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RESUMO

O presente artigo, construido pelo método indutivo, aborda os reflexos juridicos e
psicologicos da guarda compartilhada. O tema justifica-se na consagracdo do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, que é preservado quando, mesmo apds a
separacdo, ambos 0s genitores participam do desenvolvimento dos filhos. O texto aborda as
modalidades de guarda praticadas pelas familias e aplicadas pelo Poder Judiciério, com
especial foco a guarda compartilhada, seu conceito, suas peculiaridades, vantagens e
problematicas. Com percep¢do sistémica e sob a vertente da humanizacéao do direito, busca-se
promover uma reflexdo geral a respeito da importancia do compartilhamento da guarda dos
filhos.

Palavras-chave: Direito de familia. Familia contemporanea. Guarda compartilhada. Melhor
interesse da crianca e do adolescente.

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa expor a viabilidade e os efeitos positivos da guarda
compartilhada. Concernente a problematica do tema, esta gira em torno das resisténcias
apresentadas pela sociedade para aplicacdo da guarda compartilhada e da ignoréncia de alguns
juristas e da populagdo em geral sobre o conceito e funcionamento desta modalidade.
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Construido pelo método indutivo, que consiste em “pesquisar e identificar
as partes de um fendmeno e colaciona-las de modo a ter uma percep¢éo ou conclusao geral”
(PASOLD, 2011, p. 86), o trabalho tem como objeto de investigacdo a guarda compartilhada
como ponto-chave para manutengdo da convivéncia entre pais e filhos e a resolugdo de

demandas judiciais envolvendo o nucleo familiar.

2 MODALIDADES DE GUARDA

No momento historico marcado pelo modelo de familia patriarcal, a guarda
dos filhos era incontestavelmente do marido/genitor, sendo a esposa/genitora submissa as suas
determinac6es. Nesse cendrio, a guarda dizia respeito as prerrogativas do genitor, no sentido
de que cabia apenas a ele educar, castigar e gerir as demais questdes atinentes aos filhos, os
quais, naquela época, ndo eram sujeitos de direitos, mas propriedade do pater familias. A
mulher, outrossim, era considerada relativamente incapaz para exercer 0s atos da vida civil,
sendo inibida, em consequéncia, de exercer as responsabilidades inerentes a paternagem.

O posterior crescimento da industrializacdo demandou que os homens
passassem a maior parte do tempo fora do lar, para trabalhar e prover o sustento da familia, ja
que ainda era predominante a figura do homem provedor. Nesse contexto, foi dada
centralidade a mulher, como responsavel pelo bem-estar da familia, domesticamente falando:
“A revolucdo industrial removeu os pais de casa, promoveu a feminilizacdo da vida doméstica
e criou o idedrio do ser pai € uma coisa, participar em casa € outra” (GOETZ; VIEIRA, 2010,
p. 43).

No mercado de trabalho, a insercdo da mulher foi inicialmente timida, sendo
pratica comum que industrias de sacaria, pecas de vestuario e alfaiataria contratassem
costureiras para efetuar seus trabalhos em casa (CALIL, 2007, p. 15). A concepc¢éo da época
era a de que o trabalho da mulher era antissocial em termos econdmicos, bem como a de que
implicava a desonra do marido permitir que a esposa assumisse emprego sem a sua
autorizacdo (CALIL, 2007, p. 17). No respectivo cenario, os papéis com relacdo a guarda dos
filhos inverteram-se e a esposa/genitora passou a ser considerada mais apta do que o
marido/genitor para cuidar dos filhos.

Para mostrar como a preferéncia da guarda foi transferida, pouco a pouco,
do pai para a mée, realiza-se um comparativo legislativo, comecando com o Cdédigo Civil de

1916, que, na sua redacdo original, previa que, na auséncia de conjuges inocentes (no sentido
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de ndo ter dado causa a ruptura conjugal), a guarda das filhas, enquanto menores, seria
delimitada em favor da mde, assim como a guarda dos filhos até os seis anos de idade,
quando, entdo, seriam entregues ao pai (Cddigo Civil de 1916). Tal perspectiva mudou com a
Lei 4.121/1962, que modificou a letra da lei para dispor que, sendo ambos os cénjuges
culpados, os filhos menores ficariam com a mée, sem distincdo de sexo. E depois, com o
advento da Lei 5.582/1970, que modificou o art. 16 do Decreto-Lei 3.200/1941, salvo no caso
de prejuizo para a crianca e o adolescente, a guarda dos filhos seria fixada automaticamente
em favor da mée (Cadigo Civil de 1916). Essa preferéncia pela genitora tomou corpo apos a
Reforma de 1977 (Lei 6.515/1977), que representou o reconhecimento do carater
insubstituivel da mde na educacdo do filho, sobretudo durante a tenra idade
(SOTTOMAYOR, 2014, p. 285).

Constatou-se, assim, além da mudanca legislativa, uma verdadeira
transformacéo cultural. O pai deixou de ser a pessoa mais adequada para desempenhar o papel
de guardido. Esse foi o reflexo das primeiras lutas feministas no periodo pds-revolucéo
industrial, que buscaram garantir o direito das maes a guarda dos filhos e afastar a visdo de
que a crianca e o0 adolescente eram propriedade dos pais (SOTTOMAYOR, 2014, p. 284).

Naturalmente, no correr da histéria passou-se a idealizar um maior
equilibrio na fixacdo da guarda, principalmente com a insercdo da mulher no mercado do
trabalho, situacdo que demandou uma divisdo mais equitativa das tarefas domeésticas,
inclusive na educacdo dos filhos. Essa modificacdo de funcbes familiares contribuiu para o
abandono gradativo da primazia a genitora na atribuicdo da guarda (BARRETO, 2003). Nos
anos que se seguiram a década de 1970 até atualmente, ocorreu uma grande metamorfose em
relacdo a divisao igualitaria e responsavel das responsabilidades atinentes aos filhos (GOETZ;
VIEIRA, 2010, p. 44). Nao poderia ser diferente, com fulcro nos principios da igualdade
juridica dos conjuges e companheiros e melhor interesse da crianca e do adolescente.

E 0 que se busca hodiernamente: o exercicio equilibrado do poder familiar,
independentemente da modalidade de guarda escolhida pela familia — ou pelo juiz, se ndo
houver acordo entre os litigantes processuais.

Com relacéo aos tipos de guarda, o art. 1.583 do Cddigo Civil prevé que ela
podera ser desempenhada de forma unilateral ou compartilhada (Codigo Civil), levando-se em
consideracdo para sua fixacdo diversos fatores objetivos e subjetivos. A guisa de exemplo,
Maria Dolores Cunha Toloi elenca o sentimento de amor, os lagos afetivos com o genitor ou
genitora, a habilidade do possivel titular da guarda de prover o sustento, educacéo e lazer, a
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salde dos genitores, as condicOes da possivel residéncia, a habilidade do pai guardido ou mée
guardid de encorajar o convivio saudavel entre filho e genitor ndo guardido, entre outros
aspectos (TOLOI, 2010, p. 39).

Em que pese o Caodigo Civil fazer mencdo apenas a guarda unilateral e
compartilhada, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem a existéncia da guarda alternada. A
seguir serdo explicadas todas essas modalidades e apontadas suas principais caracteristicas e
peculiaridades.

Por oportuno, se unilateral, alternada (com as ressalvas que serdo feitas a
frente) ou compartilhada, o que importa é que a modalidade de guarda atenda aos direitos dos

filhos e permita, em consequéncia, o pleno exercicio dos deveres dos genitores.

