Revista do

C EJ U R/TJ SC ISSN: 2319-0876

~ e ISSN Eletréonico: 2319-0884
Prestacdo Jurisdicional

DESVENDANDO OS MITOS SOBRE O COMPARTILHAMENTO DA GUARDAE
CUSTODIAFISICA DOS FILHOS — ANALISE MULTIDISCIPLINAR A PARTIR DOS
MODELOS EUROPEU E NORTE-AMERICANO

Jalio César Bernardes®

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apresentar os beneficios da custddia fisica compartilhada dos
filhos, pelo mesmo periodo de tempo, entre os progenitores, apds a ruptura do matrimoénio ou
unido de fato. Com apoio em investigacdes cientificas sobre guarda compartilhada e guarda
unilateral, identificou-se que a custodia fisica conjunta dos filhos apresenta melhores resultados.
A divisao equilibrada de tempo, para cuidado dos filhos, entre os progenitores logra beneficios,
como o fortalecimento do equilibrio emocional e da autoestima da crianga e do adolescente. Para
producdo do texto, utilizou-se, na fase de investigacdo e no relatorio da pesquisa, 0 método

indutivo.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Custddia fisica. Crianca e adolescente.

1 INTRODUCAO

Este artigo cientifico tem por objetivo apresentar os beneficios da custodia
fisica compartilhada dos filhos, pelo mesmo periodo de tempo, entre 0s progenitores, apos a
ruptura do matriménio ou unido de fato.

Com apoio em investigacOes cientificas sobre guarda compartilhada e guarda

unilateral, identificou-se ter a custddia fisica conjunta dos filhos melhores resultados.
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Entretanto, ainda existe certa apreenséo no cenario forense quanto as vantagens
de se optar pela guarda compartilhada com divisdo equilibrada de tempo, para cuidado dos filhos,
entre os progenitores.

O exercicio da guarda conjunta, baseada na presenca ativa dos progenitores na
vida dos filhos, é direito fundamental da crianca e do adolescente. Esse direito consiste na
convivéncia familiar saudavel, perpetuada no tempo com o relacionamento equilibrado e
permanente com ambos 0s progenitores. Noutro viés, a participacdo dos pais em todas as etapas
do processo de desenvolvimento da crianca configura-se como dever, de criar e educar os filhos.

O suporte tedrico a ser exposto, ao final, fornecera elementos para caracterizar a
guarda compartilhada como modelo adequado a efetivacdo do superior interesse da crianca e do
adolescente, ressaltando as vantagens da aplicacdo da custddia fisica dos filhos de forma
conjunta.

Discorre-se inicialmente sobre a aplicagdo do instituto da guarda compartilhada
no cenario brasileiro, delimitando-se seus fundamentos juridicos e o conceito operacional da
categoria “‘guarda compartilhada”.

No segundo topico, explana-se sobre a perspectiva histérica da guarda
compartilhada no direito comparado europeu e norte-americano, 0 que € importante para
consolidar a argumentacéo utilizada nesta pesquisa.

No terceiro e ultimo tdpico, desenvolve-se a temadtica dos beneficios da
custodia fisica conjunta dos filhos, apds o processo de divdrcio ou separacdo dos pais. Nesta
etapa do trabalho, apresentam-se informes cientificos, originados em pesquisas de campo, que
concluem ser vantajosa a divisdo harmdnica, entre os pais, do tempo de custodia dos filhos.

Quanto a metodologia, na fase de investigacdo e no relatorio da pesquisa,
utilizou-se 0 método indutivo. Foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos

conceitos operacionais e da pesquisa bibliogréafica.
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2 A GUARDA COMPARTILHADA NO CENARIO BRASILEIRO - AMPLITUDE
CONCEITUAL E FUNDAMENTOS JURIDICOS

Em consonancia com os julgados das Cortes brasileiras, a guarda compartilhada
prepondera sobre a guarda unilateral, para garantir os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, cuja protecdo absoluta deve ser concretizada pelo Estado, em suas diversas
vertentes.

Em tal contexto fatico-juridico, é vedado ao Estado-Juiz, como protagonista da
efetivacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas [eficacia horizontal dos direitos
fundamentais]®, omitir-se no reconhecimento das garantias constitucionais da crianca e do
adolescente [doutrina da protecdo integral, art. 227, caput, da CRFB].

