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"A guarda compartilhada almeja assegurar o interesse do menor, com O

fim de protegé-lo, e permitir o seu desenvolvimento e a sua estabilidade
emocional, tornando-o apto a formagdo equilibrada de sua personalidade.
Busca-se diversificar as influéncias que atuam amitde na crianga,
ampliando o seu espectro de desenvolvimento fisico e moral, a qualidade
de suas relacgdes afetivas e a sua inserg¢ado no grupo social. Busca-se, com
efeito, a completa e a eficiente formagdo sécio-psicoldgica, ambiental,
afetiva, espiritual e educacional do menor cuja guarda se compartilha."

Deirdre Neiva, A Guarda Compartilhada, 2002.
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1.INTRODUCAO



O instituto da guarda compartiihada vem a baila para socorrer as
deficiéncias que outros modelos de guarda, principalmente o da guarda dividida —
onde ha o tradicional sistema de visitas — possuem. Tais modelos, ao privilegiar
sobremaneira a mae, na esmagadora maioria dos casos, levam a profundos
prejuizos aos filhos, tanto de ordem emocional quanto social, no seu
desenvolvimento. Estes revezes atingem também o préprio pai, cuja falta de
contato mais intimo leva fatalmente a um enfraquecimento dos lagos parentais,
privando-o do desejo de perpetuacao de seus valores e cultura.

Por ser um instituto novo, ainda sem grande penetracao no Brasil, traz
consigo inumeras dificuldades quanto a sua compreensao, seus beneficios e sua
aplicabilidade. Sem grandes pretensdes, este trabalho visa promover apenas
algumas consideragdes, a fim de evidenciar pontos importantes, a merecerem um

maior aprofundamento pela doutrina e jurisprudéncia nacionais.

2.BREVE HISTORICO

A fim de melhor compreender o assunto do qual passaremos a tratar,
necessario se faz uma analise do evolver histérico que ensejou o instituto, de
modo que se perceba as origens da tradicional ideagcdo ora arraigada na cultura
juridica nacional.

No alvorecer do século XIX, era atribuicdo do pai deter a guarda exclusiva
e 0 patrio poder dos filhos, enquanto a mae se submetia as suas determinagoes.
Tal era a decorréncia de uma ideologia cristalizada numa legislacdo que
considerava a mulher relativamente incapaz para exercer os atos da vida civil;
consequentemente, era ela inibida, legalmente, de dividir as responsabilidades
inerentes aos deveres relativos ao vinculo matrimonial.

Com a industrializagdo, e a passagem da familia dita extensa para a
familia nuclear, onde sé havia o casal e filhos, o pai passa a trabalhar, e
despender a maior parte do tempo fora do lar. Somado isto ao advento da
capacidade plena da mulher, passou a ser e/a a considerada mais apta a guarda

dos filhos, em casos de separacao, por ter, entendia-se, por natureza, o amor aos



filhos, e a inata capacidade de bem deles cuidar. Ao pai, entdo, coube a
incumbéncia de prover as necessidades materiais da familia, enquanto a mulher
se dedicava as prendas do lar.

Todavia, a revolugdo sexual, a insergao cada vez maior da mulher no
mercado de trabalho, e a divisdo mais equanime das tarefas de educacido de
filhos, levaram a uma mudancga na estrutura familiar, e no préprio entendimento
que confere primazia a mae na atribuicdo da guarda. A mudancga social ocorrida
selou o alicerce para a construgdo de novas teorias sobre a guarda, buscando,
sempre, um exercicio mais equilibrado, onde a manutencdo do contato do filho
com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do rompimento.

Assim, hoje, ja se percebe que, nem sempre, a atribuicdo da guarda a mae
atende ao melhor interesse da crianga. Neste contexto, surgiram fortes correntes,
quer nos campos da Psicologia, Psicanalise, Sociologia e, como nao poderia
deixar de ser, do Direito, a teorizar acerca da guarda compartilhada, de modo que,
em muitos paises, ja € comumente aplicada, e concebida como a melhor forma de

manter mais integros os lagos decorrentes da relagdo parental.

