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RESUMO

O estudo que ora se apresenta tem por finalidade explorar os fundamentos
constitucionais legitimadores da guarda compartilhada, particularmente os principios da
convivéncia familiar ¢ do melhor interesse da crianga e do adolescente. Por meio de
pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, bem como na realizacdo de pesquisa de
campo, a guarda compartilhada é abordada em seus aspectos juridicos e praticos, visando
demonstrar a aplicabilidade deste novo modelo de guarda em nosso ordenamento, com
amparo nos principios constitucionais mencionados. Destacam-se o tratamento juridico
conferido a essa modalidade de guarda em nosso ordenamento e a andlise de sua
fundamentagdo civilistica, por meio da qual se busca situd-la numa concepcio civil-
constitucional. Abrange, outrossim, a importancia da media¢do familiar na implementagao
da guarda compartilhada, de modo a viabilizar a sua adogao igualmente em casos em que

ndo ha um acordo inicial entre os pais, visando ampliar cada vez mais a sua aplicagao.

Palavras-Chave: Guarda Compartilhada, Principios Constitucionais, Melhor Interesse,

Convivéncia Familiar, Autoridade Parental, Mediacao.



ABSTRACT

This work has the aim to search the constitutional bases that rule joint custody,
particularly the principles of family relationships and both child’s and adolescent’s best
interest. By means of national and foreign bibliographic research, as well as field research,
joint custody is approached in it’s juridical and practical aspects, to demonstrate the use of
this new type of custody in our legal system, based on the mentioned constitutional
principles. In addition, it seeks to highlight not only the juridical treatment granted to this
type of custody in our legal system, but also through the analysis of civil legal ground, it
searches to situate it in a civil-constitutional conception. Furthermore, the work deals with
the importance of family mediation during the implementation of joint custody, so as to
allow its use equally in cases which there is not previous agreement between parents,

aiming to increase more and more its acceptance.

Key-Words: Joint Custody, Constitutional Principles, Best Interest, Family Relationships,

Decision-Making Power, Mediation.
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INTRODUCAO

O presente estudo ¢ fruto das reflexdes desenvolvidas e amadurecidas ao longo do
curso de mestrado, durante o qual buscamos aprofundar nossos conhecimentos acerca da
nova modalidade de guarda de filhos, denominada guarda compartilhada ou guarda
conjunta. Na realidade, o interesse pelo tema antecede nosso ingresso na pos-graduagao,
quando alguns anos atras surgiram as primeiras discussdes doutrinarias sobre este modelo
de responsabilidade parental, um claro distanciamento dos paradigmas que marcaram a
familia brasileira tradicional.

O Direito de Familia passa atualmente por uma fase juridica de rica influéncia
constitucional, com especial atencdo a preservagdo da convivéncia familiar e ao
atendimento do melhor interesse da crianca e do adolescente, ambos principios extraidos do
artigo 227, caput, da Constitui¢ao Federal.

Com o advento da Carta Maior, a familia é reconhecida como base da sociedade, o
que lhe confere pleno amparo constitucional, igualmente alcangado pela crianga e pelo
adolescente. Ao mesmo tempo, a dindmica e a constante evolucdo que marcam as relagdes
familiares demandam a adequagao dos institutos do Direito de Familia, de maneira a tornar
eficaz a protecdo que lhe é conferida constitucionalmente.

Nessa nova esteira de valores, impulsionada pelo macroprincipio da dignidade da
pessoa humana, buscaremos analisar o instituto da guarda compartilhada sob a dtica de seus
fundamentos constitucionais, dos quais destacamos em especial os principios da
convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A partir da raiz comum de tais principios, seguimos em direcdo a codificacdo civil,

no intuito de nela identificar amparo legal para a ado¢dao da guarda compartilhada, tendo
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em vista a auséncia de regra expressa nesse sentido. Assim sendo, estaremos diante da
perspectiva civil-constitucional da guarda compartilhada, fundamental para o seu
desenvolvimento como instrumento de garantia da convivéncia familiar ¢ do melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Espelhada no sucesso de sua pratica em paises tais como os Estados Unidos e
Canad4, onde a sua utilizagdo ¢ freqiiente, importou-se para a realidade brasileira a guarda
compartilhada, modelo capaz de humanizar o instituto da guarda, h4 anos impregnado pela
supervaloriza¢do da vontade dos pais, em detrimento dos interesses dos filhos.

Por meio de sua crescente utilizagdo, busca-se superar a concepgao egoistica que se
tem hoje da guarda de filhos. Estes, por sua vez, sdo freqiientemente vistos como objetos
passiveis de dominio, e ndo como sujeitos de direito, tornando-se joguetes e instrumentos
de vinganca pessoal entre conjuges e companheiros em conflito, o que por vezes leva ao
abuso do direito de guarda. Este tema, por sua vez, ¢ abordado com o intuito de registrar a
incidéncia de dito fendmeno nas relagdes familiares pos-separa¢do, em decorréncia da
freqliente ado¢do do modelo tradicional da guarda tUnica, cuja pratica comum representa
campo fértil para a violagao de direitos fundamentais dos quais criangas e adolescentes sdo
detentores, tais como o direito a dignidade e a convivéncia familiar.

Diante da constante transformacao das relagdes familiares ¢ da evolugdo do Direito
de Familia, verifica-se a necessidade de funcionalizar o instituto da guarda, para que atenda
aos fins que legitimam a sua existéncia, qual seja o de atender ao melhor interesse da
criangca ¢ do adolescente, agindo como instrumento capaz de preservar o bem-estar dos
menores apds o rompimento afetivo de seus pais. A modernizacdo das relacdes de familia
torna cada vez mais imperiosa a aplicagdo de uma modalidade de guarda que preserve ao

maximo os lacos entre pais e filhos, apds a dissolugdo da sociedade conjugal ou da unido
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estavel. Ao se acrescentar a guarda compartilhada ao rol das modalidades de guarda hoje
existentes, os filhos de pais separados poderdo se beneficiar do acompanhamento de ambos
os genitores em sua formagao pessoal, bem como possuirdo maior contato com estes.

Visando demonstrar que a separagdo do casal ndo deve se traduzir na separagdo
parental, colocaremos em destaque as vantagens da guarda compartilhada, tais como a
seguran¢a emocional dos menores diante da continuidade das relagdes familiares e o maior
equilibrio que decorre da participagcdo direta de ambos os pais na importante fase de
desenvolvimento dos filhos, para os quais a presenca tanto do pai quanto da mae ¢ de suma
importancia.

Buscando desmistificar a necessidade do acordo como requisito essencial para a
pratica desta modalidade de guarda, sera abordada a questdo relativa a manifestagdo de
vontade dos pais para a implementacao da guarda compartilhada.

No intuito de viabilizar a ado¢@o da guarda compartilhada sempre que possivel, sera
abordada a possibilidade de utilizagdo da técnica da mediacdo familiar, com base no
sistema francés, que recorre a sua pratica para dirimir conflitos decorrentes do exercicio da
autoridade parental. Por meio do estudo comparado, pretendemos destacar as vantagens da
pratica da mediacdo no processo de atribui¢do de guarda de filhos, de modo a evidenciar
que a auséncia de acordo entre os pais ndo constitui, necessariamente, impedimento para a
adocdo da guarda compartilhada, ressalvados os casos em que a auséncia total de
cooperacdo e a constante litigiosidade comprometem o compartilhamento da guarda dos
filhos. Assim, se evidenciard que a nao aplicabilidade da guarda compartilhada somente
devera ser cogitada em casos em que a sua implementagdo acarrete em mais prejuizos do

que beneficios para os menores.
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Destarte, ndo se almeja generalizar o uso da guarda compartilhada, inclusive porque
um de seus maiores fundamentos juridicos consiste no atendimento ao melhor interesse da
crianga, cujo bem-estar deve ser garantido em qualquer circunstancia. O estudo acerca dos
fundamentos juridicos e a viabilidade de sua implementacdo nao sugere a aboli¢do das
demais modalidades de guarda, e, sim, colocar a guarda compartilhada a servigo da familia,
como mais um instrumento de salvaguarda dos vinculos paterno-filiais.

Com o objetivo de conferir amparo cientifico ao presente trabalho, realizou-se
pesquisa de campo quantitativa, visando reunir subsidios complementares para os temas
desenvolvidos, em especial o tratamento conferido a guarda compartilhada por
profissionais do Direito e a importancia da mediagao familiar nos conflitos que envolvem a
guarda de filhos.

Por meio do estudo ora apresentado, busca-se demonstrar que a guarda
compartilhada, como modalidade detentora de amparo constitucional, promove a
preservacdo da unidade familiar e a concretizagdo do principio do melhor interesse da
crian¢a ¢ do adolescente, mediante o desempenho equilibrado da autoridade parental por
ambos os pais.

Entendemos que o maior desafio a ser enfrentado na defesa pela implementacao da
guarda compartilhada reside em concretizar a sua pratica em nosso ordenamento juridico.
Assim, objetiva-se elevé-la a condicdo de modelo preferencial, posi¢cdo ocupada ha tantos
anos pela tradicional guarda unica, cujas desvantagens demandam a incorporacido desta
nova modalidade de cuidado com os filhos. Dessa forma, possivelmente prevalecera a
conscientizacdo de que a vida conjugal ndo pde fim a responsabilidade parental, tarefa a ser
desempenhada por ambos os pais, independentemente do término do casamento ou da

unido estavel.
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CAPITULO I

1. AS RELACOES DAS FAMILIAS CONSTITUCIONALIZADAS NO

BRASIL

1.1. BREVE HISTORICO DA FAMILIA BRASILEIRA

Sendo o conceito de familia marcado pela dinamicidade de suas relagdes, que se
transformam constantemente ao longo do tempo, o estudo da evolugdo familiar brasileira ¢
tarefa indispensavel, ainda que de maneira breve, para a compreensao do agrupamento dos
dias de hoje: o da familia constitucionalizada.

Atestam os registros historicos, referentes a sociedade colonial, que as familias
constituidas naquela época revestiam-se de caracteristicas variadas em razao das condig¢des
regionais proprias da colonizagdo, dos costumes e do status social de seus habitantes. Ora
eram marcadas pelo ato solene do casamento, compostas por marido, mulher e filhos, ora
um arranjo informal, ' onde filhos legitimos e ilegitimos conviviam em plena harmonia. ?
Contudo, o modelo familiar predominante era estruturado de maneira hierarquizada e

patriarcal, centrado na figura masculina do pai e marido.

Segundo MARY DEL PRIORE, durante o Brasil Colonia,

a relacdo de poder ja implicita no escravismo, presente entre nos desde o
século XVI, reproduzia-se nas relagdes mais intimas entre maridos,
condenando a esposa a ser uma escrava doméstica exemplarmente

'"ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In: Fernando A. Novais (Coordenador geral da
colegdo) e Laura de Mello e Souza. (Organizadora do volume). Historia da vida privada no Brasil. v. 1
Cotidiano e vida privada na América portuguesa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 87.

2 MERCADAL apud FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. Formagao da familia brasileira sob o
regimen de economia patriarchal. Rio de Janeiro: Maia e Schmidt Ltda., 1933, p. 277.
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obediente e submissa. Sua existéncia justificava-se por cuidar da casa,
cozinhar, lavar a roupa e servir ao chefe da familia com seu sexo. *

Percebe-se claramente que a familia tradicional da colonia encontrava-se
alicercada numa estrutura essencialmente patriarcal, portanto, hierarquizada, e
matrimonializada, * uma vez que seu fundamento maior era o ato formal do casamento. *

A coesdo entre Estado e Igreja, ainda durante o século XIX, exerceu consideravel
influéncia sobre a sociedade brasileira, evidenciando o forte reflexo da religido catdlica no
Direito Civil, cuja ingeréncia permanece visivel até os dias de hoje. ¢

Assim, a constituicao da familia deu-se durante longo tempo sob a supervisao da
Igreja, " a quem cabia aprovar as unides matrimoniais, conferindo-lhes plena legitimidade, e
impondo a sua indissolubilidade.

Por sua vez, a auséncia de cartorios, ¢ a conseqiiente ado¢do do sistema de
assentamento de registros de nascimentos, casamentos, 0bitos e de propriedade nos livros
eclesidsticos antes da criagdo do sistema de registro civil pelo Estado, evidencia a
proximidade entre a vida civil e a religido, o que, por si s6, incentivou a celebracdo do
casamento religioso, uma vez que todas as fungdes civis encontravam-se sob o dominio da
Igreja. A centralizagdo de tais fungdes sob o jugo da Igreja deixa transparecer a sua
influéncia no cotidiano das pessoas, que deviam recorrer a autoridade eclesidstica para
casar-se, para efetuar o registro do nascimento de um filho ou até para atestar a aquisi¢cao

de um imovel.

*DEL PRIORE, Mary. Historia do amor no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 22.

* Importa mencionar que apesar da influéncia da Igreja no sentido de incentivar o matriménio como meio de
legitimag@o familiar, ROSANA FACHIN registra a ocorréncia ndo rara de relagdes consensuais sem a
chancela do ato matrimonial na era da colonia. FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do
novo milénio: (uma reflexdo critica sobre as origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia
brasileiro contemporaneo). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 63.

> FACHIN, Rosana. Ibidem, p. 34.

6 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Sairaiva, 2000, p. 17.
"RODRIGUES, José Honorio. Histéria da histéria do Brasil. 2. ed. Sio Paulo: Ed. Nacional, 1979, p. 311.



19

Posteriormente, em 1870, com a Lei n° 1.829, foi instituido o sistema de
registro civil do Estado, ficando a Igreja responsavel pelo envio dos registros paroquiais
existentes a autoridade competente.

E imprescindivel destacar, igualmente, que a familia colonial se desenvolve sob
a forte influéncia das relagdes patrimoniais caracteristicas do Império portugués, fruto da
expansdo comercial e maritima ocorrida num territério marcado inicialmente pela auséncia
de propriedade privada, ® cujo acimulo norteou as familias brasileiras durante séculos.

Em sua estrutura, essencialmente patriarcal, identificavam-se na familia diversas
fungdes, dentre elas a social, a procracional e a gerencial, uma vez que constituia o eixo
central da sociedade, meio legitimo para a geracdo de prole, bem como instrumento de
aquisi¢do e administragdo de bens.

Durante o Império, o vinculo matrimonial permanecia intocdvel e, somente em
1890, ja na Republica, ¢ instituido o casamento civil, independentemente do casamento
religioso, com a promulgacao da Lei de 24 de janeiro de 1890.

Por sua vez, a familia que serviu como base para o Cddigo Civil de 1916
demonstra a heranca de caracteristicas oriundas da familia colonial, notadamente o
patrimonialismo exacerbado, dando azo a uma familia marcada pelo individualismo, que
permeou as relagdes do Estado Liberal. Nesse, buscava-se a preservacdo da autonomia da
vontade acima de tudo, com grande énfase na circulagdo de riquezas no ambito familiar.
Em detrimento de seus integrantes, na sua concep¢do humana, de pessoas com anseios e

sentimentos proprios, havia na familia liberal uma forte busca por um status social e o

¥ CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito. Geral e Brasil. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Editora Limen
Juris, 2005, p. 297.
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acimulo de bens, deixando de lado qualquer aspecto pessoal dos individuos que a
compunham. °

O tratamento dispensado pelo Cédigo Civil de 1916 as questdes sucessorias
evidencia a fun¢do patrimonial da qual a familia dos séculos XIX e XX se revestia,
servindo a reserva de legitima, na propor¢do de metade do patrimoénio do de cujus, uma
verdadeira demonstragdo de perpetuidade do patriménio familiar para garantia de
estabilidade das futuras geragdes. '

Até a sua promulgacdo, vigoravam no Brasil a Consolidacdo das Leis Civis de
Teixeira de Freitas, a cujo texto incorporou-se parte significante das Ordenagdes Filipinas,
por sua vez precedidas ao longo do periodo Imperial pelas Ordenagdes Afonsinas e
Manuelinas. A legislacdo que antecedeu o Cddigo Civil de 1916 representa verdadeiro
legado juridico absorvido pela familia do século XX, que permaneceu influenciada pelo
patriarcalismo e privatismo doméstico, caracteristicas das Ordenagdes vigorantes no
Império brasileiro. "

A familia na qual se inspirou o Codigo de Bevildqua caracterizou-se pela notoria
submissdo dos filhos e da mulher ao pai e marido, naquela época chefe da sociedade
conjugal, provedor tnico do grupo familiar e administrador dos bens do casal, cabendo aos
filhos obediéncia cega e incondicional ao patriarca. A mulher, figura entregue ao

servilismo, eram reservados os afazeres caseiros, tudo em nome da paz doméstica. '* Assim,

? LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdoes de familia. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 6. n. 24, jun / jul 2004, p. 141.

1 GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociologicas do Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 17.

" WALD. Arnoldo. Op. cit., p. 21.

2 Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, verifica-se uma protecdo excessiva a familia como unidade
inabalavel dotada de supremacia, posi¢do sustentada por GUSTAVO TEPEDINO: “4 disciplina juridica da
familia e da filiagdo voltava-se, anteriormente, para a maxima protec¢do da paz doméstica, considerando—se
a familia como um bem em si mesmo, enaltecida como institui¢do essencial”. TEPEDINO, Gustavo. A
disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: Temas de Direito Civil. 3. ed.
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os membros da familia eram sacrificados diariamente em prol de uma unidade familiar,
baseada em interesses materiais e egoisticos.

O casamento permanece como eixo central das relagdes familiares e sociais, pois €
garantidor de poder e riqueza. O afeto ainda ndo era considerado elemento determinante das
escolhas conjugais, pois mais importante era a escolha correta, fundamentalmente
influenciada por interesses patrimoniais e ndo existenciais. Assim, o ato matrimonial
legitimava a unido do casal, justificava as relagdes sexuais mantidas e a prole gerada, suas
principais fun¢des naquele tempo.

A familia do Cdédigo Civil de 1916 se revela como fonte de dominio, instituigcdo e
abrigo de riquezas, sem dar a devida atencdo a seus membros individualizados, pois ainda
careciam de reconhecimento como pessoas dignas de tutela. Tal direito somente consagrou-
se em nosso ordenamento juridico com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, quando
a familia foi reconhecida como base da sociedade. Nesse sentido, GUSTAVO TEPEDINO
salienta a omissdo legislativa quanto a tutela dos membros do grupo familiar, diante da

supervaloriza¢ao do vinculo matrimonial, ao identificar

a hostilidade do legislador pré - constitucional as interferéncias exdgenas
na estrutura familiar e a escancarada prote¢ao do vinculo conjugal e da
coesdo formal da familia, ainda que em detrimento da realizagdo pessoal
de seus integrantes. "

Em razdo do longo periodo transcorrido entre a elaboragdo do Cédigo Civil de
1916 e sua efetiva vigéncia, constataram-se grandes divergéncias entre os seus preceitos € o
contexto social no qual a familia do século XX encontrava-se inserida. O agrupamento

familiar passou a carecer de regulamentagdo moderna e adequada, para atender as

atual. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2004, p.453.
!> TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina civil - constitucional das relagdes familiares. /n: Temas de direito
civil. 3. ed atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 397-398.
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necessidades nascidas de sua constante mutacdo, demonstrando que as disposi¢des
civilisticas estavam em claro descompasso com a realidade daquela época.

Por ocasido da entrada em vigéncia da codificacdo civil, o instituto do casamento
era indissoluvel, ainda por influéncia religiosa. Contudo, em 1942 ¢ introduzido em seu
texto o artigo 315, que previa a possibilidade da separa¢do, embora sem a dissolucdo de
vinculo, o que ndo permitia a contragdo de segundas niipcias. E o chamado desquite, que
vigorou em nosso ordenamento até a chegada de legislagdo especifica para regulamentar o
divorcio.

Apesar da situacdo juridica do homem permanecer relativamente inalterada no
ambito familiar, surgem grandes mudancas para a mulher nos meados do século XX.

Ao casar, sofria inevitavelmente uma capitis diminutio, pois passava da condigdo
de plenamente capaz para a de relativamente incapaz, dependendo da autorizagdo do
marido para exercer qualquer atividade profissional. '* Ainda, ao optar por uma segunda
unido, a mulher binuba perdia o pdtrio poder ”° dos filhos do primeiro casamento para o pai
dos menores. Tais situagdes demonstram a condi¢do de inferioridade juridica da mulher na
familia e na sociedade, situagdo que perdurou até o surgimento da Lei n° 4.121/62,
conhecida como o Estatuto da Mulher Casada.

O referido diploma legal restitui & mulher sua capacidade, tornando-a plenamente
capaz para reger sua pessoa e seus proprios bens, assumindo ainda o papel de colaboradora
na administragcdo da sociedade conjugal. O Estatuto da Mulher Casada cria o instituto do

bem reservado, conferindo-lhe propriedade exclusiva sobre os bens adquiridos com o fruto

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p.
94-95.

' Terminologia utilizada pelo Codigo Civil de 1916.
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de seu trabalho, por sua vez excluidos da meacdo do casal. E uma verdadeira ampliagdo
dos direitos civis da mulher, mola propulsora de futuras conquistas.

Apds a edicdo da Emenda Constitucional n° 9, da Constituicdo Federal de 1967
(EC.1/69), surge em 1977 a Lei n° 6.515, a chamada Lei do Divorcio, para introduzir a
separac¢do judicial e a dissolu¢cdo do matrimonio em nosso ordenamento juridico. Com ela,
¢ instituida a comunhdo parcial como regime legal a ser adotado no siléncio das partes,
como também faculta, € ndo mais impoe a mulher, a adogdo do nome do marido.

A instituicdo do regime da comunhdo parcial como regime legal de bens marca
uma das grandes transformagdes ocorridas na familia, que inicia sua migragdo da categoria
de mera aglomeracdo de pessoas dotadas de patrimonio, para a categoria de grupo de
pessoas unidas por lagos afetivos, onde o patriménio familiar ¢ mera conseqiiéncia, ou seja,
fator secundario e nao mais determinante de suas relagoes.

Chega-se ao fim da era da manutencdo do casamento a qualquer custo, que se
dava a expensas do bem-estar dos proprios coOnjuges, que por questdes sociais e
patrimoniais, sacrificavam sua propria felicidade. No entanto, ainda nos dias de hoje, apds
quase trinta anos do advento da Lei do Divorcio, a tradigdo patrimonialista e patriarcal da
familia brasileira deixa marcas perceptiveis, levando casais a permanecerem casados, no
intuito de evitar divisdes patrimoniais ou até mesmo a rejeicao social, abrindo mao de sua
realizacdo pessoal para manutengdo de um casamento afetivamente infrutifero, mas
financeiramente prospero.

Sem prejuizo das conquistas alcangadas no ambito do Direito de Familia, a
disparidade permanecia evidente: o Codigo Civil chancelou o matriménio como fonte
exclusiva para a formagdo da familia, gerando um descompasso entre o direito positivo e a

realidade vivenciada pela sociedade brasileira, que cada vez mais se diversificava em
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termos de modelos familiares. E o que demonstra a pesquisa sistematizada por ELZA

BERQUO), sobre os arranjos familiares no Brasil, quando indica que:

Observando o total de pessoas casadas segundo o tipo de vinculo
matrimonial, nota-se que vem ganhando importancia no pais o nimero de
casamentos ndo legalizados - a coabitagdo sem vinculos legais ou unido
consensual. Representando, em 1960, 6,5% do total das unides
registradas, em 1995 a taxa das consensuais chegou a 23,5%, isto &,
quase um quarto de todos os casamentos se enquadra nessa categoria
informal. '¢

Em conseqiiéncia da rapida transformagdo social, as familias compostas por
pessoas nao casadas, sem qualquer vinculo formal, permaneciam desprovidas de protecao
juridica, o que demandou o reconhecimento, dentre outros direitos, da pluralidade familiar,
de modo a proporcionar tutela as novas entidades em surgimento.

Apo6s grandes e pequenas conquistas, ¢ inaugurada uma nova era para a familia
brasileira, que passa a se basear na diversidade familiar, em lagos predominantemente
afetivos, em contraposi¢cdo aos patrimoniais e formais, legitimadores do agrupamento

conservador que prevaleceu nos ultimos séculos.

1.2 A FAMILIA CONSTITUCIONALIZADA

Influenciada diretamente pelo Estado Social, existe uma mudanga marcante na
estrutura familiar, uma vez que esta deixa de ser essencialmente uma unidade de producao
econdmica, bem como abandona a sua fun¢do procracional, voltando-se notadamente para

um aspecto mais afetivo e existencial.

' BERQUO, Elza. Arranjos familiares no Brasil: uma visdo demogréfica. In: Fernando A. Novais
( Coordenador geral da colegdo) e Lilia Moritz Schwarcz ( organizadora do volume) Historia da vida
privada no Brasil. v. 4. Contrastes da intimidade contemporanea. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1998, p.
419.
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A segunda metade do século XX ¢ marcada pela publiciza¢do, ou seja, pela
crescente participagdo do Estado nas relagdes privadas, inspirada nos ideais de justiga e
solidariedade social, cuja intervencdo ¢ especialmente perceptivel no ambito familiar.
Nesse cendrio ¢ registrada a ocorréncia de alguns fendmenos de suma importancia para o
Direito de Familia, que nos conduzem a familia contemporanea, aquela que goza de tutela
constitucional voltada a prote¢ao dos direitos de seus membros, vistos como seres humanos
individualizados.

Trata-se da familia constitucionalizada, que surge em decorréncia do processo da
repersonalizagdo, fendmeno social e juridico marcado pelo reconhecimento do afeto como
base das relagdes familiares e a sua conseqiiente despatrimonializagdo. Os interesses
materiais cedem para dar lugar aos interesses pessoais, apoiados na afei¢do mutua e na
autonomia afetiva, € ndo mais no patriménio, tido por muito tempo como nucleo central das
relagdes privadas.

Com a evolucdo da familia ao longo dos anos, o afeto passa a ser reconhecido
como valor juridico, que se expressa por meio de principio constitucional ' capaz de
justificar a propria existéncia da familia, que em sua reconhecida pluralidade, alicerca sua
razdo de ser nas relagdes pessoais que dela emanam. Desse elemento central, ou seja, do
afeto, derivam as demais relagdes juridicas reguladas pelo Direito de Familia, sejam as
patrimoniais ou as assistenciais, ndo se podendo admitir mais a prevaléncia da tutela as
relagdes patrimoniais em detrimento das relagdes pessoais que se desenvolvem no grupo

familiar. De acordo com a nova perspectiva, antes do patrimonio, devem ser colocados em

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: Rodrigo da Cunha Pereira
( Coord.). 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 249.
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destaque os membros da familia, sua verdadeira razdo de ser, em cumprimento ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, '® fundamento basilar da institui¢do familiar.

O advento da Constitui¢do Federal de 1988 inaugura uma nova fase para a familia
brasileira. Nela, as pessoas deixam de ser meros objetos de direito para conquistar a
condi¢do real de sujeitos de direitos. Conseqilientemente, surgem novos conceitos como o
da pluralidade das entidades familiares, a igualdade dos filhos e a igualdade entre conjuges,
valores que foram sendo incorporadas de maneira timida e informal em nosso ordenamento
juridico ao longo dos anos, sem reconhecimento claro.

A Constituicdo dedica um capitulo inteiro exclusivamente a familia, & crianga, ao
adolescente e ao idoso, no qual destacamos o caput do artigo 227, um dos dispositivos
legais que servirdo de base para o presente estudo, uma vez que se vislumbra no mesmo a
raiz do direito fundamental a convivéncia familiar, seja qual for a sua espécie: aquela
decorrente da unido estavel, do casamento, da adog¢do, da familia monoparental, da unido
homoafetiva, da socioafetiva, das unides informais ou da familia recomposta.

A familia contemporanea, em sua concep¢do pluralista, afetiva, ou melhor,
socioafetiva e horizontal, tem seus direitos paulatinamente registrados e protegidos. Seus
membros sdo reconhecidos como pessoas em permanente busca pela realizagdo pessoal e,
portanto, dignas de amparo do Estado.

A chegada do texto constitucional inspira a criagdo de normas protetoras da
familia, como ocorre com a edi¢do das Leis n® 8.971/ 94 e 9.273/96, que regulamentam
aspectos pessoais, processuais e patrimoniais decorrentes da unido estavel, bem como a Lei

n° 8.069/90, que dispde sobre a protegdo integral a crianga e ao adolescente. Estes sdo

'8 CF, art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a
dignidade da pessoa humana; (...).
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apenas alguns exemplos do caminho percorrido pela familia brasileira, que atualmente se
encontra constitucionalizada, devido ao processo de conformagdo pelo qual passou o
ordenamento juridico nos ultimos anos.

Assim, podemos afirmar, em consonancia com os conceitos surgidos do fendmeno
da constitucionaliza¢ao do direito civil, que a Constituicdo Federal ocupa a fun¢do de
instrumento reunificador das disposi¢des vigentes no sistema atual, assegurando a aplicagdo
das normas infraconstitucionais de prote¢do a familia, em harmonia com as suas
disposigdes, sob pena de inconstitucionalidade. Nesta dtica, as disposi¢des do Codigo Civil
devem ser lidas a luz da Constituicdo, o que, por sua vez, gera um conseqiiente
distanciamento da concepcao individualista e patrimonial, caracteristicas do Estado Liberal,
em cujo ber¢o nasceu o Codigo Civil de 1916, naquele tempo considerado a constitui¢do
do direito privado.

Importa registrar que apesar de sua for¢a centralizadora, ha muito ndo cabe ao
Codigo Civil a funcao nuclear e exclusiva de regulagdo das relagdes civis e, tampouco, das
questdes relativas ao Direito de Familia. Paralelamente, surgem os microssistemas,
compostos pela reunido dos diversos estatutos civis e da familia que, por sua vez,
encontram-se sob a orientagdo do texto constitucional, encarregado de nortear a sua
aplicagdo em consondncia com suas disposi¢cdes, cuja observancia ¢ imperiosa para a
legitimidade e funcionamento adequado do sistema juridico.

Nesse passo, ¢ possivel identificar uma crescente simbiose entre o direito positivo
e as necessidades demandadas pela familia em mutacdo, diante da maior proximidade
alcangada entre as disposi¢des legais existentes e a realidade social vivida. E o reflexo das
transformagdes sociais ocorridas ao longo da trajetéria percorrida pela familia brasileira e a

sua importante influéncia no direito, que incorporou as mudancas surgidas ao longo do
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século XX, notadamente por ocasido do advento da Constituicdo Federal de 1988, marco
historico representativo do reconhecimento dos direitos fundamentais inerentes a protecao
da familia.

Dentre as varias transformagodes ocorridas com a chegada do texto constitucional,
merece destaque a funcionalizagdo da familia, por meio da qual a instituicdo passa a
representar um espaco para o cultivo do afeto e para a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. A existéncia da familia estd condicionada a protecdo e
realizacdo pessoal de seus membros, unidos pela affectio, base da solidariedade familiar e
da comunhido de vida. " Nao se admite qualquer outra justificativa para sua formag¢io, em
evidente ruptura com o modelo cldssico da familia, marcado pelo sentido patrimonializante,
em contraposi¢do ao repersonalizante, que vigora nos dias de hoje.

Nesse sentido apontam as palavras de FREDERICO HENRIQUE VIEGAS DE

LIMA, ao dizer que

as relacdes familiares, - principalmente entre pais e filhos, bem como
filhos e pais, - estdo fundadas, e assim devem permanecer, nos conceitos
de afetividade, moral e ética para que no novo milénio, nossa sociedade
possa ser mais justa e pluralista. Calcada, como ja dito, nas relagdes
socioafetivas e ndo em conceitos patrimonializantes.

Chegamos assim, a atual fun¢do da familia: a de preservacgdo da dignidade de seus
integrantes e santudrio de afeto, caracteristicas estreitamente ligadas a solidariedade que
inspira o texto constitucional. ' Surge o que GUSTAVO TEPEDINO denomina de tutela
funcionalizada a dignidade de seus membros, ** em decorréncia da ruptura com o modelo

de prote¢do a familia institucionalizada, voltada para si mesma e ndo para as pessoas que a

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. 4 repersonalizagdo das relagoes de familia, p. 138.

2 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. O sentido repersonalizante das relagcoes familiares. Correio
Braziliense, caderno Direito e Justi¢a, 28 de junho de 2004.

21 CF, art. 3 °. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) I- construir uma
sociedade justa, livre e solidaria; (...).

22 TEPEDINO, Gustavo. 4 disciplina civil - constitucional das relagoes familiares, p. 397.
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integram. O novo modelo garante protecdo ndo somente a familia como agrupamento de
pessoas, mas também aos seus integrantes como individuos merecedores de tutela especial,
permitindo que se torne um espago adequado para o pleno desenvolvimento de seus
membros. A familia torna-se instrumento da realizacdo pessoal, com o que deixa de ser
vista como um fim em si mesmo.

Com a superacdo do conceito de realizagdo da pessoa, a partir de seu patrimonio,
houve uma transformagdo significativa nas relagdes privadas, causada pela j& mencionada
figura da repersonalizagdo, espinha dorsal das relacdes familiares referidas no texto
constitucional.

Diante da incompatibilidade dos valores essencialmente patrimonialistas do
Codigo Civil de 1916 e os principios introduzidos pela Constituicdo de 1988, em especial o
da dignidade da pessoa humana, esta ¢ conduzida ao centro das relagdes civis para a sua
efetiva tutela.

Ha uma ruptura com o modelo da familia institucionalizada, hierarquizada e
patrimonializada, com o que chegamos a sua conseqiiente funcionalizagdo, tendente a
garantir o bem-estar dos sujeitos de direito que a integram, vistos como pessoas dignas de
protecdo especial do Estado.

Assim, a tutela funcionalizada da qual se reveste a nova familia ndo somente lhe
garante protecdo como instituicdo formada por um conjunto de pessoas, conforme prevé a
Constitui¢ao, mas, também, assegura protecdo aos seus proprios integrantes, na qualidade
de individuos merecedores de tutela, permitindo que se torne um espago adequado para o
seu pleno desenvolvimento pessoal. Nesse particular, a nosso aviso, verificam-se na
consolidacdo dos principios do melhor interesse da crianga e do adolescente e da

convivéncia familiar algumas das mais significativas conquistas alcancadas no Direito de
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Familia, decorrentes da funcionalizagdo desse grupo, que durante muito tempo tratou seus
membros como meras unidades de produgao.

Hoje, pode-se afirmar que, como resultado dos movimentos contemporaneos da
repersonalizagdo e da funcionalizagdo da familia, a pessoa humana ¢ deslocada para o
nucleo central das relagdes juridicas familiares, em cujo seio a crianga e o adolescente tém
especial atengdo, para a salvaguarda de seu bem-estar e melhor interesse, como seres em
fase de desenvolvimento.

A Constituicdo Federal reflete o surgimento de um novo modelo familiar,
reproduzindo em seu texto as transformagdes e conquistas acumuladas pela familia do
século XX, que, em seu percurso entre o Estado Liberal e o Estado Social, acumula
significativos avangos. De sua missdo, destacam-se em especial a prote¢ao a crianga e ao
adolescente, a protecdo a familia, ¢ acima de tudo, a protecdo a dignidade da pessoa
humana, macroprincipio norteador de todo o sistema juridico.

Nesta esteira, a familia abandona as suas fun¢des eminentemente patrimonial,
politica, procracional e religiosa, para assumir um perfil mais humano, afetivo, solidario e
social, com especial preocupa¢do com o ser € ndo mais o ter. Em conseqiiéncia disso,
assume uma estrutura nuclear, em contraposi¢do a patriarcal e hierarquizada que permeou
sua organizagdo no passado. Na chegada do novo milénio, deparamo-nos com a familia
constitucionalizada, base da sociedade e merecedora de tutela especial do Estado, cabendo
a Constitui¢do a responsabilidade de garantir a plenitude dos direitos fundamentais

inerentes a seus integrantes.



31

CAPITULO I

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS GERAIS APLICAVEIS AO

DIREITO DE FAMILIA

Um dos institutos de maior repercussdao no Direito de Familia ¢ a guarda. Sendo
assim, faz-se imprescindivel tratar dos principios fundamentais que se aplicam a esse ramo
do Direito Civil, devido a sua importancia e inegéavel influéncia na defesa dos direitos da
familia.

» os principios tinham carater

Antes de sua consagragdao como lei das leis,
indeterminado, fluido e supletivo. Com o tempo, deixam de servir apenas de orientacao ao
sistema juridico infraconstitucional, ganhando espago para conformar a lei. A legislagao
civil passa a ser lida e interpretada a luz da Constituicdo, dando aos seus principios eficacia
real e imediata.