Em outras palavras, a guarda da crianca e do adolescente, com suas respectivas
obrigacgdes, representa dever imposto a ambos 0s genitores. Essa imposi¢do, mais que ética,
advém do proprio ordenamento juridico, que penaliza o abandono material e moral [Codigo
Penal, arts. 244 e 246]. Logo, tal dever ultrapassa o direito subjetivo de fiscalizar e zelar pelo
desenvolvimento sadio do filho, enquanto menor, nos varios aspectos [saude, nutri¢do, educacao,
lazer, etc.].

De outra banda, a perspectiva de familia patriarcal — hoje ultrapassada pelo pds-
positivismo juridico e pelo neoconstitucionalismo®-, a qual concebia o homem como chefe da
familia e responsavel pela protecdo e sustento econdmico familiar e que considerava a mulher
como “do lar” e responsavel por educar os filhos, ndo encontra suporte valido na nova acepgéo
constitucional. O constitucionalismo contemporaneo adotou a dignidade da pessoa humana como
vetor, e a doutrina da protecdo integral encontra guarida como sustentaculo do Estado
Democratico de Direito.

N&o h& mais suporte fatico-juridico para determinar a permanéncia de um filho

sob a guarda unilateral da progenitora e limitar a convivéncia familiar do progenitor a encontros

2 Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais vide: Sarmento (2006) e Bernardes (2015).
¥ Sobre o tema vide: Barroso (2003e) e Carbonell (2007).
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quinzenais. A regra, no atual direito civil constitucional®, é priorizar o direito da crianca e do
adolescente de permanecer com os progenitores, desfrutando carinho e atencdo de ambos, por
tempo igual, respeitadas as limitacdes de cada genitor.

Na legislacdo patria, a guarda compartilhada foi positivada pela Lei n. 11.698,
que alterou os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
instituindo e disciplinando a guarda compartilnada, bem como seguindo o entendimento
consolidado pelo Superior Tribunal de Justica. Posteriormente, a Lei n. 13.058/2014 aprimorou a
aplicacdo do instituto, alterando os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil, para
estabelecer o significado da expressdao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagdo. De
acordo com o art. 1.584, 82° do Cddigo Civil: "quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
qguanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor" (BRASIL, 2002).

No plano internacional, o fundamento juridico da guarda compartilhada e
custodia fisica dos filhos encontra aporte nas declaragdes internacionais tutoras dos direitos
fundamentais da crianca, firmadas pelos paises signatarios, entre eles o Brasil.

Como enfatiza o principio 6° da Declaracdo dos Direitos da Crianca,
proclamada pela Resolucdo da Assembleia Geral n. XIV-1386, de 20.11.1959, "a crian¢a precisa
de amor e compreensao para 0 pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Na
medida do possivel, devera crescer com os cuidados e sob responsabilidade dos seus pais e, em
qualquer caso, num ambiente de afeto e seguranca moral e material* (ORNANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1959).

A necessidade de a crianga conviver com ambos 0s pais vem manifesta na
Declaragdo dos Direitos da Crianca, art. 9°, 3: "os Estados Partes respeitardo o direito da crianca

que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e

* Sobre o tema vide: Facchini Neto (2012).
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contato direto com ambos, a menos que isso Seja contrario ao interesse maior da crianca"®

(ORNANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1959).

E 0 que dispde o art. 1.583, §2°, do Cddigo Civil: "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¢es faticas e os interesses dos filhos" (BRASIL, 2002).

Gbémez (2009, p. 10) conceitua a guarda compartilhada como um modelo
familiar subsequente ao rompimento matrimonial ou da sociedade de fato que, com fundamento
no principio da corresponsabilidade parental, possibilita a ambos 0s progenitores participar ativa
e equitativamente do cuidado pessoal de seus filhos. Possibilita, relativamente a residéncia, que a
crianca conviva com cada um dos progenitores durante periodos sucessivos mais ou menos
determinados.

Olcina (2006, p. 202) sustenta que a guarda compartilhada representa isonomia
de tempo na convivéncia familiar dos filhos com pai e mde. Logo, seria incorreto falar em
“progenitor guardidao” e “progenitor ndo guardido”, porquanto ambos o sdo na mesma medida.

