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Resumo: Este artigo teve como objetivo demonstrar a relevan-
cia da Psicologia Forense tendo em vista a complexidade das
situacOes que surgem nas diversas areas do Direito em virtude
das mudancas que vém ocorrendo na sociedade e na familia,
especialmente nos casos de guarda compartilhada de criangas e
adolescentes. Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliogréafi-
ca abordando aspectos gerais da Psicologia Forense, as princi-
pais formas de integracdo entre o Direito e a Psicologia, com
énfase para o Direito de Familia. Para melhor abranger o tema
da guarda compartilhada, foram apresentados um breve histori-
co das transformacdes familiares e um comentario sobre as
tentativas legislativas para diminuir as consequéncias negativas
dos divorcios e das separacdes no desenvolvimento dos filhos
menores. A guarda compartilhada foi comparada com outros
tipos de guarda, assim como foram apresentadas as controvér-
sias existentes na lei que a ampara, a Lei n°® 11.698/2008, a Lei
da Guarda Compartilhada. Ao final procurou-se evidenciar a
relevéncia da avaliagdo psicologica para o atendimento do
principio do melhor interesse da crianca; principio que norteia
0 ordenamento juridico nacional em relacdo as criancas e ado-
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lescentes.
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Abstract: This paper aimed to demonstrate the relevance of
Forensic Psychology considering the complexity of the situa-
tions that arise in various areas of law caused by the changes
that have occurred in society and the family, especially in cases
of custody of children and adolescents. For this purpose, a lit-
erature review was performed, covering general aspects of Fo-
rensic Psychology, the main forms of integration between law
and psychology, with emphasis on Family Law. Also, to better
enter the issue of shared custody was presented a brief history
of family transformations and comment about legislative at-
tempts to reduce the negative consequences of divorce and
separation in the development of minor children. The shared
custody was compared with other types of custody, and have
been shown some controversies in the Law 11.698/2008, nom-
inated Law of Joint Custody. At the end, the relevance of psy-
chological assessment was evinced, to comply the principle of
the best interests of the child, guiding principle of national
children and adolescents’ laws.
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Psicologia Forense € a area da Psicologia que

visa estudar e compreender o comportamento
humano em situag¢fes nas quais exista um envol-
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=s—ux==i| civil ou criminal. Conforme comentam Bartol e
Bartol (2008), parte dos autores define a Psicologia Forense
como a pesquisa e aplicagdo dos estudos da psicologia ao sis-

tema legal, outros, numa definicdo mais limitada, reduzem a
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pratica e aplicacdo da Psicologia Forense como se ela estivesse
subordinada ao sistema juridico.

Vale evidenciar que Psicologia e Direito sdo areas que
tém por principio o cuidado com a conduta das pessoas, portan-
to, sdo areas que subsidiam uma a outra, as quais “devem coe-
xistir uma vez que seus objetivos sdo distintos, buscando aten-
der a propositos diferenciados, mas também complementares”
(Lago, Amato, Teixeira, Rovinski e Bandeira, 2009, p. 486).
Corroborando esse entendimento, Walker e Shapiro (2003)
tratam a Psicologia Forense como a integracdo dessas duas
antigas ciéncias, a primeira, que estuda o comportamento das
pessoas e a segunda, que trata das formas pelas quais as pesso-
as criam as normas que dirigem o seu modo de agir em socie-
dade, sendo, portanto, uma ciéncia autbnoma, a qual se mani-
festa de forma paralela, mas ndo subordinada, ao Direito (Go-
mide, 2011).

Como explica Gomide (2011), em relagdo ao uso do ter-
mo Psicologia Forense ou Psicologia Juridica, a diferenca é
uma questdo regional, em alguns paises latino-americanos
usam-se os dois termos, entretanto, nos paises de lingua ingle-
sa, assim como nas principais publicacdes cientificas da area, o
termo mais utilizado é Psicologia Forense (Forensic Psycholo-
gy). A American Psychological Association (APA) refere-se a
Psicologia Forense como uma area que aplica os principios da
psicologia ao direito e ao estudo da interacdo entre as duas ci-
éncias (Quintero & Lopez, 2010).

A Psicologia Forense vem favorecer o Poder Judiciario
para que decisfes mais justas sejam tomadas, pois o psicélogo
forense analisa 0 comportamento das pessoas, tanto nos seus
aspectos observaveis quanto nos aspectos emocionais e cogni-
tivos, trazendo a tona fatos ou situacdes importantes para o
deslinde de casos que poderiam passar despercebidos sem a
analise adequada (Bartol &Bartol, 2008). Assim, baseado em
suas observacdes e estudos, o profissional especializado pode
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fornecer aos juizes e operadores do Direito laudos psicoldgicos
para a fundamentacdo de processos e sentencas, além de orien-
tacOes pertinentes, auxiliando na formacdo de um poder judi-
ciario mais justo. Considerando que o ideal é que as leis cami-
nhem lado a lado com a Justica (Padilha e Spréa, 2010), é nesse
sentido que devem estar unidos e empenhados, os profissionais
do Direito e da Psicologia Forense.

Os primeiros relatos de atividades de psicologos em Tri-
bunais foram relacionados a area criminal. Em 1970 a Psicolo-
gia Forense passa a ser reconhecida pela APA como a 412 Di-
visdo da Psicologia, sendo denominada Psicologia, Lei e Soci-
edade (Gomide, 2011).

Embora seja uma atividade relativamente nova no Brasil,
visto que teve sua implantacdo nos Tribunais dos Estados entre
as décadas de 1970 e 1990 (Rovinski, 2009) e apenas em 2001
foi criada a Especializacdo em Psicologia Juridica pela Resolu-
cdo 02/01, aprovada pelo Conselho Federal de Psicologia
(Gomide, 2011), este ramo da Psicologia tem apresentado im-
portante evolugéo.

O trabalho do psicologo, que no passado consistia basi-
camente em avaliagdes tem-se ampliado para outras atividades
como a prevencdo, a orientacdo e a mediacdo (Rovinski, 2009).
Na mediacdo, na qual o psicélogo forense atua numa fase pré-
processual, ou seja, o conflito existe perante o advogado, a
Delegacia da mulher, ou perante os 0rgaos de protecdo ao me-
nor, o objetivo é promover a conciliacdo entre as partes, utili-
zando técnicas especificas, conduzindo a reflex@o e resolucao
dos conflitos (Caires, 2003); entretanto, a avaliacdo continua
sendo o cerne da Psicologia Forense (Gomide, 2011).

Em relacéo a prevencdo, Gomide (2011) esclarece que a
Psicologia Forense procura prevenir o desenvolvimento do
comportamento antissocial identificando-o precocemente, para,
dessa forma, possibilitar a realizacdo de intervencdes nas cau-
sas geradoras do problema. Para isso, pode atuar em institui-
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¢Oes onde o comportamento de risco possa ocorrer, como, por
exemplo, escolas, postos de salde, creches e outras, desenvol-
vendo programas de identificagdo precoce de risco, de preven-
cao da violéncia, elaborando e aplicando programas de preven-
¢do ao abuso sexual e ao comportamento antissocial, capaci-
tando mées, gestantes e professoras a enfrentar problemas
comportamentais, capacitando educadores a identificar com-
portamentos potencialmente perigosos em criancas e jovens,
assim como levando aos legisladores e agéncias governamen-
tais programas com politicas de prevencdo e inibi¢do da crimi-
nalidade.

E importante prevenir e tratar o comportamento antisso-
cial desde cedo nas criangas, como forma de evitar seu agra-
vamento quando se tornarem adultos, pois, como afirma Gomi-
de (2010), a diminuicdo da violéncia social s6 podera ser al-
cancada por meio do estimulo e refor¢o a utilizacdo de valores
que possam se sobrepor aos comportamentos agressivos e vio-
lentos causados pelo imediatismo e egoismo que imperam na
sociedade atual. Esses valores morais e sociais, como ética,
respeito e responsabilidade entre outros, quando nédo desenvol-
vidos pelo ambiente familiar, poderdo ser despertados e forta-
lecidos com a intervencdo adequada.

