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Resumo: No ano de 2012 o Brasil registrou 6% de aplicagcdo da guarda compartilhada nos
casos de divorcios com filhos em idade inferior a 18 anos. No intuito aumentar a adocdo da
referida modalidade de guarda foram realizadas alteragbes significativas no texto legal,
sobretudo pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14, que tornaram a guarda compartilhada
preferencial sobre a guarda unilateral, independente da vontade dos pais. A esséncia do
presente texto estd em discutir sobre a efetividade do compartilhamento sem que haja um
consenso entre 0s ex-conjuges e as formas de obter o resultado esperado sem a imposicao
legal.
Palavras-chave: direito de familia — guarda compartilhada — consenso
Sumario: Introducdo. 1. A guarda compartilhada e sua nova redacdo no Cadigo Civil. 2. A

concessao de guarda compartilhada sem a vontade dos pais. 3. Formas para deferir a guarda
compartilhada. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de debater outras formas de deferir a guarda
compartilhada. Isso porque se observa que este instituto tem valor significativo na
continuidade das relacbes familiares, mas ndo pode ser aplicada de maneira desarrazoada,
pois, ao desprezar a vontade dos pais corre-se 0 risco de prejudicar a efetividade dessas
decisbes, bem como, desvirtuar o objetivo da guarda compartilhada, que é de diminuir os
danos da separacao.

Para tanto serdo abordadas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais no intuito de debater
sobre a efetividade de uma decisdo que se funda na intencéo legislativa e no uso do principio
do interesse superior da crianca e coloca em segundo plano as relagdes interpessoais entre 0s

ex-conjuges. Ressalte-se que esses terdo que, minimamente, conviver e tomar decises sobre



os filhos em conjunto, mas contra as suas vontades, sem uma prepara¢do ou acompanhamento.

No ano de 2012 o Brasil registrou 341.600 divorcios concedidos em primeira instancia
e Sem recursos ou por escrituras extrajudiciais, segundo pesquisa realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Dentro desse universo, dos divorcios realizados
com a existéncia de filhos menores, em 87,1% dos casos a guarda foi dada as maes e em 6%
dos casos foi dada a guarda compartilhada, segundo informagcfes do mesmo érgdo, que
também afirma que os nimeros relativos a guarda compartilhada esta crescendo.

No primeiro capitulo do trabalho apresentado havera um breve histérico sobre o
instituto da guarda compartilhada até a sua insercao na legislacéo brasileira.

Ao longo do segundo capitulo tratar-se-4 da imposicdo legislativa da guarda
compartilhada independente do consenso entre os pais. Alem disso, fala-se em uma posicéo
doutrinaria de apoio a guarda compartilhada ao fundamento do principio do interesse superior
da crianca.

Por fim, o terceiro capitulo destina-se a discutir as formas de deferimento da guarda
compartilhada elencando possiveis requisitos para que ela seja utilizada sem maiores danos a
crianga ou adolescente.

A pesquisa que se pretende realizar seguira a metodologia bibliografica, de natureza

descritiva-qualitativa e parcialmente exploratdria.

1. A GUARDA COMPARTILHADA E SUA REDACAO NO CODIGO CIVIL

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, a quantidade de

divorcios € crescente no pais visto que o que acaba € a relagdo dos pais, mas ndo o poder

familiar que ambos exercem sobre a prole. Para Gongalves, o “poder familiar € o conjunto de



direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores.”” Tal
poder tem profunda relacdo com o principio da paternidade responsavel insculpido no art. 226,
87° da CRFB, de tal modo que o Codigo Civil no art. 1638 prevé as hipoteses em que é
possivel ocorrer a perda do poder familiar.

Apdbs o término de uma relacdo conjugal € preciso definir com quem ficardo os filhos e
buscar reduzir os efeitos dessa mudanca na configuracdo familiar; dai surge a no¢éo de guarda
conjunta com o objetivo de reduzir o impacto da decisdo dos pais na vida dos filhos. Para
Canezin®:

A guarda € o meio necessario para a efetivacdo do poder familiar. A legislacdo
atribui ao poder familiar um complexo vasto de direitos e deveres dos pais e filhos,
destinado a protecdo destes em suas relagBes tanto pessoais como patrimoniais, cuja
distancia, ou até mesmo a auséncia, poderia prejudicar.

