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RESUMO

Tendo em mente que a familia é a base da sociedade, o presente trabalho
aborda, de uma forma genérica, a guarda dos filhos no Direito de Familia
Brasileiro, dando-se especial énfase a guarda compartilhada.
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Embora este modelo de guarda — a guarda compartilha - ainda nio tenha
sido instituida no ordenamento juridico patrio, esta merece uma especial aten-
¢do, vez que cada vez mais cresce o numero de filhos com pais separados ou
divorciados.

A separagio e o divorcio tém como maiores prejudicados os proprios
filhos que, na maioria dos casos, tém o contato com um dos pais muito dimi-
nuido, se nio extirpado, prejudicando, assim, o crescimento da prole em varios
aspectos, como sociais, afetivos e psicologicos, resultando este wltimo, muitas
vezes, em quadros depressivos.

Desta forma, procurou-se defender que a guarda compartilhada, ou seja, o
modelo de guarda em que a prole vive alternadamente com ambos os pais, como
sendo a melhor modalidade de guarda, desde que haja um mituo consenso, nio
podendo assim derivar de uma imposicio legal.

Ademais, outro fundamento forte para a defesa da guarda compartilhada é
o fato de ela, por um lado, resguardar os direitos e deveres dos pais igualmen-
te, tornando efetivo o Principio da Igualdade entre homens e mulheres; e, por
outro lado, proporcionar um melhor desenvolvimento a prole, vez que ambas as
figuras, tanto paterna quanto materna, estardo constantemente presentes em
suas vidas, participando na tomada das decisoes importantes, dividindo expe-
riéncia e, acima de tudo, convivendo em harmonia.

Palavras-chave: guarda, guarda compartilhada, poder familiar.
1. INTRODUCAO

Todo homem, ao nascer, torna-se membro integrante de uma entidade
natural, comumente chamada de organismo familiar, e a ela se conserva ligado
durante toda a sua existéncia. Mesmo com a constitui¢io de uma nova familia,
pelo casamento, os vinculos anteriores permanecem.

A familia reveste-se, dentro de todas as instituicoes publicas e privadas, da
maior relevancia, pois € ela o nucleo fundamental slido em que se baseia toda
a organizagio social. Literalmente, como a propria Lei Maior do nosso pais decla-
ra em seu art. 226, “a familia é a base da sociedade”.

Segundo a definicao de Cldvis Beviliqua, direito de familia

é o complexo dos principios que regulam a celebragdo do casa-
mento, sua validade e os efeitos que dele resultam as relagées pes-
soais e economicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relagoes entre os pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institu-
tos complementares da tutela, de curatela e da auséncia.
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Assim, a familia, a priori, é formada pelo casamento. Hodiernamente,
incluem-se no conceito de familia, ou de entidade familiar, como bem elucida a
Constituicao Federal, em seu paragrafo 4°, do artigo 226, a familia monoparen-
tal — aquela formada por um dos pais e o(s) filho(s) — ou, até¢ mesmo, a familia
oriunda da uniio estavel (inciso anterior a0 mencionado alhures).

Também taxa nossa Lei Maior que o casamento, incluindo neste contexto
a unido estavel, se baseia na reciprocidade dos sexos. Esta uniao dos sexos ocor-
re, vulgarmente falando, por puro instinto animal, a fim de perpetuar a posse
reciproca de suas faculdades sexuais.

Nesta relacio, o individuo humano se torna uma res - o que € contrério ao
direito de humanidade em sua propria pessoa -; entretanto, se pessoa é adqui-
rida pela outra como uma res, esta mesma pessoa também adquire igualmente a
outra forma, reciprocamente, e desta forma, estabelece personalidade.

Pelas mesmas razoes, a relagio das pessoas casadas entre si € uma relagio
de igualdade, no que diz respeito a posse mutua da res, com a finalidade preci-
pua de perpetuar a espécie humana, aliada, obviamente, aos prazeres da carne.