Para assentar a custddia fisica conjunta dos filhos, intrinseca ao conceito de
guarda compartilhada, eis os argumentos expostos pela Ministra Nancy Andrighi, no Resp
1.251.000 — MG (2011/0084897-5):

A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela
implementacdo de condicdes propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar. (BRASIL, 2011).

No referido julgado, a Ministra Nancy Andrighi, além de distinguir alternancia
de lares de guarda alternada — conceitos completamente diversos —, ressaltou ainda ser a custddia
fisica conjunta decorréncia logica da guarda compartilhada, pois “a auséncia de

compartilhamento da custddia fisica esvazia o processo, dando a crianga visdo unilateral da vida,

% Convencao sobre os Direitos da Crianga, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 28, de 14 .09.1990, e promulgada
pelo Decreto n. 99.710, de 21.11.1990.
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dos valores aplicaveis, das regras de conduta e todas as demais facetas do aprendizado social”
(BRASIL, 2011).

3 ESCORCO HISTORICO DA GUARDA COMPARTILHADA - A GUARDA E
CUSTODIA COMPARTILHADA NO DIREITO COMPARADO EUROPEU E NORTE-
AMERICANO

O primeiro pais a positivar a guarda compartilhada em sua legislacdo foi a
Suécia, no ano de 1983. Porém, desde os anos 70 esse pais elegeu modificar a estrutura da
sociedade, com o objetivo de que cada individuo fosse economicamente independente.
Sobretudo, tratou de serem os cuidados basicos mantidos pelo Estado, com o fim de ndo ser
necessaria a interrupcdo da atividade laboral para o cuidado dos filhos, salvo nos casos extremos
e por curta duracdo. Nesse sentido, eliminaram-se todos os auxilios financeiros para o cuidado
incompativeis com o emprego, bem como as ac¢fes fomentadoras da cessacdo do trabalho
remunerado das mulheres casadas, efetivando-se um servico publico de atengdo a dependéncia.
Universalizou-se em 1974 a educacdo infantil publica a partir do zero ano de idade e substituiu-se
a licenca-maternidade pela licenca parental, igual para ambos 0s genitores, garantindo-se 0s
direitos trabalhistas (GARCIA, 2014, p. 484-485). Entre as medidas adotadas pela Suécia para
implementacdo dessa politica, foi significativo, conforme relata Garcia (2014, p. 484), “un
importante trabajo dirigido a racionalizar los horarios laborales, disminuyendo y concentrando
las horas de trabajo, con la finalidad de hacer compatible la vida laboral y la familiar, de todas
las personas, y no sélo de las mujeres”.

Os demais paises nérdicos seguiram o modelo iniciado pela Suécia, de
estatizacdo dos cuidados, especialmente Dinamarca, Noruega e Islandia.

De outro norte, a Alemanha fortaleceu o modelo de familia patriarcal,
implantando auxilios financeiros as mulheres que optaram por permanecer no lar. Referente a
guarda dos filhos, a legislacdo alemé distingue os filhos nascidos dentro do matriménio e 0s
havidos fora dele. No primeiro caso, estabelece a guarda compartilhada como regime a ser
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adotado. Todavia, quando a crianca é gerada fora do matrimdnio, determina ser a guarda
compartilhada deferida apenas com o consentimento da progenitora (GARCIA, 2014, p. 485).

O parégrafo 1.671 do BGB prevé a possibilidade, ap6s o divdrcio, de os pais
manterem o exercicio conjunto do poder familiar sobre os filhos se isso for benéfico a crianca e
ao adolescente. Contudo, para tanto € necessario 0 cumprimento dos seguintes requisitos: a)
existir o consentimento das partes, salvo se o filho for maior de 14 anos e se opuser; b) ser o
exercicio da guarda compartilhada melhor para o bem-estar do filho. N&o obstante, na préatica, 0s
tribunais alemdes concedem a guarda compartilhada aos pais, interpretando o art. 1.671 do CGB
em favor do interesse superior da crianca (ENCINAS, 1998, p. 487-488).