Destina-se a guarda primeiramente a assisténcia material do menor, a sua educacéo e
seu desenvolvimento saudavel. Compreende o direito de guarda, justamente, o
direito de vigilancia, pois aos pais é dada a responsabilidade de reclamar seus filhos
de quem ilegalmente os detenha, vigiar-lhes as amizades e convivéncia, proibir a
frequéncia a certos lugares prejudiciais a sua moral e salde, dentre outros deveres.

A importancia da guarda compartilhada no cenario atual é justamente marcar a
continuidade do vinculo entre pais e filhos e permitir maior atuacdo na vida e criacdo destes,
ja que legalmente a guarda confere maior amplitude dos deveres inerentes ao poder familiar.

O Cddigo Civil de 1916 fazia men¢do somente a guarda unilateral, estipulando critérios
objetivos quanto ao seu deferimento com base na culpa pela separacdo, no sexo e idade das
criancas ou conferindo-a a outras pessoas da familia. O Cddigo Civil de 2002 estabelecia um
conceito mais aberto, pois no art. 1583 possibilitava que em caso de consenso prevaleceria o
acordo feito pelos pais, enquanto o art. 1584 previa que em caso de litigio a guarda seria
unilateral.

A primeira decisao judicial que conferiu aos pais a guarda compartilhada foi proveniente

do Tribunal inglés em 1964 no caso “Clisold”. Tal caso influenciou a jurisprudéncia de

1 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 6.8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.45
2 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilhada em oposi¢ao a guarda unilateral. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=11. Acessado em: 11 out. 2014.



diversos paises, no entanto, foi a Franca o primeiro pais a editar uma lei sobre o tema em
1987. No Brasil, mesmo sem previsdo legal expressa, a guarda compartilhada era aplicada por
parte dos magistrados com base em normas juridicas como o art. 229 da CRFB, que traz o
dever de ambos os pais na criacdo dos filhos, a Lei 8060/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA), a Lei 9278/96 (sobretudo seu art. 2°), bem como a Convencéo sobre 0s
Direitos das Criancas® que em seu art. 9° prevé o direito de continuar se relacionando
diretamente com ambos os pais, salvo se contrario ao interesse da crianca. Tal regulamentacéo
veio com a Lei 11.696/08, assim, atualmente existem duas modalidades de guarda: a
unilateral e a compartilhada. A primeira é atribuida a somente um dos genitores, enquanto a
segunda atribui responsabilizacdo conjunta de exercicio de direitos e deveres sobre os filhos,
da mesma forma como era feita durante a relacéo afetiva. E esse conceito de manutencéo de
relacionamento que fez a guarda compartilnada ganhar destaque e preferéncia doutrinaria e

jurisprudencialmente. Segundo Dias”:

O novo modelo de co-responsabilidade é um avango, pois favorece o
desenvolvimento das criangas, com menos traumas, propiciando a continuidade da
relag@o dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a ideia de posse. (...)
A guarda conjunta garante de forma efetiva a permanéncia da vinculagdo mais
estrita de ambos os pais na formacgéo e educagédo do filho, que a simples visitacdo
ndo d& espaco. O compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se
entende por poder familiar.

A Lei 11.696/08 foi proveniente do projeto de Lei n°® 6350/02 e alterou os art. 1.583 e
1.584 do Codigo Civil de 2002, o que trouxe mudancas no direito material e processual
relativo ao tema. Com relacdo as mudancas no direito material temos a conceituacdo de
guarda unilateral e compartilhada, a auséncia de diferenca no tratamento dos filhos quanto a
dissolucdo conjugal ser consensual ou litigiosa, a estipulacdo de fatores objetivos na

determinacdo da guarda unilateral e a possibilidade de supervisdo pelo cdnjuge ndo detentor

w

Tal Convencdo foi ratificada pelo Brasil com o Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990.