Da procriagio, segue-se o dever de preservar e criar os filhos. Entretanto,
os filhos, enquanto pessoas, tém um direito in natu original, que se difere do
mero direito hereditario, quer seja, de serem criados aos cuidados dos pais até
serem capazes de subsistirem por si proprios.

Desse modo, o que foi gerado — o filho - € uma pessoa, e é impossivel pen-
sar em um ser dotado de liberdade pessoal como sendo gerado apenas por pro-
cesso fisico, sem o desprendimento da responsabilidade dos pais, que a seu livre
arbitrio coloca-o no mundo. Este ato gerar prole sem o consentimento da
mesma vincula os pais a obrigacio de deixd-la satisfeita com a condigio assim
adquirida, de filhos.

Assim, os pais nio podem considerar seus filhos uma res de sua propria
criacio, como antigamente, onde o alto nimero de filhos por casais se dava em
fungio da necessidade de pessoas para trabalharem no campo, em economia
familiar. Esta situaco nio é mais passivel de ser admitida nos dias atuais, pois os
filhos so seres dotados de liberdade, nio podendo ser considerados um mero
objeto, que se manipula da forma que achar mais adequada.

Além do apresentado acima, € inerente aos deveres dos pais o controle e
instrucao dos filhos enquanto estes forem incapazes. Toda esta instrugio deve
continuar até que a crianca atinja o periodo de emancipacio.

Porém, como nada no direito nem na sociedade é estatico, o direito de fami-
lia vem apresentando mudangas. Mudancas essas conseqiientes das proprias
mudancas sociais, uma vez que o direito e a sociedade estio intimamente ligados.
A titulo de exemplo, antes, o pai era o cabega da familia, restando a2 mae os afaze-
res domésticos. As mudancas economicas fizeram com que as mulheres abando-
nassem seus lares em busca de empregos para complementarem a renda familiar.
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As separacOes dos casais, sejam consensuais ou litigiosas, estao se tornan-
do cada vez mais freqiientes no meio social. Nao obstante, permanece inabala-
vel a idéia de familia, sustentando que a convivéncia familiar ¢ um direito da
crianga e do adolescente, nao podendo este direito restringir-se em decorréncia
da dissolucio da sociedade conjugal.

A presente pesquisa procura determinar e avaliar, como se resolve o poder
familiar ap6s a dissolucio da sociedade conjugal, mais especificamente com rela-
¢a0 a guarda da prole.

Os psicologos, os assistentes sociais € os operadores do Direito devem se
irmanar, pois mesmo em sua dor e frustracdo, os pais conseguem enxergar que
os filhos também estao desapontados e sofrendo; repartir a guarda pode engen-
drar elementos importantes para a restauragao e reparacio de aspectos internos
de todos os atingidos.

Conforme pode ser observado no “Novo Cddigo Civil Comentado”
(FIUZA, 2004), a dissolucio da sociedade conjugal nio altera os direitos e deve-
res inerentes 20s pais, exceto no que diz respeito a guarda dos filhos.

No capitulo especial destinado a protecio da pessoa dos filhos, dispoe que
na dissolucio da sociedade conjugal, pela separagio judicial, por mituo con-
sentimento ou pelo divorcio direito consensual, observar-se-d a concordancia
dos conjuges, sobre a guarda dos filhos. E o que dispoe o artigo 1583 e seguin-
tes do Codigo Civil instituido pela Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

Nosso legislador, na edigio desse artigo, omitiu erroneamente a possibili-
dade de acordo da guarda pelos pais, ap6s a dissolucio do vinculo conjugal pelo
divorcio, porém esta deficiéncia ja foi levada a Camara para ser analisada.

2. CONCEITO DE GUARDA

O vocabulario guarda “é derivado do antigo alemio wargen (guarda, espe-
ra), de que proveio também do inglés warden (guarda), que formou o frances
garde, pela substituicio do w em g, empregado em sentido genérico para expri-
mir protecio, observincia, vigilincia e administracao” (SILVA, 2002, p. 365-360).

