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RESUMO

O presente artigo visa analisar o instituto da Guarda Compartilhada a luz do
vigente Cddigo Civil, com a alteragdo dada pela Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2.008, que
alterou os artigos 1.583 e 1.584. Tem por objetivo enfocar a guarda compartilhada e sua
aplicabilidade nas separagdes litigiosas e consensuais, com a apresentacdo do posicionamento
dos doutrinadores e julgadores sobre o tema. A inten¢do primeira ¢ demonstrar os beneficios e
a importancia da aplicacdo da guarda compartilhada como modelo juridico calcado na
premissa do melhor interesse do menor, apontando vantagens e desvantagens. Para a
realizacdo do presente trabalho monogréafico foi utilizado o método dedutivo, bem como
realizada uma ampla pesquisa bibliografica a respeito do tema, sendo utilizado também
recurso eletronico para coleta de dados em artigos publicados sobre o assunto e para
colher jurisprudéncias sobre o tema. Foram estudados todos os modelos de guarda, dando um
enfoque principal a guarda compartilhada e a sua aplicagdo tanto nos casos de separacdo

consensual como litigiosa.

Palavras-chave: Poder familiar. Guarda judicial. Guarda compartilhada. Separagao litigiosa.

1 INTRODUCAO

A evolucdo da familia ocasionou a modificacdo dos institutos a ela inerentes,
quais sejam, o poder familiar e a guarda compartilhada. Primeiramente, os pais eram os
unicos detentores do patrio poder e por consequéncia da guarda dos filhos. Entretanto, nas
ultimas décadas, a guarda dos filhos passou a ser atribuida as maes e somente recentemente os

pais passaram a exigir o direito de serem guardides de seus filhos. Contudo, este modelo de
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guarda unilateral, atribuida ao pai ou a mae, ndo preservava o melhor interesse dos filhos
menores.

Assim, com a necessidade dos pais se fazerem mais presentes na vida dos filhos
apo6s a ruptura da vida conjugal, surgiu a guarda compartilhada, objeto do presente trabalho,
que consiste na participagdo efetiva de ambos os pais na vida dos filhos, tomando decisdes
conjuntamente sobre os mais variados assuntos.

Frente a estas questdes, pretende-se com esse estudo analisar a guarda
compartilhada no processo judicial, verificando a viabilidade de sua aplicagdo coercitiva nas

dissolucdes litigiosas dos casamentos e/ou unides estaveis.

2 PODER FAMILIAR

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

O péatrio poder no desenvolvimento da historia do ser humano apresentou
inimeras ¢ profundas modifica¢des, acompanhando a evolucdo da familia, inicialmente a
familia era baseada no regime patriarcal, no qual o “pater familias” era a autoridade plena
sobre todos, no entanto, com o transcorrer do tempo e devido a influéncia do cristianismo,
esse poder foi abrandado.

A doutrina do cristianismo reconheceu a igualdade entre os filhos, entre os
conjuges e ao pregava, como um dever dos pais, os cuidados com a educagdo fisica, social,
cultural, moral e religiosa dos filhos influenciando profundamente a mudanga do poder
familiar. E essas modificacdes foram evoluindo nos paises, entre eles o Brasil, apresentando
em suas legislagdes as inovagdes.

No entanto, segundo Venosa (2005), embora o cristianismo tenha exercido grande
influéncia na mudanga das leis com a instituigdo de respeito aos filhos e a mulher no
casamento, a no¢do romana de patrio poder ainda que de forma atenuada chegou até a idade

moderna.

2.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O poder familiar ¢ a instituigdo destinada a proteger os filhos, na qual poderes e

prerrogativas sdo outorgados aos pais para facilitar o cumprimento destes deveres. Segundo

Rodrigues (2007) o poder familiar ¢ o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em



relacdo a pessoa dos filhos ndo emancipados tendo em vista a prote¢do destes. Desta forma, o
poder familiar deve ser entendido como uma fungdo que ¢ constituida de direitos e deveres,
sempre tendo por finalidade basica a tutela dos interesses dos filhos.

Por fim, cumpre ressaltar as principais caracteristicas do poder familiar, quais
sejam, constitui um munus publico, ¢ irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel
e decorre tanto da paternidade natural como da filiacao legal e da socio-afetiva. As obrigagdes
que dele fluem sdao personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os

encargos que derivam da paternidade também nao podem ser transferidos ou alienados.

2.3 EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

A Constituicao Federal em seus arts. 5°, I, e 226, § 5°, e art. 229, e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/1990) em seu art. 21 determinaram a igualdade
juridica entre os genitores no exercicio do poder familiar, eliminando a subordinacdo da
mulher frente a0 homem e também extinguindo a validade da expressdo durante o casamento,
que continha no artigo 380 do Cddigo Civil de 1916, pois patrio poder independe do
casamento dos pais. Portanto, segundo os artigos 226, § 5°, CF/88, 1566, IV ¢ 1634 do Cddigo

Civil, compete aos pais o exercicio do poder familiar independentemente de seu estado civil.