4 DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda!. Disponivel em:
<http://www .mariaberenice.com.br/uploads/1_-_guarda_compartilhada%2C_uma_novidade_bem-
vinda.pdf>. Acessado em: 11 out. 2014.



da guarda. Quanto ao direito processual, as inovacdes permitem a discussdo sobre a guarda
tanto em acdo autdbnoma quanto no bojo de acao de divorcio, separacdo, dissolucdo de unido
estdvel ou mesmo em sede de medida cautelar. Também trouxe hipdteses de alteracdo da
guarda, e estipulou a prioridade da guarda compartilhada sobre a unilateral, com previsdo de
apoio por equipe multidisciplinar.

A despeito do tempo transcorrido entre o projeto e a efetiva lei (cerca de 6 anos) a
discussao que se extrai dos votos emitidos pelos deputados ainda se mostra atual. 1sso porque
embora reconhecessem a importancia da adocdo da guarda compartilhada, se questionaram
guanto a sua efetividade, no sentido de garantir que o convivio seja partilhado da mesma
forma que as responsabilidades e de que o juiz tenha instrumentos legais para atuar, ou seja,
ele seria responsavel por definir a modalidade de guarda como compartilhada desde que
houvesse 0 minimo de entendimento entre os pais no intuito de evitar a exposicdo dos filhos a
situacOes de conflito. Dai também decorre a motivacao para o presente trabalho.

No referido projeto de lei constava um paragrafo®, que foi vetado, e permitia ao juiz a

determinacdo da guarda de forma temporaria. Segundo Oliveira ®

[...] era enorme a
preocupacao dos juristas da area, quanto a aprovacao desse malsinado paragrafo, em face de
sua redacdo confusa, duplice e dubia, gerando perplexidade e preocupacdo. Sua interpretacao
extensiva poderia levar a consequéncias funestas e imprevisiveis.” De fato a auséncia dessa
parte no dispositivo ndo traz prejuizos de ordem préatica uma vez que a modalidade de guarda
pode ser alterada posteriormente, ja que ndo faz coisa julgada. Da mesma forma, o juiz ainda
tem a possibilidade de deferimento da guarda de forma cautelar, conforme consta no inciso |

do art. 1584 do Cddigo Civil de 2002.

A Lei 11.696/08 estabeleceu que a guarda compartilhada seria preferencial as outras

5 A redacédo do paragrafo 4° do projeto de Lei 6350/02 era a seguinte: “A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser fixada, por consenso ou por determinacdo judicial, para prevalecer por determinado periodo,
considerada a faixa etéria do filho e outras condic¢des de seu interesse.”

6 OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Guarda compartilhada: comentarios a Lei 11.696/08. Rio de Janeiro:
Espaco Juridico, 2008. p. 9



modalidades. Nos dizeres de Silva’:

A lei define a guarda compartilhada como um sistema de corresponsabilizagdo do
dever familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que
0s pais participam igualmente da guarda material dos filhos, bem como os direitos e
deveres emergentes do poder familiar.

Quanto a possibilidade de deferimento de guarda compartilnada em medida cautelar (art.
1584, 1, parte final do CC), tal medida pressupde um litigio existente entre os pais, 0 que a
principio dificultaria a execugdo da guarda compartilhada, mas em hipétese alguma poderia
ser concedida medida liminar. 1sso porque 0s requisitos para essa decisdo seriam o fumus boni
iuris e o periculum in mora. Ora, se houvesse perigo ndo existiria a guarda compartilhada,
mas tdo somente a unilateral.

Contudo, de todas as alteracOes trazidas pelo novo ordenamento, a que traz maiores
discussdes é a insercao do inciso Il no mesmo artigo, que diz que a guarda compartilhada
podera ser determinada pelo juiz. Dai surge o questionamento do presente trabalho, no sentido
de que o juiz estaria livre para decidir sem que houvesse acordo entre os pais, uma vez que 0

que prevalece é o interesse da crianca em manter uma base familiar.

2. A AUSENCIA DE CONSENTIMENTO DOS PAIS PARA A GUARDA

COMPARTILHADA

O ambiente familiar é algo complexo e, por isso, a legalidade estrita deve ser ponderada
em favor da adequacéo dos fatos concretos aos principios informadores do direito de familia e
do direito da crianca e do adolescente, dentre eles, o principio do melhor interesse da crianga.

