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RESUMO

A pesquisa pretende problematizar a guarda compartilhada e a igualdade
parental nos dias atuais, expondo sobre as familias e suas diversas estruturas
possiveis. Visa, igualmente, pensar sobre o conceito de familia como familia nuclear
burguesa (pai, méae e filho) entendida como “normal”, a partir de uma nova dindmica
de formacao familiar atual. Com abordagem acerca da legislacdo da guarda, no
decorrer do tempo e como se mostra nos diais de hoje. Busca, também, verificar os
entendimentos dos tribunais acerca da guarda compartilhada e igualdade parental,
demonstrando se existe ou ndo o reconhecimento de dita igualdade e no que a Lei
da guarda compartilhada modificou os julgados nesse sentido, se esta sendo eficaz
para demonstrar que 0s genitores possuem direitos e deveres iguais referentes ao(s)
filho(s). Com relacdo aos filhos, deve a legislacdo garantir a plenitude do convivio
com seus cuidadores, seja eles pais ou ndo, desde que os relacionamentos sejam
fundados no afeto. Ampliar essa prote¢édo, dando ensejo ao fortalecimento dos lagcos
parentais, deve ser o proposito do legislador. A metodologia adotada para a
pesquisa sera majoritariamente bibliografica/documental. Considerando a temética
escolhida, utilizara os meétodos: dialético-descritivo com vistas a analisar as
divergéncias doutrinarias e historico a fim de posicionar a discussao espaco-
temporalmente. O acesso ao material se dara pela utilizacdo da biblioteca da
Universidade Federal do Rio Grande e também pela internet.

Palavras-chave: guarda compartilhada; direito de familia; protecdo dos filhos; afeto
familiar; convivéncia familiar.



RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo problematizar la guardia compartida y la
igualdad parental hoy, exponiendo sobre las familias y sus diferentes estructuras
posibles. También tiene como objetivo reflexionar sobre el concepto de la familia
como una familia nuclear burguesa (padre, madre e hijo) se entiende como "normal”,
a una nueva dindmica de formacion de la familia actual. Tratando de la legislacion
sobre la guarda, con el tiempo y como se muestra en los dias de hoy. Busca también
comprobar la comprension de los tribunales sobre la custodia compartida y la
igualdad de los padres, demostrando se existe o no el reconocimiento de la igualdad
y em lo que la custodia compartida cambio el juzgado, y se ya esta siendo efectivo
para demostrar que los padres tienen los mismos derechos y obligaciones para la (s)
hijo (s). Con respecto a los nifios, la legislacion tiene el deber de asegurar la plenitud
de la vida con sus cuidadores, sean padres o no, desde gue las relaciones se basan
en el afecto. Extender esta proteccion, dando paso al fortalecimiento de los lazos
parentales, debe ser el propdsito del legislador. La metodologia para la investigacion
ser& sobre todo bibliografica/documental. Teniendo en cuenta el tema elegido, utilice
los métodos: dialéctico descriptivo, con el fin de examinar las diferencias doctrinales
y historica para situar la discusion espacio-temporalmente. El acceso al material sera
hecha por el uso de la biblioteca de la Universidad Federal de Rio Grande ya travées
de Internet.

Palabras-llave: custodia compartida; derecho del familia; proteccién de los hijos;
afecto familiar; convivencia familiar.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa discorrer acerca das mudangas conceituais e legais
do instituto da guarda e apresentar o quadro atual das decisGes neste sentido,
problematizando-as. Além disso, faz-se uma discussdo a respeito da Lei n°
13.058/14, acerca da guarda compartilhada e das diferentes estruturas de familias.

Parte-se de um entendimento inicial que o(a) filho(a), muitas vezes, € “usado”
como simples posse para os genitores, como um “objeto” de vinganga, sendo,
assim, motivo de disputa entre estes. Inclusive, no que tanger o significado da
palavra guarda, que conduz a légica da coisificacdo da crianca, ndo sendo tratada
como sujeito de direito que deveria ser desde que nasceu, dotada de garantias.

Visa este trabalho, igualmente, tratar acerca da igualdade parental conforme
as formacgOes das familias atuais com viés voltado para a guarda compartilhada, no
sentido de haver uma convivéncia entre pais e filhos.

Com a pretensédo de um maior desenvolvimento dos lagos afetivos e, assim,
um desenvolvimento saudavel desse filho, com ambas figuras parentais presentes
em sua vida. Traz-se, ainda, 0os entendimentos jurisprudenciais acerca do referido
tema, mostrando-se como a guarda compartilhada € julgada atualmente.

Assim, o0 objeto do presente trabalho é esclarecer acerca do beneficio da
guarda compartilhada trazida ao menor, principalmente em sua fase de
desenvolvimento, analisada sob a 6tica do direito e da psicologia, no que trata da
protecdo da pessoa dos filhos.

Além de abordar acerca dos pontos positivos e negativos da guarda
compartilhada, principalmente, por ser uma lei considerada relativamente nova e
ainda ter diversos pontos a ser melhorados, principalmente no que tange a pratica.

Em uma abordagem geral, a estrutura do artigo trata-se, primeiramente, da
formacdo das familias desde a familia nuclear burguesa, além de uma abordagem
histérica de como a crianca era vista dentro da familia, até uma analise de que a
formacao familiar € baseada principalmente no afeto.

Em um segundo momento, € desenvolvida uma analise do histérico da guarda
na legislacdo brasileira, desde a unilateral, até a compartilhada e sua efetiva
aplicagdo, com um acompanhamento dos entendimentos jurisprudenciais dessa

analise.
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Em um terceiro, e dltimo momento, € realizado um estudo acerca das
decisbes em grau de recurso, principalmente do Superior Tribunal de Justica, sobre
seus respectivos entendimentos no que diz respeito a guarda compartilhada. E
como, nos juizados em geral, e os profissionais que atuam nesse ambito, podem
colaborar para a melhor aplicacado da guarda compartilhada.

A metodologia adotada para a pesquisa serd majoritariamente
bibliografica/documental. Considerando a teméatica escolhida, utilizard os métodos:
dialético-descritivo com vistas a analisar as divergéncias doutrinarias; histérico a fim
de posicionar a discussdo espaco-temporalmente. O acesso ao material se dara
pela utilizagdo da biblioteca da Universidade Federal do Rio Grande e também pela
internet.

O presente estudo pretende discutir a formacédo da familia no Brasil, com
especial enfoque para a “invencéo da Infancia” (ARIES, 1981), demonstrando que as
discussbes atuais acerca de guarda dos filhos mantém estreita relagdo com o0s
conceitos de infancia e de familia. Para tanto, sera trazida a discussédo da familia
vivida e da familia sonhada (SZYMANSKI & YUNES, 1998), para que possam ser
feitas reflexdes acerca da guarda como manutencdo de vinculos e ndo como
“‘normalizador de relagbes”. Desta forma, o didlogo com Badinter (1985), acerca da
figura materna idealizada na modernidade, é essencial para as discussdes acerca

das decisdes judiciais que compreendem o lar materno como o ideal para a crianga.



1 FAMILIA E ESTRUTURAS POSSIVEIS

Os sistemas familiares brasileiros antigos, diferentemente do que é pensado
atualmente, no qual as familias eram em seu todo patriarcais e unitarias, se
constituiram, na verdade, em diferentes tipos familiares e, claro, em épocas
diversas. Na mesma linha de pensamento, afirma Nitschke (1999): “Falar em familia
€ mergulhar em &aguas diferentes e variados significados para as pessoas,
dependendo do local onde vivem, de sua cultura e, também, de sua orientacdo

religiosa e filosofica, entre outros aspectos”.

1.1 Conceito de familia como familia nuclear burguesa

Segundo Mary Del Priore (1991), em seu livro, “A Histéria das Criangas no
Brasil”, a familia brasileira que mais predominou no passado, e ainda é de grande
preponderancia atualmente, foi a de influéncia catolicista, trazida ao “Novo Mundo”
pelos europeus, formada por pai e mae constituida perante a igreja. A familia rural
também teve grande predominio na época da colonizagdo, jA que era de grande
valia para com a utilizagdo da economia, na construcdo de fazendas, com a
producao rural, sendo de grande escala, inclusive, com compras de escravos e de
instrumentos para o trabalho agrério.

Conforme a autora supracitada, com uma hierarquia ditada pelo senhor do
engenho, considerado “pater familias”, que era considerado o chefe da familia, que
detinha influéncia econémica sobre os demais.

Embora fosse um modelo majoritario, outros tipos de familia ja haviam sendo
estruturados, explica a autora, e nem por isso um tipo “diferente” para a época
deixava de ser uma estrutura familiar.

De forma que ndo havia a preponderancia de casamentos feitos na igreja,
eram feitos em sua maioria de forma consensual entre os companheiros, e nem por
isso deixava de ser considerada familia, explicita a autora.

Tais estruturas tinham menor visualizacdo perante a sociedade, por isso,
atualmente, pouco se fala que existiram, fala-se, apenas, da familia patriarcal como
predominante. Nesse mesmo entendimento explicita Samara (2002), de forma que o
poder de decisdo de tudo que dizia respeito na familia era do marido, atuando como
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“protetor” dos interesses familiares, enquanto a esposa utilizava seu tempo apenas a

organizacao e assisténcia da casa em geral:
O patrio poder era, portanto, a pedra angular da familia e emanava do
matrimdnio. No Brasil, assim como na sociedade portuguesa até o século
XIX, o género também exercia influéncia nas relagdes juridicas e a
autoridade do chefe da familia aparece como legitima na literatura e nos
documentos da época, 0 que ndo significa que esses papéis,
necessariamente, devessem existir dentro da rigidez com que estavam
estabelecidos. Sabemos, no entanto, que apesar das variacbes nos

modelos familiares, o dominante era o de familias extensas baseadas nas
relacdes patriarcais (SAMARA, 2002).

Acerca das familias indigenas, tdo escassas atualmente, e de tanta
importancia para nossa cultura brasileira, ndo havia casamento, a unido acontecia
de forma bem simplificada. O homem apenas questionava a mulher se queriam se
unir e pedia-se permissdo para 0 pai ou parente mais proximo, assim se
consideravam casados, e quando ndo desejavam mais partilhar da convivéncia em
conjunto, a unido era desfeita (DEL PRIORE,1991).

Porém, o adultério da mulher era reprovado com aspereza na sociedade, e a
mulher que tivesse um filho oriundo da relacdo extraconjugal, tinha sua crianca
enterrada viva e, ainda, a adultera era morta. Porém, antes do casamento, havia
uma grande liberdade sexual entre as mulheres, na qual poderiam se relacionar com
indios e europeus sem que isso causasse desonra, afirma a autora.

Mary Del Priore (1999) exp6e em seu livro, “A Familia no Brasil Colonial” que
grande parte das familias ndo seguiam os preceitos da religido, vivendo juntas antes
mesmo de se casar, inclusive, as mulheres tendo filhos antes do casamento, na
época colonial. Embora os homens ndo se importassem se a mulher era virgem ou
nao, e sim se a companheira tinha fidelidade, sendo comum os homens ameacarem
e baterem em suas mulheres, caso a infidelidade viesse a tona.

A autora ainda diz que, no que diz respeito ao menor brasileiro, eram
consideradas como criangas pobres, que ndo tinham protecdo moral e material, por
serem abandonadas pelos seus pais e tutores, e, inclusive, ndo eram vistas nem
pelo Estado nem pela sociedade, e viviam nas ruas.

Assim, percebe-se, que menor ndo era considerado o filho que vivia num
convivio familiar, sujeito a autoridade e responsabilidade do pai, mas sim, a crian¢ca
abandonada, o que apontava a decomposi¢cao das estruturas familiares e do “pater
familias”, que nada mais mandava, ficando a crianca a mercé de sua propria

vontade. Ocorrendo, assim, a degeneracédo de tal estrutura que, atualmente, n&o
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figura mais, inclusive, sendo grande parte das familias constituidas apenas por méae
e filho ou pai e filho, ndo havendo um dos genitores na estrutura familiar atual, de
acordo com Del Priore (1999).

Foi crescendo, assim, o entendimento de que tal crianca era uma vitima da
falta de educacéo intelectual e afetiva, da qual ndo obtinha nem dos pais nem do
proprio Estado. O que fazia com que esse menor tivesse grande enfoque como
legitimadora de ac¢des disciplinadoras, inclusive com a criacdo de politicas publicas,
conforme a autora citada.

Era feito um trabalho de regeneracdo a essas criangcas que se tornavam
infratores nas ruas, para que fossem tiradas da rua e colocadas em uma escola, que
se desenvolveram para um progresso no Brasil, inclusive, como incentivo a
reproducdo do capital industrial entre as sociedades e familias, para que fosse
garantido o capital humano. (DEL PRIORE, 1991).

Para depois, ser criada a concepcdo de que menor € todo o individuo que
nasce até completar seus 18 anos, conforme Del Priore (1991), ou seja, €
inimputavel, mesmo assim, apés tal mudanca de concepcdo, o autoritarismo
continua presente em nosso cotidiano.

