Guarda Compartilhada

Maria Aglaé Tedesco Vilardo

Juiza Titular da 15% Vara de Familia da Capital
Coordenadora de Direito de Familia da
EMER]

Ao iniciarmos alguns questionamentos sobre o tema guarda
compartilhada temos que pensar sobre o que leva dois adultos, mai-
ores, capazes, responsaveis pelos seus atos e decisoes e, sobretudo,
civilizados, a procurarem a via judicial para a solucao de um pro-
blema de sua vida privada. Diante de tais qualificagoes, seria natu-
ral acreditarmos que ambos discutiriam a respeito do problema,
equacionando a melhor solucao para todos, adultos e criangas, quan-
to ao cuidar, residir, amparar e dividir o convivio entre pais e filhos.

Ap6s um relacionamento amoroso, homem e mulher encon-
tram-se diante de uma crianca que, por certo tempo, era de ambas
em convivio didrio e rotineiro, mas a partir de determinado mo-
mento passou a ser objeto de disputa para o convivio e a criagao.

A separacao do casal, genitores de uma criancga, gera conse-
quiéncias diversas, dentre elas a escolha de quem devera cuidar di-
retamente do filho e de com quem a crianca devera residir. Para o
senso comum do cidadao em geral e, até mesmo de alguns advoga-
dos, juizes, defensores publicos e promotores de justica, as criancas,
nas hipdteses de separacao, devem ficar sob os cuidados diretos da
mae'. Para muitas pessoas seria um contra-senso imaginar que
melhor cuidador seria o pai, pelo fato de a mae gerar a crianga e
mesmo nado a gerando pelo enraizamento cultural existente que diz
ser a mulher talhada para o cuidado das criangas, para acalentar,
acalmar e melhor amparar uma crianca.

' Senso este que vem se modificando com a evolugdo dos tempos.
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Este senso comum é avalizado pelas decisoes judiciais, pelas
acgoes judiciais propostas, pelos aconselhamentos aos pais que ou-
sarem contrariar tal senso e pela doutrina dominante. Com raras
excecoes a crianca nao fica sob a guarda da mae.

Este pequeno artigo discute os argumentos que amparam es-
tas decisoes judiciais apresentando hipotese que vai contra este sen-
so comum doutrinariamente fundamentado. A tao propalada igual-
dade entre homens e mulheres, constitucionalmente garantida, € uma
igualdade garantida para a questao da guarda dos filhos ou ha exce-
coes? Nos processos de guarda prevalece tal igualdade constitucio-
nal ou busca-se, com absoluta prioridade, o melhor interesse da cri-
anca para seu crescimento digno e saudavel?

A separagao do casal gera a necessidade de escolher qual dos
conjuges ficara responsavel diretamente pelos cuidados com a cri-
anga e com quem esta devera residir. Natural o surgimento deste
conflito, pois os relacionamentos existem cercados de conflitos em
razao de serem individuos diferentes, criados de formas diferentes e
desejosos de passarem seus ensinamentos da forma como acredi-
tam. Dificilmente haverd um relacionamento entre pai e mae e filho
sem conflitos. Estes sempre estardo rondando a rotina da familia.
Contudo, nem sempre estes conflitos tornar-se-ao conflitos
jurisdicionais, litigios judiciais, em que terceiro, estranho aquela re-
lacdo, determinard o que o casal devera fazer e com quem a crian-
ca devera ficar. Ora, nenhum casal deseja ver que um estranho, até
mesmo um juiz qualificado para decisoes desta natureza, diga o
que devem fazer com o seu filho. Todavia, em determinadas situa-
¢Oes nas quais inexiste negociacao e o sofrimento surge, inclusive
para a crianga, a opcao civilizada imposta pelo direito positivo vi-
gente é a busca da solucao por via judicial.?

Temos, entdo, uma acao litigiosa, na qual sera discutida a guar-
da da crianca. Alguns denominam acao de posse, guarda e respon-
sabilidade. O objeto da acao é determinar-se a quem cabera residir