2.1 Guarda unilateral

Também chamada de guarda exclusiva ou custddia unipessoal, a guarda
unilateral é atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.583, § 1°, do
Caodigo Civil); ou seja, apenas um dos genitores ou responsaveis recebe a guarda fisica e
juridica da crianca ou adolescente (PINTO, 2013, p. 6), representada pela posse e vigilancia
diuturna do filho que reside sob o mesmo teto (MADALENO, 2015, p. 111). A guarda
exclusiva implica a assun¢do pelo genitor guardido de todos os direitos e deveres relacionados
a prole, os quais eram exercidos de forma conjunta por ambos o0s genitores antes da ruptura
conjugal.

Nos termos do art. 1.689 do Cadigo Civil, o genitor guardido ocupa-se de
atribuicbes no campo patrimonial, visto que administra os bens do filho. Assume, também, o
dever de reparacdo de eventuais danos causados pelo filho, no &mbito da denominada
responsabilidade civil indireta, preconizada pelo art. 932, I, do Codigo Civil. E possivel dizer
que, por meio da custddia unilateral, ocorre uma verdadeira redistribuicdo dos papéis
parentais (GRISARD FILHO, 2014, p. 106), com especial concentracdo das responsabilidades
no genitor guardi&o.

De outra banda, cabe ao genitor ndo guardido exercer a visitacdo e a
supervisao dos interesses do filho, nos termos do 8§ 5° do art. 1.583 do Cddigo Civil, sendo
que o dispositivo de lei confere a qualquer dos genitores ou responsaveis a legitimidade para
solicitar prestacdo de contas e informagdes concernentes a “assuntos ou situagdes que direta

ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica e a educacdo de seus filhos” (Cédigo
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Civil). Isso quer dizer que, embora a guarda seja atribuida ao outro genitor, ainda subsistem
certos direitos (assim como obrigacgdes) para o genitor ndo guardiao.

Essa obrigatoriedade de fiscalizacdo manifesta o exercicio indireto da
responsabilidade parental, traduzindo-se no cuidado e diligéncia do ndo guardiao pelo integral
desenvolvimento dos filhos (GRISARD FILHO, 2014, p. 116). Tenha-se presente que ndo se
trata somente de um direito, mas dever do pai ou mae vincular-se, com comprometimento e
retiddo, a essa tarefa — de fiscalizacdo do crescimento do filho. E dessa forma que o genitor
ndo guardido cuida do modo como o genitor guardido esta conduzindo o seu encargo
(GRISARD FILHO, 2014, p. 117).

Destaca-se que “sempre que houver exercicio incorreto do manus, pode o
genitor ndo guardido reclamar ao juiz providéncias para a reparacdo do deslize” (GRISARD
FILHO, 2014, p. 117). Repisa-se que a guarda pode ser modificada a qualquer momento, se
ficar demonstrado que isso atendera ao melhor interesse da crianga ou adolescente.

Waldyr Grisard Filho sintetiza que a guarda unilateral é representada pelo
direito de reter o filho junto de si e de fixar-lhe a residéncia, estando implicita a convivéncia
cotidiana com a crianca ou adolescente. Nesse viés, 0 autor comenta que cabe ao genitor
guardido velar, proteger, educar e sustentar o filho, direitos estes que encontram fronteiras nos
de visitagcdo, acompanhamento e fiscalizacdo garantidos ao outro, o ndo guardido (GRISARD
FILHO, 2014, p. 107).

Historicamente, a guarda unilateral tinha relacdo com um sistema que
privilegiava os interesses dos genitores, em detrimento dos filhos, e que se preocupava com a
questdo da culpa pela separacdo. Ndo é a realidade dos dias de hoje. No direito
contemporaneo, em que pese a preferéncia legal pela guarda compartilhada, a modalidade
unilateral é amplamente aplicada pelo Poder Judiciario, em atencdo a aparente estabilidade
que ela oferece aos filhos.

Se é preciso delimitar uma desvantagem da guarda unilateral, é mister
destacar a possibilidade de afastamento do genitor ndo guardido, nos casos em que nao €
possivel exercer a visitacdo com periodicidade (seja em razdo da distancia de moradia, do
regime de trabalho, etc.) ou em que ha impedimento por parte do genitor guardido,
especificamente nos casos de alienacdo parental. O fato de um genitor possuir a total gestdo
das questdes relacionadas ao filho pode representar uma desigualdade de posi¢édo parental e,
consequentemente, maiores disputas e conflitos entre os genitores, “[...] pois o guardido pode
sentir e achar que ndo deve qualquer satisfacdo ao ndo guardiéo, propiciando um afastamento
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progressivo do ndo guardi&o, que so vé os filhos nos finais de semana [...]” (THOME, 2013,
p. 17.648).

Inclusive, quando é fixada a guarda na modalidade unilateral, a visitacao
comumente afigura a principal fonte de conflitos entre os genitores, porquanto nem sempre ha
disponibilidade. Nem sempre o dia de visita ¢ um bom dia, para 0 genitor ou para a
crianca/adolescente. Além desse fator, ao contrario do genitor guardido — ao qual é atribuida a
autoridade parental em toda a sua extenséo —, 0 genitor ndo guardido tem seus poderes de pai
ou mae naturalmente enfraquecidos, visto que ndo é possivel exercé-los com a mesma
intensidade (GRISARD FILHO, 2014, p. 105). Com efeito, as visitas periddicas podem
apresentar efeitos destrutivos sobre o relacionamento entre o genitor ndo guardido e o filho,
devido as angustias dos encontros e separacdes repetidas (GRISARD FILHO, 2014, p. 105).

A doutrina mais critica fala que a guarda unilateral, se aplicada como regra
geral, acarreta a diminui¢do dos cuidados inerentes ao poder familiar daquele genitor a quem
nio foi atribuida a guarda (THOME, 2013, p. 17.660). E mister falar da inegavel
preconcepc¢do que se formou na sociedade brasileira, no sentido de que a méde sempre seria a
pessoa mais apta ao exercicio da guarda unilateral, relegando-se ao pai o papel de visitante e
pagador de pensdo alimenticia.

E questdo cultural, consoante estudo realizado por Erika Figueiredo Reis,
que observa que o proprio homem tende a inferiorizar a sua fungdo como pai e supervalorizar
o papel da mulher e a sua maternagem (REIS, 2009, p. 187). Por ébvio, defende-se que tal
concepgdo precisa ser desconstituida para que 0s genitores compreendam e aceitem outras
modalidades de guarda, como a compartilhada, por exemplo, e que internalizem que o pai
também é capaz de exercer as funcdes de cuidado que os filhos exigem (CUNICO, 2010) e
tanto necessitam.

N&o obstante, salvaguarda-se que a modalidade unilateral pode apresentar
bons resultados se houver flexibilidade nas combinacdes dos genitores. Ndo se ignoram as
vantagens oferecidas por esse tipo de custodia, visto que, comumente, ela possibilita o
estabelecimento de rotinas e regras direcionadas aos filhos, o0 que ndo acontece na modalidade
alternada, diga-se de passagem, de acordo com as criticas que serdo tecidas no topico

seguinte.
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2.2 Guarda alternada

A guarda na modalidade alternada, como o proprio nome sugere, implica a
divisdo, entre os genitores, da guarda unilateral — material e juridica — dos filhos, sendo praxis
a alternancia de residéncias. Quando o filho estd na casa da mae, a ela cabe exercer a guarda
exclusiva. Apos determinado periodo de tempo — “[...] que pode ser um ano, um més, uma
semana, uma parte da semana, ou uma reparticdo organizada dia a dia [...]” (AKEL, 2008, p.
114) — o filho vai para a casa do pai, momento em que este detera a totalidade dos poderes e
deveres que integram o poder parental. Em suma, € como se a guarda unilateral fosse exercida
de forma alternada — ora pelo pai, ora pela mae.

