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Aos meus familiares e amigos por me
compreenderem nos momentos de minha
auséncia. Aos amigos Sérgio e Angelita pelo
apoio e orientacio nos seus horarios de folga e
a minha orientadora Professora Jose, pela
atencio sempre.




mudancas sociais demandam a construgdo de novas solugdes para as questdes relativas a
guarda de filhos. A guarda compartilhada, na forma conjunta, é uma das sugestdes. Mas, a
efa ndio se esgota em simples sugestdo. A Lei 11.698/08 trouxe a positivacio desse ideal,
a-nos fazer sua aplicabilidade cada vez mais possivel no universo juridico, ja que as
stdes sociais praticas a propria familia se encarrega de adaptar, pois sdo indispensaveis nos
ocessos de elaboragdo e aplicagio dessa modalidade de guarda.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa a reflex@o sobre o instituto da guarda compartilhada e a analise de

a aplicabilidade ao longo dos tempos e, atualmente, apos 0 advento da Lei 11.698/08,

rincipalmente em virtude da resisténcia de alguns operadores do direito em admitir suas

smo vislumbrar que este instituto seja viavel na sociedade brasileira.

tagens ou me
ste as dissolugdes conjugais, fato

ambém como pela forma traumatica que, mormente, se reve

ue inviabilizaria, seguramente, uma discussdo mais madura sobre 0s aspectos positivos e

ativos do instituto.

Como realmente aferir se o casal que pleiteia esta modalidade conjunta de guarda, de

o, possui os predicados necessarios para assegurar ao menor
m ambos os lares?

uma maior integragdo com

mbos os genitores & um ambiente harmdnico e seguro €

Ainda, a guarda compartilhada no Brasil é viavel na realidade brasileira ou apenas

a ficgio mesmo apos sua positivag@o no Ordenamento Juridico?
empo esse tema vem acompanhando a evolugio historica da sociedade,

Ao longo do t
988, do novo Codigo Civil e do

ncipalmente com o advento da Constituigio Federal de 1

statuto da Crianca e do Adolescente, que trouxeram inimeros avancos no tocante a protegdo

edicada aos menores e a propria estrutura familiar brasileira. Porém, alguns aspectos

ardaram a receber 0 amparo legal necessario para ensejar modificagdes mais profundas no

eio da célula mater da sociedade brasileira, dentre os quai
o base de nossa estrutura social, a

s, a guarda conjunta ou

ompartilhada. Conseqiientemente, subsiste ainda, com

amilia tipicamente tradicional, que sofre com as rupturas e tenta adaptar-se aos novos

a familia possa ser constituida por apenas um dos pais e sua

onceitos sociais. Muito embora
30 se contentam em

role - familia monoparental - existe expressivo numero de pais que n

eragir com seus filhos apenas nos momentos de lazer, fins de semana € feriados, € ndo seria

usto que as maes, em sua maioria, fossem obrigadas a permanecer com 0 encargo durante os

dias tteis, cumulando com a estafante jornada de trabalho.




Nos dizeres de Waldyr Grisard Filho':

O exercicio compartilhado da guarda obrigard os pais a conciliar e
harmonizar suas atitudes pessoais a favor do bem estar dos filhos, afirmando
a co-parentalidade ¢ o direito de serem criados ¢ educados por ambos os pais
em condigdes de plena igualdade ¢ com cles manter relagdes pessoais ¢
estreito contato direto. Para os filhos, 3 estabilidade mais importante € a
emocional, na medida em que percebem que ambos 0s pais continuam por

eles responsaveis.

A familia, nicleo por meio do qual os individuos sio inseridos no convivio social e

am a receber as primeiras nogdes sobre relacionamento com o semelhante, sofreu muitas

ificagbes ao longo dos tempos, reduzindo-se, transformando-se e, porque ndo dizer,

rfeicoando-se. Porém, tais mudancas podem advir, em muitos casos, por razdes

desejaveis 4 luz dos dogmas religiosos, convengdes sociais ou do préprio ordenamento

dico vigente, o qual ainda € bastante protetivo em relagéo ao instituto do casamento, ou

com o fim do relacionamento, por meio da separagdio ou do divorcio.

Em meio as modificaces sociais e juridicas ocorrem dissolugdes de relacionamentos

os mais diversos motivos e sob as mais impensaveis circunstancias, deixando um saldo de

es, frustragdes e, muitas vezes, um inocente dividido entre os dois pdlos de uma guerra de

dades e interesses que, ndo raramente, prescindem das reais necessidades da crianga ou

olescente em prol de sentimentos mesquinhos como a vinganga € O ressentimento do

mpanheiro(a) que rompeu a relacdo.

