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GUARDA COMPARTILHADA:

A JUSTIÇA PODE AJUDAR OS FILHOS A TER PAI E MÃE?
 “Elas não têm nenhum direito, não têm voz. Porém, quando atingem a maioridade, o poder é todo delas, e os pais a quem consideravam tiranos quando eram menores são rejeitados com raiva e desdém. É realmente isto que queremos?”.

Judith Wallerstein, Julia Lewis, Sandra Blakeslee

RESUMO: O artigo trata da guarda compartilhada sob o enfoque interdisciplinar. O novo sistema de compartilhamento é examinado à luz do princípio da Doutrina da Proteção Integral, corolário da Constituição Federal de 1988, ilustrado com dados históricos e do direito comparado. Discorrendo sobre as transformações psíquicas e socais geradas às crianças e adolescentes, e, inclusive aos pais, em função da separação conjugal, são analisados os aspectos controvertidos decorrentes da guarda compartilhada, tais como os alimentos, as visitas e as penalidades ao guardião. Ressaltando os pontos positivos e negativos da nova lei, é feita uma reflexão sobre a (in)conveniência do compartilhamento, destacando-se a importância da atuação de uma equipe interdisciplinar nas disputas de direito de família.    
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ABSTRACT: The article deals with the joint custody under the interdisciplinary approach. The new system of sharing is examined in view of the Doctrine of the Integral Protection, corollary of the Federal Constitution of 1988, illustrated with historical and comparative law bases. Reasoning about psychological and social transformations raised in children and adolescents, as well as in parents, caused by marital separation, it is analyzed controversial aspects arising from joint custody, such as provisions, visits and penalties to the keeper. Emphasizing positive and negative points of the new law, it is made a reflection on the convenience or the inconvenience of sharing, pointing out the importance regarding the performance of an interdisciplinary team in the right of family disputes.
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1. Introdução

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a proteção aos direitos humanos
 integra a base de organização do estado democrático de direito. Em decorrência dos novos paradigmas
, a criança e o adolescente recebem tratamento diferenciado no campo legislativo. A doutrina da situação irregular, embasada no Código de Menores e que utilizava instrumentos voltados especialmente à repressão e à exclusão, é substituída pela doutrina da proteção integral, alterando profundamente a condição da criança no sistema legal brasileiro. A mudança legislativa, como se sabe, não tem o condão de afastar a vulnerabilidade da criança, em especial, quando os pais não apresentam condições de protegê-las. Mas, indiscutivelmente, é um instrumento importante à formação de uma nova cultura. 

Vinte anos após serem as crianças e os adolescentes reconhecidos como pessoas em fase especial de desenvolvimento, edita-se a Lei nº 11.698, de 13 de junho de 2008, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Código Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada, em lugar da unilateral até então utilizada, sem anterior previsão legal embora já admitida em decisões dos Tribunais pátrios.
 
 Alheios à realidade, muitos aplaudem a nova Lei como um marco revolucionário no Direito de Família, capaz de apaziguar as hostilidades advindas da ruptura conjugal.

Embora a ordem constitucional e a legislação infraconstitucional imponham a garantia do melhor interesse da criança, deparamo-nos com a difícil situação de conciliar o basilar princípio da proteção integral com a dura realidade das dissoluções dos vínculos decorrentes do casamento e da união estável. É preciso preservar a criança, garantindo-lhe condições para um desenvolvimento social, físico e psíquico, atentando para sua condição de pessoa em fase especial de formação. 

O presente artigo se propõe a abordar o instituto do Poder Familiar, sua relação com a guarda, à luz dos princípios constitucionais, com ênfase na guarda compartilhada, em especial, nos seus aspectos controvertidos.

2. Reflexos do Poder Familiar na vida da criança

O bebê, ao nascer, necessita de cuidados permanentes para que possa se desenvolver e adquirir autonomia, requisito fundamental para o pleno exercício da cidadania. Aos pais, por sua vez, é imposto um novo papel, levando-os a enfrentar situações para as quais, muitas vezes, não se encontram preparados. Antes de atingir a vida adulta, o homem passa por várias etapas do seu desenvolvimento, devendo a criança ter a chance “de estabelecer seus primeiros relacionamentos em um ambiente estável, para que tenha a noção de uma rotina sólida e de cuidados previsíveis”
. Devido à falta de autonomia e maturidade, o bebê, a criança e o adolescente, necessitam de cuidadores aptos a protegê-los e a oferecerem-lhes alimento, aconchego e o atendimento de necessidades que se fazem presentes nas primeiras etapas da vida, uma vez que, “sem o cuidado prévio, o ser não irrompe, a inteligência não se abre e a liberdade não se exercita”
. Os pais são os primeiros responsáveis pelo atendimento das necessidades dos filhos. Para a lei, Poder Familiar é o instituto que disciplina os encargos, as obrigações e os deveres a serem atendidos pelos pais enquanto os filhos não atingirem a maioridade. Em outras palavras, a função do instituto é “instrumentalizar os direitos fundamentais dos filhos, tornando-os pessoas capazes de exercer suas escolhas pessoais, com a correlata responsabilidade”
.

A expressão Poder Familiar, consagrada pelo artigo 1.630 do Código Civil, veio substituir o instituto do Pátrio Poder, vigente em nosso país, desde as Ordenações Filipinas, datada do ano de 1603. Significava, em essência, o poder do pai em relação aos filhos menores, resultando “do conjunto dos diversos direitos que a lei concedia ao pai sobre a pessoa e bens do filho-família”
. Trata-se de expressão que envelheceu e que não mais se presta a designar o instituto segundo a concepção atual. Neto já criticava o uso dessa expressão, posto que traduzia o “resquício nítido da primitiva postura romanista, autocrática por excelência, que privilegiava a figura do genitor e fazia da patria potestas um pedestal para elevação do pater familias em face da prole”
.  

O atual Código Civil, atendendo a evolução constitucional que prevê a igualdade de direitos e deveres entre o homem e a mulher, bem como o reconhecimento da criança e do adolescente como pessoas em fase especial de desenvolvimento, deu ao instituto a denominação de Poder Familiar. Alguns doutrinadores preferem o uso da expressão “autoridade parental”
 
, posto que afasta a ênfase do poder que os pais detêm sobre os filhos, enquanto outros, analisando o aspecto psicológico envolvido por detrás da nomenclatura, afirmam ser mais apropriada a denominação “responsabilidade parental”
.  

Questões terminológicas à parte, a definição de Poder Familiar vem afirmada no artigo 229 da Constituição Federal: “Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores [...]”. Em 1990, com a Lei nº 8.069/90 - Estatuto da Criança e do Adolescente -houve uma complementação desta idéia de dever e responsabilidade dos pais para com os filhos, passando, o artigo 21, a explicitar que o Poder Familiar será exercido por ambos os genitores, em igualdade de condições. O artigo 22 da mencionada lei, por sua vez, estabelece que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educação dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obrigação de cumprir e fazer cumprir as determinações judiciais”. O Poder Familiar ou “autoridade parental”, como assinala Tepedino, assegura aos pais “interferir na esfera jurídica dos filhos não no interesse dos pais, titulares do poder jurídico de educação, mas no interesse dos filhos, as pessoas em cuja esfera jurídica é dado ingerir”
.

Com a nova visão, desfocada da relação de poder que os pais exerciam sobre a prole para o entendimento de que a autoridade está relacionada ao interesse dos filhos, enquanto pessoas em desenvolvimento, a criança e o adolescente passaram de objetos de direito para a condição de sujeitos de direito. Doravante, são dignos de uma responsabilidade parental imposta por lei
 e sujeita à fiscalização estatal.
 