A doutrina minoritaria apresenta vantagens desse tipo de guarda para
manutencdo do vinculo parental. Segundo Paulo Lébo (2003, p. 122) a guarda alternada pode
propiciar grandes beneficios, como na hipétese do reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento/unido estavel, para que a convivéncia familiar torne-se uma realidade. No mesmo
sentido, Eduardo de Oliveira Leite (1997, p. 259) defende que a alternancia pode oportunizar
uma relacdo mais estreita com cada genitor, com a ressalva de que as residéncias da mae e do
pai devem manter as mesmas condi¢cdes de ambiente familiar, de modo que os filhos néo
facam distingdes entre elas. O proveito dessa modalidade depende de que os genitores néo
insiram a prole em desavencas conjugais; caso contrario, os filhos podem entrar numa espécie
de jogo de “petecas” (MESSIAS, 2006, p. 26), sendo jogados de um lado para outro, em meio
aos conflitos de seus pais.

O maior desafio da guarda alternada € propiciar estabilidade aos filhos,
considerando o revezamento de casas e os diferentes modos de educar. Se o arranjo dos
genitores ndo propicia estabilidade e rotina, a modalidade de guarda opBe-se ao principio da
continuidade, que deve ser respeitado em consonancia ao bem-estar fisico e mental da crianca
e do adolescente (AUGUSTO, 2009, p. 12). Afinal, “quando ndo ha constancia de moradia, a
formacdo dos habitos deixa a desejar, porque eles ndo sabem que orientagdo seguir, se do
meio familiar paterno ou materno” (BONFIM, 2005). Esse movimento de ir e vir gera natural
ansiedade e temores, 0 que leva esse tipo de guarda a ter menos chances de sucesso
(AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2009, p. 115).

Instaura-se a problematica do desequilibrio, por exemplo, quando a mée
determina que o filho durma cedo e o pai deixa que o filho durma tarde; ou quando a mée
permite que o filho use videogame a vontade e o pai impde horarios e condi¢bes para
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diversdo. Sdo diferentes regras e limites, e isso é extremamente prejudicial para os filhos, que
demandam, além de relacBes sociais e espaciais solidas (BRANDAO, 2002, p. 77), a
consolidacéo de valores e padrdes (SILVA, 2011, p. 127).

Por oportuno, merece esclarecimento a diferenca entre guarda alternada e o
aninhamento ou nidagdo, modalidade em que a crianga permanece na mesma residéncia,
competindo aos pais, em periodos alternados, revezarem-se nos cuidados com a prole
(AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2009, p. 115); ou seja, “[...] cada pai possui sua
propria residéncia e eles que visitam seu filho, que também possui sua residéncia”
(AUGUSTO, 2009, p. 13). E um modelo de cuidado raro e de dificil aplicacéo, frente a
realidade social e econémica do pais.

Da mesma forma que a guarda alternada, o aninhamento ou nidacéo ndo tem
como esséncia a estabilidade dos filhos. Em ambos os casos (guarda alternada ou
aninhamento) os filhos ndo estabelecem um relacionamento estavel com os pais, sob o0 ponto
de vista psiquico e emocional, considerando as inimeras mudancas, seja dos genitores, seja
deles mesmos ou do ambiente familiar, no transcorrer de sua infancia e adolescéncia
(BRANDAO, 2002, p. 77).

Isto posto, a guarda alternada é comumente confundida com a guarda
compartilhada, esta que serd abordada no préximo capitulo. Vislumbrar-se-a que as
modalidades nada possuem em comum, uma vez que na primeira 0s genitores revezam-se no

exercicio do poder familiar, enquanto na segunda literalmente o compartilham.

3 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada surgiu num cenério de desequilibrio dos direitos
parentais, de uma cultura que inicialmente atribuiu os poderes soberanos sobre os filhos aos
pais e, posteriormente, as mdes (de forma exclusiva, pois estas teriam, em razdo da
maternagem, melhores condicdes para cuidar da prole). O principio da igualdade entre
homem e mulher, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, demandou que os pais
apoderassem-se de suas responsabilidades perante os filhos, rompendo com a ideia de posse
sobre a prole e alimentando a perspectiva de ampla convivéncia familiar.

Nessa esteira, revela-se a guarda de modalidade compartilhada, que implica
a corresponsabilizacdo entre pai e mae (SILVA, 2011, p. 101). A autoridade parental é

exercida de forma igualitaria, quase que da mesma maneira como 0s genitores faziam quando
116 Revista do CEJUR/TJSC: Presta¢do Jurisdicional, v. V, n. 01, p.109-137, dez. 2017



estavam unidos conjugalmente (SILVA, 2011, p. 101). Na definicdo do psicanalista Sérgio
Eduardo Nick (1977, p. 135), por meio da guarda compartilhada os filhos podem ser
assistidos por ambos o0s genitores, os quais ttm uma paridade maior no cuidado da prole e
efetiva autoridade legal para tomar decisdes importantes relacionadas ao bem-estar dos filhos.

Esse tipo de guarda almeja, em sintese, assegurar o melhor interesse das
criancas e adolescentes, a fim de protegé-los e de proporcionar-lhes estabilidade emocional,
tdo necessaria para formacéo equilibrada de suas personalidades.

A guarda compartilhada acondiciona subjetividades que vdo além da
simples letra de lei e assertividade do direito, sendo um instituto relativamente novo que
enfrenta problematicidades humanas de ordem sentimental, emocional, moral, psicoldgica e
social (LEIRIA, 2000, p. 5).

Desde a delimitacdo, compreensdo, aceitacdo e, posteriormente, execucgdo da
guarda compartilhada, é constatado que a familia passa por um processo de transi¢cdo. Os
genitores precisam aprender a compartilhar as responsabilidades atinentes aos filhos,
mantendo, na medida do possivel, os antigos referenciais, ainda que ndo residam mais sob o
mesmo teto. Nesse contexto, € comum que surjam davidas e dificuldades, cujas solu¢Ges nem
sempre sao apresentadas pela area juridica.

Por esse motivo, € indispensavel o didlogo epistemoldgico entre as mais
variadas disciplinas (BUCHER-MALUSCHKE, 2007, p. 95), isto é, a mescla do direito com
outras areas do conhecimento que tém, na familia, seu objeto de estudo e identificacdo, como
a psicologia, psicanalise, sociologia e assisténcia social. Hodiernamente, valoriza-se a
interferéncia da psicanalise nos tratos familiares justamente porque o Direito de Familia trata
de relacbes afetivas, complexas e subjetivas (CRUZ, 2016, p. 219). No tocante aos
magistrados, a busca pela psicanalise visa melhorar a compreensdo dos aspectos
psicodinamicos inerentes aos sujeitos cujos casos estdo sob sua responsabilidade (BUCHER-
MALUSCHKE, 2007, p. 94).

A questdo da guarda dos filhos transborda em problemas psicoemocionais,
por ser um estagio de vida marcado pela descontinuidade da familia, precedida por uma crise
e seguida de transformacdes estruturais: “nos processos de familia lidamos com pessoas e a
singularidade de cada um de seus membros ndo pode ser ignorada. Faz-se, assim, necessario
um conhecimento sobre o funcionamento mental e a dindmica interpessoal dos individuos”
(GRISARD FILHO, 2014, p. 181).
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Deste modo, advoga-se no sentido de que o Poder Judiciario ndo mais se
limite aos aspectos materiais da questdo. Nao pode se limitar. Cada vez mais, demanda-se que
0 magistrado manifeste-se com sensibilidade sobre o contetudo afetivo, emocional e
extrapatrimonial do processo, com o objetivo de manter os vinculos parentais ap0s a ruptura
da relagéo conjugal (GRISARD FILHO, 2014, p. 234).