Ademais, a guarda de filho é locucio indicativa, seja do direito ou do
dever, que compete aos pais, ou a um dos conjuges, de ter em sua companhia
os filhos, ou de, simplesmente, protegé-los nas diversas circunstincias indicadas
na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custddia como a protecio que
€ devida aos filhos pelos pais.

No desenho da guarda compartilhada, os nossos tribunais, data vénia,
nio atingiram a evolugio juridica do tempo contemporineo. Assim, é que
Grisard Filho (2000), corroborando esta problemitica juridica, formulou o
seguinte pensamento
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a custodia fisica ou custodia partilbada é uma nova forma de
familia na qual, pais divorciados, partilbam a educacdo dos
filbos em lares separados. A esséncia do acordo da guarda com-
partilbada reflete o compromisso dos pais de manter dois lares
para seus filhos e de continuar a cooperar com o outro na toma-
da de decisoes.

Segundo o conceito genérico de guarda, apresentado por Oliveira (2000),
entende-se ser um conjunto de direitos e deveres que certas pessoas exercem
por determinacio legal, ou pelo juiz, de cuidado pessoal e educacional de um
menor de idade.

Strenger (1998, p. 32) define guarda como um poder e um dever, subme-
tido 2 um regime juridico através do qual faculta aquele que a detiver prerroga-
tivas para o exercicio da protecio e amparo necessirios para a criagio da prole.

3. TIPOS DE GUARDA — ALGUMAS REFLEXOES A GUARDA COMPAR-
TILHADA

No sistema juridico brasileiro, ha previsio de trés formas de guardas: a
guarda alternada, aninhamento ou nidagio e a guarda exclusiva. H4, em proje-
to, um novo modelo para a resolucio do problema ocasionado pela dissolucio
da sociedade conjugal, da qual gerou prole, que, inclusive, ja possui previsio em
ordenamentos juridicos alienigenas, como nos Estados Unidos da América,
Canadi, Italia e Franga, a qual é denominada guarda conjunta ou guarda com-
partilhada, objeto de anilise do presente trabalho.

A guarda alternada corresponde a joint physical custody e deriva do direi-
to anglo-saxio; segundo Bruno (2002, p. 27-39), os genitores ficam com a crian-
ca ou adolescente, por um tempo estabelecido de forma equanime e exclusiva.
Ao término do periodo temporal, os papéis se invertem, passando aquele que
exercia apenas a guarda juridica a exercer a guarda material e vice-versa.

A grande critica a respeito dessa guarda € a violagio do principio da con-
tinuidade do lar, o que prejudica os habitos, valores e padroes da personalidade
do filho, gerando uma grande instabilidade emocional.

Na guarda chamada de aninhamento ou nidagio, cabe a cada um dos pais
conviver com os filhos em residéncia fixa, por periodos alternados, onde o des-
locamento de residéncia cabera aos pais e nio aos filhos, em contrario ao mode-
lo mencionado acima. Critica-se essa modalidade de guarda por ser ela onerosa,
ja que os pais teriam que sustentar trés residéncias.

Por fim, o ultimo tipo de guarda, atual, do ordenamento juridico brasilei-
ro, a guarda dividida, ou como também pode ser chamada, guarda exclusiva, em
que um dos pais exerce a guarda juridica e material, cabendo ao outro apenas o
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exercicio do direito de visitas periddicas, o que contradiz o principio da isono-
mia e, ainda, afasta os filhos da convivéncia didria com seus pais.

Estas formas de guardas sio severamente criticadas pelos psicologos, pelos
assistentes sociais € pelos operadores do Direito, pois elas nio estabelecem um
relacionamento estavel com seus pais, havendo inimeras mudangas de locais de
moradias, o que gera, conseqiientemente, um ambiente familiar nao-cristalizado.

Por todas essas criticas, quanto ao futuro dos filhos ap6s a dissolucio da
sociedade conjugal, o legislador pitrio vem estudando uma melhor forma de
resolver estas questoes, baseando-se no modelo jd usado em outros paises, 0
que se fez através de dois projetos de lei' elaborados para instituir no Brasil a
chamada guarda compartilhada.

