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RESUMO

Submeter o estatuto da guarda compartilhada a condigdo de regra foi uma atitude ousada do Direito
de Familia Brasileiro. Através de uma andlise critica de livros e artigos cientificos referentes ao tema
e da prépria lei n° 13.058/14, a qual dispde sobre a aplicagdo da guarda conjunta, se observa como
a mesma ainda encontrase muito distante da realidade de uma parcela significativa da sociedade
brasileira, distancia esta justificada por motivos até mesmo histéricos e culturais. Colocar a chamada
igualdade parental em prética exige o rompimento de uma série de paradigmas derivados de uma
legislacao que por muito tempo defendeu o péatrio poder, reforgando a concepgao de que pais e
maes nao possuem as mesmas fungdes no que diz respeito a criagdo de seus filhos. Constatadas
essas dificuldades de implementagdo da guarda compartilhada, observou-se também dificuldades
pés-implementagao, as quais, por muitas vezes, ferem o que mais se deseja preservar: o interesse
da crianca e do adolescente.
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The institute of the guard
shared a realistic optical:
Law N° 13.058/14 and

its implications
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ABSTRACT

Submitting shared custody statute to rule condition was a bold attitude from the Brazilian Family
Law. Through a critical analysis of books and scientific articles related to the subject and of the law
13.058/14, which addresses the application of joint custody, it's visible that the share custody it is
still very far from the reality of a significant part of Brazilian society, distance that is even justified
by historical and cultural reasons.Placing the so-called parental equality in practice requires the
breaking of a series of paradigms derived from legislation that for a long time defended the coun-
try’s power, reinforcing the notion that fathers and mothers do not have the same functions with
regard to raising their children. Once these difficulties of implementing shared custody have been
observed, there have also been post-implementation difficulties, which, on many occasions, hurt
what one wishes to preserve: the interest of the child and the adolescent.
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El instituto de la guardia
compartida bajo una 6ptica
realista: la Ley N.° 13.058

/ 14 y sus implicaciones
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RESUMEN

El someter el estatuto de la guardia compartida a la condicién de regla fue una actitud audaz del
Derecho de Familia Brasilefo. A través de un analisis critico de libros y articulos cientificos refe-
rentes al tema y de la propia ley n® 13.058 / 14, la cual dispone sobre la aplicacién de la guardia
conjunta, se observa como la misma todavfa se encuentra muy distante de la realidad de una parte
significativa de la sociedad brasilefa , distancia esta justificada por motivos incluso histéricos y
culturales. Colocar la llamada igualdad parental en practica exige el rompimiento de una serie
de paradigmas derivados de una legislacién que por mucho tiempo defendié el patria potestad,
reforzando la concepcion de que padres y madres no tienen las mismas funciones en lo que se
refiere a la creacion de sus hijos . Se constataron también dificultades post-implementacién, las
cuales, a menudo, hieren lo que mds se desea preservar: el interés del nifio y del adolescente,
constatadas esas dificultades de implementacién de la guardia compartida.
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RESUME

Soumettre le statut de garde partagée a la condition de regle était une attitude audacieuse du
droit de la famille brésilien. L'analyse critique d’ouvrages et d’articles scientifiques liés au sujet et
alaloi 13.058 / 14 elle-méme, qui prévoit I'application de la garde partagée, permet de constater
qu’elle est encore tres éloignée de la réalité d’une partie importante de la société brésilienne. , la
distance est justifiée méme par des raisons historiques et culturelles. Pour mettre en pratique la
prétendue égalité parentale, il faut rompre avec une série de paradigmes dérivés d’une législation
qui a longtemps défendu le pouvoir du pays, renforgant ainsi la notion selon laquelle les peres
et les meéres n‘ont pas les mémes fonctions en matiere d’éducation . Une fois que ces difficultés
d’application de la garde partagée ont été observées, des difficultés apres I'application ont éga-
lement été observées, ce qui a souvent nui a ce que I'on souhaite préserver: l'intérét de I'enfant
et de I'adolescent.

Mots-clés

Garde partagée, droit de la famille, pouvoir

familial, égalité parentale, détermination judiciaire,
dénouement conjugal.




INTRODUCAO

As familias brasileiras estao sendo submetidas, nos
altimos anos, a significativos processos de reestru-
turacgao, remodelando a sociedade como um todo.
O nicleo “pai-mae-filhos” vem cedendo espago
a diversos outros arranjos familiares; e o antes
tradicional, Gnico e quase exclusivo, vem sendo
substituido pelo pluralismo.

Além de constituicoes familiares tdo diferentes,
mudaram também os papéis do homem e da mu-
Iher perante, ndo somente a familia, mas a todas as
instituicoes sociais. Tais mudangassdo consequéncia,
sobretudo, do ingresso feminino no mercado de tra-
balho. A partir desse momento, “voltam os homens
a assumir mais responsabilidades no lar e a querer
participar mais ativamente na vida de seus filhos,
incluindo os cuidados fisicos” (Filho, 2002, p. 115).
O pai, antes visto como genitor provedor se vé agora
exercendo fungdes que até entdo eram exclusivas da
mae, a quem cabiam todos os cuidados com a prole,
com o lar, o que as impedia até mesmo de estudar,
inserida numa cultura extremamente machista.