3.CONCEITO

Por guarda compartilhada, também identificada por guarda conjunta (joint
custody, no direito anglo-saxdo), entende-se um sistema onde os filhos de pais
separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os genitores, que
vém a tomar em conjunto decisbes importantes quanto ao seu bem estar,
educacdo e criacdo. E tal espécie de guarda um dos meios de exercicio da
autoridade parental, quando fragmentada a familia, buscando-se assemelhar as
relacées pai/filno e mae/filho — que naturalmente tendem a modificar-se nesta
situagcdo — as relagdes mantidas antes da dissolucdo da convivéncia, o tanto
quanto possivel.

Como bem coloca o ilustre advogado Waldyr Grisard Filho (1),

"Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a

igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, é uma resposta mais
eficaz a continuidade das relagdes da crianga com seus dois pais na



familia dissociada, semelhantemente a wuma familia intacta. E um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a
autoridade parental, como faziam na consténcia da unido conjugal, ou de
fato."

Assim, tem o instituto da guarda compartilhada por escopo tutelar, nao
somente o direito do filho a convivéncia assidua com o pai, assegurando-se-lhe o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social completo, além da
referéncia masculina/paternal. Visa também o direito do pai de desfrutar da
convivéncia assidua com o filho, perpetuando nao apenas seu patrimonio
genético, mas também seu patriménio cultural, axiolégico, e familiar, pela
reparticdo, ndo s6 do tempo, mas das atitudes, das atenc¢des e dos cuidados,
como meio de permanéncia dos lagos afetivos e familiares.

Para um melhor entendimento acerca deste conceito juridico, que, nao ha
que se negar, esta ainda em consolidagdo, mister se faz procedermos a uma
distingdo entre a guarda compartilhada e outras modalidades, a fim de evitar
confusbes, tanto na correta aplicagcdo dos institutos, quanto na sua precisa
compreensao, o que leva alguns a direcionar a uma espécie criticas cabiveis
apenas contra outra. E o que ocorre com o advogado Segismundo Gontijo, em
suas severas palavras direcionadas ao que ele cré seja guarda compartilhada (@:

z

"Prejudicial para os filhos é a guarda compartilhada entre os pais
separados. Esta resulta em verdadeiras tragédias, como tenho vivenciado
ao participar, nas insténcias superiores, de separagdes Jjudiciais
oriundas de varias comarcas, em que foi praticada aquela heresia que
transforma filhos em i6-ids, ora com a m3e apenas durante uma semana, ora
com o pai noutra; ou, com aquela nalguns dias da semana e com este nos
demais. Em todos os processos ressaltam os graves prejuizos dos menores
perdendo o referencial de 1lar, sua perplexidade no conflito das
orientagdes diferenciadas no meio materno e no paterno, a desorganizagao
da sua vida escolar por falta de sistematizagdo do acompanhamento dos
trabalhos e do desenvolvimento pedagbégico, etc."

Equivoca-se o ilustre jurista mineiro, ao tomar por guarda compartilhada o
que, na verdade, seja outra modalidade de guarda, conforme veremos a seguir:

a)Guarda Alternada. Conhecida no Direito anglo-saxao sob a denominagao
de joint physical custody ou residential joint custody, € aquele modo que possibilita
aos pais passarem a maior parte do tempo possivel com seus filhos. Caracteriza-
se pelo exercicio da guarda, alternadamente, segundo um periodo de tempo pré-

determinado, que poder ser anual, semestral, mensal, ou mesmo uma reparticao



organizada dia-a-dia. Ao termo do periodo, os papéis invertem-se. E bastante
criticada em nosso meio, uma vez que contradiz o principio da continuidade do lar,
que deve compor o bem estar da criangca. Objeta-se, também, que se queda
prejudicial a consolidacdo dos habitos, valores, padrboes e formacdo da sua
personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica criada pela constante
mudanga de referenciais. Esta € a modalidade a que se refere, equivocadamente,
o eminente advogado supracitado. Suas criticas podem ser pertinentes, como
visto, a guarda alternada, nunca a compartilhada.