O Cddigo Civil vem sofrendo constantes alteragdes no sentido de tornar a guarda

compartilhada a espécie de guarda mais adotada em nosso pais. Nesse sentido tem-se a Lei

7 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3. ed. Sdo Paulo: J. H. Mizuno, 2012. p. 98.



13.058/14, que alterou o referido diploma legal para expor o significado da expressao “guarda
compartilhada” e para dispor sobre sua aplicagdo. Tal lei deixou de tratar a guarda
compartilhada como uma opc¢do, mas sim, como algo obrigatério para aqueles que tem o
poder familiar, salvo nos casos de negativa expressa de um dos pais do desejo de obter a
guarda.

Em razdo dessa politica legislativa de apoio a continuidade do convivio familiar deve-se
discutir sobre a efetividade das decisdes tomadas nesse sentido. Isso porque o texto legal,
corroborando a jurisprudéncia do STJ e boa parte da doutrina, como por exemplo Maria
Berenice Dias®, ignorou a relacdo entre os pais apds o fim do relacionamento, ao argumento
de que deve prevalecer o melhor interesse da crianca, refletido pelo direito de convivéncia.

O principio do melhor interesse da crianca, que apos a edicdo da Lei 12.010/09 passou a
se chamar principio do interesse superior da crianca, foi incorporado no art. 227 da CRFB em
razdo da adocdo do principio da protecdo integral pela Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianca. Tal principio orienta ndo so a legislatura patria como também as decisdes
relativas a infancia e juventude. No entanto, esse principio ndo tem definicéo clara, de modo
que sua aplicacdo ainda gera controvérsias. Para Tania da Silva Pereira a interpretagdo do cito
principio é de ordem subjetiva:

[...]. Ficar sob a guarda paterna, materna, de terceiro, ser adotado ou ficar sob os
cuidados da familia biolégica, conviver com certas pessoas ou ndo? Essas sdo
algumas perguntas que nos fazem voltar ao questionamento inicial: existe um
entendimento preconcebido do que seja o melhor para a crianca ou para o
adolescente? A relatividade e o angulo pelo qual se pode verificar qual a deciséo
mais justa passa por uma subjetividade que veicula valores morais perigosos. Para a
aplicacdo do principio que atenda verdadeiramente ao interesse dos menores, é
necessario em cada caso fazer uma disting&o entre moral e ética.’

8 Nesse sentido: “O novo modelo de coresponsabilidade ¢ um avanco, pois favorece o desenvolvimento
das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com seus dois genitores e
retirando da guarda a ideia de posse.”

DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda! Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/uploads/1_- guarda_compartilhada%2C_uma_novidade_bem-vinda.pdf. Acesso em:
22.fev.2015

9 PEREIRA. Tania da Silva. O principio do melhor interesse: da teoria a pratica. IN: SOUZA, Jane de. O
principio do melhor interesse aplicado ao direito de familia. Disponivel em: <http://www.conteudo
juridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,
31986.html>. Acesso em: 22 fev.15.



Assim, a analise do contexto familiar mais adequado para atender aos interesses das
criancas e adolescentes dependera da convicgdo do juiz e, portanto, de suas observacoes e
regras de experiéncias que sdo proprias de sua vivéncia, 0 que nem sempre corresponde a
realidade da crianca em questao.

Ja para Andréa Rodrigues Amin, a aplicacdo do principio deve ser realizada de forma
objetiva:

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito
aos direitos fundamentais titularizados por criancas e jovens. Ou seja, atenderd o
principio do melhor interesse toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo
amplo dos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete.*

Para essa autora, 0 juiz deve observar todos os principios fundamentais envolvidos ao
caso e escolher de modo a atender o maior nimero de principios possiveis. Trata dessa forma
por reconhecer que havera na decisdo uma influéncia subjetiva, mas que esta deve ser
reduzida ao méximo.