Diante do ajuste do sistema de direito privado aos ditames constitucionais,
visando a maior harmonizacdo entre o direito positivo e os valores da sociedade
contemporanea, identificamos diversos principios que norteiam o Direito de Familia,
implicitos ou explicitos, seja na codificacdo civil, seja na legislagdo esparsa, mas,
principalmente, na Constituicao Federal.

A disciplina da familia ja nao ¢ exclusividade da codificagdo civil, portanto,

voltamo-nos para as disposi¢des constitucionais, que, por meio de principios € juntamente

com o restante do ordenamento, logra regular as relagdes familiares de maneira justa e

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 51.
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adequada, em compasso com os valores presentes na sociedade. Assim, os principios, sejam
eles expressos ou nao, originarios na legisla¢ao civil-constitucional, constituem fonte maior
para a realizagdo da justica.

Ao falar da necessidade de uma reforma no sistema do Direito de Familia, LUIZ
EDSON FACHIN se refere ao governo dos principios, afirmando que “A reforma é um
processo em construgdo, governado por principios que formam uma rede axiologica de
sustenta¢do sistematica”. ** Encontramos, pois, a fun¢do estruturante e conformadora dos
principios em todo o ordenamento civil, particularmente no Direito de Familia, devido a
sua constante evolugao.

A principiologia constitucional representa a base fundamental para a interpretagao
e a aplicacdo das disposi¢gdes concernentes a familia. Dada a sua permanente evolugdo, gera
um descompasso inevitavel entre a realidade social e a legislacdo vigente. Mediante a
aplicagdo dos principios, perenes no tempo, ¢ possivel amenizar a incoeréncia do
ordenamento, provocada pela agilidade com que se sedimenta o fato social, cuja

proliferacdo demanda o reconhecimento de novos direitos.

2.1. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O avanco constitucional em relagdo aos principios destaca-se de sobremaneira no
Direito de Familia. Percebe-se uma valorizacdo crescente do instituto. Por meio da

aplicacdo da principiologia constitucional nesse ramo do Direito, passa a existir uma maior

2 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo codigo civil brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 312.
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harmonia entre as necessidades do agrupamento familiar contemporaneo e os preceitos
legais, buscando tutelar as suas relagcdes em toda sua extensao.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu titulo VIII, uma gama de
principios fundamentais aplicaveis a familia. Dentre eles encontramos o macroprincipio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica e do Estado Democratico de
Direito, conforme esta expresso no artigo 1°, III. Assim sendo, os membros do grupo
familiar gozam de tutela constitucional individual e especializada, ndo se podendo mais
fundamentar a existéncia da familia as expensas do sacrificio individual e pessoal de seus
integrantes, sob pena de violagdo do referido principio. Embora se trate de instituicdo
dotada de status constitucional, a sua protecdo ndo se justifica em detrimento dos seres
humanos que a compdem. *

O principio da dignidade humana ¢ fundamento maior e valor nuclear da ordem
juridica. Em sua aplicac¢@o ha clara valorizacdo da pessoa. Desse modo, a familia deixa de
ser protegida apenas como instituicdo, ¢ passa a ser tratada como instrumento para o
desenvolvimento e realizagdo das pessoas que a integram, dignas de protecdo do Estado e
destinatéarias das normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.

Diante da incompatibilidade dos valores essencialmente patrimonialistas
cultivados durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 e os principios introduzidos pela
Constitui¢ao de 1988, em especial o da dignidade da pessoa humana, o sujeito de direito foi
conduzido ao centro das relagdes civis para a sua efetiva tutela. Posicionamo-nos da mesma

forma que RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, para quem: “O principio da dignidade

> TEPEDINO, Gustavo. A4 disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil — constitucional, p.
398.
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humana ¢ hoje um dos esteios de sustentacao dos ordenamentos juridicos contemporaneos.
Nio ¢é mais possivel pensar em direitos desatrelados da idéia e conceito de dignidade”. %

A maior caracteristica do principio da dignidade da pessoa humana é a sua
capacidade de produzir efeitos em todos os ambitos do ordenamento. Dele derivam os
demais principios hoje vigentes, tais como o da igualdade, o da solidariedade, o da
afetividade e o da liberdade, dentre outros.

Mediante sua aplicagdo, constatamos, sem receio de equivoco, que a pessoa
humana foi eleita como centro das atengdes do ordenamento juridico, estando os institutos
juridicos integrantes do nosso sistema necessariamente ligados a uma finalidade maior: a
realizacdo de sua personalidade.

Em seu contexto juridico, e ndo somente ético, a dignidade da pessoa humana ¢
fendmeno recente, principio considerado como eixo central das relacdes juridicas,
notadamente as familiares, pois confere as pessoas que compdem a referida institui¢do
tutela como seres humanos. Tal protecao se aplica tanto durante a existéncia da familia,
como também por ocasido de sua ruptura ou de sua transformagdo, uma vez que,
independente do momento social ou juridico vivido, o principio da dignidade acompanha a
pessoa humana em suas vicissitudes familiares, diante da constante mutacdo da instituicao
familiar.

Assim, podemos asseverar que os componentes da familia, vistos em sua
individualidade e, na condicdo de pessoas humanas, sdo destinatarias de amparo

constitucional. E o posicionamento registrado por PAULO LUIZ NETTO LOBO:

Ao contrario da longa tradicdo ocidental e das constituicdes brasileiras
anteriores, de prote¢do preferencial a familia, como base do proprio

% CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 94.
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Estado e da organizacdo politica, social, religiosa e¢ econdmica, a
Constituicdo de 1988 mudou o foco para as pessoas humanas que a
integram (...). ¥’

Disso resulta que, embora a familia continue sendo a base da sociedade, e goze de
especial protecdo do Estado, o principio da dignidade da pessoa humana traduz um
reconhecimento claro da pessoa como destinatiria de amparo. A familia constitui
instrumento de realizagdo de seus integrantes e, ndo mais, o inverso. Uma vez eliminado o

prototipo patriarcal e hierarquizado, origina-se a familia afetiva, com outros ideais além

daqueles que derivam do patrimonio, para a maxima concretizagdo da felicidade.

2.2. O PRINCiPIO DA LIBERDADE

A liberdade ¢ direito fundamental reconhecido expressamente pela Constitui¢ao
Federal, decorrente do macroprincipio da dignidade da pessoa humana. Dentre seus varios
aspectos, no ambito do Direito de Familia, a liberdade se traduz precipuamente na
faculdade de escolha do modelo familiar a ser adotado. Essa faculdade ¢ corolério de outro
principio fundamental: o da pluralidade das entidades familiares.

O principio da liberdade, além da possibilidade de constituir e garantir as pessoas
o direito a dissolucdo do casamento, da unido estdvel, permite reconstruir novos lagos
afetivos, com pessoas de sua livre opgdo. A liberdade garante tais escolhas com base na
afetividade. Assegura as pessoas o direito de nutrir relacionamentos a partir dessa afeigao,

bem como de extinguir unides insatisfatorias, para formar novos lagos.

27 LOBO, Paulo Luiz Netto Lobo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: Rodrigo da Cunha Pereira ( Coord.). Familia e cidadania - o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 96.
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Embora presente no ambito familiar a liberdade de escolha, had questdes
essenciais que demandam especial atengdo, como ocorre com o direito a convivéncia
familiar. Torna-se inconcebivel, que, para exercer a sua liberdade de escolha, alguém seja
privado de outro direito igualmente fundamental, como ¢ o direito a convivéncia familiar.
Mesmo que um pai ou uma mae, no exercicio de sua liberdade de escolha, opte pela ruptura
de seu relacionamento, a convivéncia familiar entre filhos e pais deve ser preservada,
visando proporcionar aos menores um desenvolvimento saudavel. A realizacdo pessoal de
todos os membros da familia ¢ direito que deve ser salvaguardado, ainda que dentro de uma
nova realidade familiar.

Em correlagdo ao principio da liberdade, devemos mencionar, ainda que de
maneira incidental, os principios da autonomia privada e o da minima intervengdo estatal.
Para FRANCISCO AMARAL, o principio da autonomia da vontade tem aplicacdo mais
acentuada no Ambito patrimonial do que em matéria de familia. ** No entanto, entendemos
que a restri¢do de sua aplicabilidade nas relagdes de familia ndo a excluem por completo
desse ambito. A autonomia privada estd presente em diversos aspectos do Direito de
Familia, tais como, exemplificativamente, na escolha do regime de bens, nas disposi¢cdes
que facultam a separagdo judicial, o divércio, a dissolu¢do da unido estavel e a adogdo,
dentre outras.

Diante dos fendmenos da despatrimonializac¢do e da repersonalizacio das relagdes
privadas, ha uma ampliagdo na esfera da autonomia privada, com a natural inclusdo das

relagdes familiares em sua disciplina.

2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6. ed. rev. atual. e aum. de acordo com o novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 347.
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Com a passagem do individuo para o centro das relagdes privadas e a conseqiiente
valorizac¢do das relagdes existenciais, a intervengao do Estado na familia toma nova feigao,
com a imposicdo de limites para a sua ingeréncia, visando proteger, com a minima
intervengdo, os interesses de seus integrantes, a sua liberdade, bem como preservar a
intimidade destes.

Para RODRIGO DA CUNHA PEREIRA

Ficou muito claro que a Constituicdo Federal procurou unir a liberdade
do individuo a importancia que a familia representa para a sociedade e
para o Estado. Ao garantir ao individuo a liberdade através do rol de
direitos e garantias contidos no art. 5°, bem como de outros principios,
conferiu-lhe a autonomia e o respeito dentro da familia e, por
conseguinte, assegurou a sua existéncia como célula mantenedora de uma
sociedade democratica *.

A intervencdo do Estado nas relagdes familiares deve se dar em respeito as
relagdes e escolhas pessoais realizadas, de maneira a conferir-lhe as garantias previstas em
lei, e valorizando a familia como instrumento de constru¢cdo e preservacdo de lagos

afetivos, com base no principio da liberdade.

2.3. O PRINCIiPIO DO PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

A importancia do principio da pluralidade das entidades familiares torna-se
evidente diante do marcante dinamismo que reveste as suas diversas relagdes. A familia de
hoje ja ndo ¢ apenas aquela alicercada em valores religiosos e solenes do ato matrimonial,
porquanto esta sujeita a permanente transformagao, provocando o incontestavel surgimento

de uma diversidade de modelos. Conforme destaca PAULO LUIZ NETTO LOBO:

Viarias areas que t€m a familia ou as relagdes familiares como objeto de
estudo e investigacdo identificam uma linha tendencial de expansdo do
que se considera entidade ou unidade familiar. Na perspectiva da

? CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Ob. cit., p. 158.
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sociologia, da psicologia, da psicanalise, da antropologia, dentre outros
saberes, a familia ndo se resumia a constituida pelo casamento, ainda
antes da Constitui¢do (...). *

E inegavel, pois, a forca da Igreja catélica, que valorizou fortemente o sacramento
do matriménio como meio de constituicao da familia. Posteriormente, com o surgimento do
casamento civil, unindo normas civis e eclesiasticas, nossa sociedade foi marcada, desde
entdo, pela diversidade familiar, realidade narrada por diversos autores, destacando-se o

registro de MARIA BEATRIZ NIZZA DA SILVA:

Como o contingente de mulheres brancas vindas do Reino permaneceu
reduzido durante todo o século XVI e a reprodugdo nado foi suficiente
para dissipar a escassez, os colonos escolhiam as indias como concubinas
ou com elas se casavam ° segundo o costume da terra’, raramente com
elas contraindo matriménio segundo os ritos da Igreja catolica anteriores
ao casamento tridentino. *'

Disso se conclui que a pluralidade das entidades familiares ndo ¢ fato
contemporaneo. Ainda que o reconhecimento juridico tenha sido privilégio de uma
categoria restrita em certos periodos de nossa historia, hoje ndo se pode afirmar o mesmo.
PAULO LUIZ NETTO LOBO, com clareza, afirma que, embora néio conste expressamente
na Constituicdo Federal, ha de se reconhecer, como decorréncia do principio do melhor

interesse da pessoa, a diversidade das categorias familiares existentes, uma vez que,

os tipos de entidades familiares referidos na Constituicao brasileira nao
encerram numerus clausus (...). A Constituicdo de 1988 suprimiu a
clausula de exclusdo, que apenas admitia a familia constituida pelo
casamento, mantida nas Constituigdes anteriores, adotando um conceito
aberto, abrangente e de inclusdo. *

Embora a Constituicdo somente faca referéncia expressa a trés modalidades, quais

sejam, a familia que se origina do casamento, a unido estavel e o grupo monoparental, é

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Ob. cit., p- 91

31 SILVA, Maria Beatriz Nizza da. Histdria da familia no Brasil Colonial.Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1998, p. 15.
32 LOBO, Paulo Luiz Netto. Ob. cit., p. 106.
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inadmissivel a exclusdo das demais entidades familiares que surgiram ao longo dos ultimos
tempos, dentre as quais citamos, apenas de modo exemplificativo, a unido homoafetiva, a
concubinaria , a familia recomposta e a socioafetiva.

A heterogeneidade da familia ndo ¢ algo para o qual se possa fechar os olhos. Nos
tempos atuais, o agrupamento familiar revela o resultado de séculos de transformacao,
através dos quais houve a absor¢do de multiplos valores culturais, religiosos, econdmicos e
afetivos.

Conforme leciona EDWARD SHORTER *, o grande niimero de separagdes
ocorridas nos ultimos tempos nao representa o fim do instituto do casamento e, sim, uma
mudanga no paradigma familiar moderno, pois a alta taxa de separagdes e divorcios deixam
entrever um novo conceito de matriménio: aquele ligado a dissolubilidade do vinculo.

Diante de tal realidade, ndo podemos ignorar as novas familias que surgem em
decorréncia de unides fracassadas, de opcdes afetivas ndo convencionais, dentre outras
mais. O principio da pluralidade das entidades familiares garante prote¢do a todos os
modelos familiares, inclusive aqueles ndo previstos expressamente em lei, pois, ao se
distanciar da tutela exclusiva da familia matrimonializada, a Constitui¢do abre as portas
para a recepgao de novas formas, em constante surgimento.

E devido ao dinamismo das relagdes familiares e a rapidez com que operam as
suas transformagdes, que nos filiamos ao entendimento de PAULO LUIZ NETTO LOBO,

3 sendo, a nosso ver, o rol

quando reconhece a pluralidade das entidades familiares,
descrito na constituicdo meramente exemplificativo. Com isso e, por meio de suas normas

de inclusdo, a Carta Maior incorpora em seu ambito de prote¢do quaisquer modalidades

33 SHORTER, Eduard. 4 formagdo da familia moderna. Tradugdo - Teresa Pérez. Lisboa: Portugal: Terramar,
1995, p. 296.
3* LOBO, Paulo Luiz Netto. Ob. cit., p. 107.
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familiares, sempre e quando cumpram as suas fungdes principais: a realizagdo pessoal de
seus membros e o cultivo do afeto.

No caput do artigo 226 da Constituicdo Federal encontramos o fundamento do
principio da pluralidade das entidades familiares, porquanto, ao prescrever que a familia ¢
base da sociedade e que tem especial protecdo do Estado, ndo indica qualquer restricao
acerca do conceito familia, deixando claro o carater geral do preceito e de sua
aplicabilidade irrestrita.

E com base no afeto que a familia assume novos contornos, nio podendo a lei
negar-lhes validade, qualquer que seja a sua natureza. Assim sendo e eliminando qualquer
rotulagem, o principio da pluralidade das entidades familiares ¢ norma constitucional com
validade incontestdvel e por meio dela o Estado deve prestar-lhes tutela, desde que

constituidas sob o fundamento da afetividade.

2.4. O PRINCIiPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade possui varios desdobramentos, dentre os quais estdo a
igualdade formal e substancial, a igualdade entre filhos e a igualdade entre sexos, apenas
para citar alguns. Entretanto, focaremos tdo somente nesta ultima, quer seja, a igualdade
entre géneros, especificamente no que diz respeito as relagdes familiares e seus reflexos no
campo da guarda.

A modernizagdo do Direito de Familia traduz a incorporagdo de significativos
avancos ocorridos na instituicdo familiar, estando dentre os mais expressivos a
emancipagdo econdomica da mulher, passo pioneiro no processo de evolucao do Direito de

Familia. A sua repercussdo ¢ tdo grande, que, em decorréncia dela, a composi¢ao da familia
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¢ alterada substancialmente, deixando a hierarquia de lado, para assumir uma estrutura
horizontal e nuclear, descentralizando a fun¢do do marido e pai, que por séculos ocupou a
funcdo de chefe e provedor. Ao mesmo tempo em que a mulher sai de casa para ingressar
no mercado de trabalho, d4 ensejo a uma mudanca que ndo se restringe ao campo socio-
cultural, tendo acima de tudo conseqiiéncias juridicas. * Ao deixar a dependéncia
econdmica do marido, a mulher emancipada abre caminho para o posterior reconhecimento

da igualdade entre homem e mulher pela Constituicdo Federal ¢

e a consequente
equiparagdo destes na administragdo da sociedade conjugal, ¥’ igualdade perfilhada pelo
Cddigo Civil de 2002. *®

De inicio, importa ressaltar que a igualdade atribuida a marido e mulher na
constancia da sociedade conjugal tanto pela Constituigdo Federal como pelo Codigo Civil,
estende-se, por analogia, e por forca do principio da pluralidade, as demais entidades
familiares existentes em nossa sociedade. Diante da diversidade dos arranjos familiares
surgidos ao longo dos tempos, ndo se pode admitir o contrario, pois, ndo obstante a lei
tenha feito referéncia expressa a sociedade conjugal, as regras de inclusdo asseguram a
aplicacdo do principio da igualdade as demais entidades familiares encabecadas por casais,
qualquer que seja a sua natureza.

O que JEAN CARBONNIER denomina de codirection, ¢ principio que traduz, em

esséncia, o exercicio da igualdade entre conjuges na sociedade conjugal e nos demais

3 GOMES, Orlando. O novo direito de familia. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 6.

3% CF, art 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes: I- homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo; (...).

37 CF, art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. (...) § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

¥ CC 2002, artigos 1.511 e 1.567. Art. 1.511. O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Art. 1.567. A dire¢@o da sociedade conjugal sera exercida, em
colaborac¢do, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos. (...)
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modelos familiares dirigidos por casais. Ressalta ainda a sua importancia no que diz

respeito a autoridade parental, afirmando ser o exercicio eqiiitativo entre pais separados

conseqiiéncia direta do principio da igualdade entre 0 homem e a mulher, dentre outros.

Ele [o principio] esta proclamado no artigo 213: os coOnjuges se
encarregam juntos da direcdo da familia. A disposi¢do se refere em parte
ao exercicio da autoridade parental, como um anuncio dos artigos 372 a
389-5.7¢%

O reconhecimento da igualdade entre os conjuges ¢ grande conquista. Por sua
vez, deve servir de apoio para a concretizacao de outras igualdades dentro da familia, como
ocorre nas questdoes que envolvem a atribuicao de guarda de menores, apos a separacao
judicial, divorcio ou dissolucao da unido estavel.

Assim, a igualdade pode ser vista sob varios prismas e, devido ao seu grande
alcance, ¢ valioso instrumento para a realizagdo do principio do melhor interesse da
crianga, mediante o reconhecimento da igualdade entre pai e made no exercicio da
autoridade parental, ainda que ap6s a ruptura do casal.

A equiparagdo constitucional havida entre homem e mulher provoca uma
profunda transformacao nas relagdes familiares, em decorréncia do novo papel atribuido a
mulher, seja o de co-participe, co-titular de direitos e deveres perante a familia, gerando
também, consideravel repercussao nas relagdes entre pais e filhos.

A evolugdo da familia brasileira demonstra que o modelo patriarcal e hierarquico
prevaleceu durante alguns séculos e, nele, a mulher desempenhava fungdes mais praticas
que juridicas, uma vez que a dire¢ao da familia era confiada ao marido, chefe e provedor do

grupo. A mulher restava zelar pela casa e se encarregar da educagdo dos filhos, muito

3% CARBONNIER, Jean. Droit civil. Introduction. Les personnes, la famille, I’enfant, le couple. 1™ édition
« Quadrige ». Paris : Presses Universitaires de France, 2004, p. 1232.

0 0s artigos 372 a 389-5 do Cdédigo Civil francés dispdem sobre a autoridade parental, que no direito francés,
via de regra, ¢ exercida conjuntamente apods o divorcio.
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embora o patrio poder *' fosse reservado apenas ao pai. Com o tempo, os papéis entre
marido ¢ mulher foram se equilibrando, garantindo a mulher os mesmos direitos que ao
marido no tocante a sociedade conjugal. Contudo, as desigualdades persistem, ainda que
em outros planos, dentre eles o da guarda, onde a figura paterna assume posi¢ao de
inferioridade em relagio a mulher. E o que se conclui dos ensinamentos de FABIOLA
SANTOS ALBUQUERQUE:

Com base no principio constitucional da igualdade, também ratificado
pelo Cdédigo Civil de 2002, o fato de ambos os conjuges apresentarem-se
no mesmo plano de igualdade faz com que seja possivel extrair algumas
repercussdes juridicas em alguns postulados: na hipotese de separagdo
dos pais, a idéia recorrente era a de que a mae apresentava melhores
condigdes para ficar com a guarda do filho menor, enquanto ao homem
restava contentar-se com a posicdo de provedor econdmico e detentor do
direito de wvisita, ou seja, a cultura do arranjo juridico da guarda
exclusiva. Essa logica era com um contexto no qual a mulher encontrava-
se adstrita a 6rbita doméstica. Quando a mulher langou-se no mercado de
trabalho, em igualdade de condigdes com o homem, algumas tarefas, até
entdo eminentemente femininas, passam a ser exercidas pelos dois,
inclusive as atribui¢des domésticas.

Se, de um lado, essa evolugdo demarca um espirito de cooperagdo entre
os conjuges, por outro lado revela que a criagdo /educacdo de uma
crianga ndo ¢ insita 4 natureza feminina. Quer dizer, neste cenario de
igualdade, o pai apresenta as mesmas condi¢cdes para continuar o
exercicio do poder familiar.

Ora, se ambos os conjuges sdo iguais e durante a convivéncia exerciam o
poder familiar conjuntamente, por que, na hipdtese de dissolugdo do
vinculo conjugal, aquele exercicio precisa ser praticado de modo
separado e exclusivo?

O pai, antigo pater familiae, passa a dividir as responsabilidades decorrentes da
educagdo e cuidados rotineiros com os filhos, tarefa anteriormente desempenhada com
exclusividade pela mulher. Contudo, mesmo ap6s assumir um papel mais participativo na
criagdo dos filhos, o pai ainda se encontra em situacdo de desvantagem quando o tema ¢ a

guarda de menores. A nossa jurisprudéncia demonstra que ainda ha preferéncia pela mae na

41 e ~ ~ f. , ~ C .
A utilizagdo da expressdo patrio poder se da apenas em razao do contexto histdrico.

2 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e
litigiosa. Revista Brasileira de Direito de Familia.Porto Alegre: Sintese, v. 7, n. 31, ago/ set, 2005, p. 27.
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escolha para o desempenho da guarda de filhos menores, ndo obstante a profunda
transformagdo ocorrida nas relacdes paterno-filiais. Em clara adesdo a fundamentos
ultrapassados, hd uma forte tendéncia para a manutencdo da desigualdade que a
Constitui¢ao buscou eliminar, ao se privilegiar o género feminino na atribuicdo da guarda,
como deparamos com freqiiéncia em nossos Tribunais.

Entretanto, h4 julgados em sentido contrario, que privilegiam acima de tudo a
igualdade constitucional e o bem-estar dos infantes, abrindo caminho para decisdes mais
adequadas a realidade das familias de hoje, aquelas em que, em principio, pai ¢ mae detém
o mesmo direito de reivindicar a guarda de seus filhos menores.

Nesse sentido, ¢ a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, na Apelagao Civel n® 2000.01.5.001122-4, em 26 de junho de 2000, que rejeita
recurso interposto com o intuito de transferir a guarda inicialmente concedida ao pai, para a
mae. A decisdo de primeiro grau que atribui a guarda das filhas menores ao pai ¢ mantida,
por reunir este melhores condigdes para o seu exercicio, levando em consideragdo, para
tanto, elementos emocionais e estruturais.

Com base no exemplo citado, ndo se pretende defender a atribuicdo de guarda ao
pai em detrimento da mae, nem vice-versa, mas sim, indicar claramente, com suporte no
principio da igualdade, que, inicialmente, tanto pai como mae sdo aptos para deter a guarda
dos filhos. E, conforme se demonstrard adiante, preferencialmente de maneira conjunta, na

busca da preservagdo da convivéncia familiar.

4 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Ementa - Apelagédo civel.
Familia. Separagdo judicial litigiosa. Guarda de menores com o conjuge vardo. Alimentos. 1. Demonstrada a
culpa de ambos os conjuges, decreta-se a separagdo judicial. 2. Demonstrado que o conjuge vardo apresenta
melhores estruturas emocional e residencial, defere-se-lhe a guarda das filhas. 3. Demonstrada a necessidade e
a possibilidade, impde-se a conjuge varoa o dever de prestar alimentos. Decisdo - Conhecer e improver ambos
os recursos. Unanime. Apelagao civel 2000.01.1.5.001122-4- DF. 4* Turma Civel. Relator: Vera Andrighi.
Acordao publicado no Diario da Justica em 06/09/2000. Disponivel na Internet via www.tjdf.gov.br. Acesso
em 15/10/06.
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A familia contemporanea estd marcada por novos conceitos, cuja base estad no
equilibrio necessario para o desenvolvimento saudavel e a realizacdo pessoal de seus
membros. Assim, deve ser reconhecida e praticada a igualdade em todos os seus aspectos,
seja entre os conjuges ou companheiros e entre filhos, permitindo que a familia se torne um
campo fértil para a colaborag@o, na busca do bem-estar de seus componentes.

A garantia da convivéncia com ambos os pais ¢ preceito que deriva, dentre outros,
do principio da igualdade existente entre homens e mulheres, por sua vez amparada em
norma constitucional que assegura a convivéncia familiar. *

O principio da igualdade, aplicado as questdes de guarda, também estd presente
no Cddigo Civil, em seu artigo 1.584, ao prever que, decretada a separacdo judicial ou o
divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a
quem revelar melhores condigdes para exercé-la. Tal preceito reforca a indiferenga do
legislador para o sexo masculino ou feminino, sendo o critério decisivo para a atribuicao da
guarda a reunido de condicdes favoraveis para o seu exercicio, visando sempre ao bem-

estar e ao melhor interesse do menor, em consonancia com os ditames constitucionais.

2.5. 0 PRINCIiPIO DA AFETIVIDADE

Em decorréncia da introdugdo de novos paradigmas no ambito do Direito de
Familia, este se torna um direito mais humano e, por conseguinte suscetivel a novos
valores. Ha fortes mudangas nas relagdes de familia nas ultimas décadas, durante as quais o

seu foco se desloca do patriménio para a realizacdo de seus integrantes.

4 CF, art 227, caput.
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Como conseqiiéncia do fendmeno da repersonaliza¢do, hd um desapego ao material,
com a valorizacdo do afeto, conquistando a afetividade status de principio constitucional
regente das relagdes familiares.

Quanto a sua condi¢do de principio, PAULO LUIZ NETTO LOBO nio deixa

qualquer duvida, afirmando com solidez que,

o principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo ¢é peti¢do
de principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicologico. (...) A
Constituicdo abriga principios implicitos que decorrem naturalmente de
seu sistema, incluindo-se no controle da constitucionalidade das leis.

E certo que o texto constitucional ndo faz referéncia expressa ao afeto, todavia, ¢
elemento que decorre do macroprincipio da dignidade da pessoa humana, uma vez que
hoje, na nova ordem civil - constitucional, ela ocupa o centro das relagdes juridicas. Nao ha
duvida de que a interpretagdo sistematica da Constituicdo conduz a concretizagdo do
principio da afetividade, cuja presenca nas relacdes familiares ¢ indispensavel. Nessa
esteira, percebe-se que a paternidade ndo mais se restringe a vinculos biologicos, em
decorréncia da paternidade socio-afetiva, cuja constitui¢do ocorre essencialmente por meio
da consolidacao de vinculos de afeto.

A afetividade ¢ reconhecida como elemento estrutural da familia, podendo-se
afiancar a impossibilidade de sua existéncia sem a presenca do amor. A familia patriarcal
foi ha muito deixada para tras, ndo havendo mais espago para o cultivo de relagdes
fundadas em interesses patrimoniais.

Cabe lembrar que o principio da afetividade deve estar presente em todas as fases

componentes da trajetoria da familia. Quer dizer, o afeto existird na fase preliminar de sua

formagdo, durante a sua existéncia enquanto houver um grupo de pessoas unidas por lagos

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:
Rodrigo da Cunha Pereira. ( Coord.) Familia e cidadania. O Novo CCB e a vacatio legis. Anais do III
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM/ Del Rey, 2002, p. 97.
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de amor, bem como em sua dissolucdo. A afetividade ndo deve desaparecer com a ruptura
do casal, mormente quando o nucleo familiar ¢ integrado por filhos menores. Mesmo apos a
separacdo, o principio da afetividade permanece, para estimular a continuidade das relagdes
paterno-filiais, pois, ainda que pai e mae ja ndo estejam unidos pelo afeto, este ndo se
extingue com relagdo aos filhos. Embora alguns membros da familia apresentem entre si
sentimentos opostos ao afeto, devido a circunstancias excepcionais, a afetividade entre pais
e filhos é presumida. * Por conseguinte, a permanéncia do afeto, particularmente entre pais
e filhos, ap6s a separagdo do casal, baseia-se na mesma presun¢do de afetividade,
caracteristica das relagdes paterno-filiais.

A familia constitucionalizada possui uma concepcao eudemonista, e nessa condi¢ao,
constitui instrumento de realiza¢do pessoal de seus integrantes, na busca da felicidade.

E verdade que o reconhecimento do afeto como valor juridico seja fato recente, mas
ORLANDO GOMES ja vislumbrava em suas li¢des classicas a importancia do fendmeno
afetivo, ao ensinar: “O primeiro e mais importante principio do novo Direito de Familia ¢ o
que pde a ratio, o fundamento basico, do matrimonio e da vida conjugal na afeicao entre os
conjuges € a necessidade de que perdure completa comunhio de vida”. ¥

Dentre os fundamentos constitucionais do principio da afetividade, estdo os
principios da dignidade da pessoa humana, da convivéncia familiar e da solidariedade. A
afetividade ¢ corolario do principio da dignidade da pessoa humana, porquanto impde o seu
reconhecimento como ser, dotado de sentimentos. Igualmente, a afetividade ¢ algo que se

constroi a partir da solidariedade familiar, na qual uns apoéiam os outros na busca por sua

 Ibidem, p. 98.
47 GOMES, Orlando. Ob, cit., p. 23.
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realizacdo pessoal. A convivéncia familiar representa a continuidade das relagdes afetivas
construidas no seio da familia, sem a qual ndo poderao ser preservadas.

A aplicagdo do principio da afetividade ¢ de suma importincia nas questdes
relativas a guarda de filhos, devido a necessidade da preservacao da convivéncia familiar e
do afeto entre pais e filhos apds a ruptura do casal. E natural que a afetividade entre estes
tenha se desvanecido. Contudo, ndo se pode admitir o mesmo nas relagdes paterno-filiais,
uma vez que o principio da afetividade demanda a preservacdo da convivéncia familiar,
para a realizagdo do melhor interesse da crianga. Se existe liberdade para constituir e
desconstituir relacdes afetivas entre marido e mulher ou entre companheiros, tal liberdade
sofre limitacdes ao se tratar de filhos. A afetividade ¢ elemento essencial na vida dos filhos,
pois na condicao peculiar de pessoas em fase de desenvolvimento, devem dispor do apoio e
do afeto de seus pais, para sua formacao adequada, ainda que a ligagdo afetiva entre estes
tenha desaparecido.

A proposito da guarda, tratando-se especificamente da guarda compartilhada,
vislumbra-se nesta modalidade um valioso instrumento para a concretizag¢do do principio da
afetividade, porquanto estimula a convivéncia em familia, indispensavel para a preservagao
dos lacos afetivos consolidados ao longo da vida familiar. Apos a separacao, pais e filhos
continuam alimentando sentimentos de afeicdo mutua, necessarios para a concretizagao de
seu melhor interesse.

E fundamental insistir na observancia do principio constitucional da afetividade,
uma vez que possui natureza normativa, e assim sendo, deve ser aplicado, mormente no que

diz respeito as relagdes paterno-filiais. Estas devem ser preservadas sempre que possivel,
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sob pena de que algum dia surja a triste indagacao, por sua vez titulo do artigo de autoria de
RODRIGO DA CUNHA PEREIRA: “Pai, por que me abandonaste?”. #

Na convivéncia familiar, preserva-se a afetividade, que muitas vezes se perde por
forca de arranjos de guarda ultrapassados, que em vez de privilegiar a permanéncia do afeto
e o melhor interesse dos menores, privilegiam interesses de pais e maes. Estes terminam
distanciando-se de seus filhos, em decorréncia de visitas cada vez mais escassas € das
dificuldades impostas pelo ex-conjuge ou ex-companheiro. No entanto, essa realidade pode
ser modificada, desde que para isso se observe o principio da afetividade nas relagdes
familiares pds-separagdo e pos-divorcio.

Contudo, ¢ importante assinalar, que, embora a doutrina majoritdria coincida no
entendimento de que o principio da afetividade circunde as relagdes de natureza amorosa, a
afetividade apresenta um outro lado, em que se manifestam sentimentos negativos, porém
de natureza afetiva. E o caso da agressividade, do egoismo, da indiferenca, e da
competitividade, dentre outros, que por sua vez representam vivéncias afetivas. A formagao
da personalidade, portanto, experimenta diversos tipos de vivéncias afetivas, sejam
positivas ou negativas, mas certamente inerentes as fases de desenvolvimento do ser
humano.

Do principio da afetividade decorre a necessidade do acolhimento do menor no seio
familiar, seja ela uma familia oriunda do matriménio, da unido estdvel ou de pais
separados. Isso permite que a crianga ou o adolescente possa vivenciar e desenvolver o
afeto em suas diversas facetas, inerentes as fases de seu desenvolvimento psico-emocional,

com o amparo de seus genitores.

“8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? In: Tania da Silva Pereira ( Coord.). O melhor
interesse da crian¢a. Um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 575.
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2.6. O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

O principio da solidariedade estd consignado no artigo 3°, inciso I da Constitui¢ao
Federal, cujos reflexos na sociedade, em especial no agrupamento familiar, s3o de inegavel
relevancia.

O individualismo que marcou o século XIX cede diante das tendéncias de
solidariedade social que surgem no século XX, inspirada nos ideais de fraternidade, que se
manifesta por meio nas primeiras declaragdes de direitos do homem. ¥

No ambito do Direito de Familia, pode-se afirmar que ¢ um dos principios
norteadores das relagcdes de parentesco, manifestando-se no aspecto econdmico, como
ocorre com o dever de prestar alimentos, cuja obrigagdo pode-se estender inclusive aos
avos, em decorréncia da aplicagdo desse principio, conforme entendimento sedimentado na
jurisprudéncia de nossos tribunais.

Porém a importancia do principio da solidariedade se destaca de sobremaneira no
ambito existencial das relagdes familiares, onde ha direitos e deveres reciprocos nao
pecunidrios a serem observados como a consideracdo e o respeito mutuo entre os membros
da familia, para o adequado desenvolvimento de sua personalidade.

Exemplo disso ¢ o instituto da mutua assisténcia, que para PAULO LUIZ NETTO
LOBO decorre diretamente da solidariedade familiar, sobretudo a assisténcia moral,
conforme explicita:

A assisténcia moral diz respeito as atencdes e cuidados devotados a
pessoa do outro conjuge, que socialmente se espera daqueles que
estdo unidos por lacos de afetividade e amizade em seu grau mais
elevado. Esta vinculado a natureza humana de apoio reciproco e de

* MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. www.idcivil.com.br/artigos.html. Acesso
em 20.01.07.

59 Ver APC n° 2004.01.1.080156-7/DF e Al 2000.00.2.001538-6/DF, dentre outros.
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solidariedade, nos momentos bons e nos momentos dificeis. E o
conforto moral, o ombro amigo e o desvelo na doenca, na tristeza e
nas crises psicologicas e espirituais. Também ¢ o carinho, o apoio,
o estimulo aos sucessos na vida emocional e profissional.
Certamente, sdo esses os elementos mais fortes do relacionamento
conjugal ou amoroso, no seu cotidiano, cuja falta leva
progressg}/amente a separagdao, mais do que qualquer outro fato
isolado.