b)Aninhamento ou Nidagdo. Por este modelo, os filhos passam a residir em
uma sé casa; no entanto, os pais sdo quem a ela mudam-se, segundo um ritmo
periddico. E a birds nest theory do Direito Americano, que, por ser pouco pratica,
bastante exoética, e levar a prejuizos semelhantes aos ja descritos no modo
anterior, € muito pouco defendida.

c)Guarda Dividida, Guarda Unica, ou Guarda Exclusiva (sole custody):. E o
tradicional sistema, em que o menor fica com um dos pais, em residéncia fixa,
recebendo visitas periddicas do outro. E bastante criticada, tanto pelas ciéncias da
saude mental, quanto pelas ciéncias sociais e juridicas, uma vez que proporciona
o gradual afastamento entre pais e filhos, até que se verifique o fenecer da
relacdo, bem como afronta os principios constitucionais da isonomia e melhor
interesse do menor.

Isto posto, vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode
manter a guarda fisica do filho, enquanto partilham equitativamente sua guarda
juridica, esta chamada por joint legal custody no sistema da commom /aw. Assim,
o genitor que ndo mantém consigo a guarda material, ndo se limita a fiscalizar a
criacdo dos filhos, mas participa ativamente de sua construcdo. Decide ele, em
conjunto com o outro, sobre todos os aspectos caros ao menor, a exemplo da
educacao, religiao, lazer, enfim, toda a vida do filho.

Neste sentido, bastante esclarecedora a definicdo trazida pela Secéao
Judicial do Estado americano de lowa, em informativo na sua pagina oficial da

Internet ®):



"Joint custody means that both parents have the legal custodial

rights and responsibilities toward a child. Under joint custody, neither
parent has legal custody rights superior to the other. Joint custody does
not necessarily mean that the child spends equal time with or lives with
both parents. A parent may have joint custody even though a child resides
with another parent."

Tal modelo, ao passo que possibilita ao menor manter o contato com
ambos os pais, o que se afigura como de suma importancia para seu
desenvolvimento regular e sadio, ndo traz o inconveniente da instabilidade familiar
verificado na guarda alternada, bem como no aninhamento; tampouco leva ao

rompimento de relagdes parentais, como no obsoleto modelo da guarda dividida.

4 A GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO COMPARADO

A guarda compartilhada ja € utilizada ha bastante tempo no direito
alienigena, como uma forma de superar as limitagdes trazidas pelo arcaico
sistema de visitas, por possibilitar um melhor nivel de relacionamento entre pais e
filhos. Passeemos, agora, por legislagoes internacionais que nortearam o
desenvolvimento do tema.

Na Franca, tal idéia surgiu em 1976. O Cddigo Civil Francés estabeleceu,
com a inovacgao trazida pela Lei Malhuret, que, apds a oitiva dos filhos menores, o
juiz deve fixar a autoridade parental (expressao que la substituiu o termo guarda),
de acordo com interesses e necessidades dos filhos e, caso fique estabelecida a
guarda unica, o magistrado devera decidir com quem ficardo. Mas, estando o
casal de acordo, basta uma declaragao conjunta perante o Juiz, para que seja
decidido pelo compartilhamento da guarda.

Para o Direito Canadense, a separagao dos genitores ndo deve gerar um
sentimento de perda para nenhuma das partes envolvidas, seja mae, pai, ou
filhos. Esta idéia é a pedra de toque para a adogao da guarda compartilhada por
este ordenamento, da qual resulta uma presungdo de guarda conjunta, como
melhor interesse do menor.

Ja no Direito Inglés busca-se distribuir igualmente, entre os genitores, as

responsabilidades perante os filhos, cabendo a mae os cuidados diarios com os



filhos - care and confrol - resgatado ao pai o poder de dirigir conjuntamente a vida
dos menores - custody.

Mas foi o direito estadunidense que mais se aplicou a este estudo, e a
maioria de seus estados ja adota francamente a guarda compartilhada. Inumeros
juristas americanos estao dedicando-se a pesquisar e discutir uma aplicagao cada
vez mais uniforme em todo o pais. A American Bar Association, entidade
representativa dos advogados americanos, chegou a criar uma comissao especial
para desenvolver estudos sobre a guarda de menores - o Child Custody
Committee.

