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- como acrescenta em feliz passagem doutrindria Euclides de Olivei-
ri no comento da unicidade do vinculo familiar, lembrando que nas unides
desleais: “uma prejudica a outra, descaracterizando a estabilidade da se-
gunda unido, caso persista a primeira, ou implicando eventual dissolugio
desta, nio sO pelas razdes expostas, como pela quebra aos deveres de
mutuo respeito”™* e nlo se respeitam amantes que mais amam a si mes-
mos, ¢ que ansiosamente recolhem novos relacionamentos, sempre no afa

de preencherem um eterno espago vazio.

23 OLIVEIRA, Euclides de. Unido estdvel, do concubinato ao casamento, 5° ed. Sio Paulo: Método,

2003, p. 127.
i
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5. A guarda compartilhada pela é6tica dos
direitos fundamentais

5.1. O poder familiar

O Cédigo Civil de 1916 e o préprio Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente identificavam, no pdtrio poder, a larefa delegada aos pais na
educagdo e formagio de seus filhos enquanto ainda menores ¢ incapazes
dizendo serem eles os representantes da vontade juridica da prole e 0%
administradores legais dos bens dos filhos que se achem sob o seu poder

Adverte Roberto JTodao Ehlias' ndo se poder afirmar que o titular dg
pdtrio poder nao tenha direitos, porém eles sé devem ser exercidos a bem
dos filhos. Portanto, todo o enfoque do pétrio poder do Cdédigo Civil de
1916 estava voltado para o interesse do infante, e disso nio se desgarrou
o atual Cédigo Civil, em vigor desde janeiro de 2002.

O poder familiar é a denominagiio adotada pelo novo Codigo em
substituigdo a expressio pdrrio poder, ja superada pela igualdade consti-
tucional, fazendo ver Paulo Luiz Netto Ldbo? a impropriedade da nova
designagao poder familiar, por gerar a falsa idéia de um poder exercido
no interesse conjunto dos pais, como se fosse restrito ao avango da igual-
dade dos géneros sexuais, quando em realidade o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ja havia revertido todo o sistema pertinente aos filhos meno-
res ¢ incapazes, ao destacar como prioridade de ordem publica tutelar o
interesse supremo do filho.

E nessa dire¢do segue Denise Damo Comel® ao afirmar que o novo
Codigo Civil carrega uma proposta de maior intensidade e niio se limita

UELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder, guarda dos fithos ¢ direio de visitas, Sio Paulo: Saraiva, 1999,
p. 6.

2 LOBO. Paulo Luiz Net
Coord. DIAS, Maria Ber
178.

3 COMEL, Denise Damo. Do pader fumitiar, Sto Paulo: RT, 2003, p. 55.

“Do poder familiar™, fn Direito de Familia ¢ o novo Cddigo Civil, 3° ed.
ce ¢ PEREIRA, Rodrigo da Cunhua, Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
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tdo-somente a repartir o poder familiar entre os pais, em iguais condigoes,
porque a mudanca social trazida com a Carta Federal de 1988 foi muito
mais ampla: “na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagiio como pessoa
em formacio”. ,

Prevalece, portanto, o interesse tnico do menor, detendo os pais, em
igualdade de condigdes, o exercicio do seu peder parental, como sujeitos
ativos do dever constitucional de gerir os interesses dos menores, proporcio-
nando-lhes as “adequadas condigdes de sobrevivéncia e desenvolvimento™.*

5.2. Contendo do poder lamiliar

O substrato legal do poder familiar deve ser focalizado pelo teor do
artigo 229 da Carta Politica de 1988, afirmando ser dos pais o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, em nada diferindo do artigo
1.634 do Cddigo Civil brasileiro, com o reforgo do art. 22 do ECA, que
prescreve ser da competéncia dos pais, em qualquer modelo de formagéao
familiar, dirigir a criagiio e educacdo dos filhos; além de té-los sob a sua
companhia; representd-los até os 16 anos e assisti-los também nos atos da
vida civil até os 18 anos, deles exigindo obediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condig¢ao, tudo voltado no tnico propésito de lhes
assegurar higida formagio pessoal.

5.3. A guarda dos pais

O domicilio dos pais serd de habito o domicilio dos filhos, pois
devem manté-los sob a sua custédia, zelando por sua integridade moral,
material e fisica, cuidando de sua formagdo e educagiio. Acresce Denise
Damo Comel:

“(...) a fungdo de ter os filhos em sua companhia deve ser entendida
como-uma forma de estabelecer com eles relagido de tal proximidade
que gete uma verdadeira comunidade de vida e interesses, em que haja
constante troca de experiéncia, sentimentos e informagdes”.”

E tudo faz sentido, quando os pais mantém sua unido e o conjunto de
seus componentes em harmdnica relagdo familiar, permitindo repartam a

* STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, Sio Paulo: LTr, 1998, p. 51.
5 COMEL, Denise Damo, ob. cit., p. 111,
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singular experiéncia de testemunhar o crescimento e a sdlida formagao dos
filhos sob a sua companhia.

Mas nem sempre pais ¢ filhos 1€m a graga da reciproca convivéncia,
sucedendo, por vezes, chamados da natureza, ou distirbios no relaciona-
mento dos pais como amantes, que impedem o prosseguimento da mitua
convivéncia. bifurcando-se o domicilio familiar, gerando ordinariamente
a defini¢io da custddia fatica € juridica dos filhos para apenas um dos
genitores, ou excepcionalmente na reparti¢do dessa guarda.

