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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo apresentar os tipos de guarda de filhos previstos na
legislacéo brasileira, com foco na guarda compartilhada, uma vez que tem sido largamente
utilizada pelos operadores do direito, ja que busca por fim a problematica acerca da tao
criticada divisdo pontual da convivéncia cotidiana entre pais e filhos, permitindo a unido
dos genitores nas principais decisdes da vida da crianca. Essa “inovacdo juridica” passou por
um longo caminho de evolucdes, as quais também serao objeto do presente estudo, assim
como um breve apanhado da observancia da legislacdo de outros paises no ordenamento
brasileiro, ndo obstante os avancos relativos ao novo Codigo Civil e ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que veio subsidiar qualquer decisdo relacionada ao menor, visando sem-
pre o seu interesse. Serdo abordados, ainda, os aspectos concernentes ao lado psicologico
no que tange ao resgate do vinculo parental, pois afetam principalmente criancas e adoles-
centes envolvidos na relacéo.
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ABSTRACT

This paper aims to present the types of child custody under Brazilian law, with a focus on
shared custody, since it has been widely used by law enforcement officers, already seeking
to end the problem about the much-criticized division point of coexistence daily between
parents and children, allowing the union of parents in major decisions of the child’s life. This
“legal innovation” went through a long path of evolution, which will also be the subject of
this study, as well as a brief overview of compliance with the legislation of other countries in
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the Brazilian, despite the advances in the new Civil Code and the Statute Children and Ado-
lescents, which came subsidize any decision related to smallest, always seeking your interest.
Will be discussed also the issues regarding the psychological side regarding the redemption
of parental bonding, because primarily affect children and adolescents involved in the rela-
tionship.
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1 INTRODUCAO

A sociedade esta em constante evolucdo, observa-se isso muito facilmente, seja por
meio da tecnologia, seja por meio da mudanca de valores. O que antigamente era imposto
como padrédo, condicdo essencial para ser reconhecido pela sociedade, hoje ndo existe
mais.

Hoje é comum a criacdo monoparental dos menores — fendmeno social que vem
se acentuando nas trés ultimas décadas, e com mais intensidade nos ultimos vinte anos,
sendo caracterizado quando o homem ou a mulher cria sozinho os seus filhos; além das
adocdes de criancas por casais homossexuais, opcao ainda ndo consagrada pelo ordena-
mento, porém caminhando para esta grande evolucao, vez que o Supremo Tribunal Federal
aprovasse, em 2011, por unanimidade, a equiparacdo da unido heterossexual a unido ho-
mossexual.

As profundas mudancas ocorridas nas relacdes familiares, nos ultimos anos, impac-
taram o ordenamento juridico, impulsionando uma série de regulamentacdes normativas
capazes de atender adequadamente as necessidades da sociedade contemporanea.

Busca-se destacar a importancia deste relativamente novo fendbmeno juridico, posi-
tivado no Brasil em 2008, a guarda compartilhada, que ja se mostra uma excelente opcao
para a divisao de responsabilidades em relacédo aos menores de casais divorciados, que
pode trazer uma melhor composicao dos conflitos familiares. Para investigar este modelo,
dois vetores foram tomados como base: os fundamentos juridicos que embasam as de-
cisdes — assim sendo, a guarda compartilhada sob a luz do Direito comparado, do Novo
Codigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente — e 0s aspectos psicologicos que
afetam os individuos envolvidos.

2 A GUARDA

Cuidado e vigilancia. A guarda, como define o dicionario da lingua portuguesa Micha-
elis, é o ato de proteger, de resguardar. E quando qualquer pessoa toma para si a responsa-
bilidade por algum objeto, ou ainda, por outra pessoa.

E assim, também, ocorre com a guarda dos filhos, os pais, que desejam para si a res-
ponsabilidade, os mantém sob vigilancia, representando-lhes ainda em situacdes que nao
possam responder pelos seus atos, aqui no caso, em se tratando de filhos ainda relativa
ou absolutamente incapazes civilmente, ou seja, sem a possibilidade de, por eles mesmos,
exercerem os atos da vida civil, assim sendo, contrair direitos e obrigacdes.

Esse redesenho do universo familiar surge por conta de outra grande mudanca
na sociedade, a saber, a queda do preconceito, seja esse relacionado as mulheres que

1. MICHAELIS. Guarda. Diciondrio da lingua portuguesa. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/
portugues/index.php?lingua=portugues-portuguesgpalavra=guarda>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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passaram a ser dona dos lares sozinhas — motivo que se deu pela forca com que se
colocaram no mercado de trabalho — seja também pela reducéo, ainda que timida, do
preconceito relacionado aos homossexuais, ao casamento dessas pessoas, ou ainda,
a possibilidade de adocéo por esse outro modelo de familia, somado a facilidade com
que a justica passou a conceder os divorcios. Dados de uma pesquisa realizada em 2012
apontam que para cada trés casamentos, um acaba em separacdo no Brasil. De cada
quatro bebés nascidos no novo século, um vivera em familia de pais separados antes
de atingir a idade adulta?, o que gera, no caso de haver filhos, maior possibilidade de
relacdes monoparentais.