Ja a Itélia, em 2006, aprovou a Lei n. 54, de 8 de fevereiro, que modificou o
Cédigo Civil determinando, em seu art. 155°, como sistema prioritario a guarda compartilhada
(“affidamento condiviso™), para os filnos permanecerem com os genitores de forma continuada e
equilibrada. O “affidamento condiviso” permite aos progenitores ter uma intervengdo efetiva na
evolucgdo, desenvolvimento, cuidado e criacdo dos filhos e deve ser valorado prioritariamente
pelo juiz ao determinar o0 modo de exercicio da guarda. A legislacdo italiana estabelece a
possibilidade de a guarda ser regulamentada mediante composicdo amigavel apresentada pelas
partes, competindo ao prudente arbitrio do magistrado sua homologacdo. Faculta-se designar a
residéncia de ambos os progenitores como lar de referéncia, alternando-se o periodo de custddia
fisica, ou apenas a residéncia de um dos pais. Semelhante a do Brasil, a legislacdo italiana
determina como regra a guarda compartilhada, priorizando a residéncia alternada dos filhos com
os pais, em conformidade com o melhor interesse da crianca e do adolescente (ABELLAN, 2017,
p. 145).

Por sua vez, o Cadigo Civil Espanhol (com a vigéncia da Lei n. 15, de 8 de
julho de 2015) faculta, em seu artigo 92, secé@o 5, o exercicio compartilhado da custddia fisica das
criangas por convencéo das partes, quando requerido de forma consensual antes ou no decurso do

processo, apds homologacéo judicial. Ainda, ressalta a necessidade de o juiz adotar, em deciséo

® Legge 8 febbraio 2006, n. 54, relativa all’ Affido condiviso, art. 155, Codice civile: “Anche in caso di separazione
personale dei genitori il figlio minore ha il diritto di mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno
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fundamentada, as precaucOes apropriadas para o efetivo cumprimento do regime de custddia
estabelecido, tomando o cuidado de néo separar 0s irmaos.

Todavia, existe divergéncia de interpretacdo da legislacdo espanhola,
defendendo alguns ndo ser a guarda compartilhada regra no sistema juridico positivado. Esse
raciocinio fundamenta-se na previsdo contida no artigo 92, secao 8, segundo a qual, a despeito do
descumprimento das circunstancias da se¢do 5 do artigo 92, o juiz, a pedido de uma das partes,
com manifestacdo favordvel do Ministério Publico, poderd concordar com a custodia
compartilhada. Porém, o fundamento dessa decisdo devera escorar-se no atendimento do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

N&o obstante, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo espanhol sinaliza a
prevaléncia da guarda compartilhada sobre a guarda unilateral, indicando ser a custodia fisica da

crianca regra legal a seguir, conforme se observa da leitura abaixo:

IGNORANCIA DE DOCTRINA. CUSTODIA COMPARTIDA. Se sefiala que la
sentencia recurrida desconoce, como si no existiera, la doctrina de la Sala Civil
del Tribunal Supremo y poniendo en evidente riesgo la seguridad juridica de un
sistema necesitado de una solucién homogeénea por parte de los Tribunales a los
asuntos similares. Se reitera doctrina sobre que la custodia compartida de los
hijos menores debe ser el sistema normal y deseable tras la separacién de los
progenitores. Se estima el recurso de casacion. (ESPANA, 2016).

Na Franga, concluiu-se ser a custodia monoparental modalidade discriminatéria
ndo sé para as mulheres como também para 0os homens. Pensando nesse aspecto, para evitar a
distingdo, ambos os progenitores devem ser responsaveis pela educacdo diéria dos filhos, por
meio do emprego da custodia conjunta (SUNTURA, 2008, p. 121).

Assim, a Lei n. 2002-305, de 4 de maco de 2002 (que dispde sobre os novos
direitos da familia), estabeleceu significativas mudangas. Inicialmente excluiu o termo custodia
para adotar o exercicio comum da autoridade parental (Autorité parentale), abrangendo aspectos
pessoais e patrimoniais referentes aos filhos. Em regra, a autoridade parental serd exercida

conjuntamente por ambos 0s genitores, ressalvados 0s casos nos quais 0 melhor interesse da

di essi, di ricevere cura, educazione e istruzione da entrambi e di conservare rapporti significativi con gli ascendenti
144