5.4. A guarda unilateral

A guarda unilateral pode decorrer da separagao fatica, judicial ou do
divércio dos pais; como pode advir do abandono de um ou de ambos os
genitores, sua morte, do ébito de um genitor, ¢ também por conseqiiéncia
da paternidade ndo revelada, prépria da modelagem monoparental.

Mas, separados os pais, impoe-se a guarda a pelo menos um dos
genitores, geralmente selecionado pelo prisma dos melhores interesses dos
filhos. A giuarda ideal nestes casos deve ser definida por acordo dos pais.
na ruptura consensual de sua unidio, ou por sentenga judicial se os genito-
res ndo se encontrarem aptos a discernirem na identificacio dos melhores
interesses de seus rebentos.

Ao contrario do direito experimentado na década de 1960, ndo mais
interfere na custddia a culpa de um dos cdnjuges pelo fracasso do casa-
mento, sendo elemento determinante o bem-estar do menor. A guarda &
resolvida fora do eixo da culpa conjugal, como alids cada vez mais tem
desimportado aos juizos e tribunais a identifica¢io de um responsavel pelo
fim do matrimdnio, cuidando o decisor de examinar as circunstincias
faticas na pesquisa casuistica da nocilo mais exata do real interesse do
menor.

Nio € outra a conclusio extraida da leitura do artigo 1.584 do Cadigo
Civil de 2002, atribuindo a guarda na separago judicial ou no divdrcio, €
o mesmo vale para a dissolugio datmido estavel, “a quem revelar melhores
condigOes para exercé-la”, ou deferi-la a terceiro que revele compatibili-
dade com a natureza da guarda, levando em conta o grau de parentesco, a
relacd@o de afinidade e de afetividade para com o menor. Ji de algum tempo
foi definitivamente sépultado o principio do revogado artigo 10 da lei
divorcista, que considerava a inocéncia conjugal come critério judicial de
atribuicio da guarda dos filhos menores em processo litigioso.

Eduardo de Oliveira Leite, em exauriente pesquisa, aponta diregoes
tomadas pela jurisprudéncia na atribuigcio da guarda do menor:
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“o desenvolvimento fisico ¢ moral da crianga, a qualidade de suas
relagdes afetivas e suainser¢do no grupo social (...); a idade da crianca,
o sexo (sendo as filhas comumente confiadas & miae), a irmandade
(cuidando de ndo separar irmdos), o apego ou a indiferenga que a
crianga manifesta em relagio a um de seus pais, ou a estabilidade da
crianga (...); da mesma forma, as condi¢Ges que tercam a pessoa dos
pais também podem ser levadas em consideragiio: condicbes materiais
ou condigdes morais™,®

5.5. A cultura da guarda materna

familia matrimonializada, pois assim: “deu seqiiéncia & rigida biparti¢io
dos papéis familiares assentado na mistica feminina.” E acresce, agora
escorando suas razdes na ligiio de Silvio Rodrigues. existirem duas razdes
para a eleigdo da guarda materna: *“(...) uma de cariter tradicional, outra
de ordem pritica. Com efeito, no Brasil, em geral. ndo é pequeno o nimero
de senhoras que se ocupam dos afazeres domésticos, nido exercendo pro-
fissdo fora do lar, enquanto a maioria dos homens tem seus dias ocupados

. pelo wrabalho fora de casa (...). A segunda razdo de regra, esta de ordem
pratica, é a inescondivel conveniéneia, se ndo mesmo a necessidade, de
confiar-se a mée os filhos de tenra idade. A mulher tem, ordinariamente,
refinamentos de sensibilidade que o homem, por mais bondoso que seja,
nem sempre apresenta (...)".°

Em tempos mais remotos, na generalidade das decisaes proferidas em
demandas separatdrias, era outorgada a guarda judicial materna dos filhos,
concluindo os tribunais gue:

“Se a mulher nio teve a pecha de mau comportamento e se é boa mie,
embora tenha falhado como esposa ao praticar adultério, a ela deve
ser conferida a guarda do filho, pois o interesse e bem-estar do menor
devem ser o tribunal maior a decidir o seu destino, sobretudo tendo-se
em conta que a profissao do pai o leva a estar sempre ausente de casa™.”

Prevalecia a guarda materna nas relagdes conjugais desfeitas pela
crenga de ser a mie a natural guardia da prole, por dispor do dom de @:n.m:
abriga o filho desde sua concepgdo, e do tempo livre para se dedicar is
tarefas domésticas, em contraponto ao trabalho externo, e a menor dedi-
cagdo do pai.

A prépria Lei do Divércio jd dispunha no art. 10, § 1°, ficarem os
filhos com a mie, se ambos os conjuges fossem considerados responsdveis
pela separagio. Claro que o texto se mostrava totalmente desfocado da
regra pratica de a guarda ndo mais estar conectada & culpa separatéria dos
pais. e, sobretudo, por ja prevalecer o principio dos melhores interesses
do menor. No entanto, apesar da igualdade de direitos dos pais diante das
relacdes familiares, ainda hoje a guarda segue “sendo sistematicamente
deferida 4 mie. sem contestagiio, salvo nos casos em que algo grave, de
valor moral, pese sobre ela”. 3