2.4 SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

Conforme o artigo 1.637 do Codigo Civil se o comportamento dos pais prejudicar
os bens ou a pessoa dos filhos, ou se forem condenados por sentenga irrecorrivel, cuja pena
exceda dois anos, aqueles terdo seu poder familiar suspenso através de sentenga judicial, pelo
tempo que o juiz entender conveniente. A suspensdo pode ser de todos os atributos do poder
familiar ou de parte deles e sera decretada pela autoridade judiciaria, a requerimento de algum

parente ou pelo Ministério Plblico, apds apuragao da conduta.

2.5 PERDA DO PODER FAMILIAR

A perda ou destituicao do poder familiar € a mais grave sangdo imposta aos pais
que faltarem com os deveres em relacdo aos filhos, depende da configuracdo das hipdteses
elencadas no art. 1.638 do CC, que se mostram incompativeis com o poder familiar. Desta

forma, perdera o poder familiar, através de decisdo judicial o pai ou a mae que castigar



imoderamente o filho, deixar o filho em abandono; praticar atos contrarios a moral a aos bons
costumes; ou incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. No entanto, a
perda ou destitui¢ao ¢ medida que deve ser imposta sempre no interesse do menor, exigindo

imensa ponderagao do julgador no exame do pedido.

2.6 EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

O Codigo Civil trata da extingdo do poder familiar em seu artigo 1635, o qual
ocorre quando hd morte dos pais ou do filho, emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo
unico, maioridade, ado¢do ou por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638. Segundo Lobd
(2011) a extingdo ¢ a interrup¢do definitiva do poder familiar. As hipdteses legais sdo
exclusivas, nao se admitindo outras, porque implicam restri¢ao de direitos fundamentais.

Por fim, ressalte-se que a extingdo ndo se confunde com a suspensdo, que impede
o exercicio do poder familiar durante determinado tempo, ¢ com a perda que leva a extingdo
do poder familiar por causas distintas. Portanto, a exting¢ao ¢ a interrup¢ao definitiva do poder

familiar, que ocorre por fatos naturais, de pleno direito ou por decisdo judicial.

3 GUARDA DOS FILHOS

3.1 CONCEITO

A conceituagdo da expressao guarda ndo ¢ facil devido a multiplicidade de fatores
que a influencia, Rodrigues (2007) disciplina que a guarda ¢ um direito e um dever dos
titulares do patrio poder, ¢ dever porque ao pai incumbe criar e igualmente guardar o filho.
Por sua vez, Strenger (1998) apud Dias (2009) sustenta que a guarda de filhos ¢ o poder-dever
submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito, prerrogativas
para o exercicio e amparo daquele que a lei considerar nessa condicao.

Assim, depreende-se que a guarda compreende um controle objetivo conferido
aos pais ou terceiros para que propiciem o desenvolvimento do menor. Representando tanto a
convivéncia efetiva dos pais ou responsavel com o menor, sob 0 mesmo teto, como o dever de

assisténcia material, para sobrevivéncia fisica e moral, para o desenvolvimento psiquico.

3.2 A GUARDA NA LEGISLACAO BRASILEIRA



A primeira norma que disciplinou o destino dos filhos de pais que nao convivem
mais, foi o Decreto n® 181/90, segundo o qual os filhos ficavam com o conjuge inocente. Por
sua vez, o Codigo Civil de 1916 distinguia as hipoteses de dissolugdo amigavel e judicial
determinando, que na primeira hipotese, se observasse o que os conjuges acordassem sobre a
guarda dos filhos e, na ultima, a culpa de um ou de ambos os conjuges pela ruptura, o sexo ¢ a
idade do menor. Todavia, o Codigo de 1916 ja previa que, havendo motivos graves, o juiz, em
qualquer caso e a bem dos filhos, poderia o juiz decidir de maneira diferente o exercicio da
guarda.

Posteriormente, o instituto da guarda foi tratado por diversas normas juridicas tais
como, o Decreto Lei n® 3200/41, o Decreto Lei n°® 9704/46, a Lei n° 4.121/62 (Estatuto da
Mulher Casada), a Lei n°® 5.582/70, e a Lei n°® 6515/77 (Lei do Divércio), as quais em regra,
observavam o critério de culpa para atribuicdo da guarda, ficando o filho com a mae quando
ambos os conjuges fossem culpados.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (artigo 227), ficou assegurado a
crianga o direito a convivéncia familiar e comunitaria, e atendendo ao disposto no artigo 227
da CF/88, foi promulgado o Estatuto da Crianca e Adolescente.

Por fim, com o Cdédigo Civil de 2002, as regras se alteram profundamente, nao
mais se questionando culpa e outros elementos. O novo Cddigo Civil obedeceu ao sistema da
preservagdo do maior e melhor interesse do menor, em obediéncia a Declaracao Universal dos
Direitos da Crianga, e ao artigo 227 da Constitui¢do Federal, que consagram o chamado

principio da protecdo integral.