A titulo de exemplo, vejamos o que diz o Estatuto do Estado americano de
lowa, sobre a guarda de criangas:

"l. The court, insofar as is reasonable and in the best interest
of the child, shall order the custody award, including liberal visitation
rights where appropriate, which will assure the child the opportunity for
the maximum continuing physical and emotional contact with both parents
after the parents have separated or dissolved the marriage, and which
will encourage parents to share the rights and responsibilities of
raising the child unless direct physical harm or significant emotional
harm to the child, other children, or a parent is likely to result from
such contact with one parent.

"2. If the court does not grant Jjoint custody wunder this

subsection, the court shall cite clear and convincing evidence, pursuant
to the factors in subsection 3, that 3joint custody is unreasonable and
not in the best interest of the child to the extent that the legal
custodial relationship between the child and a parent should be severed."

Desta forma, percebe-se que, 1a, a regra € o compartilhamento; a excegao
deve ser muito bem fundamentada para ser admitida.

Nao nos deteremos em maiores consideragbes acerca deste instituto no
direito estrangeiro. No entanto, deixamos o alerta, no sentido de que, tendo em
mente as diferengas entre o nosso sistema e o anglo-saxao, devemos ter cautela
ao tentar transpor seus institutos ao Direito Brasileiro. S6 assim, poderemos extrair

daquelas experiéncias algo util e plausivel.

5A POSIGAO DO DIREITO BRASILEIRO QUANTO A GUARDA
COMPARTILHADA



Nao ha, no direito positivo brasileiro, norma expressa que autorize a
aplicacdo do modelo em tela, na seara do Direito de Familia. No entanto,
conforme iremos adiante demonstrar, tal adogao néo é vedada: ao reveés, deve ser
estimulada, para melhor atender a seus principios.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, |, prevé a igualdade entre 0 homem
e a mulher, bem como o faz seu art. 226, § 5° ao estatuir que "os direifos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher', com base nos principio da dignidade humana e paternidade
responsavel, nos termos do § 7° do mesmo artigo. Deste modo, ndo mais se
justifica a preferéncia dada as maes para a guarda exclusiva do filho, consoante
estabelecia o art. 10, § 1°, da Lei 6.515/77, a Lei do Divorcio, bem como do art. 16
do Dec-Lei 3.200/44.

Hoje, ja € sabido que inexiste qualquer razao, seja de cunho bioldgico, seja
psicolégico, ou mesmo juridico, que justifique referido privilégio. A ciéncia tem
evoluido no sentido de que ambos os referenciais, materno e paterno, tem igual
importancia para o saudavel desenvolvimento do menor, salvo em situagdes
excepcionalissimas, como, por, exemplo, na fase da amamentacao, por 6bvio.

Assim, € de se concluir gque os dispositivos que tratavam da preferéncia
materna na guarda dos filhos ndao foram recepcionados pela ordem constitucional
vigente. Ademais, a propria Lei do Divorcio traz uma disposigao que autoriza ao
juiz determinar diversamente: o art. 13, /n verbis. "Se houver motivos graves,
podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filho, reqular de maneira diferente da
eslabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles com os pais.” Ora,
entendemos que cabe dar interpretacao extensiva a tal disposi¢cao, entendendo-se
com maior flexibilidade o conceito de motivo grave. Afinal, a procura do bem estar
da crianca e seu melhor interesse amoldam-se perfeitamente a tal situacao.

Ainda a mesma Lei 6.515/77 traz outras disposicboes que autorizam a
efetivacdo do compartilhamento da guarda, a saber: O art. 9° estabelece que "no
caso da dissolugdo da sociedade conjugal, pela separacdo consensual (art. 49
observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda de filhos.” No entanto,

entendemos que, ainda em casos de separacao litigiosa, ndo divergindo os



cbnjuges no requerimento de guarda, devera ser observado o entendimento dos
pais, como uma interpretagdo mais consonante com os principios trazidos pela
Carta Constitucional de 1988.