Realidade ndo desmentida pelos variados segmentos doutrindrios,
sendo deles um frisante exemple o trabalho de Silvana Maria Carbonera,

ao recordar a preferéncia do legislador em conferir & mie a guarda na

8 LEITE, Eduarda de Oliveira. Familias monopareniais, Sio Paulo: RT, 1997, p. 197.
T TIMG, Rel. Des. Francisco Figueiredo - RT 654/161.
§ BARROS, Fernanda Qtoni de. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 67.
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Adicione-se o preconceito contra 4 guarda paterna dos hilhos, a con-
-siderar que o “tradicional papel da mae naturalmente boa, abnegada, ape-
gada aos filhos, continua exercendo um poderoso fascinio sobre os
-julgadores que ndo conseguem se desembaragar de uma tradigdo...” 1

Tal realidade desencoraja os hemens de lutarem pela custodia judi-

- cial dos filhos, especialmente quando ndo contam com algum fato de
extrema gravidade, capaz realmente de abalar a tradicional guarda mater-
na.

Mas o0s tempos registram uma mudanga saudavel nos habites e cos-
tumes sociais, em um salutar processo de aproximacio da equalizagio dos
papéis feminino e masculino, buscando alterar aos poucos, a historia das
abjetas desigualdades dos géneros sexuais, Nessa dire¢éo cuida a legisla-
¢ao brasileira de sublinhar a emancipagdo da mulher, ac elevar a principio
constitucional a igualdade do homem e da mulher, como direito fundamen-
tal positivado no § 5° do artigo 226 da Constituicio. ’

Flavio Guimaries Lauria registra essa mudanga nos costumes € seu
reflexo nos tribunais, ao proceder minucioso levantamento jurispruden-
cial, para concluir ao cabo que:

“nos dias atuais, em que a mulher conquistou importantes espagos na
sociedade, sobretudo no mercado de trabalho e que nio se encara mais
com reprovacgio o ato do pai de cuidar dos filhos e realizar tarefas que
antes eram exclusividade das mulheres, (...) o fato da maternidade por

--- - sisd, jd ndo goza mais de presuncio absoluta de melhores condigdes

para o exercicio da guarda dos filhos”."'

? CARBONERA.Silvana Maria. Guarda de filhos na familic constitucionalizada, Porto Alegre:
Sergio Fabris, 2000, p. 114.

10 LEITE, Eduardo de Oliveira, ob. cit, p. 200.

' LAURIA. Flavio Guimaraes. A regulamentacdo de visitas e o principio do melhor interesse da
crian¢a. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2002, p. 73.
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Devem, portanto. ser computados os dois principios constitucionais
que gravitam em torno da guarda judicial dos filhos menores € ndo eman-
cipados. tomando come o fundamento de que em temario de tal importin-
cia prevalece em primeiro o maior interesse da crianga e, se porventura,
de algum modo. pudesse existir alguma mclinagiio pela custddia materna,

ja nao mais devem interferir os elementos culturais que privilegiavam a

guarda materna, pois como sublinha Marco Tilio de Carvalho Rocha:

*(...) se dados fisioldgicos, psicoldgicos, histéricos, culturais e econd-
micos aconselham deva a guarda ser atribuida a mulher, a verificacio
desses dados somente € possivel nos casos concretos, atendendo-se as

1 12

peculiaridades de cada um™.

___Isto porque ambos concorrem em absoluta igualdade de condicdes.,
nio mais existindo diferencas sequer na coleta de folga temporal dos pais,
também a mulher agora deve buscar seu sustento adiante do recesso do

lar, e ausentando-se do lar. =

5.6. O genitor nao-guardiao

A simples destitui¢io da guarda fisica de filho pela separagio dos
pais nao implica, sob nenhum aspecto, a perda do poder familiar, talvez
até reforce o seu exercicio pela redugio do contato do genitor ndo guardiao
com o seu filho que ficou sob a guarda do outro ascendente. Nem significa
admitir, sob qualquer pretexto, pudesse a cisfo da guarda prejudicar por
alguma forma o direito-dever de os genitores manterem uma sadia convi-
véncia familiar.

Nem seria preciso ressaltar ser direito dos filhos a convivéncia e
comunicagdo com seus pais, fonte de seu crescimento, e da sua licida
formacio, fornecendo-lhes todos os substratos materiais e imaterias, tdo
caros a0 sadio desenvolvimento de uma crianga em crescimento, de-
pendente da prote¢do e do zelo de seus pais. Nio desaparece com a

separacio dos ascendentes o exercicio das prerrogativas inerentes ao dever

parental de acompanhar de—perto, ¢ de interferir positivamente na forma-
¢ao do filho, sempre voltado para a consecugio dos seus melhores interes-
ses, nio no sentido de outorgar privilégios, liberdades e excessos, mas de
consignar com a sua presenca e com a sua constante vigilia, o porto seguro,
e as condigdes de alimento, carinho, educagio, orientagdo e repreensio,
adotando na sua fun¢io educativa para com a sua prole todos os cuidados

12 ROCHA, Marco Tdlio de Carvalho, A igualdade dos cénjuges no direito brasileiro, Belo Horizon-
te: Del Rey, 2001, p. 217.
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e atengdes modeladores da conveniente estrutura psiquica e moral gue

deve estar presente no processo de crescimento, desenvolvimento e de
socializagdo do filho em contato com o mundo.