2.1 BREVE HISTORICO DO PODER PARENTAL

O Codigo Civil passou quase que um século inteiro sem atualizacdo qualquer, regen-
do a sociedade brasileira, principalmente nos aspectos patrimoniais, familiares e contratu-
ais de forma completamente ultrapassada.

Um dos principais retrocessos encontrava-se justamente no aspecto familiar. Nota-se
isso facilmente ao observar que, o Codigo Civil de 1916, no Capitulo 1V, ja trazia o titulo: do
patrio poder e em seu artigo 379 descrevia:

Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e os
adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.

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

Paragrafo unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do
patrio poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvando a mée o direito
de recorrer ao juiz para solucdo da divergéncia’.

Falar em patrio poder significa dizer que quem exerce a autoridade sobre a familia é
0 homem, no caso, o pai. Esta reflexdo merece retroagir no tempo para mostrar que a ideia
de sociedade patriarcal ndo surgiu no século XX, longe disso, o uso do vocabulo pater, de
onde derivou a palavra patrio, é observado desde o direito romano, quando familias signi-
ficava conjunto de pessoas colocadas sob o poder de um chefe — o pater familias. Como
descreve Cretella Junior, ‘o pater familias tem o dominium in domo, a potestas” (CRETELLA
JUNIOR, 2007, p. 77).

E assim foiregida a sociedade até a entrada em vigor do Novo Codigo em 10 de janei-
ro de 2002, que finalmente buscou substituir o patrio poder pelo poder familiar, positivando
em seu artigo 1.630:

Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o

2. GUIMARAES, Janaina Rosa. A protecdo dos filhos e o estreitamento das relacdes com seus genitores
diante do novo conceito de familia. Revista eletrénica de divulgacdo cientifica. Disponivel em:<http://
revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/47/familia-mosaico-a-protecao-dos-filhos-e-o-
estreitamento-170146-1.asp>. Acesso em: 18 nov. 2012.

3. BRASIL. Lein® 3.071 de 12 de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 18 nov. 2012.

Cadernos de Graduacio - Ciéncias Humanas e Sociais Fits | Macei6 | v. 1| n.3 | p. 59-73 | nov. 2013

| 61



62 |

exercera com exclusividade.

Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucao
do desacordo. (BRASIL, 2002).

Alei 6.515 de 26 de dezembro de 1977 ja trazia em seu texto a entrega da titularidade
dos encargos parentais a ambos 0s genitores, mesmo em situagcédo de divorcio, mas foi s
com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, trazendo no artigo 226, paragrafo
quinto que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988) e com a supracitada alteracao do Codigo Civil,
que o poder conjunto e com igualdade de valores conquistou maior aplicabilidade.

Esse reconhecimento, somado aos modelos de familia ja bastante visiveis na moderna so-
ciedade, levaram a necessidade da previsdo de outras formas de guarda dos filhos, até entdo ndo
legalizadas, mas aparentemente ja protegidas por lei, quando o direito positivo amplia o dever da
responsabilidade para com os filhos a ambos os pais. Ainda que ndo positivado em nosso ordena-
mento, o Supremo Tribunal Federal (STF) em 1967 ja havia tido a oportunidade de se pronunciar
em termos genéricos sobre a importancia da guarda compartilhada, no seguinte julgado:

O juiz, ao dirimir divergéncia entre pai e mée, ndo se deve restringir a
regular visitas, estabelecendo limitados horarios em dia determinado
da semana, o que representa medida minima. Preocupacdo do juiz,
nesta ordenacao, sera propiciar a manutengdo das relagdes dos pais
com os filhos. E preciso fixar regras que néo permitam que se desfaca a
relacdo afetiva entre pais e filho, entre mée e filho. Em relacdo a guarda
dos filhos, em qualquer momento, o juiz pode ser chamado a revisar
a deciséo, atento ao sistema legal. O que prepondera € o interesse dos
filhos, e ndo a pretensao do pai ou da mae. (BRASIL, 1970).

2.2 TIPOS DE GUARDA

2.21 GUARDA COMUM OU NATURAL

E quando os pais exercem em conjunto a guarda dos filhos. Ocorre no casamento ou
unido estavel, quando os pais convivem diariamente entre si e com os menores, auxiliando
em suas formacdes como pessoas (GRISARD FILHO, 2002).