Traz ainda a Lei do Divorcio, em seu art. 27, que "o divorcio ndo modificara
os direitos e deveres em relacdo aos filhos", o que vem a reafirmar a plausibilidade
da adogao da guarda conjunta em nosso pais, bem como sua recomendacao.

A Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianga e Adolescente, traz, por sua vez, uma
série de dispositivos aptos a fundamentar a concessédo da guarda compartilhada
por um magistrado nacional, a saber: o seu art. 4°, cgput, transmite o0 que a
cabeca do art. 227 da CF ja contém, a saber: " £ dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direifos referentes (...) e a convivéncia familiar e comunitaria”. O
art. 5° assim se manifesta: “Nenhuma crianca ou adolescente serd objetfo de
qualquer forma de negligéncia (...) punido na forma da Lei qualquer atentado, por
acdo ou omissdo, aos seus direifos fundamentais” Coloca o art. 6° "Na
Interpretacdo desta Lei levar-se-4o em conta (...) e a condigdo peculiar da crianga
e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”. O art. 16, caput, traz: "O
direifo a liberdade compreende os sequintes aspectos (...)" "V — participar da vida
familiar e comunitaria, sem discriminagao” (...). Ja o art. 19, aduz: "7Toda crianga
ou adolescente tem direifo de ser criado e educado no seio de sua familia (...)"
Por sua vez, o art. 27 transmite.” "aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judicialis”. Langadas sobre
estas disposi¢des as luzes do principios da protecao integral e do melhor interesse
da crianga, iluminar-se-a um panorama favoravel a instituicio da guarda
compartilhada no Brasil.

O Cddigo Civil de 2002, em seus artigos 1.587 a 1.594, capitulo XI,
referentes a Protecdo da Pessoa dos Filhos, nenhuma modificagdo de monta
apresentou ao existente no arcabouco legislativo em vigor.

Mas ha uma caracteristica da nossa legislacdo que tem implicagoes

importantes sobre a guarda de menores: &€ o Patfrio Poder, agora, com o Novo



Caddigo Civil, chamado Poder Familiar. Ele € exercido igualmente por pai e mae
(se capazes), e a separacgao (judicial ou de fato) ou o divércio ndo interferem neste
atributo. O artigo 384 do diploma revogado explicitava com clareza seus atributos,
os quais foram integralmente mantidos pelo novo Cdédigo, em seu art. 1.634, a
saber:

Art. 1.634. Compete aos pais, no exercicio do patrio poder:

I - dirigir-lhes a criagdo e educagao;

IT - té-los em sua companhia e guarda;

ITT - conceder-lhes, ou negar—-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se

o outro dos pais lhe nao sobreviver, ou o sobrevivo ndao puder exercitar o
patrio poder;

V - representad-los, até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida

civil, e assisti-los, apdés essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamid-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos
préprios de sua idade e condigédo.

Assim, temos que mesmo o genitor que ndo detém a guarda continua com
o patrio poder, devendo exercé-lo sob pena de perdé-lo, como regia o Cdodigo Civil
de 1916, no seu artigo 395, I, repetido no art. 1.638, II, do Novo Cadigo Civil. A
questao é que este artigo é pouco aplicado, nestes casos. A guarda compartilhada
vem oferecer um grande instrumental para que se garanta a efetividade do
exercicio do patrio poder, mesmo apés a dissolugdo da sociedade conjugal, ou
unido estavel.

Ainda ha muitas outras disposi¢des legais poderiam aqui ser trazidas a
colagao, e mais exaustivamente examinadas; no entanto, tal empresa refoge aos
modestos contornos deste trabalho. O importante € que ndo se perca de mente
trés conclusdes basicas, que se pode extrair desta sucinta analise de nossa
legislagao: 1) O vinculo parental, e os direitos e deveres dele decorrentes, ndo se
extingue com a extingdao do vinculo conjugal; 2) A guarda dos filhos deve ser
decidida pelo juiz quando o desacordo dos pais, ou interesse do filho o exigir; e 3)

A Guarda Compartilhada é amplamente admitida pelo ordenamento patrio, desde



que resultante de um acordo entre os pais, e for benéfica aos interesses do
menor.