PSICOLOGIA FORENSE E SUAS FORMAS DE INTE-
GRACAO COM O DIREITO

O campo mais direcionado a psicologia forense tem sido
a area criminal, abrangendo o estudo do comportamento do
adulto infrator, do adolescente infrator, como este comporta-
mento infrator é adquirido, como pode ser modificado. Abran-
ge, também, o estudo de crimes como violéncia contra mulhe-
res, abuso sexual, crimes contra criangas, nos quais o psicologo
forense atua em atividades que vao desde a aplicacdo de testes
para avaliagdo psicoldgica em presidios, em centros educacio-
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nais, intervenc6es em comunidades terapéuticas, em programas
de liberdade assistida, clinicas particulares, justica restaurativa
envolvendo agressores, vitimas e familias, programas de pre-
vencdo e outras categorias. Além disso, este profissional é ca-
pacitado para atuar diretamente nos processos juridicos, por
meio de elaboracdo de laudos, pareceres e relatorios que pode-
rdo auxiliar e orientar os operadores de diferentes areas do Di-
reito (Gomide, 2011).

No campo do Direito do Trabalho, observa-se a aplicacao
da Psicologia Forense em processos referentes a danos psicolo-
gicos causados por acidentes de trabalho, em casos de aposen-
tadoria por problemas psicoldgicos, afastamentos temporarios,
avaliacOes de aptiddo e em outras situagdes nas quais 0 conhe-
cimento advindo da ciéncia psicoldgica seja necessario para a
solucdo das questbes apresentadas ao Judiciario. O Direito do
Trabalho é regido por principios, entre 0s quais, o principio da
boa-fé, principio que possui um viés objetivo, que pode ser
demonstrado por meio de a¢des concretas, e um Vviés subjetivo,
de maior complexidade, que é baseado na lealdade e confianca
(Aradjo, 1996). Um exemplo nesse sentido, é em relacdo ao
individuo que, ao se sentir lesado em sua honra, em sua boa-fé
subjetiva, podera pleitear uma indenizacdo por danos morais e
por meio de uma pericia psicolégica comprovar a veracidade
de seus sentimentos. Como esclarecem Cruz e Maciel (2005), a
pericia constitui uma prova técnica.

Tanto nos processos de acidente de trabalho quanto nos
outros tipos de processos trabalhistas, o psicélogo forense é
capaz de caracterizar o dano psicoldgico, o qual pode gerar a
indenizacdo. Para isso, deve ser caracterizada uma lesdo que
altere ou perturbe de forma grave e significativa o equilibrio
emocional da pessoa que sofreu o dano, trazendo-lhe conse-
quéncias que afetem sua vida em sociedade (Cruz & Maciel,
2005).

Em relacdo a aplicacdo na area civel, tendo em vista os
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crescentes numeros de divércios e as mudancgas nas configura-
cOes familiares, os psicologos forenses exercem relevante papel
nas Varas de Familia, atuando em processos de divércio, de
guarda de menores, processos de adocdo e agdes envolvendo
alienagéo parental — as quais podem estar ou ndo vinculadas a
processos de divércio ou de guarda — e, ainda, em acles de
tutela, curatela e interdi¢cdo. Nas Varas Civeis esses profissio-
nais também atuam nas acGes referentes a danos morais, que
permitem o ressarcimento financeiro aos individuos que se
sentem lesados na sua intimidade moral e psiquica. Nesses ca-
sos 0 psicdlogo auxilia a vitima a demonstrar o dano causado,
inserindo nos autos do processo a real situacdo psicoldgica do
individuo, a qual poderia ndo ser constatada sem a sua atuagao
(Rovinski, 2009).

Assim, tanto na elaboracéo de laudos psicoldgicos quanto
na forma de orientacGes e acompanhamentos, o psicélogo fo-
rense pode contribuir para a producdo de decisdes judiciais
melhor fundamentadas e mais justas (Lago et al., 2009).

Em relacdo ao Direito de Familia, é de grande valor a in-
teracdo com a Psicologia Forense. O universo das questdes
familiares, a intersubjetividade das relacfes, traz questdes téo
complexas, que muitas vezes diversas situacdes sdo encobertas
por atitudes que passam despercebidas aos profissionais do
direito. Essas situacdes podem ser identificadas pelos psicolo-
gos forenses mediante determinadas técnicas, entrevistas, jo-
gos, nos quais cada uma das partes envolvidas tem a possibili-
dade de expressar seus sentimentos e demonstrar reagdes, im-
pulsos que ndo seriam percebidos por meios verbais (Silva,
2011).

Como ressalta Grisard Filho (2002), nos processos de
familia os profissionais interagem com pessoas e suas emo-
¢oes, sendo que a singularidade de cada pessoa precisa ser res-
peitada. Nos casos de guarda de filhos a avaliagdo psicologica
é ainda mais dificil e comprometedora, tendo em vista que a
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opinido do psicélogo pode influenciar a decisdo do julgador e
repercutir na vida das pessoas envolvidas no processo (Maciel
& Cruz, 2009).

Além disso, ha os casos de violéncia familiar, nos quais o
psicdlogo forense pode contribuir avaliando, prevenindo ou
sugerindo intervencBes em casos de criancas que sofrem abu-
sos, indicando para que sejam afastados do lar que as violenta,
ou até mesmo indicando a suspensdo ou a extin¢cdo do poder
familiar (Bartol & Bartol, 2008). A violéncia aumenta a cada
dia, e no ambiente familiar pode ocasionar graves consequén-
cias para a crianca. Essas consequéncias podem ser fisicas,
com lesBes internas ou externas, ou psiquicas e podem desen-
volver distarbios como ansiedade, agressividade ou depressao
(Goncgalves, 2004).

Os profissionais especializados em Psicologia Forense,
além de possuir extenso conhecimento sobre o desenvolvimen-
to emocional das pessoas, aprofundam os estudos na area juri-
dica, apresentando, assim, uma combinacdo de habilidades e
conhecimentos valiosos para o deslinde dos conflitos. As con-
tribuicBes da Psicologia Forense no campo do Direito de Fami-
lia podem ocorrer, além das areas supracitadas, no atendimento
de casos de pais com problemas psiquiatricos, no auxilio ao
relacionamento de criangas cujos pais estdo cumprindo pena de
restricdo de liberdade, em casos de direitos de reproducéo e
suas tecnologias, em relacdo aos cuidados ou violéncia contra
idosos, casos que aumentam a cada dia e demandam esse co-
nhecimento especializado (Bartol & Bartol, 2008).

A necessidade da integragdo do Direito com outras cién-
cias, no caso especifico deste estudo com a Psicologia, tendo
em vista as transformacdes que vém ocorrendo no meio famili-
ar, precisa ser levada em consideracdo pelo Poder Judiciario de
forma a garantir maior seguranca juridica e protecdo a todos o0s
membros da nova concepcdo de familia que vem surgindo,
especialmente as criancas e aos adolescentes, que, por muitas
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vezes, nos processos de guarda, tornam-se alvos de disputas e
agressoes entre os pais (Contreras, 2006; Grisard Filho, 2002).

TRANSFORMAGCOES NO CONTEXTO FAMILIAR

Importantes transformacgdes vém ocorrendo na forma de
organizacao das familias e da sociedade. O instituto da familia
tem passado por grandes crises e mudancas, entretanto, vale
salientar que se trata de um sistema com grande capacidade de
absorver as mudancas e encontrar o equilibrio que lhe € ineren-
te (Groeninga, 2008).

Sendo a familia considerada a base estrutural da socieda-
de, é nela que se firmam as bases morais de sua organizacao,
de modo que o Estado, ao procurar proteger a familia e seus
institutos por meio de leis, estd cuidando também de sua sobre-
vivéncia (Rodrigues, 2008).