2.2.2 GUARDA DE FATO

Waldyr Grisard Filho (2002, p. 74) define a guarda de fato como sendo:

Aqguela que se estabelece por decisdo propria de uma pessoa que
toma o menor a seu cargo, sem qualquer atribuicéo legal (reconhecida
aos pais e tutores) ou judicial, ndo tendo sobre ele nenhum direito
de autoridade, porém todas as obriga¢des a guarda desmembrada,
como assisténcia e educagao.

Em outras palavras, ocorre quando uma pessoa assume informalmente a responsabi-
lidade de dar educacéo e assisténcia ao menor sem envolver o judiciario, ndo sendo sequer
necessario que o responsavel seja pal ou mée, podendo ser 0s avos, outros parentes ou
terceiros.
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2.2.3 GUARDA POR TERCEIRO

Nesta espécie de guarda, assim como no caso anterior, a designacdo do res-
ponsavel pelo menor dar-se-a pelo judiciario, também, em casos de divorcio, mas a
diferenca esta no fato de que aqui ndo € um dos genitores que fica incumbido desse
poder; dessa responsabilidade pelo menor, e sim, um terceiro, como ja bem explicita
o titulo (GRISARD FILHO, 2002).

A lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977 em seu texto, ja aponta que a guarda
é preferencialmente da mae, e que ndo sera dela se o juiz verificar que possa advir
prejuizo moral para os filhos, e ainda, se verificado que ndo tém condicdes de cria-
-los nem um, nem outro genitor, o juiz deve entregar a guarda a uma pessoa idénea
da familia de qualquer dos dois (BRASIL, 1977). Importante salientar que, ainda assim,
mesmo nao sendo detentores da guarda, os pais ndo ficam desobrigados de presta-
rem assisténcia ao menor.

2.2.4, GUARDA UNILATERAL

Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, ¢ a modalidade “em que um dos
pais detém exclusivamente a guarda, cabendo ao outro direito de visitas. O filho passa a
morar no mesmo domicilio do seu guardido” (PAMPLONA FILHO, GAGLIANQ, 2012).

Sera avaliada a questdo da melhor aptiddo para a criacdo da crianca, assim como
o0 melhor ambiente para ela se desenvolver. Como visto sempre se busca o melhor
para o menor em questdo. Entre os aspectos observados estdo: afeto nas relacdes
com o genitor e com o grupo familiar; saude e seguranca; educacao. A Guarda Unila-
teral obriga ainda o pai ou a mée que ndo a detenha, a supervisionar os interesses do
menor (BRASIL, 2008).

2.2.5 GUARDA ALTERNADA

Téao obvio quanto o titulo de guarda por terceiro, € este titulo, guarda alternada. O
proprio nome sugere que ha uma espécie de revezamento, uma alternancia entre os geni-
tores e consequentemente, entre os lares. Esta espécie de guarda ndo tem sido recomen-
dada pelo judiciario, como demonstra o agravo de instrumento copiado logo abaixo, vez
que parece aqui prevalecer a comodidade dos pais em face de dos filhos.

Trazendo mais clareza, os filhos passam certo intervalo de tempo com um genitor
e a mesma quantidade de dias com o outro ininterruptamente, por isso, implica em exer-
cicio unilateral do poder familiar por periodo determinado, promovendo uma verdadeira
divisdo do menor, que convive, por exemplo, 15 (quinze) dias unicamente com o pai e
outros 15 (quinze) dias unicamente com a mée.

Nos casos que envolvem guarda de filho e direito de visita, ¢é
imperioso ater-se sempre ao interesse do menor. A guarda alternada,
permanecendo o filho uma semana com cada um dos pais nao €
aconselhavel, pois as repetidas quebras na continuidade das relagdes e
ambiéncia afetiva, o elevado numero de separacdes e reaproximacdes
provocam no menor instabilidade emocional e psiquica, prejudicando
seu normal desenvolvimento, por vezes retrocessos irrecuperaveis,
a ndo recomendar o modelo alternado, uma caricata divisdo pela
metade em que os pais s&o obrigados por lei a dividir pela metade o
tempo passado com os filhos.(BRASIL, 2000, online).
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Arrebatador e definitivo a explicacdo € Grisard Filho (2002, p. 190) quando afirma
que o ha constancia de moradia, a formacédo dos habitos deixa a desejar, porque eles
ndo sabem que orientacdo seguir, se do meio familiar paterno ou materno”.

2.2.6 ANINHAMENTO OU NIDACAO

E um tipo raro de guarda. E quando os pais se revezam, assim como na alternada, mas
difere substancialmente pelo fato de que nédo sédo as criancas que mudam de lar, e sim os
pais, procurando acabar com a problematica da ruptura de convivéncia abrupta, de modo
a manter estavel e constante pelo menos o lar em que a crianca vive, para ndo tornar o
divorcio e a diminuicdo de contato com os genitores, ainda, mais traumatica.