Essa reformulagao das familias brasileiras vem impac-
tando nas decisbes juridicas no tocante ao Direito de
Familia, exigindo uma sensibilidade enorme por parte
dos Poderes Legislativo e Judicidrio. Criar, recriar
e aplicar leis que atendam as demandas advindas
dessas transformacoes requer um conhecimento
profundo acerca da contemporaneidade, sem se
descuidar das peculiaridades da realidade familiar.

Filho (2002) alega que a guarda conjunta comecou
a ser proposta por tribunais as familias que se viram
desfeitas quando passou-se a dar a devida impor-
tancia ao chamado melhor interesse do menor e a
medida que a igualdade de géneros se concretizava,
objetivando manter intacta a relagdo da crianga
com seus genitores.

O principio do bem-estar do menor diz respeito
sempre ao melhor interesse dos infantes, mas ndao
existe, como ndo poderia existir, um regramento
gessado que impusesse para todas as familias os
comandos legais absolutos. Neste sentido, um dos
grandes desafios enfrentados pelo legislador é o de
criar regras que possam ser flexiveis ao ponto de
serem adequadas aos diversos tipos de familia hoje
existentes, mas rigidas a ponto de serem eficazes.
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Na tentativa de suprir algumas das necessidades de
familias tao plurais —por vdrias vezes frutos de di-
vércios e separagoes—, foi criada a Lei n° 13.058, de
22 de dezembro de 2014, responsavel por alterar os
artigos1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro),
estabelecendo o significado da expressao “guarda
compartilhada” e limitando suas vias de aplicagao.

A lei n°13.058/14 garante aos genitores, ou melhor,
aos detentores da guarda, uma divisao igualitaria do
poder familiar, ao impor a guarda compartilhada a
condigao de regra, ndo excluindo a possibilidade
de excecoes.

Portanto, a ideia de guarda compartilhada seria de
instituto que responsabilizasse ambos os pais pela
educagdo, assisténcia material e moral, preservagao
dos filhos menores, uma vez que ainda sao seres
em desenvolvimento, necessitando de um cuidado
especial. Ademais, é um dever natural dos pais que
consiste na convivéncia com os filhos, para o exer-
cicio de todas as fungbes, tanto as paternas quanto
as maternas. A guarda é a responsabilizacdo de
ambos os pais na vida do filho, pois a crianga nao é
culpada pela separagao ou desavencas enfrentadas
por seus genitores.

A condigdo de regra garantida a guarda conjunta
pela lei n® 13.058/14 divide opinides no dmbito de
Direito de Familia Brasileiro. Aqueles que defendem
incansavelmente o estatuto, como Rodrigo da Cunha
Pereira e Maria Berenice Dias, afirmam ser a lei a
primeira a tornar possivel e eficaz a igualdade pa-
rental. Numa linha ndo necessariamente contréria,
mas, pode-se dizer menos radical, Rolf Madaleno
e Clévis Brasil Pereira, por exemplo,ao apontarem
as grandes dificuldades pertinentes ao exercicio
da co-parentalidade nos casos em que os conflitos
ainda nao foram superados pelo ex-casal, acabam
por colocar em xeque a eficicia tdao defendida
pelos primeiros.

Exposto esse cenario, o presente artigo visa verifi-
car se o Direito de Familia Brasileiro cometeu um
equivoco ao consagrar a guarda compartilhada como
regra, uma vez que esta, frequentemente, se mostra
impassivel de aplicagao numa sociedade que ainda
demonstra, em sua maioria, uma série de dificuldades
na compreensao da verdadeira igualdade parental,
frente ao exercicio do poder familiar e, além disso,
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conta com um grande nimero de casais que, durante
0 processo de separagdo, Nao conseguem se respeitar
nem mesmo perante aos filhos, desencadeando a
odiosa pratica da alienacdo parental, por exemplo.

METODOLOGIA

Quanto a metodologia, foram feitas andlises de nor-
mas juridicas (destaca-se: Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, Codigo Civil Brasileiro, leis com-
plementares) de cunho comparativo, confrontando
a legislagao anterior e a posterior a lei 13.058/14.
O estudo de artigos cientificos, de diferentes en-
deregos eletronicos, inerentes ao tema exposto e
ao ambito do Direito de Familia Brasileiro em geral,
permitiu a investigagao das implicagoes efetivas
trazidas pelo instituto da guarda compartilhada.
Obras de conceituadosautores que versam sobre o
Direito de Familia e dados estatisticos divulgados
por 6rgaos governamentais, sobretudo do IBGE (Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), também
foram consultados com o intuito de compreender e
comprovar os encadeamentos praticos e o cardter
ainda experimental da lei em questao.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Guarda Compartilhada: Conceito
e Fundamentacao Juridica

Numa visao simplista e ampla, sdo pertinentes ao
conceito de “guarda”, no que concerne ao Direito
de Familia, as funcées de zelar e cuidar. A ideia
de posse e propriedade vem sendo abandonada;
Cunha (2018) defende a ideia deque o termo
“guarda”’deixe de ser utilizado, cedendo lugar a
expressao “convivéncia”. Dito isso, juridicamente
falando, um guardido assumiria tanto direitos co-
mo deveres. No que diz respeito a guarda dos pais
perante seus filhos, esta representaria o exercicio
do poder familiar, principalmente no que condiz a
educacao e criacao.