As diversas mudancas que vém ocorrendo no ambito fa-
miliar demandam certa flexibilizacdo e adaptacdo por parte do
Poder Judiciario de forma a garantir maior seguranca juridica e
protecdo a todos 0os membros da nova concepcao de familia que
vem surgindo, especialmente as criancgas, seres em formagé&o,
que precisam de bases sélidas para um adequado desenvolvi-
mento (Contreras, 2006). Como bem pondera Fachin (1999, p.
11), “parece inegavel que a familia, como realidade sociologi-
ca, apresenta, na sua evolucdo histérica, desde a familia patri-
arcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial con-
temporénea, intima ligacdo com as transformacdes operadas
nos fendmenos sociais”.

No direito romano o pai tinha poderes absolutos sobre
seus filhos, época em que a mée era apenas uma figura obedi-
ente e decorativa, enquanto nos dias de hoje estes poderes im-
plicam deveres, além de serem compartilhnados com a genitora
(Contreras, 2006).

A familia, conforme foi modificando suas relacées inter-
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nas com a crianga ao longo dos séculos, sofreu profundas alte-
racdes (Aries, 1981). O patrio poder, como era chamado, ate-
nuou-se e transformou-se, no direito atual, no poder familiar
que representa para o seu titular o dever de zelar pelo filho,
assim como por seus bens, além disso, importando em sérias
sancOes pelo seu descumprimento (Rodrigues, 2008).

No final do século XVIII com o advento da Revolucédo
Industrial, foi exigida grande concentracdo de operarios nas
fabricas e oficinas, o que constituiu a principal causa da migra-
cao dos trabalhadores do campo para o trabalho nesses locais,
restando as suas mulheres a responsabilidade pela criagcdo e
educacdo dos filhos, o que foi fortalecendo a imagem do pai
provedor, sem afeto e sem participacdo direta na formacgédo dos
filhos (Grisard Filho, 2002).

No ordenamento juridico brasileiro do inicio do século
XX permanecia a nocdo de familia patriarcal e hierarquizada
proveniente das influéncias causadas pela Revolugdo Francesa
sobre o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 (Rosenvald & Farias,
2010). Tal ordenamento respaldava a figura do homem como
chefe supremo, provedor e responsavel por administrar todos
os bens da familia, ao qual filhos e esposa deviam obediéncia
incondicional. A mulher casada era considerada relativamente
incapaz e dependia da autorizagdo do marido para trabalhar em
alguma profisséo, situacdo que s6 modificou-se com o Estatuto
da Mulher Casada de 1962, com o estabelecimento de sua ple-
na capacidade juridica (Wald, 2004).

O casamento permanecia indissoltvel, situagéo que so foi
amenizada no ano de 1942, com a inclusdo no Cédigo de 1916,
do artigo 315, que dispds sobre a possibilidade de separacéo,
com o desquite, mas ainda sem a dissolugdo do vinculo do ca-
samento.

Apenas em 1977, com a Lei n.° 6515, a Lei do Divdrcio,
foram instituidos a separacéo judicial e o divorcio, com a pos-
sibilidade da dissolu¢do do vinculo matrimonial. Entretanto,
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persistiam prazos e restri¢des que sO vieram a desaparecer com
a Emenda Constitucional n.° 66 de 13 de julho de 2010, que
acrescentou ao artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 o
paragrafo 6°, que assim dispde: “o casamento civil pode ser
dissolvido com o divércio”, possibilitando aos conjuges o di-
reito de dissolver o vinculo matrimonial no momento que dese-
jarem (Brasil, 1988).

A desigualdade entre filhos nascidos no casamento, entdo
denominados legitimos, e filhos concebidos fora da relacdo
conjugal ou adotivos, permaneceu até a Constituicdo Federal
de 1988, quando foi estabelecida a igualdade e a proibicdo de
qualquer discriminacao terminoldgica entre eles (Wald, 2004).

Ressalta-se a importancia dessas referéncias historicas
para que se compreenda a ideia de subordinacdo que o termo
familia envolve até os dias de hoje (Leite, 2005).

H& que se reconhecer que a familia hodierna continua
tendo por férmula basica, ou ideal, o modelo de pais e filhos
convivendo juntos, embora as transformacgdes que vém ocor-
rendo provoquem mudancas de paradigmas. De fato, o papel da
mulher modifica-se causando diferentes efeitos no meio famili-
ar, ela insere-se no mercado de trabalho, os filhos passam mais
tempo na escola, os casamentos ocorrem cada vez mais tarde e
as relacOes pais e filhos transfiguram-se. Essas mudancas em
relacdo aos papéis femininos e masculinos fazem com que sur-
jam novos conflitos, aumentando o numero de divorcios; além
disso, crescem as unides sem casamento — unides estaveis, as
familias monoparentais e criam forca as unides homoafetivas,
que véo ganhando respaldo legal e judicial (Venosa, 2008).

Crescem também o0s novos nucleos familiares, as chama-
das familias reconstituidas, nas quais os pais, ap0s a separagao
encontram novos parceiros e voltam a formar nova familia,
unindo os filhos de cada relacionamento, levando a formacao
de novos vinculos familiares, cada um com suas caracteristicas,
valores e costumes diferentes (Grisard Filho, 2003a).
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E reconhecida a importancia do afeto no exercicio das
fungdes, tanto maternas quanto paternas, como elemento es-
sencial para a formacgédo da personalidade das criangas (Groe-
ninga, 2008).

Os genitores (homens) reconhecem a importancia da sua
participacdo no cuidado dos filhos para o desenvolvimento
emocional e social das criangas (Flood, 2010).

Como define Freitas (2009, p. 36), vem surgindo uma
“(re) conceitualizagcdo do homem — pai”, que hoje em fungao
das mudancas sociais, demonstram maior interesse em partici-
par ativamente na criagéo dos filhos.

Respaldando essas transformacdes, a Constituicdo Fede-
ral de 1988 reconhece a familia como a base da sociedade e lhe
garante ampla protecdo, além de proporcionar avangos, Como 0
reconhecimento da unido estavel, a igualdade juridica dos con-
juges e companheiros e a igualdade absoluta entre os filhos,
sejam eles advindos ou ndo do casamento, a liberdade de pla-
nejamento familiar, a familia monoparental, ou seja, constitui-
da por um dos pais e seus descendentes, entre outros, em seu
artigo 226 (Brasil, 1988). Na mesma linha, o Cadigo Civil de
2002 complementou e estendeu esses principios ao substituir a
expressdo “patrio poder” por “poder familiar”, com o intuito de
amenizar a no¢do de mando e deixar claro que esse poder deve
ser exercido por ambos os pais, em igualdade, e, ademais, que
esse poder deve ser exercido no interesse do menor, tornando-
se assim, mais do que um poder, um dever, uma responsabili-
dade a ser cumprida (Grisard, 2002).

Assim, como reforga Oliveira (2008), atualmente o poder
familiar, seguindo o principio constitucional que estabelece a
igualdade entre homens e mulheres, deve ser exercido de forma
igualitaria por ambos 0s pais, 0s quais sdo titulares desse po-
der-dever. Essa afirmacdo também encontra respaldo no artigo
21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ainda assegu-
ra a qualquer dos genitores o direito de recorrer a autoridade
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judiciaria competente, para que, nos casos de discordancia, seja
solucionado o conflito (Brasil, 1990).

O DIREITO BRASILEIRO ATUAL E AS TENTATIVAS
PARA AMENIZAR OS PREJUIZOS CAUSADOS PELAS
SEPARACOES CONJUGAIS, ENTRE ELAS, A LEI DA
GUARDA COMPARTILHADA

A Constituicdo Federal, no seu artigo 227, procura impor
a protecao as criangas e aos adolescentes dispondo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priorida-
de, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao la-
zer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéaria, além de co-
loca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (Brasil, 1988).

A inspiracdo para esse artigo veio da doutrina da prote-
cao integral, nascida na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca de 1959, que no seu principio Il expressa:

A crianca gozard de protecdo especial e dispora de
oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em lei por ou-
tros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental,
moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal,
assim como em condic¢des de liberdade e dignidade. Ao pro-
mulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a que
se atenderd seré o interesse superior da crianga.