3.3 MODALIDADES DE GUARDA

Antes da aprovacdo da lei sobre a guarda compartilhada prevalecia no Brasil o
modelo de guarda unica, exclusiva, de um s6 dos progenitores, além dessa espécie cabe
conceituar mais quatro modelos de guarda, quais sejam, guarda alternada ou partilhada,
guarda dividida, aninhamento ou nidagao, e a guarda compartilhada.

A guarda Unica, também denominada unilateral ou exclusiva, ¢ aquela em que os
filhos permanecem sob os cuidados e direcdo de apenas um dos pais, que sera aquele que
apresente melhores condicdes de acordo com os interesses da crianga. A lei possibilita ao
genitor ndo guardido visitar os filhos e fiscalizar sua manutencdo e educagdo, segundo o que

fixar o juiz ou acordar com o genitor guardido.



A guarda alternada estd prevista em nosso ordenamento juridico no art.1586 do
Cddigo Civil, e tem como fundamento proporcionar a convivéncia com ambos 0s pais na
alternancia de residéncias. Nesta modalidade os genitores se revezam na titularidade da
guarda, exercendo-a integralmente e isoladamente no periodo em que for conferida a ele.

J& na guarda dividida o menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a
visita periddica do genitor que ndo detém a guarda. Segundo Leiria (2009) a guarda dividida ¢
o recurso de exercicio de autoridade parental mais propicio a crianga, ja que ela vivera num
‘lar’ determinado e usufruird da presenca do outro genitor - a quem nao foi atribuida a guarda
- através do direito de visita.

Os doutrinadores também reconhecem como modelo de guarda o aninhamento ou
nidagdo. Trata-se de um modelo de guarda raro, no qual os pais se revezam, mudando para a
casa onde vivem os filhos, em periodos alternados de tempo. No entanto, conforme leciona
Grisard Filho (2009, p.91) esta modalidade de guarda esta fadada ao insucesso em razao dos
“altos custos que impdem a sua manutengao: trés residéncias; uma para o pai, outra pra a mae
e outra mais onde o filho recepciona, alternadamente, os pais de tempos em tempos”.

Por fim, o ultimo modelo de guarda e também o mais recente ¢ o da guarda
compartilhada, tratada com mais precisdo no proéximo capitulo, na qual os genitores
participam igualmente da guarda dos filhos, assim os direitos e deveres assumidos com o

poder familiar partem de ambos os pais.

4 A VIABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA COERCITIVA

4.1 ORIGEM DA GUARDA COMPARTILHADA

A nogdo de guarda conjunta ou compartilhada surgiu na Common Law, no Direito
Inglés na década de sessenta, quando houve a primeira decisdo sobre guarda compartilhada. A
guarda confere ao seu titular poderes muito amplos sobre a pessoa dos filhos e a perda desse
direito do pai ou da mae se revelou injusta e os Tribunais ingleses, na tentativa de nao
injusticarem a nenhuma das partes, comecaram a expedir uma ordem judicial
denominada split order, que significa dividir ou repartir, ou seja, impor, legalmente, a
responsabilidade conjunta da autoridade parental entre os genitores.

Em nosso pais, a guarda compartilhada vem sendo examinada a partir das tltimas
trés décadas. Entretanto, somente foi instituida em nosso ordenamento com o advento da Lei

n°® 11.696 de junho de 2008 que alterou significativamente os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo



Civil, estabelecendo a disciplina da guarda compartilhada, também denominada guarda

conjunta, € 0s casos em que a mesma sera possivel.

4.2 DEFINICAO DE GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada pode ser conceituada como a modalidade por meio da
qual ocorre a responsabiliza¢ao conjunta do pai e da mae, exercendo em igualdade de direitos
e deveres o poder familiar dos filhos em comum, conforme art. 1.583, § 1°, do Codigo Civil.
Segundo Quintas (2010) ¢ uma forma de manter intacto o exercicio do poder familiar apos a
ruptura do casal, dando continuidade a relagdo de afeto edificada entre pais e filhos e evitando
disputas que poderiam afetar o pleno desenvolvimento da crianga.

Por sua vez, Grisard Filho (2009) leciona que a guarda compartilhada determina
que ambos os pais dividam, igualitariamente, a responsabilidade legal em relacdo as decisoes
a serem tomadas na vida dos filhos, o que significa dizer que ambos os pais possuem

exatamente os mesmos direitos e obrigagdes em relacao aos filhos.