E uma solucdo bastante onerosa e por isso pouco encontrada no pais. Para efetivar,
S840 necessarias trés casas, sendo duas para a moradia dos genitores separadamente pelo
novo estado civil, e outra onde residem as criancas fixamente e para onde vao os pais em
periodo alternado de tempo para as visitas, de forma a cativar os lacos afetivos gerados pela
convivéncia (PAMPLONA FILHO, GAGLIANO, 2012).

2.2.7 GUARDA COMPARTILHADA

Guarda compartilhada seria a criacdo dos filhos de forma conjunta, com iguais res-
ponsabilidades e obrigacdes entre pai e mée. Exclui-se a ideia de divisao por dias, alterna-
damente, e substitui-se pela pratica da do exercicio conjunto, estando ambos 0s genitores,
aptos a passarem seu tempo com a crianca quando for conveniente, estabelecendo-se para
1sso um consenso entre os dois. Portanto, para que o modelo funcione € imprescindivel que
o relacionamento entre os genitores seja bom, feito & base de um bom didlogo e com o
objetivo unico do bem da crianca. Como bem coloca Rosangela Paiva Spagnol (2003, p. 12):

A guarda compartilha de filhos menores, € o instituto que visa a
participacao em nivel de igualdade dos genitores nas decisdes que
se relacionam aos filhos, é a contribui¢do justa dos pais, na educag¢ao
e formacéo, saude moral e espiritual dos filhos, até que estes atinjam
a capacidade plena, em caso de ruptura da sociedade familiar, sem
detrimento, ou privilégio de nenhuma das partes|...].

Fixa-se o domicilio do menor na residéncia preferencial de um dos genitores, mas
€ atribuido ao outro o dever de continuar cumprindo intensamente o poder familiar, por
meio da participacdo cotidiana nas questdes fundamentais da vida do seu filho. Como
alternativa aos diversos aspectos falnos dos tipos de guarda citados anteriormente, esta
forma surgiu para tentar manter em condicdes de igualdade os lacos afetivos dos genitores
com os filhos, de maneira a preservar 0 maximo possivel o relacionamento que existia en-
quanto os pais conviviam juntos.

Essa guarda € bastante confundida com a guarda alternada ou ainda com a guarda
unilateral, mas n&o deveria, ja que traz distingdes significativas. Em relacdo a primeira, difere
pelo fato de que ndo traz de maneira pré-determinada quanto tempo sera destinado a cada
um dos genitores, aléem disso, ndo rompe de maneira tdo abrupta o contato entre pais e
filhos. Em relacdo a segunda, esta guarda afasta a ideia de “pai de fim de semana’, quando a
crianca tem o contato quase que exclusivo com uma das partes e a outra parte faz apenas
visitas esporadicas e combinadas previamente com o detentor da guarda.

Na guarda compartilhada, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012), "ndo ha
exclusividade em seu exercicio. Tanto o pai quanto a mée detém-na e sdo corresponsaveis
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pela conducao da vida dos filhos". Ou seja, todas as responsabilidades sdo divididas, sejam
as financeiras, sejam as relativas ao desenvolvimento e ao proprio dia a dia das criancgas,
sendo, por obvio, a modalidade preferivel no sistema juridico brasileiro.

Se a responsabilidade dos pais for igual e a renda dos dois, equivalente, ndo ha ne-
cessidade do pagamento de pensdo alimenticia, pois se imagina que tudo sera dividido. Ja
nos casos onde as rendas sao discrepantes, a parte mais favorecida financeiramente néo se
exime da responsabilidade do custo financeiro para o desenvolvimento dos filhos (SILVA,
2008, p. 129).

3 FUNDAMENTOS JURIDICOS

3.1 EVOLUCAO DA GUARDA COMPARTILHADA EM OUTROS PAISES

As alteracdes sociais e familiares que ocorreram no mundo todo, quase a mesma
época, provocaram mudangas substanciais em matéria de guarda dos filhos, com o obje-
tivo de equiparar os direitos dos genitores, bem como, efetivamente priorizar os interesses
dos filhos no que tange a formacéao intelectual, moral e social.

A noc¢éo de guarda conjunta surgiu na Common Law do Direito inglés, com a deno-
minacdo de joint custody. Estendeu-se a Franca e ao Canada, firmando jurisprudéncia em
suas provincias e espalhando-se por toda a América do Norte. O termo corresponde ao
“poder familiar” do direito civil brasileiro. Assim, no Direito inglés a atribuicao de custodia
confere ao ser titular um conjunto de direitos que se assemelha ao poder familiar e como
explica Eduardo de Oliveira Leite (1977), estes direitos incluem o poder de controlar a edu-
cacéo, escolher a religido e a administracdo da propriedade da crianga.