A evolução do conceito e do sentido do instituto do Poder Familiar foi lenta e gradativa, como todas as transformações culturais e legislativas do nosso país. Como constata Lôbo, foram necessários 462 anos, desde a colonização portuguesa, para a mulher casada deixar de ser considerada relativamente incapaz (Lei nº 4.121/1962 – Estatuto da Mulher Casada), e mais 26 anos para a consumação da igualdade de direitos e deveres dentro do âmbito familiar (Constituição Federal de 1988), pondo fim, em definitivo, ao antigo pátrio poder e ao poder marital.
 

A Carta Magna vigente prevê, expressamente, sob o titulo de direitos e garantias fundamentais, a igualdade de direitos e obrigações entre o homens e a mulher (art. 5º, I) e, de modo mais específico, o tratamento isonômico concernente à sociedade conjugal (art. 226, §5º, CF/88). Segundo Akel, “a igualdade constitucional de direitos e obrigações entre marido e mulher, bem como do companheiro e da companheira, não mais justificam a predominância feminina da guarda quando da ruptura da relação”
. Assim, ao prever a igualdade entre o homens e a mulher, de forma ampla, a Constituição Federal legitimou ambos os genitores, como pessoas autônomas e, portanto, diferentes, a desempenharem o Poder Familiar em relação aos filhos que ainda não atingiram 18 anos. 

Em tempos passados, na vigência do Código Civil de 1916, o comando da sociedade conjugal, assim como no desempenho da guarda, era único, abafando divergências entre os genitores, que certamente estavam presentes, mas que sequer vinham à tona. Nesta linha,

[...] se, antes, pregava-se a obediência estrita ao chefe da família, hoje presenciamos relações mais democráticas, negociadas na relação entre pais e filhos quando, mesmo durante o casamento, estão presentes as opiniões diferentes e os entendimentos contrários, já que duas pessoas, para viverem juntas, não precisam pensar e agir da mesma maneira.

A Lei Civil, de forma mais específica, prevê a possibilidade do exercício indistinto do Poder Familiar por ambos os pais (art. 1.631, caput, Código Civil)
, cabendo-lhes prover as necessárias condições de sobrevivência e desenvolvimento dos filhos enquanto não atingida a maioridade civil. O exercício do poder parental visa assegurar o superior interesse da criança e sua realização como pessoa em especial fase de formação (art. 1.634 Código Civil), encerrando um conteúdo de honra e respeito, sem a marca da subordinação que caracterizou o instituto nas décadas passadas. 

A Constituição Federal, alicerçada no basilar princípio da dignidade da pessoa humana, prevê, no seu artigo 227, a proteção integral da criança e do adolescente. Família, sociedade e poder público são chamados a assegurar, com absoluta prioridade, em benefício da criança e do adolescente, uma gama de direitos fundamentais, merecendo destaque o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar. 

Desta forma, ao falar em Poder Familiar, deve-se ter em mente a conjugação de três diplomas legais distintos: os atributos descritos no artigo 22 do Estatuto da Criança e do Adolescente e os encargos e direitos previstos no artigo 1.634 do Código Civil precisam ser interpretados em conformidade com os direitos fundamentais enumerados no artigo 227 da Constituição Federal. Os três dispositivos formam o tripé responsável pela efetivação da doutrina da proteção integral, constituindo-se a guarda um dos atributos do Poder Familiar.

3. O Poder Familiar: qual a relação com o instituto da guarda?

Todos os filhos, de 0 (zero) a 18 (dezoito) anos, ressalvados os casos de emancipação
, estão sujeitos ao Poder Familiar, exercido conjuntamente pelos pais. Não é permitido aos pais renunciar, transferir ou alienar tal prerrogativa, chegando a configurar crime, previsto no art. 245 do Código Penal, a entrega de filho à pessoa inidônea, além da previsão de outras figuras penais acrescentadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.

 A guarda é um dos atributos do Poder Familiar, figurando, ao lado da tutela e da adoção, como forma de colocação em família substituta, conforme prevê o artigo 101, inciso VIII, do Estatuto da Criança e do Adolescente. O Poder Familiar está previsto nos artigos 1.630 a 1.638 do Código Civil, competindo aos genitores o exercício, enquanto a guarda está disciplinada nos artigos 1.583 a 1.590 do Código Civil, com o reforço do artigo 33 do Estatuto da Criança e do Adolescente
, podendo ser atribuída a qualquer pessoa habilitada a exercê-la: “a guarda obriga à prestação de assistência material, moral e educacional à criança ou adolescente”.

A separação de um casal não retira dos genitores o dever de cuidado, assistência e proteção aos filhos enquanto não atingirem a maioridade civil (art. 1.632 Código Civil).
 O fim do casamento ou da união estável não deveria comprometer a continuidade dos vínculos parentais, porquanto o exercício do Poder Familiar em nada é afetado pela separação
, em que pese as mudanças que se operam na vida dos filhos. Mudança de casa, afastamento de um dos genitores, alteração no padrão econômico, novas configurações familiares, com freqüência, faz-se presente na rotina dos filhos de pais separados.

O fim da vida conjugal se reflete diretamente na vida da criança e do adolescente e muitas famílias terão dificuldade de “priorizar os interesses da criança e honrar o que é melhor para ela”
. Com quem ficarão os filhos após a separação dos pais? O estabelecimento da guarda nem sempre é marcado pelo consenso e respeito à criança, tratando-se de tema que costuma angustiar, além das crianças e dos adolescentes, os profissionais que atuam nos Sistemas de Justiça e Saúde. 

O divórcio ou a separação tem significados diferentes para o adulto e a criança; para o adulto, representa a saída de um relacionamento que estava a provocar infelicidade, “um remédio amargo, sobretudo quando há filhos”
. Já os filhos não pensam no divórcio como um remédio, “querem que as brigas parem, mas que o casamento continue”; “tentam fazer com que o divórcio vá embora, querem é restaurar o casamento, continuam esperançosos e até mesmo aguardam durante muitos anos que isso realmente aconteça”
. É comum a criança experimentar, nos momentos que se seguem à separação, sentimentos de abandono, “de modo que encontre seu próprio caminho num labirinto traiçoeiro, onde facilmente pode perder-se ou ferir-se”
. Trata-se de etapa difícil na vida dos filhos, cabendo aos familiares e profissionais, inclusive aos professores, “detectar problemas como agressão descontrolada, perturbações da fala ou depressão e para indicar à família a ajuda profissional antes que os problemas se tornem crônicos”
, evitando danos mais severos aos filhos de pais separados.

Várias modalidades de guarda vêm sendo adotadas nas decisões judiciais, recepcionadas pela doutrina, podendo afirmar estar-se diante de “um problema menos jurídico e mais psicológico, atinente ao comportamento, à personalidade, ao caráter e ao temperamento de cada genitor após a separação judicial”
. Entre as formas de guarda, destacam-se a unilateral, a alternada, o aninhamento ou nidação e, por fim, a compartilhada, objeto central do presente estudo.  Qualquer das formas de guarda, mesmo a compartilhada, não tem o condão de restabelecer a convivência familiar aos moldes da vigência da união dos pais, pois uma nova realidade se impõe ao grupo familiar.