Revista do

C EJ U R/TJ SC ISSN: 2319-0876

~ e ISSN Eletréonico: 2319-0884
Prestacdo Jurisdicional

crianca recomende ao juiz confiar seu exercicio a apenas um dois pais.” Concede-se preferéncia &
composi¢do amigavel entre os genitores e, em caso de litigio, aos métodos de solucéo consensual
de conflitos, como a mediac&o®. Ainda, seguindo o silogismo das demais legislacdes europeias, a
Lei n. 2002-305 estabelece a possibilidade de fixar a residéncia da crianga no domicilio de cada
um dos progenitores em carater alternado, ou na residéncia de um deles. E, ndo havendo
consenso entre os pais sobre esse ponto, o art. 373-2-9 do Cddigo Civil Francés estabelece a
residéncia alternada do filho (residence alternée) durante um prazo definitivo ou determinado,
findo o qual poderé valorar de forma definitiva qual sistema adotara’.

Em suma, na Unido Europeia, a custédia conjunta tem sido adotada em quase a
totalidade de paises, sendo a custddia fisica conjunta 0 modelo mais idéneo elegido pela maioria
das legislacoes.

Nos Estados Unidos, a Lei Uniforme sobre Jurisdicdo e Aplicacdo da Custddia
de Criangas de 1997 (Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act - UCCJEA),
adotada por 49 estados dos EUA, aponta o contato assiduo e significativo da crianca com ambos
0s progenitores apds a ruptura do matrimonio. A partir de 22 de janeiro de 2016, o Unico estado
gue ndo adotou o0 UCCJEA foi Massachusetts.

Com efeito, a legislacdo norte-americana presume ser o exercicio da guarda

compartilhada (fisica e de direito) melhor para o interesse da crianca e do adolescente e impde

e con i parenti di ciascun ramo genitoriale”.

" Conforme art. 373-2 do Cédigo Civil Francés (Lei n. 70-459, de 4 de junho de 1970): “a separacdo dos pais ndo
tera efeitos nas normas de atribuicdo do exercicio do patrio poder. Tanto o pai como a mée deverdo manter relacdes
pessoais com a crianca e respeitar os vinculos desta com o outro progenitor. Toda mudanca de residéncia de um dos
pais, na medida em que modifique as modalidades de exercicio do patrio poder, devera ser comunicada com a devida
antecedéncia ao outro progenitor. Em caso de desacordo, o progenitor mais diligente podera solicitar ao juiz do
tribunal de familia que adote uma decisdo em favor do interesse da crianga. O juiz atribuird 0s gastos com as
despesas de viagem e ajustard por consequéncia o importe da contribuigdo para a manutengdo e a educacgdo da
crianga” (traducgdo livre).

8 «Codigo Civil Francés, artigo 373-2-10: “em caso de desacordo, o juiz tentara conciliar as partes. A fim de facilitar
a busca, pelos pais, de um exercicio consensual de autoridade parental, o juiz pode propor uma medida de mediacdo
e, depois de ter obtido o seu acordo, nomear um mediador familiar para prosseguir com ela. [...]” (traducéo livre).

% Artigo 373-2-9 do Codigo Civil Francés: “na aplicacdo dos dois artigos anteriores, a residéncia da crianca pode ser
fixada alternadamente na casa de cada pai ou na casa de um deles. A pedido de um dos pais ou em caso de desacordo
entre eles sobre 0 modo de residéncia da crianca, 0 juiz pode ordenar provisoriamente uma residéncia alternada,
determinando sua duragdo. Ao término desse prazo, o juiz decidira definitivamente sobre a residéncia da crianca,
alternadamente na residéncia de cada pai ou na residéncia de um deles. [...]” (tradugdo livre).
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um minimo de 35% de convivéncia com cada um dos progenitores, mostrando-se frequente a
divisdo igualitaria (50% para ambos os progenitores). O modelo estadunidense “joint custody”
(custodia conjunta) ou “shared custody” (custodia compartilhada) constitui parte de um sistema
juridico no qual se destaca a intensa privatizacdo de todas as questdes referentes a familia, frente
a singular intervencdo do Estado da normativa europeia. A custddia compartilhada ou custodia
conjunta se configura como a presuncao geral aplicavel em quase todas as legislacbes sobre

separacio ou divorcio nos diversos estados americanos (ABELLAN, 2017, p. 114-115).