Embora a lei seja clara sobre a necessidade de regularizacdo da guarda (com
preferéncia a modalidade compartilhada), a sua aplicacdo pelo magistrado precisa estar
amparada na compreensdo do que os filhos e a disputa judicial representam para o ex-casal
(LAGO; BANDEIRA, 2008, p. 223). Toda e qualquer deciséo do magistrado (salvo nos casos
de acordo) demanda subsidiar o interesse emocional e material dos filhos (SILVA, 2003, p.
77), e ndo dos pais; bem como observar a dindmica familiar que motivou as partes a
ingressarem em juizo e a disputarem a guarda, analise que sO é possivel gracas a atuacdo de
equipe interdisciplinar.

Inclusive, no tocante a interdisciplinaridade, os estudos efetuados sobre o
tema levam a concepcdo de que a legislacdo relacionada a guarda compartilhada, para ser
aplicada com sucesso, deve somar-se ao diagnostico dos fatores sociais da familia, da forma
como o pai e a mae estdo inseridos na sociedade, da coletividade em que vivem, da ternura
(in)existente nos seus relacionamentos, da capacidade de compreender as diferencas do pensar
das outras pessoas, do saber dar e receber, acolher e compartilhar (LEIRIA, 2000, p. 11),
dentre outros, numa amostra do qudo intactil é o tema.

Essa concepcdo ampla do Direito de Familia visa pluralizar e ampliar o
universo relacional, ou seja, abrir caminhos para relagdes mais ricas, numerosas e flexiveis
(REIS, 2009, p. 172 e 174), sem imposicdes de lacos exclusivos, como a guarda unilateral,
por exemplo. Dito de outro modo, “0 interessante seria pensar na possibilidade e na liberdade
de se participar de relagdes privilegiadas em termos plurais” (REIS, 2009, p. 172), tal qual a
guarda compartilhada. Mesmo porgue, desde os primeiros anos de vida, a crianca vivencia um
ambiente familiar pluralista e democréatico, no qual existem, em regra, dois diferentes centros
de poder, personificados na figura do pai e da mde (QUINTAS, 2010, p. 54-55).

E inegavel, portanto, que essa modalidade de guarda n&o é apenas instituto
juridico, até porque “um direito, em seus efeitos reais, estd muito mais ligado a atitudes, a
esquemas de comportamento do que a formulagdes legais™, no pensar de Foucault (2004, p.
119). Logo, a questdo é multidisciplinar, que se constroi, cada dia mais, na intersec¢do da

psicologia juridica; esta que permite compreender de forma segura os fenémenos emocionais
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que envolvem a familia candidata ao compartilhamento da guarda. Dai a importancia da
investigacdo sistémica sobre os aspectos tanto juridicos quanto psicoldgicos da guarda
compartilhada.

Tratando da origem da guarda compartilhada, nos anos 60, foi proferida a
primeira decisdo sobre a guarda compartilhada (joint custody), na qual o tribunal inglés
privilegiou o interesse maior da crianca e adolescente, bem como a igualdade parental
(FONTES, 2009, p. 24). Tal precedente repercutiu na Franca, no Canada e, depois, no resto
do mundo.

Gisele Céamara Groeninga (2016, p. 145) comenta que a guarda
compartilhada surgiu & medida em que as relagdes sociais foram se modificando, assim como
o0 exercicio das func@es parentais. Para a autora, o instituto é fruto do afastamento das familias
dos ideais tradicionais, do aumento das rupturas conjugais, da conscientizacdo sobre a
importancia do afeto e dos impasses relativos ao exercicio da parentalidade pds-separagdes
(GROENINGA, 2016, p. 145).

No Brasil, a guarda compartilhada foi instituida e disciplinada pela Lei n.
11.698/2008 e, posteriormente, pela Lei n. 13.058/2014. Referidas normas promoveram
alterages significativas em alguns dispositivos do Codigo Civil, para estabelecer o
significado da guarda compartilhada, bem como dispor sobre a sua aplicacdo. E mister
destacar que, antes do advento da primeira lei, a guarda compartilhada ja era possivel no pais,
embora ndo regulamentada.

A partir de entdo, o 8§1° do art. 1.583 do Codigo Civil passou a conceituar a
guarda compartilhada como a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres
do pai e da mée que ndo vivem sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

Para Ana Carolina Silveira Akel (2016, p. 41), o dispositivo supracitado
visou tutelar o direito dos filhos de terem pais igualmente engajados e comprometidos na sua
criacdo e no atendimento dos deveres parentais. Para Lucia Cristina Guimardes Deccache
(2016, p. 210), a norma intentou evitar o rompimento da relacdo de amor entre pais e filhos,
na perspectiva do melhor interesse da crianga e do adolescente. Para Giselle Cémara
Groeninga (2016, p. 157), a lei visou resgatar o exercicio complementar da responsabilidade
atinente ao poder familiar, afastando os paradigmas da culpa e da exclusdo, para dar espaco

aos paradigmas da responsabilidade e da inclusao.
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3.1 Conceito de guarda compartilhada

Etimologicamente, a expressdo compartilhar significa “[...] ter ou tomar
parte em; participar de; partilhar com alguém; compartir” (Novo Diciondrio Aurélio).
Juridicamente, a guarda compartilhada é compreendida como uma forma de custédia em que
os filhos possuem uma residéncia principal/base e em que ambos os genitores, do ponto de
vista legal, sdo detentores do mesmo dever de guardar a prole (MOTTA, 1996, p. 19). E
conceituada por Denise Maria Perissini da Silva (2011, p. 101) como modalidade em que os
pais conhecem, discutem, decidem e participam em igualdade de condic¢des da educacdo dos
filhos, da mesma forma como faziam quando estavam unidos conjugalmente.

O cuidado compartilhado, entdo, é imprescindivel. Afinal, dar educacdo aos
filhos reivindica o concurso de ambos 0s genitores, visto que educar ndo depende da
competéncia exclusiva do pai ou da mde (GRISARD FILHO, 2014, p. 171). A guarda
compartilhada é marcada pela flexibilidade, sem cronogramas fixos ou rigidos, e busca
propiciar aos filhos maior contato com seus genitores (FUJITA, 2016, p. 197).
Diferentemente da guarda unilateral, na guarda compartilnada os pais dividem todos os
direitos e deveres decorrentes do poder familiar (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI,
2009, p. 114) e precisam adotar um entendimento minimo em funcdo dos filhos
(GROENINGA, 2016, p. 146). Sdo demandados na familia alguns ajustes, de acordo com as
rotinas e interesses pessoais da crianca ou adolescente, que precisam ser conciliados por meio
da cooperacdo e da renuncia dos genitores (MADALENO, 2015, p. 190).

O conceito de guarda compartilnada leva a crer que a modalidade é
facilitadora de relacdes solidarias e altruistas, bem como do exercicio equilibrado das
responsabilidades parentais (GROENINGA, 2016, p. 157). Pai e mde podem usufruir com
plenitude a relagdo com seus filhos, decidindo, em conjunto, questdes relacionadas a saude,
religido, lazer e escola, por exemplo (AKEL, 2016, p. 43).

Por ser desta forma, a guarda compartilhada respeita o0 preceito
constitucional do exercicio do poder familiar, de que tal “[...] obrigacdo-dever ndo cabe
somente a figura paterna, mas sim a ambos, tanto a paterna quanto a materna” (SILVA, 2011,
p. 101).

Com efeito, esse compartilhamento minora os efeitos negativos de uma
separacdo, considerando que os filhos continuam recebendo os devidos cuidados de ambos 0s

pais, como expressdo de um dever (responsabilidade em sentido objetivo) e como a expressao
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mais pura do sentimento de amor (responsabilidade em sentido subjetivo) (DECCACHE,
2016, p. 204).

Sobre esse dltimo ponto — responsabilidade em sentido subjetivo —, Luiz
Schettini Filho (2000, p. 68) expressa que uma das necessidades mais bésicas de
sobrevivéncia é a presenca afetiva e que “[...] a forma mais eficiente de expressarmos o amor
ao filho é manifesta-lo através de nossa presenca na vida deles”. E bem complementa que a
presenca nao diz respeito apenas a vigilancia, “[...] mas a presenca de quem ouve, acaricia e
acompanha” (SCHETTINI FILHO, 2000, p. 68).