A guarda unilateral é a forma clássica em que um dos genitores fica com o encargo físico do cuidado aos filhos, cabendo ao outro exercer as visitas. A determinação sobre a qual dos pais será atribuída a guarda unilateral e conseqüentemente o exercício mais efetivo do Poder Familiar, pode ser feita de dois modos: por acordo dos pais ou mediante decisão judicial
. Ressalta-se que este tipo de guarda não prevê a cisão ou diminuição dos atributos advindos do Poder Familiar, posto que ambos os pais continuam responsáveis pelos filhos. A própria Lei diz isso ao estabelecer que “a guarda unilateral obriga o pai ou a mãe que não a detenha a supervisionar os interesses dos filhos” (art. 1.583, §3º, Código Civil). A guarda física dos infantes será atribuída ao genitor que apresentar melhores condições de exercê-la e, objetivamente, que tenha mais aptidão para garantir direitos, como, exemplificativamente, dar afeto, saúde, segurança e educação aos filhos (art. 1.583, §2º, Código Civil), competindo ao genitor não guardião supervisionar e zelar pelos interesses da prole
. Tal modalidade pode obter bons resultados quando não há rigidez nas combinações, prevalecendo o respeito ao momento de vida experimentado pela criança, além da harmonia e do respeito entre pai, mãe e filhos.
A alternada, por sua vez, é a modalidade de guarda que não é bem vista pela doutrina e pela jurisprudência, sendo evitada pelos Tribunais
, porquanto atende muito mais ao interesse dos pais do que dos filhos, ocorrendo praticamente uma divisão da criança
. Nesta modalidade de guarda existe uma concentração, por certo período de tempo, do poder parental para um dos genitores
. A criança fica residindo temporariamente na casa de um genitor e, findo o prazo pré-estabelecido, muda-se para a companhia do outro genitor que passará a exercer de forma exclusiva os atributos da guarda.  Bonfim é categórico ao afirmar que “não há constância de moradia, a formação dos hábitos deixa a desejar, porque eles não sabem que orientação seguir, se do meio familiar paterno ou materno”
. Todo este movimento gera ansiedade e temores nos infantes, levando esta modalidade de guarda a ter escassas chances de sucesso.
  

Por aninhamento ou nidação entende-se a guarda em que a criança permanece morando na mesma casa, tendo seus hábitos e rotinas preservados, competindo aos pais, em períodos alternados, revezarem-se nos cuidados com o filho. Trata-se de um modelo raro e de difícil aplicação frente à realidade social do nosso país, pois seria necessário que cada genitor mantivesse uma residência, além da casa onde morariam, por certo período de tempo, com o infante. Do ponto de vista psicológico, também não é uma situação vista com bons olhos por dificultar a necessidade de vínculos estáveis, rotinas e a presença da autoridade paterna, necessários e importantes para a formação da personalidade destas crianças e adolescentes.  

Por último, a compartilhada ou conjunta é definida como sendo a co-responsabilização do dever familiar, onde os genitores, em caso de ruptura do matrimônio ou da convivência, participam de modo igualitário da guarda dos filhos, dividindo direitos e deveres decorrentes do Poder Familiar (art. 1.583, §1º, Código Civil). Tepedino ressalta, como vantagem desta modalidade de guarda, “o fato de evitar a desresponsabilização do genitor que não permanece com a guarda, além de assegurar a continuidade da relação de cuidado por parte de ambos os pais”
.

4. A guarda compartilhada: aspectos históricos, noções sobre o direito comparado e a lei brasileira

A criança, de acordo com o período histórico, ocupa posição diversa na família. No direito inglês, em meados do século XVIII, era considerada um simples objeto, uma coisa que pertencia ao pai. Com o passar dos anos, a preferência pela guarda da criança foi conferida à mãe. Posteriormente, a visão sobre as responsabilidades dos pais frente aos filhos foi sendo alterada, sendo que, na atualidade, o direito inglês busca distribuir a responsabilidade, de forma igualitária, entre os genitores. À mãe tocam os cuidados diários, os chamados care and control, cabendo ao pai o poder de dirigir conjuntamente a vida dos filhos.

A guarda de criança é um assunto tão relevante que a American Bar Association, entidade representativa dos advogados americanos, chegou a criar uma comissão especial para desenvolver os assuntos relacionados ao tema.
  

Existem outros termos para designar a guarda compartilhada, como, por exemplo, guarda conjunta. O termo guarda conjunta é de origem inglesa, “joint custody”, e diz respeito à possibilidade de os filhos de pais separados serem assistidos por ambos os genitores. Entende-se que, nesta modalidade, os pais têm efetiva e igualitária autoridade legal sobre os filhos, dispensando-lhes maiores cuidados do que na guarda única (sole custody).

A guarda compartilhada começou a ser aplicada, há cerca de 20 anos, na Inglaterra, passando a ser adotada na França, no Canadá e nos Estados Unidos. A Califórnia, em 1980, aprovou a lei que acrescentou a guarda compartilhada, iniciativa rapidamente reproduzida por outros Estados, valendo lembrar que “o número de famílias em fase de divórcio com acordos de guarda compartilhada subiu, na Califórnia, de 5 para quase 20%”, sendo que, em Massachusetts, “somente 5% das crianças têm dupla residência”
. Atualmente, países da América Latina, como Argentina, Uruguai e Cuba também a utilizam
. Na Europa, o Código Civil português e o espanhol prevêem o exercício conjunto da guarda. 
 

Na França, outro país europeu adepto ao compartilhamento, após a oitiva dos filhos, o juiz fixa a autoridade parental de acordo com os interesses e necessidades dos infantes. Caso seja estabelecida a guarda única, compete ao magistrado decidir com quem ficarão os filhos. Estando o casal de acordo, basta uma declaração conjunta perante o juiz para que seja estabelecido o compartilhamento.
 

Na atualidade, “tanto nos países europeus quanto nos da América do Norte, tem se direcionado na atribuição da guarda conjunta quando os juízes estão convencidos que os genitores podem cooperar, mesmo que algumas objeções aparentes, ou infundadas, tenham sido levantadas no transcorrer do processo”
.

No Brasil, de início, os Tribunais foram muito cautelosos na aplicação da guarda compartilhada. Com o tempo, passou a ser vista como uma possibilidade de diminuir os sofrimentos advindos da ruptura conjugal, possibilitando a observância do melhor interesse da criança. Segundo dados do IBGE, no ano de 2006, foram registrados 102.997 separações e divórcios com filhos menores de idade. Neste universo, foi deferida a guarda compartilhada somente em 3,03% dos casos.  

A partir de 13 de agosto de 2008, vigora a Lei nº 11.698, instituindo a guarda compartilhada, sem anterior previsão legal no nosso ordenamento jurídico. No Direito de Família, ‘guarda’ significa cuidado, amparo e proteção aos infantes no curso de seu desenvolvimento. Cuidar, mais do que atender as necessidades materiais, tem o sentido de acolher, ajudar, orientar, respeitar, tendo como norte o superior interesse da criança, conforme vem expresso na Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança.

Durante o casamento ou a união estável, embora sem expressa menção no texto da lei, vigora a guarda compartilhada, cabendo a ambos os pais o dever e a responsabilidade pelo cuidado dos filhos. A nova lei pretende que, com a separação, os filhos não venham a se verem privados dos cuidados e da convivência de ambos os pais, impedindo que o rompimento da relação conjugal afete a relação parental. Nesse sentido, a guarda compartilhada é definida no §1º do artigo 1.583 do Código Civil: “responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. O compartilhamento passa a ser a regra, ficando a guarda unilateral como uma medida de exceção, aplicável somente nos casos em que o compartilhamento não possa ser instituído.  