Nesse contexto, coexistem diversos modelos de
guarda: guarda unilateral, guarda alternada, guarda
compartilhada. A dltima se destacou, nos Gltimos
anos, em varios aspectos no ambito do Direito de
Familia, tendo seu conceito explicitamente delineado
pelo ordenamento juridico brasileiro, tornando-se
realidade de uma parcela das familias.

O Cédigo Civil Brasileiro (Brasil, 2002) traz no artigo
1.583, paragrafo segundo, a seguinte definicao de
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guarda compartilhada: “Na guarda compartilhada,
o tempo de convivio com os filhos deve ser dividi-
do de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condigdes faticas e os
interesses dos filhos.”.

Ao assim ficar estabelecido, fica clara a convergéncia
existente entre o Codigo Civil, a Constituigao Federal
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), os
quais dirigem ao Estado e aos pais (implicitamente,
a familia em geral) a responsabilidade de priorizar o
interesse e 0 bem-estar da crianga e do adolescente.

Em “Familias monoparentais” (Leite, 1997, p. 261),
a guarda conjunta é assim definida: “Ela mantém,
apesar da ruptura, o exercicio em comum da au-
toridade parental e reserva, a cada um dos pais, o
direito de participar das decisdes importantes que
se referem a crianga”.

Também em defesa da guarda compartilhada, ao
defini-la, Filho (2002, p. 115) nos ensina que:

A guarda compartilhada, ou conjunta, é um dos
meios de exercicio da autoridade parental, que
os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, é
um chamamento dos pais que vivem separados
para exercerem conjuntamente a autoridade
parental, como faziam na constancia da uniao
conjugal.

Conviver igualmente tanto com a mae quanto com o
pai seria, entao, um direito do menor e nao propria-
mente dos pais, aos quais cabe o acompanhamento
e orientacdo do desenvolvimento da crianga e/ou
adolescente, numa participacao efetiva e proativa,
visando, sobretudo, a satide emocional destes.

Diferencas entre guarda
compartilhada e guarda alternada

Como supracitado, sdo diversos os modelos de
guarda existentes. Com a inser¢do do modelo de
compartilhamento no ordenamento juridico brasi-
leiro, dividas e confusdes surgiram principalmente
no que tange a comparagao entre este e a guarda
alternada. Portanto, cabe aqui uma diferenciagao
entre esses dois tipos de guarda e, por que nao, o
apontamento de algumas semelhangas.

Tanto na guarda conjunta, quanto na guarda alter-
nada, relagoes estritas sdo mantidas entre filhos e
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pais, além de remeterem a divisao igualitdria da
convivéncia. Um dos preceitos basicos para o esta-
belecimento, tanto da guarda compartilhada, quanto
da guarda alternada, é o respeito e companheirismo
entre os pais. Sem este cendrio, restaria inviavel
qualquer tipo de guarda, que nao a unilateral.

Quanto as diferengas, ressalta-se que, ao contra-
rio da guarda compartilhada, a guarda alternada
permanece sendo Unica, coexistindo as figuras do
guardido e do visitador.

Enquanto na guarda compartilhada ambos os
genitores exercem, de forma simultanea, todas as
responsabilidades sobre o menor, permanecendo
0 mesmo, em tese todo o tempo com eles, na
guarda alternada, ou os filhos alternam entre os
domicilios de seus genitores, ou seus genitores
se alternam num domicilio dGnico, onde residem
a(s) crianca(s) e/ou adolescente(s). Dito isso, Filho
(2002, p. 110) coloca:

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no
periodo que lhe foi reservado, ao outro transfere-se
o direito de visita. Ao cabo do periodo, indepen-
dentemente de manifestacdo judicial, a crianga
faz o caminho de volta, do guardiao ao visitador,
para, no tempo seguinte, inverterem-se os papéis.
A guarda alternada, embora descontinua, nao deixa
de ser Unica.

Muito se questiona quanto a operacionalizacao da
guarda conjunta, sobre a residéncia do menor. E esse
é um aspecto crucial que diferencia esse modelo
daquele referente a guarda alternada, uma vez que,
no modelo de compartilhamento, a residéncia é fixa,
Gnica e ndo alternada —juridicamente definida—.
Assim, mais uma vez, priorizam-se os interesses
do menor, lhe garantindo estabilidade, ja que o
domicilio representa o local onde ele realiza suas
atividades habituais.

Lei n° 13.058/14: o estatuto da
guarda compartilhada

A lei n® 13.058/14 colocou a guarda compartilhada
em outro patamar, afinal, impos a ela a condigao
de regra. Apesar disso, tal modalidade de guarda
ja se fazia presente em nosso ordenamento, como
na lei n° 11.698, de 13 de junho 2008. Esta Gltima,
embora tenha introduzido a guarda compartilhada
no Brasil, tendia a priorizar a guarda unilateral e foi

considerada ineficaz por ndo atender uma série de
demandas das familias brasileiras.

Alei N °13.058/14 “prioriza a guarda compartilhada
e impoe igualdade parental”, (Dias, 2015, p. 522).
Essa colocagdo encontra fundamento no fato de o
poder familiar ndo ser simplesmente dissolvido, ou
até mesmo concedido apenas a um dos genitores,
no caso de divdrcio, por exemplo. Aqui, os filhos
sdo colocados no centro da situacdo e ambos os
genitores continuam exercendo o poder familiar.

Relativamente a condicao de regra supracitada, a lei
N°13.058/14, ao modificar o artigo 1.584 do Cédigo
Civil, estabelece que a guarda compartilhada nao
mais depende de uma relagdo harmdnica entre os
pais, podendo ser aplicada, agora, por determina-
¢ao judicial.