Seguindo o direcionamento da Carta Magna, o Cédigo
Civil Brasileiro e o Estatuto da Crianca e do Adolescente sdo
norteados pela doutrina da protegdo integral e pelo principio do
melhor interesse do menor, ambos visando amenizar os efeitos
danosos nas criangas afetadas por essas rupturas conjugais e
pelo surgimento de novas composi¢cdes familiares. O principio
do melhor interesse do menor adotado pelo ordenamento juri-
dico brasileiro foi consagrado pela Convencdo Internacional
dos Direitos da Crianga de 1989, ratificada pelo Brasil em
24.09.1990:
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Art.18. 1. Os Estados-partes envidardo os maiores es-
forcos para assegurar o reconhecimento do principio de que
ambos os pais tém responsabilidades comuns na educacéao e
desenvolvimento da crianga. Os pais €, quando for o caso, os
representantes legais tém a responsabilidade primordial pela
educacdo e pelo desenvolvimento da crianca. Os interesses
superiores da crianca constituirdo sua preocupacao basica.

Embora os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) informem que entre os anos de 2004 e 2009
houve crescimento do percentual de divorcios nos quais ambos
0s conjuges sdo responsaveis pela guarda do filho — ou seja, em
2004, os indices apontavam 2,7% de cuidados compartilhados,
sendo que em 2009 os numeros subiram para 4,7% —, o indice
de mées que ficam responsaveis pela guarda dos filhos meno-
res ap0s as separacOes ainda € significativamente maior:
87,6%, em 2009. As estatisticas do Registro Civil 2010 de-
monstram o crescimento da taxa geral de divorcio que atingiu o
indice de 1,8% — 1,8 divédrcios para cada mil pessoas — e tam-
bém apontam o crescimento da taxa de compartilhamento da
guarda dos filhos menores entre os cénjuges divorciados, que
passou para 5,5% em 2010 (IBGE, 2009/2010). J& os dados
registrados pelo IBGE no ano de 2011 registraram aumento de
46,5% no numero de divorcios, ou seja, 2,6 divorcios para cada
mil habitantes; permanéncia da hegemonia feminina (87,6%); e
pequena queda no indice de compartilhamento da guarda —
5,4% (IBGE, 2011).

Com a pretensdo de minimizar os efeitos nocivos das se-
paracdes para os filhos, foi instituida, em 2008, a Lei da Guar-
da Compartilhada - Lei n.° 11.698 / 2008, que modificou os
artigos 1583 e 1584 do Cadigo Civil Brasileiro. Essa lei tem
como objetivo romper com a ideia tradicional de guarda unila-
teral consagrando ““a responsabiliza¢do cotidiana de ambos os
genitores acerca dos cuidados concernentes a criacdo e educa-
¢do dos filhos menores” (Fonseca, 2008, p.7).

Vale lembrar que, antes da instituicdo da lei da guarda
compartilhada, o Codigo Civil Brasileiro de 2002 estabelecia
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em seus artigos 1583 e 1584 que nos casos de separacdo ou
divorcio consensual, em relacdo a guarda dos filhos menores,
seria observado o que 0s cOnjuges acordassem e, no caso de
ndo existir acordo, a guarda seria atribuida a quem revelasse
melhores condicOes de exercé-la. Nesse formato, a lei favorecia
0 estabelecimento da guarda Unica, ou unilateral. Entretanto,
mesmo sem respaldo legal, a guarda compartilhada j& vinha
sendo determinada quando acordada e solicitada pelos pais ao
juiz, se este considerasse a melhor forma de guarda naquele
caso concreto.

Com a inser¢do da Lei n.° 11.698 / 2008, esses artigos
passaram a estabelecer os dois tipos de guarda, quais sejam, a
guarda unilateral e a guarda compartilhada, sendo que, em caso
de ndo haver acordo entre os pais, se possivel, o juiz determi-
nard a guarda compartilhada.

Assim passou a dispor, apos a lei em comento, o Cédigo

Civil Brasileiro de 2002:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584,
8 50) e, por guarda compartilhada a responsabilizacéo conjun-
ta e 0 exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo
vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 20 A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que
revele melhores condigBes para exercé-la e, objetivamente,
mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagcBes com o genitor e com o grupo fa-
miliar;

Il — salde e seguranga;

111 — educacéo.

8 30 A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que
ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§ 40 (VETADO).” (NR)

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, po-
deréa ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou
por qualquer deles, em ag8o autbnoma de separacgdo, de di-
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vércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades es-
pecificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo ne-
cessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

§ 1o Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informara ao
pai e & mae o significado da guarda compartilhada, a sua im-
portancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos ge-
nitores e as sang¢Ges pelo descumprimento de suas clausulas.

8 20 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
quanto & guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel,
a guarda compartilhada.

8 30 Para estabelecer as atribuicGes do pai e da mae e
os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz,
de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, podera ba-
sear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe in-
terdisciplinar.

8§ 40 A alteragdo nédo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada,
poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia
com o filho.

8 50 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permane-
cer sob a guarda do pai ou da mée, deferira a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, consi-
derados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacBes de
afinidade e afetividade. (grifos nossos)

Como define Grisard Filho (2002, p.115), a guarda con-
junta ou compartilhada ¢ uma forma de continuar exercendo a
autoridade parental quando fragmentada a familia. Trata-se de
um “chamamento” aos genitores separados para que exercam
de forma conjunta o poder familiar, do modo que o faziam
quando viviam juntos.

CONSIDERACOES SOBRE A LEl DA GUARDA COM-
PARTILHADA E COMPARACAO COM OS OUTROS TI-
POS DE GUARDA

O surgimento da Lei da Guarda Compartilhada foi moti-
vado pela vontade advinda de ambos os pais de participar da
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criacdo e da educacdo dos filhos ap6s a separagdo, assim como
pelo desejo destes de manter o vinculo e a comunicagdo com
aqueles (Grisard Filho, 2002).

O sistema de guarda compartilhada teve as primeiras
aplicacOes na Inglaterra, na década de 1960, com o objetivo de
acabar com a tendéncia de deferimento de guarda na maioria
das vezes para a mée, e como forma de promover o comparti-
Ihamento entre os ex-cOnjuges os direitos e deveres com 0s
filhos. Mais tarde, em 1976, o direito francés também adotou o
sistema, objetivando atenuar os efeitos nocivos causados pela
guarda exclusiva ou unilateral. Nos Estados Unidos, pais onde
tem grande aplicacdo, a guarda compartilhada é conhecida co-
mo joint custody ou shared parenting. Nesse pais existe a divi-
sdo entre guarda compartilhada fisica e guarda compartilhada
juridica. Na guarda compartilhada fisica, os genitores compar-
tilham os direitos e deveres para com os filhos e também o do-
micilio dos menores, e na guarda compartilhada juridica sdo
divididos os direitos, os deveres e as responsabilidades, mas a
residéncia é Unica (Lago & Bandeira, 2009).

Na Espanha a “custodia compartida”, como ¢ chamada,
foi regulamentada pela Lei n.° 15/2005 e pressupde que ambos
progenitores continuem com as mesmas atribuicdes, responsa-
bilidades e vinculagdes exercidas antes da ruptura e relaciona-
das com o bem-estar dos filhos, as questdes de educacdo, sau-
de, alimentos e desenvolvimento emocional, moral e religioso.
Nesse pais a lei proibe explicitamente o compartilhamento da
guarda quando um dos genitores sofre processo penal iniciado
por atentados contra a vida, a integridade fisica, a liberdade,
maus tratos e violéncia doméstica do conjuge ou dos filhos, ou
mesmo em caso de suspeitas ou indicios desses atos (Coloma,
2011).

Como aponta Contreras (2006), este tema que é novo na
legislacdo espanhola, j& vem sendo estudado ha véarias decadas
em outros paises como Reino Unido, Canada, Australia e Esta-
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dos Unidos, para assinalar alguns.