PIETRO PERLINGIERI sintetiza o principio da solidariedade familiar ao dizer que
“a solidariedade na familia ¢ dever de lealdade, assuncdo de responsabilidades em relacdo a
todos e especialmente aos filhos menores”.*

Assim, cada integrante possui o dever de assegurar o desenvolvimento pessoal dos
demais, o que se destaca em especial nas relagdes paterno - filiais. Nesse particular, o
interesse dos filhos se sobrepoe ao interesse individual de cada um de seus pais, por serem
pessoas em peculiar fase de desenvolvimento, e portanto carecedoras de protecdo especial.

A seu turno, ANA CAROLINA BROCHADO TEXEIRA se reporta esse principio
ao situar a familia contemporanea numa concepgao solidarista, decorrente da introducao de
novos valores a Constituicdo de 1988, para quem “seu verdadeiro alicerce [ da familia]
passou a ser os lagos de afeto e solidariedade entre os individuos. >

E de se destacar igualmente a importancia do principio da solidariedade em relagio
ao principio da afetividade, vez que possuem ligagdo estreita.

Conforme ja mencionado, ressaltamos que a afetividade ndo se manifesta apenas por

meio do afeto positivo, ou do amor. A afetividade também estd presente nas expressdes

negativas da raiva, da agressividade, em fim do desafeto, muitas vezes presente nas

' LOBO, Paulo Luiz Netto. As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito brasileiro.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.6. n. 26, out / nov. 2004, p. 15.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 263.

53 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro, : Renovar,
2005. p. 35.
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relacdes familiares. Diante de tal realidade, torna-se imprescindivel que o grupo familiar se
mostre solidario para com seus respectivos membros, de maneira a prestar-lhes o apoio
necessario para experimentar os efeitos emocionais e psicologicos que decorrem do
processo natural de sua formagdo e de desenvolvimento de sua personalidade. Nesse

cenario, a cooperacao se torna expressao representativa da solidariedade familiar.
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CAPITULO 111

3. GUARDA

3.1. A FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 2002

A edicdo do Codigo Civil de 2002 merece referéncia especial, uma vez que
entendemos integrar o denominado novo sistema de Direito de Familia, vislumbrado por
FRANCISCO AMARAL, * buscando, na medida do possivel, e diante do alto grau de
mutabilidade e complexidade implicitas nas relagdes de familia, disciplinar as mesmas de
maneira adequada e moderna, juntamente com a legislagcdo especifica e em harmonia com a
Constitui¢ao Federal.

A transformagdo fatica e ideoldgica produzida nos ultimos séculos demandou
uma reforma na Lei Civil, de modo a adequé-la aos novos valores incorporados no direito
privado, notadamente no que diz respeito a solidariedade social. Em virtude disso, a
elaboracdo de seu anteprojeto esteve marcada pela investigacdo da real problematica
enfrentada pela sociedade, com base na manifestagdo de seus diversos setores, levando em
consideragio as necessidades dos proprios destinatérios da lei. *

Apos longa tramitagdo no Congresso Nacional e depois de quinze anos de

vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, surge a nova codificacdo, cujo texto nos

> AMARAL, Francisco. Direito Constitucional: a eficacia do codigo brasileiro apos a Constituigdo Federal
de 1988. In: Rodrigo da Cunha Pereira ( Coord.). Repensando o direito de familia. Trabalhos apresentados no
I Congresso de Direito de Familia em Belo Horizonte, de 02 a 25/10/97. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p.
310.

> REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Miguel Reale e Judith Martins - Costa (Coords.)
Biblioteca de Direito Civil. Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. v. 1. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 72.
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apresenta, na visdo de alguns, verdadeiro avanco do Direito Civil e, na de outros, apenas
uma reprodugdo de situagdes ja incorporadas em nosso ordenamento, seja por for¢a dos
costumes, da evolucdo jurisprudencial, da doutrina ou em decorréncia da constante
producdo legislativa.

Apesar das significativas mudangas ocorridas ao longo do século passado, as
disposi¢des relativas ao Direito de Familia do Cdédigo Civil de 1916 ja estavam
ultrapassadas, devido a permanente mutacao que caracteriza as relagdes familiares.

Durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916, os avangos no Direito de Familia
foram sendo introduzidos aos poucos, de maneira timida e dispersa, processo iniciado com
as contribui¢des decorrentes do surgimento de leis especiais ao longo do século passado,
para culminar com aquelas de cunho atualizador contidas no texto constitucional, e das leis
especiais que lhe seguiram. Percebe-se claramente que ao longo desse periodo, a familia
passou por uma trajetoria de crescimento social e juridico marcante, que culmina com a
promulgacdo do Novo Codigo Civil. Em seu texto, finalmente foram introduzidas
disposicdes necessarias para a protecao e desenvolvimento de seus membros, refor¢ando os
avangos juridicos aportados pela Constituigao.

Embora o Cdédigo Civil de 2002 ainda esteja fortemente influenciado pelo
patrimonio, devido a permanéncia de grande quantidade de disposi¢des desta natureza em
seu texto, °® a congruéncia trazida pela hermenéutica possibilita a adequacdo do sistema
pela leitura dos preceitos civis a partir do texto constitucional, conferindo ao Cédigo um
sentido repersonalizante, por meio do qual passa a ter o Direito de Familia um novo

enfoque: a pessoa humana.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. As vicissitudes da Igualdade e dos Deveres Conjugais no Direito Brasileiro.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.6. n. 26, out / nov. 2004, p. 5-17.
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Dentre as incorporagdes mais expressivas ocorridas no Coédigo Civil, referimo-
nos a positivagdo do principio da igualdade dos conjuges, reproducdo do dispositivo
constitucional que ja havia previsto a participagdo equilibrada de marido e mulher na
administracdo da sociedade conjugal, com a conseqiiente contribuicdo de ambos os pais na
cria¢do e educagdo dos filhos.

Igualmente importante ¢ a disposi¢do acerca da guarda no artigo 1.584, indicando
a possibilidade, em principio, de qualquer um dos pais exercerem esse direito, em caso de
separa¢do judicial, divorcio ou dissolugdo da unido estavel, determinando que ela serad
atribuida a quem reunir melhores condi¢des para o seu exercicio. Assim, a guarda podera
ser atribuida a mae, ao pai, ou até mesmo a um terceiro, caso seja necessario para a
preservacdo do bem-estar e melhor interesse da crianga ou do adolescente. Tal dispositivo
revela um inicio de equilibrio na atribuicdo de guarda, fruto da crescente participacdo da
figura paterna no cuidado e educag@o dos filhos.

O mesmo preceito aplica-se, por analogia, aos filhos que nascem de unides
estaveis ou de qualquer outro relacionamento mantido entre seus pais, ¢ demonstra uma
verdadeira superacdo do modelo tradicional de atribuicdo de guarda a mae, bem como
representa um dos suportes legais para a introdu¢do de outros regimes de guarda no
ordenamento juridico.

Tais avangos ocorreram paulatinamente em atendimento as constantes mutacdes
das relacdes familiares, visando regular situagdes que ja se haviam consolidado de fato,
culminando com sua necessaria ¢ inevitavel inser¢do na codificacdo civil de 2002.

Nesse sentido, para nos, o Codigo Civil de 2002 representa a adequagdo do
ordenamento civil a realidade social experimentada pela sociedade no decorrer do século

XX, em especial no ambito do Direito de Familia. Nesse aspecto particular, considerando a
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natureza altamente dinadmica das relagdes familiares e sua permanente transformacgdo, o
Codigo Civil logra atualizar-se, atingindo uma cadéncia mais harmonica com o mundo dos
fatos.

Embora o Coédigo Civil ndo tenha ousado em suas disposi¢des, e contenha mais
um sentido atualizador, os seus preceitos constituem elemento essencial na disciplina da
familia, incentivando a protecdo do melhor interesse da crianga e do adolescente e a
preservagdo da convivéncia familiar. Sendo a codificacdo civil parte integrante do sistema
de direito privado, por meio de sua leitura sistematica, chega-se a uma aplica¢do adequada
de seus preceitos, sempre em observancia aos principios constitucionais que regem o
Direito de Familia.

O ideal de minima interven¢do do Estado nas relagdes familiares e a notoria
protecdo a autonomia da vontade sucumbem a nova legislacdo civil, que cada vez mais se
amolda aos preceitos do processo de constitucionalizagdo, impondo-se a sua leitura sempre
a luz da Carta Maior.

Como resultado, torna-se evidente a crescente descentralizacdo do texto
codificado em nosso sistema, fendmeno registrado por CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA: “Devemos, portanto, assumir a realidade contemporanea: os Codigos exercem
hoje um papel menor, residual, no mundo juridico e no contexto socio - politico”. *

Conseqiientemente, as disposi¢des do Codigo se deslocam do centro do
ordenamento juridico para aproximar-se aos microssistemas, estando sua aplicagcdo e
interpretagdo condicionada a observancia da Constituicdo, que por meio de seus principios,

rege o sistema de Direito de Familia.

STPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 15. ed. rev. e atual. de acordo com o Codigo
Civil de 2002. Atualizado por Tania da Silva Pereira. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. XVII.
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3.2. A DISCIPLINA DA GUARDA NO CODIGO CIVIL

Ap0s analisar o papel do Codigo Civil de 2002 em relacdo a familia contemporanea,
passamos a tecer algumas consideragdes acerca da disciplina da guarda em seu texto.

Inicialmente, o Codigo Civil contempla a guarda em seu artigo 1.634, inciso II, ** ao
indica-la como elemento do poder familiar. Assim sendo, a guarda constitui um dos
elementos inerentes ao seu exercicio, por meio da qual cabe aos pais terem os filhos em sua
companhia, para reger seu comportamento e ocupar-se de seus cuidados pessoais. Trata-se
de um direito-dever atribuido aos pais, de custddia, de prote¢do, responsabilizando-se por
seu bem-estar e pelos danos que eventualmente causarem a terceiros.

Durante a unido do casal, seja no casamento, seja na unido estavel, o exercicio da

autoridade parental ¥

¢ comum. Tanto o pai como a mae sdo detentores da autoridade
parental, e conseqlientemente, da guarda também. Assim, podemos dizer que em tais
circunstancias, ha presun¢ao do compartilhamento do exercicio da autoridade parental, bem
como da guarda. No entanto, havendo a ruptura do casal, tanto o exercicio da autoridade
parental, como o da guarda, sdo alterados, pois a guarda sofre uma cisdo, passando a ser
exercida de maneira desmembrada. Conseqiientemente, ha um distanciamento natural do

genitor ndo-guardido, o que vem a enfraquecer o proprio exercicio da autoridade parental

na pratica, embora a sua titularidade permanega intacta.

8 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: (...) II - té-los em sua companhia e
guarda. (...).

> Optamos pela terminologia “autoridade parental”, para referir-nos ao poder familiar, por traduzir com
maior clareza o verdadeiro conteudo do instituto, que constitui, em sua concep¢do moderna, mais um dever
que propriamente um poder, em razdo da bilateralidade das relagdes paterno-filiais.
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0 a regulamenta¢do do instituto da

Apesar de ser abordada na Lei do Divorcio
guarda de filhos de pais separados ¢ principalmente tarefa do Codigo Civil, em cujo corpo
esta disciplinada, para alguns, de maneira incidental, ao tratar da separagéo e do divorcio.
J& para MARIA BERENICE DIAS, a figura da guarda sequer foi regulamentada no
Cddigo, havendo apenas diretrizes para a sua fixagdo em caso de separacdo dos pais .

A disciplina da guarda dos filhos de pais separados encontra-se sistematizada no
Codigo Civil em diversos dispositivos, em sua maioria reunidos no Livro IV, capitulo XI,
sob a denominacao Da Prote¢do da Pessoa dos Filhos.

O artigo 1.583  abre a possibilidade para que os proprios pais que se separaram ou
se divorciaram por mituo consentimento, possam decidir acerca da modalidade de guarda
que desejam adotar, cuja escolha deve pautar-se necessariamente pela verificagdo do
melhor interesse da crianga. Havendo consenso quanto ao regime de guarda e de visitas
escolhido, o acordo serd homologado em juizo, porém desde que preservados acima de tudo
os interesses dos menores.

Por sua vez, o artigo 1.584 * contempla a situagdo inversa, quando apds a separagio
ou divorcio, os pais ndo logram alcangar um consenso relativamente ao regime de guarda a
ser adotado. Trata-se da hipotese da separagdo ou do divorcio litigioso, onde se instala uma
contenda, na qual um dos principais pontos de discordia ¢ a guarda dos filhos.

Visando preservar o bem-estar dos filhos envolvidos em situacdes de litigio, nas

quais o ponto de intransigéncia ¢ a sua guarda, a tarefa de indicar o que sera melhor para os

% Artigos. 9°, 10, 12, 13 ¢ 15 da Lei n° 6.515/77.

! TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil - constitucional. In.
_ Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 179-180.

62 DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 396.

8 Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo ou divorcio direto
consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

4 Art. 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a
guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.
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menores passa para as maos do magistrado, que juntamente com o auxilio do Ministério
Publico e do Servigo Psicossocial Forense, reunird elementos para identificar qual
modalidade de guarda atende aos melhores interesses do infante, atribuindo-a a quem
revelar melhores condigdes para o seu exercicio. O mesmo artigo, em seu paragrafo unico,
faz referéncia pontual ao afeto como valor juridico capaz de nortear a atribuicao de guarda,
revelando a positiva¢ao do principio da afetividade no Codigo Civil.

Portanto, surge um novo parametro para a fixagdo de guarda, inexistente no Cédigo
Civil de 1916: a verificacdo das melhores condi¢des para o seu desempenho, com base no
melhor interesse da crianca e do adolescente e no afeto. Com um sistema de separacio e
divorcio essencialmente baseado na culpa dos conjuges, a atribuicdo de guarda no passado
nem sempre se dava em observancia ao proprio interesse do menor, deixando-o muitas
vezes a mercé de um pai ou mae inapto para o seu exercicio, por ndo reunir as condi¢des
adequadas para tanto. Assim, com a introducdo do referido dispositivo no Cédigo Civil, ha
um notoério distanciamento da sistematica da culpa, assim como da recorrente atribuicdo da
guarda a mae, sob uma falsa presuncdo de que a mesma, via de regra, reine melhores
condi¢des para o seu exercicio. De tal modo, reafirmamos a importancia de se levar em
consideragdo no momento da separacdo, que as razoes geradoras do rompimento do casal

de um modo geral ndo devem repercutir na atribui¢do da guarda, salvo em situacdes
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extremadas, ® pois o que se busca é preservar o melhor interesse da crianga, € ndo punir
pais e filhos pelo insucesso do relacionamento afetivo.

Com a evolucdo da familia, os papéis anteriormente atribuidos ao marido e a
mulher sofreram consideravel alteracdo. O ingresso da mulher no mercado de trabalho fez
com que muitos pais assumissem parte dos cuidados com os filhos, mantendo com estes
contato didrio e, mediante o acompanhamento de suas atividades, participam ativamente de
seu processo de desenvolvimento. Assim, surgem papéis mais equilibrados, com uma
contribuicdo eqiiitativa de ambos os pais para a formagdo de seus filhos, cuja continuidade
¢ altamente benéfica para os menores, no advento de uma separacao.

Por sua vez, o psicanalista SERGIO EDUARDO NICK identifica um aumento
significativo do envolvimento da figura paterna na vida dos filhos, os que os leva a
reivindicar para si a guarda dos menores com maior freqiiéncia. Como exemplo desta
realidade, faz referéncia a pesquisa realizada nos Estados Unidos, que constatou que o
numero de pais que obtiveram a guarda de seus filhos entre os anos de 1977 e 1988
aumentou de 400,000 para 1.000,000. %

Por isso, o artigo 1.584 representa uma adequagdo da norma ao fato social, pois, ao
mesmo tempo em que o magistrado verifica o atendimento do melhor interesse do menor ao
fixar a guarda, também leva em consideragdo a figura dos pais como pessoas participativas

no processo educativo da crianga, para determinar quem ¢ que reine as melhores condigdes

g importante destacar que a énfase da idéia de que a causa da separagdo dos pais ndo devera
necessariamente interferir na atribui¢do da guarda se justifica com base no fato de que, na maioria dos casos,
a separagdo ¢ provocada por razdes e diferencas insuperaveis que afetam apenas a relagdo afetiva conjugal,
ndo tendo o conddo de comprometer a fixagdo da guarda em favor de qualquer um dos pais ou de ambos. No
entanto, ha situagdes excepcionais em que os motivos da separacdo tém reflexo direto na guarda dos filhos,
sobretudo quando a ruptura ocorre em decorréncia de violéncia fisica ou emocional envolvendo conjuges e/
ou 0s menores.

NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados ou
divorciados. In: Vicente Barreto (Org.) 4 nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 132.

66
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para o seu exercicio, em claro desapego a padrdes ultrapassados. Para tanto, sdo levados em
consideragdo fatores tais como a disponibilidade dos genitores, seu estado emocional, os
lagos de afeto para com o menor e, em ultimo plano, sua capacidade financeira. Embora
ndo seja fator determinante, o aspecto financeiro do genitor que pretende obter a guarda
deve ser levado em consideracdo em conjunto com os demais elementos essenciais para a
identificacdo do genitor mais apto. Contudo, ndo deve servir de dbice ou vantagem para o
seu deferimento, uma vez que a fixacdo de alimentos poderd suprir qualquer necessidade
que o menor venha a apresentar.

Assim, de acordo com o disposto no artigo 1.584, pelo menos na teoria, tanto o pai
quanto a mae sdo aptos para deter a guarda de seus filhos, o que sera determinado mediante
a avaliacdo de suas reais condic¢des, segundo os critérios ja indicados.

Ao deixar de lado a culpa dos conjuges na separagdo, a atengdo do magistrado ¢
direcionada para os maiores interessados na fixagdo da guarda: os filhos. Assim, os
menores sdo tratados como sujeitos de direito, transferindo-se o cerne da questdo para a
preservagdo de seu melhor interesse.

Vale mencionar que as possibilidades de atribuicdo de guarda no caso do artigo
examinado ndo se restringem a pessoa dos pais, contemplando seu paragrafo unico a
hipotese de deferimento da guarda em favor de familiares proximos ou até de terceiros,
caso a solucdo venha a atender o melhor interesse da crianca ou do adolescente.

No caso do artigo 1.586, ©’ o legislador foi mais longe. Além das hipéteses previstas
nos artigos antecedentes, diante da ocorréncia de motivos graves, o magistrado podera

adotar solugdes diversas daquelas contempladas, visando preservar o interesse dos filhos.

57 Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situa¢ao deles para com os pais.



62

Significa dizer que, no intuito de preservar os interesses do menor, podera adotar medidas
diversas das estabelecidas nas disposigdes anteriores, podendo inclusive, determinar que a
guarda seja atribuida a um terceiro.

Relativamente ao filho nascido fora do casamento, reconhecido por um dos
conjuges, o artigo 1.611 @ faculta que o mesmo resida no lar conjugal, desde que haja
consentimento do outro conjuge. Apesar da eliminagdo do termo ilegitimo, em atendimento
as exigéncias constitucionais de igualdade entre filhos, a discriminagdo permanece, quando
a residéncia dos filhos extramatrimoniais ndo ¢ determinada segundo o seu melhor
interesse, mas segundo o interesse de terceiros, como € o caso do conjuge. Tal regramento
constitui um contra-senso aos avangos ocorridos no Direito de Familia, ndo se justificando
banir o menor da residéncia da mae ou do pai, uma vez que a familia contemporanea nao
mais se baseia exclusivamente no casamento, e, sim, no afeto. Desta feita, prevalece o
melhor interesse da crianga, independente de sua condi¢do, seja oriunda do casamento ou
ndo, " devendo a fixa¢do da residéncia de filhos extramatrimoniais, quer sejam havidos
anteriormente ou durante o casamento, pautar-se pelo principio constitucional do melhor
interesse da crianca ¢ do adolescente. Com isso, ndo se pretende insistir em fixar a
residéncia do menor em ambiente hostil, contudo, a permanéncia com o pai ou a mae
casada deve ser uma opcao valida, desde que em observancia ao seu bem-estar. Assim, ndo
se pode riscar tal hipdtese de antemao, diante da possibilidade de proporcionar ao menor
um lar adequado, devendo tal norma ser interpretada a luz da Constitui¢do, para garantir o

bem-estar do menor, acima de tudo.

o8 DINIZ, Maria Helena. Cddigo civil anotado. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 1292.

59 Art. 1.611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar
conjugal sem o consentimento do outro.

" FACHIN, Luiz Edson. In: TEXEIRA, Salvio de Figueiredo. ( Coord.) Comentarios ao novo codigo civil:
do direito de familia, do direito pessoal, das relagdes de parentesco ( arts. 1.591 a 16.38). v. 18. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 131.
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" disciplina a guarda do filho reconhecido,

Por sua vez, o artigo 1.612
estabelecendo que ficard sob os cuidados daquele que o reconheceu e, em caso de
reconhecimento por ambos os pais, sem que haja acordo entre estes, sua guarda serd
atribuida a quem melhor atender aos interesses da crianga. O referido dispositivo revela
consonancia com os principios constitucionais vigentes, mormente o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Dentre as disposi¢cdes que tratam da guarda no Coédigo Civil, temos a figura das
visitas. Na fixacdo de qualquer modalidade de guarda surge, como conseqiiéncia natural, o
direito dos menores de serem visitados pelo genitor ndo-guardido. * A sua disciplina esta
contemplada no artigo 1.589, no qual se estabelece que o regime de visitas podera ser
acordado entre as partes ou fixado pelo juiz, em observancia aos interesses dos filhos. De
sua leitura, depreende-se o surgimento de mais um papel: o de visitante e fiscal da
manuten¢do e educagdo do menor, a ser desempenhado pelo genitor ndo-guardido.

Nesse aspecto, ¢ imperioso registrar que embora o artigo 1.632 ™ garanta a ambos
os pais a titularidade da autoridade parental mesmo apos a separagdo ou o divorcio, o seu
exercicio sofre visiveis restricdes no que diz respeito ao genitor ndo-guardido, a quem resta
o direito de visitas, apenas podendo fiscalizar a educagdo e o sustento de seus filhos a
distancia. Aquele termina ndo participando diretamente das decisdes de maior significancia

acerca da educagdo ¢ criacdo dos menores, sendo a sua contribui¢do minima. Nessa

" Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se
ambos o reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do menor.

72 Apesar do artigo 1.589 do Cddigo Civil fazer mengo apenas a “ pai” e “ mée”, por meio da interpretagdo
civil- constitucional, ¢ possivel inferir que tal direito se estende aos demais familiares, em decorréncia do
principio da convivéncia familiar.

3 Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre
pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.
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condi¢do, somente lhe resta intervir por meio do juiz de familia, em caso de divergéncia
quanto as decisdes tomadas pelo detentor da guarda.

E fato que no direito brasileiro hd um apego excessivo ao instituto da guarda, pois
muitos a encaram como instrumento de poder, em face do genitor ndo-guardido. Devido a
essa forte inclinagdo, as disputas se eternizam, apenas para alimentar ressentimentos e
egoismo decorrentes do relacionamento fracassado, gerando como conseqiiéncia fortes
divergéncias acerca da educacgdo e formagao moral que serd dispensada aos filhos.

Diante de tal realidade, vemos a necessidade de funcionalizar o instituto da guarda
para harmoniza-lo com o exercicio da autoridade familiar, sobretudo nos casos de pais
separados, de modo que os menores possam beneficiar-se dos efeitos positivos que
decorrem da co-parentalidade. Como resultado, ambos os genitores contribuem ativamente
para o desenvolvimento da personalidade de seus filhos, podendo acompanhar de perto sua
educacdo moral, académica e religiosa, possibilitando que a autoridade parental, na qual
fica investido o ndo-guardido, deixe de ser um poder adormecido, para ser dindmico e
eficaz.

E 0 que se extrai claramente da expressio de PHILIPPE MALAURIE e
LAURENT AYNES deux parents toujours, utilizada para reforcar a importancia do
principio da coparentalité, " como instrumento capaz de garantir o exercicio comum da
autoridade parental nas familias atingidas pela separagdo ou pelo divércio, em busca da
preservacao do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Desta maneira, a guarda pode deixar de ser um instrumento de posse ou de dominio
sobre os filhos, por meio da qual os pais possam exercer a sua parentalidade de maneira

conjunta, visando conferir aos menores uma educagdo solida, mais homogénea e em

" MALAURIE, Philippe; FULCHIRON, Huges. La famille. Paris : Défrénois, 2004, p. 500.
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harmonia com os seus melhores interesses. Para tanto, ¢ necessario que ocorra uma
profunda transformag¢@o, de modo que a guarda ndo confira ao seu detentor, a0 menos na
pratica, a totalidade dos direitos e obrigacdes que decorrem da autoridade parental.

Ao ser desmembrada por ocasido do rompimento do casal, a guarda sofre
consideravel alteragdo. Ao guardido ¢ conferido o cuidado cotidiano dos menores, bem
como o exercicio da autoridade parental de maneira quase exclusiva, o que por vezes leva a
distor¢des, passando a ser um direito absoluto, comumente instrumento de abuso por parte
de seu detentor.

A sua funcionalizag¢do permite dar efetividade ao preceito do artigo 1.632, que, em
suma, garante ao ndo-guardido o direito ao exercicio pleno da autoridade parental, mesmo
apos a separagdo ou o divorcio. Direito esse que, devido a supervalorizagdo das atribuigdes

conferidas ao guardido, ¢ freqlientemente tolhido.

3.3. MODALIDADES DE GUARDA

Durante a vigéncia do casamento e da unido estavel, ha presuncdo do exercicio
comum da guarda entre os pais. No entanto, ocorrendo a separacdo do casal, ela se
desmembra, passando a ser exercida de maneira diferente, para atender a nova realidade
familiar que surge.

Do exame realizado acerca da disciplina da guarda no ordenamento civil, podemos
concluir que os dispositivos analisados oferecem diretrizes bésicas para a implementagdo
de suas diferentes modalidades, elencadas por sua vez na doutrina e reveladas na

jurisprudéncia.
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Inicialmente, ainda dominante nos dias de hoje, é o regime da guarda unica, ”

também chamada de unilateral, dividida, uniparental, material ou exclusiva, com tragos
visivelmente herdados da tradig¢@o patriarcal. Como se sabe, durante muito tempo, a mulher
eram conferidas atribuigdes essencialmente domésticas, com dedicacdo exclusiva ao
cuidado dos filhos e do marido. Com a separagdo do casal, a medida natural era atribuir a
guarda dos filhos & mae, que aos olhos da sociedade e do Judicidrio sempre foi vista como a
pessoa mais apta para dirigir a sua criagdo. E o que ainda ocorre nos dias de hoje. Além do
modelo de guarda mais utilizado ser o que optaremos por chamar de guarda unica, a sua
atribui¢do continua sendo preferencialmente a figura materna.

De acordo com a modalidade da guarda unica, o cuidado didrio dos menores ¢
atribuido a um dos genitores, aquele com quem reside, restando ao outro o direito-dever de
visitas. Isso, em nossa opinido, gera um distanciamento fatal entre os filhos e o genitor ndo-
guardido, a quem sdo atribuidas as fungdes de mero visitante e provedor material.

Faz-se oportuno referir-nos a guarda material € a guarda juridica, uma vez que
havendo a separacdo do casal, a guarda que antes era exercida de maneira conjunta, com a
concentracdo de ambas estas categorias na figura do casal, passa a ser praticada de forma
desmembrada, revelando aspectos peculiares, decorrentes de sua nova estrutura.

Para a melhor compreensdo desta classificacdo de guarda, destacamos a

diferencia¢do realizada por HENRI DE PAGE, ao elucidar que:

O direito de guarda stricto sensu compreende todos os direitos sobre a
pessoa fisica da crianca, notadamente o direito de té-la no domicilio
parental, de se ocupar de tudo o que diz respeito & sua manutengao, seus
cuidados, prevenir danos que possa vir a causar, seja a si proprio, seja a
terceiros. Todos esses poderes implicam, no direito, do pai, de ser
obedecido pela crianca em tudo que julgue util de lhe impor. (...) Direito
de educacdo ou guarda juridica.- Essa forma de direito de guarda que nés

5 Vide capitulo 8, dados colhidos em pesquisa de campo, que demonstram que a maioria dos entrevistados
adota a guarda unica.
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propomos chamar, para a distinguir da anterior, de guarda juridica,
compreende tudo que concerne a diregéo intelectual e moral da crianga. E
incontestavelmente, do ponto de vista da formagdo do individuo, a parte
mais importante do direito de guarda. Em virtude do direito de educagao,
os pais escolhem a opcao religiosa da crianga, o tipo de educacdo que lhe
sera proporcionada, e a carreira para a qual se estima conveniente
prepara-lo. Eles tém, enfim, o direito de fiscalizar as relacdes, da
crianga, suas correspondéncias e suas leituras. 7

Essa no¢do de guarda ¢ necessaria, na medida em que, de acordo com o regime
predominante em nosso sistema, seja o da guarda unica, tanto a guarda material como a
juridica se concentram na figura do guardido, 7’ quem, em razdo da maior proximidade com
o menor, logra exercer a autoridade parental em toda sua dimensdo. Por outro lado, ao ndo-
guardido, somente assistem os direitos previstos nos artigos 1.589 e 1.631, § unico,”®
limitados as visitas, ao direito de fiscalizar a educagao dos menores a distancia e de recorrer
ao juiz em caso de divergéncia quanto ao exercicio da autoridade parental. Isso, por certo,
inibe o exercicio da autoridade parental por parte do genitor ndo-guardido.

Diante das grandes mudancas de paradigmas ocorridas no Direito de Familia,
principalmente no tocante a guarda de filhos, surgem novas modalidades, visando atender
as mutagdes ocorridas no ambito familiar nos Ultimos tempos. Trata-se dos regimes da
guarda alternada e da guarda compartilhada, sendo que esta ultima merece maior destaque,
por sua crescente utilizagdo nas familias brasileiras.

A guarda alternada caracteriza-se pela residéncia do menor na casa de ambos os

genitores, alternadamente, por periodos que podem variar entre dias, semanas, meses ou até

S DE PAGE, Henri. Traité elemetaire de droit civil belge. Principes, doctrine, jurisprudence. Tome primier.
Introduction. Théorie générale des droits et des lois. Les personnes. La famille. Troisiéme édition. Complete
et entiérement mise a jour. Buxelles: Etablissements Emile Bruylant. Societé Anonyme D’Editions Juridiques
et Scientifiques, 1962, p. 915-917.

" GOMES, Orlando. Direito de familia. 12. ed. rev. e atual. por Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 269-270.

" Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visitd-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencdo e educacdo. Art. 1.631 (...) Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, ¢ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo do desacordo.
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anos, de acordo com o que for acordado entre os pais, no melhor interesse da crianca.
Enquanto os filhos estdo na casa de um dos genitores, o outro passa a ter o direito de visitas
e vice-versa, confundindo-se, em realidade, com o regime da guarda unica, apenas com a
diferenga de ser exercida em periodos alternados. Assim, tanto a guarda juridica como a
material concentram-se na pessoa daquele com quem o menor esta residindo, enquanto ao
ndo-guardido cabe o direito de visitas e de fiscalizar a sua educagdo, embora a distancia,
nos mesmos moldes da guarda unica. Isso significa que, durante o periodo de convivéncia
com o menor, 0 genitor com quem reside exercera de maneira privativa os direitos e
obrigagdes que decorrem da autoridade parental. ”

Apesar de ser uma modalidade pouco utilizada, devemos registrar a sua existéncia,
ainda que de maneira informal, em nosso sistema. Contudo, ndo nos filiamos a corrente que
incentiva a sua adog¢do, pois € vista por nds com certa reserva, diante das fortes opinides no
sentido de contra-indica-la *, uma vez que pode gerar uma forte inconstncia no menor,

devido a mudanga sistemdtica de ambientes por periodos prolongados. Na visdo de

WALDYR GRISSARD FILHO:

As desvantagens desses arranjos sdo o elevado nimero de mudancas,
repetidas separacdes e reaproximacdes e a menor uniformidade da vida
cotidiana dos filhos, provocando no menor instabilidade emocional e
psiquica. ™

7 GRISSARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 3. ed.
rev. atual. e ampl.- Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 86.

% Em oposicao a guarda alternada, temos o posicionamento de Rolf Hanssen Madaleno: “por sua notoria
inconveniéncia, ndo tem sido pratica judicial brasileira a exata divisdo pela metade do tempo, de permanéncia
dos pais com os seus filhos, num arranjo mais voltado para os interesses dos pais do que no beneficio dos
filhos. A divis@o exata do tempo cria a auséncia de identidade dos filhos no respeitante a sua habitacao, e
também no que respeita a freqiiente mudanca de domicilio, fragilizando ou perdendo amizades,
programagdes, estabilidade e referéncias”. MADALENO, Rolf Hanssen. A guarda compartilhada pela otica
dos direitos fundamentais. In: Belmiro Pedro Welter e Rolf Hanssen Madaleno ( Coords). Direitos
fundamentais do direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 350-351.

81 Ibidem, p. 121.
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Embora concordemos com os efeitos nocivos que decorrem da utilizagdo da guarda

82

alternada, ¢ imperioso salientar que, na Franca, a sua adogdo ¢ freqliente *, sob a

denominacdo de résidence alternée. Assim, trata-se na verdade de modalidade de
residéncia, e ndo propriamente de guarda. A Lei francesa n® 305 de 4 de margo de 2002,
modificou as disposi¢des do Code Civil acerca da autoridade parental e prevé a modalidade
da residéncia alternada expressamente em seu texto. ¥ Todavia, é necessario esclarecer,
que o sistema francé€s ¢ regido pelo principe de |’ exercice en commun de ['autorité

parentale. Assim, via de regra, a autoridade parental continua sendo exercida

84

conjuntamente por ambos os pais, mesmo apOs a separag¢do, ° independentemente da

modalidade de residéncia estipulada.

A Lei n° 305 de 4 de marco de 2002 alterou significativamente as disposi¢des
relativas a autoridade parental existentes no Code Civil, havendo clara preferéncia do
legislador pela residéncia alternada, em contraposicdo a residéncia tnica. ¥ E o que se

conclui da leitura dos dispositivos a seguir:

Art. 373-2-9. Na aplicagdo dos dois artigos antecedentes, a residéncia da
crianga pode ser fixada em alternancia no domicilio de seus pais ou no
domicilio de um deles. A pedido de um dos pais ou em caso de desacordo
entre eles sobre a residéncia da crianga, o juiz podera determinar a titulo
provisério uma residéncia em alternancia durante um periodo pré-fixado.
Apds o término desse periodo, o juiz regulard a residéncia definitiva do
menor em alternancia nos domicilios dos pais ou no domicilio de um
deles.

Art. 373-2. A separagdo dos pais ndo afeta as regras relativas ao exercicio
da autoridade parental. Cada um dos pais deve manter relagdes pessoais
com a crianga e respeitar os seus lagos com o outro genitor.

82 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado: direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1.591 a 1.693, vol. 16. Coord: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 123-
124.

3 GAREIL, Laurance. L ‘éxercice de l'autorité parentale. Bibliotheque de droit privé. Paris: L.G.D.J, 2004, p.
97.

84 CORNU, Gerard. Droit civil. La famille. 8. ed. Paris: Montchristien, 2003, p.173.
%5 MALAURIE, Philippe ; FULCHIRON, Hugues. La famille, p. 529.
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Assim, ¢ importante ter em mente que o sucesso decorrente de sua utilizacdo na
Franga depende de fatores e caracteristicas proprias de seu ordenamento, em que,
independentemente da modalidade de guarda escolhida, o exercicio da autoridade parental ¢
preservado, o que contribui para o atendimento ao melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Diante disso, vislumbramos um outro aspecto negativo na implementagdo da guarda
alternada, nos termos em que ela ¢ utilizada no Brasil. Em nossa opinido, a alternancia ndo
se restringe apenas ao tempo que os filhos dividem entre as residéncias, pois, na realidade,
o exercicio da denominada guarda juridica também sofre alternancia. Quer dizer, a
autoridade parental ¢ exercida privativamente, ou seja, com exclusividade por um dos pais
em separado, durante os periodos pré-determinados, em cuja companhia permanecera o
menor. % Ha4, portanto, uma rotatividade de responsabilidades, uma vez que durante o
periodo em que os menores estdo em companhia de um dos pais, cabe isoladamente a cada
um destes as fungdes inerentes a guarda juridica e material, tais como reger a sua educacao
formal, moral e religiosa, bem como ocupar-se de seus cuidados diarios.