A diferenca entre as duas concepcGes acima é crucial e pouco trabalhada pelos
doutrinadores da area da infancia. Por vezes se fala apenas do principio do interesse superior
da crianga como justificativa para toda e qualquer decisdo, o que é de certo modo perigoso, ja
que a amplitude de interpretacdo do principio permite chancelar situacdes que, por atender a
uma visao tradicional de familia, fogem a real vontade daquela crianga enquanto sujeito de
direitos.

Partindo-se da diferenca de interpretacdo sobre o principio do interesse superior é que se
passa a questionar a aplicacdo da guarda compartilhada como obrigatéria em todos 0s casos
de dissolugdo conjugal. Isso porque viver em um ambiente de conflito ndo parece ser algo
recomendavel e a alteragdo legislativa foi feita no sentido de ignorar a presenca de conflitos

entre 0s casais com o término da relagéo.

10 AMIN. Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianga e do adolescente. IN: MACIEL.
Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e
praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2011, p. 34.
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A justificativa dada pela doutrina é a de que prevalece o interesse da crianca, logo, os pais
devem se organizar e resolver suas questdes pessoais, para isso, ndo podem prejudicar a
convivéncia familiar como um todo. Ocorre que essa premissa foi proposta com base em um
plano ideal, onde pessoas adultas conseguem separar seus sentimentos de suas atitudes com
relacdo aos filhos, sem que eles sejam colocados no centro do conflito ou sejam alvo de
disputa de poder. No entanto, essa premissa ndo corresponde a realidade e ignorar esse fato
pode desvirtuar a intencdo do legislador e gerar um efeito pouco saudavel a uma relacéo
familiar.

Ressalte-se que o contexto de um divorcio € uma experiéncia de sofrimento grande para

os filhos. Nesse sentido:

Lembra a psicologia que sdo os filhos quem mais sofrem no processo de separagéo,
pois perdem a estrutura familiar que lhes assegura melhor desenvolvimento psiquico,
fisico e emocional. Consideram-se rejeitados e impotentes, nutrindo um profundo
sentimento de soliddo, como se o0s pais estivessem violando as obrigacBes de
paternidade. O divorcio é uma experiéncia pungente, dolorosa e de longa
permanéncia na memoria do filho, que convive com a sensacdo de que esta sozinho

no mundo.™

De fato a guarda compartilhada ameniza para a criancga essa sensacao de fragmentacéo do
lar, mantendo a presenca fisica de ambos os pais com maior frequéncia. Além disso, retira do
conjuge que detém a guarda a sensacdo de poder sobre a criangca, como se esta fosse um
objeto e ndo um sujeito de direitos. Mas a operacionalizacdo do compartilhamento, ou seja, 0
estabelecimento de rotina e divisdo de obrigacdes necessita de um dialogo razoavel entre os
ex-conjuges.

A guarda compartilhada nao afeta a possibilidade de fixacdo de alimentos, bem como nédo
implica divisdo de casas, ndo significa passar metade da semana com o pai e a outra metade
com a mae. Em certos casos 0s pais estabelecem o chamado aninhamento, que é uma
modalidade de guarda compartilhada onde o filho permanece na residéncia e os pais se

revezam, mudando periodicamente para a casa do filho. Tal pratica ndo é comum, até mesmo

11 WALLERSTEIN, Judith S.; BLEKESLEE. Sandra. Sonhos e realidade no divércio. IN: DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 441
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porque depende de certo padrdo econdémico. O mais comum € fixar a residéncia da crianga
com um dos pais, enquanto o outro possui liberdade para visitacdo e participacdo na vida do
filho.

A necessidade de consenso entre os pais, embora dispensada pela lei e pela concepcéo
doutrinaria majoritaria, € necessaria pois sua auséncia pode desvirtuar o instituto. Se havera
uma pluralizacdo de responsabilidades sdo os pais quem devem ter consciéncia de que séo
igualmente importantes na vida e na formacéo do filho. Uma imposicéo judicial ndo é capaz
de gerar tamanha conscientizacéo.

O ato de compartilhar implica corresponsabilidade parental, ou seja, ambos estardo
empenhados em manter a rotina da crianca, em decidir questdes de seu interesse e em
participar de atividades cotidianas. Quando a crianca fica em uma Unica residéncia, por
exemplo, esses pais precisam a todo tempo fazer acordos e tomar decisdes, o que é dificil
vislumbrar sem a existéncia de consenso entre eles.