Dos diversos conceitos, extrai-se que essa modalidade de guarda reveste-se
de meio idéneo para afiancar o efetivo exercicio da coparentalidade no &mbito da relacéo
familiar rompida em decorréncia da separacdo dos pais, mantendo aceso o laco familiar e
impedindo que o sistema da guarda unilateral afaste e desestimule a presenca e a participacdo
do genitor ndo guardido.

Acredita-se que o exercicio da guarda compartilhada leve, com o tempo e na
medida da aceitacdo dos genitores, a coexisténcia de pais dedicados aos filhos, presentes em
cuidados, igualmente plenos de ternura e “[...] despojados dos seus cacoetes de sempre
priorizarem 0s seus interesses pessoais” (MADALENO, 2015, p. 191).

Embora o conceito seja bastante explicativo, a guarda compartilhada
apresenta algumas peculiaridades que, muitas vezes, levam as pessoas a confundirem essa
modalidade com a guarda alternada. S&o detalhes que tornam esse tipo de guarda Unico,

merecendo maior elucidacao.

3.2 Peculiaridades da guarda compartilhada

A Lei n. 13.058/2014 trouxe ao art. 1.583 0 § 2°, para dispor que, na guarda
compartilhada, “[...] o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e 0s interesses
dos filhos”. De pronto, ja se critica essa redacdo, visto que leva a pura e equivocada
interpretagdo de que a guarda compartilnada é caracterizada pela alternancia do tempo de
convivio dos pais com os seus filhos.

E de ser relevado que a guarda compartilhada ndo implica, necessariamente,
a divisdo de tempo, mas a divisdo das responsabilidades atinentes a prole. Compartilha-se a
guarda juridica, isto €, “[...] aquela que constitui para os pais 0 elemento de deveres e direitos
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legais e juridicos na conducéo assistencial e educacional dos filhos” (SILVA, 2011, p. 130),
independentemente da existéncia da guarda fisica, ou de os filhos permanecerem na
companhia de um dos genitores nos finais de semana, férias ou feriados.

Essa € a esséncia que precisa ser extraida do dispositivo supracitado; ou
seja, a concepcdo de que a guarda compartilhada representa ndo s6 a perfeita equivaléncia
entre 0os progenitores, mas a neutralidade e a dessexualizacdo da guarda (PITCH, 2003, p.
157), no sentido de que ambos 0s genitores sdo plenamente habilitados para educar e prover
os filhos, ainda que ndo mais se relacionem conjugalmente; de que homens sdo capazes de
cuidar dos filhos; e de que o cuidado infantil ndo é uma especializagdo feminina.

Inexiste, assim, obrigatoriedade de divisdo de convivio na guarda
compartilhada, porquanto nédo se esta falando da guarda alternada. Como se depreende da obra
de Rafael e Rolf Madaleno (2015, p. 195), a divisdo do poder familiar ndo esta e nunca esteve
condicionada a divisdo do tempo de convivéncia dos filhos com seus genitores
(MADALENO, 2015, p. 190). Tampouco tem relacdo com a reparticdo do tempo dos filhos
para a satisfacdo dos progenitores: “a divisdo de tempo e a divisdo de decisdes ndo
estabelecem nenhuma produtiva conexdo” (MADALENO, 2015, p. 190). Por 6bvio, o
compartilhamento legal da custddia dos filhos tende a ampliar o tempo de convivio dos filhos
com o genitor que deixou a residéncia comum, porém ndo € a regra.

Também é equivocada a ideia nutrida pela sociedade em geral, até mesmo
pela comunidade juridica, de que a guarda compartilhada afasta a fixacdo de um domicilio-
base para os filhos e a delimitacdo de visitas para o genitor ndo convivente, ja que no regime
da guarda compartilhada ndo ha o chamado transito livre (AZAMBUJA, LARRATEA;
FILIPOUSKI, 2009, p, 119) dos ex-conjuges ou companheiros na residéncia do outro.

N&o é certo, ainda, 0 pensamento de que a guarda compartilhada representa
a isencao do pagamento de pensdo alimenticia. Repisa-se que a guarda compartilhada implica
o compartilhamento das responsabilidades parentais, e ndo o compartilhamento da crianca,
como se objeto fosse.

Juridicamente falando, embora a modalidade compartilhada tenha como
principal caracteristica a flexibilidade do seu exercicio, convém ressaltar que outras questdes
precisam ser discutidas e delimitadas e que flexibilidade ndo significa auséncia de regras:
“alguns pressupostos necessitam ser fixados, ndo por mera exigéncia do modelo, mas porque

a estabilidade emocional do menor assim exige” (JULIANI, 2012, p. 66).

122 Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo Jurisdicional, v. V, n. 01, p.109-137, dez. 2017



Fala-se de requisitos tais como dialogo, compreensdo, boa vontade,
consciéncia e educacdo — didlogo para possibilitar a tomada conjunta de decises;
compreensdo para entender as necessidades dos filhos e aceitar o agir do outro; boa vontade
para cumprir, sem complicacdes, as medidas que a modalidade de custddia exige; consciéncia
para colocar a parentalidade acima das desavencas conjugais; e, por fim, educacdo para evitar
trocas de ofensas ou qualquer tipo de desqualificacdo mutua na presenca da prole (JULIANI,
2012, p. 73-74).

S30 essas algumas peculiaridades da guarda compartilhada. E precipuo que,
no acordo ou na sentencga judicial, conste qual sera a residéncia-base dos filhos — e como seréo
realizadas eventuais visitas —, qual serd o valor pago a titulo de penséo alimenticia e como

sera desenvolvido o plano de educacéo da crianca ou do adolescente.

3.2.1 DELIMITACAO DO DOMICILIO-BASE

Ao contrario da guarda alternada e bem diferente do senso comum sobre o0
tema, a guarda compartilhada demanda a fixacdo de uma residéncia-base para permanéncia
dos filhos. Nao hé alternancia de residéncias (fator prejudicial ao desenvolvimento da crianca
e do adolescente), porquanto “[...] durante a infancia e juventude, deve-se evitar grandes
alteracdes na rotina de vida do menor, permanecendo inalterado e, consequentemente, em
seguranca tudo o que for imprescindivel” (GRISARD FILHO, 2014, p. 169).

Edward Teyber (1995, p. 130) sentencia que mudancas sao estressantes. Por
essa razdo, defende-se que os filhos da guarda compartilhada necessitam de um centro de
apoio e de uma continuidade espacial (além de afetiva); ou seja, um ambiente onde possam
fincar raizes fisicas e sociais, onde desenvolvam aprendizagens da vida e com o qual sintam
relacdo de interesse e pertencimento (GRISARD FILHO, 2014, p. 169). Nas palavras de
Caetano Lagastra Neto (2000, p. 123-124), a residéncia definida propicia a compreensdo do
sentido de obediéncia, permite o estabelecimento de padrfes de convivéncia, de honestidade e
de honradez, contribui para a formacdo saudavel do juizo critico, fortalece a personalidade e
impede que os filhos sintam-se desconectados de qualquer eixo referencial.

Ao decidir pela guarda na modalidade compartilhada, as partes (no caso de
acordo) ou o juiz (no momento da sentenca) precisam delimitar qual sera o domicilio de
referéncia dos filhos, se a casa da mée ou a casa do pai, com a ressalva de que, mesmo que 0
filhos vivam na casa de um s6 genitor, as opcOes educacionais dependem de ambos. Assim
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sendo, a residéncia una ndo altera a possibilidade de pai e mée exercerem os poderes inerentes
ao poder familiar e vivenciarem as rotinas didrias dos filhos; ou seja, ainda que um dos
genitores detenha a guarda fisica, pai e mae detém a guarda juridica.