5.7. As visitas como forma de convivéncia e fiscalizacio

As visitas sio um expediente juridico forjado para preencher os
efeitos da ruptura da convivéncia familiar antes exercida no primitivo
domicilio conjugal. Representam, em realidade, um desdobramento da
guarda definida com a separaciio dos pais, e como tal, detém a tarefa de
assegurar a:

“adequada comunicagio e supervisio da educacio dos filhos, do pai
ou da mie ndo convivente a respeito dos filhos, cuja guarda foi outor-
gada ao outro, a parente, a terceiro-ou, mesmo, a instituicio, (...) con-
siste no direito de manter um contato pessoal com o menor, da maneira
mais ampla e fecunda que as circunstincias possibilitam™.!

Falar em visitas acarreta reconhecer a soberania constitucional de o
menor ser visitado, porquanto, é direito basilar na organizacio social dos
filhos serem criados por seus pais, como direito fundamental da crianga,
e, estando seus genitares apartados pelas contingéncias das relagdes afe-
tivas que se desfazem pelos mais variados motivos, jamais podem os pais
permitir restem seus filhos privados da sua presenca, ainda que em menor
quantidade, mas compensando ao oportunizarem maior qualidade.

A convivéncia da crianga com a sua familia € direito assegurado pelo
artigo 227 da Constituigdo Federal, com absoluta prioridade, e considera-
do como direito fundamental da crianga, matéria-prima indispensavel para
a construgdo de sna personalidade, como faz ver e refletir Martha de
Toledo Machado,'* ao dizer que:

“no direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes repousa
um dos pontos de esteio da chamada doutrina da protegdo integral, na
medida que implica reconhecer que a personalidade infanto-juvenil
tem atributos distintos da personalidade adulta, em decorréncia da
particular condiciio de pessoa ainda em fase de desenvolvimento, €
que, portanto, criancas e adolescentes sio sujeitos de direilos € nAoO
meros objetos de intervencdo das relagées juridicas dos seres adultos,

13 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um nove modelo de responsabilidade paren-
tal, Sdo Paule: RT, 2000, p. 93.

14 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constifucional de criangas e adolescentes e o5 Direitos
Humanos, Sio Paulo: Manole, 2003, p. 161.
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Jaque titulares de direitos fundamentais especiais em relacfo aos adul-
tos.”

Portanto, ndo se pode falar verdadeiramente em um sagrado direito
de visitas do guardido ndo custodiante, tocando consignar a existéncia de
um sagrado direito de fitho de ser visitado, tanto que nao tém sido inco-
mum decisdes judiciais impendo multas pecunidrias pelo nao-exercicio
das visitas. As visitas devem atender aos interesses do menor, podendo ser
limitadas e até suspensas quando a conduta do genitor visitante desacon-

selhe o seu exercicio, tanto que Fabio Maria de Mattia, citado por Eduardo -

de Oliveira Leite, conclui que:

“o direito de visita ndo € absoluto, pois, por humana que

se apresente

i

situagOes se podem configurar em que o exercicio do direito de visita
venha a ser fonte de prejuizos — principalmente no aspecto moral -
sendo certo que Sn_oﬁ 0s problemas devem ser solucionados 4 luz de
t::o%"o de que € o interesse dos menores o que deve prevalecer”.!’

5.8. Inversiio da guarda pela negativa das visitas

Juizos de visitas sdo os mais conflitivos, certamente porque colocam
no centro da disputa o mais caro valor dos genitores, que em litigio,
costumam se fazer mituas imputagdes, menosprezando a sua dignidade
humana, e talvez traumatizando suas relagdes para o resto de suas vidas,
nao se dando conta ou numa incompreensivel mostra do mais puro egofs-
mao, serem os filhos as maiores vitimas, quase sempre sileficiosas do 6dio
que as separa de seus pais.

Ha reservas ao préprio vocabulo visitas, por evocar uma relagio de
indole protocelar, mecénica, como uma tarefa a ser executada entre ascen-
dente e filho, com as limitagdes de um encontro de horirios rigidos e de
tenaz fiscalizagiio. Outros paises substituem a expressio “direito de visi-
tas” por “direito & convivéncia”, ou “direito 4 comunica¢¥o”, quando ao
certo nem de direito do visitante se trata, mas de um direito do filho de
ser visitado, e de um dever de seu genitor em visiti-lo quando nio se
apresenta como titular da sua guarda judicial ou fitica. Serd que em si
consciéncia poderia ser verdadeiramente ignorada a omissio voluntiria de
um genitor que néo procura o seu filho, numa clara e deplordvel mostra

> MATTIA, Fibio Maria de. Direito de visita e limites & mutoridade parerna, In: m:r_n_ouma_m‘
Saraiva de Direito, v, 77, p. 431, cf LEITE, Eduarda de Oliveira, “O direito (ndo sagrado) de visita”
In: Direito de Familia, aspectas constitucionais, civis e processuais, v.3, Coord. Teresu Arruda .D:SE
Wambier e Alexandre Alves Lazzarini, Sio Paulo: RT, 1996, p. 73.
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de abandono, ou pior ainda, serd que todo o esfor¢o de um genitor guardiao
10 criar toda a sorte de obstdculos para que um pai ndo se aviste com ©
tilho, nio estaria permitindo, com esse agir. que o Judiciario se movimen-
tasse para reverter a guarda da prole?