De forma a ser ressaltado que a criangca ndo € um objeto, ndo é propriedade
de ninguém, nem se quer de seus pais, ela pertence a sua propria liberdade futura.
Até completar 18 anos os genitores provém da responsabilidade da crianca, mas
nao de sua “propriedade”, ndo sao seus “donos”, explicita a autora.

A exclusdo da responsabilidade penal para os menores teve seu inicio na
Revolucdo Francesa, com um novo humanismo que delimitou a aplicabilidade de
isencdes as infracdes cometidas pelos menores.

No inicio do século XVI, a infancia da crianca ndo era considerada como tal, e
nao se reputava que estas tinham inocéncia e nem Ihes era proporcionado respeito,
inclusive, com a pedofilia fazendo parte da vivéncia desse menor, convivendo com
todos os habitos que ocorre na coexisténcia dos adultos como se adulto fosse.
Acreditava-se que nao acarretaria consequéncias, pois se neutralizariam quando a
crianca crescesse. (ARIES, 1981).

Uma grande mudanca ocorreu quando um movimento moral de grande
influéncia refletiu na literatura pedagdgica, comecando a se falar acerca da
fragilidade dessa criangca, em uma concepcdo de infancia diferenciada, na qual

associava-se fraqueza com inocéncia, refletindo a pureza que envolvia a infancia.
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Evolui-se ao se ter a educagdo como prioridade na vida da crianca, sendo abertos
diversos colégios, no intuito de ensinar a crianga a ter disciplina e moralidade em
sua vida, conforme o autor supracitado.

Essa ideia de “infancia curta”, na qual as criangas se misturavam e agiam
como se adultos fossem antes mesmo de completar dez anos foi superada, com a
concepgao de que a crianga vivia uma “infancia longa”, segundo Ariés (1981).

A fase de adolescéncia também fazia parte da chamada infancia longa, na
qual os adultos tinham deveres para com esses menores, no sentido de haver uma
preocupacao moral e educativa, com a preservacao da inocéncia, enquanto crianca
fosse. Assim, surgiram instituicbes escolares com praticas educativas em meados
XVII, através dos reformadores escolasticos, para educar e disciplinar esses
menores, 0 que depois tornar-se-iam as chamadas escolas, com uma preocupacao
em um método de educacdo e psicologia infantil, por meados do século XIX,
segundo 0 mesmo autor.

Porém, a escola ndo surgiu diretamente voltada as criancas. Alias, por muito
tempo, foi indiferente a distincao de idades, de forma que a escola medieval também
era destinada para jovens e adultos em sua maioria, os chamados “clérigos”. Dessa
maneira, a escola acolhia todos os tipos de idade, indiferentemente de serem
precoces ou atrasados, ou seja, uma mesma sala era frequentada por criancas de
11 anos e por adultos de 28. Assim, quando se falava em ir para a escola, nao
poderia ser considerado que se tratava de uma crianca, conforme Aries (1981).

Essa pratica também teve vez no Renascimento, quando eram acolhidos
todos os tipos de idade em um mesmo nivel, numa concep¢do de que educacao
confundia-se com cultura, sem dar necessaria atencdo a infancia e juventude. Essa
forma que funcionava as escolas s6 foi extinta no século XIX, de acordo com o autor
supracitado.

Porém, é de grande importancia ressaltar que a escolarizacdo ndo chegou as
mulheres, estas eram excluidas de tal oportunidade, de forma que, por
consequéncia, os habitos precoces e da chamada “infancia curta” permaneceram
inalterados desde a Idade Média até meados do século XIX. Inclusive, as mulheres
eram obrigadas a casar aos 6/7 anos, e ja eram consideradas “adultas” aos 10 anos.
As mulheres mal sabiam ler e escrever, de modo que tornou-se um habito levar as
meninas ao convento para aprender instrugbes exclusivamente religiosas, que

nenhuma relagéo tinham com a educacgéo:
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Até o século XVIII, ao menos, muito dessa mentalidade sobreviveu na vida
e nos habitos escolares. Vimos como a divisdo em classes separadas e
regulares foi tardia, como as idades continuavam misturadas dentro de cada
classe, frequentada ao mesmo tempo por criancas de 10 a 13 anos e
adolescentes de 15 a 20. Na linguagem comum, dizer que um menino
estava em idade de ir para a escola nao significava necessariamente que se
tratava de uma crianca, pois essa idade podia também ser considerada
como um limite além do qual o individuo tinha poucas possibilidades de
sucesso. (ARIES, 1981).

Observa-se que, de fato, o preconceito envolvido para com as mulheres tinha
grande influéncia, e, importa ver o quanto a luta das mulheres atualmente ndo é
inapropriada, como querem alguns, mas sim necessario, para que nunca se volte ao
regresso de direitos desiguais. Que, apesar de todas as lutas, ainda € uma realidade
em nossa sociedade.

Conforme o autor expde, ainda, havia a disparidade de classes, inclusive no
tratamento escolar, de forma que os niveis na escola correspondiam a uma condicéo
social, assim, a escola para burgueses ia até o secundario, e a escola para 0 povo
em geral compreendia apenas o primario, o que era considerado um ensino curto.

E apenas com diversas revolugdes sociais na Franca e na Inglaterra que o
ensino foi modificado, sendo prolongado o ensino para os menos favorecidos. De
forma que ndo eram mais cogitados alunos que iniciassem e ndo fossem até o fim,
seja por sua condicao, fortuna, ou profissdo dos pais, nao existindo mais a opgéao de
ndo poder seguir estudando, demonstrando que nas diversas formas de familia,
sejam elas como se fossem, ou a renda que tivessem, todos deveriam desenvolver-
se:

[...] A familia € um sistema dindmico que se constitui pela e na interacéo de
um grupo de pessoas. Cada membro deste grupo, com suas singularidades,
contribui para o desenvolvimento familiar a sua maneira. Do mesmo modo
gue cada pessoa possui caracteristicas especificas, a familia apresenta-se
como um locus com caracteristicas préprias e com mecanismos, processos
e modos de vida particulares construidos na interagdo com outros aspectos

extracurriculares e outros contextos ecolégicos de desenvolvimento
humano. (LOCH; YUNES, 1998).

Segundo Ariés (1981), a ideia de ambicdo era bem vista na sociedade, de
forma que era considerado um valor, na qual ninguém deveria contentar-se com a
situacdo na qual se encontrava, o individuo deveria querer sempre mais do que
tinha. Era vista como um ideal que exigia disciplina e for¢a de vontade, considerada
uma “ideia heroica”, vista em grande demanda no Renascimento, mas que persistiu

apenas até o século XVII.
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Existia, em contraponto, toda a questdo que envolvia a reputacdo do homem,
dando ensejo ao “poder patriarcal’, de maneira que este tinha que lutar por uma
posicdo mais honrosa na sociedade e manter suas relacdes sociais com 0sS
membros da sociedade diariamente, conforme Aries (1981).

No momento de conseguir um emprego, O interesse néo era patriarcal, no
sentido de uma boa situacao financeira, mas sim social, uma funcdo que trouxesse
satisfacdo para a comunidade em que vivia. A garantia de o homem ter futuro na
sociedade em que vivia era ser agradavel, “amavel” para com as pessoas na qual
convivia, ou seja, manter boa reputacdo aos olhos dos outros. Importavam, apenas
na sociedade, o renome e a reputacdo, a moralidade ndo era considerada, de
acordo com o autor supracitado.

Surgiram, assim, os tratados de civilidade, que impunham como os individuos
tinham que se comportar no seu dia a dia, com uma descri¢gao politicamente correta
de boas maneiras, que era dedicada tanto para os adultos, como para as criangas,
conforme explicitado pelo autor.

Era deixada de lado a propria sociabilidade de si, e visando uma “mascara”
que as pessoas colocavam, e, assim, automaticamente, tinham que se comportar
conforme os padrbes estabelecidos, o que acabou por contribuir, mais uma vez, na
“correta” familia tradicional brasileira, que estabelecia normas “imaculadas”,
tornando os individuos puramente “rob6s”, sem nem se quer discutir os diversos
tipos de vontades e comportamentos que cada um estabeleceria na sua PROPRIA
vida.

No “Civilité” nouvelle de 1671, Aries (1981) explica que j& consistia num
tratado voltado para a educacao que os pais tinham que oferecer aos seus filhos. No
qual era estabelecido, principalmente, que a crianca deveria repetir em casa 0 que
foi visto na escola, e em casa, deveria aprender o que tinha que ser falado em sala
de aula, para com seu Mestre.

O ponto incrivelmente absurdo era o de estipular em que momento a crianca
faria necessidades e o0 modo que iria dormir (teria que dormir de lado, sendo vedado
adormecer de brucos; era considerado um tipo de higiene medieval, além de dormir
completamente coberta), explica o autor.

Porém, caso as criangas se comportassem de forma diversa, haveria
retaliacoes, que ia desde algum castigo por praticar o que nao era visto como o

correto até ser surrada por seus proprios pais. (ARIES, 1981).
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O que demonstrava que desde cedo a criancga ja era estimulada a néo criar e
nem pensar conforme sua propria cabeca, mas apenas repetir o que era tido como
correto, sem questionar, além de explicitar que os pais ndo educavam seus filhos

conforme seu modo e costumes, mas sim de forma padronizada

1.2 Ainvengéo da infancia

Conforme Philippe Ariés (1981) demonstra em “A Histdria Social da Crianca e
da Familia”, haviam diversos problemas e divergéncias no seio familiar, um deles,
era uma pratica muito comum entre as familias, que era dar prioridade a um dos
filnhos em detrimentos dos demais, geralmente, o mais velho. Esse costume se
difundiu no século Xlll, em familia que nao tinham uma renda relativamente boa, e
para ndo comprometer o patriménio familiar, tal habito era praticado, inclusive,
sendo a base familiar na Idade Média até meados do século XVII:

Como a percepc¢do de familia e dos papéis de mée e pai, sejam eles papéis
ideais ou reais, é influenciada pelas altera¢des na estrutura e na dindmica
das relacdes familiares, isso nos leva ndo sé a questionar o conceito de
familia, e as ideias de normalidade relacionadas a ela, mas também a tentar
compreendé-la como um sistema complexo, influenciado por multiplos

fatores e eventos internos e externos, que sofre variacdes em fungcéo dos
contextos cultural, social e histérico em que esta inserida. (DESSEN, 2002).

A partir do século XVIII, os educadores passaram a contestar essa pratica, no
qgual desvalorizava a igualdade familiar, e, inclusive, afetava a afeicdo dos genitores
para com os filhos. Buscavam uma equidade de tratamento entre os filhos, pelo
menos no que diz respeito a educacdo destes. Por volta do século XIX foi
praticamente extinta, pois era de grande repugnancia da opinido publica, o que
acabou por influenciar na sociedade em si. (ARIES, 1981).

Importa salientar uma pratica curiosa feita pelos Ingleses com as criangas, 0
que demonstra o quanto ndo havia afeicédo pelas criancas nesta época. Os genitores
conservavam seus filhos em casa até os oito anos, em média, apds essa idade,
eram colocados em casa de estranhos, tanto meninas como meninos, para fazerem
0 servico pesado da casa, explicita o autor.

Assim, conforme ja citado, com essa idade, nessa época, ja entravam para o
mundo dos adultos, e agiam como se assim fossem, e ficavam nessas casas de

desconhecidos até completar os 18 anos, em média, conforme o autor supracitado.
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Ariés (1981) esclarece que esse tratamento era dado para qualquer crianca,
nao importando a renda familiar, assim, os pais deixavam seus filhos em casas
alheias, assim como recebiam criancas estranhas dentro de seu lar, eram
chamados, assim, de aprendizes. Uma geracao caracterizada pela participacdo das
criangas na vida dos adultos, assim, também, pode ser explicado, o porqué de
criangas e adultos dividirem como se iguais fossem na mesma classe na escola. A
familia era considerada mais social do que sentimental, num ambiente em que o0s
pais nao tinham um apego profundo pelos filhos.

No caso dos pobres, a familia correspondia apenas uma instalagdo material
dos cOnjuges, na qual, muitas vezes, passavam a maior parte do dia fora de casa, e,
inclusive, muitos néo tinham sua proépria residéncia. No caso dos ricos, familia era
apenas considerada algo patrimonial, e para honrar 0 nome que a pessoa
carregava, segundo Ariés (1981).

De acordo com o autor, essa pratica habitual era realizada, pois os Ingleses
acreditavam que criancas estranhas serviam melhor a casa que seus filhos. Servia
como uma espécie de “ensinamento”, para as criangas aprenderem boas maneiras,
mas, na verdade, ndo passava de um servico escravo infantil. Fato esse que,
atualmente, ainda é um grande problema no mundo todo, pois a méo de obra infantil
é considerada servi¢o a baixa custo, e muito utilizada em trabalhos que escravizam
as criancas.

Claro que, naguela época, ndo se via como degradacao da crianga, tanto que
0 servico doméstico infantil era visto como algo natural, em que aprendizagem,
inclusive, se confundia com o servico doméstico, no qual era considerada uma
transmissao de educacdo e de conhecimento, conforme Aries (1981). Assim, para
ser considerada uma pessoa que tivesse uma educac¢do digna, ndo bastava saber
comportar-se a mesa, havia a necessidade de também saber servi-la.