Mas fol na Franca que surgiu a primeira lei sobre a guarda compartilhada, que har-
monizou o Codigo Civil francés com a jurisprudéncia existente desde 1976. Chamada de
Lei Malhuret, nome do entdo Secretario de Estado dos Direitos Humanos, editada em 22 de
julho de 1987 sob o numero 87.570/87, estabeleceu que a autoridade parental devesse ser
exercida pelo casal a quem, divorciado ou ndo, compete regrar e determinar os detalhes da
vida cotidiana dos filhos (LEITE, 1977).

O Direito americano absorveu a nova tendéncia e a desenvolveu em larga escala. A
maioria dos Estados americanos ja dispde de leis que incluem a guarda compartilhada em
um leque de opcdes, como na California; 1a a legislagcao traduz nitida preferéncia pelo novo
modelo. O Estado do Colorado confere a guarda em 90 a 95% dos casos e, na California,
esse numero é de aproximadamente 80% (SILVA, 2088, p. 81).

Em Portugal, os tribunais ja admitiam, antes mesmo de haver legislagdo pertinente
em interpretacdo aos artigos 1.905 e 1.906 do Codigo Civil do pais que discorrem em rela-
cao a separacao de pessoas, bens e poder paternal em caso de divorcio, que os pais podem
acordar o exercicio em comum do referido poder, decidindo as questdes relativas a vida do
filho em condicdes idénticas as que vigoram para tal efeito na constancia do casamento
(LEITE, 1997 p. 265). E foi em 1999 que o Cddigo Civil de Portugal recebeu a emenda que
privilegiou a guarda compartilhada, elevando-a a categoria de lei, para permitir a conse-
cucao dos direitos de pais e filhos a convivéncia mutua depois do divorcio, separacdo ou
anulacado do casamento.

O Direito Alemao, até 1992 possuia uma lei sobre guarda estipulando que a escolha
deveria se basear no interesse do filho, devendo predominar a guarda unilateral. Esta regra
fol considerada inconstitucional pela Corte Institucional por entender que o Estado nao
pode intervir quando ambos os pais, depois do divorcio, sdo capazes e estdo dispostos a
guarda conjunta dos filhos e quando este arranjo ndo se mostra prejudicial. Depois de uma
sentenca favoravel a um genitor que invocou o direito de ter a guarda conjunta com a ou-
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tra parte, onde o Estado da Alemanha foi condenado a pagar 4600 DEM* em 13 de julho
de 2000, ficou constatado que o interesse da crianca deve ser superior, assim como o seu
direito de ter acesso igual aos dois genitores (SILVA, 2008, p. 91).

No Canada, a guarda compartilhada so é deferida se os pais optam por ela, mas os
juizes orientam que esta é a forma mais benéfica aos filhos e a eles proprios, fazendo-os ver
que o relacionamento entre ambos tende a melhorar pelo maior contato. A secao 16 da lei
do divorcio canadense diz que o tribunal deve garantir a crianga o contato constante com
cada pai, na medida de seus interesses.

Importante destacar nesse sentido a opinido de Eduardo Leite (1997, p. 269) em rela-
¢ao as decisdes movimentadas nesses paises:

Nos paises europeus e da América do Norte ha a grande inclinagdo dos
juizes para a atribuicdo da guarda conjunta quando eles se convencem
de que os genitores podem cooperar, mesmo que levantem algumas
objec¢des, aparentes ou infundadas, no decorrer do processo.

Ele defende a imposicdo da guarda compartilhada pelos tribunais, € ndo, como se viu
a inclinacédo dos tribunais analisados, de atribui-la apenas quando do interesse e solicitacao
por parte dos genitores. Posicdo esta defendida por Ana Maria Silva (2008, p. 93):

Nas acgdes [...] em que ndo ha um consenso, a sentenga judicial ndo
deve impor as partes o exercicio de um direito subjetivo. Seria, na
verdade, atribuir um dever que, no caso da guarda conjunta, que ndo
possuia a época respaldo legal, ofenderia o principio constitucional
expresso no artigo 59, inciso II: "ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Mesmo que
haja regulamentacdo da guarda na forma compartilhnada em ac¢des
litigiosas, eventual decisdo procedente careceria de executoriedade.

