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GUARDA COMPARTILHADA: OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES FRENTE A
GARANTIA DA CONVIVENCIA FAMILIAR DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES.

INGREDY ESTEFANY MUNIZ DOS SANTOS

Resumo:

O presente artigo buscou analisar os limites e as possibilidades da guarda
compartilhada perante a convivéncia familiar de criangas e adolescentes com 0s
genitores, identificando quando esse modelo de custddia pode ser aplicado. A
hip6tese que abarcou a pesquisa foi que com a guarda compartilhada ambos os pais
participardo na educacao do filho e dessa forma, a crianca ou adolescente tera
garantido seu direito a convivéncia familiar e comunitaria. A metodologia usada
consistiu em pesquisa exploratéria por meio de levantamento bibliografico, constou
também com parte do seu acervo com teses, dissertacdes, periddicos disponiveis na
internet em sitios de cunho cientifico, para tanto, possibilitar uma fundamentacéo
tedrica mais aprofundada acerca da tematica em questdo. O artigo esta dividido em
quatro tépicos: o primeiro consiste em sucinta retomada histérica das concepcdes
sobre familia e seus significados contemporaneos; o segundo trata do fim do
relacionamento conjugal entre os pais e suas implicacfes legais; o terceiro discorre
sobre o instituto da guarda no Brasil e os trés modelos de custddias mais comuns
aplicado a filhos de pais separados; o quarto aprofunda o olhar sobre a guarda
compartilhada na relacéo entre pais e filhos.

Palavras-chave: Familia. Separacao conjugal. Guarda compartilhada. Convivéncia
familiar.

INTRODUCAO

O interesse pela referida pesquisa surgiu a partir da experiéncia advinda do
Estagio Supervisionado Il em Servico Social, e posteriormente ndo obrigatério,
realizado no Setor de Analise Psicossocial — SETPS - do Ministério Publico do
Distrito Federal e dos Territorios - MPDFT, mais especificamente na Promotoria de
Justica de Santa Maria.

Observou-se que em processos de guarda, geralmente ha uma disputa entre
0 ex-casal, que acabam por privilegiar seus conflitos ao invés do bem estar dos
filhos. A crianca é transformada em objeto de disputa dos seus genitores, que para
comprovarem sua melhor aptiddo em ser guardido dos filhos, acabam por
desqualificarem o outro. Assim, 0s interesses dos pais passam a ser maiores que 0s
dos filhos.

A relevancia da pesquisa consiste em contribuir com o debate e literatura da
guarda compartilhada, sob o olhar do Servico Social, considerando seu alcance
enquanto um modelo de custddia que priorize o interesse dos filhos. A questao da
guarda de filhos requer uma maior intervencdo do assistente social, pois é
importante analisar o contexto familiar de forma a buscar o genitor que pode
proporcionar maior bem-estar a crianca ou adolescente. No entanto, do ponto de



vista biopsicossocial, sabe-se que ndo havendo nenhuma situacdo que viole os
direitos dos filhos ou os coloquem em risco, o ideal é que ele possa permanecer
convivendo com ambos 0s genitores, contudo a delimitacdo de uma guarda
unilateral pode comprometer esse processo.

A pesquisa partiu do seguinte problema: quais os limites e as possibilidades
da guarda compartilhada frente a convivéncia familiar das criancas e adolescentes?
O objetivo deste artigo foi analisar os limites e as possibilidades da guarda
compartilhada perante a convivéncia familiar de criancas e adolescentes com 0s
genitores, identificando quando esse modelo de custddia pode ser aplicado.

Considerando que a separagcdo dos pais interfere na dinamica familiar da
crianca e, que a criacdo de um filho demanda tempo e dedicacdo, a hipotese
levantada foi que com a guarda compartilhada ambos os genitores participardo na
educacao do filho e dessa forma, a crianca ou adolescente tera garantido seu direito
a convivéncia familiar e comunitaria.

Como parte essencial no processo de construcdo deste artigo, foi realizada a
pesquisa exploratéria por meio de pesquisa bibliografica. Segundo  Gil (2006,
pg.65) a pesquisa bibliografica, “é desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos”. Ainda segundo o autor a
pesquisa bibliografica se utiliza fundamentalmente das contribuicbes de diversos
autores sobre determinado assunto. Para tanto, esta pesquisa constou também com
parte do seu acervo com teses, dissertacdes, periddicos disponiveis na internet em
sitios de cunho cientifico, para tanto, possibilitar uma fundamentacdo tedrica mais
aprofundada acerca da tematica em questao.

O artigo estd organizado em quatro tdpicos: o primeiro consiste em sucinta
retomada histérica das concepcbes sobre familia e seus significados
contemporaneos, expondo 0s principais arranjos familiares em nossa sociedade; o
segundo trata do fim do relacionamento conjugal entre os pais e suas implicagdes
legais; o terceiro discorre sobre o instituto da guarda no Brasil e os trés modelos de
custédias mais comuns aplicado a filhos de pais separados; o quarto aprofunda o
olhar sobre a guarda compartilhada na relacdo entre pais e filhos. Por udltimo
apresenta-se as consideracdes finais.