Destarte, podemos concluir que, embora o Direito Positivo Brasileiro ndo
contenha norma expressa a respeito, como ocorre em inumeros ordenamentos,
nao ha, tampouco, vedagéo, o que enseja possibilidade da ocorréncia legal do tipo
de guarda sub examine. O Juiz estara agindo sob o manto da Lei para autorizar a
guarda compartilhada, quando os pais a ela se dispuserem, seja na separagao ou
divorcio consensual, seja no litigioso, desde que, como dito, quanto a guarda, haja
acordo.

Em todo caso, a questdo devera ser analisada incluindo-se todos os
interessados, de modo que se chegue a solugdo que mais beneficie os menores,
mas que também contemple seus pais, a fim de que nenhum deles negligencie a
criacdo e educacado de seus filhos: o vinculo parental, apés a dissolugdo do
vinculo matrimonial, devera ser preservado, sempre, € na medida do possivel,

como era antes do rompimento. (4

6.PROJETOS DE INSERGAO DA GUARDA COMPARTILHADA NO NOVO
CODIGO CIVIL

Tendo em vista acompanhar o evolver doutrinario, € mesmo estimular o
jurisprudencial (ainda timido, quanto a questao), foram propostos dois projetos de
Lei, com o escopo de modificar o Cddigo Civil de 2002, antes mesmo de sua
entrada em vigor, pela introducao expressa do sistema da guarda compartilhada.

O Projeto do Deputado Feu Rosa (PL n.° 6.315/02) é do seguinte teor:

Art. 1.2 Esta 1lei tem por objetivo instituir a guarda
compartilhada dos filhos menores pelos pais em caso de separagdo judicial
ou divércio.

Art. 2.2 O art. 1.583 da Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002
passa a vigorar acrescido do seguinte pardgrafo unico:

- o A 10 -

Parigrafo twnico. Nesses casos poderd ser homologada a guarda

compartilhada dos filhos menores nos termos do acordo celebrado pelos
pais.



Art. 3.2 Esta lei entra em vigor na data da sua publicagéo.

O art. 1.583 do Cddigo de 2002 trata da dissolugdo da sociedade ou do
vinculo conjugal pela separagao judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio
consensual. Destarte, consideramos bastante timida esta proposta de alteragao,
uma vez que vem apenas a explicitar o que ja é possivel, frente ao arcabougo
legislativo ja disponivel. Consoante visto supra, a guarda compartilhada, quando
decorrente de acordo entre os genitores, ndo oferece qualquer dificuldade, uma
vez que ha a primazia do melhor interesse do menor.

Em sua justificagdo, aponta o deputado que "so haja possibilidade de tal
tipo de guarda se a separagdo ou divorcio forem consensuais, caso contrario, as
criangas estardo ainda mais vulneraveis em meio a discussoées sobre onde e com
que devem ir a algum lugar”. Ora, nao vemos sentido na afirmacgao transcrita, uma
vez que, mesmo em sendo litigiosa a separagao ou divorcio, podera nao haver
divergéncias acerca da guarda dos menores, o0 que ja autoriza ao juiz concedé-la.
Ao revés, a proximidade, e o comum interesse em resguardar o bem estar e saude
emocional de sua prole, podera unir os pais, ou, a0 menos, nao aumentar as
diferencas e desavencgas por ventura ainda existentes. E o que preleciona a ilustre
Desembargadora Maria Raimunda Azevedo: (%)

"A responsabilidade gravita em torno do modelo que os filhos

esperam vivenciar nas pessoas de seus pais, imagem sobre a qual irédo
espelhar-se sobre a vida afora. A disputa entre casais, a chantagem, o
jogo de sedugdo para conquistar o amor da crianga, em que se apoiam
aqueles que criticam a Guarda Compartilhada, ndo encontram guarita neste
modelo, porque a convergéncia de sentimentos, a reciprocidade e a troca
entendimentos, pelos pais, detentores da Guarda compartilhada, afastam as
partes conflituosas, uma vez conscientizadas de que o mais importante é o
bem estar de seus filhos."