A imposicdo deste instituto so o faria ser visto como tantos outros, que, por serem
forcados, acabam encontrando resisténcia entre a maioria das pessoas que buscam burlar
o sistema. Ademais, ele ndo teria a devida eficacia ja que a sua esséncia seria posta de lado
em detrimento de uma obrigacédo; o que leva os pais a optarem por esta guarda € o inte-
resse de estar ao lado dos filhos, acompanhando seu desenvolvimento e, buscando para
si essa responsabilidade, coisa que nada nem ninguém podera impor. Somado a isso, o
peso de criar os filnos se tornaria ainda mais macante para quem nédo o deseja e, se 0 bom
relacionamento entre os pais € essencial para o sucesso deste instituto, o lado que ndo o
desejasse, se sentisse forcado, daria cabo as discussdes, 0 que seria maléfico as criancas.

3.2 0S DISPOSITIVOS LEGAIS DO INSTITUTO NO NOVO CODIGO CIVIL

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 28) ‘o casamento cria a familia legitima
ou matrimonial”. Podem-se citar, ainda, outras formas de familia, como aquelas provenien-
tes da unido estavel, ja reconhecida por lei. Porém, tal instituicdo ndo se mantém inerte;
sofre influencia, transformando-se juntamente com a evolucdo da sociedade. E uma das
formas de mudanca mais comum € justamente a origem de uma nova familia, desta vez
mais reduzida, resultante da dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal, por meio da
separacado ou divorcio.

4. Dolar Marco Alemao.
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E muitas vezes, desta separacéo, urge a necessidade de estabelecer a protecéo a pes-
soa dos filhos, disciplinada pelo Codigo Civil por meio dos artigos 1.583 a 1.590. Tais dis-
positivos regulam a guarda dos filhos, trazendo o novo instituto da guarda compartilhada,
instituido pela lei 11.698 de 13 de junho 2008.

A despeito do assunto, estabelece o referido Cdodigo em seu artigo 1.583: "A guarda
sera unilateral ou compartilhada”. Traz ainda em seu paragrafo primeiro o entendimento
sobre o que a guarda compartilhada, denominando-a como “a responsabilizacdo conjun-
ta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méde que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns’. Abandona-se entdo a ideia de posse, e
volta-se a guarda para o atendimento do melhor interesse dos filhos e dos genitores.

Em relacdo aos meios para se estabelecer a guarda compartilhada, dispde o Co-
digo Civil que:

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

[ — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles, em acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de
unido estavel ou em medida cautelar;

II — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do
filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mée. (BRASIL, 2008).

Pelo dispositivo ora transcrito, a guarda compartilhada pode ser solicitada por con-
senso entre o pai € a mae, ou por qualquer um deles, ou ainda, decretada pelo juiz.

Nos casos em que nao houver acordo sobre a guarda dos filhos, orienta-se, para que,
sempre que possivel, o juiz aplique a guarda compartilhada, consoante preceitua o art.
1.584 em seu paragrafo segundo: “Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada” (BRASIL, 2008).

Conforme os paragrafos antecedentes, inerentes ao art. 1.584 do Cddigo Civil, haven-
do descumprimento ou inobservancia de qualquer clausula estabelecida quanto a guarda,
podera o juiz determinar a diminuicdo de privilégios atribuidos ao seu detentor. Destaca-
-se ainda, que verificando o magistrado que a guarda do filho ndo deva ficar com os pais,
podera o mesmo delegar a guarda a pessoa que revele melhor condicdes para exercé-la,
observando o grau de parentesco, afinidade e afetividade.

3.3 GUARDA COMPARTILHADA A LUZ DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi instituido pela Lei 8.069 de 13 de
julho de 1990, disciplina em seu art. 42 que:

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 alimentacao, a educacdo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990).

A luz do artigo supracitado, verifica-se que varios fatores devem ser observados, quan-
do do estabelecimento da guarda de menores, sendo todos eles de igual grau de importancia.
No que concerne ao direito a convivéncia familiar, o ECA prescreve em seus artigos
21 e 22, arelacdo do poder familiar ou parental, nova redacado dada pela lei 12.010 de 2009,
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68| em substituicdo a expressédo patrio poder, considerando assim a relacdo parental em senti-
do mais amplo, incumbindo aos pais deveres e direitos em relacdo aos filhos, a saber:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condic¢des, pelo
pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislagcao civil, assegurado
a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucédo da divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo
de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais. (BRASIL, 1990).

E facil identificar a correlacdo dos dispositivos 22 e 23 do Estatuto com a chamada
guarda compartilhada, na medida em que este atribui aos pais o dever de guarda dos filhos,
possibilitando dessa forma, o compartilhamento de direitos e deveres dos genitores para
com seus descendentes.