4.3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E VANTAGENS DA  GUARDA
COMPARTILHADA

A guarda compartilhada institui uma relagdo continuada entre os genitores e sua
prole que, em regra, nao ocorre ap6os o fim da unido estdvel ou casamento, sendo este um dos
principais fatores de sua repercussao nas legislacdes. Nesse sentido ensina Akel (2009, p.
104):

O pressuposto maior desse novo modelo ¢ a permanéncia dos lagos que uniam pais e
filhos antes da ruptura do relacionamento conjugal. A premissa sobre a qual se
constrdi esta guarda é a de que o desentendimento entre os pais ndo pode atingir o
relacionamento destes com os filhos e que é preciso e sadio que estes sejam
educados por ambos os pais e ndo s6 por um deles, conforme ocorre em milhares de
relagdes familiares.

No plano psicologico a guarda compartilhada ¢ vista como a solugdo mais
adequada, pois segundo Motta (2000) tende a diminuir os conflitos de lealdade os quais
ocorrem quando ha necessidade da crianga ou adolescente de escolher, defender, tomar o
partido de um dos pais em detrimento do outro. A presenca desses sentimentos faz com que a
crianca entenda que a ligacdo, interesse, carinho, afeto, necessidade de convivéncia e apoio a

um dos pais, significa deslealdade e traicao ao outro.



Conforme ensina Grisard Filho (2009), outra vantagem da aplicacdo da guarda

compartilhada, é o proporcionamento de satisfagdo dos pais e dos filhos, pois com o fim dos

conflitos de lealdade e estimulacdo da ética nas relagdes entre os genitores, estes

compreendem a importancia da presengca de ambos no desenvolvimento sadio dos filhos,

evitando que estes tenham de escolher apenas um deles.

Ademais, os sentimentos de frustracdo causados pela auséncia de participacdo na

vida dos filhos sdo consideravelmente diminuidos, em razao da adocdo desse instituto, eis

que, existe tratamento isondmico entre os genitores na formagdo dos filhos. Em razdo do

tratamento que os genitores recebem nesta modalidade de guarda, Comel (2003, p. 175),

leciona que:

Em tese, seria o modelo ideal, a manifestagdo mais autentica do poder familiar,
exercido por ambos os pais, em igualdade de condigdes, reflexo da harmonia
reinante entre eles. Os dois (pai ¢ mae) juntos, sempre presentes ¢ atuantes na vida
do filho, somando esforgos ¢ assumindo simultaneamente todas as responsabilidades
com relag@o a ele (filho).

Além das vantagens de manutencdo dos vinculos afetivos com ambos os genitores

e divisdo de tarefas envolvendo os filhos, Grisard Filho (2009, p.175), apresenta as seguintes

vantagens da guarda compartilhada para os genitores:

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas vantagens. Além de
manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes conjuntas relativas
ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e¢ as  responsabilidades,
privilegiando a continuidade das relagdes entre cada um deles e seus filhos,
minimiza o conflito parental, diminui os sentimentos de culpa e frustragdo por ndo
cuidar de seus filhos, ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prol dos
melhores interesses morais ¢ materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos
significa conceder aos pais mais espaco para suas outras atividades.

Por sua vez, Lobo apud Dias (2009, p.401), além de enumerar as vantagens da

guarda compartilhada, ja apresentadas discorre acerca da prevencdo das disputas passionais

dos pais:

Prioriza o melhor interesse dos filhos e da familia, o poder familiar em sua extensdo
e a igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade, bem como a diferenciagéo
de suas fungdes, ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a
continuidade das relagdes da crianga com seus dois pais. Respeita a familia enquanto
sistema, maior do que a soma das partes, que ndo se dissolve, mas se transforma,
devendo continuar sua finalidade de cuidado, protecio e amparo dos menores.
Diminui, preventivamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso
de litigio, o conflito conjugal para seu ambito original, que ¢ o das relagdes entre os
adultos. As relagoes de solidariedade e do exercicio complementar das fungdes, por
meio da cooperagdo, sdo fortalecidas a despeito da crise conjugal que o casal
atravesse no processo de separagao.



Por fim, vale ressaltar, outra vantagem da guarda compartilhada, qual seja a
inibicdo da alienacdo parental, pois conforme ensina Leite (2003) a crianga ndo criard uma
imagem distorcida do genitor com quem convive diariamente, pois com a guarda
compartilhada ele tera um contato permanente com ambos os pais, evitando que aquele
genitor ressentido com a separagdo consiga afastar o outro da relagdo com a crianga e evitar a
sindrome da alienagdo parental.

Portando, percebe-se que a guarda compartilhada ¢ a inica modalidade de guarda
que prestigia o direito de igualdade entre os pais e o direito de convivéncia com os filhos,

respeitando o principio do melhor interesse da crianga.

4.4 RELATIVIZANDO CRITICAS E ARGUMENTOS CONTRARIOS

Assim como as demais modalidades de guarda apresentam desvantagens, a
guarda compartilhada apresenta as seguintes desvantagens apontadas pela corrente contraria a
sua aplicacdo: a inviabilidade da sua adog¢do quando os genitores residem em locais afastados,
a idade da crianca e relacdo conflituosa entre os genitores.