Nos termos do art. 1.583, § 3°, do Cdadigo Civil: “na guarda compartilhada, a
cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses
dos filhos”. Se as partes ndo conseguem chegar a um acordo com relacdo a esse assunto, a
decisdo cabe ao juiz. O magistrado, evitando férmulas estereotipadas e automaticas na
determinacdo da guarda (GRISARD FILHO, 2014, p. 169), deve fixar a residéncia habitual
aquele genitor que possua melhores condigdes para promover o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral da crianca ou adolescente, ou seja, maior disponibilidade para satisfazer as
necessidades dos filhos e para ser a figura primaria de referéncia destes (MADALENO, 2015,
p. 207).

Waldyr Grisard Filho (2014, p. 168) comenta que a delimitacdo da
residéncia fixa observa a proximidade da escola, dos vizinhos, do clube, da pracinha e do
local onde a crianca ou o adolescente exercem suas atividades habituais. Levam-se em
consideracao, também, fatores como a localizacao e a distancia das residéncias dos genitores,
as singularidades médicas e, até mesmo, eventuais problemas de psicodependéncia,
alcoolismo ou drogadicéo dos pais.

E importante dizer que a residéncia unica, onde a crianca ou adolescente
encontram-se juridicamente domiciliados, além de auxiliar na definicdo do espaco dos
genitores ao exercicio de suas obrigacfes, possibilita ao genitor ndo convivente o
cumprimento do seu dever de visita, “[...] que s6 pode ser regularmente exercido se 0 menor
dispde de um local permanente de referéncia” (GRISARD FILHO, 2014, p. 169-170).

Em suma, a delimitacdo de um ponto fixo acarreta a estabilidade que o
direito tanto deseja para os filhos (STRENGER, 1998, p. 71), sendo crucial para a real

seguranca emocional da prole.

3.2.2 FIXACAO DOS ALIMENTOS

Em que pese o fato de a decisdo sobre a guarda compartilhada ndo ser uma
resolucdo econémica, um dos seus reflexos, além da definicdo da residéncia-base, € o

arbitramento de pensdo alimenticia, paga em favor dos filhos pelo genitor ndo convivente,
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pois “[...] compartilhar a guarda n&o significa moradias diversas para os filhos e a indefinigéo
da pensdo alimenticia” (THOME, 2013, p. 17.644).

Percebe-se que a grande maioria dos litigantes desconhece o fato de que a
guarda compartilhada ndo afasta a fixacdo de alimentos e que a modalidade ndo pode ser
utilizada como subterfagio para ndo pagar a verba alimentar, porquanto é direito fundamental
e dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a alimentacdo, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal.
Assim, Douglas Phillips Freitas (2015, p. 211-212) defende que, em qualquer modalidade de
custodia, sempre existird o dever dos genitores prestarem alimentos aos filhos, “[...] fruto do
indelegével exercicio do poder familiar”.

Como lembra Francisco Messias Neto: “[...] a obrigacdo alimentar ndo é
san¢do aplicada ao cénjuge ndo guardido, e sim solidariedade humana” (2009, p. 144). Ndo é
san¢do justamente porque na guarda compartilnada o genitor que paga a pensao alimenticia
ndo pode ser (des)qualificado como mero provedor financeiro (SILVA, 2003, p. 149). No
compartilhamento da custddia o alimentante também €é provedor de ética, apoio, protecdo,
carinho e principalmente educacdo: “por isso, dissemos alhures, dar educacdo ndo é
unicamente (como pensam muitos pais), dar penséo, pois desta ndo pode prescindir o projeto
geral de ampla assisténcia dos filhos do divércio” (GRISARD FILHO, 2014, p. 173). Essa é
uma das grandes diferencas dos alimentos arbitrados na guarda compartilhada, se comparado
aos alimentos delimitados na esfera da guarda unilateral.

Destaca-se, outrossim, que o valor da pensédo alimenticia ndo esta vinculado
ao tempo que o filho permanece na companhia do genitor, mas a renda de cada pai e ao custo
financeiro de criagdo dos filnos (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2009, p. 129).
Do contrario, se o valor dos alimentos tem como parametro apenas o tempo de permanéncia
dos filhos com o genitor, os interesses dos adultos sdo colocados a frente dos interesses da
crianca ou do adolescente (AZAMBUJA; LARRATEA; FILIPOUSKI, 2009, p. 129). Nas
palavras de Conrado Paulino da Rosa, “nem mesmo durante as férias o alimentante poderia
deixar de pagar a pensdo alimenticia, porque as despesas fixas sdo permanentes e ndo se
interrompem durante as férias” (2015, p. 103-104).

Nessa esteira, a quantificagdo dos alimentos também é feita com base no
bindmio necessidade da parte alimentanda e possibilidade da parte alimentante, ressaltando-se
que os filhos tém o direito de usufruir o nivel e a qualidade de vida condizente ao rendimento
e ao patrimobnio dos seus genitores (GALLARDO, 2012, p. 526). Como visto, os alimentos
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devidos na esfera da guarda compartilhada n&o diferem muito dos alimentos fixados no caso

da guarda unilateral, tanto no plano material quanto no processual.

3.2.3 PLANO DE EDUCACAO

O plano de educacdo, também chamado de plano de cuidado, plano de
parentalidade ou plano de responsabilidade parental, € mais um dos tantos reflexos da fixacao
da guarda na modalidade compartilhada. Trata-se de um contrato simbolico, na forma de um
acordo ou deciséo judicial, cuja principal finalidade € regular a convivéncia entre pais e filhos
(GRISARD FILHO, 2014, p. 175). Nas palavras de Rafael e Rolf Madaleno (2015, p. 266), o
plano de educacdo serve como instrumento “[..] que recolhe dos pais 0 modo como
pretendem exercer de fato as suas responsabilidades conjuntas como genitores
verdadeiramente envolvidos, empenhados e preocupados [...]”. E bom esclarecer que o plano
de educacdo ndo se confunde com a regulamentacdo de visitas, embora o primeiro possa
regulamentar as datas de convivéncia, ja que é instrumento mais amplo.

Por meio desse documento, os cuidados atinentes aos filhos sdo organizados
e 0s acordos dos genitores sdo assentados em bases construtivas, que facilitam a convivéncia
familiar (LAUROBA, 2014, p. 268). Sao delineadas as obrigacGes de cada genitor, bem como
estipulado um ponto de partida sobre assuntos relacionados a educacgdo, salde, tratamento
médico, disciplina, horéarios, religido, tempo de convivéncia, comunicacdo dos genitores,
suporte financeiro, etc. E um pacto que confere transparéncia as condutas dos genitores no
exercicio dos seus deveres parentais (MADALENO, 2015, p. 266) e afasta entraves, visto que
regras previamente estabelecidas tendem a auxiliar pai e mae, para que sejam mais
pragmaticos (SOTTOMAYOR, 2014, p. 77) e coloquem os interesses dos filhos acima dos
interesses e magoas pessoais.

Waldyr Grisard Filho (2014, p. 175) pensa que o programa geral de
educacdo e orientacdo estabelecido pelos pais engloba tanto as grandes decisdes (instituicdo
de ensino, carreira profissional, atividade extracurricular, educacdo religiosa, artistica e
esportiva, lazer, férias e viagens) quanto as opgOes ordinarias (como o local e a verba
disponivel para compra de uniformes e materiais escolares).