Imediatamente, indaga-se como pode um casal
que nao convive de forma harmoniosa, exercer
conjuntamente, ou melhor, compartilhadamente,
a guarda do(s) filho(s) menor(es).

Por mais que seja indesejavel, é muito comum
os pais utilizarem os menores como moeda de
troca. Por exemplo, um alimentante inadimplente
é impedido de exercer seu direito de visitas pelo
guardido até que quite o débito alimentar, quando,
na verdade, o direito de visitas nao é perdido pelo
nao pagamento dos alimentos, uma vez que tanto o
direito a visitagao quanto o de perceber alimentos
sao direitos do(s) menor(es).

Neste mesmo sentido, cabe ao alimentante, inadim-
plente ou ndo, um dever de visitagdo, uma vez que
a presenga de ambos os genitores é de suma impor-
tancia na formagao/crescimento do(s) menor(es).

Paradigmas foram quebrados: a guarda unilateral
passou a ser a excegao! Isso porque, segundo a lei
de 2014, a guarda conjunta sé nao serd aplicada
quando um dos pais se abstiver de exercé-la, ou
quando o juiz julgd-la invidvel (apds andlise, vale
ressaltar, dos interesses do menor). Temos entao,
no artigo 1.584, paragrafo segundo, do Cédigo Civil
(Brasil, 2002):

Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos
0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um

ISSN 1909-5759-ISSN digital 2500-803X * Numero 26 * Enero-Junio * 2019 * pp. 51-65 REVISTA MIE




58

ISSN 1909-5759-ISSN digital 2500-803X * Ndmero 26 * Enero-Junio * 2019 * pp. 51-65 REVISTA MI%

dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

O artigo 1.634, do mesmo dispositivo legal, tam-
bém fora modificado pela lei n° 13.058/14. Esse,
ao colocar ambos os pais, independentemente da
situagao conjugal, como detentores do poder familiar,
competindo tanto a mae quanto ao pai, o exercicio
do mesmo, assegura a chamada igualdade parental.
Segundo Dias (2015, p. 531):

A dissolugao dos vinculos afetivos dos pais nao
leva a cisao nem quanto aos direitos nem quanto
aos deveres com relacao aos filhos. O rompimento
da conjugalidade dos genitores nao pode com-
prometer os vinculos de parentalidade, pois o
exercicio do poder familiar em nada é afetado. E
necessario manter os lagos de afetividade, mino-
rando os efeitos que o divércio ou a dissolugao
da unido estavel dos pais acarreta nos filhos.

Ressalta-se entdo, no tépico seguinte do presente
artigo, se a sociedade brasileira compreende de fato
a igualdade parental, encarando ambos os genitores
como iguais no exercicio do dito poder parental.

Brasil: um pais marcado
pelo patriarcalismo

Embora as fungdes materna e paterna tenham sofrido
alteragbes, como ja foi dito, a sociedade brasileira
possui um histérico sociocultural fortemente marcado
pelo patriarcalismo. Ainda hoje, ndo é nada incomum
grande parcela dos brasileiros defenderem o pétrio
poder, por exemplo. Estaria entdo esta mesma socie-
dade preparada para adotar, como regra, a guarda
conjunta? Pais, maes, dentre outros responsaveis
pela criacao de criangas e adolescentes, realmente
se veem como “iguais” nesse exercicio de criagdo?

Desde que as mulheres ingressaram no mercado de
trabalho, seus papéis e fungdes frente a suas familias
e a sociedade passaram a ser vistos sob uma nova
Otica. Na verdade, numa anélise bastante realista,
funcoes foram acrescentadas a dona de casa e
mae. Inevitavelmente, o homem, por vezes, tao
somente provedor, se viu exercendo efetivamente
seu posto de pai.

Contudo, o patriarcalismo encontra resquicios ain-
da hoje e o processo de transigao nao se findou,
possuindo as mulheres desvantagens acumuladas ao
longo da histéria. Ha quem ainda diga que um pai,
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ao trocar a fralda de seu filho, faz um favor a mae,
ao invés de encarar que, desde o nascimento, o pai
deve participar da criagao de seu filho.

Assim exposto, é possivel compreender, sem esforgo
algum, como a imposigao coacta da guarda compar-
tilhada contraria uma realidade fatica. Temos uma
sociedade que, em sua maioria, ndo encara pais e
maes como iguais no que diz respeito as obrigagoes
com a prole e por isso, uma imposigao do tipo pode
trazer prejuizos que recaem justamente naqueles
que pretendemos proteger: os filhos!

Mesmo quem defende veementemente o compar-
tilhamento da guarda ha de reconhecer o quanto
a mentalidade patriarcal se faz presente nos mais
diversos niveis sociais. Cunha (2018)afirma: “Grande
parte das sentengas judiciais, apesar da lei, ainda é
pela guarda unilateral.” E continua: “Ainda estamos
vivenciando um processo histérico de implemen-
tacdo da cultura da guarda compartilhada, e sua
evolugdo depende da quebra de paradigmas da
estrutura patriarcal”.

Vale ressaltar que a incompatibilidade da guarda
conjunta com a pratica também se relaciona com
o fato desse pensamento patriarcal propagar que
somente a mulher é capaz de criar e educar seus
filhos, desqualificando totalmente o homem no
exercicio de sua paternidade. E uma via de mao
dupla: enquanto o homem apenas prové, a mulher,
também de maneira exclusiva, cuida.