A justificativa de que os pais que ndo possuem residéncias proximas ndo podem
optar pela aplicacdo da guarda compartilhada ndo prospera, uma vez que ¢ possivel o
deferimento da guarda conjunta aos pais que ndo residam proximos. Segundo Lobo (2011) o
fato dos pais residirem em cidades ou mesmo paises distintos ndo ¢ impedimento para
aplicacdo da guarda compartilhada, pois a tecnologia permite o contato virtual instantaneo,
favorecendo a comunicagao entre os pais separados e entre estes e seus filhos. Ademais, o que
compartilha ndo ¢ a guarda fisica e sim a guarda juridica do menor.

Por sua vez, embora a doutrina e jurisprudéncia majoritaria tenham entendimento
contrario, a idade da crianca também ndo constitui empecilho para a aplicagdo da guarda
compartilhada, pois conforme assevera Brito (2005, p.364) “bebés com poucos meses ja
frequentam espagos fisicos distintos quando sdo levados a creches, tendo que se adaptar a
locais e pessoas desconhecidas, eventualmente substituidas por outros profissionais”.

Por fim, o argumento da inaplicabilidade da guarda compartilhada quando a
relagdo entre os genitores ¢ conflituosa, também nao prospera conforme sera demonstrado no

item 4.6.

4.5 INCIDENCIA NAS SEPARACOES CONSENSUAIS



A lei n° 11.698 de 2008 modificou a redagdo do art. 1.584, inciso I, do Codigo
Civil de 2002, que disciplina a guarda nos casos de divércio consensual. Segundo o
dispositivo em comento havendo acordo entre os genitores ¢ permitido o requerimento de
aplicacdo da guarda unilateral ou compartilhada.

A doutrina ¢ unissona em defender a aplicagdo da guarda compartilhada quando
ha divorcio consensual, e, inclusive alguns tribunais entendem que o consenso entre as partes,
¢ requisito indispensavel para a concessdo da guarda compartilhada. Desta forma, havendo
acordo entre os conjuges e companheiros acerca da dissolugdo da unido estavel ou casamento,
ndo havera impedimento na aplicacdo da guarda, pois, a divergéncia existe quando ha

divorcio litigioso, conforme se vera a seguir.

4.6 POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA NAS SEPARACOES LITIGIOSAS

A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria dos tribunais entendem que ¢ requisito
essencial para aplicacdo da guarda compartilhada o consenso entre os pais, pois sem este ndo
haverd didlogo acerca da educagdo da crianca, inviabilizando a guarda conjunta. Segundo
Akel (2009) os pais que tem disputas constantes e ndo cooperam para o cuidado dos filhos,
contaminam sua educacao, impossibilitando qualquer tipo de didlogo, e por consequéncia os
arranjos da guarda conjunta sdo desastrosos. No mesmo sentido leciona Madaleno (2011, p.
190):

A guarda conjunta ndo ¢ aberta ao processo litigioso de disputa da companhia fisica
dos filhos, pois pressupde, para seu implemento, total ¢ harmonico consenso dos
pais. A guarda compartilhada exige dos genitores um juizo de ponderagdo, imbuidos
da tarefa de priorizarem apenas os interesses de seus filhos e ndo interesse egoista
dos pais.

No entendimento consolidado pela doutrina majoritaria e pelos Tribunais de
Justica, a aplicagdo coercitiva da guarda compartilhada nas situagdes de litigio repercutiria de
forma negativa nos filhos. No entanto, em virtude do principio do melhor interesse da crianga
e adolescente surgiu recentemente na doutrina e no Superior Tribunal de Justica
posicionamento favoravel a aplicagao da guarda compartilhada em casos de litigio.

O principio do melhor interesse do menor previsto implicitamente no art.227, da
Constituicao Federal e no art. 4° da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente),
significa que todos os integrantes do nucleo familiar devem propiciar o acesso aos adequados

meios de promog¢dao moral, material e espiritual para o desenvolvimento das criangas e



adolescentes. Acerca das mudancas do direito de familia e a adocdo desse principio, Lobo

(2011, p.75) disciplina que:

O patrio poder existia em funcdo do pai; ja o poder familiar existe em fung@o e no
interesse do filho. Nas separagdes dos pais o interesse do filho era secundario ou
irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada considerando seu melhor
interesse. O principio parte da concepgdo de ser a crianga e o adolescente como
sujeitos de direitos, como pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento, e ndo
como mero objeto de intervencdo juridica e social quando em situacdo irregular,
como ocorria com a legislacdo anterior sobre os “menores”. Nele se reconhece o
valor intrinseco e prospectivo das futuras geragdes, como exigéncia ética
de realizacdo de vida digna para todos.