O requerimento da guarda conjunta pode ser formulado em ação autônoma de separação, divórcio, dissolução da união estável ou em procedimento cautelar, de forma consensual pelo pai e pela mãe, ou por qualquer um deles (art. 1.584, I, Código Civil). Pode, ainda, ser decretada pelo juiz para atender as necessidades específicas dos infantes ou para melhor distribuir o tempo necessário de convívio da criança com cada um dos genitores (art. 1.584, II, Código Civil). Caberá ao juiz, por ocasião da audiência de conciliação, informar aos pais o significado e a importância da guarda compartilhada, bem como as sanções pelo descumprimento imotivado das cláusulas estabelecidas, o que poderá implicar na redução de prerrogativas atribuídas ao genitor descumpridor, inclusive, quanto ao número de horas de convivência com o filho (art. 1.584, §1º e §4º, Código Civil). 

De forma absolutamente desarrazoada, o §2º do referido artigo estabelece que, “quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, será aplicada, sempre que possível, a guarda compartilhada”. Dispõe a lei que, mesmo sem o consenso dos pais, pode o juiz determinar o compartilhamento tendo como norte o melhor para a criança. Fica a pergunta: é possível atender ao melhor interesse da criança impondo, de modo compulsório, um tipo de guarda que exige a cooperação de ambos os pais, mesmo sem o consentimento dos genitores?

Em bom momento, a lei ressalva a possibilidade de o juiz basear-se em orientação técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar para estabelecer as atribuições do pai e da mãe e os períodos de convivência sob a guarda compartilhada (art. 1.584, §3°, Código Civil). Mesmo não estando o juiz adstrito às conclusões do laudo, a manifestação de profissionais habilitados deve ser valorizada, em especial, por dizer respeito a uma decisão que vai interferir diretamente na vida da criança.    

A mesma lei contempla, ainda, a hipótese de a guarda não poder ser exercida pelos genitores, como se vê nos casos em que a negligência, a violência e o abuso se fazem presentes nas relações pais/filhos. Neste caso, cabe ao juiz deferi-la à pessoa (ou pessoas) que revele melhor aptidão para executar tal mister, devendo ser observado, para a escolha, na medida do possível, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade da criança com o pretenso guardião (art. 1.584, §5º, Código Civil). Ressalta-se que a guarda, nestes casos com em outras situações, pode ser compartilhada com terceiras pessoas, como tios, avós, ou, ainda, envolvendo um dos genitores e terceira pessoa, como os avós maternos ou paternos
. Desta maneira, estar-se-á respeitando o constitucional princípio da dignidade da pessoa humana e, ao mesmo tempo, atendendo ao superior interesse da criança.

O grande debate em torno da guarda compartilha situa-se na necessidade ou não de os genitores, após a ruptura da convivência conjugal, manterem um relacionamento harmonioso, pautado pelo respeito e desejo de querer proporcionar a melhor educação e o melhor atendimento das necessidades dos filhos. Segundo Pereira, “é indiscutível que a guarda conjunta só pode ser adotada quando comprovado que os pais apresentam condições de equilíbrio psíquico para este belíssimo, mas complicado mister”
.

No mesmo sentido, a lição de Lima: 

No regime da guarda compartilhada não há o chamado ‘trânsito livre’ dos cônjuges ou ex-companheiros na residência do outro. Para que haja êxito nessa modalidade de guarda, é indispensável que os pais respeitem, reciprocamente, o espaço de cada um, sua intimidade, inclusive a de suas famílias reconstituídas. Assim, a guarda compartilhada não pode servir de instrumento de invasão de privacidade de pais separados, muito menos prestar-se para fins não condizentes com o melhor interesse dos filhos.

Ocorre que esta basilar prerrogativa para o sucesso da guarda conjunta revela uma dificuldade prática, pois são raros os casais que conseguem manter um bom relacionamento após a ruptura da vida em comum. Como falar em divisão da guarda e de visitação livre se os pais mantêm-se em estado de beligerância? Nos casos onde não há o consenso dos genitores, preferível que a criança fique sob a guarda física de um deles, o que tiver melhores condições de exercê-la, conforme preceitua a clássica guarda unilateral, sendo ao outro atribuído o dever de visitar o filho
. Tal comportamento garante à criança a convivência em um ambiente menos hostil, preservando-a de assistir novas brigas e discussões dos pais, além das que já deve, muito provavelmente, ter presenciado antes da ruptura conjugal. 

Para a adequada aplicação da guarda compartilhada, necessário se fazem algumas considerações sobre o princípio do superior interesse da criança.  

5. O Superior Interesse da Criança como princípio a ser observado na fixação da guarda

A Declaração de Genebra, em 1924, afirmou “a necessidade de proclamar à criança uma proteção especial”, abrindo caminho para conquistas importantes que foram galgadas nas décadas seguintes. Em 1948, as Nações Unidas proclamaram o direito a cuidados e à assistência especial à infância, através da Declaração Universal dos Direitos Humanos, considerada a maior prova histórica do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores
. Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos, indiscutivelmente, proporcionaram mudança de paradigmas experimentada no final da década de oitenta e início dos anos noventa na área da proteção à infância.

Seguindo a trilha da Declaração dos Direitos Humanos, em 1959, tem-se a Declaração dos Direitos da Criança
, e, em 20/11/89, a Assembléia Geral das Nações Unidas proclama a Convenção sobre os Direitos da Criança, que passa a constituir o mais importante marco na garantia dos direitos daqueles que ainda não atingiram os dezoito anos
. Antes mesmo da aprovação da mencionada Convenção pela Assembléia Geral das Nações Unidas, com texto original redigido em árabe, chinês, espanhol, francês, inglês e russo, o Brasil já havia incorporado em seu texto constitucional (art. 227) as novas diretrizes. 

Embora se afirme que “a idéia do valor intrínseco da pessoa humana deite raízes já no pensamento clássico e no ideário cristão”
, estando latente desde os primórdios da civilização
, o reconhecimento e a proteção dos direitos humanos são conquistas recentes, constituindo-se a base das Constituições democráticas modernas
. Para Bobbio, “direitos do homem, democracia e paz são três momentos necessários do mesmo movimento histórico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, não há democracia; sem democracia, não existem as condições mínimas para a solução pacífica dos conflitos”
.

A Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança
 afirma o direito de a criança conhecer e conviver com seus pais, a não ser quando incompatível com seu melhor interesse; o direito de manter contato com ambos os genitores, caso seja separada de um ou de ambos; as obrigações do Estado, nos casos em que as separações resultarem de ação do Poder Judiciário, assim como a obrigação de promover proteção especial às crianças, assegurando ambiente familiar alternativo apropriado ou colocação em instituição, considerando sempre o ambiente cultural da criança. Ao debruçar-se sobre a Convenção, menciona Bruñol:

A Convenção representa uma oportunidade, certamente privilegiada, para desenvolver um novo esquema de compreensão da relação da criança com o Estado e com as políticas sociais, e um desafio permanente para se conseguir uma verdadeira inserção das crianças e seus interesses nas estruturas e procedimentos dos assuntos públicos.

A Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, em que pese a relevância no âmbito nacional e internacional, é ainda pouco manuseada e assimilada pelos diversos segmentos sociais, vindo a comprometer sua aplicação em maior escala e seriedade pelos povos firmatários. Para exemplificar, o artigo 3, n. 1. determina que todas as ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da criança.

O que vem a ser o interesse superior da criança (the best interest), mencionado na normativa internacional? 