1.CONCEPCOES SOBRE FAMILIA: BREVE HISTORICO E CONFIGURACOES
CONTEMPORANEAS

Ao falarmos de familia é importante destacar que ela € uma instituicao fruto
da criacdo humana e social, que se transforma e define mediante os diversos
contextos histéricos.

Como uns dos principais modelos de familia que influenciaram as
configuracbes familiares atuais, podemos elencar a familia patriarcal e a familia
burguesa. De acordo com Alves (2009), a familia patriarcal era composta por dois
nacleos, um principal com: mulher, filhos e netos; e um secundario composto por:
filhos ilegitimos, amigos, parentes, criados, escravos, entre outros. Contudo, os dois
nacleos eram chefiados pelo patriarca (homem) que tinha como funcdo primordial
zelar dos negocios e da honra da familia, bem como, manter sua autoridade perante
todos aqueles que estivessem sob sua influéncia. O patriarca era proprietario de
grandes terras onde os produtos plantados norteavam a economia brasileira.



Nesse sistema, havia a primogenitura, onde o filho mais velho herdava toda a
terra e tonava-se o novo “chefe da familia” e, os outros filhos eram encaminhados
aos estudos ou para igrejas, onde seguiriam a vida religiosa. Ja as filhas, em maioria
iam para os conventos religiosos aprender outras atividades enquanto ndo casavam.

Segundo o autor, durantes os trés primeiros séculos o casamento era simbolo
de prestigio social e restrito a poucas familias da elite branca, devido a sua
burocracia e alto custo, o que afastava o restante da populacdo do matriménio.

Com a chegada da corte portuguesa ao Rio de Janeiro, no comeco do século
XX, inicia-se um “processo de modernizagao, urbanizacao e industrializagao do pais.
Ha um processo gradativo de afastamento do individuo e de sua familia da
comunidade, e dos grupos de convivéncia” (Alvares, 2003, p.35). Os jovens do sexo
masculino passam a contar com maiores oportunidades de estudo, dependendo
cada vez menos do poder do patriarca.

Surge entdo a familia burguesa, onde, ao contrario da patriarcal, eram raros
0S casais que agrupavam outras pessoas em sua residéncia, além do homem, da
mulher e dos filhos em comum.

Com a nitida divisdo entre o econémico e pessoal, o publico e o privado, ha
um isolamento da familia enquanto grupo social. Designam-se entdo papéis rigidos
de género na divisdo do trabalho, onde ha socializagdo do trabalho masculino,
cabendo ao homem ser o provedor do lar, 0 que o fazia ser um pai ausente. As
atribuicbes das mulheres eram restritas ao contexto domeéstico-familiar que, por sua
vez, eram as responsaveis por cuidarem do lar e da familia. Esse modelo de familia
valorizava o ambiente doméstico e compreendia o lar como um ambiente das
relacBes intimas, do lazer, reflgio, descanso e tranquilidade. E a partir desse
momento que a familia passa a ter um importante papel ideoldgico na reproducéo
dos valores burgueses. CARLOTO (2005).

Os modelos patriarcais e burgueses nortearam por anos a concepcao de
familia, porém ela ndo € um conceito linear.

Isto pressupde compreender as diferentes formas de familias em diferentes
espacos de tempo, em diferentes lugares, além de percebé-las como
diferentes dentro de um mesmo espag¢o social e num mesmo espaco de
tempo. Esta percepcéo leva a pensar em familias sempre numa perspectiva
de mudancga, dentro da qual se descarta a ideia de modelos cristalizados
para se refletir as possibilidades em relag&o ao futuro. (Mioto, p.128. 1997)

Baptista (2006, p.34) define familia como “um conjunto de pessoas
organizadas de formas diversas que possuem vinculos, ndo necessariamente
consanguineos, e relacionam-se entre si”.

Conforme pontua Mioto, podemos conceber familia como:

um nlcleo de pessoas que convivem em determinado lugar, durante um
lapso de tempo mais ou menos longo e que se acham unidas (ou ndo) por
lacos consanguineos. Ele tem como tarefa primordial o cuidado e a
protecdo de seus membros, e se encontra dialeticamente articulado com a
estrutura social na qual esta inserido. (Mioto, p.120, 1997)

Para Osorio:



10

“familia € uma unidade grupal onde se desenvolvem trés tipos de relagGes
pessoais — alianca, filiagdo e consanguinidade — e que a partir dos objetivos
genéricos de preservar a espécie, nutrir e proteger a descendéncia e
fornecer-lhe condicbes para a aquisicdo de suas identidades pessoais,
desenvolveu através dos tempos funcdes diversificadas de transmissao de
valores éticos, estéticos, religiosos e culturais” (Os6rio, p. 50, 1996).