A substituicho da aprendizagem caseira pela educacdo pelas escolas
exprimiu uma aproximacdo dos filhos com seus pais, que criaram uma maior
necessidade de regularem seus filhos e saberem o que estavam fazendo. Os pais
concentraram-se em torno de seus filhos. Inclusive, a familia moderna tem estreita
relacdo com a familia na época em que surgiram as escolas e as criancas
comecaram a frequenta-la:

Esse fendbmeno comprova uma transformacao consideravel da familia: esta
se concentrou na crianca, e sua vida confundiu-se com as relagfes cada
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vez mais sentimentais dos pais e dos filhos. Ndo sera surpresa para nés
descobrir que esse fendmeno situa-se no mesmo periodo em que vimos
emergir e desenvolver-se uma iconografia da familia em torno do casal e
das criancas. (ARIES, 1981).

Por curiosidade, cabe mencionar também, que o referido autor realizou sua
pesquisa através dos retratos, que tinham grande fama de serem expostos com
caracteristicas de individualistas no século XV, o que, na verdade, na grande maioria
das vezes, transparece a forma real de como a familia foi evoluindo e trazendo os
sentimentos da familia com o passar dos anos. No inicio, a familia era disposta nos
retratos de forma seca, posando numa atitude solene e com seriedade. Por volta de
meados do século XVI, comecgou a ser representada em torno de uma mesa coberta
de frutas ou em cenas que a familia para de comer para fazer musica, explicita o
autor.

ApoOs essa fase, 0 ambito familiar comecou a ser retratado com menos frieza,
dando vida aos membros da familia em cenas cotidianas, como 0os homens reunidos
em torno da lareira, uma mulher tirando o caldeirdo do fogo, uma menina dando de
comer ao irméo, etc. (ARIES, 1981).

Era retratada tipicamente uma forma de género da familia, em que a mulher
e os filhos fazem o servico de casa enquanto o homem é o que trabalha e tem
direitos perante a sociedade. O que acaba sendo curioso perceber como até nos
retratos feitos da familia h4 uma nitida formacao tipica em forma de preconceito,
explica o autor.

Com o passar do tempo, no século XVII, o autor afirma que as criancas
viraram foco dos retratos, trazendo a ideia de que o sentimento familiar é
inseparavel do sentimento da infancia, ocorrendo ai uma verdadeira evolucéo, de
forma que a crianca, que antes ndo era nem se quer considerada, com o decorrer
dos séculos ganha foco e protecao social.

Apbs esse periodo, conforme Aries (1981), os lacos de sangue foram
justificados como uma protecao, ou seja, a familia existia simplesmente pela célula
conjugal, pela linhagem. N&o era aceito que 0 homem quisesse viver em sua casa,
apenas na companhia de amigos e vizinhos, era necessério esse lago conjugal.

Mesmo existindo diversos tipos de familia, o socialmente correto era 0 homem
casar com uma mulher que faca os servigcos de casa, como boa esposa, e ter varios
filhos, como forma de garantia que a familia era estabelecida socialmente, néo

levando em conta os lagos de coabitagcéo e intimidade que deveria existir para com
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os integrantes da familia. A familia era apenas considerada para linhagem, conforme
ja mencionado.

O casamento nao tinha um carater espiritual e nobre, de dar bencéo a familia
gue acaba de constituir-se, mas apenas uma funcdo formal, e, atualmente, ainda
ocorre dessa maneira, tanto que € considerado apenas um contrato.

Ha quem diga que nédo existia vida em familia na Idade Média, porém, esta
subsistia no siléncio, discretamente, pois ndo era considerada algo suficientemente
forte na sociedade para Ihe ser dado algum valor. Foi a partir do florescimento dos
retratos, ainda que de uma forma mais seca no inicio, no século XV, mas que
comecou a demonstrar 0 nascimento e o desenvolvimento do sentimento familiar,
inclusive, inclusive, dando importancia ao sentimento infantil. Desde entéo, a familia
comecou a ser reconhecida como tal:

O essencial era manter as relagdes sociais com o conjunto do grupo onde
se havia nascido, e elevar a prépria posicao através de um uso habil dessa
rede de relacdes. Ter éxito na vida nao significava fazer fortuna ou obter
uma situacdo — ou ao menos isso era secundario; significava antes de tudo
obter uma posicdo mais honrosa numa sociedade em que todos os

membros se viam, se ouviam e se encontravam quase todos os dias.
(ARIES, 1981, p. 229).

A reorganizacao da casa, de forma a se reduzir apenas aos genitores e seus
filhos, deixando de lado, amigos, vizinhos e criados, e a reforma dos costumes, que
estabelecia um sentimento mais estrito dentro da familia. Segundo o autor, criaram
um espaco maior para a intimidade entre pais e filhos, de forma que a vida cotidiana
no ambiente familiar passou a ser enfrentada com maior seriedade e as emocgdes
eram demonstradas com mais frequéncia.

A partir do século XIX comeca a ser encarada com seriedade e preocupacao
a efetiva salude e educacdo das criancas, e € o que comeca a ser chamada de
familia moderna, ndo mais com as caracteristicas do século XVII, afirma Ariés
(1981).

De forma que viviam em grupos familiares, com um “mundo invasor’ de
amigos, vizinhos e criados, de forma que passam a subsistir como uma familia
normal, com seu convivio cotidiano, sem qualquer imposi¢cao taxativa de como o
individuo deveria agir em todos os momentos de sua vida, nem com a ideia de estar
sempre agradando a todos, tendo a reputagdo como a maior preocupagao:

N&o se pode afirmar que a familia do passado seja melhor ou pior que a
familia do presente; é preciso compreendé-la sob o ponto de vista de um
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contexto social, histérico e cultural em constante transformacao, tracando
trajetérias probabilisticas tanto para o individuo quanto para o grupo
familiar. Os membros de determinadas familias e culturas precisam se
adaptar as demandas e tarefas propostas pelos contextos nos quais estéao
inseridos, uma vez que cada familia possui seus préprios padrdes de
comunicacdo, que, por sua vez, influenciam as experiéncias de seus
membros. (KREPPNER APUD DESSEN, 2002).

Aries (1981) explicita que, no que tange a familia moderna, inclusive, se
insere a ideia de igualdade entre os filhos, e ndo através de cddigos, nem de
revolucdes, mas sim pelos costumes que eliminaram o direito a primogenitura.

Iniciando com tal ideia nos costumes das familias francesas, no qual a criancga
havia conquistado espaco no convivio junto com seus pais, tornando-se, assim, a
crianca o centro da vida cotidiana no grupo familiar, preocupando-se os pais com 0
futuro dos filhos, e com o tipo de educacédo que era oferecida a estes, afirma o autor.

Inclusive, a casa em que vive a familia levada mais a sério, de forma que a
casa propria ganha vez, ao invés de morarem em casas de seus patrbes, e, por
consequéncia, passarem mais tempo fora do convivio familiar.

Assim, demonstra o autor que a familia e a escola retiraram a crianca do
mundo dos adultos, e de se ver como tal, passando a ter um sentimento de
IDENTIDADE dentro do ambito familiar.

De maneira que os individuos se identificam cotidianamente através de seus
préprios sentimentos e seu proprio modo de levar a vida, através de familias que
comecam a formar-se em suas mais diversas formas, afirma Ariés (1981). Passa,

entdo, a ocorrer, principalmente, uma identificacdo moral no convivio da familia.

1.3 Rupturas Familiares e o cuidado com os filhos

Com novas formagdes familiares, e o afeto que passou a ser papel principal
nas relacdes familiares, passa a haver disputas a respeito da guarda do menor. De
modo que nenhum dos pais, ap6s a separacdo conjugal, quer afastar-se e abrir da
mao da convivéncia rotineira com os proprios filhos.

Porém, essa ruptura familiar traz consequéncias aos menores, que Sao 0S
mais frageis dessa relacdo, pois a crianca € dependente fisicamente e
psiguicamente dos genitores, afirma Rosa Sender Lang (2000).

Algumas pessoas procuram o Judiciario para resolucdo de seus conflitos.

Muitas vezes, querem apenas um espaco para desabafar, de modo que o litigio
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pode ser resolvido com uma conversa amigavel, ou com um acordo satisfatério para
ambas as partes. Mas, na realidade, um companheiro deseja “ferir’” o outro,
conforme explica Lang:
O desejo de destruir o outro surge movido por um édio arcaico e, muitas
vezes, estimulado por profissionais que ndo buscam uma conciliagdo nesse
momento de intensa sensibilidade e vulnerabilidade narcisica de ambos os
ex-parceiros. Alguns deles recorrem a Justica ndo medindo esforcos para

ferir 0 outro, usando todo tipo de argumentos, muitas vezes, deformando a
realidade. (LANG, 2000).

As relacbes de familia passam a possuir, assim, um viés de extrema
complexidade. Nao se trata de direitos a serem reivindicados apenas, como no
Direito do Trabalho, ou no Direito Tributério, por exemplo, mas trata-se de relacdes
de parentescos feridas, que, muitas vezes, o Judiciario ndo consegue dar conta. E
uma forma de o cénjuge manter algum tipo de contato com o ex-cénjuge, uma forma
de manter uma relacao efetiva com o outro, mesmo através do édio.

Através dessas atitudes dos ex-companheiros, o cerne da questdo era um
“derrotar” o outro, porém, implicando um desrespeito e desafeto com o préprio filho,
gue era deixado de lado, para um conflito pessoal. “O ex-cénjuge era visto como
adversario a ser aniquilado, e a crianca era um mero instrumento para alcancar o
objetivo” (LANG, 2000), com uma mera desculpa de que, na verdade, toda a
situacao que se impde era realizada para protecédo da crianca.

Os pais ndo conseguem refletir que o rompimento foi do casamento, e nao
sua funcdo paterna ou materna, que permanece inalterada, conforme Lang (2000).
Nesta logica, nem sempre os filhos merecem o cuidado necesséario que minimize o
sofrimento que, em geral, acompanha as rupturas dos casais.

Por tais motivos, a guarda e o convivio devem ser sempre analisados e
pensados pelo Judiciario, com vistas a melhor protecédo e beneficio da crianca, de
preferéncia, sempre com um acompanhamento psicologico, inclusive, para 0s
proprios genitores, dada a complexidade das relacbes que se instauram com o
rompimento conjugal.

Neste sentido, é necessério que seja feita uma breve explanacdo da evolucao
do conceito de guarda e expor o teor da legislacdo vigente, o que é feito no proximo

capitulo.



2 LEGISLACAO A RESPEITO DA GUARDA COMPARTILHADA

Historicamente, como disciplina Maria Berenice Dias (2015), e, como j4 foi
mostrado no capitulo anterior, principalmente na familia patriarcal, quem sempre
esteve a frente dos cuidados dos filhos foram as méaes, de forma que os pais nao
desempenhavam tal funcdo, e, consequentemente, nao tinham tal preparo, sua
funcéo era ser o chefe de familia, e provedor desta.

Mesmo de tal forma, o Codigo de 1916 traz a ideia que, em caso de
separacao dos conjuges, que era chamada de desquite, os filhos menores ficavam
com o conjuge inocente. Dessa forma, apenas o que era levado em conta para o pai
ou a mae obterem a guarda de seus filhos, era se aquele era culpado, explica a
autora.

Assim, aquele que praticasse grave violacdo ao dever conjugal, dizendo
respeito a integridade fisica ou moral do conjuge e a infidelidade, perdia o direito de
pensdo alimenticia, explica a autora. No caso de serem ambos 0s coOnjuges
culpados, na maioria dos casos, a guarda era concedida a mae, salvo se esta
acarretasse aos filhos prejuizo de ordem moral. Assim, os filhos eram entregues
como uma espécie de prémio ao pai inocente, ndo levando em conta o direito da
crianca, e sua necessidade. Questionava-se, apenas, as atitudes dos genitores

dentro do casamento.

2.1 Histoérico da Legislacao

Conforme Maria Berenice Dias (2015), a Lei do Divércio, n. 6.515/77, ainda
considerava a ideia de que o cbnjuge inocente era quem ficava com a guarda dos
filhos, porém, a lei admitia abrandamentos, de forma que, se houvessem motivos
relevantes, era facultado ao juiz decidir de forma diversa, se fosse para o bem estar

dos filhos, conforme entendimento jurisprudencial do TJ/RS:

GUARDA DE FILHOS. PRIORIDADE A MAE, RELATIVAMENTE A ESSE
DIREITO. MESMO QUE A MULHER SEJA CULPADA DA SEPARAGAO DO
CASAL, NAO FICA ELA IMPOSSIBILITADA DE LHE SER DEFERIDA A
GUARDA DE FILHOS MENORES, POIS TAL EXERCICIO SOMENTE SE
IMPEDIRA NO CASO DE INFRACAO AOS DEVERES MATERNAIS, O
QUE NAO E O CASO. SEPARACAO DE CORPOS. PRETENSAO DO
CONJUGE-MARIDO NAO ACOLHIDA, POIS PLEITEADA TAL
SEPARACAO PELA MULHER, EM PROCEDIMENTO CAUTELAR JA
ENCERRADO, ALEM DE NAO DIZER RESPEITO A CONTROVERSIA
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DESENVOLVIDA EM PRIMEIRA INSTANCIA. (TJ-RS - AC: 40236 RS,
Relator: Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira, Data de Julgamento:
18/03/1982, Terceira Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica
do dia). (BRASIL, 1982).