Portanto, em razao deste principio, no caso de dissolugdo da sociedade conjugal
consensual ou litigiosa, a guarda dos filhos deve ser escolhida objetivando atender as
necessidades destes. Sobre a aplicacdo do instituto nos casos de dissolucdo litigiosa da

sociedade conjugal Souza (2003, p.01) ensina que:

No Brasil, felizmente, observa-se que muitos juizes ja aplicam o correto
entendimento de que a guarda compartilhada deva ser coercitiva quando impedida
pelo conjuge guardido, procedimento este que por ndo ser majoritario em nossos
tribunais, faz com que o litigio existente entre os genitores seja banalmente utilizado
como desculpa para que a guarda compartilhada dos filhos ndo seja aceita pelos
nossos operadores do direito, causando aberragdes, como até mesmo o0
aconselhamento ao pai para desistir de lutar pela guarda, seja ela qual for, porque
possivelmente terd a minima chance em obté-la. Por causa desse entendimento
preconceituoso, as maes sdo consagradas com a guarda de seus filhos em 91%dos
casos (fonte: IBGE 2002), baseado no “mito” de que sé ela tem o dom natural de
criar os filhos, o que fere plenamente o preceito constitucional da isonomia entre o
homem e a mulher, tornando o ato consequentemente ilegal.

Para Brito (2004, p.364) “a pratica da guarda compartilhada deve ser estimulada
tanto quando ha litigio como no consenso, até porque, muitos litigios acontecem em razao da
contrariedade de os pais serem colocados como visitantes”. J& Leite (2003) o litigio ndo deve
impedir a guarda compartilhada quando nao hé justo motivo para a recusa dos pais.

Convém citar o ilustre doutrinador Madaleno (2011. p.435) que embora defenda a
inviabilidade da guarda compartilhada em caso litigio entre os pais, apresenta uma mitigacao

de sua afirmacao sustentando que:

Talvez seja o momento de se recolher os bons exemplos de uma guarda
compartilhada compulsoria, para que se comece a vencer obstaculos e resisténcias
abusivas, muito proprias de alguma preconceituosa pobreza mental e moral, e ao
impor judicialmente a custdédia compartida, talvez a pratica juridica sirva para que
pais terminem com suas desavencas afetivas, usando os filhos como instrumento de
suas desinteligéncias, ou que compensem de outra forma suas pobrezas
emocionais, podendo ser adotadas medidas judiciais de controle pratico do
exercicio efetivo da custddia compartilhada judicialmente imposta, como por
exemplo, a determinacdo de periddicos estudos sociais, sob pena do
descumprimento implicar a reversdo da guarda que entdo se transmuda em
unilateral.



Para essa corrente a aplicagdo da guarda compartilhada deve ser buscada
principalmente quando ha litigio, pois em regra, quando ha consenso o melhor interesse da
crianca ja esta sendo preservado e a aplicagao da guarda compartilhada € mera consequéncia.
Contudo, o mesmo ndo ocorre nos casos de litigio em que o interesse do menor deve ser
tutelado através da guarda compartilhada. No mesmo sentido ¢ a doutrina de Grisard Filho

(2009, p. 205) que explica:

(...) a nova regra devera ser adotada, sobretudo quando a separacdes acabem em
litigio, ndo devendo ficar a escolha do modelo a mercé da potestade de um dos pais,
detentor do poder de veto, sob pena de se tornar um instituto vazio de efetividade.
Se existe litigio entre os pais, a solugdo ndo esta na defini¢do da guarda.

No aspecto psicologico, convém trazer o entendimento das psicologas Dra.
Leila Maria Torraca de Brito, professora Adjunta do Departamento de Psicologia Social e
Institucional da UERJ, Doutora em Psicologia Clinica pela PUC-RJ (1999) e Pés-doutora em

Direito pela UFPR e Emmanuela Neves Gonsalves:

A guarda compartilhada ¢ uma alternativa aplicavel ndo somente aos casos em que
ha uma certa preservagdo do relacionamento entre as partes, mas também, a nosso
ver, sobretudo, como solucgdo para os litigios mais acirrados nos quais as partes nio
estejam conseguindo separar os conflitos e dificuldades advindos da conjugalidade
desfeita do exercicio da parentalidade. [...] A existéncia de desentendimentos entre
os pais da crianga ndo deve ser impedimento para a determinagdo da guarda
compartilhada, até porque, como ressaltado, muitas vezes as desavencas ocorrem
devido a rejei¢do de um dos pais ao afastamento dos filhos que lhe vem sendo
imposto. Nota-se, também que, desse modo, se estaria centrando o foco de analise
nas relagdes mantidas pelo ex-casal, no lugar de direciona-lo aos vinculos a serem
resguardados entre pais e filhos. (TORRACA DE BRITO, e GONSALVES, 2009, p.
74)

Também convém trazer o posicionamento intermedidrio defendido pela professora
Quintas (2010), segundo o qual muitas vezes as dissolugdes das unides estaveis e dos
casamentos ndo ocorrem consensualmente em razao da discordancia acerca da partilha dos
bens ou outros fatores que ndo envolvem os filhos. Somente nesses casos a ilustre
doutrinadora defende a aplicagdo da guarda compartilhada, vez que o litigio ndo envolve os
menores.