Neste contexto, surgiram aqueles que nio se contentaram com o modelo de guarda

econizado pela jurisprudéncia e pela propria sociedade. Diante do anseio de participar mais

vamente das decisdes que influenciavam na vida dos filhos, ndo sendo assim meros
itantes ou fiscais, buscaram entdo, 1o ordenamento juridico de outros paises € em
éncias brasileiras bem sucedidas, independentemente de sentencas judiciais, formas

cperi
ida para o desenvolvimento psicossocial dos

ais efetivas de manter uma estrutura sol

enores, mantendo um minimo de respeito e boa convivéncia com O ex-companheiro(a), em

rol dos interesses da prole e da manutencdo do status de guardido legal e responsavel pelos
roprios fithos. Na verdade, as possibilidades tradicionais e usuais de guarda ja ndo mais
tendiam por completo as novas relagdes familiares surgidas.

;GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada — Um Novo Modelo de Responsabilidade
rental. 4° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009: p. 193.
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Descontentes com o padrio monoparental predominante, alguns pais viram 1no
ituto da guarda compartilhada a opgdo que melhor atenderia aos interesses dos
arandos” e seus filhos, pois se vislumbrava uma alternativa que dividia igualmente a
onsabilidade pela guarda e permitia que os menores usufruissem a presenga efetiva de
os os genitores ainda que estes estivessem distantes fisicamente, mas unidos no proposito
manter os lagos afetivos e a igualdade na distribuicdo do tempo de convivéncia com os
0s, juntamente com as vicissitudes advindas da guarda propriamente dita.

O instituto da guarda compartilhada tardou a estar previsto no ordenamento juridico
sileiro como uma forma a ser escolhida pelos pais ou mesmo como opgao do magistrado.
ntudo, agora que la figura, merece que haja maior difusio de suas vantagens ¢
esvantagens visando facilitar a escolha de uma modalidade mais adequada a cada caso. Né@o

davidas que a aplicabilidade desta forma de guarda requer um relacionamento maduro e

 rompimento amistoso entre oS pais, em virtude da necessidade de estabilidade em ambas
residéncias para que o menor sinta-se Seguro ao ser recebido em um novo ambiente em

eriodos alternados.
A nova lei editada leva ndo s6 ao Judiciario, mas a sociedade como um todo a pensar €

ganizar uma nova forma de arranjo de guarda das criangas, desvinculando a figura de um s
s pais, ou aquilo que se denomina como “guarda dividida”, na qual o menor vive em um lar

fixo e recebe visitas periodicas da mie ou do pai, ndo possuidor da guarda. E o ja conhecido

sistema de visitas.

A literatura especializada em psicologia infantil, assim como alguns operadores de
ireito, divergem a respeito da aplicabilidade desta forma conjunta de guarda, ressaltando a
percussio desta diversidade de ambientes e autoridades no desenvolvimento dos menores,
e COMO a dificuldade do magistrado em verificar se o casal possui a maturidade necessaria
ara implementa-la. Em razdo desta divergéncia, do niimero crescente de disputas pela guarda
os filhos envoltas em separagdes conturbadas e da falta de informag8o a respeito do tema,
videncia-se cada vez mais a necessidade de um estudo mais aprofundado a respeito do tema.
Diante do exposto acima, esta pesquisa monografica se propde a verificar a
plicabilidade da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro sem, contudo,
retender esgotar o tema, que é por demais complexo e polémico.

No capitulo 02 pretende-se abordar as generalidades do instituto da guarda
mpartilhada, ou seja, seus antecedentes historicos, conceito e modelos. No capitulo 03 sera

abordada a posigdo do Direito patrio antes do advento da Lei 11.698/08. No capitulo 04, sobre

instrugdo processual. Ja no capitulo 05, aborda-se a aplicabilidade do instituto frente a nova
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lei, enquanto no capitulo 06 ser4 abordada a questdo das vantagens e desvantagens da guarda

mpartithada, culminando com uma breve conclusdo trazida no capitulo 07.
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AS GENERALIDADES DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA

A Guarda Compartilhada traz consigo particularidades bem notaveis que ensejam

e sejam abordadas. E pertinente que se faca aqui uma breve analise de seus antecedentes

storicos, mostrando sua evolugdo e aplicabilidade ao longo dos tempos, principalmente em

so Ordenamento Juridico. Nesse diapasdo, se procura também adentrar no conceito do

stituto e fazer uma breve explanagéo sobre suas modalidades e possibilidades.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Mister se faz, inicialmente, elaborar uma analise do antecedente historico que ensejou

nstituto da guarda compartilhada. Os autores Segismundo Gontijo® e Waldyr Grisard Filho®

azem uma abordagem bastante elucidativa a respeito do assunto em suas obras, como vemos

XIX, era atribuigio do pai deter a guarda exclusiva e 0 patrio
ativamente incapaz

No inicio do século

der dos fithos. A legislagdo vigente a época considerava a muther rel

ara exercer os atos da vida civil; consequentemente ela era inibida, legalmente, de dividir as

sponsabilidades inerentes aos deveres relativos ao vincul
a familia dita extensa para a familia

o matrimonial.