No início do século XVIII, na Inglaterra, a criança era considerada “uma coisa pertencente ao seu pai (thing to be owned)”. A custódia era preferencialmente concedida ao pai. Posteriormente, a preferência passou à mãe.  Neste período, as Cortes da Chancelaria inglesas “distinguiram as atribuições do parens patriae de proteção infantil das de proteção dos loucos”
. Na tradição anglo-saxã, segundo Fachin, alguns fatores estão presentes na concretização do princípio do maior interesse da criança:

[...] o amor e os laços afetivos entre o pai ou titular da guarda e a criança; a habitualidade do pai ou titular da guarda de prover a criança com comida, abrigo, vestuário e assistência médica; qualquer padrão de vida estabelecido; a saúde do pai ou titular da guarda; o lar da criança, a escola, a comunidade e os laços religiosos; a preferência da criança, se a criança tem idade suficiente para ter opinião; e a habilidade do pai de encorajar contato e comunicação saudável entre a criança e o outro pai.

Em 1813, nos Estados Unidos, a Corte de Pensilvânia reconheceu o melhor interesse da criança na solução de disputas judiciais relacionadas à guarda do filho, no período pós-dissolução da sociedade conjugal dos pais, ensejando a construção da teoria jurídica conhecida como Tender Years Doctrine. Entendeu-se, na época, que a criança, devido à pouca idade,

necessitava dos cuidados maternos, o que representou o critério da presunção de preferência materna, posteriormente alterado para a orientação conhecida como tié breaker, ou seja, a teoria que recomenda não haver preferência materna, mas a determinação de que todos os elementos devem ser considerados dentro do princípio da neutralidade quanto ao melhor interesse da criança.

Na atualidade, a aplicação do princípio the best interest permanece como padrão. Considera, sobretudo, “as necessidades da criança em detrimento dos interesses dos pais, devendo realizar-se sempre uma análise do caso concreto”
. Não se trata de conceito fechado, definido e acabado. Relaciona-se diretamente com os direitos humanos e com a dignidade da pessoa humana, fundamento da República e “alicerce da ordem jurídica democrática”
. Nas palavras de Morais, “é na dignidade humana que a ordem jurídica (democrática) se apóia e constitui-se”. Não há como pensar em dignidade da pessoa sem considerar as vulnerabilidades humanas, passando a nova ordem constitucional a dar precedência aos direitos e às prerrogativas “de determinados grupos considerados, de uma maneira ou de outra, frágeis e que estão a exigir, por conseguinte, a especial proteção da lei”
. No que tange à infância, o estabelecimento de um sistema especial de proteção, por parte do ordenamento jurídico, funda-se nas diferenças que esta parcela da população apresenta frente a outros grupos de seres humanos, autorizando a aparente quebra do princípio da igualdade, por serem “portadoras de uma desigualdade inerente, intrínseca”, recebendo “tratamento mais abrangente como forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade jurídica material e não meramente formal”
. Para Machado, a “Constituição de 1988 criou um sistema especial de proteção dos direitos fundamentais de crianças e adolescentes”, “nitidamente inspirado na chamada Doutrina da Proteção Integral”
, valendo lembrar Bobbio quando ressalta que “uma coisa é ter um direito que é, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser, mas que, para ser, ou para que passe do dever-ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto de discussão de uma assembléia de especialistas, em objeto de decisão de um órgão legislativo dotado de poder de coerção”
.

O princípio do interesse superior da criança encontra seu fundamento no reconhecimento da peculiar condição de pessoa humana em desenvolvimento atribuída à infância e juventude. Crianças e adolescentes são pessoas que ainda não desenvolveram completamente sua personalidade, estão em processo de formação, no aspecto físico “(nas suas facetas constitutiva, motora, endócrina, da própria saúde, como situação dinâmica), psíquico, intelectual (cognitivo), moral, social”
, valendo lembrar que “os atributos da personalidade infanto-juvenil têm conteúdo distinto dos da personalidade dos adultos”, trazem uma carga maior de vulnerabilidade, autorizando a quebra do princípio da igualdade; enquanto os primeiros estão em fase de formação e desenvolvimento de suas potencialidades humanas, os segundos estão na plenitude de suas forças.
 

Nas palavras de Gama, o princípio do interesse superior da criança “representa importante mudança de eixo nas relações paterno-materno-filiais em que o filho deixa de ser considerado objeto para ser alçado – com absoluta justiça, ainda que tardiamente – a sujeito de direito, ou seja, à pessoa merecedora de tutela do ordenamento jurídico, mas com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da família que ele participa”
.

Não há como deixar de ressaltar a postura de vanguarda do Brasil, ao assumir, em 1988, o compromisso com a Doutrina da Proteção Integral, antes mesmo da aprovação da Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança, representando “um norteador importante para a modificação das legislações internas no que concerne à proteção da infância em nosso continente”
. Entre os direitos fundamentais assegurados à criança, encontramos, ao lado do direito à vida, à saúde, à educação, à liberdade, ao respeito, à dignidade, o direito à convivência familiar, por vezes seriamente comprometido quando os pais não vivem juntos, experimentando dificuldades de relacionamento que se refletem no desenvolvimento dos filhos.

Dentro deste contexto, a criança e o adolescente adquirem visibilidade, passando a serem reconhecidos como sujeito de direitos, pessoa em desenvolvimento e prioridade absoluta, revolucionando conceitos e práticas até então incorporadas pelo mundo adulto. Mudar paradigmas não é tarefa para ser realizada em pouco tempo, exige compromisso, conhecimento, vontade e renovada disponibilidade.

6. O que seria traumático para as crianças na separação dos pais? Qual o papel da equipe interdisciplinar?
A separação dos pais é vivenciada como um grande rompimento no processo do ciclo de vida familiar, atingindo tanto a família nuclear como a ampliada, provocando uma crise vivida de diferentes formas para cada um dos envolvidos. Os integrantes da família, ao passarem por esta situação, lidam com mudanças nas relações íntimas, na rede social e na infra-estrutura de vida com a qual estavam acostumados.

Neste mesmo contexto, as crianças e os adolescentes vivenciam estas mudanças seguidas de sentimentos complexos como insegurança, raiva, angústia, culpa, tristeza e medo de abandono. Muito freqüentemente toda esta situação é ampliada pela falta de informação e comunicação a seu respeito, intensificando os sentimentos de insegurança, o que os faz passar pelo processo em meio a muita solidão, falta de informação e referências.

Por se tratar de um assunto de extrema dificuldade e frustração, tanto para a relação do casal, que apostou em uma vida conjunta, quanto para a relação com os filhos, os pais tendem a não falar no assunto da separação. Segundo Souza
, os filhos respondem a esta reação dos pais mantendo suas percepções e sentimentos escondidos. Por conseguinte, o silêncio é entendido pelos pais como indício de ausência de dificuldades.

Por outro lado, as crianças e os adolescentes podem vivenciar esta crise familiar sentido-se menos envolvidos no processo e mobilizando mecanismos de defesa e estratégias de enfrentamento para lidar com a situação se as informações a respeito do processo forem dadas diretamente pelo casal, em conjunto e de forma sincera e verdadeira.

A superação dos conflitos enfrentados durante o processo de separação estão diretamente relacionados com o bem-estar dos pais e com a quantidade e a qualidade do contato e do vínculo entre eles e seus filhos. Conforme Hetherigton e Kelly
, o ajustamento psicológico das figuras parentais, a capacidade de cuidado do cuidador principal da criança, o nível de conflito existente entre os pais, após o divórcio, as dificuldades sócio-econômicas enfrentadas e os eventos estressores adicionais também determinam um melhor ou pior ajustamento à crise inicial causada pelo divórcio.