Nesse mesmo sentido:

SEPARACAO JUDICIAL. GUARDA DOS FILHOS. DESDE QUE O PAI NAO
POS OBJECAO EM QUE PERMANECESSEM AS FILHAS MENORES NA
COMPANHIA DA MAE, CONSIDERADA CONJUGE CULPADO E TAL
SOLUCAO E RAZOAVEL E ATE CONVENIENTE, DEVEM TAMBEM OS
FILHOS MENORES, TODOS DE TENRA IDADE PERMANECER COM SUA
PROGENITORA, QUE PRETENDE CRIA-LOS UNIDOS. (TJ-RS - AC:
35373 RS, Relator: Paulo Boeckel Velloso, Data de Julgamento:
19/06/1980, Terceira Camara Civel, Data de Publicagéo: Diario da Justica
do dia). (BRASIL, 1980).

Com a Constituicdo Federal de 1988, houve o reconhecimento dos mesmos
direitos e deveres dos cOnjuges na sociedade conjugal, tratando-se, assim, de uma
igualdade dentro da familia, entre o homem e a mulher, sem discriminacdes,
importante passo no que diz respeito a guarda no Brasil, conforme explicita Regina
Beatriz Tavares da Silva:

[...] Passando a existir somente uma espécie — divércio sem culpa —, com
a Emenda Constitucional 66, que modificou o artigo 226, paragrafo 6° da

Constituicdo Federal, dando-lhe a seguinte redagédo: “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio. (SILVA, 2010).

Tais modificagcbes legais que a CF trouxe, vieram, principalmente,
acompanhadas de tratos e convencdes internacionais da Organizacdo das Nacdes
Unidas, com destaque a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, a
Declaracdo Universal do Direito da Crianca, de 1959, a Convencdo das Nacdes
Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 1990:

[...] Documento que, reconhecendo nas criancas e adolescentes a
peculiaridade de se tratarem de seres humanos ainda em desenvolvimento,
determinaram que lhe fosse conferida protecdo pessoal. Nesse sentido, o
direito a convivéncia foi algcado pela Constituicdo Federal de 1988, a
condicdo de direito fundamental exclusivo de criangcas e adolescentes,

sendo atribuida a familia, a sociedade e ao Estado a obrigacao de garantir o
respeito a este direito, com prioridade absoluta. (FERRAZZO, 2004, p. 11).

A CF, inclusive, trouxe inovagbes no que diz respeito a concepcdo do
casamento, com a redacao do seu artigo 226, de modo que passou a ser
considerada ndo apenas o0 casamento, mas também, a unido estavel, e a unido
formada por qualquer um dos pais, ou descendentes, tornando legal a familia
monoparental, revolucionando completamente o conceito de familia patriarcal,

conforme Ferrazzo (2004):
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. [...]. (BRASIL, 1988).

Embora tal avanco, o Codigo Civil de 2002 deixou a desejar, explica Ferrazzo
(2004), de forma conferir elevada importancia ao casamento, com uma longa lista de
impedimentos. De maneira a trazer uma definicdo conservadora de familia,
aproximando o conceito de unido estavel e do proprio casamento, além de deixar de
tratar acerca da familia parental, e pouco falar sobre a protecdo dos filhos, apenas
estabelecendo quem ficaria com a guarda dos filhos em caso de ruptura familiar.

A partir da CF, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n°
8.069/90) passou a priorizar a pessoa dos filhos, dando maior enfoque a estes
dentro da sociedade familiar, de forma a trazer uma nova concepg¢ao, Como sujeitos
de direitos, conforme estabelece Maria Berenice Dias (2015). Ndo mais sendo
tratados como objetos, conforme eram tratados no Cdédigo Civil de 1916, no qual era
priorizada a atitude dos genitores, e ndo o que a ruptura familiar iria acarretar no
psicolégico dessas criancas e adolescentes.

O principal objetivo da protecdo integral é que criancas e adolescentes
possuem personalidade que ainda esta em desenvolvimento e, por consequéncia,
sdo considerados vulneraveis, ndo tendo sua capacidade totalmente desenvolvida,
entre os direitos reservados a estes, se encontram, o de convivéncia familiar e
comunitéria, alimentacao, profissionalizacéo, inimputabilidade penal, além do direito
de trabalho protegido, conforme Ferrazzo (2004).

Como direito fundamental encontra-se a convivéncia familiar, que é base para
o desenvolvimento sadio da crianca e do adolescente, de maneira que estes
necessitam de um vinculo estreito com seus genitores, 0 que proporcionam uma
melhora no desenvolvimento psicolégico e emocional dos menores, explicita
Ferrazzo (2004), de acordo com o artigo 19, do ECA:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral. (Redacdo dada pela Lei n° 13.257, de 2016)
(BRASIL, 1990).
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Com o ingresso da mulher no mercado de trabalho, houve um aumento de
pais que comecaram a participar da vida dos filhos de forma mais ativa, estabelece
Maria Berenice Dias (2015), de modo que, quando havia a ruptura da sociedade
familiar, os pais queriam mais do que apenas pagar pensao e ver seus filhos
quinzenalmente, mas sim, queriam participar de sua convivéncia diéria.

Porém, grande parte das mées usava o0 poder materno como uma espécie de
arma, de modo que s6 permitiam que os pais tivessem contato com os filhos quando
elas permitissem, inclusive, utilizando ameacas de que nunca mais 0 pai veria seus
filhos, se ndo majorasse a pensao alimenticia. Inclusive, o fato de o pai constituir
nova familia, era considerado empecilho para o filho ndo conviver com o pai,
conforme afirma a autora: “Na busca de mais direitos e mais espago de convivio, 0s
pais se uniram em um numero significativo de associacdes e organizacdes nao
governamentais”. (DIAS, 2015).

Inclusive, h4 uma Organizagdo N&o Governamental em prol desses pais,
chamada APASE, Associacdo de Pais e Mdes Separados, que mantém um site na

internet (http://www.apase.org.br).

Tal site tem o objetivo de divulgacdo de assuntos relacionados a Guarda
Compartilhada e no que diz respeito a separagédo do casal, no intuito de divulgar sua
causa para que os pais lutem por um convivio com seus filhos, inclusive trazendo
diversos artigos e entendimentos jurisprudenciais na defesa da Guarda
Compartilhada, que parte da igualdade de direitos e deveres dos genitores:

O interesse do menor é o principio basilar e superior que norteia os atos
decorrentes das relacdes de filiacdo. Nos dias atuais, o interesse do menor,
esta para o direito, como verdadeira instituicdo. Portanto, o objetivo da lei &

a protecdo de forma geral e abstrata destes interesses, dando-lhe total
prioridade sobre qualquer outro. (MAZIA, 2004, p. 162).

Inicialmente, o primeiro progresso em relacdo a guarda compartilhada ocorreu
em 2008 com a Lei 11.698/08, alterando artigos do Cédigo Civil, implementando a
guarda compartilhada. Conforme Simone Roberta Fontes (2009) ocorria que, na
maior parte dos casos, era indeferida por ndo constar legislacéo expressa acerca do
assunto, em contraponto, alguns juizos ja concediam, mesmo que numa minoria, a
guarda compartilhada, a requerimento das partes, e com embasamento nos
principios melhor interesse da crianga e da igualdade de direitos entre homens e

mulheres, ambos previstos na CF.
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Com o passar dos anos, segundo a autora, e com as diversas mudancgas nas
formacdes familiares, conforme explicado no capitulo anterior, principalmente com a
insercdo da mulher no mercado de trabalho, e com uma igualdade de género mais
abrangente, tal instituto € uma medida que se impde, sempre visando o melhor
interesse dos filhos.

Assim, conforme estabelece Dias (2015), a guarda unilateral (no qual a
guarda fica com um dos pais, e 0 outro tem direito a visitacdo conforme o estipulado
por ambas as partes, e quando ndo houver acordo, pelo juiz) perdeu espaco e
deixou de ser priorizada. Com o instituto da guarda compartilhada, houve uma
brusca mudanca, ofertando aos genitores a responsabilizacdo conjunta e igualitéria,
no que diz respeito a direitos e deveres inerentes aos genitores, na tentativa de
progredir da ideia da guarda unilateral, na qual “quem tem a guarda, € que cuida”.

Em outros paises, segundo expressa Simone Fontes (2009), o sistema da
guarda compartilhada j4 € amplamente aceito e aplicado, com o intuito de superar o
sistema de visitacdo, considerado um instituto arcaico, e oferecer aos filhos um
melhor convivio, e, consequentemente, um melhor relacionamento com os pais.

Com o advento da Lei 11.698/08, a lei trouxe um dispositivo de cunho
processual, de modo que os juizes passam a ter O DEVER de informar aos pais
sobre o que significa a guarda compartilhada, e seus beneficios. (DIAS, 2015).

Ou seja, mesmo que 0s genitores estejam decididos que querem a imposi¢ao
da guarda unilateral, o juiz deve informar sobre as vantagens de aplicar o
compartilhamento, explica Maria Berenice Dias (2015). A guarda compartilhada ja
existia no Brasil, mas praticamente ndo havia aplicacdo, conforme ja explicado
acima, e ocorria apenas quando a separacao dos genitores era consensual.

Entretanto, segundo a autora, para os juizes de primeiro grau, bastava haver
um conflito entre os genitores, que a guarda ndo deveria ser aplicada, conforme
Jurisprudéncias que seguem:

CIVIL. FAMILIA. ACAO CAUTELAR DE SEPARACAO DE CORPOS C/C
GUARDA, VISITAS E ALIMENTOS. AFASTAMENTO DO VARAO DO LAR
CONJUGAL. PROVA DA INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM.
PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. HARMONIA
ENTRE OS PAIS NAO EVIDENCIADA. ALTERNANCIA DE LARES
PREJUDICIAL A CRIANCA. DIREITO DE VISITAS. AUSENCIA DE PROVA
ACERCA DA CONDUTA DESABONADORA DO PAI A ENSEJAR A
RESTRICAO IMPOSTA  PELO MAGISTRADO A QUO.
REGULAMENTAGAO CONFORME PROPOSICAO DE QUEM DETEM A

GUARDA DO FILHO. AMPLIACAO DO CONVIVIO ENTRE A CRIANCA E
SEU PAI DEFERIDA. PREVALENCIA DO BEM-ESTAR DO MENOR.
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RECURSO PROVIDO EM PARTE SOMENTE PARA REGULAMENTAR O
DIREITO DE VISITAS PATERNAS. A existéncia do casamento e a
demonstracdo do clima de insuportabilidade da vida em comum bastam
para a concessdo da liminar de separacdo de corpos. A guarda
compartilhada é medida exigente da harmonia entre os pais e da
disposicdo de compartilhamento como medida eficaz e necessaria a
formagao do filho. Inexistindo tais pressupostos, ndo se tem ddvida de
gue a constante alternancia de ambiente familiar podera gerar, para a
crianca, indesejavel instabilidade emocional [grifo da autora]. A
regulamentacdo das visitas precisa amoldar-se as peculiaridades do caso
concreto, visando, sempre, ao bem-estar da crianca. (TJ-SC - Al: 116132
SC 2008.011613-2, Relator: Luiz Carlos Freyesleben, Data de Julgamento:
05/10/2009, Segunda Cémara de Direito Civil, Data de Publica¢éo: Agravo
de Instrumento n. , de Blumenau). (BRASIL, 2009).

Conforme mesmo entendimento:

DIREITO CIVIL - FAMILIA - SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA -
PROCEDENCIA EM 1° GRAU - INCONFORMISMO DO SEPARANDO -
REDUCAO DA VERBA ALIMENTAR - IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA -
AUSENCIA DE PROVA - QUANTUM MANTIDO - FIXACAO DE GUARDA
COMPARTILHADA - INCABIMENTO - FALTA DE CONSENSO ENTRE OS
GENITORES - ALTERAGCAO DO REGIME DE VISITAS - AFASTAMENTO -
VISITAS ADEQUADAS AO CASO CONCRETO - REDUCAO DOS

HONORARIOS ADVOPAT[CIOS - INACOLHIMENTO - VERBA
ADEQUADA AS PARAMETROS LEGAIS - JUSTICA GRATUITA -
CONCESSAO MEDIANTE SIMPLES AFIRMAGCAO - BENEFICIO

CONCEDIDO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Incomprovada a
impossibilidade financeira da alimentante, mantém-se o quantum da verba
alimentar fixado com arrimo no binbmio necessidade do alimentado e
possibilidade do alimentante. Inexistindo entre os genitores o consenso
necessario ao exercicio conjunto da guarda do filho, esta deve
permanecer em beneficio daquele que revelar melhores condi¢fes
para exercé-la [grifo da autora]. Deve ser mantido o regime de visitas que,
atendendo as peculiaridades do caso concreto, assegura o direito do menor
e ressalva o interesse paterno de participar da vida do filho. Mantém-se os
honorarios advocaticios fixados em patamar equivalente a natureza da
causa, ao trabalho realizado pelo causidico e ao tempo para sua realizac¢éo.
A parte tem direito aos beneficios da justica gratuita quando afirmar que ndo
esta em condicbes de pagar as custas do processo e 0s honorérios
advocaticios sem prejuizo préprio. (TJ-SC - AC: 194896 SC 2007.019489-6,
Relator: Monteiro Rocha, Data de Julgamento: 30/11/2009, Quarta Camara
de Direito Civil, Data de Publicacdo: Apelag¢éo Civel n. , de Sdo Miguel do
Oeste). (BRASIL, 2009).