Com a Revolugdo Industrial e a passagem d

uclear, onde so havia o casal e filhos, o pai passa a trabalhar e a despender a maior parte do

GONTIJO, Segismundo. Guarda de Filho. Belo Horizonte: Disponivel em: <http://www.gontijo-

familia_adv‘br/monograﬁas/monoZS.html>. Acesso em: 22.01.2009.

RISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada — Quem Melhor para Decidir a Respeito? Disponivel
: hitp/fwww. dantaspimentel.adv.br/jcdp5 131.htm. Acesso em: 24.01.2009.
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empo fora do lar. Tal fato desencadeou o advento da capacidade plena da mulher, passando
¢la a ser considerada mais apta a guarda dos filhos, em casos de separagio, por ter, entendia-
se, por natureza, o amor aos filhos, e a nata capacidade de cuidar bem deles. Ficou ao pai a
ncumbéncia de prover as necessidades materiais da familia, enquanto a mulher se dedicava as
prendas do lar.

Contudo, a revolugio sexual, a insergdo cada vez maior da mulher no mercado de
trabalho e a divisdo mais equinime das tarefas de educagio dos fithos, levaram a uma
mudanca na estrutura familiar e no proprio entendimento que confere a primazia a mée na

atribuicdo daquela guarda. Sejismundo Gontijo® traz em sua obra:

(..)voltando um pouco na histéria do Brasil, encontramos mais
precisamente na década de 30 e 40 uma sociedade que privilegiava a
figura do homem, no qual no deferimento da guarda ap6és a ruptura
conjugal sempre tendenciava para esse grupo, ja que este era o Unico que
detinha um poder econdmico na sociedade, estando assim, o deferimento

da guarda sempre ligado ao interesse financeiro.

A mudangca social ocorrida selou o alicerce para a construgiio de novas teorias sobre a
guarda buscando, sempre, um exercicio mais equilibrado onde a manutengdo do contato dos
filhos com ambos os pais deve continuar tal qual o era antes do rompimento. Assim, hoje ja se
percebe que, nem sempre, a atribuicdo da guarda & mie atende ao melhor interesse da crianga.
Neste contexto, surgiram fortes correntes, quer nos campos da Psicologia, Sociologia e
do Direito, a teorizar acerca da guarda compartilhada, de modo que em muitos paises ja ¢

comumente aplicada e concebida como a melhor forma de manter integros os lagos

decorrentes da relagdo parental.

2.2 CONCEITO

O professor Luiz Felipe Lyrio Peres® traz em seu trabalho uma definicdo bem

 completa quanto ao instituto da guarda compartilhada:

40b. Cit. Pag. 17,
5 PERES, Luiz Felipe Lyrio. Guarda compartilhada . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, 1. 60, nov. 2002.

Disponivel em: http://jus2 uol.com.br/dow ina/texto.asp?id=3533>. Acesso em: 11 mar. 2009.
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A guarda compartithada, também identificada por guarda conjunta, pode ser
entendida como um sistema onde os filhos de pais separados permanecem sob a
autoridade equivalente de ambos os genitores, que vém a tomar em conjunto
decisdes importantes quanto a sud educagio e criagio. A crianga tem uma
residéncia principal, podendo ser a casa do pai ou da mde, que njo influencia a0
fato de que ambos os genitores tenham o devere & responsabilidade de guardar scus
filhos.

Tal modelo de guarda € um dos meios de exercicio da autoridade parental, quando
fragmentada a familia, buscando-se assemelhar as relagdes pai/filho e mae/fitho que
naturalmente tendem a modificar-se, nesta situagéo as relagbes mantidas antes da dissolugdo
da convivéncia, o tanto quanto possivel e ponderavel. Na verdade, é uma tentativa de
apaziguar o sofrimento dos filhos frente a nova realidade familiar trazida pela dissolugdo do
vinculo conjugal entre seus pais.

Nas palavras de Waldyr Grisard Filho®, in verbis:

Este modelo, priorizando 0 melhor interesse dos filhos € a igualdade dos géneros no

exercicio da parentalidade, & uma resposta mais eficaz 3 continuidade das relagdes
da crianga com Seus dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma
familia intacta. E um chamamento dos pais que vivem separados para exercereim
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da unido conjugal,
ou de fato.