Uma decisdo judicial deve ser tomada de modo a se tornar efetiva. Em se tratando de
direito de familia em especial, a efetividade decorre da conscientizacdo de que aquela deciséo
corresponde ao mais recomendavel diante de uma realidade e que por isso deve ser seguida,
mantendo assim o equilibrio das relagBes interpessoais. Essa consciéncia ndo nasce de uma
imposicdo judicial.

Deve-se reconhecer que a mente humana é suficientemente criativa quando se trata de
uma obrigacdo oposta a sua vontade, agindo de modo téo sutil que ndo ensejaria a imposi¢ao
de multa, como previsto em lei. Por exemplo, se 0s pais entram em acordo as atividades da
crianga serdo determinados de uma forma; se eles ndo estdo em sintonia, os horarios da
crianga podem ser preenchidos de atividades que envolvam estudo, de modo a dificultar o
questionamento do outro conjuge.

Esse € s6 um exemplo de como a vontade dos pais faz diferenca e pode afetar a concepcao
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da guarda compartilhada. Isso deve ser evitado, pois, a presenca dessa modalidade de guarda
na legislacdo e no cotidiano dos tribunais foi decorrente de muita luta por doutrinadores e
pesquisadores na area da infancia. De certo que o compartilhamento representa um avanco, ja
que reconhece que os pais sdo igualmente importantes na formacgéo e desenvolvimento dos
filhos, mas deve ser implementado com cautela de modo que ndo sé a lei reconheca a

igualdade, mas também os proprios pais.

3. FORMAS DE ADOCAO DA GUARDA COMPARTILHADA DIFERENTES DA

IMPOSICAO LEGAL

Como foi visto nos capitulos anteriores, a guarda compartilnada ¢ uma forma de
continuidade de vinculos familiares apds a separacao conjugal que ainda nao era comum entre
os casais. No entanto, em virtude da Lei 13.058/14, que torna a guarda compartilhada
aplicavel mesmo que contra a vontade dos pais, tal modalidade passara a ser mais adotada.

Chega-se a um ponto crucial no debate sobre o referido tema, qual seja, de que forma
seria possivel tornar efetiva uma decisdo judicial que decreta a guarda compartilhada nos
casos onde nao existe mais didlogo entre os pais. 1sso € relevante porque ambos continuaram
juntos tomando decisdes acerca dos filhos, mas precisam encontrar um ponto de equilibrio a
fim de orientar a educacgéo dos filhos, ponto este que por vezes ndo foi encontrado durante o
relacionamento conjugal mas que deve ser almejado ap6s o fim deste.

A necessidade do didlogo entre os pais decorre de um minimo referencial para o pleno
desenvolvimento infanto-juvenil, e vai muito além das decis6es sobre local de estudo ou que
esportes praticar nas horas livres. Trata-se de estabelecer condutas e firmar regras de convivio
social, que podem variar de acordo com a concepcao de cada um dos genitores. Assim, se iSSO

ndo for constantemente debatido, a crianca perde o referencial e passa a agir de forma
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diferente quando estd com a mae e quando esta com o pai.

Um estudo realizado entre psicologos forenses e publicado em revista cientifica reuniu
alguns psicélogos para falar sobre sua experiéncia no atendimento de familias. O método
usado foi o de questionarios. Como resultado chegou-se a necessidade de alguns requisitos
para 0 sucesso da guarda compartilhada observado no acompanhamento de familias apds o

fim de uma relacdo conjugal, quais sejam:

Alguns participantes consideraram que a guarda compartilhada s6 é possivel sob
algumas condicdes: “Penso ser possivel naqueles casos em que os casais tenham
uma boa elaboracdo da separagdo, onde os filhos ndo estejam ocupando o lugar de
projecdo de magoas pessoais” (P37). “E necessario que a relagio entre o ex-casal
esteja bem resolvida e que haja uma boa comunicagdo entre eles” (P43). “As
guardas tanto alternada como compartilhada exigem um elevado patamar de
maturidade e salde mental dos pais, o que é dificil de encontrar nos casos
encaminhados para avaliagdo psicoldgica” (P41). “A guarda compartilhada s6 é
possivel se ambos residirem na mesma cidade, para que possam dividir as tarefas na
educacio dos filhos e manutencao dos vinculos pai/mae” (P11). Foi destacada ainda
a questdo da separacdo da conjugalidade, e ndo da parentalidade: “Os profissionais
chamados a intervir devem mediar as rela¢6es, levando os pais a compreender que 0
fim da conjugalidade ndo deve significar que um deles tenha que abrir médo do
exercicio da parentalidade.”*?