4 DESVENDANDO OS MITOS SOBRE O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA E
CUSTODIA FISICA DA CRIANCA ENTRE OS GENITORES

Referente a escolha de um dnico lar de referéncia para a crianca, discorda-se,
data venia, do argumento exposto por parte de alguns operadores do direito. Isso porque ndo ha
embasamento cientifico que evidencie que o exercicio da custddia fisica conjunta pelos pais —
residéncia paterna e materna a0 mesmo tempo como lar de referéncia, em semanas alternadas,
quinzenais, etc. — traga prejuizo a formacdo e ao desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Os relatorios no campo da psicologia apontam melhor adaptacdo dos filhos
cujos pais elegeram o exercicio da custodia conjunta com igualdade de periodo de tempo entre 0s
progenitores posteriormente ao divércio, em comparacdo com as criangas e adolescentes cujos
pais optaram pelo regime da guarda unilateral. Durante o processo de divorcio, a crianga vivencia
sentimentos variados, como o medo do abandono e o sentimento de lealdade, de negagdo ou de
culpa. Quando se opta pelo regime da custodia fisica compartilhada do filho em periodo de
tempo igual para os progenitores, os informes psicologicos apontam que a crianga desenvolve
uma postura distinta diante da ruptura de seus pais. O filho ndo se culpa pelo rompimento,
mantendo a relagdo com ambos os progenitores. De forma idéntica, o pai, em regra o0 progenitor
que ndo teria a guarda, introjeta a sensacao de estar mais comprometido e integrado na educacao
e desenvolvimento de seus filhos (ABELLAN, 2017, p. 189-190).

A distribuicdo do periodo de convivéncia familiar em intervalos de tempo de

idéntica duragdo proporciona o beneficio de conservar os lagos de afetividade e estendé-los apds
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a maioridade do filho. Essa préatica se mostra positiva quando o filho, ja maior, carece de auxilio
financeiro enquanto ndo logra sua independéncia econémica. Nesse periodo, ndo ha obrigagdo
legal de os pais custearem as despesas dos filhos, mas a presenca do lago afetivo torna a
assisténcia um ato espontaneo. Nesse aspecto, € importante compreender que 0 acompanhamento
ativo dos pais na vida dos filhos esta contido na funcédo social da familia.

Compreende-se por funcdo social da familia o conjunto de incumbéncias
atribuidas a familia, consistentes em préaticas positivas de convivéncia familiar sustentavel que
propiciem a valorizacdo do ser, pelos lagos de afeto e carinho; da dignidade da pessoa humana e
da fraternidade'. Essa funcdo social da familia tem por objetivo contribuir para o
desenvolvimento de seus membros, promovendo a justica social e colaborando para a promogéo
da cidadania em beneficio de uma sociedade livre de desigualdades sociais.**

A convivéncia saudavel é dever do genitor e direito do filho enquanto pessoa
em desenvolvimento. Isso porque compreender a convivéncia saudavel como direito de o genitor
ter em sua posse o filho posiciona a crianca e 0 adolescente como mero objeto de disputa dos
processos de guarda, divorcio e dissolugdo de unido estavel.

Como esclarece Abellan (2017, p. 190), a custddia fisica conjunta dos filhos

colabora ainda para reconstrucéo da vida pessoal dos pais em menor tempo.

En los casos de custodia compartida los informes psicolégicos muestran que el
nifio desarrolla una mentalidad y una actitud distinta ante la ruptura de sus
padres al no culpabilizarse por ella y seguir manteniendo la relacién con ambos
progenitores. Del mismo modo, el padre - normalmente progenitor no custodio-
se siente mas implicado e integrado en la educacion y desarrollo de sus hijos, al
permitirle mantener sus lazos de afectividad y una relacion constante, facilitando
que reconstruyan mas rapidamente su vida personal .