A responsabilidade dos pais com seus filhos menores,
denominada pelo Cdédigo Civil Brasileiro (Brasil, 2002) de
poder familiar, nos artigos 1630 a 1638, prescinde da existén-
cia de casamento ou unido estavel, portanto, ndo é a dissolugdo
da relacdo entre o casal que afastara um dos genitores do con-
junto de direitos e deveres que Ihe cabe. Como reforga Leite
(2003), mesmo ap0s a separacao, independentemente dos con-
flitos que venham a ocorrer, 0s genitores continuam exercendo
a autoridade parental da mesma forma que a exerciam quando
viviam em unido. Assim, dirigir a criacdo e a educagdo dos
filhos continua sendo responsabilidade dos dois, sendo que a
Unica mudanca que ocorre nesse sentido é em relacdo ao direito
de guarda dos filhos (Fonseca, 2008).

Entretanto, apesar de a supracitada afirmacao encontrar o
respaldo legal no artigo 1632 do Cddigo Civil (Brasil, 2002),
que diz: “a separagdo judicial, o divorcio e a unido estavel nao
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s segun-
dos”, existe, no sistema tradicional de guarda — a guarda unila-
teral —, a ideia de que apenas o cOnjuge detentor da guarda é o
responsavel pelas principais decisdes na vida dos filhos.

Considerando que em mais de 80% dos casos a guarda
tem sido atribuida a mée (IBGE, 2009/2010; 2011), essa lei
pretende também reconhecer e respaldar a alteracdo de papéis
gue vem ocorrendo na sociedade — na qual cada vez mais as
mulheres se ocupam dos encargos financeiros da familia e os
homens passam a demonstrar mais afeto e preocupagao com 0s
filhos, tanto na constancia da unido, quanto apds a separagdo —,
proporcionando uma divisdo mais equanime dos direitos e das
responsabilidades dos pais. Verifica-se, porém, que a guarda
compartilhada ainda tem sido aplicada com bastante cautela em
relacdo a guarda unilateral.

Sendo assim, é interessante que se verifique a distin¢ao
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entre os tipos de guarda mais conhecidos. Serdo comentadas, a
seguir, quatro modalidades de guarda de filhos, dentre as quais,
como ja exposto acima, apenas duas sdo previstas no ordena-
mento juridico brasileiro: a guarda unilateral e a guarda com-
partilhada.

Todavia, para que se fale de modalidades de guarda é ne-
cessario antes que se reforce a distin¢do entre guarda juridica e
guarda fisica ou material.

A guarda juridica consiste naquela exercida a distancia
pelo genitor ndo guardido, ou seja, a responsabilidade pela
formacdo, pela satde, pelo desenvolvimento fisico e emocio-
nal, pela educacéo, pela diverséo, pelo afeto, além da supervi-
séo dos interesses do filho menor, ndo contemplando apenas o
direito de residir com o filho.

A guarda fisica ou material abrange todas as responsabi-
lidades citadas como exemplo, acima, além da responsabilida-
de e do direito de residir com o filho, ou seja, é a que cabe ao
genitor guardido (Freitas, 2009; Lago & Bandeira, 2009; Leite,
2003). Ela traz consigo a ideia de posse, pois 0 genitor guar-
dido convive diaria e monoparentalmente com o filho exercen-
do “o patrio poder em toda sua extensao” (Grisard Filho 2002,
p.78).

Em relacdo aos tipos de guarda, o mais tradicional no
Brasil é a guarda unilateral, prevista nos artigos 1583 e 1584 do
CCB/2002, cuja aplicacdo vem sendo abrandada, pressupde a
guarda fisica e juridica do menor por um dos genitores, geral-
mente a mée, cabendo ao outro genitor a obrigacdo de pagar
alimentos e o direito de visitas. Esse sistema, apesar de nao
retirar do conjuge nao detentor da guarda as responsabilidades
em relacdo aos filhos, permite que o cénjuge guardido tome
algumas decisdes a respeito da vida dos filhos sem consultar o
outro, o conjuge ndo guardido, o que a difere da guarda com-
partilhada, na qual todas as decisdes serdo tomadas em conjun-
to. Como ja comentado, apesar de o art. 1632 do CCB 2002 ser
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explicito em afirmar que a responsabilidade dos pais em rela-
c¢ao aos filhos ndo muda com a ruptura da relagéo, ainda perdu-
ra neste tipo de guarda a ideia de que apenas o cOnjuge guar-
dido seria o responsavel pelas principais decisdes na vida deles
(Fonseca, 2008).

Essa ideia de dominio pode advir da redacdo do art. 33,
81° do ECA (Brasil, 1990), que confere ao conjuge detentor da
guarda o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais, refe-
rindo-se a possibilidade da guarda ter sido conferida a outros,
como avos, tios, ou pais adotantes, por exemplo. Vale ressaltar
que este direito de se opor a terceiros ndo retira dos pais de
criancas que estejam sob a guarda de outrem o direito de visi-
tas, salvo expressa e fundamentada determinacdo da autoridade
judiciaria.

Como se V&, a guarda unilateral também pode ser conce-
dida a terceiros. Considerando o principio do melhor interesse
do menor, se durante o processo 0 juiz verificar que a crianga
ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a
guarda a pessoa que revele as condi¢Bes necessarias, observa-
dos o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetivida-
de. Isso pode ocorrer quando os pais, durante o0 processo, de-
monstram ndo apresentar condi¢fes para o0 exercicio do poder
familiar, por exemplo, aqueles que praticam atos de violéncia
contra os filhos ou usam drogas, e perdem por esses motivos o
direito de guarda (Lobo, 2008).

Esse tipo de guarda tem recebido criticas, por ndo favo-
recer ao principio da convivéncia, proclamado pelo art. 227 da
Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Alves (2009) afirma que o
sistema com horarios de visita rigorosamente estipulados acaba
por favorecer apenas um dos genitores, qual seja, o genitor
guardido, e alerta para a possibilidade maior de que um dos
conjuges utilize-se do filho para realizar vingancas ou chanta-
gens, favorecendo o afastamento entre a crianca e o outro geni-
tor, podendo proporcionar graves danos ao desenvolvimento
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psiquico da crianca.

Conforme o caso, a guarda unilateral ou Unica, assim
como qualquer outra modalidade, serd homologada pelo juiz
em caso de acordo entre 0s pais ou determinada ap6s a decreta-
cdo da extingdo do vinculo conjugal, podendo ser modificada
ou revogada a qualquer tempo, conforme o disposto no art. 35
do ECA (Brasil,1990): “A guarda podera ser revogada a qual-
quer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Mi-
nistério Publico.”

Outra modalidade de guarda é a guarda alternada, que
surgiu visando a uma reparticdo mais igualitaria da autoridade
parental, mas, como ja informado, néo € utilizada pelo ordena-
mento nacional. Esta modalidade supbe que cada conjuge dete-
nha a guarda do menor com divisbes de tempo, estabelecidas
pelo juiz ao final do processo de guarda ou de divdrcio, que
podem variar entre dias ou anos. Em cada periodo a crianca
ficara sob a guarda de um dos genitores, que sera responsavel
por todas as atribuicdes cabiveis, como residéncia, sustento,
educacdo, administracdo legal etc. Assim, tanto a guarda juri-
dica quanto a guarda fisica sdo atribuidas a cada um dos pais,
com a alternancia de responsabilidades no periodo em que a
crianca mora cada um (Grisard Filho, 2002). Porém, € um tipo
de guarda desaconselhado, visto que as constantes mudangas
proporcionam sentimentos de inseguranca e de falta de estabi-
lidade ao filho, 0 que pode causar graves perturbagdes psiqui-
cas e emocionais a crianga ou ao adolescente (Leite, 2003).

Vale lembrar que, como alerta Oliveira (2008), alguns ju-
ristas determinam em seus julgados a guarda compartilhada
combinada com a alternada, ou seja, ao aplicar a guarda com-
partilhada, além do compartilhamento das responsabilidades e
direitos, determinam a alternancia de lares, confundindo as
duas formas de guarda. Isso ocorre por ndo haver no ordena-
mento brasileiro uma clara defini¢do sobre a forma do compar-
tilhamento da guarda adotado pelo sistema de guarda comparti-
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Ihada.