A familia tem um papel decisivo na educacéo, nos valores morais e nos lagos
de solidariedade entre seus componentes, sendo considerada uma das mais antigas
instituicbes e formas de organizacbes, desempenhando um papel fundamental em
nossa sociedade, assim a nocdo de familia deve ser considerada, num sentido
amplo, para além dos lagos consaguineos, pois estd associada ao sentimento
existente entre as pessoas que convivem — de forma tao particular — entre si e tal
relacdo estende-se para os lacos de afetividade e afinidade.

No imaginério social a familia estd diretamente associada a formacéo
composta por pai, mae e filhos, bem como ao casamento e ao amor. Tal concepcéo
se naturaliza, e a familia é vista como algo sagrado, onde seus componentes
convivem em total harmonia, sem conflitos entre si. Essa visdo idealizada né&o
representa, em totalidade as familias que possuem uma dindmica complexa e
podem ser também campo de autoritarismo, violéncias e negacdes/violacbes de
direitos, pois “a familia n&do se constitui, a priori, como um lugar de felicidade”
(MIOTO, 1997, p.115). Basear-se no modelo nuclear tradicional impede que novas
configuracbes familiares sejam aceitas, designando a elas esterebtipos de
“desorganizadas” ou “desestruturadas”, culpabilizando-as pelos problemas, erros e
conflitos vivenciado por seus componentes.

Alguns eventos ocorreram no cenario brasileiro que causaram transformacées
na familia, como: a ascensdo do movimento feminista e insercdo da mulher no
mercado de trabalho, assumindo o papel de provedora do lar; o uso de
anticoncepcionais que deram a mulher autonomia de separar sua sexualidade da
reproducao, passando a planejar melhor a quantidade de filhos, ou auséncia destes;
a Lei do Divércio, instituida em 1977, que, contrariando a Igreja Catodlica, deixava de
considerar o matriménio como algo indissoluvel; e, o surgimento das inseminacdes
artificiais que desassociou o fato de conceber filhos unicamente a relacdo sexual
entre homem e mulher.

Diante a nova conjuntura social, podemos elencar novos arranjos e
configuracdes familiares, além da nuclear, como:

i. Familia natural ou biolégica: na qual ha familiares unidos por lacos de
consanguinidade (ex.: mae, pai, filhos, avos);

ii. Familia extensa: onde residem na mesma residéncia, avos, tios, sobrinhos

Art. 25. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes préximos com 0s quais a crianca ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (Brasil. Lei n°
8.089/90).

A familia extensa pode surgir também ap0s separacdo conjugal, onde o0s
filhos voltam a residir com seus genitores,com ou sem seus descendentes.
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iii. Familia monoparental: dividida em feminina simples — em que os filhos séo
criados apenas pela mée, sem a presenca da figura paterna; e masculina
simples — os filhos séo criados somente pelo pai, sem a figura materna. As
familias monoparentais podem ser decorrentes de producdo independente,
morte e/ou abandono de um dos genitores, separacdes conjugais. Nesse tipo
de constituicdo o genitor guardido dos filhos tem uma sobrecarga devido aos
cuidados demandados (ZACARON, 2011);

iv. Familias homoafetivas: composta por pessoas do mesmo sexo, que
possuem laco de afetividade, numa relacdo familiar de unido estavel ou
anéloga ao casamento;

v. Familia substituta: conforme elucida Daher (1998):

€ aquela que se propfe trazer para dentro dos umbrais da propria casa,
uma criangca ou um adolescente que por qualquer circunstancia foi
desprovido da familia natural, para que faca parte integrante dela, nela se
desenvolva e seja.

Ha trés formas para que a crianca seja colocada em familia substituta:
guarda, tutela ou adocdo. De acordo com o ECA, a guarda que visa
regularizar a convivéncia de fato, pode ser provisoria ou definitiva. Ela obriga
ao guardido prestar a crianca assisténcia material, material e educacional. A
tutela, por sua vez, diferentemente da guarda, pressupbe a perda ou
suspensao do poder familiar dos genitores da crianca e visa suprir a falta de
representacao legal, assumida pelo tutor na falta dos pais. Tanto a guarda
como a tutela podem ser revogadas a qualguer momento mediante ato
judicial fundamentado.

A adocao € uma medida irrevogavel onde apos perda do poder familiar
dos pais bioldgicos, a crianca é inserida em uma nova familia e um novo
registro civil € emitido, onde constardo os nomes dos adotantes como o dos
genitores. A crianca adotada passa entdo a ter os mesmo direitos e deveres
que os “filhos de sangue”.

vi. Familia reconstituida: sdo as familias originadas a partir da unido de casais
em que um ou os dois companheiros tenham filhos de relacionamentos
anteriores, “é a familia na qual ao menos um dos adultos € um padrasto ou
uma madrasta. Ou, que exista ao menos um filho de uma unido anterior de
um dos pais” (SOUZA, 2012 et al apud GRISARD FILHO, 2010, p. 85).