Ainda, sob mesma perspectiva:

APELAGAO. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. GUARDA. Caso no qual a
prova dos autos é farta e robusta, e demonstra a saciedade a existéncia de
relacionamento afetivo continuo, publico e duradouro entre o apelante e a
apelada, como se casamento fosse, inclusive com coabitacdo e com
geracdo de filha, entre MARCO/2005 e OUTUBRO/2008. Reconhecida a
unido estavel, e inexistente pacto ou contrato escrito, partilham-se os bens
onerosamente adquiridos na vigéncia da relacdo. Subrogacdo n&o se
presume, necessitando de prova cabal e concreta. S6 que no caso inexiste
gualquer prova concreta da utilizacdo de valores exclusivos na aquisi¢céo de
bens em meio & unido estavel. N&o fosse por isso, ainda seria de rigor
destacar que cessa eventual incomunicabilidade de verbas rescisérias ou
trabalhistas, quando e se utilizadas em plena vigéncia da unido estavel para
aquisicdo de bens em prol do casal. Precedentes jurisprudenciais. Em face
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da intensa animosidade vivenciada entre os litigantes, é descabido o
deferimento da guarda compartilhada da filha comum [grifo da autora].
Precedentes jurisprudenciais. (BRASIL, 2013).

A Lei de Alienacéo Parental, em seus artigos 6°, inc. V e 7°, expressam que a
guarda compartilhada deve ser priorizada, igualmente, o ECA em seu art. 42, 83°,
tem mesmo entendimento, assegurando a guarda compartilhada em caso da adoc¢éo
ser concedida nos casos em que os candidatos ja estejam separados, afirma Maria
Berenice Dias (2015).

Mesmo a lei demonstrando que € preferivel a aplicacdo do instituto da
Guarda Compartilhada, ao empregar a expressdo “sempre que possivel’ para
utilizacdo da guarda, ocasionou uma interpretacao diversa da jurisprudéncia, afirma
a autora, no sentido de ndo conceder a guarda compartilhada, mesmo apés diversos
posicionamentos a favor do STJ.

Com a quase nula eficicia da alteracdo legal de 2008 e com a constante
busca dos pais ao direito de conviverem com os filhos, em 2014, foi promulgada a
Lei 13.058/14, que modificou o art. 1583, 1584, 1585 e 1634 do Codigo Civil,
tornando a Guarda Compartilhada como regra, também chamada de Lei da

Igualdade Parental.

2.2 Aplicabilidade do instituto da Guarda Compartilhada

Com a instituicdo da Lei 13.058/14, a guarda unilateral passou a ser aplicada
APENAS quando um dos pais ndo concordar em ter a guarda do filho, explica Maria
Berenice Dias (2015) conforme nova redacéo do art. 1584, §2°, do CC.:

Art. 1584. [...]
§2°. Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,

sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor. (BRASIL, 2002).

Estipulou, da mesma forma, o tempo de convivio dos genitores com o
filho/filhos, deve se dar de forma EQUILIBRADA, conforme art. 1583, §82° do CC.:
“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 os interesses dos filhos”. (BRASIL, 2002).

Aos que se utilizavam do poder familiar como beneficio, e tinham a guarda

unilateral de seus filhos ndo analisaram de forma positiva a implementacdo da nova
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Lei, de forma que passaram a justificar que a guarda compartilhada seria prejudicial
os filhos, afirma Berenice Dias (2015), pois passariam a ndo ter uma referéncia de
moradia, e boa parte da jurisprudéncia acompanhou:
Na investigacdo levada a termo observou-se, ainda, que as Turmas
Recursais muitas vezes decidiam manter a guarda unilateral por
entenderem que a mudanca de rotina seria prejudicial para a crianca. Como
exemplo, a seguinte decisdo afirma: "cumpre salientar que as alteracfes de
guarda, por significarem uma mudanca significativa na vida dos menores,

devem ser evitadas tanto quanto possivel" (Proc. n° 70030030399 - TJRS).
(BRITO; GONSALVES, 2013).

Porém, conforme o comportamento das criancas, segundo Brito, nota-se que
estas sabem diferenciar, sem grandes dificuldades as diferencas de educacédo e
convivéncia com cada membro familiar, sabendo, inclusive, de que forma lidar com o
pai e a mae, mesmo gque estes morem juntos, sem que iSSO gere problemas de
cunho emocional do menor. (BRITO; GONSALVES, 2013)

Ou seja, mesmo que ocorra a separagao dos genitores, e a crianga passe a
frequentar dois lares, duas convivéncias diferentes, ndo é considerado um motivo
para causar traumas psicolégicos: “Entende-se, hoje, que a referéncia a ser mantida
pela crianca é a de sua familia, independentemente da composi¢cdo que exiba”.
(BRITO; GONSALVES, 2013).

Mesmo apOs a promulgacdo da Lei 13.058/14, que trata da Guarda
Compartilhada, um dos problemas mais recorrentes ainda enfrentados é o da
existéncia de litigio entre os genitores, segundo Brito; Gonsalves (2013), com a
concepgcao de que se necessita de um bom relacionamento para a Guarda
Compartilhada poder ser aplicada.

Entretanto, é necessario que, primeiramente, antes mesmo do litigio, 0s
genitores reflitam de que no que diz respeito ao filho/filhos, deve ser levado em
conta a relacdo e a familiaridade que cada genitor tem com seu filho, ou seja, com a
relacdo que existe entre estes, tratando de forma diversa a parentalidade, com a
conjugalidade, que ndo deve refletir no convivio que cada um possui com 0 menor.
(BRITO; GONSALVES, 2013).

Assim, num processo de separacdo, quando se fala na relacdo para com os
filhos, deve ser pensado, primeiramente, no interesse destes, no que vai ser melhor
psicologicamente para eles, e é claro que o0 convivio com ambos 0s genitores € o

mais saudavel a ser seguido. Dessa forma, seria uma discrepancia o filho ser



30

privado da convivéncia com ambos 0s genitores, por motivos de divércio, ou de rixas
conjugais, seria um retrocesso a legislagéo.

Porém, € de suma importancia salientar que, grande parte dos casos,
dificilmente os Tribunais deferem a guarda compartilhada, quando um dos genitores

alega haver conflitos entre estes, principalmente nos tribunais do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. GUARDA
COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. Inviavel, por ora, a instituicao da
guarda compartilhada do menor, ante a beligerancia entre os
genitores[grifo da autora]. Agravo de instrumento desprovido. (TJ-RS - Al:
70065346595 RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Data de Julgamento:
26/08/2015, Sétima Camara Civel, Data de Publicacao: Diario da Justica do
dia 31/08/2015). (BRASIL, 2015).

Nessa mesma percepcao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discusséo sobre guarda
de crianga, € necesséaria a ampla producao de provas, de forma a permitir
uma solugdo segura acerca do melhor interesse da infante. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos,
mas, no caso, diante da situagdo de conflito, a guarda compartilhada é
descabida [grifo da autora]. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO.
(TJ-RS - Al: 70066152943 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Data de Julgamento: 18/08/2015, Sétima Céamara Civel, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 20/08/2015). (BRASIL, 2015).

Ainda, sob o0 mesmo ponto de vista:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO. Para a instituicdo da guarda compartilhada mostra-
se necessaria a existéncia de consenso entre os genitores [grifo da
autora]. Agravo de instrumento desprovido. (TJ-RS - Al: 70058925074 RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Data de Julgamento: 28/05/2014, Sétima
Céamara Civel, Data de Publicac@o: Diario da Justica do dia 02/06/2014).
(BRASIL, 2014).

Entretanto, no que diz respeito a responsabilidade dos pais perante os filhos,
a guarda se mostra um instituto eficaz, de forma que os pais possuem a
oportunidade de acordar mutuamente e conjuntamente, acerca das decisdes a
serem tomadas sobre o que consideram o adequado para seus filhos, conforme
Caio Mério (2014).

No que diz respeito a rotina dos genitores com seus filhos, estabelece a Lei
13.058/14, alterando o art. 1583, do Cddigo Civil, conforme 83°, que: “Na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que

melhor atender aos interesses dos filhos”.
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Conforme a lei, essa sera a primeira forma de organizacdo da crianga com 0s
pais, sendo considerada a moradia que melhor atender o interesse da crianga,
principalmente, se 0 menor ja € estabilizado em determinado local, com amigos por
perto, ou seja, ja possui uma rotina programada.

Assim, 0s pais que devem adaptar-se a rotina da crianca, pelo menos, nesse
primeiro momento de instituicAo da guarda, que é um periodo de adaptacao:
“Mesmo que demandem deles reestruturacfes, concessdes e adequacdes diversas,
para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicologico de
duplo referencial”. (ANDRIGHI APUD PEREIRA, 2014).

Por consequéncia, antes dos juristas se preocuparem Se 0S genitores
possuem uma relacédo boa entre si, primeiramente devem importar-se com a relacao
dos pais para com os filhos, para que entdo possam julgar se a guarda
compartilhada seré aplicada.

O assunto supracitado € um ponto relevante a mencionar, de forma que,
acima de 12 anos a crianga ja pode ser ouvido, e manifestar seus interesses e
vontades, porém, abaixo disso, o juiz deve analisar a relacdo de afeto dos pais com
os filhos cotidianamente, este sim deve ser o ponto a ser problematizado. “Néao se
pode afastar a possibilidade da guarda compartilhada de um dos pais com quem
efetivamente exerca as funcdes inerentes ao desenvolvimento e educacdo da
crianga”. (PEREIRA, 2014).

Inclusive, no intuito de visar o direito ao pleno convivio familiar da crianca, o
STJ decidiu conceder a guarda compartilhada a avos e tios paternos com a
anuéncia dos genitores, no caso em questéo, pelo fato de que a crianca estabelecia
estreita relacéo estes entes familiares:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA
CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA
CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. I. A peculiaridade da situacdo dos autos, que retrata a longa co-
habitacdo do menor com a avé e o tio paternos, desde os quatro meses de
idade, os bons cuidados aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores
guanto a pretensdo dos recorrentes, também endossada pelo Ministério
Puablico Estadual, é recomendavel, em beneficio da crianca, a concessao
da guarda compartilhada [grifo da autora]. Il. Recurso especial conhecido
e provido. (STJ - REsp: 1147138 SP 2009/0125640-2, Relator: Ministro

ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento: 11/05/2010, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 27/05/2010). (BRASIL, 2010).
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Apo6s mostrar as diversas formas de familia e suas constantes mudancas, e
todo o histérico legal acerca da guarda, até, chegar a guarda compartilhada, €
importante falar, a titulo de curiosidade, acerca do art. 1634, do Codigo Civil. Esse
artigo impde os diversos direitos e deveres acerca das responsabilidades dos pais,
para com os filhos, e, claro, é de suma importancia mostrar o que Ihes cabe ou néo.

Porém, no que diz respeito ao afeto, que € um dos principais objetivos da
propria guarda compartilhada, seria preciso expor 0 que € necessario para Sseus
préprios filhos na letra da lei? N&o seria da propria afeicdo dos pais, que, de forma
involuntaria manifestariam cuidados basicos ao bom desenvolvimento, protecao e
orientacao, conforme Cezar-Ferreira; Macedo (2016), no que diz respeito aos seus
préprios FILHOS?

Talvez, o cerne da questdo encontra-se aqui, de forma que os juristas
atrelam o deferimento ou ndo da guarda compartilhada conforme o vinculo entre os

genitores, mas ndo observam a relacdo destes com seus proprios filhos.



3 GUARDA COMPARTILHADA E IGUALDADE PARENTAL

Ao iniciar uma pesquisa sobre familia e guarda, tém que ser pensado,
primeiramente, nos vinculos parentais da criangca no ambiente familiar, sobretudo,
quais o0s beneficios para esta com a aplicacdo de determinada guarda, e,
consequentemente, a aplicacdo mais adequada para a CRIANCA.

Além disso, atrelado ao que é mais oportuno para o desenvolvimento da
crianca, € pensado nas relacfes que a rodeiam, se sdo consideradas saudaveis ou

nao, e ai esta o cerne da questao acerca da aplicacdo da guarda compatrtilhada.

3.1 Vinculos parentais e a guarda compartilhada

Quando se pensa no melhor para a crianga, em tese, a guarda compartilhada é
absolutamente adequada, pelo fato de, principalmente, implementar o convivio e
responsabilidade igualitarios com ambos os genitores. E estabelecido, assim, a
forma mais adequada para o desenvolvimento da crianc¢a, que é ter presente em sua
vida ambos os genitores, sejam pai e mae, mée e mée, ou pai e pai, entre tantas
outras diversas formacdes familiares:

[...] garante, de forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a
permanéncia da vinculagdo mais estrita e ampla participacdo de ambos na
formagédo e educacgéo do filho, o que a simples visitagdo ndo da espaco. O

compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por
guarda compartilhada (DIAS, 2015).