Sobre a situagdo acima descrita, explica WALDYR GRISSARD FILHO: “Enquanto
um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi reservado, com todos os atributos
que lhe sdo proprios (educacdo, sustento) ao outro transfere-se o direito de visita.(...) A
guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de ser unica.” "’

Frente a tal realidade, o menor podera estar sujeito a uma variagcdo constante, uma

vez que pai ¢ mae podem reger a sua criagdo com base em valores distintos, o que

possivelmente causara uma instabilidade em seu desenvolvimento. Portanto, identificamos

% DIAS. Maria Berenice. Manual do direito das familias, p. 401.
87 GRISSARD FILHO, Waldyr. Ob. cit., p. 121.
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na guarda alternada a auséncia de um dos mais importantes fatores para o atendimento do
melhor interesse da crianga: o compartilhamento da autoridade parental. Esta, por sua vez,
abre espaco para o desempenho da co-responsabilidade parental, permitindo aos menores
serem beneficiados ndo somente pela convivéncia com ambos os pais, mas também por
receberem uma formacao fruto de uma parentalidade conjunta, direcionada a realizacdo de
seus melhores interesses e a formagdo de sua personalidade.

No intuito de proporcionar aos menores as vantagens que decorrem do exercicio da
autoridade parental por ambos os genitores, como ocorre na vigéncia do casamento e da
unido estavel, o ideal ¢ que o regime de guarda escolhido permita que ambos os genitores
detenham a guarda juridica dos menores, de maneira continua, podendo, assim, contribuir
diretamente para a formagdo dos filhos comuns, como ocorre na guarda compartilhada,
conforme demonstraremos adiante com mais detalhe. Os menores serdo favorecidos pelo
constante acompanhamento de ambos os pais em sua formagdo moral, religiosa e
académica, podendo desfrutar do equilibrio que provém da participagdo eqiiitativa em seu
processo de formacgao pessoal, sem que haja qualquer restri¢ao ao exercicio da autoridade

parental.

3.4. O ABUSO DE DIREITO NO EXERCICIO DA GUARDA

Sem qualquer intencdo de aprofundar o tema do abuso de direito, por ndo ser o
objetivo central de nosso estudo, julgamos importante, entretanto, colocar em evidéncia a
sua freqiiente ocorréncia no ambito da guarda, em flagrante violagdo ao principio do melhor
interesse da crianga, principalmente quando o regime adotado ¢ o da guarda unica. Esta, por

reunir na pessoa do guardido tanto a guarda material, quanto a juridica, reserva ao outro
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genitor um feixe limitado de direitos, constantes apenas da visitacdo, fiscalizacdo da
educagdo ¢ manuteng¢ao dos menores.

Para GUSTAVO TEPEDINO, HELOISA HELENA BARBOSA ¢ MARIA
CELINA BODIN DE MORAES, “sustenta-se na atualidade, a nogdo de abuso como uma
conduta que, embora licita, mostra-se desconforme com a finalidade que o ordenamento
pretende naquela circunstancia fatica alcangar e promover”. *

Tratando-se do direito de guarda, a sua finalidade consiste em realizar o melhor
interesse da crianga e do adolescente, mediante o cuidado continuo, o ensinamento de
valores e principios, o apoio emocional e demais atributos do instituto que se realizam
visando concretizar o bem estar dos menores.

Porém, ¢ fato amplamente conhecido na realidade familiar contemporanea que,
muitas vezes, o direito de guarda é exercido por seus titulares de maneira abusiva,
sobretudo quando o rompimento do casal se deu de maneira traumatica e litigiosa. Nestas
hipdteses, como forma de punir o ex-conjuge ou ex-companheiro pelo insucesso do
relacionamento, pais e maes recorrem a pratica do que podemos denominar de abuso de
direito no exercicio da guarda, provocando um distanciamento for¢oso entre o genitor ndo-
guardido e os filhos comuns, mediante a imposi¢ao de obstaculos que impedem a realizagao
do direito de visitas.

Em razdo do alto grau de desequilibrio entre as prerrogativas conferidas ao guardido
e ao ndo-guardido, verifica-se que a modalidade da guarda tinica torna-se campo fértil para

a ocorréncia do abuso do direito de guarda. Nela, o genitor guardido se sente inviolavel,

88 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 340.
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muitas vezes valendo-se de tal direito para praticar atos que atentam flagrantemente contra

a dignidade dos filhos, mormente ao priva-los da convivéncia com o ndo-guardido.

8

Ao discorrer acerca da figura da puissance paternelle, ¥ no ambito da teoria do

abuso de direito, ha muito, LOUIS JOSERRAND assevera que:

Sem duvida, respeitadora da legalidade, ela [a jurisprudéncia] ndo
reconhece o poder, perante o siléncio dos textos, de retirar do pai
indigno o poder paternal por si mesma; mas ela se achou autorizada, em
caso de necessidade, de priva-lo de um dos atributos desse poder,
notadamente o direito de guarda, o mais efetivo e o mais perigoso de
todos; com muita freqiiéncia, nossos tribunais retiravam dos pais
culpados a guarda, o cuidado dos filhos, quer para investi-la em outra
pessoa da familia, a um estabelecimento de caridade ou a uma casa de
educacgdo; assim, estd implicitamente reconhecida e consagrada a idéia
de que o poder paternal tem sua causa no interesse da crianca e que este ¢
entdo, suscetivel de gerar abusos que comportam uma san¢do juridica
efetiva.

Nesse contexto, convém observar que a guarda unica ¢ modalidade que propicia a
ocorréncia do abuso de direito no exercicio da guarda, seja pelo distanciamento forgado,
seja pela recusa em estimular a continuidade dos lacos entre pais e filhos apds a separagdo.

E sabido, também, que em grande parte dos casos, a tentativa de repressio,
mediante a imposicdo de multas pecunidrias, ndo ¢ eficaz. Assim sendo, resta ao genitor e
aos filhos prejudicados pela privagdo da convivéncia familiar entabular contendas judiciais
interminaveis.

Para LAURENCE GAREIL:

Com efeito, as conseqiiéncias da plenitude dos poderes dos pais que
exercem unilateralmente a autoridade parental - em particular os riscos
de mau uso de seu exercicio,- poderiam ser limitados pelo outro genitor.
Mas isso ndo ocorre na pratica. Ao contrario, ele precisa sublinhar a
fraqueza dos meios de intervengdo do genitor que ndo exerce a
autoridade parental. Essa fraqueza reside por sua vez na dificuldade
material de controle do exercicio da autoridade parental pelo outro

¥ A puissance paternelle referida por JOSERRAND corresponde atualmente a chamada autorité parentale
do direito francés, ou seja, o instituto da autoridade parental.

% JOSSERAND, Louis. L’Esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de 1’abuse des droits. Paris :
Dalloz, 1927, p.91.
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genitor ¢ na auséncia de poder efetivo, que se traduz na obrigagdo de
recorrer, freqiientemente a posteriori, ao juiz em caso de conflito. *!

Depreende-se da doutrina francesa que o abuso de direito no exercicio da guarda
corresponde, na realidade, ao que se denomina de mau uso da autoridade parental,
qualificado como tal por sua utilizagdo em desconformidade com o interesse do menor. **

Embora ndo constitua o objetivo do presente estudo tratar com profundidade os
institutos da guarda e da autoridade parental no direito francés, € oportuno salientar o seu
significado, para efeitos comparativos. Apesar de estarmos tratando do instituto da guarda,
e o abuso no seu exercicio, a comparagdo ¢ efetuada mediante a figura da autoridade
parental, uma vez que a expressdo guarda foi substituida naquele ordenamento, por
residéncia do menor, em decorréncia da Lei n® 87-570 de 22 de julho de 1987, a chamada
Loi Malhuret, segundo a qual era facultado ao magistrado estabelecer o exercicio conjunto
da autoridade parental apds o divorcio. Posteriormente, a Lei n° 93-22 de 8 de janeiro de
1993 consagra o principio da coparentalité, determinando expressamente que o exercicio
da autoridade parental ¢ comum a ambos os pais. Hoje, apos a edi¢do da Lei de 4 de margo
de 2002, o Codigo Civil francés se refere a autoridade parental , ** bem como a figura da
residéncia alternada ou Unica e ndo mais a guarda propriamente dita. Assim, o principio da
coparentalité ¢ refor¢ado, passando o exercicio conjunto da autoridade parental a ser
prioritario.

No direito brasileiro, ainda que a titularidade da autoridade parental permaneca

intacta ap6s a separagdo ou divorcio, ha muito pouco a ser feito pelo ndo-guardido diante do

! GAREIL, Laurance. L ‘éxercice de I autorité parentale, p. 150.
%2 Ibidem, p. 136.

% PASTOR, Milagros Garcia. La situacion juridica de los padres que no conviven: Aspectos personales.
Madrid: McGraw-Hill, 1997, p. 78. Frise — se que o artigo 287 foi ab-rogado por for¢a da Lei de 4 de margo
de 2002, reforcando conceitos como o do exercicio comum da autoridade parental e o da residéncia alternada
ou Unica, em substitui¢do ao termo guarda.
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abuso do direito de guarda. Apenas lhe ¢ assegurado o direito de recorrer ao juiz para a
solucdo de eventuais divergéncias. Lamentavelmente, tal remédio muitas vezes se apresenta
tardio e ineficaz, diante da reiterada priva¢do do direito a convivéncia familiar, podendo
levar a ocorréncia de danos irreversiveis. E o caso da sindrome da alienagdo parental, em
que os filhos passam a apresentar rejeicdo e repulsa para com o ndo-guardido, por
influéncia daquele genitor que detém a sua guarda.

Mediante a conscientizagdo de pais, maes, psicologos e profissionais do Direito ¢
possivel acentuar e difundir a importancia da continuidade do par parental, apesar do
fracasso do par afetivo. Evitando-se assim o abuso do direito de guarda, porquanto em lugar
de instrumento de vinganga, deve servir aos interesses dos menores, cuja guarda se discute,
qualquer que seja a modalidade utilizada.

GAREIL salienta, ainda, que a solugdo pratica na Franga, aplicada pelos juizes,
diante do mau uso da autoridade parental, tem sido a de substitui-la pelo seu exercicio em
comum, atribuido a ambos os pais, por entenderem que assim diminuem consideravelmente
os riscos que decorrem do seu exercicio por apenas um dos genitores. **

Assim, ndo se pode mais incentivar a nogdo de guarda como um direito absoluto,
oponivel a todos, inclusive aos menores, principalmente, considerando-se que estes sdao
sujeitos de direito e seus unicos destinatirios. Por conseguinte, também sdo as maiores
vitimas de seu abuso. Independentemente da modalidade de guarda exercida, ¢
indispensavel que se reafirme constantemente a importancia da co-parentalidade, de modo a
propiciar aos menores um desenvolvimento adequado, mediante a convivéncia familiar e a
regéncia de sua criagdo por ambos os pais, evitando-se assim o abuso no exercicio da

guarda de menores.

% GAREIL, Laurence. Ob. cit. p. 154.
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3.5. NOVAS TENDENCIAS DA GUARDA NO DIREITO BRASILEIRO

Nao ha como se negar que estamos vivendo uma realidade cada vez mais
diversificada em termos familiares, o que demanda constante atencdo por parte do Direito
de Familia. As familias assumem novas formas, valores, principios, gerando, igualmente,
novas necessidades para seus integrantes. Dentre estes, merecem especial destaque as
criangas ¢ os adolescentes que atravessam a experiéncia da ruptura de seus pais, evento
mais ou menos traumatico, mas que, sem duvida, modifica a estrutura originaria da familia
atingida por ela, seja em seu aspecto estrutural ou emocional.

Ainda em 1967- mais de vinte anos antes do surgimento da Constitui¢ao de 1988- o
Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo emblematica no Recurso Extraordinario n°
60.265/RJ, de relatoria do Sr. Ministro Candido Motta Filho, acerca do regime de guarda e
de visitas de um menor, cujos pais se haviam se desquitado. De sua leitura, ¢ possivel
identificar um posicionamento relativamente avangado no que concerne a preservagdo das
relacdes familiares apos a ruptura dos pais:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.- DESQUITE E

MANUTENCAO DE RELACOES COM O FILHO DO CASAL.- O juiz,
ao dirimir divergéncia entre pai e mae, ndo se deve restringira regular as
visitas, estabelecendo limitados horarios em dia determinado da semana, o
que representa medida minima. Preocupag¢do do Juiz, nessa ordenagdo,
sera propiciar a manutengdo das relagdes dos pais com os filhos. E preciso
fixar regras que ndo permitam que se desfaga a relagdo afetiva entre pai e
filho, entre mae e filho. (...) ”

Disso se conclui que a preocupacao nao sé pelo destino dos menores, como também
pelo seu bem-estar, pelo atendimento ao seu melhor interesse e pela preservacdo da

convivéncia familiar ndo é novidade em nossos Tribunais.

% RE n° 60.265/RJ, publicado no D.J em 13.12.67. www.stf.gov.br. Acesso em 08.05.07.


http://www.stf.gov.br/
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Para amenizar os efeitos da separagcdo dos pais na vida dos filhos, ideal ¢ que o
instituto da guarda passe por um processo de funcionalizacdo, para atender aos melhores
interesses dos menores, bem como para preservar a convivéncia familiar. Para tanto,
surgem novas modalidades de guarda de filhos, mais aptas para atender ao seu melhor
interesse € nao mais o de seus pais.

Com o passar do tempo, a modalidade tradicional da guarda unica abriu espago para
novas formas de guarda, tais como as ja mencionadas guarda alternada e guarda
compartilhada. O seu surgimento deve-se, principalmente, a transformagdo dos papéis
originariamente atribuidos aos pais. Hoje, esses papé€is ndo sdo cativos. Complementam-se
e, a cada dia, se percebe um maior entrosamento entre pais e filhos, com um significativo
aumento na participacdo da figura paterna no cotidiano dos menores. Surge, como
tendéncia natural, a vontade de ambos os pais de continuarem participando ativamente no
processo de formagdo dos filhos, mesmo apods a separagao do casal. Isso se traduz na
garantia da preservagdo do melhor interesse da crianga e, em conseqiiéncia, da convivéncia
familiar.

Vislumbramos no cenario familiar atual, que, independentemente da modalidade de
guarda escolhida pelos pais ou pelo magistrado, ha de se buscar acima de tudo, a garantia
da continuidade do exercicio da autoridade parental apds a separagdo, porquanto a
participagdo de ambos os pais no processo de formagao dos menores é recomendavel, sendo
imprescindivel.

Para sintetizar a nova realidade familiar GISELLE CAMARA GROENIGA trata

simultaneamente da importancia das figuras da guarda, da guarda compartilhada, das
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visitas, da convivéncia e do poder familiar, *° de cujas colocagdes extraimos a conclusdo de
que se valendo do uso da guarda compartilhada, a autoridade parental também sera exercida
de maneira equilibrada, em igualdade de condi¢des e conjuntamente, incentivando a
convivéncia familiar, para atender o melhor interesse dos menores.

Destarte, parece-nos que, sendo viavel, e desde que no interesse da crianga e do
adolescente, os institutos da guarda e da autoridade familiar devem se associar de maneira a
abrigar a possibilidade do efetivo exercicio da autoridade parental, principalmente apos a
separagdo de seus titulares. Conseqiientemente, hd um certo distanciamento da expressao
guarda e uma aproximagdo a conceitos como co-parentalidade, afeto, participagdo,
solidariedade, dentre outros termos representativos da proximidade ndo apenas fisica, mas

emocional entre pais e filhos.

3.6. GUARDA COMPARTILHADA: UMA PERSPECTIVA INTRODUTORIA

Como o proprio subtitulo sugere, ndo ¢ nossa intengdo esgotar ao final deste
capitulo o tema da guarda compartilhada. Por ora, limitar-nos-emos a introduzir o seu
conceito, permitindo a compreensio de seus fundamentos juridicos, para tratd-la
posteriormente com maior profundidade.

Para tanto, inicialmente nos servimos dos pronunciamentos de CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, que em suas ligdes classicas, porém atuais, aborda o instituto da guarda

compartilhada. Entende que se trata de modalidade propicia a convivéncia de pais e filhos,

% GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada. A tutela do poder familiar. In: Ténia da Silva
Pereira e Rodrigo da Cunha Pereira ( Coords.). A ética da convivéncia familiar. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 104.
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com énfase na participacdo de ambas as figuras parentais na fase de desenvolvimento dos
menores, visando, acima de tudo, a prote¢do do seu melhor interesse.”’

Como corolario da combinagdo de ambos fatores, da convivéncia familiar ¢ da co-
parentalidade, - compreendida esta como a colaboragdo de ambos os pais na educacio dos
filhos comuns mediante o exercicio integral da autoridade parental, ainda que apos a
separagdo, -concretiza-se o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Estes,
na grande maioria das vezes, sdo beneficiados pela proximidade de seus pais, guias de seu
desenvolvimento pessoal.

Por sua vez, PAULO LUIZ NETTO LOBO enfatiza :

A guarda compartilhada implica envolvimento afetivo mais intenso dos
pais, que devem assumir, em carater permanente, os deveres proprios de
pai e de mae, malgrado residindo em lares distintos. O filho sente a
presenca constante dos pais, que assumem conjuntamente os encargos €
acompanhamento da educagdo, do lazer e do sustento material ¢ moral. %

Portanto, mesmo diante da separacdo do casal, é possivel preservar a continuidade
dos lacos familiares, sobretudo se os pais logram colocar suas magoas e ressentimentos de
lado. O seu enfoque principal passa a se concentrar nos filhos, diferentemente do que era
durante a vigéncia do casamento ou da unido estavel, quando a sua atencdo também se
voltava para o conjuge ou companheiro. Instala-se uma nova realidade familiar, em que a
ruptura havida entre os pais ndo importa, necessariamente, no distanciamento fisico nem
afetivo dos filhos. Com a separagdo ou divorcio, hd uma cisdo na estrutura nuclear da qual ¢
composta a familia contemporanea. Porém, devemos vislumbrar essa cisdo como uma

transformagdo, pois, na condi¢do de grupo socio-cultural, a familia estd em constante

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Ob. cit., p. 299 ¢ 428.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado: direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial, p. 122-123.
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evolucdo. Assim sendo, surge a necessidade de criacdo de mecanismos adequados para a
sua adaptacdo e devida prote¢do. Mediante a introducdo da guarda compartilhada em nosso
universo juridico, serd possivel amoldar o ordenamento a uma nova realidade, aquela de

uma familia que deseja permanecer afetivamente unida, ndo obstante a sua separagao fisica.
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CAPITULO IV

4. GUARDA COMPARTILHADA

4.1. CONCEITO

De fato, quando nos referimos a guarda compartilhada, estamos diante de uma
metonimia, pois a partir do exame da natureza do referido instituto, percebe-se que nao se
trata propriamente do compartilhamento da guarda, mas, sim, do compartilhamento do
proprio exercicio da autoridade parental, como se vera adiante. Como sublinha

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE:

13

Com efeito, na ‘ guarda conjunta’, ndo ¢ a guarda, mas os outros
atributos da autoridade parental que sdo exercidos em comum. A ‘ guarda
conjunta’ consiste no exercicio comum, pelos pais, de um certo ntimero
de prerrogativas relativas a pessoa da crianga. Logo, quando se fala em
¢ guarda conjunta’, a no¢do ndo se esgota na mera guarda, mas num
conjunto de prerrogativas que sdo exercidas pelos pais em relagdo aos
filhos.

Na visdo de HUGUES FULCHIRON:

Se fala na pratica de guarda conjunta. De fato, esta designacdo ¢
impropria. Com efeito, a guarda reporta a uma situagdo de fato, a
residéncia; (...) a separacdo pde fim a coabitagdo dos pais. Eles ndo
podem, portanto, dividir a guarda da crianga, somente receber esta um
apos o outro em seus domicilios respectivos. Mas , de qualquer maneira,
a guarda nunca ¢ conjunta. Além do mais, os pais dividem o conjunto das
atribui¢des da autoridade parental. (...) em caso de divorcio a guarda ndo
¢ mais que um dos meios de praticar a autoridade parental, que o pai e a
mde querem continuar a exercer inteiramente em conjunto. '®

% LEITE, Eduardo de Oliveira Leite. Familias monoparentais. A situacdo juridica de pais e maes separados e
dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p.264.

1% FULCHIRON, Hugues. Autorité parentale et parents désunis. Paris : Editions du Centre Nacional de la
Recherche Scientifique, 1985, p. 143. Conforme também adverte Eduardo de Oliveira Leite, apds refereir-se
a0 mesmo autor : “E nesse sentido que se fala em guarda ¢ conjunta’, isto é, exercicio em comum da
autoridade parental”. LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 261.
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Como se v€, o que a guarda compartilhada busca ¢ a preservacao da participagdo
dos pais na vida dos filhos, por intermédio do exercicio pleno da autoridade parental,
visando, por meio da colaboracdo mutua, alcancar a realizagdo do melhor interesse dos
menores. Assim, busca-se por fim a marginalizacdo da figura do ndo-guardido, que, por
imperativo da lei, tem sua participacdo limitada a visitas esporadicas e ao pagamento de
uma pensao para o sustento de seus filhos.

E o0 que nos ensina FABIOLA SANTOS ALBUQUERQUE:

Sob esta perspectiva critica, ¢ possivel demarcar um conceito de guarda
compartilhada pautado na manutencdo conjunta do exercicio do poder
familiar, dissociado da situagdo juridica dos pais. Representa a divisdo de
todas as responsabilidades, inerentes a um filho menor em processo de
desenvolvimento por ambos os genitores. Ademais, trata-se de um
modelo que, apesar da separagdo dos pais, os traumas naturais oriundos
daquela situacdo sdo abrandados, tendo em vista a manutencao do
principio da convivéncia familiar ¢ a seguranga da presenca daqueles.
Quer dizer, consolida o direito da crianga a efetiva e continua
participagdo de ambos os pais no integral acompanhamento dos filhos. '

Trata-se de um modelo que visa preservar a convivéncia familiar e proporcionar
aos menores uma educacao equilibrada, mediante a contribuicdo de ambos os genitores em
seu processo de crescimento.

Quanto ao seu significado pratico, podemos descrever a guarda compartilhada como
o regime de guarda em que os menores residem com um de seus genitores, ficando
preservado o seu direito de convivio amplo com o nao-guardido, sendo as decisdes acerca
de sua educacdao e bem-estar tomadas em conjunto por ambos os pais. Apesar do menor
possuir uma residéncia fixa, ¢ desejavel que se mantenha uma estrutura semelhante em
ambas as casas, de maneira a lhe proporcionar um ambiente familiar e reconfortante, com

objetos pessoais, onde se sinta seguro ¢ bem-vindo. E um espaco que se destaca para o

1" ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e
litigiosa, p. 30.
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menor na casa do ndo-guardido, semelhante ao que possui em sua residéncia, tornando a
sua convivéncia nos dois ambientes uma experiéncia acolhedora.

Relativamente as visitas, hd posi¢cdes diversas quanto a necessidade de sua
regulamentacdo no regime da guarda compartilhada. Embora nesta modalidade recomende-
se a regulamentag¢do do convivio do menor com seus pais, este € mais freqiiente e flexivel,
possibilitando ao genitor com quem as criangas ndo residem um contato mais continuo em
seu cotidiano. Isso contribui para que haja maior firmeza e seguranga diante da presenca do
genitor ndo-guardido, uma vez que este ndo se restringird a fungdo de pai de final de
semana, que muitas vezes tende a realizar as vontades dos menores, em razao do pouco
contato. E o que relata LEILA MARIA TORRACA DE BRITTO, ao transcrever a
experiéncia de um pai, que ao ter contato apenas duas vezes ao més com seu filho menor,
admite: “¢ tdo esporadica a nossa convivéncia que deixo ele fazer o que quer”.'”

Havendo uma convivéncia mais proxima, ao pai ou mae nao-guardido ¢ dada a
chance de educar, em vez de apenas agradar, impondo respeito, exigindo obediéncia e
orientando seus filhos para que possam se desenvolver de maneira adequada.

Para PAULO LUIZ NETTO LOBO, “Na guarda compartilhada, o direito de visita
torna-se dispensavel, porque os pais, malgrado vivendo em lares distintos, participam do
cotidiano do filho comum”. ' Embora seja possivel eliminar a regulamentagido de visitas
no regime da guarda compartilhada, permitimo-nos discordar de seu posicionamento,
considerando que, apesar de se tratar de uma modalidade que estimula a convivéncia

ampla, com certa flexibilidade, entendemos que ¢ recomenddvel o estabelecimento de

12 BRITO, Leila Maria Torraca de. Guarda compartilhada: um passaporte para a convivéncia familiar. In:
APASE - Associag@o de Pais e Maes Separados ( Org.). Guarda Compartilhada. Aspectos psicologicos e
juridicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2005, p. 55.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado. Direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial. vol 16, p. 123.
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regras basicas, ainda que elastecidas, para a convivéncia dos menores com o genitor nao-
guardido, de modo a preservar sua rotina diaria, bem como facilitar a organiza¢do de suas
atividades. Tais contatos podem ser convencionados de maneira mais ou menos maleavel,
de acordo com o que vier a atender ao melhor interesse da crianga em cada caso particular,
assegurando aos menores a convivéncia familiar garantida constitucionalmente.
Salientamos, com isso, que o que se busca ¢ estabelecer um regime de convivio baseado na
proximidade a ambos os pais. Assim, sdo fixadas diretrizes de convivéncia, denotando um
distanciamento da expressao “visitas”, que traz implicita uma situagdo eventual, esporadica,
quando na realidade, o que se busca estimular, por meio da guarda compartilhada, ¢ o
convivio familiar amplo. Assim, ao externarmos a nossa opinido no sentido de apoiar a
necessidade de uma regulamentacdo minima, salientamos que a sua concepg¢ao seja voltada
para a continuidade das relacdes familiares, € ndo apenas para a fixa¢do de dias e horarios
rigidos para o contato entre pais e filhos, como ocorre na maioria das familias com pais
separados.

Por isso, entendemos que surge uma nova modalidade de regulamentagao, aplicavel
a guarda compartilhada, além daquela aplicavel ao direito de visitas previsto no artigo
1.589. No referido dispositivo, para GISELLE CAMARA GROENINGA, “h4 uma nogio
de formalismo, e ndo implica necessariamente em relagdes continuas e de convivéncia
(O i

Na hipotese da guarda compartilhada, o que se sugere é que haja uma

1

regulamentagdo de convivéncia, ' permitindo ao mesmo tempo estimular o amplo

14 GROENINGA, Giselle Camara. Guarda compartilhada. A tutela do poder familiar, p. 104-105.

195 Eliana Riberti Nazareth sugere a modificacdo do termo “direito de visitas” para “ direito-dever de
convivéncia”’. NAZARETH, Eliana Riberti. Guarda ou responsabilidade parental? Direito de visitas ou direito
a convivéncia ? O ndo-dito. In : Tania da Silva Pereira e Rodrigo da Cunha Pereira ( Coords.) 4 ética da
convivéncia familiar. Sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 211.
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convivio familiar implicito nessa modalidade de guarda, bem como estabelecer
coordenadas fundamentais para a harmonizacao entre a preservagdo das relagdes familiares
¢ o atendimento do melhor interesse da crian¢a ¢ do adolescente, mediante a fixagdo de
diretrizes minimas para o contato entre pais e filhos. Isso preserva a rotina cotidiana dos
menores, € permite a participagdo de ambos os genitores em seu cotidiano.

Ao tratar do direito de visitas, a doutrina sui¢a reforca o direito do menor a manter
relacdes pessoais com ambos os genitores, tendo como critério maior para a sua
regulamentacdo o interesse da crianca, devendo, como todos os demais direitos decorrentes
da parentalidade, adaptar-se a sua fung¢do. '

No que diz respeito as férias e festividades que serdo passadas em companhia de
cada um dos pais, recomenda-se igualmente a sua regulamentagdo, em consonancia com o
calendario escolar dos menores, ¢ sem prejuizo de suas atividades essenciais. Nesse
sentido, frisamos a importancia de sua prévia fixacdao, de modo a permitir um contato dos
menores com ambos os pais nos referidos periodos, bem como viabilizar o planejamento de
eventuais viagens e comemoracgdes, ocasides essenciais para a convivéncia familiar,
sobretudo apos a separagao.

Relativamente a fixacdo da residéncia do menor, depreende-se, das colocagdes de
PAULO LUIZ NETTO LOBO, que a guarda compartilhada poderd abranger duas
modalidades: com ou sem alternancia do menor entre as casas dos pais, 0 que trds a tona
uma questdo de suma importancia para o funcionamento da guarda compartilhada: deve ou
ndo haver a fixacdo de uma residéncia Unica, ou seja, uma residéncia habitual para o

menor?

106 STETTLER, Martin. Traité de droit privée suisse. Le droit suisse de la filiation. vol. III, tome II, 1.
Fribourg : Editions Universitaires, 1987, p. 253.
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Apesar das fortes opinides na defesa da residéncia alternada, '

7 em que os filhos
residem rotativamente entre a casa do pai e da mae durante periodos predeterminados,
somos partidarios da fixagdo de uma residéncia para o menor na guarda compartilhada,
pois, tratando-se da modalidade de residéncia alternada, estaremos diante dos mesmos
fatores negativos experimentados durante a guarda alternada, conforme ja mencionamos,
tais como as dificuldades por parte da crianga para a consolidacdo de hébitos e valores,
tendo em vista a sua constante mudanga de ambientes por periodos prolongados.

A conveniéncia da residéncia Unica no regime da guarda compartilhada ¢ afirmada
por LEILA MARIA TORRACA DE BRITO '® ¢ EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE '%,
dentre outros, de cujas manifestagdes se extrai a importancia da residéncia Unica para a
crianga, em torno da qual poderd estabelecer sua rotina diaria e desenvolver regularmente
suas atividades escolares e sociais. Desse modo, salientamos que a fixacdo de uma

residéncia permanente com um dos pais ¢ elemento indispensavel para a preservacao da

estabilidade emocional do menor, possuindo este um referencial continuo, que € a sua casa.

4.2. ORIGEM E EVOLUCAO

107 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado. Direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial, vol. 16, p. 123. “dinda que o direito brasileiro as tenha como regimes facultativos, a guarda
compartilhada e a guarda alternada devem ser fortemente estimuladas (...)”. Embora o autor se refira a
guarda alternada e ndo especificamente a residéncia alternada, esta se encontra implicitamente inserida na
modalidade da guarda compartilhada.

1% BRITO, Leila Maria Torraca. Guarda compartilhada: um passaporte para a convivéncia familiar, p. 53.

1% 1 EITE, Eduardo de Oliveira Leite. Familias monoparentais, p. 271.



87

Até meados do século XIX, no sistema do common law, os filhos estavam
submetidos inteiramente a autoridade do pai, que reunia quase todos os direitos sobre os
mesmos, sobretudo na hipdtese de divorcio, quando a guarda dos filhos menores lhe era
atribuida, por via de regra, ¢ somente concedida & mae em casos excepcionais.
Posteriormente, surge uma maior preocupagdo com o bem-estar da crianga, fato que se
confirma com o advento do tender years doctrine, ''° segundo a qual as criangas de até seis
anos de idade permaneciam com a mae, para depois passarem para a guarda definitiva do
pai. Diante disso, a atribuicao de guarda passou a ser pautada pelo principio do best interest
of the child, quando houve uma inversdo drastica: a guarda de filhos menores passou a ser
concedida a mae, independentemente da idade, diante do idealismo de que a figura materna
era mais adequada para o cuidado dos filhos.

Mais tarde, na Inglaterra, o principio do best interest of the child adquiriu novo
significado com as decisdes que concediam o chamado split order. De acordo com este, a
mae permanecia encarregada dos cuidados cotidianos e rotineiros dos filhos (care and
control), ao passo que ao pai era conferido o poder de dire¢do e decisdo sobre a vida dos
filhos menores. '

Na década de 70, quando a taxa de divércio nos Estados Unidos aumentou
significativamente, um movimento em massa de pais inconformados com sua
marginaliza¢do com relacdo aos filhos apos o divércio, desperta a importancia do instituto
da guarda compartilhada como instrumento de re-equilibrio das relagdes paterno-filiais.
Surge em 1979 a primeira previsdo legal para a guarda compartilhada no Estado da

California, seguida pelos Estados de Arkansas e do Oregon.

"0 FRIEDMAN, Laurence. M. Law in America. A short history. New York: Modern Library, 2002, p. 59.

" GRISSARD FILHO, Waldyr . Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p.
134.
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Embora se tenha noticia de sua rapida difusdo nos Estados Unidos, na realidade, o
ber¢o da guarda compartilhada ¢ a Inglaterra, tendo se desenvolvido posteriormente na
Franga, para encontrar guarida nos sistemas dos Estados Unidos e do Canada, ''* apos a
década de 70. Nos Estados Unidos, todos os Estados facultam a adocdo da guarda
compartilhada, embora a intensidade de sua implementacdo varie de acordo com a regiao
do pais. '

No Brasil, a guarda compartilhada ganha destaque a partir de 1986, em artigo
precursor de SERGIO GISHCKOW PEREIRA, sob a denominacio de custédia conjunta.
Este autor ja defendia a sua implementacdo em nosso ordenamento juridico, por atender ao
melhor interesse da crianga ¢ do adolescente, demonstrando a sua licitude, face a omissao

do legislador quanto a sua adog¢do no direito brasileiro.'*

4.3. EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

Antes de adentrar o tema da guarda compartilhada na experiéncia estrangeira,
devemos ressaltar a existéncia de uma diferenga crucial entre o sistema brasileiro e os
sistemas norte-americano, francés e suico, que serdo objeto de nossas consideracdes. Sera
estabelecida uma comparagdo entre os referidos sistemas, por meio de institutos que
diferem entre si, quer seja o da guarda e o da autoridade parental. Nos sistemas que

pretendemos analisar, a estrutura da guarda compartilhada encontra-se alicercada nas

"2 Ibidem, p. 133.
13 KRAUSE, Harry D.; MEYER, David D. Family law in a nut shell. 4. ed. St. Paul: Thomson West, 2003, p.
193.

!4 PEREIRA, Sérgio Gishckow. Guarda conjunta de menores no direito brasileiro. http://www.pailegal.net.
Acesso em 11/11/06.
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figuras do joint custody (guarda compartilhada) e na autorité parental conjointe (autoridade
parental conjunta), que, por sua vez, servirdo de base comparativa para o nosso estudo.

Assim, diante da falta de institutos equivalentes entre si, estabeleceremos um meio
de comparacdo por meio de figuras juridicas diferentes, sejam a autoridade parental
conjunta e a guarda compartilhada, mas que na pratica coincidem em seus propoésitos, uma
vez que ambas conduzem a guarda compartilhada , embora com caracteristicas proprias de
seus respectivos ordenamentos.

No direito norte-americano, encontramos as expressdes joint custody ou shared
parenting, modalidade equivalente a guarda compartilhada, por sua vez oposta a sole
custody (guarda tinica), em que apenas um dos pais detém a guarda dos filhos menores.
De acordo com HARRY D. KRAUSSE e DAVID. D. MAYER, a joint custody
corresponde ao compartilhamento da guarda juridica (legal custody), tendo ambos os pais o
poder de decisdo acerca da criagdo dos filhos. Ressalta ainda, que essa mesma modalidade
comporta uma subclassificacdo de guarda, consistente na ja elucidada guarda material
(physical custody), cuja fixacdo determina a residéncia do menor, podendo ser alternada ou
ndo. ''° Assim, nos Estados Unidos a guarda compartilhada podera abranger tanto a guarda
juridica como a fisica, de acordo com o que for convencionado entre os pais ou arbitrado
pelo juiz. Quer dizer que, ao optarem pela guarda compartilhada, pode ser fixada a
modalidade da residéncia alternada ou tnica, de acordo com o melhor interesse da crianga,
segundo a qual residira com ambos os pais, de maneira alternada, ou apenas com um deles.

De acordo com os mesmos autores, ocorrendo desavengas entre os guardides
conjuntos, relativamente a tomada de decisdes sobre o bem-estar e a educa¢do dos menores,

vislumbra-se a possibilidade de dirimir as controvérsias por meio da mediagdo. No entanto,

!5 KRAUSE, Harry D.; MEYER, David D. Ob. cit., p.193.
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se isso ndo for possivel, a tendéncia ¢ de que o tribunal recomende a mudancga do regime de
guarda, para implementar a guarda unica, a ser atribuida ao genitor menos intransigente,
para atender ao melhor interesse da crianga e do adolescente. ''® Embora a utilizagdo da
guarda compartilhada nos Estados Unidos seja bastante difundida e tenha altos indices de
€xito na pratica, a sua implementacdo depende da colaboracdo de ambos os genitores para a
formacdo do menor. Nao havendo harmonia entre estes, a guarda compartilhada ¢ contra-
indicada, pois ndo atenderd aos melhores interesses dos menores, cujo bem-estar se busca
preservar, acima de tudo.