Y Em conformidade com Silva e Branddo, o principio da fraternidade encontra destaque de categoria politica
estratégica para a formacgdo da cultura constitucional brasileira por estar consignada no predmbulo da Constitui¢éo
brasileira. (SILVA; BRANDAO, 2015. p. 175).
11 Esse é o conceito operacional proposto pelo autor, que, embora sucinto diante da abrangéncia do tema, decorre do
levantamento bibliogréafico realizado no decorrer do Curso de Doutorado em Direito pela UNIVALI, bem como de
algumas obras apontadas nas referéncias bibliograficas deste artigo e ainda obtidas por meio do conhecimento
empirico da atuagdo profissional do autor como magistrado da Vara da Familia, Infancia e Juventude, na magistratura
catarinense.
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Nesse silogismo esta a pesquisa cientifica realizada pela American
Psychological Association no Report to the US Commission on Child and Family Welfare,
(AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION, 1995). Essa pesquisa investigou o impacto
do regime de guarda compartilhada com custodia fisica dos filhos exercida pelos progenitores no

bem-estar infantil. O relatorio concluiu que:

[...] a custodia compartilhada se associa a futuros mais saudaveis dos menores
implicados em um processo de ruptura conjugal, incluindo a relagdo com o
progenitor paterno, assim como a um melhor interesse dos menores pelos
compromissos. Também se verifica uma reducdo dos custos judiciais e,
inclusive, em alguns casos, uma redugdo da litigiosidade entre os progenitores.
(AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION, 1995).

ldéntica concluséo foi apresentada por Rockwell-Evans (1991, p. 163-176), em
investigagdo na qual comparou 21 familias com guarda compartilhada e 21 familias com guarda
unilateral materna, cujos filhos tinham entre 4 e 15 anos. Os resultados apontaram ser o mau
comportamento e "acting out" mais frequentes entre os filhos de guarda unilateral: "uma analise
de regressdo mdltipla desses dados descobriu que as criangas em familias de guarda conjunta
tiveram menos problemas de ajustamento comportamental com comportamento externalizante do
que as criangas em familias de custodia da mae”.

Corrobora essa afirmativa o estudo realizado por Bender (1994, p. 115-121),
titulado Joint custody: the option of choice, publicado no The Journal of Divorce & Remarriage.
Essa investigacdo questionou o0s diversos mitos existentes sobre a guarda e custddia
compartilhada, tais como ndo ser recomendavel nos casos de grande conflito entre os
progenitores ou quando um dos genitores se opde. Bender argumentou ser o regime da custodia
compartilhada a opgdo mais adequada também nos casos com alto grau de conflito entre os
progenitores. Isso porque, esclarece, o regime da custodia compartilhada ajuda a reduzir o
conflito e constitui 0 melhor estimulo as dificeis relagcdes entre os progenitores, ao tempo que
favorece o melhor interesse dos menores. Também destacou Bender que o regime de custddia
compartilhada propicia melhor cobertura financeira, menor nivel de litigios judiciais em

comparacdo com 0s existentes pela custddia unilateral e melhores perspectivas de futuro para os
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filhos, pois forca a adocdo de acordos e, a longo prazo, implica menor nivel de desgaste
emocional das criangas e adolescentes envolvidas.

Nesse sentido aponta Guadalupe Torres, psicéloga infantil:

Existem muitas evidéncias cientificas que destacam os beneficios psicol6gicos
da guarda compartilhada. Existe um maior bem-estar emocional e social,
melhores relagbes parentais e maior capacidade de aceitacdo e adaptacdo. De
outro norte, a escolha pela guarda unilateral pode favorecer o aparecimento de
problemas académicos, comportamentais ou afetivos, pois além de desequilibrar
o relacionamento com um dos pais, ha maior conflito entre eles, que reflete na
crianca. (MENESES, 2018, traducio nossa).*

Villar (2014, p. 100-106) sustenta ser o regime de guarda compartilhada com
custodia sucessiva mais vantajoso, pois proporciona a cada progenitor aproveitar igualmente o
tempo para estar com os filhos e também para, nos periodos em que os filhos ndo estdo com eles,
desfrutar de sua intimidade, ter tempo para divertir-se, descansar ou relacionar-se com outras
pessoas. Esse regime de guarda costuma propiciar aos pais separados mais facilidade para
refazerem suas vidas. A guarda e custodia compartilhada também asseguram a crianga preservar
seus vinculos afetivos com a familia extensa. Convivendo a criangca com 0s progenitores pelo
mesmo periodo de tempo, mais acessivel sera o relacionamento com todos os avos, tios, primos,
etc. Como ressalta a autora, diversos estudos apontam que o contato continuado do filho com
seus progenitores contribui para o equilibrio emocional. Se mesmo apds o rompimento da relacéo
conjugal o filho persiste convivendo com seu pai e sua mée, tal fato concorrera para a crianga e 0
adolescente sentirem-se amados por ambos, fortalecendo sua autoestima e estabilidade

emaocional.