S#ao inenarridveis os sofrimentos causados pela privacio do convivio -
do menor, quando um pai se afasta deliberadamente do seu rebento, geral-
mente movido pele insano desejo de causar sofrimento & sua ex-mulher,

mie da crianga, que nada fez para passar por esta reflexa e tio desumana
puni¢do. Noutra ponta aparecem nos registros forenses as demandas gera-
das pelos ebstdculos ¢ embaracos opostos pela mulher ao direito de visita
do pai ao filho. “Sdo batalhas muitas vezes dramdticas e desgastantes
deflagradas pela obstinagio de certas maes — guardias, inconformadas com

ireito do pal de conviver com o filho comum, nos esireitos horarios que
:S sdo reservados pelo calenddrio de visita judicialmente fixado™.!®

Sentimentos de retaliagio sdo os propulsores desse censurdvel com-
portamento que impede a convivéncia paterno-filial e distancia as neces-
sarias relagdes de afeto da crianga para com o seu genitor ndo-custodiante,
causando induvidosa fissura na formacio, no desenvolvimento e na inser-
¢do social da crianca ou adolescente, privado da normal comunicacio com
os seus pais. Parece esquecerem que a separagiio j4 causa suficiente im-
pacto emocional para os amantes, mas que sio malores os eleitos desen-
cadeados nos filhos, testemunhando o alijamento de um de seus genitores
da habitagdo familiar, sendo depois levados a conviver com um outro
nicleo familiar.

O maltrato psiquico que danifica o filho, mental ¢ emocionalmente,
¢ fonte de preccupacido do Estatuto da Crianca e do Adolescente quando
externa no seu 18° artigo: “ser dever de todos velar pela dignidade da
crianca e do adolescente, pondeo-os a salve de qualquer tratamento desu-
mano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.”

Viceja o respeito a dignidade da pessoa, ponto de partida das relagdes
humanas, tanto_que elevado a valor supremo pela Constituicdo Federal e
inserido na leitura dos novos primados de convivéncia, com realce para
os primerdials interesses dos menores, amostra Unica possivel, para retra-
tar a paterpidade verdadeiramente responsavel, como quer o artigo 3° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao regrar que a crianca e o adoles-
cente gozam de todos os direitos fundamentais.

Havendo, portanto, qualquer comportamento do genitor guardido no
inclinado a quebrar a sauddvel convivéncia e a necessdria comunicacdo do

16 OLIVEIR A, Basilio de. Guarda, visitagéio ¢ busca ¢ apreensio de filho, doutrina, jurisprudéneia,
pritica, comentirios ao Estatuio da Crianga e do Adolescente, Rio de Janeiro: Destaque, 1997, p.
150.
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filho com o ascendente ndo-convivente, causando um distanciamento, e
apartando a essencial integragio entre filho e genitor, deve ser autorizada
a modificagio da guarda ou a sua suspensio judicial, de acordo com a
gravidade das circunstancias, especialmente quando se sabe que um adulto
conflituado terd muitas dificuldades para formar uma familia sadia.!?

5.9. A guarda alternada

A guarda alternada tem sua verdadeira génese no direito de visitas,
quando ajustam os pais, ou sentenga judicial determina que os filhos
fiquem na posse fisica de um dos genitores, garantindo a0 outro um
periodo-proprio-de-visitagio, normatmente-em fimais de semani intercala:
dos, acrescidos de um ou mais dias de visitas durante a semana, alternando
-sua estadia na casa dos pais, de acordo com o calenddrio de visitas ajustado
per acordo, ou ordenado por sentenga. Nessa regulamentacio também
ingressam datas festivas, como o dia de Natal. o periodo da Pdscoa, o Dia
dos Pais, das Mies e o Ano Novd, afora os periodos das férias escolares
da prole de inverno e de verio.

Por sua notdria inconveniéncia nio tem sido pritica judicial brasilei-
ra a exata divisdio pela metade do tempo de permanéncia dos pais com os
seus filhos, num arranjo muito mais voltado para os interesses dos pais do
que no beneficio dos filhos. A divisiio exata do tempo cria a auséncia de
identidade dos filhos no respeitante 2 sua habitagio, e também no que
respeita i freqiiente mudanga do domicilio, fragilizando ou perdendo ami-
zades, programagdes, estabilidade e referéncias. Basta imaginar, por
exemplo, esse arranjo residindo os pais em cidades diversas, ou em bairros
afastados entre si, e todos os inconvenientes de locomogio para a escola,
afora os embaragos da divisdo deste periodo, a ser justamente conciliado
com os estudos em casa e na escola, e a prépria programacdo dos filhos,
seu descanso, e seus interesses pessoais e circunvizinhos.

E claro que essa guarda pode ser alternada em periodos em que,
durante o ano letivo, os filhos fiquem com um dos genitores, ¢ com o outro
no periodo de férias, o que por si s6 jd causaria problemas visiveis, pois
um dos pais terd o encargo niais penoso de acompanhar os estudos e a
rotina dos filhos, além de encaminha-los diariamente para a escola, en-
quanto o outro terd assegurado todo o tempo reservado ao descanso, ao
lazer e a diversio, afora outros contratempos de ordem material, relacio-
nados com a responsabilidade do poder familiar.

17 BASSET, Lidia N. Makianich de. Derecho de visitas, Buenos Aires: Hammurabi Editor, 1993, p. 66.
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Waldyr Grisard'® diz existirem vérios arranjos de guarda alternada
para garantir igualdade de tempo de convivéncia dos pais para com os
fithos. sende uma variante delas a prole permanecer na mesma casi, e seus
pais alternarem a sua estadia na residéncia que passaria a ser a moradia
oficial dos filhos, intercalando a presenga e aparicdo de seus pais. Também
nio ¢ dificil identificar toda a sorte de contratempos gerados por essa
variante da guarda alternada, afora o elevado custo que implicaria manter
residéncia permanente dos filhos, os seus pais ainda teriam de custear duas
outras moradias, para onde se deslocariam quando ndio eslivessem com os
filhos comuns, gerando incertezas ¢ inscgurangas no tocante a adequada
administragiio dos bens e valores dos filhos.