Esse arranjo tras novos componentes para a familia, como: o padrasto, a
madrasta, os filhos do companheiro do pai, 0s enteados, entre outros.

Diante a diversidade de conceitos, a familia deve ser respeitada, por ser um
local onde estdo envolvidos os sentimentos de cada componente e a forma de se
relacionarem entre si.

Com a subjetividade e particularidade presente em cada familia ao idealiza-la de
uma forma Unica, estamos discriminando e isolando aquelas que apresentam outros
arranjos. Ainda que no senso comum, a familia esteja vinculada ao casamento,
percebe-se, a partir dos modelos acima citados, que algumas familias ndo precisam
do matrimbnio para sua existéncia, como as monoparentais, por exemplo. No
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entanto, a cessacdo do matrimoénio ndo resulta no fim da familia, mas sim em uma
reorganizacao, conforme discutiremos adiante.

2. O FIM DA RELACAO CONJUGAL E SEUS IMPACTOS

A unido estavel € concebida como a convivéncia entre o homem e a mulher
em relagdo semelhante ao matriménio, porém na unido estavel, diferente do
casamento, 0s conviventes ndo tem seu estado civil alterado, ou seja, podem viver
em unido estavel e serem solteiros. O casamento € uma unido formal, da vida civil.
O casamento e a unido estavel sao concebidas, assim como a familia, em um
sentido ideolégico de amor, companheirismo, alegria.

Contudo é comum casais encontrarem dificuldades em relacionar-se com o
cOnjuge, seja por valores morais divergentes, problemas financeiros, situacdes de
violéncia, incompatibilidade de personalidades, entre outros. Assim, as relacdes
amorosas podem perder o significado e importancia imposto a ela, findando com os
vinculos conjugais.

Tais unides possuem um conjunto de normas no que se refere aos interesses
patrimoniais, com o fim da relagdo. As divisdes de bens que se configuram em trés
regimes: separacao legal e convencional, comunhao parcial; e comunh&o universal
de bens (SIMOES, 2010).

Por ser constituido formalmente, o casamento precisa ser desfeito através de
um processo judicial.

A suspenséo do casamento pode ocorrer, segundo SIMOES, 2010, mediante:
e Separacdo consensual, em que:

0s cdnjuges requerem a separacao ao juiz, formulando os termos do acordo
guanto aos direitos e deveres relativos aos filhos, sua guarda e direito de
visita, pensdo alimenticia, com ou sem partilha de bens e outros direitos e
deveres pertinentes.

e Separacéo litigiosa:

procedimento por meio do qual um dos cbnjuges requer judicialmente a
separacdo, imputando ao outro uma conduta que importe em grave violagéo
dos deveres do casamento, de modo a tornar insuportavel a vida em
comum (art. 1.572 CC); ou se provar a separacdo de fato ha mais de um
ano.

Na separacdo consensual, como o nome diz, € preciso haver um consenso
dos companheiros sobre o que consideram mais viavel, tanto na divisdo do
patriménio quanto a guarda dos filhos. Ja na litigiosa, a separagédo € permeada por
conflitos e falta de dialogo, cabendo ao jurista todos as decisdes. A separacéo ainda
gue cesse as obrigacdes da vida conjugal, ndo permite que a pessoa case-se no
civil novamente, para isso € necessario o processo do divorcio que finda
definitivamente com o relacionamento marital e uma vez decretado € irrevogavel.

Em algumas situacdes de risco, um dos cOnjuges pode solicitar ao juiz uma
medida cautelar de separacéo de corpos, que obriga o outro companheiro a sair da
residéncia comum do casal. Tal medida pode ocorrer em casos de Vvioléncia
domeéstica familiar contra a mulher, uso abusivo de alcool, entre outros. A medida
cautelar de separagéo de corpos pode ser concedida antes da separacgao judicial ou
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do divércio, e também durante o processo, em conformidade com o artigo 796 do
Caodigo do Processo Civil.

A unido estavel, por ndo ter o carater formal do casamento, dispensa o
carater formal de seu fim, ndo sendo preciso os companheiros entrarem com
processos de separacdo ou divorcio, apenas uma acdo de dissolucdo de unido
estavel.

A separacdo de pais que antes viviam juntos, ocasiona alteracdes na
dindmica familiar dos filhos, que antes contavam com a presenca fisica e apoio do
pai e da mae. Para a crianca e o adolescente dessacociar a funcédo de casal da de
pai e mde de seus genitores, ndo se constitui em tarefa simples, gerando medo de
perder o convivo com um dois pais

Souza (2010), em um estudo realizado com 15 adolescentes, nos quais 0s
pais haviam se separado ha4 mais de 4 anos, mostra que 10 dos entrevistados
afirmaram lembrar do periodo que antecedeu a separacdo. Destarte, infere-se que
os filhos participam da dinamica, por vezes conflituosa, que mostram indicios do
término da unido: tristeza da mae; auséncia do pai; discussdes constantes.