4. ALGUMAS REFLEXOES ACERCA DA GUARDA COMPARTILHADA

Motta (2002, p. 79, 96) entende que, no termo guarda compartilhada, o
genitor, que nao tem a guarda fisica, nio se limitard a supervisionar a educagao
dos filhos, mas sim cabendo a ambos os pais a participacio efetiva dela, como
detentores de poder e autoridade iguais para tomarem decisdes diretamente
concernentes aos filhos, seja quanto a sua educacio, religido, cuidados com a
saude, formas de lazer, estudos, etc.

De qualquer forma, a repercussio positiva desta modalidade guarda é
devida pela continuagio do relacionamento do adolescente ou da crianca com
seus genitores. Ela nio impoe aos filhos a escolha por um dos genitores como
guardido, o que € a angustia e medo de magoar o preterido. Além do mais, a
guarda compartilhada possibilita a isonomia dos direitos e deveres inerentes ao
poder familiar, como o dever de sustento, guarda, educagio dos filhos menores,
declarados no artigo 229 da Constitui¢io Federal e no inciso IV do artigo 1566
do Cédigo Civil, combinado com o artigo 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

As maes tém as responsabilidades divididas com os pais, € com isto, hd um
aumento no respeito muatuo entre os genitores. Filhos abandonados total ou
parcialmente tém dificuldades em lidar com sentimentos gerados por este aban-
dono, o que traz conseqiiéncias imprevisiveis no futuro.

Estas criangas apresentam um nucleo depressivo, levando-as a sentimento
de baixa-estima, como, por exemplo, o fato de nio serem merecedoras de amor.

Infelizmente, aliadas a estas conseqiiéncias, Sergio (2000, p. 135) mencio-
na uma de grande importancia e incidéncia nos casos concretos, que € a ausén-
cia da figura paterna. Essa lacuna de paternidade gera um sentimento de perda
muito grande nos filhos, em especial nas filhas que, muitas vezes, buscam suprir

1 Projetos de Lei n.° 6.315/2002 e n.° 6.350/2002, abordados no item cinco deste trabalho.
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esta falta, mesmo que inconscientemente, em pessoas mais velhas, como tios,
avos, e, até mesmo, em namorados.

Assim, a modalidade de guarda compartilhada permite que ambos os pais
possuam a guarda juridica e fisica dos filhos, facilitando a convivéncia entre eles,
€ 0 mais importante, com igualdade entre os cOnjuges, tanto no direito de guar-
da quanto no direito de participar das decisoes importantes da vida da prole.

Muito embora ainda nio haja nenhuma norma positiva expressa que regu-
lamente este tipo de guarda, ja se € possivel falar, na pratica, desse modelo, atra-
vés dos dispositivos encontrados na Constituicio Federal, na Lei de Divorcio e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A igualdade entre homens e mulheres, a igualdade dos direitos e deveres
exercidos na sociedade conjugal e o Principio da Dignidade Humana e
Paternidade Responsivel, constantes na Constituicio Federal, nos artigos 5°,
inciso I, 226, § 5° e 226, §7°, respectivamente, sio os dispositivos que pressu-
poem a inconstitucionalidade do favorecimento da guarda em proveito de um
dos conjuges, colocando em detrimento o direito do outro.

Assim, embora nio haja previsio expressa quanto a esta modalidade de
guarda, ela é a que melhor resguarda os direitos e deveres, garantindo, por um
lado, uma isonomia plena aos pais, e, por outro lado, um desenvolvimento emo-
cional, familiar, econdmico, afetivo, etc., melhor aos filhos, pois estes terio sem-
pre a figura daqueles presentes em suas vidas.

Do ja mencionado, pode-se concluir que os dispositivos legais que prefe-
rem a guarda dos filhos a convivéncia materna, especificamente o artigo 10, § 1°
da Lei de Divorcio, nio foram recepcionados pela Constituicio Federal, por, jus-
tamente, violarem o Principio da Igualdade entre Homens e Mulheres, conforme
relatado alhures.