Por sua vez, na Franca, a guarda compartilhada encontra amparo na figura da
autorité parentale conjointe, segundo a qual, via de regra, a autoridade parental ¢ exercida
por ambos os pais, mesmo apods a separagdo do casal, conforme estabelecem os artigos 372
e 373-2 do Codigo Civil francés.'” Este Gltimo frisa a inalterabilidade do exercicio da
autoridade parental apos a separagdo dos pais. Apenas havendo motivos graves, e
atendendo ao interesse do menor, ¢ que sera exercida unilateralmente. Note-se que a lei
francesa ndo faz referéncia ao termo guarda, mas, sim, as expressoes autorité parental e
résidence. Isso se deve a uma recente evolucdo no direito francés, em que a guarda, durante
anos, implicou em que o genitor guardido era responsavel exclusivo pelo menor, cabendo-
lhe os cuidados diérios, bem como a direcdo de sua vida e de sua educacdo. Assim, apos a
separagdo, a guarda e o exercicio da autoridade parental reuniam-se numa unica figura: a do
guardido. Com o tempo, surge a conscientizacdo da necessidade do compartilhamento de
responsabilidades entre pais separados, para o que se passou a conceder a guarda conjunta a

ambos os genitores. Posteriormente, com o advento da Lei de 22 de julho de 1987 ( Loi

16 Ibidem, p. 194.

"7 « Art. 372. - Les pere et mere exercent en commun l'autorité parentale. « Art. 373-2. - La séparation des
parents est sans incidence sur les régles de dévolution de 1'exercice de 1'autorité parentale.
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Malhuret), eliminou-se a expressdo guarda, para adotar em seu lugar o termo residéncia,
visando dar maior énfase ao exercicio da autoridade parental. Finalmente, a Lei n® 305 de 4
de margo de 2002, que modificou as disposi¢des do Cddigo Civil francés relativamente a
autoridade parental, estabeleceu claramente que o seu exercicio é comum, mesmo apos a
separagao.

E o que registram PHILIPPE MALAURIE ¢ HUGUES FULCHIRON, acerca da

guarda:

Era o antigo direito e dever de guarda que nos definiamos como o direito
de fixar a residéncia da crianga (perto de si ou perto de um terceiro) e de
exigir que ela [a crianca] ali ficasse efetivamente. Nunca, a nocdo de
guarda fazia um papel de funcdo essencial em matéria de exercicio da
autoridade parental, porque em caso de divorcio, a atribuicdo da guarda
pelo juiz levava a atribui¢ao de autoridade parental. A lei de 22 de julho
de 1987 suprimiu este desvio e reduziu a guarda a simples atributo da
autoridade parental. O legislador de 4 de marco de 2002 suprimiu todas
as mengdes expressas. Os pais conservam ndo menos que o direito e o
dever de fixar a residéncia da crianca legalmente domiciliada na casa do
pai e da mae ou, em caso de domicilio distinto, na casa do genitor com
quem reside, no sentido juridico do termo. '**

A eliminacdo da expressdo guarda da legislacdo civil francesa representa um
avanco, mormente considerando que foi substituida por autoridade parental, termo mais
amplo e representativo dos direitos e obrigacdes que decorrem das relagdes paterno-filiais.
Assim, para os franceses, a guarda é elemento indicativo da residéncia do menor, base da
coabitacdo no lar parental, permitindo a concretizagdo do cuidado cotidiano dos filhos.
Conseqiientemente, o significado da guarda se distancia do fendmeno registrado pela
doutrina: o de coisifica¢do da crianga, caracteristica da qual se reveste o instituto da guarda
em nosso ordenamento, em clara oposi¢ao as tendéncias atuais de repersonalizacdo das

relacdes familiares.

"8 MALAURIE, Philippe; FULCHIRON, Hugues. La famille, p. 509.



92

Dessa forma, o Codigo Civil francés faz mencdo expressa ao exercicio da
autoridade parental por pais separados, prevendo que o mesmo se darad de forma conjunta,
salvo se o exercicio unilateral atender ao melhor interesse do menor. Destarte, percebe-se
uma evolucdo do instituto da guarda no direito franc€s, onde a idéia de posse do menor ¢
substituida por sua valorizagdo como pessoa, sujeito de direitos, cujo reconhecimento se da
por meio do exercicio da autoridade parental conjunta. Ainda, em seu texto, prevé o dever
de cada um dos pais de manterem relagdes pessoais com os filhos apos a separacio, o que
os obriga a respeitar os lagos dos menores para como o outro genitor. '

A busca pela implementagdo da co-parentalidade no direito francés ¢ de se destacar,
havendo previsdo legal para o uso da mediagdo, em caso de divergéncia entre os pais
quanto ao exercicio da autoridade parental. Visando garantir o exercicio conjunto sempre
que possivel, nesses casos, 0 juiz estd autorizado a propor as partes em litigio a realizagdo
de um processo de mediagdo, para que cheguem a um consenso acerca do exercicio da
autoridade parental, no melhor interesse de seus filhos.'*

PHILIPPE MALAURIE e HUGUES FULCHIRON registram a evolugdo ocorrida

no direito francés, afirmando que,

para responder as novas necessidades sociais e as esperangas
jurisdicionais, os tribunais imaginaram diversos procedimentos para
assegurar um melhor equilibrio dos direitos e responsabilidades de cada
um: dissociacao entre guarda juridica e guarda material, guarda alternada,

19 Conforme j4 mencionado anteriormente, a Lei n° 2002-305 de 4 margo de 2002 alterou os dispositivos do
Cadigo Civil francés, relativos a autoridade parental , estabelecendo que a separagdo dos pais ndo afeta o
exercicio da autoridade parental, que continuara a ser conjunta.

Art. 372- 1. - Les pére et mére exercent en commun l'autorité parentale.

Art. 373-2. - La séparation des parents est sans incidence sur les régles de dévolution de l'exercice de
l'autorité parentale. Chacun des pére et meére doit maintenir des relations personnelles avec l'enfant et
respecter les liens de celui-ci avec l'autre parent.

20 Art. 373-2-10. - En cas de désaccord, le juge s'efforce de concilier les parties.

A l'effet de faciliter la recherche par les parents d'un exercice consensuel de l'autorité parentale, le juge peut
leur proposer une mesure de médiation et, apres avoir recueilli leur accord, désigner un médiateur familial
pour y procéder.
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guarda conjunta; as duas primeiras foram condenadas pela Cour de
cassation, a terceira consagrada.'”!

Certo ¢ que o Direito de Familia francés esta fortemente influenciado pelo principio
da co-parentalidade, por intermédio do qual incentiva-se a participagdo de ambos os pais,
de maneira direta e eficaz no processo educativo dos filhos menores. Da andlise das
disposi¢oes do Code Civil, relativas ao exercicio da autoridade parental, conclui-se que o
exercicio conjunto constitui regra. Contudo, quanto as previsdes acerca das possiveis
modalidades de residéncia, o direito franc€s percorreu um longo caminho, conforme
afirmam os mesmos autores:

Por dois acérdaos de 21 de marco de 1983 e 2 de maio de 1984, a
Cour de cassation consagrou a guarda conjunta e condenou a
guarda alternada. A Lei de 2 de julho de 1987 e a de 8 de janeiro
de 1993 confirmaram esta posi¢do anotando no Codigo a exigéncia
de uma “ residéncia habitual”. Os partidarios da alternancia ndo se
deram por vencidos: a ambigiiidade dos textos, as reivindicagdes
de certos pais, a militincia de algumas associacdes de pais,
conduziram alguns juizes a admitir diversas formulas de divisao de
residéncia. O legislador admitiu finalmente esta licitude em nome
da continuidade dos lagos entre a crianga e seus dois pais. A Lei de
4 de marco de 2002 abre uma opg¢do entre residéncia alternada e
residéncia habitual ( art. 373-2-9). O legislador manifesta mesmo a
sua preferéncia para a alternancia mencionada no primeiro lugar,
dando ao juiz o poder de imposigdo a titulo experimental, em caso
de desacordo entre os pais (...). A residéncia alternada se
desenvolve dentro do marco de um exercicio comum da autoridade
parental: as decisdes devem, portanto, ser tomadas em comum, sob

a reserva do jogo de presungdo de acordo prevista no artigo 372-2.
122

E importante ressaltar que, para a doutrina francesa, o exercicio da autoridade

parental conjunta encontra respaldo na presun¢do de acordo entre os pais para a pratica de

123

atos relativos ao bem-estar dos filhos. E o que prevé o artigo 372-2 do Cédigo Civil

2l MALAURIE, Philippe; FULCHIRON, Hugues. Ob. cit., p. 527.
122 Ibidem, p. 529.
123 Ibidem, p. 522.
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francés. '** Desse modo, para o seu efetivo exercicio por parte de ambos os pais, presume-
se que ha um acordo prévio entre os mesmos, de modo a viabilizar a pratica de atos, no
interesse do menor, sem que haja a necessidade de prévia autorizagdo. Assim, com relagdo
a terceiros de boa-fé, os atos usuais relativos a vida dos menores, praticados
unilateralmente pelos pais, presumem-se acordados entre os mesmos, gozando de plena
validade.

Para GERARD CORNU, o exercicio comum da autoridade parental ¢ principio de

direito parental, que se traduz no modelo ideal para a educagdo de filhos menores. '*

Destarte, pode-se afirmar que a co-parentalidade ¢ um principio que rege as relagdes
paterno-filiais no direito francés, por meio do qual se busca o melhor interesse do menor,
mediante a contribui¢do do par parental em seu processo de formagédo '*.

Por sua vez, na Suica, a guarda compartilhada também pode ser identificada na
denominada autorité parentale conjointe, como na Franca. Contudo, ao ocorrer a separagao
do casal, o exercicio da autoridade parental conjunta ndo constitui regra. Ao tratar dos

efeitos do divorcio, o Codigo Civil suigo estabelece, quanto a sorte dos menores:

Art. 133. al. 1.0 juiz atribui a autoridade parental a um dos pais e fixa,
segundo as disposi¢des que regem os efeitos da filiagdo, as relagdes
pessoais entre a criangca € 0 outro genitor assim como a contribui¢do
alimentar por esse ultimo. (...).

al. 2. Ao atribuir a autoridade parental e regular as relagdes pessoais, o
juiz leva em conta todas as circunstancias importantes para o bem da
crianga; ele leva em consideragdo um eventual requerimento em comum
por parte dos pais e, quando possivel, a opinido do menor.

al. 3. Havendo requerimento conjunto dos pais, o juiz mantém o
exercicio comum da autoridade parental, contanto que seja compativel
com o interesse da crianga € que os pais submetam a ratificagdo uma
convengao que determine sua participagdo nos cuidados do menor
e a divisao de suas despesas.

1243722, A I'égard des tiers de bonne foi, chacun des parents est réputé agir avec 1'accord de l'autre, quand il
fait seul un acte usuel de l'autorité parentale relativement a la personne de I'enfant.

125 CORNU, Gerard. Droit civil. La famille, p. 172-173.
126 MALAURIE, Philippe, FULCHIRON, Hugues. Ob. cit., p. 521.
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Depreende-se da analise do dispositivo em comento, a semelhanga do sistema
francés, ndo ha referéncia a figura da guarda, e sim, a autoridade parental. Contudo, a sua
atribui¢do conjunta nao ¢ a regra, ¢ tem como principal requisito o requerimento de ambos
os pais. Portanto, a sua implementacao depende de manifestacdo da vontade dos pais para
exercer conjuntamente a autoridade parental sobre a pessoa dos filhos, devendo, para tanto,
submeter a homologacao um acordo que estipule a forma de convivéncia e os encargos
alimenticios para o sustento dos filhos.

Assim como no direito francés, a no¢do de guarda ¢ limitada, ndo possuindo a
mesma amplitude pratica que o referido instituto no direito brasileiro, seja o da guarda lato
sensu. De acordo com esta, na pratica, o seu detentor possui a guarda fisica dos menores,
exercendo a autoridade parental de maneira quase exclusiva. '¥ Para MARTIN
STETTLER, a guarda ‘“constitui um dos componentes da autoridade parental (...)".
Também esclarece, ao citar KEHL-BOHHLEN D., que se traduz na competéncia de
determinar o lugar de residéncia e os cuidados cotidianos do menor. '** E a concepgio de
guarda stricto sensu, cuja fixagao ndo deve comprometer o exercicio da autoridade parental
por parte do genitor nao-guardiao.

Por sua vez, ao tratar do destino dos menores apos o divorcio, em lugar de guarda, o
Cdodigo Civil suico refere-se a autoridade parental, que serd exercida por um dos pais,
constituindo excecdo a atribui¢do conjunta. '* Contudo, ela esta prevista e, havendo acordo

entre os pais para o seu exercicio compartilhado, podera ser implementada.

127 embrando que no direito brasileiro, na pratica, o detentor da guarda exerce os direitos e deveres inerentes
ao poder familiar em regime de exclusividade, devido a sua proximidade fisica com o menor, e portanto, em
exclusdo a participagdo do ndo-guardido.

128 STETTLER, Martin. Traité de droit privée suisse. Le droit suisse de la filiation, p. 248.

129 MICHELI, Jacques et al. Le nouveau droit du divorce.Lausanne : Editions Pépinet, 1999, p. 57.
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Em junho de 1983, o Conseil federal suigo aceitou a proposta para o reexame do
artigo 297 al. 3 do Cdédigo Civil, visando a possibilidade de que pais divorciados pudessem
exercer conjuntamente a autoridade parental, para amenizar os efeitos nocivos que recaem
sobre os menores, respeitando a autonomia de interesses que advém de um acordo
amigavel. Para tanto, estabeleceu-se que o seu requerimento deveria ser conjunto, para
evitar conflitos durante o exercicio da autoridade parental, buscando, acima de tudo, o
melhor interesse do menor. A redagdo atual do artigo 133 al. 3 do Cédigo Civil sui¢o
coincide com os termos do projeto que emanou do Conseil federal, prevendo a hipotese do
compartilhamento do exercicio da autoridade parental, sob as condi¢des do requerimento de
ambos os pais, 0 respeito ao bem-estar da crianca, a indica¢do do detentor da guarda e a
fixagdo de alimentos. '*°

No que diz respeito a residéncia do menor na modalidade do exercicio conjunto da
autoridade parental, PHILIPPE GARDAZ incentiva o estabelecimento da residéncia
alternada, por entender que viabiliza uma reparticao equilibrada do exercicio da autoridade
parental, afirmando que a atribuicao da guarda fisica a apenas um dos pais impede o efetivo
compartilhamento dos direitos e deveres que decorrem da autoridade parental. Entretanto,
reconhece a existéncia de fortes criticas a referida modalidade de residéncia, ressaltando,
que para a sua adogdo, ¢ indispensavel que se atendam aos interesses do menor, bem como
as suas necessidades de estabilidade, especialmente na tenra idade. "' e '

Para JACQUES MICHELLI, '** as vantagens da manuten¢do da autoridade parental

conjunta encontram fundamento na garantia de que os menores poderdo dar continuidade as

130 GARDAZ, Philippe. L autorité parentale conjointe aprés divorce. In : S. Sandoz et al. Le nouveau droit du

divorce.Lausanne : Cedidac, 2000, p. 178-183.
B! Ibidem, p. 189.

132 No mesmo sentido, WERRO, Franz. Concubinage, mariage et démariage. Berne: Staempfli Editions S.A,
2000, p. 164.

133 MICHELL, Jacques et al.Ob. cit., p. 57.
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relacdes mantidas com ambos os pais. Assim, os pais prosseguem investidos de iguais
responsabilidades para com seus filhos, evitando que um dos genitores tenha o exercicio da
autoridade parental inibido em razdo do divorcio.

Sem discrepar desse entendimento, ressaltamos ainda a importdncia da
implementacdo da autorité parental conmjointe como instrumento de concretizagdo do
principio da convivéncia familiar. Contudo, ao se optar pelo exercicio conjunto da
autoridade parental, a solucdo adotada pelos pais deverd proporcionar a estabilidade
necessaria para a formagdo do menor.'** Caso contrario, a sua ado¢do ndo tem razio de ser,
salvo se atender ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

Feitas essas consideracdes acerca da guarda compartilhada na experiéncia
estrangeira, pretendemos conferir ao instituto uma visdo ampla, buscando atrair para o
sistema brasileiro as vantagens de sua utilizacdo em outros ordenamentos, guardadas as
peculiaridades de cada sistema. De sua analise no direito comparado, podemos afirmar que
os modelos ora estudados prevéem a possibilidade da adog¢ao da guarda compartilhada, sob

a denominagdo de exercicio conjunto da autoridade parental.

44. A GUARDA COMPARTILHADA E AS VANTAGENS DO EXERCIiCIO

IGUALITARIO DA AUTORIDADE PARENTAL

3 Ibidem, p. 59.
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Conforme ja externado, visualizamos claramente no modelo da guarda conjunta o
compartilhamento da autoridade parental. Desta feita, ndo ha precisamente
compartilhamento da guarda, mas, sim, dos direitos e deveres que emanam da
responsabilidade parental. Nao pretendemos com isso sugerir a mudanca do nome da
guarda compartilhada para autoridade parental conjunta ou autoridade parental
compartilhada. Apenas demonstrar que o seu conteudo pratico ¢ muito mais rico do que
revela a sua denominagao.

Para tanto, relembramos que a guarda constitui um dos elementos do poder
familiar, por meio da qual incumbe aos pais o direito - dever de zelar pelos cuidados
cotidianos de seus filhos, bem como té-los em sua companhia. Lamentavelmente, o
conceito de guarda que se tem hoje ainda sofre forte influéncia das relagdes patrimoniais
existentes em nosso passado recente, por transmitir um sentido de verdadeira posse e
dominio sobre os filhos. No ambito da familia constitucionalizada, ndo ha espaco para tal
concepgao, porquanto as relagdes familiares tém como base estrutural o afeto, e ndo mais a
propriedade. Assim, pretende-se eliminar da guarda esse sentido monopolizante, para torna-
la instrumento de realizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, por meio do
compartilhamento do exercicio da autoridade parental.

Por sua vez, a autoridade parental abrange uma diversidade de direitos e deveres
entre pais e filhos, relacionados no artigo 1.634 do Coédigo Civil. Dentre eles, o mais
significativo diz respeito a sua criagdo e educagdo, comumente objeto de discérdia entre
pais separados.

Ao ocorrer a ruptura dos pais, tanto a guarda como a autoridade parental sofrem
alteracdo. A guarda, que antes era exercida por ambos os pais, geralmente ¢ atribuida a

mae, que se encarrega do cuidado cotidiano dos filhos menores, bem como de sua formagao
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pessoal. Por outro lado, a autoridade parental também sofre fragmentacdo, uma vez que
passa a ser necessario distinguir entre a sua titularidade e o seu exercicio. Com o
rompimento dos pais, a titularidade da autoridade parental permanece intacta. Contudo, em
razdo do desmembramento da guarda, aquele genitor que permanece na companhia do
menor exerce a autoridade parental em toda sua dimensdo, enquanto ao nao-guardido
reserva-se apenas o direito de fiscalizar a educagdo do menor a distancia.

Sobre a titularidade e exercicio da autoridade parental em igualdade de condi¢des,

DENISE DAMO COMEL sintetiza:

Consiste na atribui¢do da titularidade e do exercicio aos dois pais, em
igualdade de condigdes, sem qualquer autoridade ou prevaléncia de um
sobre o outro, com equilibrio e eqiiidade na atribuigdo tanto dos direitos
como dos deveres com relagdo aos filhos menores. '

Mediante a implementacdo da guarda compartilhada, ¢ possivel equilibrar os
direitos e deveres que decorrem da autoridade parental entre pai e mae, porquanto ¢
modalidade que trds o compartilhamento da autoridade parental implicitamente em seu
conceito. Assim, ambos os genitores possuem o poder de decisdo relativamente a educacao
dos filhos, participando diretamente em seu desenvolvimento moral, intelectual e religioso.

Segundo EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE:

O pressuposto da guarda conjunta (embora a guarda suponha a presenca
fisica da crianca no domicilio de um dos genitores) ¢ o de que, apesar da
ruptura dos pais e das diferencas pessoais que dai possam decorrer, os
mesmos continuam a exercer em comum a autoridade parental (...).
Porque, como ja se repetiu inimeras vezes, a ruptura separa os pais, mas
nunca os filhos ( mesmo que alguns pais pensem e ajam dentro deste
espirito). '

Trata-se de modalidade de guarda que abriga o principio do melhor interesse da
crianga ¢ do adolescente, ao possibilitar aos menores receberem orientagdo e educacio de

ambos os pais, fator determinante para um desenvolvimento saudavel.

135 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 85

136 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. p. 270.
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Para a implementacdo da guarda compartilhada e a conseqiiente distribui¢ao da
autoridade parental entre o par parental, ¢ indispensavel que ocorra a dissociabilidade entre
o poder familiar e o estado civil dos pais, fato destacado por FABIOLA SANTOS
ALBUQUERQUE, em interpretagio ao artigo 1.636 do Codigo Civil. **’ Vislumbramos o
mesmo no artigo 1.632, ao registrar que a mudanga do estado civil dos pais ndo altera as
relacdes entre pais e filhos. Resta claro, portanto, a possibilidade da continuidade do
exercicio da autoridade parental por ambos os genitores, apds o seu rompimento.

Indo mais além, afirmamos que, independentemente de serem casados, vivendo em
unido estavel, ou ndo, a mera condi¢do de pais legitima o exercicio igualitario da autoridade
parental, visando ao saudével desenvolvimento dos filhos menores. A participacao de
ambos os genitores ¢ indispensavel, devido a importancia do significado que cada um
possui no processo de formacdo da crianca, atendendo, acima de tudo ao melhor interesse
do menor.

A guarda compartilhada possibilita, dentre outras vantagens, o compartilhamento da
responsabilidade parental, de maneira a garantir ao menor as vantagens que emanam de sua
educacdo por ambos os pais. Assim, logra-se retirar do instituto da guarda a nocdo de
subtracdo, de divisdo e de perda, para que passe a ser sinonimo de unido de esforgos,

direcionados a realizac¢ao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

7 Ao tratar do poder familiar nas familias recompostas, FABIOLA SANTOS ALBUQUERQUE aborda a
necessidade da incomunicabilidade ou da dissociabilidade entre o poder familiar e o estado civil dos pais,
principalmente tratando-se de familias recompostas. Vislumbramos na atribui¢do da guarda a mesma
necessidade, de maneira a preservar o exercicio da autoridade parental por pais separados. ALBUQUERQUIE,
Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o artigo 1.636 do CC/2002. In: Rodrigo da Cunha
Pereira ( Coord.) Afeto, ética, Familia e o Novo Cdédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 161. No
mesmo sentido, confira-se FACHIN, Luiz Edson. In: TEXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.)
Comentarios ao novo codigo civil: do direito de familia, do direito pessoal, das relacdes de parentesco, p. 253.
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CAPITULO V

5. FUNDAMENTOS JURIDICOS DA GUARDA COMPARTILHADA
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5.1. TRATAMENTO JURIDICO NO DIREITO BRASILEIRO

A utilizacdo da modalidade da guarda compartilhada em nosso ordenamento ainda ¢é
informal, uma vez que carece de regulamentacdo expressa. Nao obstante, ¢ implementada,
ainda que de maneira timida, tendo como respaldo o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente. '**

Apesar de sua pouca utilizagdo, a jurisprudéncia tem demonstrado que a guarda
compartilhada faz parte de nossa realidade juridica."” Embora muitas vezes nio receba a
mesma denominagdo, verifica-se a adogdo da guarda compartilhada de fato em diversas
situacdes, uma vez que o exercicio da autoridade parental ¢ efetivamente desempenhado
por ambos os pais. Trata-se de arranjos similares ao da guarda compartilhada, contudo, sem
receber a mesma rotulagdo, nas quais identifica-se claramente uma ampla convivéncia
familiar e o compartilhamento dos direitos e deveres relativos a educacao dos filhos.

E certo que a guarda compartilhada ainda nio estd regulamentada em nossa
legislacdo. No entanto, tampouco héa disposi¢cdes que a proibam. Assim sendo, ¢ possivel
vislumbrar a possibilidade de sua implementacdo em diversos dispositivos de nosso
ordenamento , como na Convengao Internacional dos Direitos da Crianca, na Constitui¢ao

Federal, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Codigo Civil. Tais diplomas legais

138 GRISSARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p.
157.

139 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Ementa — Agravo de instrumento.
Acdo de modificacdo de guarda compartilhada. Pedido liminar de alteracdo de guarda. Conversdo do agravo
de instrumento em agravo retido.Descabimento no caso concreto.Pai postula a guarda exclusiva da menor. A
alteracdo liminar da guarda compartilhada pelos pais recomenda prova inequivoca da situag@o de risco que se
encontra a crianga. Ausente situag@o de risco, mantém-se a guarda da menor na forma até entdo estabelecida
pelas partes, até que minuciosa avaliagdo social e psicologica dos envolvidos fornega elementos acerca de
qual solucdo melhor atende aos superiores interesses da crianca. Preliminar rejeitada, e recurso desprovido.
Agravo de instrumento n® 70016352007, Sétima Camara Civel. Relator: Ricardo Raupp Ruschel. Julgado em
27/09/2006. Disponivel na Internet via www.tjrs.gov.br . Acesso em 22/11/06.
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destacam a importancia da concretiza¢do do principio do melhor interesse da crianga, um
dos fundamentos juridicos para a pratica da guarda compartilhada.

Por sua vez, a doutrina tem desempenhado papel de destaque na divulgagdo da
guarda compartilhada, demonstrando suas vantagens, bem como a viabilidade de sua
implementac¢do, ainda que sem regulamentagdo expressa. O numero de trabalhos cientificos

0 em contraposigdo ao escasso

acerca da guarda compartilhada no Brasil tem crescido,
material doutrinario disponivel sobre o tema nas ultimas décadas, quando ainda era vista
com certa suspeita. Acreditava-se entdo, que a guarda compartilhada era um instituto
importado da realidade norte-americana, ¢ que devido as fortes diferencgas juridicas e
culturais entre tal sistema e o nosso, estaria fadada ao fracasso. Com o passar dos anos, 0s
paradigmas de Direito de Familia evoluiram, ocorrendo com o advento da Constitui¢do de
1988 verdadeira revolugdo, com fortes reflexos na familia. Surge, nessa nova perspectiva, a
esperanca de que a guarda compartilhada deixe de ser apenas um instituto teorico do direito
comparado, para integrar a nossa realidade juridica.

O debate doutrinario acerca desta nova modalidade de guarda tem sido intenso,
conforme se extrai dos enunciados editados nas Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, no Superior Tribunal de
Justiga, a cada dois anos. Dos enunciados aprovados, ¢ possivel notar uma crescente defesa
para a sua implementacao, segundo se depreende de sua redagdo:

Enunciado 101 (aprovado na I Jornada de Direito Civil, em setembro de
2002): art. 1.583: sem prejuizo da esfera de deveres que compdem a
esfera do poder familiar, a expressdo “guarda de filhos”, a luz do art.
1.583 pode compreender tanto a guarda wunilateral quanto a
compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse da
crianga.

140 Confira-se Eduardo de Oliveira Leite, Waldyr Grissard Filho, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de Salles,
Marcial Barreto Casabona, Sérgio Eduardo Nick, Sérgio Gischkow Pereira, Fabiola Santos Albuquerque,
Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos, Ana Maria Milano da Silva, dentre outros.
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Enunciado 335 (aprovado na IV Jornada de Direito Civil, em novembro
de 2006): a guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se,
sempre que possivel, da mediacdo e da orientagcio de equipe
interdisciplinar.

O enunciado 101, em abordagem mais acanhada, esclarece que a guarda de filhos
também podera abranger tanto a guarda unica como a compartilhada, em cumprimento ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Antes mesmo da entrada em
vigor do Codigo Civil de 2002, ainda durante a sua vacatio legis, surge com o referido
enunciado a possibilidade de nova interpretagao do artigo 1.583, para viabilizar a utilizagao
da guarda compartilhada.

Mais recentemente, durante a IV Jornada de Direito Civil, foi aprovado o enunciado
335, estabelecendo que a guarda compartilhada seja incentivada e, para a sua
implementagao, recorrer-se-a, na medida do possivel, as técnicas da mediacao, bem como
ao auxilio de equipes interdisciplinares.

No intuito de promover e ampliar a ado¢ao da guarda compartilhada verifica-se,
outrossim, o empenho para a sua introducao formal no ordenamento juridico por meio de

projetos de lei, atualmente em trdmite no Congresso Nacional. '*' Dentre estes, merece

destaque o PL n° 6.350/02, de autoria do Deputado Tilden Santiago, cujo texto final foi

aprovado na Camara dos Deputados com a seguinte redagao:

Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania

Redacio final

Projeto de Lei n° 6.350-C, de 2002

Dispde sobre a guarda compartilhada.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei institui a possibilidade de guarda compartilhada dos
filhos menores pelos pais em caso e separagao judicial ou divorcio.

1 PL n® 6350/02 de autoria do Deputado Tilden Santiago, foi remetido para o Senado Federal por
determinagdo da Mesa Diretora da Camara dos Deputados em 31/05/2006, ap6s aprovacdo da redagdo final;
PL n° 6.315/02 de autoria do Deputado Feu Rosa, arquivado em 31/05/06; PL n° 7.312/02 de autoria do
Deputado Ricardo Fitiza, apensado ao PL n°® 6.960/2002 apos tramitagdo na Coordenacdo de Comissdes
Permanentes.
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Art. 2° O art. 1.583 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:
ATE 1583 ettt ne

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz explicard para as partes o
significado da guarda compartilhada, incentivando a adocdo desse
sistema.

§ 2° Guarda compartilhada ¢ o sistema de corresponsabilizagdo dos pais
dos direitos e deveres decorrentes do poder familiar para garantir a
guarda material, educacional, social e de bem-estar dos filhos.

§ 3° Os termos do sistema de guarda compartilhada consensual deverdo
ser estabelecidos de acordo com as regras definidas pelos pais.(NR)

Art. 3° O caput do art. 1.584 da Lei n° 10.406,de 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 2° e 3°, renumerando-se o
atual paradgrafo unico para § 1° Art. 1.584. Decretada a separacdo
judicial ou o divércio sem que haja entre as partes acordo quanto a
guarda dos filhos, ela serd atribuida segundo o interesse dos filhos,
incluido, sempre que possivel, o sistema da guarda compartilhada.

L SRS

§ 2° Devera ser nomeada equipe interdisciplinar composta de psicélogo,
assistente social e pedagogo, que encaminharé relatério com informagdes
psicossociais dos pais e da crianga, incorporada a sugestdo dos pais,
objetivando subsidiar o juiz, nos termos do acordo, no prazo maximo de
60 (sessenta) dias.

§ 3° Na impossibilidade do cumprimento do disposto no § 2° deste artigo,
o Judiciario utilizar-se-4 do Conselho Tutelar relacionado com aquela
jurisdicdo para emitir relatdrio psicossocial, no prazo maximo de 60
(sessenta) dias.”(NR)

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Sala da Comissao,

Deputado SIGMARINGA SEIXAS

Presidente

Deputado JAMIL MURAD

Relator

O referido projeto prevé a possibilidade de opgdo pela modalidade da guarda
compartilhada por ocasido da separa¢ao ou divorcio, incluindo-a expressamente nos artigos
1.583 e 1.584, inclusive no caso de auséncia de acordo quanto a guarda dos filhos. Em tal
hipdtese, também, serd facultada a adocdo da guarda compartilhada, desde que em
observancia ao melhor interesse da crianga, o que sera apurado mediante a realizagdo de
estudos, a cargo de equipe interdisciplinar.

Em 21 de margo de 2007, o mesmo projeto, ja em tramite no Senado Federal sob o

n°® 58/20006, recebeu parecer favoravel, com substitutivo contendo a seguinte redacao:



106

PROJETO DE LEI DA CAMARA N° 58 ( SUBSTITUTIVO), DE
2006.

Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n° 10.406, de 2002 (Cddigo Civil),
para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Os arts. 1.583 ¢ 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002

(Codigo Civil), passam a viger com a seguinte redacao:

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

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos

genitores, ou a alguém que o substitua ( art. 1.584, § 5°) e, por guarda

compartilhada, a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e

deveres, do pai e da mée, que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes

ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores

condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar

aos filhos os seguintes fatores:

I- afeto nas relagdes com o genitor e o grupo familiar;

II- satde e seguranga;

I1I- educagdo.

§ 3% A guarda unilateral obriga o pai, ou a mde, que ndo a detenha, a

supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4° A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser fixada, por

consenso ou por determinagdo judicial, para prevalecer por determinado

periodo, considerada a faixa etaria do filho e outras condigdes de seu
interesse.(NR)”

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

I- requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles, em agdo auténoma, de separagdo, de divorcio, de
dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar;

II- decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do
filho, ou em razdo da distribuicdo do tempo necessario ao
convivio deste com o pai € com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informard ao pai ¢ a mie o

significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de

deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai, quanto a guarda do

filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribui¢cdes do pai ¢ da mae e os periodos de

convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a

requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao

técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de

clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a

redugdo de prerrogativas atribuidas a seu detentor, inclusive quanto ao

numero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do

pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com
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a natureza da medida, de preferéncia, considerados o grau de parentesco
e as relacdes de afinidade e afetividade. ( NR)”

(..)

E importante destacar a preocupacdo do legislador em explicitar o sentido juridico e
pratico da guarda compartilhada no artigo 1.583, o que facilitara a sua compreensao e
aplicacdo por parte dos profissionais do Direito. Igualmente positiva € a consignagao
expressa no artigo 1.584, § 1°, acerca da necessidade do magistrado explicitar o significado
e as vantagens que decorrem do exercicio da guarda conjunta dos filhos, nas audiéncias de
conciliagao.

Por outro lado, a possibilidade de sua imposi¢do, diante da auséncia de consenso,
conforme previsto no § 2° do artigo 1.584, ¢ um tanto receosa, tendo em vista que, para que
a guarda compartilhada acarrete beneficios aos menores, deve ser desempenhada de
maneira minimamente harmoniosa. Caso contrario, os conflitos familiares poderdo se
perpetuar, expondo as criancas aos maleficios de um ambiente hostil e de discordia, ainda
que apos a separagao do casal. Nesse caso, entendemos que a melhor solugdo € a atribuigao
da guarda unilateral, que com o tempo, poderd evoluir para a guarda compartilhada.

A seu turno, FABIOLA DOS SANTOS ALBUQUERQUE se reporta a sugestio
confeccionada pelo IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia:

Art. 2° Acrescentam-se os seguintes artigos apos o art. 1.631 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002:

Art. 1.631-A-A guarda dos filhos serd compartilhada pelos pais, no caso
de separacdo, divorcio, dissolu¢do da unido estavel ou reconhecimento
de filiacdo, na forma do acordo, ou na falta deste, da regulamentagdo
fixada pelo juiz, observando-se o melhor interesse das criancas ou
adolescentes e, sempre que possivel, a mediacao familiar .

Paragrafo tinico. O acordo ou a regulamentagdo fixara a residéncia dos
filhos, que podera ser modificada, no interesse destes.

Art. 1.631-B. A guarda sera atribuida exclusivamente a um dos pais,
mantido o poder familiar de ambos, se a guarda compartilhada revelar-se
inviavel ou comprometer o melhor interesse dos filhos.



108

§ 1° O juiz poderéd fixar prazo para reavaliacdo da guarda exclusiva,
realizada por equipe multiprofissional, ou quando houver acordo dos
pais.

§ 2° O juiz deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, se verificar que os filhos ndo devem permanecer sob
a guarda dos pais, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco
e relagdo de afetividade.'*

Tal proposta apoia a incorporacdo da guarda compartilhada como regra, passando a
guarda unica a ser a exce¢do, o que evidencia a preocupacdo do Instituto em priorizar o
interesse dos filhos. Merece destaque a meng¢ao a mediacdo familiar como meio de solugdo
para os conflitos de guarda, cujo incentivo deve ser promovido visando conscientizar os
genitores da continuidade de sua missdo para com seus filhos, apesar do fracasso de seu
relacionamento afetivo.