Com a separacédo efetiva do casal, um dos pais opta por sair de casa,
geralmente o pai. E nesse momento que se inicia um periodo de anglstia e medo
nos filhos, que ndo sabem como reagir ao se deparar em uma situagédo nova, os pais
morando em residéncias separadas, assim, nas palavras de Souza “todos referiram-
se ao grande sofrimento em relacdo a separacdo dos pais, mesmo reconhecendo,
em retrospectiva, que a separacao foi uma solugéo” (2010, p.206).

Ao passo em que a separagao se concretiza como uma nova realidade, a vida
da crianca e do adolescente, onde a guarda € unilateral, sofre transformacdes:
mudanca ou reducdo no relacionamento com o genitor ndo guardido, e afastamento
da sua familia; melhorias e estreitamento da relacdo com o genitor guardido e
aproximacdo da sua familia; e, melhor relacionamento entre os irméaos (SOUZA,
2010).

Assim, ap0s a separacao os pais devem exercer em conjunto o poder familiar
dos filhos e garantir a eles o direito de convivéncia familiar com ambos. Essa
definicdo sobre as responsabilidade com os filhos, séo definidas a partir da guarda,
conforme topico a seguir.

3. GUARDA

Para iniciar a discussdo sobre guarda, temos sua conceituacdo no artigo 33
do ECA como uma medida que “obriga a prestagcédo de assiténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de por-se
a tereiros, inclusive aos pais”. Entende-se nesse artigo da lei que essa guarda deve
ser aplicada quando a criangca ou adolescente encontram-se em situacao de
violacdo de direitos, ficando entdo sob a responsabilidade de seu guardido que tem
por obrigacdo oferecer o minimo de cuidados necessarios a sobrevivéncia e
desenvolvimento da crianca, podendo ser aplicada a terceiros. Essa guarda pode
ser definida em caréater provisério ou definitivo, visando sempre a prote¢éo integral
da crianca.
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No entanto, a guarda da qual exploraremos no presente artigo € aquela
originada quando os pais rompem relacionamento ou quando sdo solteiros, ndo
coabitando no mesmo imével. Essa guarda origina-se do direito natural dos pais
perante os filhos, e é uma das caracteristicas do poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢cdes, pelo pai
e pela mée, na forma que dispuser a legislacédo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucéo da divergéncia.

Em um delineamento histérico, as primeiras concepc¢des de guarda surgem

no século XIX
era atribuicdo do pai deter a guarda exclusiva e o péatrio poder dos filhos,
enquanto a mae se submetia as suas determinacgdes. Tal era a decorréncia
de uma ideologia cristalizada numa legislacdo que considerava a mulher
relativamente incapaz para exercer o0s atos da vida civil; consequentemente,
era ela inibida, legalmente, de dividir as responsabilidades inerentes aos
deveres relativos ao vinculo matrimonial (BARRETO, 2003).

Retomando a discussédo sobre o surgimento dos modelos familiares no Brasil,
no século XX a unido entre duas pessoas s6 de dava mediante ao matriménio, que
ocorria apenas em familias mais abastadas, devido sua burocracia e alto custo. Os
papéis familiares seguiam padrfes rigidos de género em que o pai era responsavel
pelo sustento da familia e a mée pelos cuidados com a casa e criacao dos filhos.

A lei do Divércio, de 1977, surge como forma de validar as separacfes que ja
aconteciam na época, ainda que mal vista aos olhos da igreja Catolica.

Na separacao os filhos comumente ficavam sob a guarda da mae e ao pai
cabia ser o provedor econdémico destes. A Lei, ainda que tenha causado profundas
mudancas nos valores do século no que tange a guarda dos filhos apés fim do
casamento, deixou o instituto da guarda imutavel por alguns tempo. Com o advento
da autonomia feminina, as mulheres passaram a trabalhar fora, sendo em muitas
das familias, a mantenedora da casa. Os homens, tornaram-se mais ativo quanto a
participagcéo na criacao dos filhos, mostrando-se presentes em atividades escolares,
médicas e da vida social, influenciando significamente o desenvolvimento das
criangas e adolescentes e passaram a reivindicar, cada vez mais, novos modelos de
guarda e maior regulamentacéo das visitas (BELLO, 2012).