Desmistificar todo um passado histérico-cultural
e adotar a ideia de que pai e mae sdo capazes e
responsaveis pelo desenvolvimento saudavel de seus
filhos € um processo que antecede a implementagao
da guarda compartilhada, ou seja, o compartilha-
mento por si s6, por via de imposi¢do, nao é capaz
de modificar sensos comuns tao enraizados.

Mudancas gradativas: a
plurissignificacdo da familia

Fatores histéricos e culturais, como os ja mencio-
nados, explicam as dificuldades ainda persistentes
que impedem a adogdo efetiva da guarda compar-
tilhada e, mais que isso, tornam improcedente o seu
condicionamento a regra. Contudo, ha de se reco-
nhecer os avangos do nosso ordenamento juridico,
especialmente no que tange ao Direito de Familia,
no sentido de reconhecer a plurissignificacao atual
das familias brasileiras.




As constituigoes familiares sao, hoje, tao diversas que
alguns autores, como Maria Berenice Dias, preferem
nao falar mais em um “Direito de Familia” e sim,
em um Direito das Familias. O termo, certamente
mais abrangente, possui a intencdo de englobar
todos aqueles que se unem, sobretudo, em nome
do afeto e, independente de lagos consanguineos ou
meras definigoes legais, se consideram pertencentes
a mesma familia.

Objetivando uma legislagao cada vez menos discri-
minatdria e que atenda, verdadeiramente, os anseios
de seus cidadaos, Lourival Serejo (2014, p. 29)
acredita que “o Direito de Familia vai para onde a
familia for e renova-se com a mesma velocidade”.
Considerando a rigidez intrinseca ao nosso sistema
normativo, tal velocidade torna-se discutivel, o que
nao anula o aprimoramento continuo desse ramo
do Direito.

Confrontando o Cédigo Civil de 1916 e o Cddigo
Civil de 2002, vigente, Rosenvald sintetiza o processo
de redefinicao do conceito de familia:

De uma familia sacralizada por um monolitico
perfil casamentario, patrimonializado, hierarqui-
zado e indissoltvel —basicamente um modelo
(re)produtor de seguranca juridica—, paulati-
namente se descortina um carater plural das
familias, como comunidades intermedidrias que
instrumentalizam relagdes humanas pautadas
pela solidariedade.

O que permite ao Direito de Familia reconhecer
tamanha pluralidade sao os principios consagrados
em nossa Constituicdo Federal de 1988. Antes desse
dispositivo legal, o Estado reconhecia e normatizava
apenas um modelo tnico de familia, marginalizando
todos os outros que, apesar de ndo considerados
“legais” e desprovidos de qualquer amparo, sem-
pre existiram. Assim temos, em seu artigo 226: “A
familia, base da sociedade, tem especial protegao
do Estado” (Brasil, 1988).

Nao temos mais um ndcleo pré-estabelecido: pai e
filhos; mae e filhos; pais divorciados e seus filhos;
avls e netos e tantos outros arranjos familiares sao
possiveis, existem e possuem, por direito, protegao
do Estado. E, estatutos com o da guarda compar-
tilhada, somente sdao pautas em nosso Direito em
virtude desse reconhecimento.
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Desigualdade em niimeros

Algumas das diversas transformacdes pelas quais
as familias brasileiras passaram nos Gltimos anos
ja foram expostas. Objetiva-se no presente tépico
apresentar, sobretudo por meio de dados estatisticos,
até que ponto homens e mulheres se igualam no
desempenho de suas fungdes perante seus filhos e
assim, consolidar como a prética da guarda compar-
tilhada ainda se distancia da nossa realidade fatica.

Ressalta-se que, em nome do melhor interesse do
infante, ndo ha duavidas de que o compartilhamento
da guarda é ideal, afinal, é direito do menor, enquan-
to sujeito de direitos, conviver com seus genitores,
uma vez que tal convivéncia é primordial para um
desenvolvimento psiquico e fisico saudavel. Todavia,
nem sempre o ideal pode e deve ser aplicado, como
serd demonstrado.

O movimento feminista, o ingresso feminino no
mercado de trabalho, a revogagao de leis como a
do Estatuto da Mulher Casada e a criacao de outras
como a da Lei Maria da Penha, sao provas de que,
mesmo a longo prazo, a desigualdade de géneros
diminui. Sao lutas didrias que buscam cessar todas
as desvantagens que as mulheres acumularam no
decorrer dos anos. Entretanto, desmistificar todo um
passado é um processo lento; os nimeros mostram
o quao distante estamos do fim.

Tecer todo esse contexto histérico é de suma im-
portancia para compreendermos os impasses que
cercam a guarda compartilhada, afinal, sao esses
fatores histdrico-culturais que explicam porque
ainda é tao dificil assimilar a divisao igualitaria do
poder familiar para entdo efetivar o modelo de
compartilhamento de guarda.