Embora a guarda compartilhada ainda ndo esteja regulamentada explicitamente em
nossas leis, sua adogdo ¢ perfeitamente vidvel, devendo ser estimulada por magistrados,
promotores, advogados e psicologos, sempre no melhor interesse da crianga e do
adolescente. Enquanto se aguarda a sua regulamentagdo, a possibilidade de sua
implementac¢do deve ser colocada a disposicdo da comunidade, na condi¢cdo de modalidade
de guarda que proporciona a riqueza da convivéncia familiar e da educagdo participativa de

ambos os pais na vida de seus filhos.

5.2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA GUARDA COMPARTILHADA

5.2.1. O PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO

ADOLESCENTE

142 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e
litigiosa, p. 29.



109

Apods tratar dos principios constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia,
adentraremos na fundamentacao juridica da guarda compartilhada, tomando como ponto de
partida o principio constitucional do melhor interesse da crianga e do adolescente. Para
tanto, serd levada em considerag@o a sua repercussdo no instituto da guarda, bem como sua
importancia na implementagdo da guarda compartilhada. Entendemos que a discussao
acerca desse principio deva ser precedida necessariamente pela doutrina da protegdo
integral, cujo berco ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959. Em seu
texto, encontramos referéncia expressa ao melhor interesse da crianga, reconhecendo, de
maneira precursora, direitos especiais inerentes a infancia e juventude, conforme explicita o
seu principio 2°

A crianca gozara de protegdo especial e ser-lhe-do proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de
forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicdo de leis visando a este objetivo, levar-se-d0 em conta
sobretudo, os melhores interesses da crianga.

O principio 7°, reforca o principio do melhor interesse, ao determinar que “os
melhores interesses da crianga serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educagio e
orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais”.

Tais recomendagdes evidenciam, com clareza, a dimensao das garantias oferecidas a
crianga, proporcionando-lhe protecdo em suas mais variadas relagdes, de modo a assegurar
a todas elas uma infancia digna e feliz. De seus preceitos, € possivel concluir que a prote¢ao
oferecida a crianga ¢ a mais ampla possivel, abrangendo disposi¢des relativas a saude,
educacdo, alimentagdo, lazer, bem-estar fisico e emocional, todas voltadas para a promogao

de sua dignidade, na condi¢do de pessoa humana em fase de desenvolvimento. A

amplitude de seus principios garante a denominada protecdo integral, conferindo as
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criangas e adolescentes o mais completo amparo, independente de sua origem, condi¢ao
social, raca ou crenga religiosa.

Posteriormente, ainda no ambito internacional, esses mesmos direitos foram
consagrados por ocasido da aprovacdo da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianga, em 1989, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n° 28, de 26/01/90
e promulgada pelo Decreto n® 99.710/90, com o que passou a integrar nosso ordenamento
juridico. Em seu preambulo, hd uma notavel valorizagdo da familia, para o que ¢ colocada
em destaque a protecdo que deve ser dispensada aos direitos de todos os seus integrantes,
em especial a sua dignidade. Em seguida, a Convencao se refere ao melhor interesse da

criang¢a, ao proclamar em seu artigo 3°, item 1 que:

Todas as agdes relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢des
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas  ou  orgdos legislativos, devem  considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianca.

No Brasil, inicialmente, cabia a Lei n° 6.697/79, o ja revogado Coédigo de
Menores, a disciplina acerca das relagdes juridicas envolvendo criangas e adolescentes.
Contudo, estava restrita a jovens em situagcdo de irregularidade, dispondo da denominada
doutrina da situagdo irregular para disciplinar questdes relativas a crianca e ao
adolescente, conforme disposi¢do de seu artigo 1°, prevendo que a assisténcia aos menores
se daria até os dezoito anos, entretanto, apenas aqueles em situagdo de irregularidade.

De acordo com o disposto em seu artigo 2°, eram considerados em situacio
irregular os menores privados de condigdes essenciais a sua subsisténcia, as vitimas de

maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais, aqueles com desvio de conduta em
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virtude de inadaptagdo familiar ou comunitiria ou autor de infra¢do penal, para citar
algumas hipoteses. '+

Disso se conclui que a prote¢ao dada a crianga e ao adolescente ocorria apenas no
ambito da excepcionalidade, deixando de lado qualquer regulamentagdo quanto ao seu
bem-estar, na condi¢ao de pessoas em fase de desenvolvimento, dotadas de individualidade.

Com o reconhecimento internacional dos direitos fundamentais que lhes sdo
inerentes, pela Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, os menores passam a
gozar de uma pluralidade de direitos até entdo ignorados. Todos garantidos pela
Constitui¢do Federal, no caput do artigo 227, '** em especial o direito a vida, a saade, a
alimentacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria. E a priorizagio dos direitos da crianga e do
adolescente. Nas palavras de RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “garantir tais direitos
significa atender ao interesse dos menores”. '*

Eis a origem do principio constitucional do melhor interesse da crianga. A
Constitui¢do, ao reconhecer direitos fundamentais de titularidade da crianga e do
adolescente, ratifica a sua preocupaciao com a preservacao do seu melhor interesse, preceito
que se aplica as demais normas infraconstitucionais que cuidam dessas pessoas em fase

peculiar de desenvolvimento, em observancia a hermenéutica que se opera em decorréncia

da aplicacdo dos principios constitucionais.

143 ALENCAR, Ana Valderez A. N. de.; LOPES, Carlos Alberto de Souza. Codigo de menores. Brasilia:
Senado Federal, 1982. p. 9.

144 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga ¢ ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

145 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Ob. cit., p. 129.
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Em seguida, surge a Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente -
ECA, que, em total acolhida a doutrina da protecdo integral e, na mesma esteira dos valores
firmados pelo texto constitucional, preceitua expressamente em seu artigo 1% “Esta Lei
dispde sobre a prote¢do integral a crianga e ao adolescente (...)”, ndo deixando duvida
quanto a sua perfilhagdo. Ainda, em seu artigo 4°, ha clara reprodugdo das garantias
constitucionais conferidas a crianga e ao adolescente.'*®

A protecdo a crianga e ao adolescente, nos dias de hoje ¢ irrestrita, sendo aplicavel
independente de sua situacdo familiar ou social, regular ou irregular, garantindo-lhes um
feixe de direitos que compreendem suas necessidades como um todo, decorrentes de sua
condigdo de ser humano em fase de desenvolvimento.

Assim, a incorporagdo da doutrina da prote¢do integral a crianca e ao adolescente
em nosso ordenamento juridico, pela Constituigdo Federal e o pelo ECA, reforca o
principio do melhor interesse que, segundo ensina HELOISA HELENA BARBOZA, nio ¢
novidade para o direito brasileiro, afirmando a sua existéncia anteriormente a edigdo dos
diplomas legais indicados e “que encontra suas raizes na Declara¢do Universal dos Direitos
da Crianga, adotada pela ONU em 20 de novembro de 19597, ¥

Apesar da recente positivagdo da doutrina da protecao integral no Brasil, a mesma

autora indica a consagragdo do referido principio no artigo 5° do Codigo de Menores,

segundo o qual na aplicacdo daquela lei a protecdo aos interesses do
menor sobrelevaria qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado. A regra, considerada inovadora, conforme interpretacdo da
época, autorizava o Juiz a fazer prevalecer o Codigo de Menores no caso

146 Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e
comunitaria.

“TBARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In: Rodrigo da
Cunha Pereira ( Coord.) 4 familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 204.
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de conflito com qualquer outra legislagao aplicavel, desde que resultasse
em melhor prote¢ido ao menor. '**

Entretanto, a no¢do de melhor interesse que se tem hoje, no ambito da disciplina
das relacdes juridicas que envolvem criangas e adolescentes, ndo se limita a eventual
conflito da lei, como vimos anteriormente. Acima de tudo, pretende conferir a esses seres
em fase peculiar de desenvolvimento toda a protecdo necessdria para o seu crescimento
saudavel, em quaisquer circunstancias, para o que se impde o seu reconhecimento como
norma.

Portanto, devemos sempre ter em mente, embora ndo conste expressamente em
nosso ordenamento, que o interesse da crianca e do adolescente ¢ principio constitucional
dotado de forca normativa, conforme assevera TANIA DA SILVA PEREIRA:

Cabe, sempre, relembrar que o principio do melhor interesse da crianga
consta de uma Convencdo ratificada pelo Brasil através do Decreto
99.710/90, sendo portanto, um principio em vigor no nosso sistema
juridico, através do art. 5° § 2° da Constitui¢do da Republica. '

A fungdo hermenéutica da qual se reveste o principio do melhor interesse da

crianca ¢ do adolescente conduz a interpretagdo sistematica das disposi¢cdes aplicaveis a

esse grupo em situagdo peculiar de desenvolvimento. E a garantia da protegdo integral,

mediante o respeito a seus direitos fundamentais, estabelecidos na propria Constituigdo e
reafirmados na legislagdo infraconstitucional.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, é possivel vislumbrar no artigo 1.586

do Codigo Civil " a incidéncia do principio do melhor interesse da crianga e do

adolescente "'. Contudo, a aplicagdo do principio do melhor interesse, no dispositivo em

148 BARBOSA, Heloisa Helena. Ob. cit., p. 204.
149 PEREIRA, Tania da Silva ( Coord.). O melhor interesse da crianga. In: O melhor interesse da
crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 22.

150 Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situac¢do deles para com os pais.

IS1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil. Direito de familia. vol. 5, p. 297.
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comento, sofre forte limitagdo, sendo necessaria, para a sua concretizacdo, a ocorréncia de
motivos graves. Embora seja possivel identificar a presenca do referido principio no artigo
mencionado, ndo traduz a nogdo de melhor interesse que se busca nos dias de hoje, pois sua
aplicagdo deve ser ampla e ndo limitada a situagdes extremas.

De acordo com a mudanga de paradigmas no Direito de Familia, o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente deve vigorar de maneira constante e irrestrita,
de modo a garantir o bem-estar destes a qualquer tempo e em todas as suas relagdes. Assim,
ndo ¢ principio aplicadvel apenas quando a integridade fisica ou psiquica do menor esteja em
risco. E pardmetro permanente na busca de seu bem-estar, com reflexos na vida familiar e
social, com todos os seus desdobramentos.

Com a crescente conscientizacdo de que os direitos da crianca e do adolescente
devem, sem excecdo, ser respeitados e exercidos em seu proprio beneficio, ¢ possivel
vislumbrar a necessidade da presenca constante do principio do melhor interesse na vida
familiar. Por meio dele, o exercicio da autoridade parental se direciona para o alcance do
maximo beneficio dos menores - seus proprios destinatarios - podendo orientar a atribui¢ao
de guarda em casos de rompimento do casal, permitindo que se decida de maneira a
garantir o bem-estar e melhor interesse das criangas envolvidas em disputas dessa natureza.

Destarte, nas questdes relativas a guarda, o principio do melhor interesse da
crianga ¢ de fundamental importancia. A concep¢ao moderna do referido instituto estd mais
voltada para o menor e ndo tanto para os seus pais, como tendia a ocorrer em nosso passado
recente. Assim, ao se fixar a guarda de um menor, deve-se, acima de tudo, priorizar o seu
melhor interesse, para preservar os direitos fundamentais que lhe foram garantidos por

meio do texto constitucional, em especial o seu direito a dignidade.
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Por sua vez, o conceito de melhor interesse € bastante amplo, compreendendo, em
nosso entendimento, no tocante a atribuicdo de guarda, a preservagdo do bem-estar
emocional do menor, significando que a guarda serd exercida unica e exclusivamente em
beneficio deste, por meio da observancia do principio de seu melhor interesse. Constitui
um dos mais expressivos critérios na solu¢do de conflitos em que se discute a guarda de
filhos, tendo em vista que para a sua fixacdo deve ser observado, acima de tudo, o bem-
estar daqueles que ainda ndo se encontram em condigdes de eleger o seu proprio destino.

Para a concretizacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
faz-se indispensavel realizar um questionamento: o que sera melhor para o menor, cuja
guarda se discute? Diante do caso concreto, varias sdo as possibilidades que se apresentam,
tais como, ficar sob a guarda da mae, do pai ou até de terceiros. Isso devera ser decidido de
acordo com o que se entende o que sera melhor para seu desenvolvimento.

Embora haja consenso quanto a aplicacdo do principio do melhor interesse nas
questoes relativas a guarda de menores, ¢ imperioso reconhecer, mesmo implicitamente, um
certo grau de subjetivismo, uma vez que ndo se trata de um conceito fechado, pré-

determinado. E o posicionamento manifestado por TANIA DA SILVA PEREIRA, ao

afirmar:

Atualmente, a aplicagdo do principio do best interest permanece como
um padrdo, considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em
detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma
analise do caso concreto (...) ndo existe uma orientacdo uniforme nem

mesmo dos fatores determinantes do que venha a ser o melhor interesse.
152

Desta passagem podemos asseverar que, apesar de seu contetido variar em cada caso
particular, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ¢ preceito necessario

para a protecdo da familia constitucionalizada. Particularmente daqueles membros que

152 PEREIRA, Tania da Silva. Ob.cit., p. 3-4.
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carecem de protecdo especial, precisamente por sua fragilidade e hipossuficiéncia, e que
nessa condi¢do devem ter os seus interesses valorizados e preservados.

Certo ¢ que, para se averiguar o real sentido do melhor interesse da crianga, ha
diversos elementos indicativos a serem considerados em cada situagdo individual
apresentada. Eles sdo: o estado emocional do menor, a sua idade, o contexto familiar e
social em que a crianga vive e as condigdes dos pais para o exercicio da guarda, conforme

153 Da mesma forma, deve-se levar em

preceitua o artigo 1.584 do Cdédigo Civil
consideragdo as circunstancias que ensejaram o rompimento do casal para a averiguacao da
ocorréncia ou ndo de maus tratos contra os menores, o grau de afetividade existente entre
pais e filhos, a partir dos 12 anos, a vontade dos filhos cuja guarda se discute, e até mesmo
a disposicdo do guardido em promover a preservacdo dos lagos afetivos com o ndo-
guardido, conforme ressaltado por SILVANA MARIA CARBONERA '*.

Analisando as varias possibilidades para a fixagdo do regime de guarda de filhos e
de visitas, por ocasido da separagdo do casal ou dos conviventes, surge uma situacao
peculiar, quando tanto a figura materna quanto a paterna revelam igualdade de condig¢des
para a detencdo da guarda, manifestando claro interesse e disponibilidade para o seu
exercicio. Conforme ja asseverado, em qualquer situacdo envolvendo a guarda de filhos,
impoe-se a verificagdo de seu melhor interesse, de modo que a escolha realizada lhes
proporcione condi¢des adequadas para um desenvolvimento sadio, tanto no aspecto fisico,
emocional, moral, educacional, religioso e afetivo. Constatado, diante do caso concreto,

que o compartilhamento da guarda é benéfico para o menor, por proporcionar-lhe uma

continuidade nas relagdes paterno-filiais, por atender a seu melhor interesse, sobressai a

153 Art. 1.584. Decretada a separa¢do ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos
filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.

13 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2000, p. 128.
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validade do referido principio como instrumento de implementagdo da guarda
compartilhada. Inversamente, também, pode-se afirmar que, sendo facultada a sua
implementagdo, a guarda compartilhada garante a efetividade do principio do melhor
interesse da crianga, quando comprovado que a presenca de ambos os pais na vida do
menor ser-lhe-4 favoravel.

Vislumbramos no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente uma das
pedras angulares para a implementacdo da guarda compartilhada, devido as contribui¢des
que a presenca do par parental representa na formacdo da crianga e do adolescente. A
preservacdo dos lagos familiares e a manutencdo da figura materna e paterna no processo
educativo dos menores concretiza a realizagdo de seus interesses, na medida em que
assegura respeito e efetividade aos direitos fundamentais que lhes sdo  garantidos
constitucionalmente.

Na condicdo de seres humanos em fase de desenvolvimento, criangas e
adolescentes, ainda que situados no seio de uma familia intacta, possuem necessidades
biopsicossociais caracteristicas de sua propria idade. Passam por fases de instabilidade
decorrentes de seu processo natural de crescimento, nas quais o apoio dos pais €
fundamental, seja para educar, reprimir ou simplesmente para prestar solidariedade afetiva.

Contudo, a realidade nos mostra que, em determinado momento de suas vidas,
algumas criancas e adolescentes sdo levados a lidar com o rompimento de seus pais,
gerando, em grande parte dos casos, uma verdadeira fissura familiar. Esta provoca graves
reflexos na formacao do menor, devido ao seu distanciamento de uma das figuras parentais,
até entdo presentes de maneira constante em sua vida.

Por meio da utilizacdo da guarda compartilhada, entendemos ser possivel atender ao

melhor interesse da crianca e do adolescente, garantindo-lhes a convivéncia familiar
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consagrada na Constitui¢do, proporcionando a pais e filhos a possibilidade de optarem por
uma continuidade da vida em familia, ainda que sob nova forma, minorando, assim, a fenda
comumente provocada pela separagdo dos pais. E o que a doutrina norte-americana
denomina de continuity of relationships, expressdo que traduz a importancia da
continuidade e preservacao das relagdes familiares, ainda que diante da ocorréncia de uma
separac¢do ou divorcio, para dar efetividade ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

Sobre esse tema, JOSEPH GOLDSTEIN, ALBERT J. SOLNIT, SONJA
GOLDSTEIN ¢ ANNA FREUD afirmam que a continuidade das relagdes parentais ¢
essencial para assegurar as criancas e adolescentes estabilidade para alcangar um
desenvolvimento adequado, uma vez que a fase de evolugdo pela qual passam até atingir a
idade adulta esta permeada de instabilidades e mudangas fisicas e psiquicas. Nessa etapa, ¢
imperioso que lhes seja proporcionado um ambiente estdvel, de modo que disponham de

1’ 155

toda a assisténcia necessaria para um crescimento saudave sempre no melhor interesse

da crianga ou do adolescente de cuja guarda se trata.
Por sua vez, PAULO LUIZ NETTO LOBO ressalta a fungéio do regime da guarda
compartilhada, como meio de efetivacdo do melhor interesse da crianga e do adolescente,

ao preceituar que:

A tendéncia mundial, que consulta o principio do melhor interesse da
crianga, recomenda a maxima utilizagdo da guarda compartilhada ou da
guarda alternada, enfim, da manuten¢ao da coparentalidade, de modo que
o filho sinta a presen¢a constante de ambos os pais, apesar da separacao
fisica deles. '

155 GOLDSTEIN, Joseph et al. The best interest of the child. The least detrimental alternative. New York:
Free Press, 1998, p. 19.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado. Direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial. vol. 16. Coord: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 200.
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Com efeito, por meio da guarda compartilhada é possivel garantir a referida
continuidade das relagdes parentais, fundamentais para a adequada formacdo do menor.
Nao obstante a separacdo ocorrida entre o casal, também se logra a preservagdo do que se
denomina de par parental, indispensavel para a concretizagdo do principio do melhor
interesse dos menores. E de suma importancia a participagdo tanto da figura materna quanto
da paterna na educacdo dos filhos, pois, apesar da separag@o, os menores serdo beneficiados
pela participagdo equilibrada de ambas figuras em suas vidas. Nisso também se vislumbra
claramente a concretizagdo do melhor interesse, uma vez que a presenca do par parental na
fase de desenvolvimento dos filhos ¢ crucial, para que possam conduzir sua formagdo
académica, moral, religiosa, bem como transmitir a seguranca de sua presenga e
disponibilidade para prestar-lhes apoio e cultivar os lagos afetivos consolidados ao longo de
suas vidas.

A determinagdo do que vem a ser o melhor interesse da crianga ou do adolescente ¢
tarefa ardua, devido a sua subjetividade. Mas, na maioria dos casos, entendemos que a
continuidade das relagdes parentais ¢ altamente benéfica para a crianga e para o
adolescente, sendo a presenga tanto da figura materna quanto da paterna em suas vidas uma
das formas de realizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, apds o
rompimento de seus pais. Contudo, a implementacdo da guarda compartilhada deve ser
precedida do exame de cada caso concreto, uma vez que, precisamente devido a
relatividade do conteudo do principio do melhor interesse, a conveniéncia de sua
implementagdo serd varidvel. Portanto, ¢ indispensavel verificar se a sua adogdo atendera,
acima de tudo, o melhor interesse da crianga e do adolescente e, ndo a vontade de seus pais,
pois ndo raro esta se sobrepde ao bem-estar dos menores, numa inversao injustificada de

valores, contraria ao principio que ora se comenta.
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Na condicao de sujeito de direito, a crianga passa a ser o centro das atengdes no
momento da fixacdo do regime de guarda. Desta maneira, ¢ possivel afirmar que o
elemento crucial para a atribui¢do da guarda a ambos os pais reside, essencialmente, na
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, o qual impde a
elevagio dos interesses dos menores a um plano primario ',

Assim, ndo se busca generalizar a implementagdo da guarda compartilhada, sob a
justificativa do atendimento ao principio do melhor interesse da crianga. Mas, sim,
possibilitar a inclusdo desta modalidade em nosso sistema de Direito de Familia, ao se
avaliar concretamente o que vem a constituir o melhor interesse, por ocasido da escolha do
regime de guarda, seja pelos pais, seja pelo magistrado. Tampouco se pode ignorar que, via
de regra, os menores sdo favorecidos pela presenca dos pais, cujo acompanhamento, se nao

imprescindivel, ¢ extremamente benéfico para a sua formacao saudavel.

5.2.2. O PRINCIiPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

Além de ser principio fundamental do Direito de Familia, a convivéncia familiar é
vista como respaldo constitucional para a introdu¢do da guarda compartilhada em nosso
ordenamento juridico. A consagracdo da convivéncia familiar como principio estd
evidenciada no caput do artigo 227 da Constituicio Federal. Tal direito deve ser
assegurado a todas as pessoas, por for¢a do principio da dignidade humana, mas, em
especial, a crianga e ao adolescente, em razdo da importancia que o ambiente familiar

representa em seu processo de formacao.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Direito de familia, vol. 5, p. 428.
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Independentemente da modalidade familiar, o direito & convivéncia ¢ garantido a
todas as pessoas humanas, devido a sua condig@o de direito fundamental. Assim, tanto pais
como filhos sdo titulares de tal direito, com especial protecdo as criancas e adolescentes,
aos quais o Estado deve garantir a convivéncia familiar com absoluta prioridade. Para
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA: “Qualquer dos conjuges na Separagdo ou Divorcio,
as maes solteiras, viivas e, mesmo os celibatarios com seus filhos, sdo reconhecidos como
base para a ‘convivéncia familiar’, identificada como Direito Fundamental constitucional
(art. 227-CF)”. **

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, registrou um aumento nas
separagdes ocorridas entre os anos de 1994 e 2004, periodo em que o nimero de separacdes
judiciais passou de 84.805 (oitenta e quatro mil oitocentos e cinco) para 93.525 ( noventa e

9

trés mil quinhentos e vinte e cinco) ao ano *’. Diante do crescente nimero de separagdes

ocorridas nas familias brasileiras, onde 91,3% das mulheres detém a guarda dos filhos, '
torna-se necessario repensar o paradigma da convivéncia familiar existente nos dias de
hoje, de maneira que ndo se restrinja ao ultrapassado regime de visitagdo quinzenal, que
priva os menores de qualquer continuidade das relagdes familiares as quais tinham pleno
direito antes da ruptura de seus pais. Assim sendo, também, impde-se a diferenciacdo entre
o casal que se separou e o par parental que prossegue na busca do melhor interesse de seus

filhos, unindo-se para oferecer aos mesmos sua presenga, sua orientacdo € seu apoio,

embora ndao mais unidos por vinculos formais ou afetivos entre si.

138 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Ob. cit., p. 15.

19 ANDRADE, Erica. Até que o divorcio os separe. Revista do Correio. Correio Braziliense. Brasilia,

domingo, 12 de fevereiro de 2006. ano 1, naimero 39, p. 19.

160 11 ‘o
Ibidem, mesma pagina.



122

Perante tal realidade, chegamos a guarda compartilhada como uma solugdo
adequada para a salvaguarda da convivéncia do grupo familiar atingido pela separacdo ou
pelo divércio, e até mesmo para o seu incentivo naqueles casos em que os genitores nao
mantiveram qualquer convivéncia, mas em conseqiiéncia de relacionamentos passageiros
geraram prole comum. Entendemos que estes devem ser acompanhados por ambos os pais
em sua vida infanto-juvenil, motivo pelo qual vislumbramos nesta modalidade de guarda
um verdadeiro instrumento da preservagdo e de incentivo a convivéncia familiar, principio
assegurado a crianga e ao adolescente pela Constituicdo. Todavia, os regimes de guarda
atualmente contemplados em nosso ordenamento juridico ndo tém o conddo de preservar
esse direito fundamental. Mais do que ser minimamente garantida a convivéncia familiar,
como costuma ocorrer, esta deve ser fortemente estimulada para que o conceito de
convivéncia familiar pés-separacdo e pos-divorcio ndo se restrinja apenas a garantia do
direito de visitas em favor do menor.

Ao se falar em guarda compartilhada como instrumento da convivéncia familiar,
pretende-se garantir maior contato entre pais e filhos, para que os genitores acompanhem de
perto as transformagdes e as necessidades imediatas dos menores. Estes, na condi¢cdo de
pessoas em fase de formacao, carecem tanto da presenca materna quanto da paterna para o
seu regular desenvolvimento.

A ampla convivéncia proporciona aos menores filhos de pais separados maior
segurang¢a, um sentimento de unidade e ndo de ruptura, muito comum nas separacdes.

Ao tratar da dimensdo principiolégica da guarda compartilhada, FABIOLA
SANTOS ALBUQUERQUE afirma haver um descompasso entre o modelo tradicional
vigente, seja o da guarda tUnica, para o que aponta a guarda compartilhada como regime

adequado para a solucdo de questdes relativas a guarda de filhos, seja para a concretizagdo
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dos demais principios que disciplinam o referido instituto. Para tanto, vai mais além,
assegurando a existéncia de uma presungdo legal em torno da guarda compartilhada como
modalidade capaz de dar efetividade aos principios constitucionais, estando diretamente
fundamentada nos principios constitucionais informadores do Direito de Familia, dentre
eles o da convivéncia familiar '°.

Sobre este aspecto, assevera:

Este principio detém natureza constitucional e, perante o Estatuto da
Crianca e¢ do Adolescente, integra o rol dos chamados direitos
fundamentais. (...) Como sabido, a familia é o /locus privilegiado para o
desenvolvimento e a realizacdo plena de seus membros. Nesses termos, o
principio da convivéncia familiar € corolario l6gico do sentido de familia
e, por conseguinte, ¢ direito fundamental da crianga crescer e se
desenvolver na companhia dos pais. Qualquer hipdtese diferente dessa
orienta¢do denota excepcionalidade '*.

Quanto a garantia do bem-estar da crianca e do adolescente, a doutrina ¢ unissona
quanto a importancia da convivéncia familiar para essas pessoas em fase peculiar de
formagdo, uma vez que no seio familiar, ainda que sob novas vestes, poderdo receber
orientacdo, educacdo, afeto e solidariedade, enquanto ndo atingirem a idade adulta. Ao
atingirem-na estardo aptos para seguir seus proprios caminhos, com base naquele trilhado
junto aos seus pais, podendo formar a sua propria familia, conforme suas convicg¢des
afetivas, morais e religiosas.

Sob a otica do principio da convivéncia familiar, a guarda compartilhada
proporciona a manuten¢cdo dos lagos afetivos que decorrem do convivio familiar
consolidados anteriormente a separagdo do casal. Isso permite uma maior aproximacao do
menor com a figura do ndo-guardido, além de contribuir para realizagdo do melhor interesse

dos filhos de pais separados.

11 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e
litigiosa, p. 23.
192 bidem, p. 24.
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LEILA MARIA TORRACA DE BRITO vislumbra na guarda compartilhada um
passaporte para a convivéncia familiar, ao afiangar a efetividade da referida modalidade de
guarda como instrumento de garantia de convivio, sugerindo inclusive que se elimine a

15 Este, muitas vezes, em lugar de pautar as visitas

rigidez do calendario de visitas.
programadas entre pais e filhos, transforma-se em instrumento para o exercicio de uma
verdadeira ditadura, impondo um ambiente de tensdo e disputa na familia, quando o ideal ¢é
o império do convivio harmdnico e flexivel entre os genitores e os menores.

Igualmente, identificamos na guarda compartilhada a possibilidade de ampliagao
da convivéncia familiar garantida por imperativo constitucional. O caput do artigo 227 da
Constituicdo impde a garantia do direito a convivéncia familiar. A referida garantia se da
em diversos aspectos e circunstincias, caso se trate de uma familia unida, separada ou
substituta. No entanto, o dispositivo silenciou quanto a extensdo da convivéncia que se
garante. Assim, tanto a lei, como a realidade nos demonstram que, tratando-se de filhos de
pais separados, somente lhes ¢ assegurado o minimo, ou seja, apenas o direito de visitas.
Entretanto, diante dos novos valores predominantes no Direito de Familia, ndo podemos
nos contentar com tao pouco. Diante disso, vemos que o momento € propicio para a
promogdao do regime da guarda compartilhada, ndo somente como instrumento de
efetivagdo do principio da convivéncia familiar, mas como garantia do mais amplo
convivio familiar entre pais e filhos, mormente nas familias marcadas pela ruptura do casal.

Em seu conceito, a guarda compartilhada traduz um verdadeiro potencial de
maximizacdo da convivéncia familiar pos-separagdo, distanciando-se da garantia do
minimo, projetando-a para o futuro, no qual filhos de pais separados gozam de sua presenga

com maior freqiiéncia e intensidade.

13 BRITO, Leila Maria Torraca de. Guarda compartilhada: um passaporte para a convivéncia familiar, p. 53.
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Finalmente, ao analisar a fundamentagdo constitucional da guarda compartilhada,
verificamos a proximidade e a importante interagdo entre os principios da convivéncia
familiar e do melhor interesse da crianca e do adolescente, podendo afirmar que caminham
lado a lado no que diz respeito a fundamentacdo da modalidade da guarda conjunta, pois,
conforme sintetiza RODRIGO DA CUNHA PEREIRA: “Zelar pelo melhor interesse do
menor, portanto, ¢ garantir que ele conviva o maximo possivel com ambos os genitores —
desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, ou seja, que nao exista nada que os
desabone™.'**

Destarte, ¢ possivel aduzir que os principios fundamentais para a implementagdo da
guarda compartilhada se complementam entre si e sua concretizacdo viabiliza o
atendimento ao melhor interesse da crianca e do adolescente, proporcionando-lhes a
garantia do direito fundamental a convivéncia familiar. Assim, enquanto os pais dirigem a
educacdo moral, religiosa e académica de seus filhos, ha espago para a troca afetiva e
consolidagdo de lagos familiares, objetivo maior da institui¢do familiar de nossos dias,
ainda que atingida pela separagdo do casal. Por meio da observancia dos principios do
melhor interesse da crianca e da convivéncia familiar, surge a possibilidade de
harmonizagdo da norma com os valores presentes em nossa sociedade, que conclama por
novos modelos de guarda que possam atender aos anseios da familia do novo milénio:
aquela na qual a separacao dos pais ndo importa necessariamente na separagao dos filhos. A
afetividade conjugal pode ter um fim, mas a afetividade paterno-filial deve ser preservada,
sempre que possivel, para a manutengdo dos lagos consolidados ao longo da convivéncia

familiar, dando continuidade a familia, ainda que sob nova forma.

164 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia, p. 135.
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5.3. FUNDAMENTOS DA GUARDA COMPARTILHADA NO CODIGO CIVIL

Além dos principios constitucionais destacados, ¢ possivel vislumbrar no texto do
Codigo Civil diversos dispositivos que respaldam a guarda compartilhada. A auséncia de
previsdo expressa nao impede a sua implementagdo, que se da por meio da interpretagdo da
legislacdo ordinaria, em consonancia com os principios da convivéncia familiar e do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Encontramos um dos fundamentos da guarda compartilhada implicitamente inserido
no artigo 1.579. Dentre os embasamentos legais da guarda compartilhada, ndo podemos
deixar de mencionar a importancia da continuidade do exercicio de direitos e deveres
decorrentes da autoridade parental, apds o divorcio, garantindo a participacao em igualdade
de condic¢des de ambos os pais na educacao de seus filhos.

O referido dispositivo determina claramente em seu caput que o divércio nao
modificard os direitos e deveres dos pais em relagdao aos filhos. A nosso ver, tal previsao
engloba a possibilidade do exercicio da guarda compartilhada, pois esta visa preservar,
acima tudo, os interesses decorrentes do relacionamento continuo entre pais e filhos,
possibilitando o exercicio da autoridade parental por ambos os genitores em toda a sua
extensao.

Por sua vez, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA entrevé no artigo 1.583 ' um

caminho aberto para a ado¢do da guarda compartilhada, ao afirmar:

Quando o artigo 1.583 indica que ‘no caso de dissolugdo da sociedade ou
do vinculo conjugal pela separacdo judicial por mituo consentimento ou
pelo divorcio direto consensual, observar-se-4 o que os cdnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos’, abre-se espaco para o Juiz

165 Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo
consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos.
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homologar uma Guarda Compartilhada, deixando aos genitores fixarem
as rotinas desta convivéncia.

Cumpre destacar, que o autor menciona por diversas vezes em sua tradicional obra,
a relevancia da modalidade da guarda compartilhada como meio propicio para a
manutengdo de lacos afetivos entre pais e filhos. Nesse aspecto, reconhece ndo sé a
possibilidade de sua implementagdo, com base no Codigo Civil, como incentiva a sua
adocao, por atender ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Além dos dispositivos anteriormente mencionados, entendemos que o artigo 1.584
igualmente possibilita a implementacdo da modalidade da guarda compartilhada. Estipula
que, decretada a separagdo ou o divércio, na auséncia de acordo entre as partes, a guarda
dos filhos serd atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la. Muito embora
as partes ndo tenham alcangcado um acordo no tocante a guarda de seus filhos, esta sera
determinada com base em seu melhor interesse, podendo igualmente ser fixada a guarda
compartilhada, caso se verifique que ¢ a modalidade que melhor atende aos interesses dos
menores. Da diccdao do dispositivo em comento, verifica-se a viabilidade da implementagao
da guarda compartilhada, devendo ser considerada como mais uma alternativa, dentre as ja
disponiveis em nosso ordenamento. A sua escolha podera ser realizada com base em
estudos interdisciplinares, os quais proporcionardo ao magistrado elementos essenciais para
sua decisdo. A expressdo melhores condigoes deve ser interpretada de maneira a abranger a
guarda compartilhada, pois é certo que, em muitas ocasides, ambos os genitores revelam
boas condi¢des para exercer a guarda de seus filhos.

Reafirmando a posi¢cdo sustentada com relagdo ao artigo 1.579, no tocante ao
exercicio conjunto da autoridade parental, identificamos no artigo 1.632 mais um

fundamento da guarda compartilhada na codificagdo civil. Trata-se da afirmacao de que a
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separagdo e o divorcio em nada alteram as relagoes entre pais e filhos. Dela extraimos o
entendimento de que devera haver a continuidade do exercicio da autoridade parental por
ambos 0s pais, mesmo que separados, o que vem a constituir uma verdadeira presungdo
legal acerca da implementacdo da guarda compartilhada.

De acordo com a sistematica vigente, o genitor que permanece com a guarda do
menor continua exercendo naturalmente a autoridade parental em toda sua potencialidade,
devido a sua proximidade com o menor. Contudo, o genitor que detém o direito-dever de
visitas permanece tdo somente com a titularidade da autoridade parental, pois, o seu
exercicio sofre clara inibi¢cdo, em decorréncia do distanciamento fisico do menor.

LUIZ EDSON FACHIN ¢ claro ao afirmar: “trata o art. 1.632 do poder familiar, que
mesmo diante da separacdo ou do divorcio, se mantém inalterado (...)”. ' Portanto,
visando preservar a inalterabilidade da autoridade parental, conforme preceitua o artigo em
comento, ¢ que se justifica a adogdo da guarda compartilhada, para conservar a
responsabilidade legal de ambos os pais sobre a pessoa de seus filhos, uma vez se baseia
em presuncao legal implicita.