A guarda, nesse concepcéao é compreendida como:

um complexo de deveres (e direitos) que tem por objetivo a protecéo
integral do filho menor ndo emancipado. Estdo inseridos no instituto da
guarda os deveres de cuidar, vigiar, criar, educar, e ter os filhos em
companhia e de persegui-los e reavé-los de quem injustamente os detenha.
(LEVY, 2008, p.44)

Elencaremos trés tipos de guarda, que como sugere a revisao literaria, Sdo 0s
mais comuns no Brasil: a unilateral, a alternada e a compartilhada, objeto do artigo.
A decisdo da guarda do infante ocorre de duas formas, mediante consenso dos
genitores ou determinagao judicial.
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3.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral € aquela dada para um dos pais, ao genitor que €
designada a guarda, denominamos guardiao, que tem por obrigagéo ser responsavel
para educar e criar o filho, numa perspectiva de garantia de direitos: a educacéo, a
saude, a liberdade religiosa, a convivéncia familiar e comunitaria, ao lazer, conforme
preceitua o ECA.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a salude, a alimentacgéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Ao genitor ndo guardido cabe a obrigacdo de prestar alimentos, como forma
de contribuir com as necessidade basicas da crianca, compreendidas em: salde,
alimentacao, lazer e vestuario. Esse pai fica limitado quanto ao exercicio pleno do
cuidado com os filhos, restando-lhe apenas as visitas, que podem ser acordadas
pelo ex-casal ou regulamentada judicialmente, ocorrendo geralmente em finais de
semana alternados, o que acarreta em uma participacdo reduzida na criagcdo dos
filhos.

As visitas periédicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais
e filho, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até

desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as separagdes
repetidas.(Filho apud Canezin, 2000, p.12)

3.2 Direfenciacao entre guarda alternada e guarda compartilhada

Faz-se necessario compreender que, para Bello (2012), a guarda alternada
consiste, como sugere o nome, uma alternancia quanto ao exércicio efetivo da
custdédia entre os genitores, podendo ocorrer semestralmente, mensalmente,
guinzenalmente, ou seja, o filho ficard um periodo com a mae e outro com o pai.
Assim sendo, a guarda alternada acaba sendo também uma guarda unilateral, haja
vistas que ainda que por um curto periodo, o filho fica unicamente sob-
responsabilidade de um dos genitores.

A guarda alternada ndo é bem vista pelo Poder Judiciario e é bastante
criticada por profissionais da Psicologia:

uma vez que contradiz o principio da contitnuidade do lar, que deve compor
0 bem-estar da crianca muito pequena. Objeta-se, também, que seja
prejudicial a consolidacéo dos habitos, valores, padrbes e formacao da sua
personalidade, em razdo da instabilidade emocional e psiquica criada pela
constante mudancga de referenciais — dependendo, obviamente da forma
como ocorreu a separacdo parental e da existéncia de resquicios de
ressentimentos entre os ex-cOnjuges que sdo transmitidos, consciente ou
inconscientemente, aos filhos (Silva, 2011, p.15).

Segundo Bonfim (2005), a guarda alternada pode acarretar, também, em
outros maleficios para os filhos como: inconstancia de moradia, que pode fazer com
que as criangas esqueg¢am objetos em alguma das casas, desencadeando conflito
entre 0s genitores; prejuizo na formacéo da crianca, ja que ela possui dois padrdes
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distintos devalores morais, éticos, religiosos — 0 do pai e o0 da mae — para seguir;
entre outros.

Essa alternancia de casas faz com a crian¢a siga os habitos e rotinas do
genitor com o qual esta (ex: a mae prepara o jantar toda noite para o filho, o pai o
leva para lanchar; a mée pede para filho tomar banho antes de ir a escola, o pai
coloca o filho para tomar banho antes de dormir) e isso pode fazer com que a
crianga fique confusa, por ndo conseguir assimilar diferentes orientagcdes que sao
dadas por seus genitores, compromentendo sua formacéo.

Jé a guarda compartilhada :

Art. 1.583. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Passa a ser dever de ambos 0s genitores, e ndo apenas um e/ou de forma
alternada, a obrigacdo pela educacdo dos filhos. Nessa modalidade de guarda é
importante o consenso entre 0 ex-casal, para que eles possam dialogar de forma
pacifica sobre as questbes referentes ao filhos. Diferente da alternada, na guarda
compartilhada cabe aos genitores escolherem qual residéncia atende melhor as
necessidades dos filhos, tornando essa a moradia de referéncia para eles.

4. A GUARDA COMPARTILHADA E A LEI N° 11.698/08

A primeira lei referente a guarda compartilhada foi promulgada no Estados
Unidos da América, mais precisamente no Estado de Indiana, em 1973. A partir de
entdo, € o modelo de custddia predominante na maior parte dos estados norte-
americanos. A guarda compartilhada é a principal a ser adotada, também, em

diversos sistemas legislativos, como Portugal e Franca (LEVY, 2008).