A familia é uma instituicao independente e pré-exis-
tente ao Direito, sendo 0 mesmo nao responsavel
pela normatizagao e concretizagao da primeira, a
qual se altera e se adapta em um ritmo préprio. Ou
seja, a imposicdo da guarda conjunta como regra
acaba por despertar estranhamento e rejeigdo, uma
vez que nao respeita tal ritmo e desconsidera a pre-
dominancia de um pensamento patriarcal fortemente
enraizado que faz a proposta parecer inviavel na
pratica. Segundo o IBGE (2017, p. 1):

As mulheres, mesmo as ocupadas no mercado de
trabalho, ainda sao a grande maioria a executar
afazeres domésticos e cuidar das criancas. Em
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2016, somando-se as horas dedicadas a essas
atividades no domicilio e a ocupagao propria-
mente dita, as mulheres trabalharam mais do
que os homens, com uma carga horaria média
que ultrapassou 54 horas semanais; os homens
trabalharam, em média, 51,5 horas semanais.

Comprova-se aqui um fato ja mencionado: o ingres-
so feminino no mercado de trabalho, para muitas,
representou o aciimulo de fungdes e sobrecarga. As
mulheres, em sua maioria, assumiram a chamada
“dupla-jornada”, ao retornarem da sua ocupagao
remunerada, chegam em casa para desempenhar as
denominadas “fungées invisiveis”: tarefas domésticas
e cuidados com os filhos.

Os dados estatisticos confirmam tais discrepancias
ano apdés ano. “Em 2017, as mulheres continuaram
a trabalhar 20,9 horas por semana em afazeres do-
mésticos e no cuidado de pessoas, quase o dobro
das 10,8 horas dedicadas pelos homens.” (1BGE,
2018, p. 1).

O Raseam (Relatério Anual Socioecondémico da
Mulher)2015/2016, apontou uma das justificativas
para a persisténcia desse quadro:

(...) desde a infancia, meninas dispendem mais
horas nesse tipo de atividade do que meninos.
No grupo etario de 10 a 14 anos, a jornada de
afazeres domésticos das meninas foi de 11,2
horas contra 7,3 dos meninos, apontando para
uma necessaria mudanga nos padrdes culturais
por meio de politicas sociais voltadas para esse
fim. (Brasil, 2018, p.18)

A andlise de nimeros como estes nos permite aferir
que a lei n® 13.058/14 representa uma mera ide-
alizagao para uma maioria, posto que, o binébmio
“mae cria-pai prové” nao depende do condiciona-
mento a regra da guarda compartilhada para ser
desfeito. Sendo assim, uma decisao judicial por
si s6 ndo consegue fazer com que pais e maes se
enxerguem como iguais na educacao e criagao de
seus filhos, comprometendo entéo a efetividade do
compartilhamento.

A efetividade da guarda conjunta também merece
devida atencdo. Atualmente sdo poucos os estudos e
pesquisas que se ocupam com as familias brasileiras
que ja passaram pela implementagdo do compar-
tilhamento. O estudo “Guarda compartilhada:
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perspectivas e desafios diante da responsabilidade
parental”, publicado no “Periédicos Eletronicos em
Psicologia”, em 2015:

(...) buscou conhecer o relato de pais e maes a
partir de suas vivéncias em relagdo a esta mo-
dalidade de guarda. Para tanto, integraram esta
pesquisa trés maes e dois pais que estabeleceram
em acordo, realizado em uma assisténcia judi-
cidria gratuita, a guarda compartilhada. (Alves;
Arpini; Cdnico, 2015).

ApOs entrevistar esses pais, as pesquisadoras che-
garam ao resultado de que os mesmos tinham
conhecimentos claros sobre esse modelo de guarda,
sabiam como deveriam proceder. Apesar disso, sua
efetivagao ficou comprometida por motivos como:
afastamento daquele que nao reside com os filhos,
conflitos constantes entre o ex-casal e a presenga de
um novo companheiro por parte de um dos genitores.

Novamente nos deparamos com situagdes em que a
guarda compartilhada, embora almejada e desejada,
ndo se concretiza, ndo sendo o Judicidrio capaz
de garantir a co-parentalidade quando os préprios
genitores ndo se vém aptos e no dever de exercé-la.

Cabe aqui uma observacao, ja que nao se defende a
inaplicabilidade completa do compartilhamento da
guarda, sendo este sim possivel e indicado em parte
dos casos. As familias que, por deferimento judicial
ou decisdo consensual, adotarem esse modelo, ne-
cessitam de um acompanhamento interdisciplinar, a
fim de promover uma separagao eficiente entre os
conflitos conjugais e o exercicio da parentalidade,
evitando que os primeiros recaiam sobre o segundo,
possibilitando relagdes paternas e maternas filiais
realmente saudaveis.

Mais uma vez, o presente artigo salienta que nao
almeja desconsiderar e desconhecer os beneficios
da guarda compartilhada para criangas e adoles-
centes. A questdo aqui colocada é a adogao de tal
modelo como regra, visto que o Direito de Familia
tem sim a funcao de orientar e incentivar as familias
a protegerem criangas e adolescentes da melhor
forma possivel. Em contrapartida, essa orientacdo e
incentivo devem de estar de acordo com a vivéncia
real dessas familias, fazendo com que elas se sintam
de fato amparadas e atendidas pelo Judicidrio e
pelo Legislativo.




A Guarda Compartilhada na Pratica

A guarda compartilhada pode sim ser a melhor al-
ternativa para uma parcela de familias que se viram
diante de um divércio, por exemplo. Porém, o fato
dessa parcela ainda representar um nlimero peque-
no nao pode ser ignorado. A divisdo igualitaria do
poder familiar proposta na lei n° 13.058/14, muitas
vezes, nao condiz com o plano fatico.