2Indmeras vezes, partes melindradas por terem sido acionadas judicialmente externam sua insatisfagado em estar na
posicdo, ainda hoje, denominada de ré. Na maioria das vezes, a parte que ocupa o polo passivo neste tipo de litigio
é o genitor.
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com o filho, quem sera responsabilizado pela rotina do pequenino e
quem terd, portanto, maior tempo de convivio com o mesmo. De
outro lado temos o genitor que terd direito a exercer a denominada
visitagao na forma regulamentada processualmente, ou seja, em dias
e horas fixados ou pelo juizo ou por acordo entre as partes que, em
regra, fixam a “visita” em finais de semanas alternados pegando a
crianga no sabado, pela manha e devolvendo-a no domingo a noite.
Em outras formas de visitacdo um pouco mais flexiveis, o genitor
visitante pega a crianga na sexta-feira no fim da tarde e entrega no
domingo, ao fim do dia, na residéncia do guardidao. Algumas vezes
poderd entregar a crianca na escola na segunda-feira pela manha e,
em outras, tera direito de pegar a crianca em um dia no meio da
semana, normalmente quarta-feira ap6s a aula devolvendo apés o
jantar ou no dia seguinte na escola. Depois vem a fixacao do direito
do “visitante” aos feriados e dias festivos no decorrer do ano; aniver-
sario dos pais e da crianga; férias escolares; aniversarios dos primos,
avos, enfim, todas as oportunidades em que a familia deseja estar
reunida.

Ao final de um més o que ocorre, ordinariamente, é a convi-
véncia da crianga com o pai por cerca de 4 dias com 2 pernoites (ou
no maximo 8 dias quando ampla a visitacao) e com a mae os de-
mais 26 dias do més (ou 22 dias na visitagao paterna ampliada).

Observe-se que a agcao de guarda tem como objeto a determi-
nacao de quem sera o guardiao da crianga, cabendo a regulamen-
tacdo da visita em agao prépria. Com certeza o juiz, atento ao me-
lhor interesse da crianga, podera fixar no pedido de guarda as regras
para um minimo convivio da crianca com o outro genitor nao
guardido sem estar incorrendo em julgamento extra petita.

A lei civil é clara ao deixar aos pais o direito de acordarem
sobre a guarda dos filhos, conforme art.1.583 do Cédigo Civil, mas
na hipotese de nao haver acordo, a guarda sera atribuida “a quem
revelar melhores condigoes para exercé-la”, podendo, até mesmo,
ser concedida a terceiro, caso os pais nao tenham condicoes de exer-
cer a guarda, conforme art.1.584 e paragrafo tnico do Cédigo Civil.
A “visitagao” vem garantida pelo art.1.589, assegurado expressa-
mente o direito de fiscalizacdo a manutencao e educacao da crianca.

Revista da EMER/, v. 9, n® 33, 2006 307



Passemos a dissertar sobre a separagao do casal com filhos e
o poder familiar de cada um nestas circunstancias. Cabe lembrar
que ambos os pais possuem poder familiar sobre seus filhos, signifi-
cando que possuem autoridade parental, poder para decidir sobre a
vida deles, efetivando escolhas, sobretudo tendo a responsabilida-
de, o dever de lhes dar protecao e amparo material, moral e espiri-
tual. Somente serd exercido com exclusividade por um dos genitores,
na falta ou impedimento do outro?®; entretanto, em havendo diver-
géncia entre os pais quanto ao exercicio deste poder, ambos pode-
rdo recorrer ao juiz para solucionar o desacordo. Mais uma vez o
conflito vira acdo judicial litigiosa.

De grande importancia é a norma expressa de que a separa-
cao dos genitores ndo altera as relagdes entre pais e filhos, ressal-
vando quanto ao direito dos pais de terem os filhos em sua compa-
nhia. Assim, pode-se concluir que o poder familiar permanece com
cada um dos genitores, embora separados, e um deles tera a respon-
sabilidade de ter o filho residindo em sua casa, embora o outro tenha
a crianga em sua companhia, na sua residéncia, por alguns dias ao
més*. Repita-se, a separagao do pai e da mae ndo tem o condao de
modificar os direitos e os deveres legais de cada pai e de cada mae
em relacao ao seu filho, apenas alterando o direito do pai e da mae
quanto a companhia do filho gerado daquela unido. Esta alteracao
ocorre exatamente em razao da concessdao da guarda para um e a
concessao da “visitagdo” para outro.

O ordenamento constitucional ao tratar da Ordem Social de-
dica um capitulo a Familia, crianca e adolescente especificando,
em seu artigo 229, que os pais tém o dever de assistir, criar e edu-
car os filhos menores. Nao faz qualquer distingdo quanto aos pais
que vivam juntos ou nao. Este dever existe enquanto os filhos fo-
rem menores de idade e deve ser exercido sob pena de sangoes
diversas.

* Determinagao expressa do art.1.631 do Cédigo Civil.