Apesar dos argumentos acima expostos, na jurisprudéncia poucos eram oS
julgados que defendiam a aplicagdo da guarda compartilhada. No entanto, essa perspectiva
tende a modificar-se, pois em 2011 o Superior Tribunal de Justi¢a, manifestou-se acerca do
tema reconhecendo a aplicagdo da guarda compartilhada quando ha litigio, vez que deve

prevalecer o melhor interesse do menor.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.



POSSIBILIDADE. 1. (...) 3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no
exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam
usufruir, durante sua formagdo, do ideal psicologico de duplo referencial. 4. Apesar
de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o d&pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipdtese de auséncia de consenso. 5. A
inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer
o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 6.
A imposicdo judicial das atribui¢Ges de cada um dos pais, ¢ o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é
medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que nao
se faca do texto legal, letra morta. 7. (...) 10. A guarda compartilhada deve ser tida
como regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressdo. (STJ - Recurso Especial n° 2011/0084897-5. Relator (a) Ministra Nancy
Andrighi. Terceira Turma. Data do Julgamento: 23/08/2011. Data da Publicacdo Dje
31/08/2011)

Segundo a Ministra Nancy Andrigh, o desejavel era que ambos os genitores se
empenhem na consecu¢do da guarda compartilhada. Contudo, em regra apds o divorcio ocorre

o acirramento das diferengas existentes entre os ex-conjuges. Com base nessa, incongruéncia,

\

muitos autores ¢ mesmo algumas decisdes judiciais elevam o consenso a condicdo de
pressuposto para a guarda compartilhada. No entanto, segundo a ministra esse posicionamento

merece avaliagao ponderada, pois:

Nao se pode perder de foco o melhor interesse do menor — principio que norteia as
relacdes envolvendo os filhos —, nem tampouco a sua aplicacdo a tese de que a
guarda compartilhada deve ser a regra. Sob esse prisma, é questionavel a afirmagéo
de que a litigiosidade entre os pais impede a fixacdo da guarda compartilhada,
porquanto se ignora toda a estruturagdo tedrica, pratica e legal que apontam para a
adocdo da guarda compartilhada como regra. A conclusdo de inviabilidade da guarda
compartilhada por auséncia de consenso faz prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente. E diz-se inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder Familiar
existe para a protecdo da prole, e pelos interesses dessa é exercido, ndo podendo,
assim, ser usado para contrariar esses mesmos interesses. Na verdade, exigir-se
consenso para a guarda compartilhada d4 foco distorcido a problematica, pois se
centra na existéncia de litigio e se ignora a busca do melhor interesse do menor. Para
a litigiosidade entre os pais, ¢ preciso se buscar solu¢des. Novas solugdes — porque
novo o problema —, desde que ndo inviabilizem o instituto da guarda compartilhada,
nem deem a um dos genitores — normalmente a mae, in casu, ao pai — poderes de
vetar a realizagio do melhor interesse do menor. (...). (STJ - Recurso Especial n°
2011/0084897-5. Relator (a) Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Data do
Julgamento: 23/08/2011. Data da Publicagdo Dje 31/08/2011).

Afirma ainda que mesmo haja fracasso na ado¢do da guarda compartilhada, esta
primeiramente deve ser aplicada, com o auxilio de equipe multidisciplinar, pois com a agao
interdisciplinar, prevista no art. 1.584, § 3°, do CC-02, se buscara evitar impasses que

inviabilizem a guarda compartilhada.



Busca-se, por essa acdo interdisciplinar primeiro, fecundar o didlogo produtivo entre
os pais; segundo, evidenciar as vantagens, para os filhos, da guarda compartilhada,

terceiro: construir as linhas mestras para o exercicio do Poder Familiar de forma
conjunta ou, quica, estabelecer-se, de pronto, as regras basicas dessa nova

convivéncia.Por certo, esse procedimento preliminar demandara intenso trabalho de
todos os envolvidos para evitar a frustracdo do intento perseguido, cabendo ao
Estado-Juiz agir na funcio de verdadeiro mediador familiar, interdisciplinar (...). No
entanto, mesmo diante de todo esse trabalho, ndo se pode descartar a possibilidade
de frustragdo na implementacdo da guarda compartilhada, de forma harmoniosa,
pela intransigéncia de um ou de ambos os pais. Porém, ainda assim, ela devera ser o
procedimento primariamente perseguido, mesmo que demande a imposigdo estatal
no seu estabelecimento. (...).(STJ - Recurso Especial n® 2011/0084897-5. Relator (a)
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Data do Julgamento: 23/08/2011. Data da
Publicacdo Dje 31/08/2011).