Um pouco mais ousada queda-se a proposta do Deputado Tilden Santiago,
em comunhdo com a APASE - Associagao de Pais Separados, e a Associagao
Pais Para Sempre, o que redundou na apresentagao do Projeto de Lei 6.350/02,
do seguinte teor:

Art. 12 Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os
casos em que serd possivel.

Art. 292 Acrescentem-se ao Art. 1583 da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, os seguintes pardgrafos:



§ 12 O juiz, antes de homologar a conciliagdo, sempre colocarad em
evidéncia para as partes as vantagens da guarda compartilhada.

§ 2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizagdo do

dever familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da
convivéncia, em que os pais participam igualmente a guarda material dos
filhos, bem como os direitos e deveres emergentes do poder familiar."

Art. 32 O Art. 1584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa
a vigorar com a seguinte redagédo:

"Art. 1584. Declarada a separagdo judicial ou o divércio ou

separagdo de fato sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos
filhos, o juiz estabelecerid o sistema da guarda compartilhada, sempre que
possivel, ou, nos casos em que nd3o haja possibilidade, atribuirid a guarda
tendo em vista o melhor interesse da crianga."

§ 12 A Guarda poderid ser modificada a qualquer momento atendendo
sempre ao melhor interesse da crianga.

Art. 42 Esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2003.

Aqui, verifica-se realmente uma modificagcdo que viria a espancar duvidas
sobre 0 cabimento da guarda compartilhada, mesmo em situagdes onde nao ha
acordo entre as partes. Numa leitura apressada do sugerido novo caput do art.
1.584, poder-se-ia entender que o juiz ficaria autorizado a /mpor o regime de
compartilhamento, caso verificasse necessario; no entanto, nosso entendimento é
no sentido de nao se extrapolar os limites do razoavel, tdo comumente esquecidos
por aqueles que se empolgam em demasia com alguma novidade juridica. Neste
caso, a passagem "sempre que possivel" vem a temperar o imperativo, uma vez
que, em casos com a de desavencas crOnicas entre os pais, 0os beneficios
decorrentes do compartilhamento ndo superariam os prejuizos aos infantes, quer
de ordem psicoldgica, quer de ordem moral. A falta de acordo entre as partes nao
deve ser de tal monta que inviabilize a mutua cooperacao, base do instituto, o que
configura, em ultima analise, uma aceitagao da decisao.

Tal proposta visa inverter a sistematica, tornando a guarda unica excecgao,
e a compartilhada, regra. Nao ha de haver, contudo, de gerar ainda mais
desavencgas entre os genitores, o que os levaria incontaveis vezes ao judiciario, a

fim de solucionar litigios no exercicio da guarda.



Também avanga o projeto em comento ao expressar, na nova redagao
sugerida para o art. 1.583, § 1°, que o juiz estimulard os casais a adotar o
compartilhamento da guarda em seus acordos, o que se afigura muito
consentdneo com a necessidade de divulgacdo do novo instituto, tornando
conhecido seu modelo e suas vantagens.

Ao estabelecer, entretanto, interpretacdo auténtica, no projetado art. 1.583,
§ 2°, esta, tal como esta, revela-se insuficiente, apesar dos grandes avangos que
tal projeto, aprovado, certamente trara. Primeiramente, deve-se destacar o fato de
referir-se que os pais "participam igualmente a guarda material dos filhos" Bem,
guarda material € um conceito entendido, atualmente, como a guarda fisica, como
o contato direto do genitor com o filho. Isto poderia ensejar controvérsias, a
respeito de se realmente esta-se a tratar da guarda compartilhada, e ndo da
alternada. Porém, lida a justificativa do projeto, bem como se pode depreender do
termo "corresponsabilizacdo', e da expressdo 'participam igualmente (...) os
direifos e deveres emergentes do poder familiar', nao ha duvidas que se trata da
guarda compartilhada. Assim, ao invés de "guarda material", seria mais técnico o
legislador utilizar o termo "guarda juridica", a fim de que se evite tais dificuldades.