Finalmente, referimo-nos ao artigo 1.612, ' relativo a guarda do filho reconhecido,
estabelecendo que o menor ficard sob a guarda do genitor que o reconheceu. Havendo o
reconhecimento por ambos os genitores, tal dispositivo adota o critério da avaliacdo do
melhor interesse do menor para a fixacao de sua guarda, uma vez que esta sera estabelecida
levando-se em consideragdo o bem-estar da crianca. Vemos, outrossim, implicitamente

inserida a opcdo da guarda compartilhada no artigo mencionado, mormente quando ambos

166 EACHIN, Luiz Edson. Comentdrios ao novo cédigo civil: do direito de familia, do direito pessoal, das
relagdes de parentesco, p. 233.

167 Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se
ambos o reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem atender aos interesses do menor.
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os genitores possuem boas condi¢des para deter a guarda do menor. Ao comentar 0 mesmo

dispositivo, PAULO LUIZ NETTO LOBO deixa claro:

Quando o artigo comentado sublinha o atendimento ¢ aos interesses’ do
menor, abre a possibilidade para a ampla utilizagdo, pelo juiz, da guarda
compartilhada ou da guarda alternada, se os pais forem convencidos de
suas vantagens e da superacdo dos fatores de conflito.'®*

Nesta esteira, referimo-nos, mais uma vez, ao sistema francés, relativamente ao
exercicio da autoridade parental, que se rege pelo principio da coparentalité, ' ou seja, da
co-parentalidade. No caso de filho reconhecido, deterd o exercicio da autoridade parental
com exclusividade, o genitor que o reconheceu, ou se o reconhecimento pelo outro genitor
ocorreu mais de um ano apds o nascimento do menor. Entretanto, os pais poderdo exercer a
autoridade parental conjuntamente, ainda que o reconhecimento tenha ocorrido apds o
referido prazo, quando houver requerimento de ambos os pais nesse sentido, ou ainda, por
decisdo do juiz de familia. E o que preceitua o artigo 372 do Codigo Civil francés. Assim, o
reconhecimento, ainda que tardio, ndo impede o exercicio conjunto da autoridade parental,
quando requerido por ambos os genitores, ou por decisdo do juiz, desde que em observancia
ao melhor interesse da crianca.

A interpretagdo da codificagdo civil, a luz dos principios constitucionais,
notadamente os principios da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do
adolescente, permite concluir pela viabilidade da guarda compartilhada. Por meio desta, ¢
conferida a pais e maes separados a oportunidade de superar suas desavengas pessoais para
unir-se em prol dos filhos, deixando claro que o afeto por estes ¢ mais forte do que o

desamor que gerou a separagao do casal.

18 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado. Direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial, p. 122.
1 MALAURIE, Philippe; FULCHIRON, Hugues. Droit Civil. La famille, p. 500.
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CAPITULO VI

6. AMEDIACAO COMO VALIOSO INSTRUMENTO PARA A

EFETIVACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

6.1. MODALIDADES PARA A EFETIVACAO DA GUARDA COMPARTILHADA



131

Conforme ja salientamos, a guarda compartilhada carece de regulamentagdo
expressa em nosso ordenamento. Contudo, também ja registramos que tal fato ndo constitui
Obice para a sua implementagdo, uma vez que a interpretagdo do Coddigo Civil, em
consonancia com os ditames constitucionais, viabiliza a sua pratica.

Diante da possibilidade da utilizacdo da guarda compartilhada no direito brasileiro,
surge o proximo passo: determinar os meios para a sua implementagao.

A doutrina ¢ divergente quanto a necessidade de acordo entre os pais para a sua
implementac¢do. No entanto, grande parte reconhece que a atmosfera harmonica entre os ex-
cOnjuges e ex-companheiros atende ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, por ser ambiente mais propicio para o desenvolvimento da guarda
compartilhada.

Como adverte ROLF HANSSEN MADALENO: "’

a guarda compartilhada ndo ¢ modalidade aberta ao processo litigioso de
disputa da companhia fisica dos filhos, pois pressupde para seu
implemento, total e harmdnico consenso dos pais. A guarda compartilhada
exige dos genitores um juizo de ponderacdo, imbuidos da tarefa de
priorizarem apenas os interesses de seus filhos comuns, e ndo o interesse
egoista dos pais. Deve ser tido como indissociavel pré - requisito uma
harménica convivéncia dos genitores; como a de um casal que, embora
tenha consolidado a perda de sua sintonia afetiva pelo desencanto da
separacdo, nao se desconectou da sua tarefa de inteira realizagdo parental,
empenhados em priorizarem a fundamental felicidade da prole. '

Chamamos aten¢do em contrapartida, para o posicionamento de LEILA MARIA
TORRACA DE BRITO, em sentido inteiramente oposto:

Compreende-se, assim, que nem sempre ¢ possivel, nesses casos, buscar
acordos, cabendo ao juiz - como intérprete dos principios que estruturam
cada sociedade - a designacdo do exercicio da paternidade e da
maternidade, negando o exercicio unilateral de responsabilidades. (...)
Assim, entende-se que ¢ justamente quando o guardido interpde
obstaculos a participacdo daquele que nao possui a guarda que a
determinagdo da guarda compartilhada vai marcar, ou definir para o

"0 MADALENO, Rolf Hanssen. A guarda compartilhada pela otica dos direitos fundamentais, p. 354.

7' No mesmo sentido, vide Silvana Maria Carbonera. Ob. cit., p. 151.
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primeiro, que ele ndo ¢ o Unico na relagdo de parentalidade com a
crianga. (...). Cabe, portanto, ao Estado-Juiz, assinalar para as partes seus
direitos e obrigagdes perante as relagdes de filiagdo, ressaltando o direito

e a obrigacdo do outro pai em participar da criagdo da prole. '
Consenso, litigio, requerimento conjunto, requerimento unilateral, imposi¢do
judicial e mediagdo, sdo conceitos que reputamos estreitamente interligados, no tocante as
possiveis formas de implementagdo da guarda compartilhada. Como vimos, ndo ha

homogeneidade entre as opinides dos autores a esse respeito, de cuja andlise pretendemos

identificar as melhores circunstancias e procedimentos adequados para a sua utilizagao.

6.1.1. O ACORDO ENTRE O PAR PARENTAL: A IMPORTANCIA DA
MEDIACAO NA IMPLEMENTACAO DO REGIME DA GUARDA

COMPARTILHADA

Uma vez admitida a possibilidade da ado¢do da guarda compartilhada em nosso
sistema juridico, surge a seguinte indagacdo: como realizar a sua implementagao?

Primeiramente, devemos considerar que ha, em nossa realidade socio-juridica a
crescente utilizagdo da guarda compartilhada de maneira informal. Quer dizer, muitos
casais separados praticam a guarda compartilhada de fato, sem qualquer regulamentagdo
judicial. Outros, que inicialmente adotaram a guarda Unica, evoluiram paulatinamente para
essa modalidade por meio do compartilhamento natural e instintivo das responsabilidades
parentais. Assim, conscientemente ou ndo, cresce o numero de familias que se encaixam na

chamada guarda compartilhada, conforme demonstra a realidade contemporanea. '”

172

62.
173

BRITO, Leila Maria Torraca de. Guarda compartilhada: um passaporte para a convivéncia familiar, p. 61-

Vide relatorio de pesquisa de campo, capitulo 8.
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Sob o aspecto formal, ha algumas opg¢des para a implementacdo da guarda
compartilhada. A primeira consiste no requerimento judicial conjunto, por ocasido da
separagdo consensual ou divorcio direto consensual, segundo previsto no artigo 1.583 do
Codigo Civil. Conforme ja ressaltamos, o referido dispositivo ¢ permissivo o suficiente
para admitir a adocao da guarda compartilhada, desde que haja acordo nesse sentido.

Ja o artigo seguinte, o 1.584, retrata a situacdo inversa, ou seja, aquela em que a
guarda ndo esta convencionada entre os ex-conjuges, quando da decretacdo da separagdo
judicial ou do divorcio. O dispositivo € claro ao indicar que se trata de uma situagdo em que
ndo ha o desejado consenso acerca do destino dos filhos, passando a decisdo sobre a sua
guarda para as maos do magistrado. Indaga-se entdo: diante da auséncia de acordo entre os
ex-conjuges ou ex-companheiros € possivel que o juiz determine em sua decisdo a fixacdo
da guarda compartilhada?

E preciso lembrar que a guarda compartilhada ¢ fendmeno juridico relativamente
recente em nosso sistema, € como qualquer outro direito novo, requer tempo para a sua

consolidagdo. Como bem adverte RUDOLF VON THERING:

Em todos os casos em que o direito existente encontra este sustentaculo
no interesse, o direito novo nao pode chegar a introduzir-se, sendo a custa
de uma luta que por vezes se prolonga durante mais de um século e
atinge o mais alto grau de intensidade quando os interesses tomaram a
forma de direitos adquiridos. '™

Nesse aspecto, convém observar que a introducdo da guarda compartilhada em
nosso ordenamento deve obedecer ao processo natural que marca a incorporagao de novos
direitos a um determinado sistema, com a observancia de fatores sociais, culturais,

econdmicos e juridicos, proprios de sua realidade. A guarda compartilhada estd em

174 [HERING, Rudolf Von. 4 luta pelo direito. Tradugdo de Jodo Vasconcelos. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 7.
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permanente evolug¢do no direito patrio, dando sinais de que em breve sera regulamentada.
'3 No entanto, a sua implementag¢io nio podera ocorrer de maneira invasiva, em desacordo
com as caracteristicas que marcam o contexto social e juridico de nosso Pais.

Identificada a falta de consenso, surge a importancia da mediagdo como instrumento
para a implementagdo da guarda compartilhada. E tempo de mudanga no sistema de
atribuicao de guarda no direito brasileiro, quando a mediagdo se apresenta como um valioso
instrumento para a implementacdo da guarda compartilhada, de maneira a inseri-la como
mais uma alternativa na escolha da modalidade de guarda de filhos menores. Por meio dela,
os genitores poderdo buscar uma solucdo acerca da guarda dos filhos menores, até
convergir para a fixagdo da guarda compartilhada, caso tal op¢do atenda ao seu melhor
interesse.

Dentre suas diversas areas de aplicagdo, a mediacdo ¢ tida na Franga como técnica
eficaz de resolucdo de conflitos, sobretudo na esfera, sendo nesse ambito que sua pratica se
revela mais proveitosa. '

Por sua vez, SERGIO EDUARDO NICK destaca os beneficios da mediagio:

A utilizagdo da mediagdo em processos de separagdo familiar ¢ um
instrumento que muitas vezes se faz necessdrio para manejar
determinadas situacdes de conflito entre casais. Este conceito foi criado
para auxiliar o juiz em casos em que o litigio o obrigava a tomar decisdes
que freqlientemente ndo eram no melhor interesse das criancas, mas que
eram as Unicas possiveis na situagdo dada. Com a mediacdo, o juiz teria a
possibilidade de propor a busca de entendimento em torno de certos
assuntos comuns aos conjuges em conflito, e, com isso, minorar o
impacto deste na prole e nos proprios genitores. Com ela, ha a
possibilidade de se sair do modelo onde os conjuges sdo adversarios, para
um modelo que privilegia a cooperagdo entre eles com vistas a atingir
um bom plano de cuidado as criangas.'”’

1750 PL n° 6.350/2002 encontra-se em tramitagdo no Senado sob o n® SF PLC 58/2006, de 01/06/02006, sob
relatoria do Senador Demostenes Torres.

176 SIX, Jean Frangois. Dindmica da mediagdo. Tradugdo de Giselle Groeninga de Almeida, Aguida Arruda
Barbosa e Eliana Riberti Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 53.

"TNICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada : um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados
ou divorciados, p. 156-157.
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A titulo de exemplo a ser seguido, e no intuito de reforgar a relevancia da pratica da
mediagdo nas questdes relativas a guarda, reportamo-nos novamente ao sistema francés, ao
qual foi incorporada, por for¢a da Lei n® 305 de 4 de marco de 2002. O artigo 373-2-10 do
Codigo napolednico possibilita, em caso de desacordo acerca da modalidade a ser adotada
para o exercicio da autoridade parental, que o juiz faca uma tentativa de conciliacdo entre
as partes. Prevé ainda, que na busca pelo exercicio conjunto da autoridade parental, o
magistrado proponha as partes o procedimento da mediagdo, e apds a sua concordancia,

nomeara um mediador familiar. " E o que reforcza GERARD CORNU:

1°. Sentido de atuagdo do juiz. Sair do litigio de outra maneira que ndo
por uma decisdo imposta, e auxiliar, sdo dois caminhos tracados (ndo
necessariamente convergentes). a) A favor da conciliagdo. Diante do
desacordo dos pais, o juiz de familia deve primeiramente tentar uma
conciliacdo. Entra sempre na missdo do juiz a conciliagdo das partes, com
a participacdo dele mesmo, ¢ uma marca essencial de seu oficio. A
lembranga do artigo 373-2-10 ¢ insistente. O juiz deve se esforcar.
Portanto, o objetivo €, geralmente, de favorecer a busca pelos pais de um
‘exercicio consensual’ da autoridade parental. A media¢do ¢ justamente
um dos caminhos da conciliagdo. O juiz pode e contribui propondo aos
pais uma medida de mediacdo apropriada a matéria. Na primeira parte de
sua atuacdo nesse sentido a sua tarefa ¢ dupla: primeiramente colher o
acordo dos pais [ para aceitar o processo de mediagdo] ( naquilo que lhe ¢
dado no sentido do direito comum de mediacao, segundo o qual o recurso
a este caminho amistoso deve repousar no principio da vontade comum
das partes em litigio); em seguida designar um mediador familiar
encarregado de buscar uma solugdo aceitdvel pelos dois pais e de propor
o acordo. '

Nesse aspecto, destacamos o Projeto Piloto de Mediagdo Forense de iniciativa do

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, visando a implementacdo do Servigo

1

de Mediagdo Forense, " para otimiza¢do da prestagdo jurisdicional. Atualmente, a

178 Article 373-2-10. ( inséré par Loi n® 2002-305 du 4 mars 2002 art. 5 V Journal Officiel du 5 mars 2002).
En cas de désaccord, le juge s'efforce de concilier les parties. A 'effet de faciliter la recherche par les parents
d'un exercice consensuel de l'autorité parentale, le juge peut leur proposer une mesure de médiation et, aprés
avoir recueilli leur accord, désigner un médiateur familial pour y procéder. Il peut leur enjoindre de rencontrer
un médiateur familial qui les informera sur 1'objet et le déroulement de cette mesure.

17 CORNU, Gerard. Droit civil. La famille, p. 179.

180 Instituido pela resolugdo n° 02, de 22 de margo de 2002.
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media¢do funciona como instrumento auxiliar na solu¢do de demandas que tramitam
perante as 1%, 2* e 3* varas de familia, 6rfaos e sucessdes e 1%, 2% 3% e 4* varas civeis do
Forum de Taguatinga-DF.

Por seu turno, o ja mencionado enunciado 335, editado e aprovado na IV Jornada de
Direito Civil, manifesta claramente o valor da media¢do na implementacdo da guarda
compartilhada, o que nos leva a crer que o desacordo inicial ndo constitui fator impeditivo
para a sua utilizacdo. Ao contrario. O processo de mediagdo proporcionard as partes um
canal de comunica¢do eficaz para que o ex-casal se torne um par parental, dando
continuidade a sua participagdo na educagdo dos filhos menores.

JACQUELINE M. NOLAN-HALEY define a mediacdo como “um processo de
intervengdo participativa, de curto prazo, estruturado e direcionado a objetivos pré-
determinados™. '*!

Para PEDRO DE CAETANO CARVALHO a mediacao familiar permite a troca de
informagdes mediante a oitiva das partes interessadas, o que vem a constituir ferramenta de
suma importincia para a solugdo de conflitos.'®

Por meio do processo de mediagao, seja ele extrajudicial ou ja no curso da demanda,
as partes sdo aproximadas, com o objetivo de alcangar um acordo. Tratando-se de disputa
pela guarda dos filhos, o mediador ira analisar o caso concreto, explicar as partes o
procedimento que serd seguido, assim como assisti-las na troca de informacdes e na
redacdo do acordo. Em suma, a mediacdo permite que os proprios pais cheguem a uma

solugdo para a guarda de seus filhos.'®

"I NOLAN- HALEY, Jacqueline M. Alternative dispute resolution. New York: West Publishing CO., 1992,
p. 56.

182 CARVALHO, Pedro Caetano de. A familia e o municipio. In: Téania da Silva Pereira ( Coord.) O melhor
interesse da crian¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 193.

183 No mesmo sentido, DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p.398.
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LUIS ALBERTO WARAT ensina:

Essa espécie de movimento enlouquecido, impensado, impulsivo que,
muitas vezes, as pessoas realizam em meio de encruzilhadas da vida,
povoada de frustragdes, que as conduzem a situagdes crescentemente
piores, deve ser substituida (com ajuda do mediador) por uma agdo
ordenada que inclua planos praticos, antecipagdes reflexivas de como
atuar, sempre na linha de uma nova disposi¢ao para entender o mundo e
nossos vinculos nele. '*

Os pais em fase de separacdo encontram-se muitas vezes acometidos por fortes
emocgdes, que retiram dos mesmos qualquer capacidade de desviar as atengdes voltadas
para o outro, tornando a decisdo a respeito da guarda dos filhos meio de retaliagdo pelo
fracasso de seu relacionamento. A mediagdo, como processo de autocomposi¢do
assistida,' possibilita a superagdo da magoa que domina os sentimentos pds-separacio,
para dar lugar a racionalidade, que por sua vez podera conduzir a transposi¢ao de grandes
impasses.

E importante registrar que a mediagdo se diferencia da conciliagdo e da arbitragem
principalmente por ter como objeto a transformagado do conflito, cuja resolucao ¢ alcancada
pelas partes em si, € ndo por um terceiro.'*® O papel do mediador nio é encontrar a solugéo,
sendo encorajar a comunicagdo entre as partes para que alcancem a melhor alternativa por
si mesmas. Assim, o acordo € aceito e respeitado com mais facilidade, uma vez que suas
condi¢des ndo sdo impostas as partes, e sim buscadas por elas proprias.

Por ser um procedimento voluntario, cuja técnica aplicada aos conflitos familiares
guarda proximidade com os sentimentos humanos, as chances de se alcangar um acordo

quanto a guarda dos filhos por meio da mediagcdo sdo amplas. Ao recorrer & mediacdo, as

184 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus Editora, 2001. p. 75-76.
185 Ibidem. p. 76.
186 Tbidem. p. 79.
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partes poderdo estabelecer um meio de comunicagdo eficaz, que podera conduzir a um
entendimento convergente.

Sobre a mediagdo familiar, aponta JOAO ROBERTO DA SILVA: “Ensina os casais
a se separarem € ao mesmo tempo seguir exercendo sua responsabilidade de pai e mae,
possibilitando que os filhos mantenham uma relacdo adequada com os pais apos a
separagdo”.'t’

Assim sendo, a mediagdo constitui elemento essencial para a fixacdo da guarda
compartilhada em casos em que ndo ha consenso, uma vez que propicia o restabelecimento
do equilibrio entre o par parental, para a permanéncia de suas responsabilidades para com
seus filhos apds a separacdo do casal. Por meio da pratica da mediacdo, é possivel
transformar o conflito na busca de uma solucdo, de modo a adequar a nova realidade
familiar ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Cabe destacar, outrossim, que a

técnica da mediacdo ¢ igualmente 1til no decorrer da pratica da guarda compartilhada, para

a resolugdo de eventuais conflitos surgidos durante a sua execugdo. '*

6.1.2. IMPOSICAO JUDICIAL

Segundo ja ressaltamos, boa parte da doutrina se manifesta no sentido de identificar
no acordo um requisito essencial para a fixagdo da guarda compartilhada. Assim, surge a
discussdo acerca dos efeitos de sua imposicao judicial, ainda que contrariamente a vontade

de um ou de ambos os genitores. Sobre esse aspecto, € importante relembrar que muito

187 SILVA, Jodo Roberto da. A4 mediagio e o processo de mediag¢do. Sdo Paulo: Paulistanajur Ltda., 2004, p.
54.
188 Acerca da mediacdo familiar como instrumento de comunicagdo entre genitores separados, remetemos o
leitor a CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagdo e da concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
27.
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embora se tenha consciéncia de que ndo cabe aos pais decidirem egoisticamente se
permanecerdo responsaveis ou ndo pelos seus filhos, deve existir um ambiente
minimamente favoravel para o desenvolvimento adequado da guarda compartilhada.
Conforme adverte FABIOLA ALBUQUERQUE SANTOS: “N#o ¢ a conveniéncia dos pais
que deve orientar a defini¢do da guarda, mas o interesse do filho”. '* Ademais, entendemos
que para dar efetividade ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente por
meio da guarda compartilhada, ¢ imperioso que haja um minimo de cooperacdo entre os
pais.

Reafirmando as consideragdes tecidas acerca da importancia da mediagdo como
forma de implementag¢do da guarda compartilhada, vislumbramos nessa técnica alternativa
de solucao de conflitos a possibilidade de superac¢do de eventuais obstaculos impostos pelos
proprios pais para a utilizagdo da guarda compartilhada. Amiade, em lugar de priorizar os
interesses dos menores, 0s genitores concentram-se em perpetuar o litigio, tornando-se
hostis aos proprios filhos. Por meio da mediagao € possivel transformar esse cenario, dando
aos pais a oportunidade de amenizar os efeitos nocivos experimentados pelos menores em
decorréncia de sua separagao.

Filiamo-nos ao entendimento de que a imposicao judicial da guarda compartilhada
ndo atende ao melhor interesse da crianca, pois a sua implementacdo forcada podera
acarretar em prejuizos emocionais ao menor, diante da recusa dos genitores em dar
continuidade as relagdes familiares e a educacdo partilhada. A sua imposi¢do podera gerar
um aumento nos conflitos ja existentes entre os ex-conjuges ou ex-companheiros, o que

certamente tera reflexos nos filhos menores. E o posicionamento adotado por ROLF

1% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. As perspectivas e o exercicio da guarda compartilhada consensual e
litigiosa, p. 29.
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HANSSEN MADALENO: “Nem haveria condi¢gdes de forcar a guarda compartilhada em
sentenc¢a judicial, embora inexista na lei brasileira qualquer vedacdo a sua adogdo, sua
escolha so encontra admissio na agdo consensual de guarda ou de separagdo”. '*°

Embora nossa opinido coincida com a do referido autor no tocante a nao
recomendacdo da imposi¢do judicial da guarda compartilhada, permitimo-nos discordar
levemente de seu posicionamento, em relagdo ao cabimento restrito da guarda
compartilhada as hipdteses de acdes consensuais de guarda ou de separagdo. Isso porque,
inicialmente, uma demanda /itigiosa, pode evoluir para uma agdo consensual, depois de
obtida a conciliacdo das partes ou por acordo firmado no decorrer do processo. Igualmente,
caso venha a ser adotada a pratica da mediagdo familiar em nossos Tribunais nas agdes
litigiosas, o embaraco causado pela falta de consenso acerca da guarda dos filhos menores
podera ser superado, diante da concretizagdo de um ajuste entre as partes.

A concepcdo da sentengca como ato que poe fim ao processo decidindo ou ndo o
mérito da causa, "' ja é conceito ultrapassado pela nova redagdo dada ao § 1° do artigo 162,
do Cdédigo de Processo Civil. "> A realidade forense demonstra que muitas vezes as
decisdes judiciais ndo possuem o conddo de por fim ao conflito, principalmente nas
disputas de familia. O que ocorre ¢ o advento de uma decisdo, que nem sempre resolve o
problema levado ao Poder Judicidrio.

Assim, reputamos que a melhor solugdo para a implementacdo da guarda

compartilhada em caso de divergéncia entre os pais seja a pratica da mediagdo, cuja

O MADALENO, Rolf Hanssen. A guarda compartilhada pela otica dos direitos fundamentais, p. 355.

1 Embora a defini¢do de sentenga como ato que pode fim ao processo decidindo ou ndo o mérito da causa,

esteja reconhecidamente ultrapassada, conforme indica Alexandre Freitas Camara, ¢ apontada apenas com o
intuito de evidenciar as desvantagens da imposicdo judicial da guarda compartilhada. CAMARA, Alexandre
Freitas Camara. Ligoes de direito processual civil. vol. 1, 9* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p.
429.

192 1 ei n® 11.232/05.
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importancia foi reconhecida por grande parte dos profissionais do direito consultados em
nossa pesquisa de campo. ' E tendéncia natural nos dias atuais recorrer a modalidades
alternativas para a solucdo de conflitos familiares, o que decorre da introdugdo de novos

paradigmas no Direito de Familia.

CAPITULO VII

7. REFUTACAO AS CRITICAS A GUARDA COMPARTILHADA

Devido a sua recente chegada em nossa realidade juridica, a guarda compartilhada
ainda ¢ vista por alguns com certa desconfianga e receio. Isso decorre da falsa sinonimia
estabelecida entre as expressdes guarda compartilhada e guarda alternada, das criticas
efetuadas com base em concepgao diversa e a freqiiente generalizagao de que se trata de um
modismo, ou seja, algo passageiro.

Com base em tais consideragdes, impoe-se a refutacdo as principais criticas acerca

da guarda compartilhada, para a sua correta compreensao.

7.1. GUARDA COMPARTILHADA OU GUARDA ALTERNADA?

193 Vide relatorio de pesquisa de campo, capitulo 8.
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Durante as pesquisas e o estudo realizado sobre a guarda compartilhada, foi possivel
identificar uma grande confusdo conceitual entre as modalidades da guarda compartilhada e
a guarda alternada. '*

Tal imprecisdo, por sua vez, dificulta a aceitacdo da guarda compartilhada em nossa
sociedade, na qual para muitos, ¢ sindbnimo da guarda alternada, ou seja, modalidade em
que se divide o tempo de convivéncia do menor com o0s pais em suas respectivas
residéncias, com a alternancia das responsabilidades inerentes a autoridade parental. A
imagem que surge de sua concepg¢ao € a de crianga objeto ou marionete. Contudo, sabemos
que a guarda compartilhada ndo possui essa caracteristica, sobretudo quando existe a
fixacdo de uma residéncia Unica ou habitual para o menor, de maneira a proporcionar-lhe
uma base constante de referéncia. Além disso, conforme ja indicamos ao longo desse
trabalho, a guarda compartilhada incentiva a co-parentalidade, mediante o
compartilhamento do exercicio direto da autoridade parental, bem como da ampla
convivéncia familiar.

Em nossa realidade juridica, a alternancia de guarda ndo tem grande acolhida,
precipuamente por priorizar o interesse dos pais, acima do interesse do menor. Nessa
modalidade, ha uma notdria preocupagdo com a garantia de igualdade de direitos entre os
genitores, o que nem sempre coincide com o melhor interesse da crianga e do adolescente.

No intuito de viabilizar a implementacdo da guarda compartilhada em nosso Pais de
maneira bem-sucedida, ¢ imprescindivel que se divulgue amplamente o seu real
significado, bem como sejam realizados esclarecimentos relativos a sua pratica no direito

brasileiro.

194 Ibidem.
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Isso certamente contribuird para eliminar os preconceitos que decorrem do
desconhecimento ¢ do uso indevido da acep¢do desta modalidade de guarda, que, na
realidade, difere consideravelmente da guarda alternada.

Nesse sentido ¢ exemplo salutar o contido na redagdo final do PL n°® 6.350/02, pois,
além do empenho para introduzir formalmente a guarda compartilhada em nosso
ordenamento, evidenciou em seu texto o verdadeiro sentido desta nova modalidade. '’
Embora nio seja tarefa do legislador ordindrio conceituar institutos juridicos, a contribuig¢do
¢ valiosa para a utilizagdo adequada dessa nova figura juridica, retirando de seus
destinatarios qualquer incerteza relativa a sua real concepgao.

Assim sendo, ¢ imperioso que, para a sua promog¢ao, a guarda compartilhada deixe
de ser entendida como sinénimo de alternancia da guarda, de modo que as suas vantagens
possam ficar em evidéncia para aqueles que desejam preservar a convivéncia familiar e a

educacdo equilibrada de seus filhos.

7.2. A GUARDA COMPARTILHADA E O EQUILIBRIO ENTRE O PAR

PARENTAL

Neste item enfrentaremos a discussdo, indubitavelmente polémica, acerca das
relacdes entre ex-conjuges ou ex-companheiros no exercicio da guarda compartilhada.
Consoante manifestado, o consenso entre os pais, apesar de desejado, ndo ¢ requisito

essencial para a implementacdo da guarda compartilhada, uma vez que dispondo do

195 «Art. 1.583 (...) § 1°. Na audiéncia de conciliagdo, o juiz explicard para as partes o significado da guarda
compartilhada, incentivando a adogdo desse sistema. § 2°. Guarda compartilhada ¢ o sistema de
corresponsabiliza¢do dos pais dos direitos e deveres decorrentes do poder familiar para garantir a guarda
material, educacional, social e de bem-estar dos filhos. Redac¢do sugerida pelo PL n°® 6.530/02.
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mecanismo da mediacao familiar, as partes inicialmente intransigentes poderdo ceder a um
acordo.

Contudo, para que o exercicio da guarda compartilhada seja benéfico para os
menores, ¢ indispensavel a observancia de seu melhor interesse. Para tanto, ¢ de extrema
importancia a existéncia de um ambiente neutro, onde a colaboragdo entre o par parental
possa se desenvolver em beneficio dos filhos comuns. Para EDUARDO DE OLIVEIRA

LEITE:

a tendéncia atual, tanto nos paises europeus quanto nos da América
do Norte, tem se direcionado na atribuicdo da guarda conjunta
quando os juizes estdo convencidos que os genitores podem
cooperar, mesmo que algumas objegdes aparentes, ou infundadas
tenham sido levantadas no transcorrer do processo. '*°

Tampouco se pode ignorar o fato de que poderdo surgir divergéncias durante a
pratica da guarda compartilhada, como pode ocorrer mesmo no exercicio da autoridade
parental durante o casamento ou da unido estavel.

De acordo com o sistema de guarda vigente, o genitor ndo-guardido dispdoe do
direito de visitas e do direito de fiscalizar a educacdo e¢ a manutencdo do menor a
distancia."” Havendo divergéncia entre os pais em relagdo ao exercicio do poder familiar,
podem estes recorrer ao juiz para dirimir a questdo. Porém, diante dos novos paradigmas
inseridos no Direito de Familia, os pais ndo precisam ir tdo longe. Poderdo recorrer a
mediagdo para a solugdo das divergéncias de maneira racional e pacifica, sem a exigéncia
de submeter-se a um processo judicial desgastante, que ao final lhes impora uma decisao.

No processo judicial, ha, na maioria das vezes, um vencedor ¢ um derrotado, o que ndo se

19 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais, p. 268.

7 CC Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manuten¢do e educagao.
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pode afirmar a respeito do procedimento de mediagdo. Nele objetiva-se chegar a uma
solucdo adequada para o conflito, de maneira a atender aos interesses das partes envolvidas,
buscando um ganho para todos. Trata-se de campo fértil para a discussdo de incidentes
relativos a educacdo dos menores, visando a um consenso direcionado ao melhor interesse
da crianca e do adolescente, o que se aplica igualmente & modalidade da guarda
compartilhada. Assim, havendo divergéncia entre os genitores durante a execucdo da
guarda compartilhada, poderdo estes recorrer ao mediador familiar para dirimir a
controvérsia, evitando que a falta de acordo impossibilite a sua pratica.

Ao comentar o principio do exercicio comum da autoridade parental que rege o

sistema francés, JEAN CARBONNIER afirma, no tocante ao acordo:

O acordo pode ser as vezes espontaneo. Ele poderia ser obtido ao final de
uma discussdo que o artigo 372-1-1-al. 1, parece descrever como fechada
(...). Para ajudar o casal a chegar a um acordo, o texto, com meias
palavras, da dois conselhos:

- Procurar o interesse da crianga (...).

- Fazer matuas concessoes (...). '**

A idéia fundamental ¢é a preservagdo do par parental, dissociado dos ressentimentos
do casal, de maneira que possam unir-se em prol dos filhos. O clima podera ser mais ou
menos harmonico, no entanto, deve ser propicio para a participagdo de ambos na educacgio
dos menores, preservando e incentivando a convivéncia familiar.

O equilibrio, sim, ¢ essencial. Apenas o equilibrio entre o par parental podera dar
aos filhos uma formacgdo soélida mediante o exercicio eqiiitativo e participativo da
autoridade parental. E a preservagdo do par parental, dissociado dos ressentimentos do

casal, que possibilitara uma nova comunhdo em prol dos filhos.

198 CARBONNIER, Jean. Droit civil. Introduction. Les personnes, la famille, 1’enfant, le couple, p. 851.
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Ao tratar do equilibrio necessario entre o par parental, deparamo-nos com outra
indagagdo: serd a guarda compartilhada uma utopia, um privilégio de elites? Entendemos
que nao.

A guarda compartilhada ndo ¢ algo utopico, e, sim, realidade cada vez mais presente
em nossa sociedade. O desejo de preservar a familia, mormente a convivéncia familiar com
os filhos apos a separacdo, levou pais e maes a buscarem uma solu¢do mais adequada, que
ndo gerasse um distanciamento tao drastico entre pais e filhos. Movidos pelo desejo de nao
se separarem de seus filhos, constatou-se a possibilidade de continuar dividindo
responsabilidades e de dar continuidade a convivéncia familiar. Tal conquista somente foi
possivel devido aos esforcos de um grupo restrito, caracterizado pela riqueza da
afetividade, sobretudo para com os filhos. Assim, a suposta utopia se converte em
realidade, ndo sendo a guarda compartilhada prerrogativa de determinados extratos sociais,
e, sim, de uma parcela reduzida de pessoas que logra superar as desavengas conjugais,
visando acima de tudo ao bem estar de seus filhos. Essa capacidade, ainda reservada a
poucos, ¢ corolario do principio da afetividade, que, por sua vez, legitima a continuidade da
troca de afeto entre pais e filhos, ainda que apds a separagdo ou divércio. Porém, esse grupo
pode aumentar, na medida em que se reconheca na modalidade da guarda compartilhada
um instrumento eficaz para a concretizagdo do interesse da crianga, e, ndo, de seus
genitores. Por meio da conscientizacdo dos pais de que suas diferencas ndo devem
obstaculizar o convivio familiar e o desenvolvimento emocional regular de seus filhos, o

pequeno grupo de hoje, certamente podera se tornar um universo cada vez mais amplo.

7.3. GUARDA UNICA VERSUS GUARDA COMPARTILHADA: VANTAGENS E

DESVANTAGENS
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Diante das grandes mudancas ocorridas no seio familiar, sobretudo no final do
século XX, tornou-se evidente que a modalidade predominante da guarda Unica ndo mais
satisfaz as necessidades de seus integrantes, nomeadamente aquelas concernentes aos
menores.

Assim, surge a guarda compartilhada como alternativa para que os pais, conscientes
de sua missdo parental, possam partilhar os direitos e deveres que integram o poder
familiar. Ao fazé-lo, serd preservada a participacdo fundamental dos genitores no processo
educativo da crianga, que por sua vez, serd amplamente beneficiada pelo acompanhamento
de ambas figuras parentais.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA salienta as vantagens desta nova modalidade,

mormente a participa¢do dos genitores na formagao de seus filhos, ao preconizar:

Merece destaque neste momento de redefini¢do das responsabilidades
maternas e paternas a possibilidade de se pactuar entre os genitores a
“Guarda Compartilhada” como solugdo oportuna e coerente na
convivéncia dos pais com os filhos na Separagdo e no Divorcio. (...)
Conscientes de suas responsabilidades quanto ao desenvolvimento dos
filhos, esta forma de guarda incentiva o continuo acompanhamento de
suas vidas '%.

Sob a otica do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, a guarda
compartilhada ¢ modalidade que propicia maior equilibrio na vida dos menores, equilibrio
este decorrente do envolvimento direto de ambos os genitores em sua formagdo, na qual a
presenga de ambos os pais ¢ essencial. Apesar da separagdo, a guarda compartilhada evita a
cisdo total da familia, cuja estrutura na realidade se transforma, para adaptar-se ao novo
contexto que se lhes apresenta. Com isso, o abalo emocional e o estresse experimentado por

criangas diante da ruptura de seus pais ¢ minorado, logrando adaptar-se rapidamente a sua

19 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil. Direito de familia, vol. 5, p. 299.
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nova realidade familiar: a de pais afetivamente separados, porém unidos pelo objetivo
comum de garantir o bem-estar dos menores.