Por fim, afirma que a imposicao judicial das atribui¢cdes de cada um dos pais € o
periodo de convivéncia da criangca sob guarda compartilhada, é medida extrema, porém
necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que o texto legal tenha efetivamente
aplicagao.

Portanto, a utilizacdo da guarda compartilhada no processo judicial brasileiro ¢é
viavel tanto nos casos de dissolugdo consensual do casamento ou unido como nos casos de

dissolucao litigiosa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A guarda compartilhada ¢ o modelo que melhor atende aos interesses da crianga
porque consiste na responsabilizagdo conjunta do pai e da mae, que exercem em igualdade
direitos e deveres decorrentes do poder familiar dos filhos em comum, conforme art. 1.583, §
1°, do Cédigo Civil. Quanto a sua aplicacao nos processos de divorcio ou dissolugdo da unido
estavel consensual ndo ha divergéncias. Entretanto, 0 mesmo ndo ocorre quando ha litigio
entre os pais, sendo o tema em questdo polémico, vez que héd divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia.

A atuagdo conjunta de ambos os genitores ¢ muito importante para o sucesso da
guarda compartilhada, pois os ex-conjuges, tratardo da educagao, cuidado dos filhos comuns e
até pequenos problemas do cotidiano da prole. No entanto, o divorcio além de ocasionar o
distanciamento do antigo casal evidencia as diferengas existentes entre o antigo casal, e estes
fatores acabam aniquilando a consensualidade que deveria haver entre os pais. Assim,
baseando-se nesta contradicdao, a doutrina majoritaria e algumas decisoes judiciais elevam o

consenso a condi¢do de pressuposto para a guarda compartilhada.



A guarda compartilhada ¢ o modelo que melhor atende aos interesses do menor e
de acordo o artigo 1584, §2°, assim ainda que haja litigio deve aplicada pelo magistrado. Em
razao dessas premissas surgiu nova corrente doutrinaria acompanhada pela recente posicao do
Superior Tribunal de Justica defendendo a aplicagcdo do instituto da guarda compartilhada,
quando os pais estdo em litigio, haja vista a prioridade do interesse dos filhos.

Segundo o Superior Tribunal de Justica o posicionamento contrario a aplicagdo da
guarda compartilhada merece avaliagdo ponderada, pois a exigéncia de consenso para a
guarda compartilhada ignora a busca do melhor interesse do menor bem como toda
estruturacdo tedrica, pratica e legal que apontam para a adocdo da guarda
compartilhada como regra.

O Poder Familiar existe para a protecdo da prole, e pelos interesses dessa ¢
exercido, ndo podendo ser usado para contrariar esses mesmos interesses. Assim, a exigéncia
de consenso para a guarda compartilhada da foco distorcido a problematica, pois se centra na
existéncia de litigio e se ignora a busca do melhor interesse do menor.

A guarda compartilhada objetiva reestruturar as relagdes entre pais e filhos,
diminuindo os traumas do afastamento, evitando com isso maiores sofrimentos das criangas
que sdo imensamente abaladas pelo divorcio dos pais. Sua aplicacdo demonstra que o fim da
conjugalidade ndo se traduz no fim das relacdes entre pais e filhos, priorizando-se a
continuidade dessas relagdes, que sdo muito importantes para o desenvolvimento sadio dos
menores.

Assim, ao invés de priorizar o litigio e ignorar o interesse da crianga ou
adolescente o Estado deve buscar solucdes para a litigiosidade existente, como por exemplo, a
acdo interdisciplinar, prevista no art. 1.584, § 3°, do CC-02. Esse processo demandard uma
atua¢do do magistrado como mediador familiar e um grande trabalho dos envolvidos para que
ndo seja frustrada a implementacao da guarda compartilhada.

Ressalte-se, que a implementagdo coercitiva da guarda compartilhada pode restar
frustrada mesmo ap0s a realizacdo de todo esse processo, seja pela intransigéncia de um ou de
ambos os pais. Entretanto, este procedimento deve ser inicialmente aplicado para que seja
garantido o melhor interesse da crianga e para que haja efetivamente aplicagdo da Lei

n°11.698/08.



ABSTRACT

The present article aims analyze the institute da Guarda Shared the light of effective Code
Civil, with the alteration given by Law n © 11,698, of 13 June 2,008, which changed the
articles 1,583 and 1,584. Has for objective focus the shared custody and its applicability in
separations litigious and consensual, with the presentation of positioning of indoctrinators and
judgmental on the theme. The intention first is demonstrate the benefits and the importance
the application of the guard shared as juridical model trampled in premise of best interest the
minor, pointing advantages and disadvantages. To the realization of present work
monographic was used the deductive method, well as held a wide bibliographical research
regarding the theme, being used also electronic resource for data collection in articles
published on the subject and to reap jurisprudences on the theme. Were studied all models of
guard, giving a focus primary at shared custody and its application both in cases of consensual
separation as litigious.

Keywords: Power familiar. Guarda judicial. Guarda shared. Separation litigious.
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