Antes mesmo de disciplinar sobre a guarda dos menores, o ECA ja preceitua a ambos
0s pais a responsabilidade para com seus filhos, deixando claro em seu art. 24, que no caso
de descumprimento ou inobservancia ao art. 22, podera haver a perda ou suspensao do
poder familiar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente aperfeicoou o instituto da guarda, estabe-
lecendo como direito fundamental a convivéncia familiar, disciplinando também em seu
artigo 19 que: "toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria”.

Do artigo 33 ao 35, o ECA disciplinou sobre a guarda, fazendo-se entender que a
guarda dos menores funciona como um dos atributos do poder parental, porém nele néo
de exaure, nem se confunde. Estabelecendo ainda, a possibilidade de guarda para terceiros,
nao excluindo a possibilidade de visita por parte dos pais, nem excluindo a responsabili-
dades desses em relacdo a alimentos, o instituto reforca, em seu artigo 33 que “a guarda
obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais” (BRASIL, 1990).

4 ASPECTOS PSICOLOGICOS

41 EFEITOS PSICOLOGICOS DA NAO AFETIVIDADE

Uma pesquisa encomendada pelo Departamento de Servicos Humanos e Sociais do
governo dos Estados Unidos mostra que mais de um quarto das criancas americanas —
aproximadamente 17 milhdées — ndo vive com os pais. Meninas sem um pai em suas vidas
tém propensdo duas vezes e meia maior de engravidarem na adolescéncia e 53% mais
possibilidades de cometerem suicidio. Meninos sem um pai em suas vidas tém 63% mais
possibilidades de abandonarem a escola, duas vezes mais possibilidades de acabarem na
cadeia e aproximadamente quatro vezes mais possibilidades de necessitarem cuidados
profissionais para problemas emocionais ou de comportamento® .

Pela pesquisa fica nitida a dependéncia emocional e a influéncia exercida pela figura
paterna no ambito psicoldgico de criancas. Por mais que ndo se perceba de imediato, o0s
numeros indicam os efeitos da auséncia. E por essa constatacdo que hoje ja ha algumas

5. HHS Press Release. Children’s Right's Council. Disponivel em: <http://www.apase.org.br/92001-children.htm>.
Acesso em: 15 nov. 2012.
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decisdes do judiciario favoraveis aos filhos, tornando-os detentores do direito moral de

acionar o genitor em caso de transgressao as visitas, consequentemente a auséncia de uma

das partes.
DANO MORAL - RELACAO PATERNO-FILIAL - ABANDONO -
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
AFETIVIDADE - INDENIZACAO DEVIDA. Indenizacio. Danos morais.
Relacéo paterno-filial. Principio da dignidade da pessoa humana.
Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude do
abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo
afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel com fulcro no principio
da dignidade da pessoa humana. (TAMG — AC 408.550-5 — 72 C. Civ. -
Rel. Juiz Unias Silva — DIMG 29.04.200404.29.2004) .6

Mas, questéo dificultosa e conflitante essa de citar até onde o judiciario pode cobrar
que os pais estejam presentes na vida dos filhos. Como foi anteriormente citado, forcar
qualquer instituto acaba por tornar magante o processo de aproximacéo, influenciando
no laco sentimental adquirido. Com muita sabedoria ressalta o Desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos (Apud SILVA, 2008, p. 130):

A matéria é polémica e alcancar-se uma solucdo nao prescinde
do enfrentamento de um dos problemas mais instigantes
da responsabilidade civil, qual seja, determinar quais danos
extrapatrimoniais, dentre aqueles que ocorrem ordinariamente,
sdo passiveis de reparagdo pecuniaria. Isso porque a no¢ao do que
seja dano se altera com a dinamica social [...]. O normal e saudavel
desenvolvimento fisico e mental da crianca vai depender sempre de
fatores que escapam totalmente ao controle do Judiciario. A realidade
€ que nao se pode obrigar um pai ou uma mae a amar o filho [...].

Longe de pacifico entendimento e consenso, importante, porém para atribuir ainda
mais importancia ao instituto da guarda compartilhada que busca garantir aproximacao
e afeto a ambos os genitores, de modo a favorecer nitidamente o desenvolvimento dos
menores.

3.2 ATENUE SEPARACAO ENTRE O MAU RELACIONAMENTO
E A ALIENACAO PARENTAL

Litigios pelo contato constante, discussdes presenciadas ou mesmo ouvidas pelas
criancas podem trazer diversas consequéncias. Certo que o casal, quando acaba o interesse
em estar junto e as brigas comecam, e ha criancas envolvidas, melhor mesmo optar pela
separacao para que 0S menores nao presenciem certas situacdes desconfortantes. Mas a
0opcao pela separacdo por vezes ndo encerra os conflitos; o simples contato telefénico, ou
durante as visitas eventuais, pode reacender as discordancias sejam relacionadas ao rela-
cionamento, sejam relacionadas ao melhor desenvolvimento das criancas.