Também no plano pritico seria extremamente dificultoso 40s pais
adotarem duas residéncias porano, em tempos agendados talvez por se-
manas, meses, estagoes, semestres ou em periodos de férias, ficando tam-
bém os filhos inseguros em sua programagio, e no deambular de sua
criacio, eis que mais se parecem confinados num espago fisico, com os
periodos de troca de seus guardices, mudanga de hibitos, restricio ou
ampliacio de liberdades, € quem sabe, uma eterna disputa dos pais pela
aprovagio dos filhos, eternamente provocados a reconhecerem qual seria
o melhor genitor. ) .

Arnaldo Rizzardo € contrdrio ao revezamento da guarda, acrescen-
tando que a necessidade bésica de qualquer cidadio € ter um lar ou mora-
dia fixa, pois do contririo, a instabilidade e inseguranga tendem a
aumentar, além de possiveis conflitos na orientagdo e formagido que nor-
malmente-difere entre os pais.!? -

Bem agiu o julgador brasileiro ao preferir a adog¢iio do direito de
visitas, que deve ser exercido com suficiente amplitude, ndo para permitir
a divisdo igualitiria do tempo e do €spago, mas para permitir salutar
qualidade do contato dos pais com os filhos, pois o valor da convivéncia
ndo reside na quantidade das visitas, mas na proximidade afetiva, atenden-
do de perto, e com intensidade. os reais interesses dos filhos. Tem pesoe
efeito a espantinea distribuicio de afeto, ateng¢io e orientacio, harmeoni-
zando liberdades e interesses para bem balizar a dignidade do menor,
porque pa:atilada observaciio de Caetano Lagrasta Neta®¥

“a guarda alternada ird facilitar o conflito, pOis a0 mesmo tempo que

0 menor serd jogado de um lado para o oulro, ndufrago numa tempes-

tade, a inadaptagio serd caracteristica também dos genitores, facili-

'8 GRISARD, Waldyr, ob. cit.. p. 107.
_.e RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 2° ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 266,

20 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de Familia - A Samilia brasileira no final do Século XX,
Sdo Paulo: Malheiros. 2000, p. 128
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tando-lhes a fuga a responsabilidade, buscando o préprio interesse,
invertendo semanas ou temporadas, sob us alegacGes mais pueris ou
mentirosas (...) NAo existe autoridade alternada; existe autoridade de-
finida.” :

5.10. A guarda compartilhada -

Zm guarda compartilhada ou conjunta, os pais conservam mutuamen-
te o direito de guarda e responsabilidade dos filhos, alternando em perio-
dos determinados sua posse.?' A nogio de guarda conjunta estd ligada &
idéia de uma co-gestdio da autoridade parental, como mostra Grisard:

vy

“em Direito Civil, a expressiio ndo tem sentido, ou € imprépria, como
Jja alertara Fulchiron, porque o conceito civilista da guarda é indisso-
cidvel da presenga da crianga. Enquanto a familia permanece unida, a
guarda conjunta € perfeitamente admissivel, questonar-se-ia sobre a
realidade de ral expressio quando a familia jd se encontra separada. A
separacdo dos pais e o inevitdvel afastamento de um dos genitores da

» 24

presenca do filho impediria a guarda conjunta”.

E arremata — de que guarda conjunta nio é guarda, é atribuicio de
prerrogativas.

Nisso é secundado por Karen Nicac de Salles,?® quando afirma ser o
objetive da ‘guarda conjunta o exercicio em comum da autoridade parental

em sna totalidade estendendo acsnais. as mesinas Hﬁm.ﬂjms:..q.\_n natomads
LY

“a guarda conjunta, é um dos meijos de exercicio da autoridade parental
ﬁ.:v,m um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constincia da
unido conjugal”.??

) Oo:._.czﬂ. portanto, € a pratica do poder familiar, considerando que
$0 mesmo unidos pelo casamento ou pela estavel convivéncia, em relacdo
?B_:ﬁ de inteira e harmonia, seria factivel a adogio da guarda compar-
tilhada, pois neste caso estariam os pais compartilhande a custddia dos
m_:oy“. conciliando com a sua estivel relagdo, sem alternar o tempo de
estadia com a prole, como parece para muitos, se confundir a custédia
compartilhada,

Ndo ¢ por outra razdio que Leila Maria Torraca de Brito conclama
urgente realizagio de amplos debates nacionais, visando i devida explica-
¢do do significado fitico e juridico da guarda conjunta, pois como consig-
na, para boa parcela dos operadores do direito a guarda compariilhada
:m_wﬂmnm w,&immo dos dias da semana nos quais cada pai permanece com
o0s filhos™.??

E a partilha da guarda juridica, da autoridade de pai, que nio se esvai
pela perda da companhia do filho em troca pelas visitas decorrentes da
separacio dos pais.

— Eduardo de Oliveira Leite fornece os pontos diddticos que dio a

Recessdria clareza a real nogio do instituto da gearda conjunta, dizendo
que:

:
21 T

CARCERERI, .m_wn:: Augusto Lemos. Aspectos destacados du guarda de fithos no Brosil, encon-
trado em Jus Navigandi, www jusnavigandi.com.br/doutrina/texto.asp.