Durante um processo de separação, o relacionamento de pais e filhos pode modificar significativamente. Enfrentar tais situações de forma clara e objetiva pode fortalecer e facilitar o estreitamento dos vínculos, proporcionando um crescimento de ambas as partes e favorecendo as relações. Por outro lado, a falta de contato e esclarecimento do processo e a tendência de colocar a criança ou o adolescente no centro da desordem entre o antigo casal, deixando-os no lugar dos conflitos não resolvidos entre pai e mãe, dificulta a superação do trauma e intensifica os sentimentos complexos que o envolvem.

A separação e o conseqüente divórcio são mais bem compreendidos segundo um modelo de crise, ou seja, considerando que o sistema familiar e cada um de seus membros atravessará um período de desorganização, imediatamente após o rompimento conjugal, seguido de uma recuperação, reorganização e eventualmente a definição de um novo padrão de equilíbrio. A grande maioria dos filhos, quando bem acompanhados e cuidados por pais e familiares que respeitem o período enfrentado e o processo da criança para enfrentá-lo, pode confrontar-se e adaptar-se com a crise dentro de algum tempo. No entanto, se a crise for composta por múltiplos estresses e a adversidade se manter, poderão ocorrer disrupções desenvolvimentais. 

Os profissionais que lidam com a infância devem entender melhor este processo e auxiliar pais e familiares a com ele lidarem. Segundo Ramires
, a visão de como se dá o ajustamento da criança nestas situações e os fatores que influenciam tal ajustamento é essencial para o auxílio e acompanhamento destes casos.

Ainda, conforme a mesma autora, as pesquisas atuais buscam entender

o divorcio como um processo que obriga a múltiplos ajustes: à crise deflagrada pela separação, à vida numa família monoparental, aos novos relacionamentos amorosos dos pais, ao casamento de um ou de ambos, ao nascimento de meios-irmãos, ao relacionamento com a família ampliada.

Este número ilimitado de mudanças e os ajustamentos necessários na vida das crianças são melhor adaptados quando a continuidade dos vínculos com ambos os pais é preservada e se deixa claro o que vai acontecer com a vida da criança dali para a frente, minimizando as dificuldades e os sofrimentos enfrentados durante a crise.

Independente de uma maior ou menor facilidade dos pais de aproximarem-se de seus filhos, neste período, espera-se que o momento inicial da crise possa ser respondido com um grande número de dificuldades psicossociais, o que se agrava com os sentimentos já descritos de desamparo e solidão. Segundo pesquisa desenvolvida por Souza
, em que crianças e adolescentes foram ouvidos em suas percepções sobre a crise que enfrentaram com o divórcio dos pais, constatou-se que o passar do tempo, o estabelecimento e a confiança na previsibilidade desta rotina, possibilitaram que o impacto emocional cedesse lugar às novas adaptações. Estas mesmas crianças e adolescentes verbalizam que foram compreendendo como as coisas iriam ficar e, com isso, a ansiedade foi se reduzindo.

Considerando, conhecendo e respeitando as dificuldades enfrentadas por crianças e adolescentes no momento da separação dos pais, os programas de apoio devem buscar facilitar a passagem pela crise, aprimorando a capacidade de enfrentamento e o acesso a fontes de apoio, absorvendo o estresse e o confronto interpessoal, bem como promovendo a criação de condições de elaboração e auxiliando os envolvidos a lidar com as alterações na rotina de vida. Desta forma, o divórcio pode se tornar a solução para as dificuldades e conflitos dos casais e, sendo assim, proteger a saúde mental tanto das crianças e dos adolescentes quanto dos adultos envolvidos na relação.

7. Aspectos polêmicos relacionados à guarda compartilhada: alimentos, visitas e penalidades ao guardião

A lei que estabelece a guarda compartilhada traz consigo aspectos que já causam dúvidas, divergências e perplexidades. Haveria motivo para alterar a verba alimentar previamente fixada em favor do filho, caso os pais busquem em Juízo transformar a guarda unilateral em compartilhada? A guarda compartilhada põe fim ao direito de visita? Quem é penalizado quando o genitor deixa de cumprir cláusula estabelecida em acordo sobre a guarda dos filhos?

 a) Alimentos 

Quais seriam os reflexos do estabelecimento da guarda compartilhada na fixação da pensão alimentícia em favor dos filhos?

A guarda compartilhada pode conter arranjos diferentes em cada caso, estabelecidos através de cláusulas constantes do acordo homologado judicialmente. Podem os pais, por exemplo, estabelecer os períodos em que os filhos ficarão sob a guarda física de cada genitor, cabendo a ambos as decisões sobre aspectos essenciais da vida das crianças. Mesmo havendo a guarda física compartilhada, “os pais mantêm-se como influências primárias na vida dos filhos”; “compartilham as decisões principais sobre a sua educação, bem como as responsabilidades menores do dia-a-dia”
.  As condições estabelecidas em cada caso poderão incluir, inclusive, formas diferentes de fixar a pensão alimentícia em atenção às particularidades de cada caso. 

Nos Estados Unidos, na maioria dos estados, o valor da pensão alimentícia não está vinculado ao tempo que o filho permanece na companhia do genitor, “mas é calculada de acordo com a respectiva renda de cada pai e o custo financeiro de criar um filho”. Na Califórnia, “a pensão alimentícia é calculada com base no tempo que a criança passa em cada casa”
. 

No Brasil, o dever de prestar alimentos aos filhos que ainda não atingiram dezoito anos decorre do Poder Familiar e o critério para a sua fixação vem expresso no artigo 1.694, §1º, do Código Civil, devendo ser estabelecido na proporção das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, porquanto, mesmo nesta modalidade de guarda, ambos os pais continuam responsáveis pelo atendimento das necessidades materiais dos filhos
. A legislação é bastante flexível, podendo ser ajustadas combinações diferentes que incluam a divisão de compromissos, como pagamento das despesas de educação, saúde, lazer, vestuário. Possível também o pagamento da pensão in natura. Neste caso, o devedor de alimentos, ao invés de fornecer um valor mensal, contribui com hospedagem e alimentação, por exemplo (art. 1.701 Código Civil). Cabível, ainda, o pagamento da prestação alimentícia com uma parte in natura e outra parte em dinheiro, para custeio das despesas em geral.
 

Desta forma, as dificuldades que possam surgir serão de fato e não de direito. Em termos de direito,

o assunto atinente aos alimentos na guarda compartilhada não difere dos alimentos destinados aos casos rotineiros de guarda jurídica entregue a um só dos pais, tanto no plano material como no plano do direito processual. O problema residirá em apurar, cuidadosamente, as despesas pelas quais responderão cada um dos genitores, tudo em conformidade com os termos que regerão esta espécie de guarda.
 

Espera-se que os conflitos envolvendo prestações alimentícias não venham a ser uma constante nos casos envolvendo guarda compartilhada. Litígios, nestes casos, podem se mostrar um “péssimo sinal, indicativo de que não ostentam as verdadeiras condições de equilíbrio psicológico e sabedoria que devem estar presentes para que a guarda conjunta tenha sucesso”
. Estabelecer o valor da pensão segundo o critério de tempo de permanência do filho com o genitor pode servir mais aos interesses do adulto do que da criança e do adolescente. 