Tal estudo possui um tema em comum, que € o mesmo defendido no presente trabalho:
a existéncia de dialogo entre os pais. A continuidade do contato entre os cdnjuges deve se dar
em prol dos beneficios causados aos filhos.

Dessa forma, entende-se como saida a instituicdo da mediacdo antes da determinacéao
da modalidade de guarda a ser aplicada ao caso. 1sso porque é preciso explicar e conscientizar
0s pais da importancia da continuidade de convivéncia como forma de manutencdo dos
vinculos afetivos. Ao aplicar a Idgica legislativa atual se estard impondo uma condicao antes
da conscientizacdo, o que tende a resultar em fracasso.

A mediacdo € um sistema de autocomposicdo de conflitos, ou seja, existe a figura do
mediador, que € pessoa estranha ao conflito, e que atua como um facilitador da comunicacéo

entre as partes. Na mediacéo sdo as partes que chegam a uma solucgdo para sua demanda, ja

12 LAGO, Vivian de Medeiros e BANDEIRA, Denise Ruschel. A psicologia e as demandas atuais do direito
de familia. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/pcp/v29n2/v29n2a07. Acesso em: 27.mar.15.
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que o mediador € mero interlocutor sem qualquer poder de decis&o.

Além das vantagens da mediacao a titulo de solucdo imediata de um conflito também
existe um resultado a longo prazo, qual seja, a capacidade de buscar a autocomposicdo em
problemas futuros. Isso porque recorrer ao Poder Judiciario deveria ser a ultima ratio, ja que
as pessoas sao capazes de resolver questdes corriqueiras sem a intervencao do Estado. Sobre
esse ponto temos os resultados de estudos realizados pelo Ministério da Justica e presente na

cartilha de mediacdo:

A maioria dos estudos indica que a satisfacdo dos usuarios com o devido processo
legal depende fortemente da percepcdo de que o procedimento foi justo e que
alguma participagédo do jurisdicionado na selegdo dos processos a serem utilizados
para dirimir suas questdes aumenta significativamente essa percepcéo de justica.™

A citacdo acima trata dos resultados da mediacdo em conflitos diversos, donde se
conclui que nos casos de relagdes tdo complexas quanto as que envolvem a familia seu
resultado pode ser ainda melhor.

A titulo de ilustragdo, o programa “Profissio Repodrter” da Rede Globo apresentou
uma reportagem sobre a guarda compartilhada®®. Na ocasi&o, os repérteres passaram alguns
dias junto as familias de modo a vivenciar a rotina de filhos de pais separados. Tal reportagem
é relevante para difundir e esclarecer como funciona o instituto. Da mesma forma serve para
refletir sobre a eficadcia de uma decisdo de compartilhamento. Isso porque a troca de
acusacdes entre os pais ndo acabou por conta da guarda compartilhada, assim como, em
outros casos, ndo existia didlogo algum, nem ao menos para informar questdes basicas da
salde da crianga, ou seja, mais se aproximava de uma guarda alternada que de uma guarda

compartilhada.

13 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de mediacdo judicial. Ministério da Justica e Programa das
Nacdes Unidas para 0 Desenvolvimento: Brasilia, 20009. Disponivel em:
http://www.youblisher.com/p/51028-Manual-de-Mediacao%20/. Acesso em 27.mar.15.