A doutrina especializada estabelece que o plano de educagdo deve conter,
pelo menos, 0s seguintes pontos: 1) o lugar onde os filhos viverdo habitualmente; 2) as tarefas

com as quais deve se responsabilizar cada progenitor, com relacdo as atividades cotidianas
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dos filhos; 3) a forma como serdo realizadas as trocas fisicas da crianca ou adolescente; 4) o
regime de relacdo e comunicacdo com os filhos durante os periodos em que 0 progenitor ndo
os tenha com ele; 5) o regime de permanéncia dos filhos com pai e mde nos periodos de
férias, datas comemorativas e aniversarios; 6) o tipo de educacdo e atividades
extracurriculares, de formacdo e de tempo livre; 7) a forma de compartilhamento das
informacdes relacionadas a salde e ao bem-estar dos filhos; 8) o procedimento adotado para
tomada de decisOes relativas a troca de domicilio (de cidade, de estado e até de pais); 9) os
recursos para resolucdo de eventuais conflitos derivados da aplicacdo do programa de
educacdo; e 10) a possibilidade do plano ser amoldado as necessidades das diferentes etapas
da vida dos filhos (MADALENO, 2015, p. 267-272).

Os genitores podem contar com o auxilio do servi¢co da mediacdo familiar
para a confeccdo do plano de parentalidade. Sessdes continuas de mediacdo — que podem ser
determinadas pelo juiz ou buscadas por iniciativa das proprias partes — permitem a construcao
de uma espécie de “[...] carta de principios reitores de um plano bésico e satisfatério de
parentalidade” (MADALENO, 2015, p. 279), ja que 0 servico serve justamente para
minimizar conflitos e maximizar os aspectos positivos de uma reorganizacdo familiar.

O mediador possui experiéncia em langar um olhar positivo sobre a
construcdo de um futuro harmonioso para casais separados, estes que, “[...] entorpecidos pelas
feridas desta derrota pessoal, muitas vezes se mostram incompetentes para determinarem a
reconstrucdo das suas relacdes familiares que nao se desfazem jamais” (LAUROBA, 2014, p.
268).

E bom esclarecer que a fixacdo de ditames da guarda compartilhada n&o
significa a imposicdo de uma modalidade rigida de organizagdo. Deve, outrossim, ser
maleével, porque é elaborada em razdo dos cuidados dos filhos, “[...] e ndo das cobrancgas que
o0s pais costumam fazer entre si em funcdo de suas responsabilidades parentais e diferencas
pessoais na forma de educar” (MADALENO, 2015, p. 276).

E sabido que a confecgdo do plano de cuidado demanda negociagbes e
concessdes dos genitores. E como ja expressado, o efetivo compartilhamento da guarda dos
filhos requer dialogo e flexibilidade entre pai e mae, além de habitos que vao sendo
consolidados naturalmente no dia a dia. Por outro lado, a guarda compartilhada reivindica
também comprometimento no que diz respeito as regras ajustadas, a fim de evitar conflitos

que possam prejudicar o arranjo estabelecido.
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Em suma, a necessidade de estabelecimento do plano parental deve-se ao
fato de que a guarda compartilhada nédo € direito aleatério e inespecifico, voltado apenas para
beneficio dos adultos (MADALENO, 2015, p. 266). Deve-se, ainda, a nova paternidade,
representada por genitores que buscam um lugar mais expressivo — e garantido — na vida dos
filhos (ALMEIDA, 2009, p. 51).

Se fruto de um acordo, ainda que judicial, o programa geral de educacéo
valoriza os principios da liberdade e autonomia, pois pais e filhos tornam-se 0s protagonistas
de um modelo familiar pensado em conjunto (MADALENO, 2015, p. 275). Afinal, ninguém
melhor que as proprias partes para ditar o arranjo mais adequado no pos-ruptura conjugal.

3.3 Vantagens da guarda compartilhada

Os préprios conceitos acima expostos ddo conta de demonstrar as vantagens
da guarda compartilhada, contudo o assunto merece topico proprio, para nao restarem davidas
quanto a adequacao dessa modalidade para atendimento dos melhores interesses dos filhos.

Primeiro, no aspecto pratico da guarda dos filhos, Jorge Shiguemitsu Fujita
(2016, p. 197) afirma que a guarda compartilhada possibilita que os filhos sintam-se seguros
com pai e mae, pois ambos Ihe oferecem estrutura para momentos de alegrias, ilusdes,
desilusbes, tristezas, conquistas e fracassos. Considera-se também que a convivéncia é
sucessiva (MADALENO, 2015, p. 212), no plano de tempo, de participacdo e de
comprometimento (GALLARDO, 2012, p. 488).

Como ha compartilhamento de todos os assuntos relacionados aos filhos,
ndo ha omissdo de informacdes escolares ou médicas, nem acerca de festinhas ou viagens, o
que garante maior presenca e participacdo dos genitores na vida dos filhos. Como
consequéncia natural, os filhos sentem-se mais seguros, no sentido de que a ruptura conjugal
ndo implica o afastamento parental; de que a separacdo dos pais ndo repercute no desempenho
das fungdes de pai e mae, para as quais nao ha divorcio: “os filhos seguem estando ai, seguem
sendo filho e os pais seguem sendo pais; portanto, a familia segue existindo, alquebrada, mas
ndo destruida” (GRISARD FILHO, 2014, p. 166).

Consoante Karen Ribeiro Salles (2001, p. 100), essa participacdo tende a
diminuir eventuais duvidas e situagbes de hostilidade que normalmente acompanham a
ruptura do casal. A preservacdo dos filhos, nos conflitos parentais, e o respeito ao direito de

estes manterem uma adequada comunicacdo com ambos 0s pais sdo, talvez, os melhores
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prognosticos que a guarda compartilhada pode oferecer (GRISARD FILHO, 2014, p. 209).
Além disso, é sabido que pais que alternam sua presenca ao lado de filhos reduzem, se ndo
eliminam, as tentacbes da alienacdo parental (MADALENO, 2015, p. 212), e essa é uma
vantagem que ndo pode ser ignorada.

No ambito financeiro, o compartilhamento da guarda garante que ambos 0s
genitores desenvolvam 0s mesmos papéis, ora propiciando momentos de lazer, ora impondo
regras e limites. Isso rechaca a possibilidade de que um dos genitores seja visto como mero
provedor financeiro, “[...] que leva os filhos ao circo, ao cinema ou teatro [...], enquanto o
outro genitor é visto como a pessoa rigida e disciplinadora” (MADALENO, 2015, p. 213).

Compartilhar a guarda dos filhos significa conceder aos pais mais espaco
para suas atividades pessoais e profissionais. Num cenario em que a guarda unilateral ainda é
habitualmente atribuida ao género feminino, a guarda compartilhada fomenta uma espécie de
libertacdo as méaes, para que elas busquem outros objetivos de vida e sejam menos expostas as
opressivas responsabilidades do cuidado parental (GRISARD FILHO, 2014, p. 215). A
guarda compartilhada, além de ser benéfica aos filhos, oportuniza que os adultos reconstruam
suas vidas e superem o luto simbdlico decorrente de uma separacéao.

Concernente ao aspecto psicoldégico da guarda compartilhada, esta
oportuniza uma completa e eficiente formacéo sociopsicolégica, ambiental, afetiva, espiritual
e educacional da crianca e do adolescente, ampliando o seu espectro de desenvolvimento
fisico e moral, a qualidade de suas relacdes afetivas e a sua insercdo no grupo social (NEIVA,
2002). E imperioso, portanto, destacar os efeitos construtivos da presenca dos genitores no

cotidiano dos filhos, especialmente na fase de desenvolvimento da personalidade.

3.4 Problematicas da guarda compartilhada

A defesa da guarda dos filhos na modalidade compartilhnada demanda que
sejam apresentadas as suas vantagens para o nucleo familiar. Entretanto, ndo se pode afirmar
que ela é livre de problematicas, pois isso ndo é verdade. Consoante Waldyr Grisard Filho, a
guarda compartilhada, evidentemente, ndo ¢ uma solugdo perfeita e acabada, pois nenhuma
familia esta a salvo de erros, limitagGes e dificuldades (GRISARD FILHO, 2014, p. 217).