O compartilhamento da guarda não exclui a existência de divergências entre os genitores que podem, inclusive, abarcar o valor da verba alimentar. O que se espera, nestes casos, é que os pais busquem um denominador comum, de forma a envolver o mínimo possível os filhos no debate.

b) Visitas 

Antes da vigência da Lei nº 11.698/08, a regulação das visitas ficava a cargo do Judiciário, na hipótese de não existir acordo entre os pais sobre o modo como elas devessem ocorrer. Para o estabelecimento das visitas, o juiz deve atentar aos interesses da criança, porquanto o “direito de visita” existe para assegurar a convivência do genitor não-guardião com o filho, “mas não é um direito pessoal do genitor. É, acima de tudo, um direito do filho de manter hígido um vínculo com o pai ou a mãe que não seja o seu guardião”
.

 As visitas podem se dar através de curtos períodos de tempo, ou seja, algumas horas em que a criança fica com o genitor não guardião, envolver pernoites ou até mesmo uma estadia mais longa, como é comum nos períodos de férias escolares e festas de final de ano. O importante é assegurar à criança o direito à convivência familiar, formando os vínculos afetivos e sociais necessários ao seu pleno desenvolvimento, sem que, obrigatoriamente, tenha que residir com ambos. É na convivência entre pais e filhos, no respeitoso tratamento entre os genitores e no cumprimento do poder/dever familiar que há de se efetivar o princípio do melhor interesse da criança.

Extremamente importante que o regime de visitas seja bem detalhado, em especial, quando há conflito entre os genitores, evitando-se, assim, dúvidas e constrangimentos capazes de gerar novos desacertos. Caberá aos pais, no dia-a-dia, sempre que possível, flexibilizar a aplicação destas regras, através de um bom relacionamento, pois, “quanto melhor for a relação entre os pais, melhores serão os indicadores de saúde mental da criança”
.  

Não há prévia determinação legal sobre a forma de fixar as visitas. O tempo reservado a elas deve ser estabelecido conforme as possibilidades dos pais e filhos que a exercem, observando-se, sempre, que a visita constitui muito mais um direito do filho e um dever dos pais:

 O pai separado tem o dever parental (resultante do poder familiar) de visitar o filho que se acha sob a guarda do outro genitor. Conseqüentemente, ao menor assiste direito de dupla natureza: o direito de personalidade de ser visitado por qualquer pessoa que lhe tenha afeto e, especialmente, o direito (correlato ao dever parental) de ser visitado pelo pai que não tem a guarda.

 Nos casos de intenso litígio, era comum determinar que as visitas ocorressem sob a supervisão de alguma pessoa de confiança da criança
, em um local neutro
 ou até na presença do Conselheiro Tutelar
. Porém, a ineficácia de tais mecanismos, como tem sido possível constar nos inúmeros feitos judiciais, revela que o que mais atende aos anseios da criança é a realização das visitas em ambiente terapêutico
, permitindo que os profissionais da área social e da saúde – assistentes sociais, psicólogos, terapeutas – possam identificar as dificuldades e oferecer ajuda à dupla criança-genitor, evitando a reedição dos traumas da separação.
 

O que deve ser observado, como destaca Lauria, é que “não existe uma regra absoluta em matéria de visitação e tampouco as soluções encontradas são taxativas, podendo sempre o juiz, de ofício ou a requerimento das partes, inovar quando a medida se tornar útil para o bom exercício das visitas”
.   

Considerando que o Código Civil e o Estatuto da Criança e do Adolescente, acertadamente, não prevêem, de forma expressa, o regramento para as visitas, impõe-se a atuação conjunta dos genitores, advogados, juízes e Promotores de Justiça para, em cada caso concreto, buscar a opção que mais atenda ao bom desenvolvimento da criança, valendo lembrar que, a qualquer momento, poderão as regras serem alteradas, sempre que o superior interesse da criança recomendar. 

Situação pitoresca poderá ocorrer nos casos de guarda compartilhada. Fixar a guarda na modalidade compartilhada não está a significar que a criança residirá tanto na casa do pai como na da mãe. Tudo dependerá do que for estabelecido nas cláusulas quando da separação ou, em tempo posterior, diante de pedido de alteração da modalidade de guarda. Assim, mesmo na guarda compartilhada, sustentamos a possibilidade de as visitas serem estabelecidas, em especial, em benéfico da criança e do genitor com quem ela não reside. A nova modalidade de guarda afasta do genitor visitante o velho papel de “fiscal”, que antes lhe era reservado, porquanto a responsabilidade pelos filhos é, doravante, do pai e da mãe. 

Crianças pequenas não devem ser expostas a constantes mudanças, impedindo que a rotina se estabeleça de forma estável, favorecendo o seu desenvolvimento saudável. Contudo, a convivência equilibrada da criança com ambos os genitores “não significa que ela deva conviver de modo milimértricamente igual com um e com outro”
. A flexibilidade deve estar presente para garantir o melhor interesse da criança, bem como para possibilitar que os pais cumpram as cláusulas ajustadas. 

c) Penalidades ao Guardião que descumpre cláusula do acordo sobre a Guarda Compartilhada

O artigo 1.584, §4º, do Código Civil, estabelece disposição que causa perplexidade, em especial, frente ao princípio do superior interesse da criança. Esqueceu o legislador dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da doutrina da proteção integral à criança ao penalizar o genitor que descumprir imotivadamente cláusula de guarda, unilateral ou compartilhada, com a redução das prerrogativas a ele atribuídas, “inclusive quanto ao número de horas de convivência com o filho”. Em outras palavras, quem será penalizado é o filho. Há pais que, após a separação, pouco a pouco vão negligenciando no cumprimento das cláusulas que foram estabelecidas por ocasião do estabelecimento da guarda dos filhos. A constituição de nova família, a vinda de outros filhos, a mudança de residência para outra cidade, são alguns dos fatores que podem interferir e favorecer o descumprimento do acordo, com evidentes prejuízos ao filho que se vê impotente diante da negligência paterna ou materna.

O despreparo para o exercício da paternidade responsável, tão presente nas demandas que desembocam nos Tribunais, há que ser combatido através de outros meios, quer através da efetiva implementação do Planejamento Familiar (art. 226, §7º, Constituição Federal), quer através do acompanhamento a que os pais e filhos deveriam receber no período pós-separação, permitindo o monitoramento do cumprimento dos deveres assumidos em favor dos filhos bem como a conveniência da manutenção das cláusulas ajustadas por ocasião da separação.

Desta forma, importante atentar ao real destinatário da penalidade a ser imposta pelo descumprimento de uma obrigação no âmbito familiar. A solução apresentada pela nova lei para o enfrentamento da negligência paterna, em última análise, serve mais ao interesse do adulto do que da criança, desprezando a possibilidade de valer-se das Medidas Aplicadas aos Pais, previstas no artigo 129 do Estatuto da Criança e do Adolescente.

8. É possível proteger a criança deferindo a guarda compartilhada? 

A pergunta que precisa ser respondida é: havendo a separação dos pais, a guarda compartilhada funciona? Qual a melhor forma de minimizar os problemas que a separação dos pais acarreta na vida do filho? Múltiplos fatores influenciam a resposta: idade das crianças, capacidades individuais dos pais, distância da moradia do pai e da mãe; disposição de ambos os pais em garantir o superior interesse do filho. Certo é que “o estudo da guarda compartilhada faz-se relevante e deve ser intensificado, à medida que contribui para a recuperação de uma apreciação ética das relações de filiação, de modo absolutamente necessário e complementar ao exercício da autoridade parental”
.