Insultos e ofensas podem dar inicio ao que o mundo juridico chama de alienac¢do pa-
rental. Inumeras condutas nesse sentido séo relatadas pelos especialistas na caracterizacao
da sindrome: apresentar o novo conjuge COmMo NOVO pai ou nova mae; interceptar cartas,

6. Tribunal de Alcada de Minas Gerais, 72 Camara de Direito Privado, Apelagcdo Civel 408.555-5. Deci-sédo de
01/04/2004. Relator Unias Silva.
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e-mails, telefonemas, recados, pacotes destinados aos filhos; desvalorizar o outro cénjuge
perante terceiros; recusar informacdes em relacao aos filhos (escola, passeios, aniversarios,
festas etc.); impedir visitacdo; tomar decisdes importantes sobre os filhos sem consultar o
outro (ALEMAQ, 2012).

Passado a este estagio, os genitores ndo mais se importam com o mal que estdo fa-
zendo aos filhos; importa mais ver a outra parte ‘derrotada’, se sentindo mal pela rejeicao
das criangas.

E preciso compreender a Sindrome da Alienacéo Parental como uma
patologia juridica caracterizada pelo exercicio abusivo do direito
de guarda. A vitima maior é a crianga ou adolescente que passa a
ser também carrasco de quem ama, vivendo uma contradicdo de
sentimentos até chegar ao rompimento do vinculo de afeto. Através da
distorcédo da realidade (processo de morte inventada ou implantagdo
de falsas memorias), o filho percebe um dos pais totalmente bom e
perfeito (alienador) e o outro totalmente mau. 7

A situacdo e tdo frequentemente verificada entre os casais, que surgiu a necessidade
de o ordenamento juridico brasileiro publicar a lei 12.318/10 que trata especificamente da
sindrome e pune o alienador, buscando o melhor interesse da crianca.

Psicologicamente, de acordo com especialistas, a alienacdo parental € capaz de pro-
duzir diversas consequéncias tanto em relacdo ao cénjuge alienado como para o proprio
alienador. Os efeitos mais dramaticos que recaem sobre os filhos sdo normalmente ansie-
dade, medo, inseguranca, isolamento, depressdo, comportamento hostil, falta de organiza-
cao dificuldades na escola, dupla personalidade, entre outros, sintomas que, quando nao
tratadas adequadamente, podem produzir sequelas capazes de perdurar para o resto da
vida, pois instaura vinculos patologicos, promove vivéncias contraditorias da relagdo entre
pai e mée e cria imagens distorcidas das figuras paternas e maternas, gerando um olhar
destruidor e maligno sobre as relacdes amorosas em geral (ALEMAO, 2012).

5 CONCLUSAO

Pelo presente relatado, observa-se que ndo ha modelo pré-definido de pacificacdo
de conflitos, ou tipo de guarda que se adeque a todos os tipos de relacionamento chegado
ao fim. O papel do judiciario é de fundamental importancia na decisdo do melhor tipo de
guarda, vez que analisara em cada caso concreto, a que mais se adequara as condicoes
socioecondmicas e a forma como se deu o processo de separacao.

Nota-se também que a guarda compartilhada foi um marco legislativo na historia
juridica do Brasil, haja vista que pds fim, ou esta no caminho de pdr, as tantas criticas re-
lacionadas aos modelos que previamente existiam, nas guarda unilateral ou na alternada.
Ela permite um maior contato com ambos 0s genitores, ainda que com o fim do relaciona-
mento, e nao € tao ‘congelada” a ponto de estabelecer dias exatos ou visitas pre-determi-
nadas, que acaba por deixar algumas consequéncias visiveis nas criancgas.

Ainda, nota-se que, atualmente, este € o modelo mais indicado para os casais di-
vorciados, por todas as vantagens ja supracitadas exaustivamente, mas ainda € o menos
aplicado pela novidade do seu conteudo, gerando desinformacdo por entre a maioria, e por
vezes até entre os profissionais do direito.

7. DUARTE. Marcos. Alienagdo Parental: a morte inventada por mentes perigosas. Disponivel em: <http://www.
ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigosgn=516>. Acesso em: 25 set. 2012.
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Como defendido por este trabalho, o importante, acima de tudo, € que haja um bom
relacionamento entre as partes, que possam decidir em conjunto o melhor tipo de guarda,
e que esta ndo seja nem de longe imposta pelo judiciario, podendo causar efeitos reversos
a afetividade espontanea. E quando nédo haja consenso, o judiciario deve sim, mostrar o
melhor caminho, munindo-os de informacéo e levando-os ao dialogo, preservando sem-
pre o objetivo inerente, o melhor para o interesse das criancas.
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