“Na guarda compartilhada podem (e devem) os
filhos passar um periodo com o pai e outro com a
mae, sem que se fixe prévia e rigorosamente tais
periodos de deslocamento.” (Filho, 2002, p. 151).
Ao passo que essa flexibilidade traz bonus, tam-
bém se verifica na mesma que, ela sé sera assim
benéfica se os guardides conseguirem deliberar
conjuntamente, fato este nem sempre dotado de
tamanha simplicidade.

Cada familia que passa por um divércio ou separagao
conjugal é um caso concreto distinto dos demais e
“(...) existe um vacuo enorme entre o que é desejavel
para os filhos — o compartilhamento da convivéncia
com os pais, e o que é possivel, tendo em vistas as
peculiaridades de cada caso.”, (Pereira, 2015, §22).

Torna-se, entdo, fundamental uma relagao amigavel
e harmonica entre os guardides para a concreti-
zagao dos beneficios previstos pelo estatuto da
guarda compartilhada. Deve-se estabelecer uma
separagao nitida entre relagdes conjugais e relagdes
parentais, situagao esta ideal, mas nem sempre real,
e quando se torna realidade, nem sempre ocorre
de maneira célere.

Apesar de defensora do compartilhamento da
guarda, Dias (2015, p. 527) também admite como
verdadeira essa dificuldade pratica, principalmente
Nos casos em que Os ex-casais encontram-se em
constante conflito:

Nao conseguindo os genitores, de comum acordo,
definir a guarda dos filhos, é chamada a justiga
para tomar essa dificil decisao. Ora, se nem os
genitores — que sdo ou deveriam ser os maiores
interessados no bem-estar da prole — conseguem
entrar em acordo, muito mais dificuldade tera
um estranho para julgar de modo a atender a
determinacao judicial impor a guarda compar-
tilhada, estabelecendo o tempo de convivio de
cada um de modo equilibrado (CC 1.583 § 2°).
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Apresentadas tais circunstancias, estudamos justa-
mente os riscos desse bindmio: pais num continuo
embate versus decisao judicial.

Oexercicio da guarda compartilhada
ap6s deferimento judicial:
divergéncias entre os guardioes

O exercicio da guarda compartilhada, depois de
deferida decisao judicial, é dotado de grande
complexidade no que concerne a averiguagdo da
co-parentalidade, ou seja, se a igualdade parental
é concreta ou nao. Isso porque, mesmo que esta-
belecido judicialmente, os cuidados e convivéncia
podem nao ser compartilhados de forma saudavel
e efetiva.

Como ja mencionado, cabe a lei n° 13.058/14 apli-
car a guarda compartilhada mesmo quando nao ha
acordo entre os pais. Sao justamente esses casos que
apresentam um dos fatores que mais compromete
a efetividade do compartilhamento: a persisténcia
de conflitos entre os ex-companheiros.

A guarda conjunta tem, como uma de suas principais
finalidades, atender necessidades afetivas e emocio-
nais da crianca e do adolescente, o que condiz com
o principio de melhor interesse do menor adotado
pelo nosso ordenamento. Em contrapartida, deferi-la
em meio a uma relacdo desarmdnica ocasionada
pelo desenlace conjugal pode gerar efeitos contra-
rios e acabar por comprometer a satide emocional
daquele que se pretende proteger. Filho (2002,
p. 177) adverte:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos,
sem didlogo, insatisfeitos, que agem em paralelo
e sabotam um ao outro contaminam o tipo de
educagao que proporcionam a seus filhos e, nes-
ses casos, os arranjos de guarda compartilhada
podem ser muito lesivos aos filhos.

Quando os pais nao conseguem afastar seus filhos de
seus conflitos conjugais, a seguranca, a confianga, a
estabilidade emocional e autoestima do menor sao
prejudicadas. Os danos podem ser irreversiveis, isso
sob uma dtica mais propriamente voltada para o
ambito da psicologia, uma vez que, apds a separagao
seguida de guarda compartilhada por determinagao
judicial, nem pais nem filhos sao acompanhados por
psicologo ou assistente social, ja que nao consta a
obrigatoriedade desses instrumentos de acompa-
nhamento na lei n° 13.058/14.
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Defender a guarda compartilhada sobre o pressuposto
de que ela, por si s6, garante uma relagdo saudavel
do menor com ambos os genitores significa igno-
rar os casos nos quais os guardides encontram-se
em constante conflito, situagao esta que interfere
diretamente na satide emocional de criancas e
adolescentes. E dificil acreditar na concretizagio da
co-parentalidade quando os pais ndo conseguem,
ao menos, se respeitar.

Compartilhamento da guarda e o
principio do melhor interesse do menor

O principio do melhor interesse do menor encontra
respaldo ja na Constituigao Federal (1988), mas tam-
bém no ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Em ambos,
criancas e adolescentes sdo encarados como verda-
deiros sujeitos de direito, possuindo resguardados,
sobretudo no artigo 3° desse Estatuto, “todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”
(Brasil, 1990). Tal principio representa justamente
um dos fundamentos juridicos que justificam o
condicionamento da guarda compartilhada como
regra, determinagdo da lein® 13.058/14, como ja
explanado.