Ha que ser mencionado que, na pratica, a estrutura da guarda compartilhada
segue sendo a melhor opcdo para o desenvolvimento da crianca, porém, na
convivéncia com pais que tem dificuldade em se relacionarem de forma cordial,
acaba por implicar em uma desestabilidade psicolégica no menor em diversos
casos.

Primeiramente, e principalmente, no que diz respeito a chamada sindrome da
alienacdo parental, conforme Gardner (2002), principalmente quando ha conflitos
relevantes na ocorréncia da separacdo dos genitores. Refere-se ao genitor que
denigre a pessoa do outro genitor para o filho, ou seja, falando acerca de atitudes

negativas do outro genitor.
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Tem o intuito de afastar o filho do outro progenitor, atacando a relagdo deste
com o proprio filho, principalmente, dificultando o convivio de ambos, e inclusive, foi
transformada em lei, a partir da promulgacao da Lei 12.318/10. (GARDNER, 2002).

Inclusive, ha um site (http://www.alienacaoparental.com.br) no sentido de

alertar os pais acerca do que se trata a alienacao parental, e, caso ocorra, 0 genitor

gue a pratica pode perder a guarda do filho:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA. ALIENACAO PARENTAL.
ALTERACAO. CABIMENTO. 1. Em regra, as alteragdes de guarda s&o
prejudiciais para a crianca, devendo ser mantido a infante onde se encontra
melhor cuidada, pois o interesse da crianca € que deve ser protegido e
privilegiado. 2. A alteracdo de guarda reclama a maxima cautela por ser fato
em si mesmo traumético, somente se justificando quando provada situacéo
de risco atual ou iminente, o que ocorre na espécie. 3. Considera-se que a
infante estava em situacdo de risco com sua genitora, quando
demonstrado que ela vinha praticando alienac&do parental em relagao
ao genitor, o que justifica a alteracdo da guarda [grifo da autora]. 4. A
decisdo é proviséria e podera ser revista no curso do processo, caso
venham aos autos elementos de convic¢cdo que sugiram a revisdo. Recurso
provido. (TJ-RS - Al: 70067827527 RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 16/03/2016, Sétima Camara

Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 21/03/2016). (BRASIL,
2016).

Inclusive, o Projeto de Lei n° 4488/2016, que caracteriza a alienagéo parental
como CRIME, acrescentando paragrafos e incisos na Lei 12.318/2010. Esta em
tramitacio no Congresso Nacional e sera examinada pelas comissfes de
Seguridade Social e Familia e de Constituicdo e Justica e de Cidadania, para depois
ir ao Plenario. (BRASIL, 2016).

Na maioria das vezes, as acusacOes de alienacao parental feitas sao falsas.
Em contrapartida, também serve para deslegitimar abusos cometidos pelos
genitores, que alegam ocorrer alienacéo parental como justificativa, mas na verdade,
praticam violéncias de diversos tipos, conforme Thurler (2010). Por isso tal medida
deve ocorrer apenas em situacdes graves, e deve ser minuciosamente avaliada,
inclusive com acompanhamento de psicélogos.

Tal medida acarreta situacao extremamente prejudicial a crianca e no entorno
familiar em que ocorre esse tipo de situacdo, principalmente porque a crianga néo
quer “toma partido” por nenhum dos genitores, e, em verdade, 0 menor ndo tem que
fazer isso, a alienacdo € uma situacao imposta pelos genitores:

E preciso ter presente que esta também é uma forma de abuso que pbe em

risco a saude emocional de uma crianca. Ela acaba passando por uma crise
de lealdade, pois a lealdade para com um dos pais implica deslealdade para
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com O outro, 0 que gera um sentimento de culpa quando, na fase adulta,
constatar que foi cimplice de uma grande injustica. (DIAS, 2006).

Ainda, tratando-se das dificuldades no que diz respeito as relacdes familiares,
existe a precariedade no ambito familiar dos genitores em que o filho serd integrado,
principalmente quando trata-se da inclusdo na familia do cOnjuge do genitor,
inclusive os irméos por parte deste.

N&o raramente ocorrem diversos conflitos entre os entes familiares
mencionados acima, que vao desde menosprezar o menor no ambiente familiar,
colocando-o em situagfes de constrangimento, até rejeita-lo e aterroriza-lo, de forma
a afastar a crianca da interacéo social dentro da familia, isolando-o, segundo Cezar-
Ferreira e Macedo (2016). Tais atitudes demonstram abuso psicolégico cometido ao
menor:

Nessa perspectiva, constituem maus tratos psicolégicos a crianca, castiga-
la por condutas positivas e normais, como rir, mexer-se, explorar, vocalizar
e manipular objetos, tanto quanto rebaixar sua autoestima e puni-la nas
capacidades interpessoais necessdarias para o rendimento adequado em

contextos ndo familiares, como a escola. (GARBARINO; ECKENRODE;
BOLGUER APUD CEZAR-FERREIRA; MACEDO, 2016).

Assim, percebe-se que quando ocorre uma separacdo conjugal, acarreta
numa desestruturacdo do sistema familiar, alterando o processo de desenvolvimento
psicolégico dos menores, explica Peck e Manocherian (2001).

E consequentemente, exige adaptacbes nos membros familiares,
principalmente para 0 menor, que passara a conviver em ambientes diferentes, com
novas configuracbes familiares e casamentos posteriores. (CEZAR-FERREIRA,;
MACEDO, 2016).

Entra a crianca, entdo, em uma série de divergéncias e contradicbes em seu
interior, e, frequentemente, possuem o sentimento de que ser leal a um genitor,
significa ser desleal ao outro, causando-lhes um profundo sofrimento, explica
Boszormenyi-Nagy e Spark (1983).

Dessa forma, com mudancas drasticas na rotina do menor, tem que ser
pensado no melhor interesse destes, e aqui entra a aplicacdo da guarda
compartilhada como beneficio a crianca.

Ainda que ocorram diversos problemas entre o0s genitores, conforme
demonstrado acima, e, por mais que a guarda compartilhada ainda tenha que mudar
em alguns pontos, inclusive, por ser uma lei relativamente nova, é inegavel que sua

aplicacéo € de cunho benéfico no que diz respeito ao menor:
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[...] O bem estar dos filhos estdo tanto na convivéncia com a mée quanto
nas experiéncias vividas com o pai, e quanto mais equanime for a
distribuicdo do convivio dos filhos com seus ascendentes, maior a
possibilidade de usufruirem harmonicamente da familia que tém. (CEZAR-
FERREIRA; MACEDO, 2016).

A guarda compartilhada impulsiona os pais a conviverem com os filhos num
nivel mais eficaz que o sistema de visitacdes, no qual em grande parte, o genitor
gue tem direito as visitas nem se quer as cumpre, € quem resta prejudicada na
situacdo em questao € a crianga, que tem a expectativa da convivéncia com o outro
genitor frustrada.

Acerca da residéncia do menor quando aplicada a guarda compartilhada, ha
um equivoco dos pais, e, muitas vezes, dos proprios juristas, ao entenderem que
compartilhando a guarda ocorrerd rotatividade de residéncias. (MADALENO, 2013).

Porém, essa rotatividade diz respeito a guarda alternada, que nada tem a ver
com a compartilhada por ser modalidade de guarda unilateral, na qual ocorre
alternancia de dias de permanéncia dos pais com os filhos, e nem se quer possui
respaldo no ordenamento brasileiro, segundo Rolf Madaleno (2013).

Na guarda compartilhada, o menor segue com sob a responsabilidade do
genitor no qual estava residindo, antes da aplicacéo desta, conforme ja explicado no
capitulo anterior, no qual desenvolve suas atividades diarias, “pois se trata de nucleo
essencial a formacao de sua identidade e desenvolvimento sadio”. (DOS SANTOS;
SANTOS, 2015).

No que diz respeito ao outro genitor, este permanece convivendo com seu
filho normalmente, inclusive, pagando pensdo alimenticia regularmente, como era
antes da aplicabilidade da guarda compartiihada, o que ocorre € um
compartilhamento de responsabilidades:

Ao genitor ndo residente cabera o estabelecimento de regime de
convivéncia, o que implica no direito/dever de participar do cotidiano do
filho, com fixacdo detalhada de suas responsabilidades, tais como levar o

filho na aula de inglés e ao médico, frequentar reunides escolares e almocar
ou jantar com regularidade com o filho. (DOS SANTOS; SANTOS, 2015).

N&o significa que terd que morar toda a sua adolescéncia na mesma casa,
nem impede que a crianga va para a casa do genitor no qual ndo esta estabelecida
fisicamente.

O menor desfruta de dois lares, porém, esse sistema de residéncia como

nacleo de formacdo da identidade do menor € uma medida enquanto estiver em



37

desenvolvimento, para melhor adaptacao da crianca no que diz respeito a sua rotina,

explica Dos Santos e Santos (2015). N&o é considerada uma regra a ser seguida, é

pensada para uma melhor protecédo da pessoa dos filhos.

Assim, na guarda compartilhada ndo interessa quem esta com a custédia

fisica do menor, de forma que os pais dividem suas tarefas, suas responsabilidades

perante o filho, no exercicio do poder familiar que Ihes cabe:

[...] Faz-se imprescindivel a sincera cooperacdo dos pais, empenhados em
transformar suas desavencas pessoais em um conjunto de atividades
voltadas a atribuir estabilidade emocional e solida formacdo social e
educativa aos filhos criados por pais separados, contudo, estando ambos os
genitores sinceramente preocupados e focados com o0s interesses
superiores dos filhos. (MADALENO, 2013).

Outro tema controvertido no que diz respeito a guarda compartilhada é que

nao necessita de uma convivéncia harmonica para sua aplicacéo, ou seja, pode ser

aplicada mesmo havendo litigio entre os genitores. Conforme entendimento

jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS.
DESCABIMENTO. 1. Nao é a conveniéncia dos pais que deve orientar a
definicdo da guarda, mas o interesse do filho [grifo da autora]. 2. A
chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em
objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo,
mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que permita a crianca
desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de
visitagdo bastante amplo e flexivel, mas sem que ele perca seus
referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja possivel e
proveitosa para o menor, € imprescindivel que exista entre os pais uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas
nem conflitos. 4. Quando o litigio € uma constante, a guarda compartilhada
€ descabida. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (TJ-RS - Al
70067590067 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de
Julgamento: 02/12/2015, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario
da Justica do dia 07/12/2015). (BRASIL, 2015).

Nesse mesmo sentido:

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. REGRA. AMPLIACAO
DO CONVIVIO. A convivéncia do pai com a filha € direito desta mostrando-
se adequado que ambos os pais compartihem as decisbes relativas a
menina. Nos termos do art. 1.584, § 2°, CC, mesmo quando n&o houver
acordo entre os genitores quanto a guarda da filha, encontrando-se
ambos aptos a exercer o poder familiar, ser4 aplicada a guarda
compartilhada [grifo da autora]. Diante da disponibilidade da parte,
amplia-se o convivio familiar. Apelo provido. (TJ-RS - AC: 70066453358 RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 12/11/2015, Oitava
Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 16/11/2015).
(BRASIL, 2015).
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Podendo, assim, se dar por consenso entre 0s genitores e também por
qualguer um dos pais em acao propria, mesmo que um dos genitores nao concorde
em compatrtilhar a guarda, segundo Maria Berenice Dias (2015).

No caso dos pais ndo concordarem, o juiz analisara se ambos 0s genitores
possuem condi¢cdes de receber o menor, ou seja, se possuem aptidao para exercer
a funcdo que Ihes cabe como genitores. SO entdo, determinard a guarda
compartilhada, podendo requisitar acompanhando psicolégico ou psiquiatrico para
0s pais, no intuito de um melhor exercicio do poder familiar, explica Berenice Dias
(2015):

As praticas relacionais psicoldgicas voltam-se para os aspectos da
realidade social e da realidade emocional da separacdo [grifo da
autora]. Devem realizar-se em uma interacé@o terapeuta/familia, nos varios
subsistemas (ex-casal, pai com filhos, méae com filhos, irméos), a qual possa
vir a promover mudanga na qualidade das relagbes da familia em questao;
devem interferir para que os pais cumpram suas responsabilidades e néo

induzam nos filhos conflitos de lealdade. (ISAACS; MONTALVO;
ABELSOHN APUD CEZAR-FERREIRA; MACEDO, 2016).

Porém, na pratica, em grande parte dos casos, 0S genitores nao tém
conhecimento de que mesmo com litigio pode ser aplicada a Guarda Compartilhada.
Inclusive, porque essa mudanca veio com a nova Lei 13.058/14, pois a legislacéo de
2008 redigia que se n&o houve convivéncia harmonica entre oS genitores, 0
compartilhamento da guarda n&o era recomendado, conforme Euclydes de Souza
(2003).

Principalmente no que diz respeito ao genitor ndo residente, que muitas
vezes, é aconselhado a “deixar de lado” o pedido de compartilhamento, pois nem se
quer tem chances de ter éxito, o que ndo constitui verdade, esclarece Souza (2003).