22 GRISARD, Waldyr, ob. cit., p. 111.
23 : z
BRITO, Leila Maria Torraca de. Impasses na condigio da guarda e da visitagio - o palco da

n:.mnﬁ.w_,n:m In Familia e cidadania, o nove CCB e @ vacatio legis, Anais do III Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, IBDFAM, Del Rey, 2002, p. 446.
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de decisdes acerca dos destinos de seus filhos agora criados sob a dtica da
separagao dos pais. Importante, portanto, para o desate da guarda compar-
tilhada serd a cooperagdo dos pais, nio existindo espago para aquelas
situagbes de completa dissensdo dos genitores, sendo imperiosa a existén-
cia de uma relag@o pacificada dos pais, e um desejo miituo de contribuirem
para a sadia educacdo, e formagio de seus filhos, especialmente por se
apresentarem psicologicamente traumatizados pela separagdo de seus pais.

Fique, portanto, plenamente clarificado que na guarda compartilhada
nio interessa quem estard detendo a custédia fisica do filho, como acon-
tece na guarda unilateral, ou no seu arremedo de guarda alternada, pois na
guarda conjunta ndo conta o tempo de custddia, tratando os pais de repar-
tirem suas tarefas parentais, assumindo a efetiva responsabilidade pela
criagdo, educagiio e lazer dos filhos — e ndo sd a um deles, como usual-
mente sucede.?’

5.11. A guarda compartilhada pressupde consenso

A guarda conjunta ndo é modalidade aberta ao processo litigioso de

disputa da companhia fisica dos filhos, pois pressupde para o seu imple-~

mento, total e harménico consenso dos pais. A guarda compartilhada exige
dos genitores um juizo de ponderagio, imbuidos da tarefa de priorizarem
apenas os interesses de seus filhos comuns, e nie o interesse egoista dos

24 LEITE, Eduardo de Oliveira, ob. cit,, p. 264.

23 Ihidem.

26 SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartithada, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
D

2001, p. 97,

21 OLIVEIRA, José Sebastifio de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia, Sio Paulo:

RT. 2002, p. 308.
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pais. Deve ser tido como indissocidvel pré-requisito uma harménica con-
vivéncia dos genitores; como a de um casal que, embora tenha consolidado
a perda de sua sintonia afetiva pelo desencanto da separagiio, nio se
desconectou da sua tarefa de inteira realizagiio parental empenhados em
priorizarem a fundamental felicidade da prole.

Para essa modalidade de guarda repartida — compartilhada, sua ado-

¢ao exige “que ambos 0s pais manifestem interesse em sua implementagio.
pois nio haveria como compelir um genitor a cooperar em uma guarda
conjunta quando ele ndo a deseja, sob o risco de ndo atingir o seu resultado
inicial™.2 )

Nio € da indole da guarda compartilhada a disputa litigiosa, tipica
dos processos impregnados de 6dio e de ressentimentos pessoais. que
pensam ser compensadaos pela deeis@io judicial, de definir a puarda a um
dos contendores, mostrando a sentenga ao outro, pensam 0s mozrw:aom.mm,
que o julgador reconheceu no vencedor da demanda a existéncia de maio-
res e melhores. atributos como genitor, ao lhe outorear a “propriedade”
sobre o filho. )

ﬂoSo a guarda compartilhada pressupoe o consenso, que nio podem
exercé-la casais separados,-que nio mantenham qualquer didlogo e relagiio
de espontaneo entendimento, com espiritos pacificados pela total resolu-
¢io das .n:mmﬁm:mmmu e das represadas, que precisam ser desfeitas a tempo
de permitir a serena adogio da guarda conjunta, s6 praticivel por miituo
consenso,

Como observa José Sebastido de Oliveira, na guarda compartilhada:

tudo € feito em conjunto (...) Diante do magistrado que dirige os
- trabalhos e procura manter o didlogo entre os ex-conjuges sio fixadas
todas as diretrizes que ambos cumpririo, em conjunto, para que nio

» 29

sofram seus filhos as consegiiéncias da separacio ou do divércio”.

o .ZoB haveria condigdes de forgar a guarda compartilhada em sentenca
Judicial, embora inexista na lei brasileira qualquer vedagdo a sua adocgio,
sua escolha s6 encontra admissdo na agio consensual de guarda ou de
Separacao, como faz ver Pedro Augusto Lemos Carcereri-

Au a sentenga judicial ndo pode impora parte o exercicio de um
direito subjetivo. Seria, na verdade, atribuir um dever, que, no caso da
m:ma.m conjunta, por nao possuir respaldo legal, ofenderia o principio
constitucional de que ringuém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, 11)”.%

u 5
28 SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de, ob. cit., p. 101,
2]

%% OLIVEIRA, José Sebastido de, ob. cit., p. 310.

0 :

30 CARCERERI, Pedro Augusto Lemos. site citado.
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Nio ha lugar para a guarda conjunta enlre casais amargos, conflituo-
sos e que encontram no filho o troféu de todas as suas dissensdes pessouis,
sendo inevitdvel a denegagio da guarda conjunta no litigio. !