Um dos avangos trazidos pela efetiva observancia
desse principio refere-se a “uma evidente mudanga
quanto ao foco dos interesses a serem privilegiados,
que deixou de ser aquele dos agentes do poder
para os seus destinatdrios” (Scaff, 2018, p. 3), ou
seja, juridicamente falando, atualmente se preza,
em primeiro plano, pelos interesses da crianca e do
adolescente, em detrimento dos interesses daqueles
que exercem o poder familiar, seus pais. Scaff (2018,
p. 4) justifica:

Assim, aquele que mais necessita de protegao
devera merecer, por parte do ordenamento
juridico, maior atengao e respaldo. Em suma,
fragilidade reconhecida na figura do filho que nao
atingiu uma determinada idade determinara o
espirito norteador do exercicio do poder familiar.

E é nesse sentido que o compartilhamento da guarda
é defendido: a divisdo igualitaria desse poder (fa-
miliar) representa o cumprimento desse principio
(do melhor interesse do menor).

Contudo, uma andlise da questao sob uma ética
realistica, como foi feito ao longo de todo esse ar-
tigo, traz pontos que contrapdem esse argumento.

Ana Luiza Santana Marques y Cassio Malta Scuccato ¢g¢

Isso porque nao ha critérios rigidos e absolutos
quando se trata do melhor interesse do menor, do
contrdrio, sua concregdo s6 é possivel a partir de
uma aplicagao adequada a cada caso concreto e a
condigdo de regra do estatuto da guarda comparti-
Ihada segue um caminho oposto, voltado nao para
a particularidade e sim para a generalidade.

O que realmente garante a centralidade dos interesses
do menor é o exercicio consciente do poder familiar,
e isso, o compartilhamento da guarda, pelo simples
fato de ser uma regra, nao é capaz de garantir.

CONCLUSAO

Diante de todo contelido exposto, atesta-se a
complexidade do momento em que se encontra
o processo de mudangas histéricas e culturais ao
qual estamos submetidos. Nao ha davidas de que
uma das instituigdes sociais mais afetadas por esse
processo é a familia, apresentando-se cada vez
mais multifacetada.

No ambito familiar, pais, maes e os demais respon-
sdveis pelos menores reconstroem seus papéis,
modificam suas funcoes e reconhecem a impor-
tancia de sua participagao efetiva na educagao e
criacao desses.

Acompanhando tais transformagcdes, outras esferas
sociais, como o Direito, com o apoio de diferentes
disciplinas, como a Psicologia, também progridem
e evoluem para melhor atenderem os individuos,
em especial, as novas concepgoes familiares, bem
como suas demandas.

Com esse fim, o Direito de Familia trouxe como
proposta a guarda compartilhada, a qual represen-
taria a saida ideal para aquelas familias que se viram
desfeitas pelo divércio ou fim da unido estavel, uma
realidade frequente atualmente. E é justamente nessa
idealizagdo que se cometeu uma falha.

As atuais circunstancias, ainda bastante oscilantes,
exigem experimentagao e estudos, os quais deveriam
anteceder a concretizagao de tal norma juridica.
Por mais que tenham sido analisadas experiéncias
estrangeiras, o Brasil apresenta realidades familiares
muito particulares, o que dificulta o apontamento de
solugdes generalizadas. Tal condigao nao implica, de
forma alguma, a inércia do sistema juridico brasileiro,
mas sim, uma tomada de decisdo mais cautelosa.




Ao cendrio patriarcal foi imposta uma reorganizagao,
a medida que crescia a participagdo feminina no
mercado de trabalho. Todavia, a corresponsabilizagao
de homens e mulheres frente as tarefas domésticas
e de cuidado ndao acompanharam esse processo
de forma gradual e automatica. Esse descompasso
possui relevancia, uma vez que a efetivagao da
guarda compartilhada requer, em primeiro plano,
a consciéncia da necessidade de uma divisao igua-
litaria dessas tarefas.

Por mais que uma parte dos pais se vejam hoje como
iguais no que diz respeito a criagdo de seus filhos,
nao podemos nos deixar levar pela “romantizagao”
da paternidade, nem da maternidade. Ficou provada
a dificuldade ainda existente na compreensao da
igualdade parental e, consequentemente, da sua
colocagdo em prética.

Partindo do pressuposto de que nossa Constituigao
Federal adota como principio o melhor interesse da
crianga, ndo podemos negar os beneficios da guarda
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compartilhada, devendo sim ela ser esplanada e
apresentada a sociedade pelo Direito de Familia. Em
contrapartida, conceder a ela a condigdo de regra
é 0 mesmo que fechar os olhos para as dificuldades
de se implanta-la num grupo social repleto de re-
lagdes repetidamente marcadas por discrepdncias,
sobretudo, entre as fungdes de pai e mae.

Defende-se, entdo, a interveniéncia estatal, por
meio da qual o Estado, através de politicas pablicas,
auxiliaria a sociedade brasileira a desconstruir con-
tinuamente a cultura da divisao sexual do trabalho.
Destaca-se o carater inaugural desta medida, de
modo que a mesma se vincule, necessariamente,
a posteriores alteragdes de matéria legislativa. A
ruptura de pardmetrossécio-culturais representa
uma etapa transitéria de um longo processo guia-
do,principalmente, pela prépria coletividade. Assim,
cabe ao Direito criar condigdes que viabilizem tais
transigoes, uma vez que, no referido caso, imposi¢oes
se mostram incompativeis com a pratica.
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