No Brasil, os primeiros debates e estudos sobre guarda compartilhada datam
de 2003. Visando uma maneira de minimizar os danos causados aos filhos
decorrentes da separacao dos pais e, de buscar uma forma na qual pais separados
pudessem manter as responsabilidades e lacos afetivos com os filhos. Apds
esforcos da Associacdo de Pais e Maes Separados (APASE), que, formularam um
pré projeto de lei, foi promulgada, em 13 de junho de 2008 a Lei n°® 11.968 que
institui e disciplina a guarda compartilhada. Essa modalidade de guarda, conforme
Akel (2010), pressupde que pais e maes permanegam com as mesmas obrigacoes
com filhos, além de poderem conviver com eles de forma igualitaria, uma vez que
nao ha visitas regulamentadas por terceiros.

Na guarda compartilhada nao se fala mais em “visita com hora marcada”,
em finais de semana alternados, menos ainda estipulada por um terceiro — o
juiz. Mas é claro que os pais precisam conversar e debater muito acerca
dos horérios de convivio [..], conforme a idade da crianca, suas
necessidades, sua rotina e suas atividades. (Silva, 2011, p.9).

A guarda compartilhada surge da necessidade de que os filhos de pais que
nao residem mais juntos possam manter os vinculos anteriormente existentes
mesmo com o fim do relacionamento conjugal.
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De acordo com o artigo 1.584 da lei n°® 11.698, a guarda unilateral ou
compartilhada pode se dar de duas formas:
| — requerida, por consenso, pelo pai e pela méae, ou por qualquer deles, em

acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

Destacamos 0 2° e 3°inciso do artigo acima:

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do
filho, seréa aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3% Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientacédo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar.

N&do € a o0 modelo de guarda deve adaptar-se ao que for melhor ou mais
conveniente aos pais, ou a um deles, mas sim o que for mais importante para os
filhos. A criacdo de um filho, quando os pais residem juntos, nem sempre € marcada
pelo livre acordo e bom senso. Por vezes, um dos pais acabam eximindo-se de
algumas responsabilidades, imputando ao outro genitor o poder de escolher o que
considera melhor para a crianca. Partindo desse entendimento, a guarda
compartilhada pode ser aplicada também a casais em litigio.

Os tribunais brasileiros vém entendendo pela aplicagdo da guarda
compartilhada mesmo quando os pais estdo brigando. Isso porque existe a
ideia de que o litigio s6 agrava a imaturidade dos pais. No momento em que
0s pais estdo sob o0 sistema da guarda compartilhada, terdo de se
conscientizar de que ndo poderdo mais discutir por divergéncias pessoais, e
terdo de resolver as questbes pertinentes ao(s) filho(s) comum(ns)
objetivamente, sozinhos ou com auxilia profissional (psicélogo, mediador,
pessoa de confianca) (SILVA, 2011, p.7).

A guarda compartilhada, para cumprir seu objetivo de participacdo na vida
dos filhos pelos pais, pressupfe que haja entre 0s genitores uma relacao
harmoniosa. Porém essa harmonia deve haver no que compete ao interesse dos
filnos em comum, garantindo a participacdo do pai e da mée em aspectos
importantes na vida do filho, como: educacdo; acesso a saude; criagdo; formas de
lazer; entre outros.

A escolha de um modelo de custddia, ou do guardido dos filhos deve sempre
priorizar o interesse dos filhos menores, que séo sujeitos em desenvolvimento.

Art.3 1. Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca.

Por interesse maior da crianca, podemos compreender as acfes que
protegem e garantam seus direitos basicos, e no caso da separagdo dos pais, um
dos principais direitos a serem elencados € a preservacdo dos vinculos afetivos
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entre pais e filhos. Tal acdo valoriza tanto a maternidade quanto a paternidade e os
pais também passam a ser detentores do direito a conviverem com o filho.

DISCUSSAO

Compreender que os vinculos com o0 pai e mae serdo mantidos é
imprescindivel para que os filhos percebam que embora ndo mais como marido e
mulher, os pais permanecerdo sendo seus pais, pois uma vez que a funcdo conjugal
do casal se desfaca, a funcéo parental permanece (SOUZA, 2010).

Outro aspecto a ser comentado é que o compartilhamento da guarda tende a
diminuir a sobrecarga do genitor guardido, quando o modelo é o unilateral. A
divisdo de obrigacbes e a participacdo efetiva do outro genitor na criacao do filho,
deixa ambos 0s pais co-responsaveis quanto aos acontecimentos e decisdes na vida
destes.

O instituto da guarda compartilhada é recente na legislagdo brasileira e
embora seja um modelo tras grandes avancos no que tange a guarda de filhos, tem
suas limitacoes.

De acordo com Silva (2000) a guarda compartilhada ndo deve ser aplicada a
familias em que ocorrem situacBes de risco, perpretada por um ou ambos 0s
genitores, como: violéncia intrafamiliar, uso abusivo de alcool e/ou outras drogras,
negligéncia, maus tratos, violéncia sexual, entre outros. Em situagbes onde pai e
mae expdem os filhos a tais situacdes, faz-se urgente o deferimento da guarda dos
filhos a terceiros, como medida de protecéo destes.