Assim, a guarda compartilhada s6 ndo sera aplicada em duas hipoteses:
guando um dos genitores manifestar que nao quer a guarda do filho, ou, no caso de
um dos genitores ou ambos ndo possuirem aptiddo para exercitar o poder familiar
que Ihes cabe (DIAS, 2015). Conforme entendimento jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. A redag&o
atual do artigo 1.584, 8 2° Cadigo Civil (introduzido pela Lei 13.058/14)
dispde que a guarda compartilhada é a regra ha ser aplicada, mesmo
em caso de dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na
hipétese de inaptiddao por um dos genitores ao exercicio do poder
familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o
desinteresse em exercer a guarda [grifo da autora]. Caso em que a
guarda compartiihada vai regulamentada, mas o regime de convivéncia

entre pai e filha continua sendo o regime vigente, fixada residéncia habitual
materna. DERAM PROVIMENTO. (TJ-RS - Al: 70065020422 RS, Relator:
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José Pedro de Oliveira Eckert, Data de Julgamento: 16/07/2015, Oitava
Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 22/07/2015).
(BRASIL, 2015).

No que diz respeito a convivéncia do filho com os genitores com a aplicacéo
da Guarda Compartilhada, geralmente € acordado entre os genitores como vai
ocorrer, porém, se ndo entrarem em uma decisdo em comum, quem define é o juiz,
conforme melhor atender o interesse dos filhos, afirma Sergio Soares da Silveira
(2005).

N&o se fala em visitagbes com hora marcada, nem se estabelece o classico
sistema de finais de semana alternados. “Exerce visita pessoa conhecida, amiga ou
parente distante e ndo o pai ou a mae que, pelo estreito parentesco, detém o direito
a convivéncia com seus descendentes” (GIMENEZ, 2014).

E fundamental que a crianca permaneca 0 maximo de tempo com a presenca
de ambos os genitores:

A convivéncia, na Guarda Compartilhada, baseia-se na necessidade de
preservagdo dos vinculos da crianga com ambos 0s pais, e estes devem
acompanhar ativamente os acontecimentos do filho. A partir dai estabelece-
se a intimidade entre o pai e o filho para que se crie um ambiente
psicologicamente saudavel. A crianca, por sua vez, a partir desta
convivéncia, formara sua propria opinido a respeito do pai, de forma

auténtica, e nao influenciado pelos comentarios e sentimentos da mae.
(SILVA, 2012).

E de suma importancia esclarecer que, embora a crianca tenha papel de
destaque na aplicacdo da guarda, importando-se com seu desenvolvimento e
protecdo primordialmente, ndo significa que o interesse dos genitores foi deixado em
segundo plano, explica Sergio Soares da Silveira (2005).

Preocupa-se com 0 menor porquanto este, na maioria dos casos, ndo possui
conddo para manifestar sua vontade, enquanto 0s genitores, segundo Silveira
(2005), em uma situacdo delicada de separacdo ou dissolucdo de unido estavel,
encontram-se abalados psicologicamente e mentalmente.

De forma que tal circunstancia deve ser tratada com cautela, explica Silveira
(2005), principalmente no que diz respeito ao posicionamento dos pais na aplicagao

de qualquer medida que diz respeito ao menor na conjuntura em questao.

3.2 Entendimento dos tribunais: existe ou ndo o reconhecimento da Ilgualdade

Parental?
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A guarda, atualmente, € um dos institutos mais relevantes do Direito de

Familia, e merece significativa atencdo nos seus desdobramentos. E, conforme ja foi

explanado no primeiro capitulo, ela era habitualmente concedida a mae. (CEZAR-
FERREIRA; MACEDO, 2016).

Hoje em dia, ndo ha mais atribuicdo de género, ou seja, ndo ha uma

preferéncia por genitor, conforme a lei, nem ha culpado na separacdo dos

conjuges, explica Cezar-Ferreira e Macedo (2016). Atualmente da-se destaque aos

filhos dos pais separados, devendo-lhes oferecer protecdo integral, na regra legal.

No que diz respeito a aplicacdo da Guarda Compartilhada, a importancia dada

a protecao integral da pessoa dos filhos é claramente explicada em entendimento

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, da respeitavel Ministra Relatora

Nancy Andrighi:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA. GUARDA  COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizagdo social atual que caminha para o
fim das rigidas divis6es de papéis sociais definidas pelo género dos
pais [grifo da autora]. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado
no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequagdes diversas, para
gue seus filhos possam usufruir, durante sua formacao, do ideal psicol6gico
de duplo referencial. 3. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartiihada como regra, mesmo na
hiptese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio
de uma potestade inexistente por um dos pais [grifo da autora]. E diz-
se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecdo da prole. 5. A imposi¢éo judicial das atribuicbes de cada um
dos pais, e o periodo de convivéncia da crian¢ca sob guarda compartilhada,
guando ndo houver consenso, é medida extrema, porém necesséaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que nao se faca do texto legal, letra
morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custédia
fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao. 7.
Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 25/06/2014). (BRASIL, 2014).

O posicionamento do STJ € claro ao considerar a aplicacdo da Guarda

Compartilhada como maior beneficio a crianga, principalmente, no que diz respeito a
protecéo integral desta. (BRASIL, 2016).

Mesmo havendo auséncia de consenso entre 0s genitores, 0 posicionamento

do Superior Tribunal de Justica segue sendo a favor da Guarda Compartilhada. Até
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porque nao é incomum ver um dos genitores insistir nos desentendimentos
familiares, para ser aplicada a guarda unilateral, impedindo o compartilhamento,
conforme Gimenez (2014).

O argumento mais comum € que o conflito € prejudicial a crianca, e para

7z

evita-lo, a melhor saida é manter a criangca afastada do convivio do genitor.
(GIMENEZ, 2014).

Contudo, deve ser compreendido que, a guarda compartilhada € a melhor
opcao a ser seguida como forma de beneficio ao menor, para que possa desfrutar
de duplo referencial, durante sua formacdo, ainda que demande dos genitores
diversos esforgos, como reestruturacoes e adequacoes. (BRASIL, 2016):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder
familiar entre pais separados, mesmo que demande deles
reestruturacdes, concessdes e adequacgdes diversas para que os filhos
possam usufruir, durante a formacéo, do ideal psicolégico de duplo
referencial (precedente). [grifo da autora].

2. Em aten¢do ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de
consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao
Judiciario a imposicao das atribuicdes de cada um.

Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos pais
ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar, em razao da imaturidade
de ambos e da atencdo aos préprios interesses antes dos do menor, em
prejuizo de sua formagdo e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do
CC/2002).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos
profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das
teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solugdo estanque ja que as
guestbes demandam flexibilidade e adequagdo a hipétese concreta
apresentada para solucéo judicial. (REsp 1417868/MG, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/05/2016, DJe
10/06/2016). (BRASIL, 2016).

Nessa mesma percepcao:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. PRIMAZIA SOBRE A GUARDA UNILATERAL.
DESAVENCAS ENTRE OS CONJUGES SEPARADOS. FATO QUE NAO
IMPEDE O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. EXEGESE DO ART.
1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. DOUTRINA SOBRE O TEMA. ANALISE
DAS DEMAIS QUESTOES DEVOLVIDAS. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE ORIGEM.

1. Primazia da guarda compartiihada no ordenamento juridico brasileiro,
conforme de depreende do disposto no art. 1.584 do Cdédigo Civil, em face
da redacgéo estabelecida pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14.

2. Impossibilidade de se suprimir a guarda de um dos genitores com
base apenas na existéncia de desavencas entre os cdnjuges
separados. [grifo da autora].

Precedentes e doutrina sobre o tema.
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3. Necessidade de devolugdo dos autos a origem para que prossiga a
analise do pedido de guarda compartilhada, tendo em vista as limitacdes da
cognicao desta Corte Superior em matéria probatoria.

4. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (REsp 1560594/RS,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 23/02/2016, DJe 01/03/2016). (BRASIL, 2016).

Porém, conforme estudo feito por Cezar-Ferreira e Macedo (2016), os
magistrados de 22 instancia, em geral, ainda sdo cautelosos na aplicacdo do
compartilhamento da guarda quando ndo ha cordialidade entre os genitores. Mesmo

entendimento possui a psicologia sobre o instituto:

Aparecem, com frequéncia, na clinica psicoldgica, pessoas que, passando
por separacdes tormentosas, supfem que a fixacdo de guarda
compartilhada resolverd os impasses. Na prética, 0 que se observa é o
contrdrio, pois pessoas que vivem um conflito agudo precisam cuidar dele
antes de viver uma relagéo parental, que exigir4 decisdes conjuntas, desde
decidir o colégio em que os filhos véo estudar, até o que fazer com a briga
com o coleguinha de escola. E menos rara do que se possa imaginar a
fantasia da resolucdo de problemas proprios por terceira pessoa e sem
esfor¢o. (CEZAR-FERREIRA; MACEDO, 2016).

De forma que, ao considerar a aplicacdo da guarda compartilhada a quem
tiver melhores condicdes para exercé-la, conforme art. 1584, do CC, criou-se uma
brecha na lei, que comporta discricionariedades.

A analise dessas condicfes € realizada de acordo com 0s mesmos preceitos
adotados anteriormente, para a aplicagdo da guarda unilateral, explica Euclydes de
Souza (2003). Logicamente, se muda a concepc¢ao de guarda, os critérios utilizados
para sua analise também devem ser remodulados, sendo acabam tornando-se
ultrapassados e subjetivos, com margem para lacunas na lei.

Além disso, muito embora a analise feita por psicologos e assistentes sociais
de quem possui melhor condicdes para exercer a guarda compartilhada, a decisdo
final € do Magistrado, onde mais uma vez é decidido de forma discricionéria, afirma
Souza (2003).

Assim se mostra boa parte do magistrado de 2° grau de jurisdi¢ao:

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. INVIAVEL A GUARDA
COMPARTILHADA QUANDO NAO HA HARMONIA ENTRE OS
GENITORES. MINORAGCAO DOS ALIMENTOS. DESCABIMENTO.
BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. E
invidvel o deferimento da guarda compartiihada no caso em exame, até
mesmo pelas elementares dessa modalidade de guarda que pressupde,
antes de tudo, a inexisténcia de animosidade entre os genitores [grifo
da autora]. Para que a obrigacdo alimentar seja minorada necessario
venham aos autos elementos suficientes de conviccdo a justificar o

acolhimento do pleito. Caso concreto em que ndo comprovada a
necessidade de redefinicdo do quantum. (TJ-RS - AC: 70066661042 RS,
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Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de Julgamento: 24/02/2016,
Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
29/02/2016). (BRASIL, 2016).

Inclusive, no mesmo sentido, ha decisbes monocraticas do STJ, conforme

jurisprudéncias abaixo:

[...]

De fato, a jurisprudéncia desta Corte entende que"a guarda compartilhada
deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que
possivel - como sua efetiva expressdo”(REsp 1.428.596/RS, Relatora
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 3/6/2014,
DJe 25/6/2014).

Ocorre que o Tribunal local, sem dissentir da jurisprudéncia do STJ,
assentou a inviabilidade da guarda compartilhada no presente caso
concreto em razdo do relacionamento conflituoso entre as partes,
mantendo a sentenca que fixou a guarda unilateral para a mée e
regulamentou a convivéncia com o recorrente, nos seguintes termos (e-
STJ fl. 338):

"E inviavel o requerimento de guarda compartilhada formulado por [E.]
acerca do filho [B.], em raz&o da relacdo de alta beligerancia dos genitores
no exercicio da parentalidade. A guarda compartilhada é determinada em
prol do melhor interesse da crian¢ca, e ndo dos pais. O laudo social é
categoérico no sentido de informar que o me nor, apesar do afetuoso
relacionamento mantido com: o pai e a mae mostra inseguran¢ca quando
estd diante de ambos o0s genitores. A guarda compartilhada exige
equilibrio emocional e maturidade dos pais, que devem colocar de lado os
ressentimento pessoais gerados pela separacdo em beneficio da criacdo
conjunta e saudavel do filho. (BRASIL, 2015).

Ainda, nesse mesmo ponto de vista:

[...]

N&o se desconhece que parte da doutrina e da jurisprudéncia sustentam o
estabelecimento da guarda compartilhada como regra e imposta, em
provavel interesse do menor. Entretanto, conclui-se que tal entendimento
demonstra-se, ainda, minoritario, sobretudo, em relagdo a jurisprudéncia,
inclusive desta Camara e deste Tribunal, que se ampara na realidade da
convivéncia com 0s casos concretos na rotina do exercicio da judicatura, no
sentido de que néo se deve deferir a guarda compartilhada quando nao
existe a convivéncia harmoniosa entre os genitores. No mais, tem-se que a
guarda de menor é direito que deve sempre estar condicionado ao
interesse, seguranca e bem estar deste, preferencialmente em relacdo aos
interesses e direitos dos adultos parentes, decorrendo, a principio, da lei,
como consequéncia natural do poder familiar, e, excepcionalmente, de
decisdes judiciais, conforme acordo entre as partes ou a situagdo fatica.
(BRASIL, 2015).