Guarda conjunta nio € guarda repartida, como se a divisiao do tempo
fosse a soluciio de todos os problemas e de todas as afligdes de casais em
dissenso conjugal. Existindo sensiveis e inconcilidveis desavengus entre
os separandos, nido hd como encontrar lugar para uma pretenso judicial a
guarda compartithada, apenas pela boa vontade e pela autoridade do jul-
gador, quando ausente a boa e censciente vontade dos pais. E seguro
aduzir que nesse quadro dos acontecimentos, a cena reverteria para o
acirramento dos dnimos, e para a perpetuagiio dos conflitos. repercutindo
este ambiente hostil de modo negativo, para causar severos danos a satde
psicoldgica dos fithos, e comprometer sua estrutura emocional-Retagdes
de chantagens, e excesso de liberdade sio prejudiciais ao desenvolvimento
dos filhos, sdo artificios de pais em atrito, para cativarém o agrado da
prole, desconectados do altissimo risco dessas licenciosidades criarem
uma incontornavel crise de autoridade, e de adaptagio dos filhos. que
devem ser conduzidos para sua estével inser¢iio na vida'social.

A guarda compartilhada tem por objetivo dar continuidade ao exer-
cicio reciproco da autoridade parental, ¢ nio para servir como fomento aos
nefastos mecanismos ji presentes de patolégica hostilidade, onde imperam
as graves desavencas do casal, causa da ruptura e de seu insepulto desa-
feto.

Desse modo, apenas factivel a guarda conjunta por acordo em pro-
cesso amistoso de separagdo judicial, ou de guarda, pois apenas por coi-
senso e consciéncia dos pais serd possivel aplicar a custédia
compartilhada, que se mostra de todo invidvel no litigio, com os pais em
conflito, j4 que atentaria contra a satide psiquica, e emocional da prole,
que perde seus valores, seu norte e suas referéncias, mantendo problemas

juarda conjunta de filho mener. Impossibilidade por niio preservar os interesses da crianga. A
chamadu custddin conjunra, mostra-se prejudici ormagio psicoldgica da crianga, por importar
em sitnagio ndo definida e auséncia de um Jar estdvel. Recurso conhecido ¢ provido em parte.” (AC
n® 3832396, Relatora Desa. Haydevaida Sampaio - J. em 06.05.1996 — in DJU 07.08.1996. p. 13.094).
“ALTERACAQO DE GUARDA, DE VISITACAQ & DE ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHA-
DA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTQ. |. Niio é a conveniénein dos pais que deve
orientar a definicio da guarda,mas o interesse do filho, 2. A chamada guarda compartilhada néo
consiste em transformar o filho em objeto, gue fica a disposigio de cada genilor por um semestre,
mas uma forma harmonica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia
paterna como da materna, num regime de visitagio bustante amplo e flexivel, mas sem que o filho
perca seus referenciais de moradia. Para que a guarda compartilhada seja possivel & proveitosa para
o filho, é imprescindivel que exista enire os pais uma relagiio marcada pela harmonia e pelo respeito.
onde nilo existam disputas nem conflitos. 3. Quando o litigio € uma constante. a guarda compartilhada
¢ descabida. Recurso desprovido.” AC n® 70005760673 da 7* CC do TIRS, Rel. Des. Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, j. em 12.03.2003.

Direito de Familia em pauta 93



reais de adaptagdo, e perdidos num mundo de disputa insana, de crise da

dupla autoridade dos pais, que s6 teriio olhos para construirem uma relagdo-

de amor unilaterai compensando com a atengiio exagerada dos filhos a dor
sofrida pela auséncia daquele amante, co-genitor, que jd ndo mais habita
em seu lamurioso coragdo. :

‘

6. A presuncao relativa na recusa a pericia em DNA

6.1. A filiacdo
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Advém da Carta Politica de 1988 a exclusdo de qualquer carga de
discriminagdo no campo da filiagdo, como procedia largamente o Cédigo
Civil de 1916, elitizando os filhos a partir do matriménio dos pais. Nesse
sentido existiam os filhos legitimos, legitimados, ilegitimos, esses Gltimos
subclassificados como naturais e espiirios {adulterinos e incestuosos).! Os
filhos preferidos faziam contraponto aos filhos preteridos, e toda a legis-
lag@o precedente & Constituigiio Federal exercia clara inclinag@o discrimi-
natéria, chegando ao extremo de proibir a pesquisa processual do vinculo
bioldgico de filhos extramatrimoniais.

Mas novos ventos desenharam os atuais contornos da filiagio, agora
aposta pelo prisma do sexto pardgrafo do artigo 227 da Constituigiio
Federal de 1988, proibindo a adogio de qualquer designagio discrimina-
t6ria, sendo regra geral a igualdade dos vinculos, embora e assim observa
Guilherme Gama,* ainda prevaleca a subdivis@io entre filhos do matrimé-
nio e dos nio-matrimonializados, apenas para fins de reconhecimento
formal da paternidade, considerando que deita sobre o casamento uma
natural a automdtica presun¢do de vinculo paternal.

Desse modo, complementa Guilherme Gama: “deve ser considerada
a classificagdo que leva em conta o critério da existéncia (ou nao) do
casamento entre os seus pais, para fins de designa-los de: a) filhos matri-

moniais; b) filhos extramatrimoniais™.’

&

Niao foge a lembranga juridica que a filiagdo bioldgica preenche
apenas uma das espécies do estado de filiac@o, existindo outros fatos que
lhe sdo igualmente determinantes, come a adocio, a inseminaciio artificial

' GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 466.
2 1dem, p. 471,
¥ Idem, p. 470.
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