*Art. 1.632 do Cédigo Civil — A separagdo judicial, o divércio e a dissolucdo da uniao estavel ndo alteram as relagoes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. Art.
1.579 do Cédigo Civil — O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos.
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Mas, afinal, o que representa o exercicio do poder familiar?
Trata-se de um poder conferido aos pais de dirigir a criacao e a edu-
cacao dos filhos determinando os rumos a serem tomados, esco-
lhendo a melhor forma de educa-los de dar-lhes liberdade e conferir
limites; té-los sob sua companhia e guarda, morando juntos (ou nao)
e passando a maior parte do tempo juntos®. Também, aos genitores
cabe decidir se autorizam os filhos com menos de 18 anos de idade
a se casarem; indicar um tutor para os filhos menores para o caso
falecimento precoce; além de exercer a representacao ou assistén-
cia® dos filhos; reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha, po-
dendo fazer uso da agao cautelar de busca e apreensao de menores;
exigir obediéncia, respeito, servicos préprios de sua idade e condi-
cao, no sentido de que formem sua personalidade e moral.

Nao ha qualquer previsao de suspensao ou perda do poder
familiar em decorréncia exclusiva da separagao do casal, conforme
disposto nos artigos 1.635 a 1.638 do Cdédigo Civil. A lei estipula as
hipoteses de extingao e suspensao deste poder expressamente. O
casal se separa, mas a relacao de filiagao, segundo a lei, permane-
ce como antes, ressalvando-se o anteriormente destacado quanto a
companhia entre pais e filhos.” Abandonou o legislador o pensa-
mento de que o “mau conjuge” nao poderia ser um bom pai ou uma
boa mae.

Depreende-se que, diante da separagao dos genitores, a fami-
lia transforma-se em uma familia de pais separados e os desajustes
ocorridos, embora possam dissolver a familia, poderiam tao-somen-
te transmuda-la.

> Naturalmente, com as ocupagdes profissionais de ambos os pais, a crianca tende a passar longos periodos do dia
numa creche ou na companhia de um parente, além de, na idade escolar, freqiientar escola e outras atividades
extraclasse.

® A representacdo ocorre para os filhos até dezesseis anos de idade, para os atos da vida civil e a assisténcia, entre
dezesseis e dezoito anos, nos atos em que forem partes.

7 Historicamente lembre-se de que no cédigo civil de 1916 havia o art.326 determinando que sendo o “desquite
judicial” os filhos menores ficariam com o conjuge inocente. Os paragrafos deste artigo diziam que se ambos fossem
culpados a mae ficaria com as filhas até a maioridade e os filhos até seis anos de idade quando entao seriam entregues
a guarda do pai. Em ambas as hip6teses poderia o juiz, a bem dos filhos, regular a situagao de forma diferente. Em
caso de anulagdo do casamento as mesmas regras eram seguidas. Os artigos foram revogados expressamente pela
Lei 6.515/77.
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A familia é a base da sociedade e tem protecao especial do
Estado, sendo defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou priva-
do, interferir na comunhao de vida instituida pela familia. A familia é
protegida e cada um de seus membros é protegido em sua individu-
alidade e sua personalidade. Hoje sao admitidas como entidade fa-
miliar as unides estaveis e as familias monoparentais. Ao Estado cabe
proteger tais entidades familiares, sem interferir naquela comunhao
de vida. Ocorre que, em alguns casos, hd que se buscar no Estado-
Juiz a solucao ao litigio que surge.

Para as hipdteses de guarda temos a guarda exclusiva de um
dos genitores ou alternativamente entre ambos e a denominada guar-
da compartilhada ou conjunta. Na primeira hipotese, a guarda per-
manece com aquele que melhor se apresentar aos interesses da cri-
anga, podendo a crianga ser ouvida pelo juiz. H& que se ter cautela
para ndo impor uma responsabilidade maior sobre a crianga ao ter
que manifestar em juizo com qual dos pais gostaria de residir, pois a
crianga pode sentir-se culpada por escolher um genitor em detri-
mento de outro, conforme salienta BRITO (2004)8, ou escolher aque-
le que estiver com mais pena.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, dis-
poe em seu art.21 sobre o exercicio do poder familiar em igualdade
de condicbes entre os pais e, no caso de discordancia, possibilita o
recurso a autoridade judiciaria competente para a solucao da diver-
géncia. Esta possibilidade nao é apenas para pais que vivam juntos,
mas, também, para os que vivam separados. Da mesa forma prevé
o art.1.631, paragrafo Unico do Codigo Civil.