Pelo motivo de grande margem que abre a lei ao indicar “melhores condicdes
para exercé-la”. De modo que cada familia possui suas peculiaridades, e cada
entorno familiar possui uma analise diferente para o que é considerado mais
benéfico para a crianca:

Conclui-se entdo, que a mudanca tdo esperada no instituto da Guarda s6 se
dara quando nossos doutrinadores detalharem em seus estudos a
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interpretacdo correta de qual é o melhor interesse da crianga, o que
enriquecido com as pesquisas de comportamento dos filhos de pais
separados divulgados nos “sites” de prote¢cdo ao direito da crianga, trardo
“luz” aos nossos profissionais forenses. (SOUZA, 2003).

Embora tal entendimento dos juizados de 2° grau, quando O processo é
levado ao STJ, na grande maioria dos casos, s6 se considera sua nao aplicacéao
(além dos que constam na lei) por motivo grave, conforme entendimento j&
consolidado mencionado acima. Motivos estes que sdo tidos como situacdes
extremas, situacdes na qual o convivio saudavel entre pais e filho torna-se inviavel,
como ameaca de morte, agressao fisica, assédio sexual, uso de drogas por um dos
genitores. (BRASIL, 2016).

Importa salientar o relato de uma mae, Marilia Sampaio, que foi criada pelo
instituto da guarda compartilhada, decidida pelos pais, antes mesmo de se tornar lei,
e da mesma forma, exerce a guarda compartilhada do seu filho atualmente:

Chegamos ao consenso de que a guarda compartilhada € o melhor pra
nés e a experiéncia que tenho vivido nos ultimos 1 ano e 9 meses tem
sido excelente! N&o quero privilégio afetivo em relacdo ao meu filho, mas
também quero os mesmos direitos do meu ex-marido. Quero ter dias
livres, pois sou mae, mas também sou mulher! Quero que ele tenha as
mesmas experiéncias que eu tenho com o NOSSO filho: tanto as boas
como as ruins. Quero que eles se conhegcam mais, que se amem mais,
gue criem uma relagdo sélida o bastante para que nada mais os faca
retroceder.

Decidimos que esse sera um processo gradual, afinal é de uma vida, a
vida mais importante das NOSSAS vidas que estamos falando, mas o

importante é que decidimos nao transformar o nosso filho num cabo
de guerra [grifo da autora]. (2014).

Ainda, Marilia Sampaio (2014), afirmou que incentiva as méaes a paternidade
ativa, e que os genitores devem usufruir de igual direito de lazer, descanso, vida
social e tudo que diz respeito ao homem e mulher, ndo apenas como pai e mée:

N&o permitam ser acometidas pelo sentimento de pertencimento
exacerbado, nem de julgamento da sociedade. Eu ouvi e ougco (quase
todos os dias) coisas como: “como vocé tem CORAGEM de deixar seu
filho sair com o pai?”’, “Tadinho”, “Vocé ta querendo se LIVRAR da

crianga”, dentre outras pérolas e sabe o que eu fago: nem ligo! Ja passei
da fase de me explicar. (SAMPAIO, 2014).

Na mesma linha de entendimento, em uma entrevista para a revista ISTOE,
Rosely Sayéo, psicéloga e uma das maiores especialistas do Pais em educacao de
criancas e adolescentes, responde acerca da visdo da sociedade em geral dos

homens que praticam atividades paternas:
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Sim, existe preconceito por parte de todos na sociedade. Ndo apenas da
Justica, mas também de muitas maes e, inclusive, dos proprios pais. Nossa
maior dificuldade hoje é superar essa posse que a mulher tem da
maternidade, como se ela fosse quase 100% responsavel pelo filho. A mae
muitas vezes acha que so ela sabe fazer as coisas. E isso é reflexo da
guestao histdrica. Era assim mesmo. Tanto que, até hoje, quando casais
compartilham os cuidados com a casa e os filhos, a mulher diz “meu marido
ajuda”. Se ele ajuda, é porque a responsabilidade é dela, e o marido é
apenas um colaborador. Mas essa visdo estd errada. Nos precisamos
avancar muito nesse sentido. A mae ndo é a detentora Unica da
habilidade de cuidar e de educar os filhos. Nao é s6 do jeito dela que a
crianca fica bem. O jeito do pai também pode ser bom [grifo da autora].
Mas a méae tem essa atitude “eu sei, eu cuido, eu fago, deixa comigo”.
Muitas criancas perdem o convivio com 0 pai porque a méae prefere dar
conta de tudo sozinha. (2014).

Ainda, abordou acerca dos maiores prejuizos com a aplicacdo da guarda
unilateral para as criancas:
Acredito que o maior prejuizo € considerar o pai ou a mde uma visita. Me
espanta muito esse termo “visita”, usado inclusive legalmente. Quando a
guarda das criancas é da méae, a Justica determina dia de visita para o pai.
Mas pai nao é visita. Como é que um pai pode ser denominado visitante do
filho? Isso me deixa absolutamente espantada. Visita implica alguém fora
do convivio familiar. E o pai e a mde devem ser uma presencga
constante na vida do filho, mesmo na auséncia fisica [grifo da autora].
Outro prejuizo é a crianca passar boa parte de sua vida submetida a s6 um
tipo de bronca, um tipo de paciéncia, um tipo de amor, um tipo de contato
fisico. Isso sufoca a crian¢ga. Quando a crianga tem a possibilidade de ter
dois estilos de pessoa responsaveis por ela, as vezes até mais, se vocé

incluir os avos, ela conhece outros tipos de cuidado e afeto. E muito mais
rico. (SAYAQ, 2014).

Os processos comprovam por si s6, que o sistema de visitacbes acabam
gerando uma grande angustia para a crian¢ga, nos momentos que antecedem a visita
e, principalmente nos posteriores, ocasionando repetidas separagdes do genitor
visitante com o menor, explica Gimenez (2014).

Também esclareceu Sayao (2014) que, em grande parte dos casos, a escolha
da guarda unilateral pelas maes € uma forma de punicdo ao ex-cénjuge. Nao por
motivos de ser um pai ruim, e nado ter condicbes de cuidar do filho, mas sim pela
frustracdo daquele conjuge ndo ser como a mulher desejava.

Os lacos entre pais e filhos s6 se fortalecem através do convivio rotineiro e
frequente contato fisico entre estes, de forma que as visitagdes causam um tipo de
“‘estranhamento” quando ocorrem os encontros. Principalmente, pelo fato de nao
participarem um da rotina do outro, o que acaba por dificultar o estabelecimento e a

manutenc¢ao dos vinculos parentais. (GIMENEZ, 2014).
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Ainda, aborda Gimenez (2014), com a efetivagdo da media¢do no novo CPC,
a aplicacdo da guarda compartilhada podera ser facilitada. Onde as familias terdo a
oportunidades de ter um maior auxilio e incentivo na solucédo de conflitos, de forma a
preservar e proteger o que € melhor para o desenvolvimento das criancas e
adolescentes, que sdo os mais vulneraveis nesse meio familiar.

E importante que se diga que os servigos prestados ao Poder Judiciario como de
pericia, mediacdo, e acompanhamento psicolégico devem ser aperfeicoados e
valorizados, afirma Cezar-Ferreira e Macedo (2016). Na ultima década, houve um
relevante aumento de apreco dos magistrados pelos trabalhos com viés psicologico
e pela mediagao.

Ainda, segundo Cezar-Ferreira e Macedo (2016), o acompanhamento
psicolégico que ocorre posteriormente a separacdo ou divorcio poderia ser feito
extrajudicialmente.

Seria um beneficio, principalmente, & aplicabilidade do instituto da guarda
compartilhada, de forma que, esses acompanhamentos teriam diversas
possibilidades, explica Cezar-Ferreira e Macedo (2016). Como orientacdo apenas
para 0s genitores, terapia de pais em processo de separagao ou separados, terapia
individual, ou seja, diversas possibilidades que mostrariam os beneficios de optar
pelo instituto da guarda compartilhada.



CONCLUSAO

Dessa forma, conclui-se que a nao aplicacdo da guarda compartilhada
guando esta for possivel, incide em uma preferéncia que a propria lei ndo confere a
nenhum dos genitores, de forma que restam prejudicados o desenvolvimento dos
lacos parentais para com a criancga, tdo necessario em sua fase de formacéo.

A familia é constituida pelo afeto e respeito entre seus membros,
independente de sua estrutura e organizacdo. Com relacdo aos filhos, deve a
legislacdo garantir a plenitude do convivio com seus cuidadores, sejam eles pais ou
ndo, desde que os relacionamentos sejam fundados no afeto. Ampliar essa
protecdo, dando ensejo ao fortalecimento dos lacos parentais, deve ser o propésito
do legislador.

A despeito da Lei 13.058, que trata da guarda compartilhada estar em pleno
vigor desde 2014, os julgados da Primeira Instancia acerca do tema ainda né&o
contemplam a igualdade parental, sendo que o divorcio ndo deve implicar na
convivéncia dos genitores com o(s) filho(s), o pai ou a méde se divorciam de seu
cOnjuge, e ndo de seu filho(a).

A separacao ou divércio dos genitores ndo altera o poder familiar que estes
possuem para com seu filhof/filhos, sequer o direito e o dever de acompanhar o
crescimento e a transformacéo da crianca.

No que diz respeito a pensdo alimenticia, hd um entendimento errbneo de
que, com a guarda compartilhada, ndo h&4 mais necessidade de pagamento. Na
verdade, tal pagamento ¢é feito através de uma divisdo proporcional das
necessidades da crianc¢a, de acordo com a possibilidade dos genitores.

E importante o esclarecimento de que mesmo que ndo haja acordo entre os
genitores, estando estes aptos a exercer o poder familiar, com um ambiente
preparado para receber os filhos, pode ser aplicada a guarda compartilhada,
conforme Lei 13.058/14.

O Unico caso no qual ndo se aplica € quando um dos pais declarar que ndo
deseja a guarda da criancga, inclusive, pelo fato dos genitores ndo possuirem uma
relacdo plausivel para tanto, ndo possuindo assim, um ambiente propicio para
acolher a crianca, possibilitando até mesmo a alienacdo parental, que é um dos

pontos que a guarda compartilhada deseja afastar.
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O que deve ser primeiramente pensado € no bem estar da crianga, ou seja,
na “protecdo da pessoa dos filhos”, de uma vida saudavel destes com a presenca de
ambos os genitores, ou quem faca o papel efetivo de cuidador, em seu cotidiano. O
melhor interesse da crianca e do adolescente e a convivéncia familiar sdo o0s
principais objetos de protecdo da Guarda Compartilhada.

E necessario refletr de que o reconhecimento que as familias ditas
“tradicionais” sao as ideais para a formacao dos filhos ndo encontra embasamento
em nenhum dado cientifico, seja na area da biologia, da psicologia ou sociologia.
Com efeito, a diversidade familiar € uma realidade presente na historia humana,
desde 0s mais remotos tempos.

Os genitores precisam ter melhor bom senso e menos individualidade na
relacdo entre ambos, apdés o divércio ou separacdo, para agregar 0 minimo de
maturidade e compromisso para criarem sua prole, visando a protecao destes.

No Brasil, costumeiramente, na maior parte dos casos, com a separacao ou
divorcio dos conjuges, o menor ficava com a mae, enquanto ao pai cabia apenas o
direito de visitacdo da crianca.

Mostrou-se que a guarda compartilhada procura afastar a situacao
supracitada. De forma que, com o passar do tempo, de forma gradual, a relacéo do
genitor visitante com a crianga vai se estreitando, causando um estremecimento dos
lacos afetivos, inclusive, podendo ocasionar o completo desaparecimento do vinculo
paternal.

O compartilhamento da guarda se trata de um anseio social, principalmente
no que diz respeito as mulheres brasileiras. Que buscam pela corresponsabilidade
paterna na criacao dos filhos, para que possam atuar no mercado de trabalho com
plenitude, e desenvolver outras areas de suas vidas, como independentes que sao,
atualmente.

E necessario conscientizar a sociedade em geral a importancia que tem a
criacdo de seus filhos, e o convivio com os ambos 0s genitores para seu
desenvolvimento saudavel.

Situagdes nas quais ha sentimento envolvido, como ocorre no ambito do
direito de familia, e, especialmente, nas “disputas” de guarda, ndo se resolvem
apenas pela promulgacdo de uma lei, requerem cuidados nas dificuldades

interpessoais. E para isso servem o acompanhamento psicolégico e a mediacéo,
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que devem ser utilizadas, e ndo deixadas de lado. O cerne da questdo nao é
meramente juridico.

E cada vez mais, profissionais do ambito juridico, como advogados e juizes
gue tratam das causas de familia, necessitam de um aprofundamento na matéria, no
ponto de vista psicoldgico, ndo basta mais apenas a lei, apenas a dogmética. Ja é
tempo de os estudiosos do Direito compreenderem que a legislacdo e a doutrina
juridica, por si sO, ndo déo conta da complexidade dos fenbmenos que se instauram
nas relacdes sociais, principalmente nas relacdes familiares, onde os sentimentos

estdo presentes e fazem parte, ainda que de forma velada, dos processos.
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