A guarda compartilhada igualmente se mostra vantajosa ao possibilitar que os filhos
ainda se sintam proximos aos pais, apesar de sua separagdo, diminuindo a incidéncia de
crises de lealdade e da sindrome da alienagdo parental. > EDUARDO DE OLIVEIRA
LEITE enfatiza:

As criangas da guarda conjunta ndo criam a imagem distorcida que
a exclusividade da guarda tradicional fomenta, isto €, o vinculo
exclusivo e sufocante a um s6 genitor. Como se sabe, quando a
crianga vive s6 com um genitor (que ainda nao superou os conflitos
da separacdo) ele tende a afastar o outro genitor do imaginario
infantil. Ou bem ignora a figura do ex-conjuge, ou bem (o que ¢
pior) refere-se constantemente ao ex-parceiro, de forma
depreciativa. Qualquer que seja o recurso utilizado por este genitor,
o efeito em relacdo a crianga ¢ devastador, bastando se considerar
que a crianga tem necessidade de ambos os pais. *”'

Os efeitos psicologicos negativos da separagdo sdo minorados por meio da guarda
compartilhada, sobretudo o sentimento de perda com relagdo ao genitor nio-guardido.
Assim, as criangas cuja guarda se compartilha, continuam amparadas por ambos os pais,
dentro de seu novo contexto familiar, o que certamente lhes proporciona maior seguranca.

SERGIO EDUARDO NICK tras a tona dados alarmantes relativos a categoria de
filhos de pais divorciados, afirmando que sdo alvo de distirbios comportamentais, fruto do
litigio que se instala entre os ex-conjuges. Por outro lado, constata que as criangas que estdo

submetidas ao regime da guarda compartilhada tiveram um desenvolvimento mais

200 A sindrome da alienagio parental constitui espécie de abuso emocional sofrido por criangas cujos pais
separados implantam nos mesmos sentimentos negativos sobre o ex-conjuge ou ex-companheiro, em
decorréncia de sentimentos de vinganga e rancor, gerando danos psicoldgicos graves em seus filhos. Nesse
sentido, vide: DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienagdo parental: o que ¢é isso? www.apase.org.br.
Acesso em 13.04.07 e SILVA, Ana Maria Milano. Guarda compartilhada. Posicionamento judicial. Sao

Paulo: Editora de Direito, 2006, p. 162.
201

Eduardo de Oliveira Leite. Familias monoparentais, p. 281-282.
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saudavel. 2 Portanto, conclui-se objetivamente, que a guarda compartilhada diminui a
incidéncia dos maleficios que decorrem da separacdo, sobretudo quando ha a atribuig¢do de
guarda Unica.

Dentre as vantagens que decorrem da pratica da guarda compartilhada destacamos
em especial a convivéncia familiar. A separagdo, e a nova realidade familiar que surge em
decorréncia dela, ndo deve exterminar os vinculos afetivos consolidados ao longo do
casamento ou da unido estavel, no que diz respeito aos filhos. A liberdade de extinguir o
vinculo ¢ faculdade dos pais, contudo, ndo se impde com relagdo aos vinculos paterno-
filiais. Conforme ja mencionamos, ao destacar a afirma¢do de PAULO LUIZ NETTO
LOBO, o afeto paterno-filial se presume, devendo ser preservado, sempre que possivel, por
meio da ampla convivéncia familiar. A guarda compartilhada possibilita que os filhos
estejam em maior contato com ambos 0s pais, pois 0 seu exercicio supde um encontro de
interesses que convergem para o bem-estar dos menores *”*, permitindo uma convivéncia
familiar mais saudével e construtiva.

A convivéncia familiar, garantia constitucional reconhecida como direito
fundamental da crianca e do adolescente, constitui uma das maiores conveniéncias da
pratica da guarda compartilhada de filhos, uma vez que o clima de cooperagdo que se
instala entre os pais, facilita e promove a continuidade das relagdes familiares. Trata-se de
instrumento essencial para o prosseguimento da troca de afeto entre pais e filhos.

E importante ressaltar que, embora ndo seja possivel manter situagdo de convivio

idéntica a que existia anteriormente a ruptura dos pais, a convivéncia familiar ¢ estimulada

22 NICK, Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: vm novo enfoque no cuidado aos filhos de pais separados

ou divorciados, p. 155-156.

29 Neste sentido desataca Sérgio Eduardo NICK: “No novo modelo, a ideologia da cooperacdo mutua entre
as partes com vistas a um acordo pragmatico e realistico se soma a busca de se comprometer ambos os pais no
cuidado dos filhos havidos em comum, para com isto dar aos genitores uma solu¢do boa para ambas as partes
e, conseqiientemente, para seus filhos”. Ibidem, p.127.
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pelos genitores, que por sua vez criardo esquemas de convivéncia adequados para sua
realidade familiar, sempre em observancia ao melhor interesse dos filhos menores.

Em decorréncia desse estimulo, o sentimento de perda ¢ atenuado, para que as
criangas passam enfrentar a separagcdo dos pais com maior tranqiiilidade, uma vez que terao
contatos freqiientes com ambos os genitores, quando perceberdo que a separagdo do casal
ndo significa que se tornardo orfdos de pais vivos. Embora o enfoque principal seja sempre
o interesse da crianca, ndo podemos ignorar que os pais, sendo seres humanos sensiveis a
dor de uma separagdo, igualmente serdo beneficiados pela garantia da convivéncia familiar
com seus filhos apds a ruptura, concretizando, por meio da guarda compartilhada, o
principio da afetividade, aplicavel a todos os integrantes da familia.

Finalmente, ap6s colocar em evidéncia os principais beneficios resultantes da
pratica da guarda compartilhada, devemos registrar, em nosso sentir, uma unica
desvantagem. Esta diz respeito a guarda compartilhada com alternancia de residéncias.
Segundo j& manifestamos ao longo do presente trabalho, entendemos que a pluralidade de
residéncias ndo oferece estabilidade a crianga, que se encontra em importante fase de
desenvolvimento. Por isso, o menor requer referenciais fixos, sobretudo apds a ruptura de
seus pais, 0 que por si sO poderd gerar certo grau de instabilidade emocional. Porém, ndo
vislumbramos empecilho para que o adolescente possa optar, alternando-se
espontaneamente entre a residéncia materna e a paterna, em razdo da maturidade alcangada.
Quer dizer, a partir de determinada idade, o adolescente passa a ter maior grau de
discernimento, quando a alternancia ndo mais lhe afetard negativamente. Ao contrario: tera
flexibilidade para transitar entre os dois lares, caso assim deseje, o que contribuird para o
estreitamento de lagos com ambos os genitores. Contudo, apenas serd possivel a alternancia

de residéncias respeitando parametros educacionais e limites estabelecidos por ambos os
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pais. Mediante a fixagdo clara de regras, evita-se o que MILAGROS GARCIA PASTOR
descreve como a mudanga intencional de residéncias pelo adolescente, diante de frustragdes
indesejadas, buscando evadir a autoridade do genitor que o contrariou.”” Logo, a
alternancia nao deve ser imposta, porquanto torna a crianca objeto de divisdo entre os seus
genitores, o que nao lhes proporciona a seguranca e estabilidade desejada. Podera, contudo,
ser fruto de certa liberdade de escolha do adolescente, desde que para isso atenda ao seu

melhor interesse.

204 PASTOR, Milagros Garcia. La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven: Aspectos
personales, p. 99.
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CAPITULO VIII

8. PESQUISA DE CAMPO

Visando dar suporte cientifico ao presente trabalho, realizou-se estudo descritivo
com abordagem quantitativa, por meio de pesquisa de campo efetuada na cidade de
Brasilia-DF, entre os meses de janeiro e outubro de 2006, de maneira a complementar o
estudo tedrico.

Os objetivos da pesquisa, por sua vez, consistiram em verificar, na visdo dos
profissionais do direito, a aplicabilidade da guarda compartilhada em nosso ordenamento
juridico, a importancia da media¢do familiar como instrumento de pacificagdo de conflitos

de guarda, bem como a adogao da guarda compartilhada pela populagao.

8.1. RELATORIO DE PESQUISA

A metodologia utilizada para a coleta de informagdes consiste em pesquisa de

campo, realizada mediante a aplicacdo de questiondrios durante entrevistas estruturadas.
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O universo de pessoas consultadas se divide em trés categorias: a) juizes,
promotores e defensores publicos; b) advogados; c) leigos.

Participaram voluntariamente da pesquisa o total de vinte e quatro pessoas na
categoria de juizes, promotores e defensores publicos, vinte e trés advogados e vinte e um
leigos. Embora o objetivo fosse entrevistar todos os juizes, promotores e defensores
publicos atuantes nas varas de familia da circunscri¢do judicidria de Brasilia, isso ndo foi
possivel. Fatores como a indisponibilidade de tempo de alguns dos profissionais em
decorréncia do grande volume de trabalho em suas respectivas varas ou a declarada
auséncia de conhecimento acerca do tema, devido a pouca experiéncia nas varas de familia
(juizes, promotores e defensores provenientes de varas de outra espécie), reduziram o
universo que se pretendia investigar.

Por sua vez, os advogados entrevistados sdo colegas de profissao, clientes e amigos,
atuantes e residentes em Brasilia-DF.

Todos os profissionais consultados possuem experiéncia na area do Direito de
Familia, com conhecimento pratico referente a conflitos de guarda.

A éarea fisica da pesquisa se restringe a cidade de Brasilia-DF, com exce¢ao da
pesquisa realizada no Nucleo de Pratica Juridica da Universidade de Brasilia, localizado na
cidade satélite de Ceilandia, objetivando identificar experiéncias de guarda compartilhada

nos segmentos economicos mais baixos.

8.2. ANALISE DOS DADOS E DOS RESULTADOS OBTIDOS
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A seguir, serdo apresentados os dados colhidos durante nossa pesquisa, por meio de
graficos e tabelas, ** acompanhados de comentérios, a fim de esclarecer os resultados
obtidos durante a investigacdo de campo desenvolvida acerca da guarda compartilhada na

cidade de Brasilia.

Relatorio Estatistico

PESQUISA DE CAMPO
Juizes,Promotores,DefensoresPiblicose Advogados
que atuam em Varasde Familiaem Brasilia-DF
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203 Sistematizagdo realizada com o auxilio do Professor Doutor Eduardo Freitas da Silva, do Departamento de
Estatistica da Universidade de Brasilia.



155

Por meio de questionarios dirigidos a juizes, promotores, defensores publicos e
advogados, foi possivel constatar, segundo a experiéncia dos referidos profissionais perante
as varas de familia em Brasilia-DF, que a guarda de menores ¢ atribuida com grande
freqiiéncia a apenas um dos genitores. Noventa e dois por cento dos entrevistados
afirmaram ser freqiiente a fixacdo da guarda unica, confirmando o fato de que a guarda

unica ¢ modalidade predominante na circunscri¢do judicidria de Brasilia.

PESQUISA DE CAMPO
Juizes,Promotores,DefensoresPublicose Advogados
que atuam em Varasde Familiaem Brasilia- DF
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Ao indagar aos mesmos profissionais se eram favordveis a instituicdo da guarda

compartilhada, oitenta por cento do conjunto dos entrevistados se posicionaram
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favoravelmente a essa modalidade. Ressalte-se que oitenta e trés por cento dos advogados e
setenta e sete por cento dos juizes, promotores e defensores publicos manifestaram ser

partidarios da guarda compartilhada.

PESQUISA DE CAMPO

Juizes,Promotores,DefensoresPublicose Advogados
que atuam em Varasde Familiaem Brasilia- DF
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Com relagdo a prdtica da guarda compartilhada, hd divergéncia entre os
profissionais consultados. A sua adogdo pratica ocorre majoritariamente entre o0s

advogados, dentre os quais setenta e cinco por cento afirmam recomendar a guarda
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compartilhada a seus clientes, postulando a sua fixagdo em juizo. Por sua vez, o percentual
de juizes, promotores ¢ defensores publicos que a aplicam ¢ consideravelmente inferior,
sendo que sessenta por cento desta categoria admitem ndo aplicé-la em juizo.

Tais dados nos levam a crer que ha uma diferenga entre a guarda compartilhada
como modalidade de guarda de filhos idealizada e a sua utilizagdo concreta. Comparando
os dados obtidos na questao anterior, verifica-se que oitenta e trés por cento dos advogados
sdo favoraveis a instituicdo da guarda compartilhada, enquanto dentro da mesma categoria,
setenta e cinco por cento a aplicam efetivamente. Comparando a categoria dos advogados
em ambas as situagdes, apenas oito por cento que admitem ser favoraveis a sua institui¢ao
ndo a aplicam na pratica. Contudo, dos juizes, promotores e defensores publicos
questionados se eram favoraveis a instituicdo da guarda compartilhada, setenta e sete por
cento responderam que sim. Ao serem indagados se a aplicavam na pratica, sessenta por
cento desta categoria respondeu que nao.

Por meio de teste estatistico, restou configurada a divergéncia entre a categoria de
juizes, promotores, e defensores publicos, face a categoria de advogados, relativamente a

aplicagdo da guarda compartilhada na pratica. O teste qui-quadrado *%

aplicado aos
resultados obtidos constatou a existéncia de associagcdo estatistica significativa entre as
categorias consultadas acerca da pratica do modelo da guarda compartilhada (p = 0,0209),
demonstrando que os advogados (setenta e cinco por cento) tendem a praticar mais o

modelo da guarda compartilhada do que os juizes, promotores e defensores publicos

( quarenta por cento).

206 Teste utilizado para comparar possiveis divergéncias entre as freqiiéncias observadas e esperadas para um
determinado evento. Assim, se a diferenca da freqiiéncia entre os grupos observados for proxima a zero, pode-
se afirmar que possuem comportamentos semelhantes.
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Diante desta realidade, podemos afirmar que, embora a maioria dos juizes,
promotores e defensores publicos tenha afirmado ser favoravel a institui¢do da guarda
compartilhada, tal visdo ¢ mais ideoldgica do que pratica, uma vez que apenas quarenta por
cento desses mesmos profissionais efetivamente a aplicam. Portanto, demonstra que, na

visdo de alguns, a guarda compartilhada ¢ vista como algo benéfico, porém utdpico.

PESQUISA DE CAMPO

Juizes,Promotores,DefensoresPublicose Advogados
que atuam em Varasde Familiaem Brasilia- DF
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Importancia da Mediagao Extrajudicial

Relativamente a aplicacdo da mediacao extrajudicial para a solu¢dao de conflitos de
guarda, sessenta e dois por cento dos profissionais consultados afirmam que a sua
importancia ¢ alta, contribuindo consideravelmente na resolucdo de conflitos dessa
natureza.

Além do universo composto por juizes, promotores, defensores publicos e
advogados, também foi alvo da pesquisa desenvolvida um grupo de pessoas leigas, que
passaram por processos de separacdo envolvendo conflitos de guarda, dos quais se

obtiveram os resultados a seguir.

Relatorio Estatistico

PESQUI SA DE CAMPO

PESSOAS QUE PASSARAM POR PROCESSO DE SEPARAGAO
ENVOLVENDO CONFLTTODE QUARDA DOS FILHOS
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tabela e o grafico acima demonstram que a guarda Unica ¢ a mais utilizada entre os

entrevistados, seguida pela guarda compartilhada, que por sua vez representa dezenove por

cento do universo consultado.
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Em relacdo ao conhecimento prévio da modalidade da guarda compartilhada, os
dados acima indicam que sessenta e sete por cento dos entrevistados ja conheciam a
referida modalidade de guarda de filhos, enquanto trinta e trés por cento ndo possuiam

informagdes a seu respeito.

8.3. COMENTARIOS E CONSIDERACOES FINAIS ACERCA DA PESQUISA DE

CAMPO

Antes de tecer as nossas consideragdes finais concernentes aos resultados obtidos
durante a pesquisa de campo desenvolvida, ¢ importante salientar alguns aspectos
relevantes que nos chamam a atencdo, e que por sua vez ndo estdo evidenciados nos dados
estatisticos expostos.

Sdo nuances e percepgdes surgidas durante as entrevistas com as categorias
consultadas, que nos levam a extrair algumas conclusdes acerca da nogdo de guarda
compartilhada, no contexto juridico e social de Brasilia-DF.

A realizacdo das entrevistas deu-se de maneira presencial, durante as quais, além de
responder aos questiondrios, ao entrevistado era dada a oportunidade de fazer
questionamentos acerca da guarda compartilhada, bem como tecer comentérios pessoais.

Durante o contato com os entrevistados (categorias “a”, “b” e “c”), identificou-se em
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consideravel parcela, determinado grau de confusdo entre os conceitos de guarda
compartilhada e guarda alternada. Ao receberem esclarecimentos a respeito do verdadeiro
significado da modalidade da guarda compartilhada, o posicionamento dos entrevistados
mudava de maneira significante, pois a rejeicdo inicialmente demonstrada pela guarda
alternada era substituida por manifestagdo mais favordvel a modalidade da guarda
compartilhada. A imprecisdo conceitual era tdo perceptivel que alguns dos entrevistados
informavam de antemdo, mesmo antes de receber o questionario, que eram
terminantemente contra a sua implementacdo devido a alternancia de residéncias e a
instabilidade gerada para os menores em decorréncia disso. Igualmente, verificou-se o
mesmo a respeito dos comentdrios registrados nos questiondrios, ou seja, que muitos
supunham estar respondendo a um questionario sobre a guarda alternada, nao obstante os
esclarecimentos realizados durante as entrevistas.

Devemos registrar ainda, como parte integrante de nossa pesquisa de campo, a
visita ao Nucleo de Pratica Juridica da Universidade de Brasilia, localizado na cidade
satélite de Ceilandia, no intuito de verificar se a guarda compartilhada era adotada em
populagdes de baixa renda.

L4 tivemos a oportunidade de conversar com o seu coordenador, o Professor
Mamede Said Filho, acerca da presenca da modalidade da guarda compartilhada nos
atendimentos realizados a populacdo daquela circunscricdo judiciaria. Este, por sua vez,
permitiu-nos contactar os estudantes de graduagdo do curso de direito, encarregados do
atendimento aos clientes daquele nucleo assistencial.

Constatamos que a incidéncia da aplicabilidade da guarda compartilhada ¢
praticamente inexistente sob essa nomenclatura, naquela esfera populacional

hipossuficiente. Todavia, a partir da descricdo de alguns casos especificos, verificou-se a
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existéncia de arranjos de guarda semelhantes a estrutura da guarda compartilhada, uma vez
que presentes algumas de suas caracteristicas, sobretudo o compartilhamento de decisdes e
responsabilidades.

Dos resultados obtidos durante o levantamento realizado em Brasilia-DF, destaca-
se particularmente o grupo dos juizes, promotores e defensores, cuja maioria, a razao de
setenta e sete por cento, manifestou-se favoravelmente a instituigdo da guarda
compartilhada. Tal dado ¢ de extrema relevancia, considerando-se a importancia dos
referidos profissionais na tarefa de divulgacdo e incentivo da adog¢do da guarda
compartilhada, como modalidade de guarda que atende ao melhor interesse da crianga e que
favorece a preservagdo da convivéncia familiar. Para tanto, ¢ indispensavel que os referidos
profissionais salientem as partes a possibilidade de sua implementagdo, esclarecam o seu
funcionamento, sugerindo a sua adog¢do, caso se verifique que a sua implementagdo atenda
ao melhor interesse da crianga. Ressalta-se igualmente a possibilidade de atribuir & guarda
compartilhada a condicdo de modalidade preferencial, exceto pela atribuicdo da guarda
unica nos casos de sua impossibilidade devido a auséncia de ambiente minimamente neutro
entre os genitores, bem como ao se constatar que ndo atendera aos melhores interesses da
crianga.

Por outro lado, verificou-se que, na pratica, apenas quarenta por cento da mesma
categoria (juizes, promotores e defensores publicos) aplicam a modalidade da guarda
compartilhada, o que nos demonstra que ainda ha um largo caminho a ser percorrido entre a
aceitacdo da guarda compartilhada como modalidade ideal e a sua efetiva utilizagdo nas
varas de familia. Para tanto, ¢ indispensavel que os operadores do direito se encarreguem de
transporta-la do plano ilusorio para o plano real, colocando-a em pratica sempre que

possivel.
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Entre os advogados questionados se eram favoraveis a instituicdo da guarda
compartilhada e se a aplicavam na pratica, ndo ha grande divergéncia, uma vez que oitenta
e trés por cento se manifestaram favoravelmente a sua utiliza¢do, sendo que setenta e cinco
por cento efetivamente a aplicam na pratica. Quer dizer, embora grande numero de juizes
tenha se manifestado positivamente acerca da implementagdo da guarda compartilhada, a
categoria dos advogados vé a guarda compartilhada como algo efetivamente concreto, ndo
estando a sua opinido restrita ao plano abstrato, e sim, pratico.

Em relacdo a mediacdo, verificou-se o reconhecimento dessa modalidade
alternativa de pacificacdo de conflitos como instrumento de alta relevancia na solucdo de
disputas de guarda, porquanto capaz de proporcionar aos interessados participacao direta na
solugdo de seus proprios conflitos, mediante a comunicacdo eficaz. Sessenta e dois por
cento dos profissionais consultados (categorias “a” e “b”) sobre a importancia da mediagao
extrajudicial na solugdo de conflitos de guarda, entendem que a mediacdo constitui
instrumento de alta importancia para a pacificacdo de litigios dessa natureza. Embora ndo
tenha sido objeto de nossa pesquisa a mediacdo judicial, ou seja, a mediagdo
institucionalizada, que se realiza por indicacdo do magistrado, com o encaminhamento das
partes a um mediador integrante do quadro funcional do préprio Tribunal, citamos o
Servico de Media¢ao Forense - SEMFOR, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, em funcionamento no férum da cidade satélite de Taguatinga desde dezembro
de 2002. Tal iniciativa ¢ de se enfatizar, uma vez que os interessados em solucionar o
conflito dispordo do servigo de mediagdo dentro do proprio Tribunal, facilitando as partes o
acesso a referida modalidade alternativa de pacificagdo de conflitos.

Nesta esteira, entendemos que a mediacdo igualmente serd util na implementagao

da guarda compartilhada. Nao havendo acordo entre os pais acerca da guarda dos filhos, a
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técnica da mediagdo proporcionard ambiente adequado para que pais e maes se
comuniquem com o objetivo comum de solucionar o conflito familiar, conscientizando-se

da permanéncia de sua responsabilidade parental, ap6s a ruptura do casal.

CONCLUSAO

O presente estudo permite-nos concluir, diante dos novos paradigmas vivenciados
pela familia brasileira e, por forca da principiologia constitucional ora vigente, que a guarda
compartilhada deve ser valorizada como modalidade que leva a concretizacdo dos
principios constitucionais do melhor interesse da crianca e da convivéncia familiar.

Para tanto, denota-se a evolucdo familiar ocorrida entre a era da colonia ¢ a
contemporaneidade, periodo de consideraveis transformacdes, chegando a familia
constitucionalizada. Em sua trajetoria, a familia evolui do modelo patriarcal, hierarquizado
e patrimonializado, para alcangar uma concep¢ao eudemonista, solidaria e afetiva, presente
nos dias de hoje.

Destarte, novas leituras acerca da familia fazem-se indispensaveis, para atender as

necessidades que se sedimentam em seu seio, as quais merecem a devida aten¢do do Direito
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de Familia. Surge a importancia da adequagdo do sistema de guarda atualmente vigente a
nova realidade familiar, baseada, acima de tudo, em vinculos afetivos.

Hodiernamente, o fim do casamento, da unido estavel ou a falta de reconhecimento
de filhos ndo mais constituem razdes para o distanciamento ou a ausé€ncia de convivéncia
entre pais e filhos. A familia passa por um processo de funcionalizag¢do, por meio do qual a
sua razdo de ser obedece a critérios como a busca pela felicidade e a realizagdo pessoal de
seus membros.

Com o advento dos fendmenos da despatrimonializacdo e a conseqiiente
repersonalizagdo das relacdes de familia, passa a ser ndo somente possivel, mas
fundamental, a continuidade das relagdes familiares. Mesmo apds a separagdo, o divorcio
ou o término da unido estavel, ¢ imperioso dar aplicabilidade aos principios do melhor
interesse da crianga e da convivéncia familiar.

Estes principios constitucionais gozam da mesma supremacia das normas
constitucionais expressas. Portanto, de observancia obrigatoria, como coroldrio do
macroprincipio da dignidade da pessoa humana.

O Direito de Familia volta-se para o texto constitucional, buscando concretizar tais
principios por meio da hermenéutica operante entre a codificacdo civil e a Carta Maior, a
partir do reconhecimento da pessoa humana como o centro das relagdes familiares e a
conseqiiente atribui¢do de protecdo prioritaria a crianca ¢ ao adolescente, conforme
preconizado no caput do artigo 227 da Constituicao Federal.

As transformagdes mais recentes ocorridas com a modernizagdo da familia,
demandam a criagdo de institutos adequados ao contexto social e juridico no qual se
desenvolvem as relagdes familiares. Impossivel seria ignorar a dindmica desse grupo socio-

cultural, que em determinado momento se constitui ¢ se desenvolve, para em outro
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possivelmente desconstituir-se e transformar-se. Assim, a familia passa por fases tais como
0 casamento ou a constituicdo da unido estavel, seguida pela eventual chegada de filhos.
Muitas vezes também passa pela separagdo e pelo divorcio, ou ainda pela dissolugdo da
unido estavel, até iniciar outro ciclo semelhante, por meio da familia reconstituida. Nesse
cenario, o Direito de Familia volta-se em especial para os filhos, pessoas em peculiar fase
de desenvolvimento, cujo bem-estar deve ser garantido, por meio da observagdo de seu
melhor interesse. Estes igualmente acompanham as fases que transformam a familia,
devendo o seu destino ser tratado no mesmo contexto: o da familia em constante
transformacdo. Para isso, ¢ mister adequar a realidade juridica a dinamica familiar, diante
dos novos valores experimentados pelos seus membros.

Em decorréncia da constante transformagdo da familia, surgem em nossa realidade
juridica novas modalidades de guarda, dentre elas a guarda compartilhada. Do estudo
bibliografico e pratico realizado, constatou-se a crescente importancia da referida
modalidade de guarda de menores em nosso Pais. Tal constatacdo extrai-se da crescente
producdo cientifica sobre o tema - hd poucos anos bastante escassa-, do notorio surgimento
de associagdes compostas por pais separados, além de profissionais do direito e de outras
areas afins, em defesa da convivéncia familiar.

Ao analisar o instituto da guarda sob a dtica civil-constitucional, verificou-se que,
apesar da auséncia de disposi¢ao expressa que preveja a guarda compartilhada, ha diversos
permissivos legais para a sua adog¢do no corpo da codificagdo civil, possibilitando a ainda
timida, mas, crescente, utilizagdo desta modalidade de guarda no ordenamento juridico.
Assim, a jungdo dos preceitos que disciplinam o instituto da guarda no ordenamento civil
com os principios da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianca e do adolescente

leva a admissdo da guarda compartilhada em nosso ordenamento. Assim, a nosso ver, a
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falta de preceito positivo ndo constitui Obice para a sua implementagdo, devendo observar,
para tanto, o melhor interesse da crianca e do adolescente, no caso concreto.

Hé de se afirmar, nesse sentido, que o presente estudo ndo busca generalizar a
adocdo da guarda compartilhada. A avaliagdo de seu cabimento deve se dar caso a caso,
pela impossibilidade de se auferir abstratamente o que vem a ser o melhor interesse para
cada crianca, o que deve ser verificado em cada contexto familiar. No entanto, vemos a
necessidade de eleva-la a categoria preferencial no rol das modalidades de guarda hoje
existentes, transformando-a em instrumento de efetivagdo do principio da convivéncia
familiar.

Conforme demonstra a pesquisa efetuada, a modalidade mais utilizada em Brasilia-
DF ¢ a da guarda unica, na qual a convivéncia familiar ¢ abruptamente afetada, diante da
fixacdo de visitas escassas. Saliente-se que tal modelo ¢ utilizado indiscriminadamente, por
ser cléssico, usual e por ser o mais divulgado. Com mais razdo, verifica-se a necessidade de
disponibilizar para a populagdo uma modalidade de guarda que ndo afete tdo drasticamente
a realidade familiar dos menores. Estes, ao passarem para a guarda de apenas um dos pais,
enfrentam sentimentos de perda, divisdo e instabilidade emocional em decorréncia do
distanciamento natural causado pela atribui¢do da guarda unica. Nela igualmente se
identifica cenério propicio para a ocorréncia de abuso do direito de guarda, em flagrante
violagdo aos direitos fundamentais dos filhos. Ao se fixar a guarda compartilhada de
maneira preferencial, a incidéncia do abuso de direito durante o exercicio da guarda
seguramente sera minorada.

Com isso, quer afirmar-se que o magistrado deverd incentivar a ado¢do da guarda
compartilhada sempre que possivel, somente fixando a guarda Gnica naqueles casos em que

o compartilhamento da guarda ndo atender ao melhor interesse da crianga. Esta hipdtese
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somente existira quando o relacionamento dos pais ndo for minimamente propicio para o
desempenho da co-parentalidade, tornando-se nocivo ao bem-estar dos filhos ou diante da
ocorréncia de violéncia de qualquer natureza.

Certo ¢ que a mudanga em nosso sistema para a inclusdo da guarda compartilhada
como modelo preferencial de guarda de filhos deve passar por etapas necessarias a
sedimentacdo do instituto, para ser aceito e aplicado corretamente. Contudo, ndo se cuida
de um modismo, nem de algo passageiro e sim de solucdo definitiva para a concretizagdo
dos principios constitucionais da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga e do
adolescente.

A origem européia e a pratica comum nos Estados Unidos desta modalidade de
guarda permitiu-nos buscar, nos referidos ordenamentos, subsidios para a sua
implementac¢do no direito brasileiro, sempre resguardadas as diferengas culturais e juridicas
existentes entre aqueles sistemas € 0 nosso. Assim, ao tomar por empréstimo os institutos
juridicos que legitimam na Franca e na Suica a pratica da autorité parentale conjointe e no
sistema norte-americano, a da joint custody, avaliamos a possibilidade de sua
implementacdo no direito patrio, sob a denominagdo da guarda compartilhada. Dos
sistemas pesquisados, vimos que a idéia central do compartilhamento da guarda reside nas
vantagens que decorrem do exercicio conjunto da autoridade parental, em especial no
direito francés, onde a evolug¢do da no¢do de guarda para a de autorité parentale conjointe
ndo se restringe ao plano conceitual. Mais do que compartilhar a guarda fisica do menor,
promove-se a participacao efetiva de ambos os pais na educacio dos filhos, sob o amparo
do principio da coparentalité. Os menores, por via de conseqiiéncia, sdo diretamente
beneficiados, podendo ao mesmo tempo gozar de uma convivéncia familiar ampla, apesar

da separagdo de seus genitores.
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Desta maneira, a convivéncia familiar resulta mais freqiliente e flexivel com os pais,
permitindo que continuem a desempenhar um papel significativo na vida de seus filhos,
tendo ambos poder decisério nas questdes relativas a sua educagdo e desenvolvimento.
Assim, sob a ética da convivéncia familiar, além da atuacdo dircta ¢ efetiva de ambos os
pais na sua educacdo e criacdao, a guarda compartilhada proporciona a manuten¢do dos
lagos afetivos que decorrem do convivio familiar. Isso permite uma maior aproximagao do
menor com a figura do ndo-guardido, o que, sem duvida, conduz a realizacdo do melhor
interesse dos filhos de pais separados.

Constatou-se que a terminologia escolhida para essa modalidade de guarda nao
traduz o seu real significado. Ela ndo se limita apenas ao compartilhamento fisico dos
menores. Importa, necessariamente, no exercicio conjunto da autoridade parental, por forga
do qual ambos os genitores contribuirdo para a educagdo académica, moral e religiosa de
seus filhos, presumindo-se, para tanto, um acordo prévio entre os pais. Estes, enquanto em
companhia do menor, zelardo pelos seus cuidados no cotidiano, e quando ndo o estiverem,
poderao exercer sua autoridade parental em toda sua extensdo, por meio da participagdo nas
decisoes acerca de sua formagao ¢ bem-estar.

Da pesquisa de campo empreendida com o intuito de avaliar diversos aspectos da
guarda compartilhada na circunscricdo judicidria de Brasilia-DF, foi possivel constatar,
primeiramente, a necessidade do esclarecimento do significado da guarda compartilhada.
Esta ¢ muitas vezes utilizada como sinénimo de outra modalidade igualmente importada do
direito estrangeiro: a guarda alternada. Tal equivoco provoca alto indice de rejei¢ao pela
guarda compartilhada, decorrente do pouco uso do que se denomina de guarda alternada e
das fortes opinides que desabonam a sua utilizagdo. A confusdo conceitual resultante da

imprecisdo entre as duas modalidades gera uma rejeicdo imediata pelo modelo da guarda
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compartilhada, cujas vantagens sdo perceptiveis. Dentre os principais beneficios que
decorrem diretamente de sua utilizagdo estdo: a participagdo de ambos os genitores no
processo educativo de seus filhos, o incentivo da convivéncia familiar, ainda que sob novos
moldes, a continuidade das relagdes familiares com o cultivo do afeto paterno-filial, e ainda
a seguranga que os menores sentem relativamente aos pais separados, que permanecem
presentes e acessiveis mesmo apoés a ruptura conjugal.

Verificou-se, a0 mesmo tempo, a importancia da mediagdo familiar para a solugdo
de conflitos de guarda, ao se constatar que a maioria dos entrevistados julga importante o
papel da mediag@o na solucdo de conflitos desta natureza. Conseqiientemente, 0 mesmo se
aplica na implementacdo da guarda compartilhada, sobretudo nos casos em que ndo ha
consenso entre os pais em relacdo a guarda dos filhos. Entendemos que a falta de acordo
entre os genitores acerca da guarda dos filhos ndo constitui impedimento para a fixag¢do da
guarda compartilhada, uma vez que podem recorrer a técnica da mediagcdo para dirimir
conflitos decorrentes das complexas relagdes familiares. Estas, freqlientemente demandam
a atengdo de técnicas alternativas de pacificagdo de conflitos, que ndo se restringem as
hipdteses de ganhar ou perder, tipicas do processo judicial.

Por meio da pratica da mediacdo, as partes sdo levadas a buscar a constru¢ao de
novas alternativas a partir da superagdo dos impasses de cada um, logrado por meio da
comunicagdo. E através dela que os pais em conflito poderdo transformar um problema em
solugdo comum, dando continuidade ao par parental, essencial para o desenvolvimento
saudavel dos filhos menores. Assim, na tentativa da implementagdo da guarda
compartilhada, ainda que diante da auséncia de consenso entre os pais, a pratica da
mediacgdo ¢ essencial. Entendemos, pois, que o melhor interesse da crianca e do adolescente

ndo pode ser subjugado a vontade dos pais ou a falta de acordo entre estes.
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A pesquisa de campo desenvolvida apontou que a guarda compartilhada ¢
modalidade que a cada dia ganha mais espaco. Dentre as categorias de profissionais do
Direito entrevistados destaca-se o grupo dos advogados, que demonstra ser favoravel a sua
instituicdo, dentre os quais a maioria a aplica na pratica. Por sua vez, o grupo de juizes,
promotores e defensores publicos consultados, também, em sua maioria manifestou ser
favoravel a sua instituicdo. Contudo, apenas uma pequena parcela desses mesmos
profissionais admite aplicar a guarda compartilhada na pratica, o que demonstra ser a
referida modalidade algo restrito ao plano ideal.

Considerando que a viabilidade e o sucesso da guarda compartilhada ainda sao
vistos por nossa sociedade como algo utopico, torna-se indispensavel a promog¢ao de suas
vantagens concretas, visando a sua crescente utilizacdo, conforme vem sendo incentivada
pelos advogados atuantes na area do Direito de Familia. Assim, lograr-se-a eliminar a
ambigiiidade de atitude existente entre os profissionais do Direito em relagdo a sua
aplicagdo, bem como as barreiras culturais que geram a incompreensao do seu potencial.

Por fim, ¢ nitido que a guarda compartilhada possui pleno amparo constitucional,
devendo a sua adogao ser promovida em nosso ordenamento juridico, sempre que possivel,
em prol da concretizagdo dos principios da convivéncia familiar e do melhor interesse da
crianca e do adolescente. E um instituto que certamente serd incorporado de maneira
definitiva a nosso ordenamento, o que se percebe da crescente doutrina em sua defesa,
assim como dos projetos de lei em andamento para a sua concretizacdo. A guarda
compartilhada deve ser vista como um dos maiores instrumentos de preservacao dos lacos
afetivos, capaz de proteger aqueles pequenos seres que, pelo destino da vida, ndo devem ser

subtraidas arbitrariamente do convivio de pessoas tdo importantes como os seus pais.
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