Seria também pertinente o legislador explicitar que a adogao do sistema de
guarda compartilhada ndo importa na particdo da guarda fisica, tal como o faz
expressamente o Estatuto de lowa, referido supra. Ainda que decorra do préprio
instituto, tal nocdo deveria vir insculpida nesta regra, ja que, tratando-se de
interpretagdo auténtica, devem ser trazidas, o mais completamente possivel, as
caracteristicas do que pretenda conceituar.

Tais limitagdes, no entanto, ndao retiram o mérito da proposta, as quais,
uma vez aprovado o projeto, poderiam ser facilmente contornadas pelo aplicador
das novas normas, pelo que nossas sugestoes visam apenas trazer maior
precisdao ao projeto. O importante € que, com esta alteragao, dar-se-a maior
visibilidade ao instituto, bem como se vencera a resisténcia daqueles que
entendem ser a falta de regulacdo especifica um Obice para a adogao deste

sistema.



7.CONCLUSOES

1.0 instituto da guarda compartilhada foi favorecido por um contexto
historico, onde a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, a consolidagao da
igualdade entre homem e mulher, e o maior aprofundamento trazido pelas
contribuicées de varios campos do saber, exigiu um novo entendimento acerca do
que abrangeria o melhor interesse do menor, quando da separagao de seus pais;

2.Por guarda compartilhada, entende-se um sistema onde os filhos de pais
separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos os pais, que
continuam a tomar as importantes decisbes na criagdo de seus filhos
conjuntamente, buscando-se assemelhar o tanto quanto possivel as relagdes pré
e pos separagao, ainda que o menor fiqgue sob a guarda fisica de apenas um dos
pais;

3.Nao se deve confundir o conceito de guarda compartilhada com os de
guarda alternada (divisdo equitativa do tempo com os filhos, entre os cdnjuges),
aninhamento (os pais € que mudam-se para a mesma casa dos filhos,
periodicamente), e a tradicional guarda dividida (sistema de visitagao);

4.0 compartilhamento da guarda nao necessariamente implica na particao
da guarda fisica, devido a preocupacdo de se evitarem prejuizos a saude
emocional e mental do menor;

5.No direito comparado, tal sistema ja € amplamente difundido, tal como na
Franga, Canada, Inglaterra e, principalmente, nos Estados Unidos, onde ja se
admite que o modelo da guarda compartiihada € a regra; a guarda dividida
constitui-se uma excegao, somente tendo lugar em situagdes especiais e
justificadas;

6.Ainda que o Direito Brasileiro ndo contemple expressamente uma
permissado para a adogao do modelo em tela, tampouco traz alguma vedagao, o
que nos leva a entender ser este o mais compativel com principios constitucionais,

principalmente o da isonomia e o da protecao ao melhor interesse do menor;



7.0 Novo Cadigo Civil, a entrar em vigor em janeiro de 2003, nao trouxe
inovacgdes no que tange a guarda compartilhada, pelo que ja ha pelo menos dois
projetos de lei que buscam adicionar disciplina legal ao sistema;

8.Um projeto de lei neste sentido ndo deve autorizar tal instituto apenas em
casos de separacado ou divércio consensual, uma vez que, mesmo em havendo
litigio, as partes podem acordar quanto a guarda, tal como ja € permitido mesmo
hoje, segundo nosso entendimento, face a uma interpretacdo extensiva do art. 9.°
da Lei 6.515/77;

9.No entanto, entendemos que o juiz ndo devera /mpor tal regime, mas
recomendar, sempre que possivel, avenca entre os pais neste sentido, a fim de
qgue se evitem os prejuizos decorrentes das desavencgas e conflitos entre os pais
no tocante a criacdo do filho. Em casos como este, os prejuizos advindos da
imposi¢cao superardao a de um sistema de guarda dividida, bem regulado, a ser

admitido, contudo, apenas em casos excepcionais.
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