Indiscutivelmente, nas hipóteses em que os pais conseguem, após a separação
, dar prosseguimento aos cuidados que os filhos exigem e que já lhes eram dispensados durante a união, sem que as frustrações pessoais interfiram na relação, o exercício da nova modalidade de guarda encontrará campo fértil e favorável a um resultado melhor. Divergências e diferenças, presentes nas relações entre os genitores, não devem, no entanto, ser obstáculos a afastar, de plano, a aplicação da guarda compartilhada. Nesses casos, a equipe interdisciplinar ou o profissional que já acompanha a criança ou a família podem desempenhar papel fundamental, sempre que chamados a auxiliar. Mesmo que a ação judicial seja proposta por um genitor contra o outro, visando o estabelecimento da guarda unilateral, cabe ao Judiciário, sempre que vislumbrar viável, incentivar os pais a refletirem sobre as vantagens do compartilhamento da guarda dos filhos, evitando reforçar a postura dissociativa que costuma desembocar nas demandas na área do direito de família.

A nova lei, acertadamente, valoriza a atuação dos profissionais da saúde mental e serviço social, integrantes da equipe interdisciplinar, para o estabelecimento das atribuições que tocarão a cada um dos pais no exercício da guarda compartilhada (art. 1.584, §3º, Código Civil). Para o juiz, na audiência conciliatória (art. 1.584, §1º, Código Civil), é quase impossível perceber os reais pontos de atrito existentes na relação do casal, no que se refere à capacidade de atendimento das necessidades dos filhos. Pode-se dizer que, não havendo consenso sobre a adoção da guarda compartilhada, os genitores terão dificuldades na administração dos cuidados e responsabilidades que os filhos requerem no dia-a-dia, envolvendo aspectos da educação, saúde e do lazer, mostrando-se prudente a ajuda vinda da equipe interdisciplinar. Importante ressaltar que a contribuição dos profissionais da saúde mental e do serviço social necessariamente não precisa ser prestada por técnicos ligados ao Judiciário, cabendo valorizar, em especial, o auxílio dos profissionais que já acompanham a criança na escola ou em atendimento particular. 

Além da divisão de tarefas por parte dos pais no cotidiano da criança, a vantagem maior da guarda compartilhada está na possibilidade de garantir “duplo vínculo de filiação apesar da inexistência de um casal”, constituindo-se “um sólido suporte, uma ancoragem social, como nomeia Hurstel, para o exercício da paternidade”
.  

A possibilidade hoje disponibilizada pelo Código Civil do exercício da guarda, de forma compartilhada, mesmo que não adotada no primeiro momento após a separação, pode, quando os ânimos não estiverem tão acirrados, vir a ser praticada, o que, ao certo, beneficiará, não só aos filhos, mas aos pais também. Isto porque, em meio a tantas modificações sociais e econômicas advindas da separação, aliada a possibilidade de novas configurações familiares, inúmeros conflitos podem emergir. Assim, de início, a guarda compartilhada pode não ser mostrar favorável à criança, que estaria mais suscetível às animosidades dos pais
. Uma vez estabelecida a nova organização familiar, a guarda pode ser revista, evoluindo para o sistema do compartilhamento, mesmo que judicialmente tenha sido estabelecida a forma unilateral. 
A separação conjugal conduz à reorganização da vida afetiva, social, profissional e sexual dos pais, modificando, às vezes, dramaticamente, a rede de convivência e apoio das crianças e dos adolescentes. Tais modificações podem, em alguns casos, alterar a relação dos pais com os filhos.

Na medida em que cada integrante da família vai reajustando sua vida, durante e após o divorcio, as relações familiares se modificam, podendo um ou ambos os genitores iniciarem novos relacionamentos conjugais, residirem em outra cidade ou mesmo retornarem a residir na casa dos pais. Aliado às mudanças ocorridas na vida dos genitores, a criança também experimenta alterações na sua rotina, podendo envolver mudança de escola, classe social, moradia e possibilidade de convivência com os amigos. Todos estes fatores interferem diretamente na vida da criança, exigindo uma adaptação que necessita de tempo para ser assimilada. Neste momento, a definição de regras claras sobre o exercício da guarda, que pode ser a unilateral ou compartilhada, envolvendo o local em que os filhos irão residir, o estabelecimento de um plano para as visitas, ainda que possa ser flexibilizado, podem se mostrar benéficos para as crianças na medida em que as auxiliam na reorganização da nova rotina. 

A experiência demonstra que nem sempre o que é decidido no processo judicial, referente à guarda dos filhos, é respeitado pelos pais. Desta forma, a guarda unilateral não impede que os pais, na prática, vivenciem com a criança o seu compartilhamento, ainda que diferente tenha sido estabelecido em juízo. O mais importante não nos parece ser a forma como a guarda é fixada por ocasião da separação ou divórcio, mas a maneira como é praticada. Há pais que, apesar das rupturas produzidas pelo fim do casamento, mostram-se aptos a considerar as verdadeiras necessidades da criança, assegurando o respeito e a consideração que sua condição de pessoa em especial fase de desenvolvimento estão a exigir. Outros, no entanto, somente conseguem fazer prevalecer seus interesses pessoais, desprezando as necessidades e prioridades dos filhos, acarretando prejuízos que podem interferir no seu desenvolvimento ao longo da vida. Nesse sentido, “o grau de dano ou de desconforto psicológico, mais uma vez, se prende a uma série de fatores originários da história da família, do tipo de conflito apresentado pelo processo de separação, da capacidade dos pais para investir na preservação da prole”
. Manter-se atento aos sinais demonstrados pelos filhos, através da conduta, do desempenho escolar e da forma de se relacionar com os familiares, amigos e colegas de escola, pode ser um bom indicativo para avaliar se a guarda está ou não protegendo a prole. Observar, conversar e ouvir a criança são práticas recomendadas aos pais na vigência do casamento ou no período pós-separação, permitindo adotar medidas que possam ir ao encontro do seu melhor interesse.  

9. Considerações Finais

A lei que institui a guarda compartilhada, mais do que uma solução, pode representar uma ilusão, passando a idéia de que se trata de instrumento hábil a diminuir o litígio, a impulsionar a responsabilidade paterna, deixando de trazer à tona a verdadeira origem das dificuldades enfrentadas pelos filhos, a incapacidade de os pais priorizarem os seus interesses, porquanto perdidos estão no sentimento de abandono que os assola. 

Todos sonham com o amor infinito e com a possibilidade de constituir e manter a família unida. Poucos, no entanto, realizam o sonho. Aceitar o fracasso, enfrentar as adversidades que advém do rompimento do vínculo conjugal, mantendo-se atento às necessidades e aos direitos dos filhos não é tarefa fácil para a maioria dos pais no período pós-divórcio.

Há que se começar reconhecendo e aceitando que a separação afetará a vida dos filhos, em maior ou menor grau, dependendo da qualidade dos relacionamentos e dos vínculos que unem e desunem pais e filhos. A convivência familiar sofrerá abalo nas rotinas até então estabelecidas, clamando por novas combinações, em especial, no que diz respeito ao atendimento das necessidades da prole. As dificuldades costumam ser grandes para pais e filhos, gerando angústia e insegurança. 

De positivo, a Lei nº 11.698/2008 reforça a responsabilidade de ambos os pais pelo cuidado dos filhos, corolário do Poder Familiar, afirmando a necessidade de compartilhar as atribuições decorrentes da guarda e a valorizar o trabalho interdisciplinar como instrumento capaz de auxiliar na superação das dificuldades que costumam se fazer presentes nas relações entre pais e filhos que passam pela experiência do fim do casamento. Auxiliar a equacionar os conflitos e a amenizar a dor, em especial, das crianças que enfrentam o processo de separação dos genitores, é o que gostaríamos de poder oferecer.  Se avanços forem sentidos, neste campo, a lei já terá valido a pena.
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