Ainda, entre os modelos de guarda existe outro modelo
ndo adotado no Brasil, chamado aninhamento ou nidacéo, o
qual supde que o menor habite permanentemente em uma casa,
para a qual se mudam em periodos alternados o pai e a mée. No
direito inglés, esse tipo de guarda ¢ chamado de “birds” (Gar-
cia, 2008, p.109), como referéncia ao ninho do péssaro. Porém,
tal modelo ndo é considerado viavel, principalmente pelo alto
custo, visto que pressupde trés residéncias, uma para cada um
dos pais e uma na qual permanece o filho (Grisard Filho,
2002).

Por fim, volta-se a guarda compartilhada. Como ja co-
mentado acima, com a sua instituicdo pretende-se aperfeigoar o
modelo tradicional, propiciando a protecdo integral dos filhos
menores, ao garantir o vinculo com ambos os pais (Rosenvald
& Farias, 2010) e buscar assegurar certa continuidade da situa-
¢ao anterior, a fim de minorar a sensacdo de desamparo que a
situacdo lhes submete (Grisard Filho, 2002). Como comenta
Smyth (2009), do ponto de vista socioldgico essa forma de
guarda também aparece como uma resposta politica a caréncia
dos pais (homens) separados que, em funcdo das mudancas
sociais, demonstram crescente envolvimento na vida dos filhos.

Contudo, a nova redagdo dos artigos 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil Brasileiro (Brasil, 2002) tem suscitado algumas
criticas.

Para Fonseca (2008, p. 8), com a criacdo lei da guarda
compartilhada, retirou-se de vez a responsabilidade do conjuge
ndo detentor da guarda nos casos de guarda unilateral, o que
vai de encontro ao ja estabelecido no mesmo diploma legal nos
artigos que tratam do poder familiar. Tais artigos, como o arti-
go 1.632 do Codigo Civil Brasileiro, supracitado, ja indicam
que os deveres, os direitos e as responsabilidades atribuidos a
ambos os pais independem da unido ou separacdo destes, e,
sendo assim, a referida lei revela-se “inocua”, pois a corres-
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ponsabilidade pela formagdo dos filhos ndo pode ser encarada
como uma obrigacdo facultativa, nem determinada judicial-
mente, como parece pretender a lei.

Existem divergéncias em relacdo ao conceito de compar-
tilhamento da guarda, se este deve ser apenas juridico ou se
deve ser fisico, aquele que compreende o compartilhamento do
lar e a alternancia de residéncias como acima ja comentado, o
que configura certa confusdo entre a guarda compartilhada e a
guarda alternada (Lago e Bandeira, 2009). Para Nazaré (1997,
p.83), “conviver ora com a mae ora com o pai em ambientes
fisicos diferentes requer uma capacidade de adaptacéo e codifi-
cacdo-descodificacdo da realidade s6 possivel em criancas mais
velhas”. No entanto, Silva (2011) afirma que apds completar
um ano de idade os filhos ja conseguem entender que aquele
que vai embora, também volta, e que ao superar essas dificul-
dades e possiveis frustracbes, essas criancas poderdo ter sua
personalidade fortalecida.

Em defesa do instituto, Grisard Filho (2002) esclarece
que a guarda compartilhada pressupde uma residéncia fixa para
0 menor, seja a casa da mée ou a casa do pai, 0 que proporcio-
na a estabilidade que o Direito e a Psicologia desejam, possibi-
litando que o menor passe periodos com ambos 0s genitores,
sem determinacgdes prévias e rigorosas. Essa concepcdo é de-
fendida por varios autores (Alves, 2009; Garcia, 2008; Lago &
Bandeira, 2009; Leite, 2003; Motta, 1998; Nazaré, 1997; Oli-
veira, 2008), para 0s quais a guarda conjunta deve ser entendi-
da como a forma de custodia em que 0s menores tém uma resi-
déncia principal, porém, que define ambos os pais como res-
ponsaveis pela obrigacdo de guardar os filhos e promover-lhes
a convivéncia saudavel, a educacéo e a saude. A guarda com-
partilhada, na qual os genitores participam em igualdade na
formacgdo moral e nos cuidados com a saude dos filhos, sem
gue nenhum dos genitores seja mais privilegiado ou prejudica-
do que o outro, excluindo a ideia de alternancia de dias ou me-
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ses, assim como a ideia de exclusividade (Oliveira, 2008),
pressupde residéncia unica, indispensavel a crianga por ser o
seu ponto de estabilidade, de referéncia, condicdo necessaria
para um desenvolvimento adequado. O ideal é que os pais de-
cidam conjuntamente qual serd a melhor residéncia para os
filhos (Leite, 2003).

A divisdo se d& em termos responsabilidades, opinides,
cuidados. Reforca-se que a guarda compartilhada ndo implica
alternancia de lares, e sim uma “corresponsabilizacdo de dever
familiar entre os pais” (Lago e Bandeira, 2009, p.293), ou seja,
num exercicio conjunto do poder familiar, no qual os pais par-
ticipam das atividades cotidianas e fundamentais do dia a dia
dos filhos, descaracterizando a ideia do pai e mae de final de
semana (Alves, 2009, p. 102).

No entanto, h4 quem defenda o compartilhamento fisico
(Silva, 2011), em que a crianca tem dois lares e se sente a von-
tade, tendo o seu espaco em cada um deles, mantendo o vincu-
lo com ambos os genitores. Em recente julgado de Recurso
Especial, a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de
Justi¢a (STJ) sustentou que “a custodia fisica conjunta ¢ o ideal
a ser buscado na fixagdo da guarda compartilhada, porque sua
implementacdo quebra a monoparentalidade na criacdo dos
filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral (...)”. O principal
fundamento utilizado para essa decisdo foi o principio do me-
Ihor interesse da crianca, sendo salientado que o compartilha-
mento da guarda fisica é justamente a condicdo inovadora que
fard com que ambos os genitores participem do cotidiano do
filho.

Enfim, entende a supracitada decisdo do STJ que a cus-
todia fisica contribui para a diminuicdo da monoparentalidade,
comum na guarda unilateral, constituindo a “propria esséncia
do comando legal”, um ideal a ser buscado, mesmo que de-
mande dos genitores separados certas adequacdes e concessoes.
Entretanto, tal decisdo ndo deixou de alertar para a necessidade
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de ser observada a situacdo especifica de cada caso, como a
capacidade financeira dos pais, a localizacdo das residéncias e
as rotinas do menor (Brasil, 2011).

Também sdo muitas as controveérsias em relagdo ao §2°
do art. 1584, que sugere a determinacdo da guarda mesmo nos
casos em que ndo haja acordo por parte dos pais. Grande parte
da doutrina (Coloma, 2011; Fonseca, 2008; Freitas, 2009; Gri-
sard Filho, 2002; Groeninga, 2008; Lago & Bandeira, 2009;
Rio, 2010 e outros) entende que a guarda compartilhada pres-
supde consenso e harmonia entre os pais, defendendo que para
0 sucesso deste instituto é necessario que 0s progenitores sepa-
rem os conflitos pessoais das funcbes parentais demonstrando
maturidade e pelo menos, alguma cordialidade entre eles.

Em contrapartida, outros, como Alves (2009) e Vilardo
(2006), sustentam que a discordancia entre os pais ndo prejudi-
ca a sua aplicacdo. Isso porque o conflito podera ser soluciona-
do durante a fase de mediacédo, ou pelo menos conseguido que
este ndo interfira no compartilhamento da guarda, colocando
acima do conflito, o melhor interesse dos filhos. Vilardo (2006)
lembra que mesmo na constancia do casamento ou da unido
estavel, podem existir discordancias entre os pais; assim, se
estes ndo conseguem entrar em acordo, cabe ao juiz decidir
qual a melhor forma de guarda a ser determinada.