12 »Cyando en 2005 se introdujo la custodia compartida en el Cédigo Civil, solo un 2% de las familias se acogieron a
esta opcion. En 2016 este porcentaje habia subido ya al 28,3%, y aunque su implantacion en Espafia es hoy por hoy
desigual (desde el 40% de Catalufia 0 el 38% de Baleares al 8% de Extremadura o el 14% de Murcia), sus ventajas
parecen claras. ‘Hay una abrumadora evidencia cientifica que pone de manifiesto los beneficios psicoldgicos de la
custodia compartida’, sostiene Guadalupe Torres, psicologa infantil del Hospital Ruber Internacional. ‘Existe un
mayor bienestar emocional y social, mejores relaciones parentales y mayor capacidad de aceptacion y adaptacion’.
En caso contrario, pueden aparecer ‘problemas académicos, conductuales o afectivos, ya que ademas de
desequilibrar la relaciéon con uno de los padres, existe mayor conflictividad entre ellos, lo que repercute en el
menor’”. (MENESES, 2018).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme proposto inicialmente, o objetivo deste artigo cientifico foi
apresentar os beneficios da custddia fisica compartilhada dos filhos, pelo mesmo periodo de
tempo, entre 0s progenitores, apos a ruptura do matriménio ou unido de fato.

A pesquisa, nesse sentido, apresentou solidos argumentos para ratificar a guarda
e custddia fisica conjunta dos filhos como melhor modelo pés-rompimento matrimonial dos
progenitores. Alem de fortalecer a estabilidade emocional e a autoestima da crianca e do
adolescente, essa modalidade de guarda favorece ainda o bem-estar social dos filhos.

De fato, a relacdo de interacdo familiar entre pais e filhos determina a
socializacdo do individuo, de modo embrionario, justamente por iniciar o desenvolvimento das
habilidades sociais. Essas habilidades qualificam os filhos a estabelecer relacdo de empatia com
os demais integrantes de seu meio social. Correlato a evolucdo social estd o desenvolvimento
ético.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca enfatiza necessitar a crianga de amor e
compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Nesse aspecto, a
distribuicdo do periodo de convivéncia familiar em intervalos de tempo de idéntica duracdo, na
medida do possivel, tem como vantagem estender os lacos de afeto e estima entre pais e filhos,
independentemente da ruptura conjugal.

Na acepg¢édo mais classica da Pedagogia, a familia constitui o primeiro conjunto
de estimulos educativos para o desenvolvimento intelectual, moral e social da crianca. A
convivéncia familiar € um processo sociocultural no qual seus integrantes exercem atribuicoes e
obrigagdes especificas, compartilham experiéncias e conhecimentos e pactuam regras de
coabitacdo e disciplina. Nessa perspectiva, € significativo o0 acompanhamento ativo dos pais na
vida dos filhos, porque corrobora a funcdo social da familia, que tem entre seus objetivos
promover a justica social e a cidadania por meio da educacdo familiar.

A reflexdo, pelos progenitores, sobre a perpetuidade de suas atribuigdes e
deveres ap0s a ruptura do matriménio ou unido de fato é essencial para concretizagdo do

principio do interesse superior da crian¢a e do adolescente.
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UNDERSTANDING MYTHS ON CHILD SHARING AND PHYSICAL CUSTODY OF
CHILDREN - MULTIDISCIPLINARY ANALYSIS FROM EUROPEAN AND NORTH
AMERICAN MODELS

Julio César Bernardes

ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the existing myths regarding the supposed losses of the
shared physical custody of the children, for the same period of time, between the parents after the
marriage rupture or de facto union. With support in scientific investigations carried out on shared
custody and unilateral custody it was found that the joint physical custody of the children
presents better results. The balanced division of time for childcare among parents achieves
benefits, such as strengthening the child's and adolescent's emotional balance and self-esteem.
For the production of the text, the Inductive Method was used in the Research Phase and in the
Research Report.

Keywords: Shared guard. Physical custody. Child and teenager.
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