Quando as situacbes de risco sdo cometidas por um dos genitores, 0
interesse maior da crianca € superior ao de conviver com ambos 0s pais, sendo
considerado primordial que, ainda que temporariamente, os filhos permanecam sob
guarda unilateral do genitor que mostrar melhores condices de resguarda-los.

Nota-se que a prépria legislacdo e a bibliografia remetem a ideia de que é
uma modelo de guarda voltado a filhos de pais separados, como forma de manter a
participacdo de ambos os pais, tal como supde-se que havia quando estes residiam
juntos. Contudo, é relevante aduzir que nao é via de regra a cooperacao muatua dos
genitores conviventes no tocante a educacdo dos filhos. A vista disso, ndo deve-se
excluir os casais que, ainda nao tenham residido juntos, desejam pleitear esse
modelo de custddia, pois 0 pleno exercicio da maternidade e da paternidade néo
esta diretamente relacionado a prévia convivéncia marital dos pais.

CONSIDERACOES FINAIS

A familia brasileira recebeu grande influéncia do modelo patriarcal e burgues.
No decorrer das décadas, mudancas ocorreram nas dinamicas familiares, mas no
ideoldgico coletivo, predomina a concepcao nuclear e a familia é vista como uma
instituicdo de paz, tranquilidade e harmonia.

Por um consideravel periodo, o casamento s6 era acessivel a classes sociais
mais abastadas e o matrimoénio era indissolivel perante a Igreja Catodlica, que
influenciava também a legislacdo brasileira. A lei do divorcio, promulgada em 1977
vém legitimar as separacdes que ja ocorriam na sociedade. O divércio; a
emancipacao feminina e sua inser¢cao no mercado de trabalho; e o surgimento das
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inseminacdes artificiais, dao maior visibilidade as diversas configuracdes familiares
existentes.

Com a separacdo entre casais cada vez mais frequente, a questdo da guarda
dos filhos toma maior destaque e surge urgéncia de se pensar em modelos de
custodia que atendessem ao novo cenario vigente. Surge entdo em 2008 a guarda
compartilhada na tentativa de manter o participacéo e os vinculos familiares do pais
com os filhos depois da separacdo conjugal. Esse modelo prioriza o interesse
superior dos filhos em detrimento do interesse dos pais.

A guarda compartilhada geralmente é aplicada a casais que conviviam juntos,
mas optaram por se separar. Dentre os limites encontrados apontamos o fato dessa
custodia privilegiar apenas ex-casais que ja residiram juntos. Importante destacar
que essa custddia € inviavel a familia que vivenciem situagdes de violéncia por parte
de um dos genitores.

A hipétese levantada foi confirmada, j& que esse modelo valoriza a
maternidade e paternidade, colocando ambos os pais em situacdo de igualdade,
como co-responsaveis pela educacdo dos filhos, dividindo o poder familiar e as
obrigacdes quanto a criagba destes.

Com a leitura realizada e a expériencia de estagio no MPDFT, observa-se
gue ainda ndo ha uma total compreensdo sobre a guarda compartilhada, que
comumente é confudida com a guarda alternada. Dessa forma, é necessario que a
guarda compartilhada seja entendida em sua totalidade, e que se desmitifique a
visdo pejorativa de guarda como “posse”, ampliando os olhares de que a custddia
pode ser dividida, de fato compartilhada entre os pais.

Para o assistente social, o trabalho na area de familia &€ extenso e complexo,
apresentando diversas demandas. A correta interpretacdo desse modelo de guarda
e sua sugestao, sempre que possivel, abre um leque de possiblidades para os pais
e para crianga, garantindo a preservacgao dos vinculos afetivos e familiares.

SHARED CUSTODY: THE LIMITATIONS AND THE POSSIBILITIES REGARDING
TO CHILDREN AND TEENAGER’S FAMILIY LIVING ENVIRONMENT.

INGREDY ESTEFANY MUNIZ DOS SANTOS

Abstract:

This article analyses the limitations and the possibilities regarding to the shared
custody so parents, children and teenagers can live together by identifying when this
custody model can be applied. The hypothesis brought by this research was based
on the shared custody pattern where both parents can fully participate in their child’'s
education process. Therefore a child or teenager will have the right to live with their
family and within the community. The methodology — in this work — consisted of
exploratory research based upon bibliographic study, dissertations, scientific and
relevant material available on the internet in order to provide more depth into this
subject. This paper is divided into four topics: the first consists of a brief historical
concept about family and its meaning in contemporary days; the second refers to
family breakdown and the legal issues around the matter; the third accounts for the
custody institutions in Brazil and the three models more used in this situation and the
forth topic takes a view of shared custody and the relationship between parents and
their children.
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