Quanto a protecao da pessoa dos filhos, o Cédigo Civil con-
cede aos conjuges o direito de acordarem sobre a guarda dos mes-
mos, no caso de separacao ou divorcio, conforme ja mencionado
anteriormente. Caso nao haja acordo, a guarda sera atribuida a quem
revelar melhores condigoes para exercé-la’. Contudo, autoriza que
o juiz, havendo motivos graves, a bem dos filhos e em qualquer

8 Leila Maria Torraca de Brito -Guarda Conjunta: Conceitos, Preconceitos e Pratica no Consenso e no Litigio.

9 Artigos 1.583 e 1.584 do CC.
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caso, regule, de maneira diferente, a situacao dos filhos para com os
pais, a teor do art.1.586 do CC'°,

Diante desta norma, pode o juiz determinar que o filho per-
manega sobre a guarda conjunta de ambos os pais para que conti-
nuem no exercicio pleno do poder familiar e tenham a convivéncia
ampla, embora partilhada com o outro genitor. Nesta oportunidade,
deverd o juiz regulamentar de que forma ocorrerd este convivio
observando os horarios da escola da crianca e de suas diversas ati-
vidades, fixando os horérios de convivio com cada um dos genitores,
além dos pernoites. Podera determinar os dias em que a crianca
ficard na casa da mae e os dias em que ficard na residéncia paterna.
Nada obsta a fixacao da residéncia junto a um dos genitores e deter-
minagao dos dias em que o outro genitor mantera o convivio direto
com seu filho.

Na guarda alternada a crianca poderd residir dias alternados
com cada um dos genitores. A alternancia podera ser semanal, mensal
ou como os pais acharem melhor, desde que nao prejudique o sadio
desenvolvimento da crianca. Nos dias de hoje, a crianca freqlienta
a creche ou escola em meio turno ou periodo integral, muitas vezes
vai a noite para a casa da avé ou algum parente, fica alguns dias na
casa do pai e outros na casa da mae, ou seja, ha grande flexibilizagao
quanto ao lugar em que passard o dia e em que pernoitard. Isso ndo
significa que ndo terd a referéncia quanto a sua moradia, mas esta
podera ser mais de uma. O acompanhamento psicologico no perio-
do inicial é recomendavel para que se possa atender as peculiarida-
des de cada crianca e reverter situacoes que causem constrangi-
mento a crianca ou a deixe desconfortavel.

Observe-se que a alternancia das residéncias nao corresponde
exatamente a guarda compartilhada. Nessa, o que se busca é uma
maior participacao de ambos os genitores no cumprimento de seus
deveres de pais, com aumento da responsabilizacao de cada um
sem que se deixe somente ao encargo de um deles toda a dificil

1% Art. 1.586 do Cédigo Civil - Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular
de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles para com os pais.
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tarefa da criacdao e da tomada de decisdes importantes na vida do
filho. Busca-se como conseqiiéncia o aumento da auto-estima dos
genitores e do desejo de participar e de opinar nas decisoes referen-
tes a crianga. A mera alternancia da residéncia do filho sem a quali-
ficacdo de guardido coloca um abismo entre os genitores, diferenci-
ando-o quanto aos poderes e deveres que cada um possui. Faz sur-
gir uma diferenga que a lei ndo autoriza. Inclusive é possivel a con-
cessao da guarda compartilhada determinando-se uma residéncia
fixa para a criangca com um dos genitores ao lado de ampla visitagao
ao outro genitor.

Nao se propde a observancia da igualdade constitucional de
géneros como primeira regra, mas a da protecao integral a crianga,
porém, é do proprio interesse da crianca que tenha protegido o seu
convivio amplo com ambos os genitores. Nao cabe a desqualificacao
do pai quanto aos cuidados com seu filho pelo fato de ser do sexo
masculino.

Inadequada a expressao “visitacao” utilizada pelo Cédigo, pois
0 seu conceito traz enorme carga de auséncia de responsabilidade.
Deveria ser substituida por outra mais apropriada como “convivio”,
por exemplo.

Por fim, no tocante as decisoes judiciais que deferem a guar-
da compartilhada, somente quando ha harmonia entre o casal, cabe
lembrar que as divergéncias ocorrem também entre pais casados
ou que vivam em unido estavel e que ambos terdao direito de opinar
e participar das escolhas relacionadas aos filhos. Quando os pais
nao conseguem conciliar as suas idéias e opinides, cabivel o recur-
so ao juiz para solucao do desacordo. O mesmo principio deve ser
aplicado aos pais separados. Ao juiz caberd a decisao. Portanto, ndo
ha empecilhos para que o juiz determine a guarda compartilhada
quando os pais ndo estdao em plena harmonia, sempre com o
embasamento legal do art.1.586 do Cdédigo Civil, atendendo-se ao
melhor interesse do filho quanto ao seu direito personalissimo de ter
reconhecida a sua filiacdo, nao s6 no registro de nascimento, mas

no seu pleno desenvolvimento afetivo e psicolégico.g
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