Lobo (2003) pondera sobre essas questdes ressaltando o
dever de prezar a manutencdo da coparentalidade, seja qual for
0 modo de guarda, como forma de manter a presenca de ambos
o0s pais na vida do filho, em razdo do principio do melhor inte-
resse da crianga, o qual serd comentado no tdpico a seguir.

Sendo assim, para que a guarda compartilhada obtenha
sucesso, 0 mais importante é a atitude e a disposi¢édo dos pais, 0
que muitas vezes ndo existe. Como define Garcia (2008, p.
107), trata-se de uma hipétese ideal ou utdpica de guarda para
filhos de pais que, apesar de ndo mais compartilharem suas
vidas e desejarem trilhar caminhos opostos, tém consciéncia de
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que sempre estardo ligados um ao outro em virtude da parenta-
lidade e por isso necessitam harmonizar a nova situacdo. Ocor-
re que muitas vezes o casal, ao se separar ndo consegue discer-
nir a conjugalidade da parentalidade (Grzybowski & Wagner,
2010). Enquanto a primeira pode ser rompida, a segunda conti-
nuard e, além disso, tera que ser exercida de forma diferente,
demandando maior boa vontade e esforgo por parte dos genito-
res.

Como se V&, a guarda compartilhada apresenta questdes
controversas. Por vezes, ndo pode ser concedida aos pais,
mesmo que ambos a desejem, pois em muitas ocasifes exige
destes uma relacdo mais harménica do que tinham quando
conviviam, 0 que para muitos € praticamente impossivel (Co-
loma, 2011).

Por isso, a relevancia de uma boa avaliacdo psicoldgica
dos participantes do processo, realizada por profissionais espe-
cializados que analisardo cada parte — pais e filhos —
individualmente e também dentro do seu sistema familiar,
conscientes de que o laudo psicolégico, que apresentardo para
0 julgador, influenciara nos fundamentos da decisdo e também
na vida futura dos envolvidos (Maciel & Cruz, 2009).

IMPORTANCIA DA PSICOLOGIA FORENSE NOS PRO-
CESSOS DE GUARDA TENDO EM VISTA O ATENDI-
MENTO AO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA

E relevante destacar que a guarda compartilhada requer,
especialmente, capacidade de abnegacdo dos pais, de doagéo,
para que cologuem os interesses dos filhos acima dos seus,
abrindo médo de seus interesses e disputas pessoais (Alves,
2008). Pesquisas realizadas por Daw (2002) informam que a
guarda compartilhada, também chamada de guarda conjunta,
quando bem administrada, se apresenta como a melhor opcéo
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para as criangas apés o divércio dos pais. Esses estudos de-
monstram que essas criancas apresentam-se bem ajustadas,
considerando-se que passam tempo significativo e interagem
com ambos os pais, 0 que faz com ndo tenham diferencas de
comportamento em relacdo as criangas filhas de pais ndo sepa-
rados.

No entanto, nem sempre esse tipo de guarda é o mais
adequado, pois dependera fundamentalmente da atitude e da
disposicdo dos genitores, devendo ser estabelecida com caute-
la, pois, em se tratando de pais com problemas de adaptacao
apo6s o divércio, a guarda unilateral pode ser a melhor escolha
(Garcia, 2008). Existem casos em que o casal se separa por
problemas de desequilibrio emocional, vicios, e outros que
tornam impossivel a convivéncia, inclusive para dividir as de-
cisoes sobre os filhos (Oliveira, 2008).

N&do obstante a determinacdo do artigo 1584 do CCB
(Brasil, 2002), em seu paragrafo 2° estabelecendo a atribuicdo
judicial da guarda compartilhada quando ndo houver acordo
entre 0s pais, sempre que possivel, observa-se que os tribunais
patrios ndo tém hesitado em desaconselhar o regime (Fonseca,
2008) em observancia ao principio do melhor interesse do me-
nor.

A Constituicdo Federal, o Codigo Civil Brasileiro e o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente sdo norteados pelo princi-
pio do melhor interesse da crianga e visam, com a sua aplica-
cao, suprir a necessidade de protecdo integral as criancas e ado-
lescentes. Entretanto, como adverte Leite (2005), este princi-
pio, que foi incorporado ao ordenamento nacional por meio da
Convencgdo Internacional dos Direitos da Crianca (Decreto n.°
99.710/1990), é de complexa determinacdo e necessita de uma
definicdo clara e precisa para que possa cumprir seus objetivos.

Como explica Carbonera (2000), a expressao “best inte-
rest of the child” vem do direito anglo-saxao englobando as-
pectos gerais dos cuidados com 0s menores quando se trata de
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guarda ou adocdo. Num rol exemplificativo, a autora ressalta
alguns aspectos como: a relacdo afetiva e amorosa entre o
guardido e a crianga, a possibilidade de atender suas necessida-
des bésicas, além de capacidade de proporcionar um meio am-
biente saudavel e a continuidade da relagdo do filho com o ou-
tro genitor, respeitando as preferéncias da crianca, conforme
sua idade.

Para Alves (2009), a guarda compartilhada é a que me-
Ihor atende ao principio em comento, diminuindo os efeitos
nefastos da guarda Unica, os quais advém da diminuicdo do
contato do filho com o genitor ndo guardido. Ademais, registra
0 mesmo autor que, ao atender o principio do melhor interesse
da crianga, a guarda compartilhada também observa o principio
do direito a convivéncia familiar garantido pelo art. 227 da
Carta Magna Federal e estabelecido nos artigos 4° e 19 do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente.

Com o proposito de criar maiores oportunidades para o
atendimento ao principio do melhor interesse da crianca, o 8 3°
do artigo 1584 dispde que cabe ao juiz estabelecer as atribui-
cOes do pai e da mae, assim como os periodos de convivéncia,
podendo para isso valer-se de orientacdo de equipe interdisci-
plinar. Embora seja uma faculdade do juiz a utilizacdo da ava-
liagdo psicossocial, Alves (2009, p. 115) alerta que nesse caso
a lei esta criando um “poder-dever” para o magistrado. Sao as
informacdes advindas dos laudos fornecidos pela equipe multi-
disciplinar, juntamente com as outras provas e informagoes
constantes do processo que possibilitam ao juiz decidir de for-
ma adequada em cada caso, atendendo ao melhor interesse da
crianca (Grisard Filho, 2002). Isso reforca a importancia da
participacdo do psicologo forense nos processos de guarda, na
avaliacdo dos genitores, para verificar se estdo preparados para
exercer a guarda compartilhada da forma necessaria: com tole-
rancia e urbanidade (Garcia, 2008). Ocorre que, as vezes, 0
casal ao alegar a defesa do interesse das criancas, esta na reali-
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dade, mais preocupado com seus interesses pessoais, pratican-
do exatamente o contrario do que afirma (Silva, 2011). Durante
a avaliacdo psicoldgica, o profissional especializado se valera
de técnicas e procedimentos adequados para perceber a dina-
mica familiar daquele casal em conflito, produzindo laudos
objetivos e imparciais (Lago & Bandeira, 2009).

A 1V Jornada de Direito Civil de 2006, no enunciado n.°
335, j4 demonstrava essa necessidade assim dispondo: “A
guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sem-
pre que possivel, da mediacdo e da orientacdo de equipe inter-
disciplinar” (Alves, 2009, p. 111). Além dos resultados obtidos
com o laudo psicossocial, existe a possibilidade da oitiva pelo
Juiz do filho menor, desde que este ja possa expressar sua von-
tade (Coloma, 2011).