O Cddigo Civil, em seu art. 1.584, § 2° dispde que, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor, “quando ndo houver
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos
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a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada”. A interpretacdo majoritaria
de tal dispositivo é no sentido de que a guarda compartilhada €, agora, preferéncia legal,
devendo ser a primeira op¢do do magistrado, na falta de consenso dos genitores. A critica
feita no tocante ao dispositivo ¢é a de que ele impde o compartilhamento da guarda mesmo na
hipotese de litigio entre os pais, mesmo quando de sua adogdo se ressintam os pais, dada a
“[...] total auséncia e capacidade de didlogo, ou de cooperacdo dos progenitores no trato
consensual dos temas cotidianos dos filhos havidos em comum” (GRISARD FILHO, 2014, p.
196).

De fato, o Direito de Familia ndo segue padrdes fechados e inflexiveis. E
preciso levar em consideracdo que um plano parental que funciona bem para uma familia
pode causar insatisfagdes para outra (TEYBER, 1995, p. 119).

A funcionalidade da modalidade compartilnada é questionada em alguns
cenarios. No caso de um casal ressentido, por exemplo, que ndo consegue estabelecer relagcdo
harmoniosa e dialogar a respeito dos filhos, parte significativa da doutrina e jurisprudéncia
acredita ser inviavel a guarda compartilhada e opta pela guarda unilateral — da mesma forma,
nas situacdes de abuso (fisico ou sexual) perpetrado por um dos genitores contra os filhos,
circunstancia esta que, se comprovada, demanda certo afastamento para superacdo de
eventuais traumas e obstrucdo da reincidéncia. Outra conjuntura que se apresenta na forma de
problematica é a mudanca de domicilio por um dos genitores, fato que, para alguns, pode
dificultar o exercicio compartilnado do poder familiar — idem a diferenca de economia, de
ideologia e de crencas educativas.

Fala-se, também, da auséncia de afinidade entre filhos e um dos genitores,
especialmente nos casos em que nunca houve assuncao da paternidade ou maternidade, em
que pai ou mae mostraram-se ausentes durante o crescimento da prole e, com ela, nédo
desenvolveram qualquer relacdo intima e afetuosa. Neste Gltimo exemplo, Consuelo Barea
Payueta (2012, p. 25) comenta que a guarda compartilhada pode se mostrar inadequada, ja
que permitird ao progenitor que ndo participou do funcionamento diario da residéncia exercer
0 poder de veto sobre as decisbes tomadas pelo genitor guardido. Para Consuelo, aqui nédo
caberia falar de igualdade no exercicio dos direitos e deveres parentais (2012, p. 25).

Parte das problematicas apontadas acima reflete a indiscriminacéo entre o
modelo da guarda compartilhada e o da guarda alternada. A confusdo conceitual entre as
modalidades leva a menor aderéncia das familias a guarda compartilhada, pois pensam que

compartilhar a guarda implica a alternancia da residéncia dos filhos.
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Essa condicéo precisa ser reformulada, para que os juristas e a sociedade em
geral consigam distinguir bem as duas modalidades e abragar as inimeras vantagens que o
compartilhamento da guarda pode proporcionar. Quer-se, entdo, afastar as problematicas, pois
nada deve impedir que os genitores exercam o poder familiar em conjunto ap6s a ruptura

conjugal, em prol do melhor interesse de seus filhos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste artigo, o instituto da guarda compartilhada foi investigado,
chegando-se a conclusdo de que: 1) a modalidade € viavel para a familia contemporéanea; Il) a
modalidade respeita o direito constitucional da crianca e do adolescente a convivéncia
familiar; e I11) os efeitos positivos da modalidade sobressaem aos efeitos negativos. Ainda, foi
indicada como problematica a confusdo conceitual com a guarda alternada e a resisténcia a
aplicagédo da guarda compartilhada.

Foi esclarecida a origem da guarda compartilhada, estabelecida pelas Leis n.
11.698/2008 e n. 13.058/2014. No Cdodigo Civil, a modalidade passou a ser prevista como
responsabilizagdo conjunta de pai e mée que ndo vivem sob o mesmo teto. Por meio dessa
modalidade, os genitores podem decidir juntos os assuntos relacionados aos filhos, como
salde, religido, lazer, escola, etc. Foi ressaltado o quanto a guarda compartilhada favorece o
convivio parental em razdo da divisdo das responsabilidades.

Verificou-se que a guarda compartilhada apresenta algumas peculiaridades e
que a modalidade ndo implica a alternancia de residéncias, tampouco a dispensa do
pagamento da pensdo alimenticia. A estabilidade do modelo exige a fixacdo de regras,
iniciando-se pela delimitacdo do domicilio-base dos filhos, que funciona como centro de
apoio e referéncia para eles. Na sequéncia, falou-se da fixacdo de alimentos pagos aos filhos
pelo genitor ndo guardido, enfatizando-se que a guarda compartilhada ndo exime nenhum dos
genitores do dever de sustento dos filhos e também ndo afasta a aplicacdo do bindmio
necessidade e possibilidade para definicdo do valor devido (que independe do tempo de
convivio fisico). Foi dado destaque a necessidade de elaboracdo de um plano geral de
educacéo, especie de contrato que define como a guarda compartilhada sera exercida. Foi dito
que o estabelecimento de regras preestabelecidas minimiza os conflitos, demandando
negociagles e concessdes mutuas por parte dos genitores, que precisam comprometer-se com
o plano.
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Restaram claras as vantagens e as problemaéticas da guarda compartilhada.
Com relagdo as vantagens, foi mencionado que a modalidade: permite a ampla convivéncia
familiar; aumenta a intimidade entre pais e filhos; obsta 0 empobrecimento das relacdes
parentais; e favorece o completo e eficiente desenvolvimento sociopsicoldgico da crianga e do
adolescente.

Ja sobre as problematicas, reconheceu-se que nenhum arranjo parental é
livre de erros, limitacOes e dificuldades (justamente pela j& mencionada singularidade de cada
nacleo familiar). Explicou-se como muitos profissionais da &rea criticam a disposi¢do do
Cddigo Civil, pela imposicdo da guarda compartilhada, mesmo no caso de desarmonia entre
0s pais. Entretanto, rechacou-se a ideia de que a relacao conflituosa dos genitores nao permite
a aplicacdo da guarda compartilhada, ja que se leva em consideracdo o melhor interesse dos
filhos, e ndo dos pais, somado ao fato de que as vantagens sobressaem as dificuldades.

Com efeito, frisa-se a necessidade da continuidade de pesquisas
aprofundadas a respeito do tema, uma vez que o instituto da guarda, inserido no Direito de
Familia, ndo se reveste de definitividade e adquire forma distinta, a medida que a familia

contemporanea se desenvolve.

SHARED CUSTODY AND FAMILY LAW: NOTES ABOUT SHARING LOVE
Hildemar Meneguzzi de Carvalho

ABSTRACT

This article, which uses the inductive method, with specific focus on the fundamentals of
Family Law, it adresses the legal and psychological repercussions of joint custody, based on
the evolution of family arrangements and the changes in parental roles. The theme is also
justified by the consecration of the principle of best interest of the child and adolescent, which
is preserved when, even after separation, both parents participate in the upbringing of their
children. The text addresses the forms of custody practiced by families and applied by the
judiciary power, with specific focus on the joint custody, its concepts, peculiarities,
advantages and disadvantages. With a systemic perception, and from a perspective of
humanization of the law, it seeks to promote a general reflection on the importance of sharing
custody of children.

Keywords: Family law. Contemporary family. Shared custody. Best interest of the
child and adolescent.
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