Ademais, a propria Lei de Divorcio trouxe dispositivos que permitem, implici-
tamente, a fixacdo da guarda compartilhada, como se observa em seu artigo 13, que
dispde que ¢ facultado ao juiz regular, de forma diversa, a situacio dos filhos com seus
pais, conforme observado o caso concreto, bem como o artigo 9° desta mesma lei,
que permite a0s conjuges acordarem sobre a guarda de seus filhos.

Tais entendimentos vém corroborar a plausibilidade da adogio do mode-
lo de guarda compartilhada defendida neste trabalho.

5. PROJETOS DE LEI SOBRE A GUARDA COMPARTILHADA

Dois sio os Projetos de Lei que abordam o tema da guarda compartilhada:
um de autoria do Deputado Federal Feu Rosa, de n.° 6.315/2002 e outro de auto-
ria do Deputado Federal Tilden Santiago, de n.° 6.350/2002.

O primeiro Projeto de Lei de n.” 6.315/2002 acrescentava um paragrafo inico
a0 artigo 1583 da lei n.° 10406 de 10 de janeiro de 2002, na qual permite a guarda
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compartilhada se houver acordo na tratativa entre os pais. E considerado um pro-
jeto razoavel e humano. Entretanto, € mister informar que o uso indiscriminado e
sem critério poderd levar a guarda compartilhada ao descrédito.

0 segundo Projeto de Lei que acrescentava dois paragrafos ao art. 1583 ao
Caédigo Civil. Entretanto, porém, este apresenta dividas quanto a sua viabilida-
de, por autorizar a imposicio (grife-se) deste modelo de guarda, sendo tal impo-
sicao feito pelo proprio juiz. Ora, pressuposto basilar da guarda compartilhada
€ 0 acordo sinalagmdtico entre os pais, sendo que uma imposicio legal poderia
culminar com a perda das finalidades da guarda, quer seja, o exercicio dos direi-
tos e deveres dos pais de forma igual e, por outro lado, o melhor desenvolvi-
mento e crescimento dos filhos. Por este motivo, tal projeto de lei € considera-
do obsoleto na temdtica.

Mesmo nio tendo ainda a Cimara aprovado o projeto de lei que institui a
guarda compartilhada, nio hd nenhum impedimento para o juiz fixar a guarda
conjunta ou compartilhada, quando assim os pais decidirem adotar o novo
modelo, pois a regra para a estipulacio da guarda é o melhor interesse da crian-
ca e a guarda compartilhada busca privilegiar os menores, nao cabendo ao judi-
cidrio recusar, podendo o juiz, se verificado que os interesses desse menor nio
estdo sendo protegidos e que ela esta sujeita a discussoes freqiientes de seus
pais, regular de maneira diferente, pois o artigo 1586 do CC de 10/01/2002 assim
permitiu.

CONCLUSAO

O Programa de Atencio a Infincia e a Adolescéncia, da Faculdade de
Psicologia do Campus de Bauru, da UNESP, tem constatado que a maioria das
criangas atendidas com problemas de agressividade, indisciplina, baixo rendi-
mento escolar e apatia se ressente da auséncia do pai ou da mae.

A guarda compartilhada de filhos divorciados é uma arma contra esse
drama que assola a vida das criangas: a falta dos pais, sendo a forma que mais
assegura a igualdade de direitos entre os pais, nio mais privando um deles de
realizar plenamente seu poder familiar.

A crianga precisa saber e sentir que € aceita, querida, amada e que de algu-
ma forma tem raizes, familiar e afetiva, sem ter que viver em conflitos e disputas
constantes de seus pais, que como este modelo poderdo entrar em harmonia
quanto a educagio de seus filhos.

Saber quem so os pais, conhecé-los e conviver com eles é parte integran-
te e fundamental da construcio de sua identidade pessoal.

Cabera agora aos operadores do Direito e Psicologos analisar o que serd
mais adequado para o interessa da familia e do menor e o que melhor efetiva os
direitos previsto na Constituicao Federal do Brasil.
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