Muitas vezes na disputa pela guarda dos filhos cada um
dos progenitores é forcado a demonstrar que é mais merecedor
da guarda do filho do que o outro, justamente quando estdo
passando por periodos de grande tensdo emocional e financeira
(Bailey, 2004). Por isso, durante a fase pericial ndo raro os liti-
gantes se preocupam mais em demonstrar 0s pontos negativos
do outro do que em pensar no real bem-estar dos seus filhos, o
que dificulta ainda mais um acordo (Ribeiro, 2009). Além dis-
so, com o afastamento dos conjuges, geralmente vem a tona
uma série de agressdes reciprocas e os filhos, algumas vezes,
passam a ser confundidos com os bens materiais que estdo em
questdo no processo de separacdo. Nogdes como posse e divi-
séo se misturam com sentimentos, o que reforca a relevancia da
atuacdo profissional que auxilie na solugdo desses conflitos,
que envolvem afetos, sentimentos, deveres e direitos (Pereira,
Silva e Gomes, 2008).

Percebendo esse interesse dos pais em apenas apontar 0s
defeitos um do outro nos processos de guarda, uma juiza de
Washington D.C., da Corte Superior americana, decidiu apoiar
um projeto unindo os Tribunais, a American Psychological
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Association (APA), o D.C. Bar’s Pro Bono Program and Fami-
ly Law Section, a D.C. Psychological Association (DCPA) e
estudantes de psicologia da Universidade de Argdsia, com a
finalidade de formar profissionais capazes de orientar os pais
divorciados ou em processo de divorcio a focarem suas aten-
¢cdes no melhor interesse da crianca. Esses profissionais pode-
rdo recomendar ao juiz em quais casos a guarda podera ser de-
terminada a ambos o0s pais ou a um deles apenas. (Bayley,
2004).

Estudos realizados por Mcintosh e Chisholm (2008), na
Austrélia, alertam o quanto é importante para os profissionais
envolvidos em questdes de guarda avaliar as consequéncias dos
cuidados compartilhados em cada caso, individualmente, assim
como € necessaria a correta interpretacdo das novas leis que
surgem com o propdsito de ajudar pais e filhos no processo de
separacdo. Os mesmos autores comentam os estudos feitos por
Smith (2004), que demonstram ser a guarda compartilhada
viavel apenas para um pequeno grupo de familias com perfis e
estruturas bem definidos, quais sejam: pais separados morando
em residéncias proximas, com capacidade de boa convivéncia,
interessados no bem-estar dos filhos, com disposi¢cdo em inte-
grar as atividades dos filhos nas suas préprias, além de boa
vida social (amizades, atividades sociais) com ambos os pais,
conforto financeiro e, ainda, que o pai (homem) seja um geni-
tor competente.

Na mesma direcdo, Lago e Bandeira (2009, p. 293) in-
formam que, em casos aos quais é aplicada a guarda comparti-
Ihada, as adaptacdes entre pais e filhos melhoram com o tempo.
Alertam, porém, que esse tipo de guarda € mais indicado para
casais que apresentem as seguintes caracteristicas: “baixos ni-
veis de conflitos anteriores a separacéo, exercicio da parentali-
dade/maternalidade centrado na crianga, concordancia em rela-
cao a decisdo do término da relacdo conjugal e a decisdo da
guarda compartilhada, motivacdo de ambos os pais para aceitar
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e superar as exigéncias e complicacdes do dia a dia invariavel-
mente associadas ao exercicio da guarda compartilhada”.

Muitas vezes, pais e maes que requerem na justica a
guarda compartilhada ndo apresentam essas caracteristicas, por
isso a importancia da avaliacdo psicoldgica adequada, pois, em
situacOes de alto conflito parental, os beneficios do contato
com 0 genitor podem ser diminuidos. Considerando que em
qualquer familia a crianca desenvolve um apego diferente a
cada um dos pais, por exemplo, um apego seguro com o pai e
inseguro com a mae, ha que se levar em conta que uma mudan-
¢a de rotina pode comprometer o desenvolvimento da crianga
(Mcintosh e Chisholm, 2008). Entretanto, ressaltam 0s mesmos
pesquisadores, ndo se pretende com esses dados desencorajar a
adocdo desse tipo de guarda e sim, alertar para a necessidade
de um acompanhamento posterior, por profissionais que auxili-
em a familia a manter os interesses focados no menor.

Diante dessas incertezas, ressalta-se a importancia da
avaliacdo psicossocial, durante a fase processual dos processos
de guarda, no sentido de subsidiar a decisao judicial, de forma
a preservar o interesse da crianca ou adolescente, com dados
conseguidos por meio de técnicas especificas, além da necessi-
dade de um acompanhamento psicossocial ou psicolégico pos-
terior ao processo judicial, para dar suporte a nova familia que
surge, pois, mesmo prosseguindo de forma diferente, com o0s
pais separados, continua a ser uma familia, visto que o0s vincu-
los familiares ndo se confundem com os vinculos conjugais, e
cuja continuidade demandara esforco, forca de vontade, paci-
éncia e afeto, especialmente por parte dos genitores.

CONSIDERACOES FINAIS
Este artigo pretendeu demonstrar a importéncia da inte-

gracdo entre a Psicologia e o Direito por meio da Psicologia
Forense como forma de melhor enfrentar os desafios trazidos
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pelas novas situagdes sociais e familiares que se apresentam ao
Poder Judiciario. A protecdo as criancas e aos adolescentes é
fundamental, pois séo eles os maiores prejudicados por essas
novas configuracdes, especialmente nos casos de divércios e
disputas de guarda.

O reconhecimento de novas configuracdes e situacdes
familiares enseja dos Poderes Publicos a criacdo de normas
juridicas que propiciem seguranca e protecao, especialmente as
criancas, as maiores prejudicadas em situacdes de conflito.
Nesse sentido, com o propoésito de melhor tutelar o menor nos
casos de divorcio e separacdo e também para funcionar como
um instrumento a equilibrar a participacdo de cada genitor na
criacdo e educacdo dos filhos ap6s a separacao, foi criada a
Lei da Guarda Compartilhada.

Entretanto, embora o modelo de guarda apresentado co-
mo preferencial por essa lei, a guarda compartilhada, possa
representar o modelo de guarda ideal, foram demonstrados nes-
te artigo aspectos conceituais controversos na lei em relacéo a
forma de compartilhamento e & necessidade ou ndo de consen-
S0 entre os pais. A falta de objetividade em relacdo a estes as-
pectos tem causado confusdes entre guarda compartilhada e
guarda alternada. Apesar disso, grande parte dos juristas defen-
de a necessidade de concordancia entre os genitores e o estabe-
lecimento da guarda compartilhada juridica, ou seja, com a
determinacdo do domicilio da crianca ou adolescente no lar de
um dos pais, com flexibilidade de horarios de convivéncia, sem
0 rigor excessivo da guarda unilateral, considerando que esta
estabilidade favorece o desenvolvimento emocional das crian-
cas e adolescentes.

A realizagdo de estudos e avaliagGes psicossociais nas
familias envolvidas nos processos de guarda de forma a auxili-
ar o juiz em suas decisfes € enfatizada pela Lei em comento e
deve ser realizada por profissionais especializados e com com-
prometimento ético, visto que os laudos apresentados ao julga-
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dor subsidiam a deciséo e podem trazer consequéncias impor-
tantes para a vida das criancas envolvidas nos processos. A
observancia ao principio do melhor interesse do menor é es-
sencial nos processos de guarda, devendo ser observado em
cada situacdo, evitando que os interesses egoisticos dos genito-
res sobreponham-se aos dos filhos.

Assim, considerando os assuntos apresentados, conclui-
se que a modalidade de guarda compartilhada pode constituir o
modelo adequado para que pais e filhos adaptem-se as novas
formas de configuracbes familiares. No entanto, a lei que a
regulamenta ainda é permeada por muitas discussdes, as quais
suscitam um aprofundamento nos estudos das questdes apre-
sentadas, com vista a que surjam defini¢des que venham pro-
porcionar maior seguranca na sua aplicacdo, pois sdo questfes
relevantes que podem afetar o desenvolvimento psicoldgico,
emocional e social das criangas e dos adolescentes envolvidos
em processos de guarda.

Ressalta-se, portanto, a necessidade de maiores estudos e
pesquisas, tanto no campo da Psicologia quanto no campo do
Direito, em relacdo ao andamento dessa modalidade de guarda
no Brasil.

(X002
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