14 Disponivel em: http://gl.globo.com/profissao-reporter/noticia/2015/03/guarda-compartilhada-e-realizada-
por-apenas-6-das-familias-no-brasil.ntml. Acesso em 28.mar.15
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Além da mediacdo, outra forma de auxiliar no processo de transicdo para uma nova
conjuntura familiar seria 0 acompanhamento psicolégico por periodo determinado, a fim de
reavaliar a guarda deferida. Tal orientacdo se coaduna com o principio do interesse superior
da crianca e com seu direito a um pleno desenvolvimento, até mesmo porque alguns conjuges
apos o processo de divorcio ndo possuem um espaco neutro para debater questfes importantes
acerca da criacdo, a educacdo dos filhos e a insercdo de outras pessoas no nucleo familiar,
como por exemplo, madrastas e padrastos e novos irmaos. 1sso poderia ser disponibilizado
pela equipe multidisciplinar do Tribunal ou pela comprovacao de frequéncia em reunides de
associacoes de pais separados ou em consultorios particulares.

E inegéavel a necessidade de expansdo da guarda compartilhada como manutencéo dos
vinculos afetivos entre pais e filhos, ou mesmo entre pais e avos, ja que tal modalidade de
guarda também pode ser deferida a eles. Assim, é preciso observar os avan¢os no campo
legislativo e interpreta-los de modo a garantir a maior efetividade possivel, ja que se trata de
interesses da crianga, 0 que para nosso ordenamento importa em prioridade e corresponde a
direitos instituidos ndo s6 pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas também na Carta

Magna.

CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados pode-se concluir que a auséncia de um dialogo
saudavel entre os pais ap6s o término de um relacionamento pode influenciar na vida e na
criagdo dos filhos em lares separados. Percebe-se inclusive a importancia da guarda
compartilhada como uma forma de diminuir os impactos da separacdo na vida dos filhos, de
modo a possibilitar a continuidade do vinculo e da convivéncia familiar. No entanto, a forma

de aplicacdo da guarda compartilhada pelos tribunais tende a desvirtuar o sentido do instituto.
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O fundamento para a aplicacdo da guarda compartilhada, mesmo sem o consentimento
dos pais, estd no principio do interesse superior da crianca. Contudo, tal principio ndo possui
definicdo clara na doutrina e na jurisprudéncia. Em geral, seria melhor para a crianca se
desenvolver em um ambiente de harmonia e respeito, com referéncias claras sobre as
convencgdes sociais permitidas ou ndo. No entanto, se ndo houver integracdo entre as
referéncias paternas e maternas a educacdo dos filhos ficara comprometida e esses serdo, a
todo o tempo, o centro de uma disputa sobre 0 que podem ou nao fazer e como devem ou nédo
se comportar em determinadas situac@es cotidianas.

Vé-se que a efetividade de uma decisao judicial decorre da escuta e do convencimento
das partes de que esta é a melhor solucdo a ser dada ao caso. Isso se torna ainda mais sensivel
guando se fala em direito de familia, pois o cumprimento da ordem emanada pelo Poder
Judiciario se prolonga no tempo e envolve sentimentos, emocdes e convivéncia. Dessa forma,
para diminuir as consequéncias para os filhos de um processo de divorcio as familias
deveriam passar por um processo de preparacdo e acompanhamento quanto a nova relagao
com os filhos.

E relevante ressaltar que concorda-se com a importancia da guarda compartilhada, mas
discorda-se que ela seja tratada de forma impositiva. Ela deveria ser proveniente de uma
conscientizagdo que, se ndo existisse, deveria ser criada nos pais. Dai a sugestdo do uso da
mediagdo e do acompanhamento psicossocial antes e depois da escolha da forma de guarda
adequada ao caso concreto.

As decisdes no direito de familia ndo devem partir de uma premissa Unica, pois as
relagdes familiares sdo diversas. Atualmente a doutrina tem dificuldade em definir o que é
uma familia, tamanha as possibilidades de suas configuragdes. Do mesmo modo, com o
término da sociedade conjugal um novo desenho se forma e cada pessoa reage de uma forma

a nova realidade. E preciso respeitar esse tempo e as limitacdes nesse processo de adaptagao.
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Caso contrario, se pode estigmatizar negativamente um instituto que precisou de muito

esforco e tempo para fazer parte da legislacédo patria.
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