) Pode-se dizer também que tal instituto visa o direito dos pais de desfrutarem da

convivéncia com o filho, perpetuando ndo apenas seu patrimonio genético, mas também seu

patrimdnio cultural e familiar.
Desta forma, tem o instituo da guarda compartilhada por objetivo tutelar 0 direito do

filho de conviver assiduamente com ambos 0S pais, assegurando-lhe 0 desenvolvimento

 fisico, emocional, moral e social, mas fazendo com que a familia ainda que descomposta,
permaneca biparental.

Importante frisar que © conceito juridico da guarda compartilhada esta ainda em
construgio, mesmo ja estando positivado na lei, sendo necessario para um maior
entendimento apresentar uma distingdio entre a guarda compartilhada e outras modalidades,

anto na correta aplicagdo dos institutos, quanto na sua precisa compreensao.

Ob. cit. p. 94.




15

23 MODELOS DE GUARDA

As modalidades que ora menciona-se logo abaixo discriminadas, estdo previstas no

trabalho do professor Luiz Felipe Lyrio Peres’, que faz um comparativo como O Direito

Americano. Em suas palavras:

Apesar de no nosso sistema juridico vigente ndo existir um modelo de guarda que 0
magistrado deva primeiramente adotar, como em algumas legislagBes alienigenas, 0
que acaba sempre ¢ insistentemente acontecendo é no caso de ruptura conjugal 0

magistrado opta pelo deferimento do modelo de guarda unica, no qual um dos

o0 o guardido, detentor portanto da guarda material,

conjuges/parceiro serd nomead
enquanto o outro sera considerado como ndo guardifio. Apesar dessa nomenclatura

"guardido ¢ ndo guardido” continuariio ambos a exercerem a guarda juridica. A
diferenga no exercicio da guarda juridica ¢ que o guardifio tem a imediatividade
dessa guarda, ou seja, tem o poder de decisdo, em virtude de ter a guarda material,
enquanto 0 nio guardidio tem © poder de fiscalizagiio, podendo recorrer

judicialmente caso entenda que a decisdo ndo seja o melhor para o 5€u fitho.

2.3.1 Guarda alternada:

Conhecida no Direito anglo-saxio sob a denominagio de joint physical custody ou

residential joint custody, € aquele modo que possibilita aos pais passarem a maior parte do

tempo possivel com seus fithos.

Caracteriza-se pelo exercicio da guarda, alternadamente, segundo um periodo de

anual, semestral, mensal, ou mesmo uma reparti¢do

tempo pré-determinado, que pode ser
se. E bastante criticada em

organizada dia-a-dia. Ao término do periodo, os papéis invertem-

n0sso meio, uma vez que contradiz o principio da continuidade do lar, que deve compor ©

bem estar da crianga.
olidacio dos habitos, valores, padrOes € formacdo da sua

E também prejudicial a cons
pela constante mudanca de

personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica criada

referenciais.

7 Ob. Cit.
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2.3.2. Aninhamento ou nidacio:

Por este modelo, os filhos passam a residir em uma s6 casa; no entanto, sio os pais
quem se mudam, segundo um ritmo periddico.
E a bird nest theory do Direito Americano, que por ser pouco pratica, bastante exotica,

e levar a prejuizos semelhantes aos ja descritos no modo anterior, € muito pouco defendida.

2.3.3. Guarda dividida, guarda tnica, ou guarda exclusiva:

E o tradicional sistema em que o menor fica com um dos pais, em residéncia fixa,
recebendo visitas periodicas do outro, gerando uma nova estrutura, cuja responsabilidade
parental se concentra em um s6 dos pais, ficando o outro reduzido a um papel secundario.

E bastante criticada tanto pelas ciéncias da satide mental, quanto pelas ciéncias sociais
e juridicas, uma vez que proporciona o gradual afastamento entre pais e filhos, até que se
verifique a morte da relagio, bem como afronta os principios constitucionais da isonomia e do
melhor interesse do menor.

Vale ressaltar que na guarda compartilhada, um dos pais pode manter a guarda fisica
do filho, enquanto partilham eqiiitativamente sua guarda juridica. Assim o genitor que néo
mantém consigo a guarda material, n3o se limita a fiscalizar a criagio dos filhos, mas
participa ativamente de sua construgiio. Decide ele, em conjunto com o outro, sobre todos os
aspectos relacionados ao menor, a exemplo da educacio, religido, lazer, enfim, toda a vida do
filho. O professor Luiz Filipe Lyrio Peres® traz em sua obra boa definigio sobre tal

modalidade:

A guarda dividida encontra-se como terceiro modelo de guarda,
apresentando-se quando o menor vive em um lar fixo, determinado,
recebendo a visita periodica do pai ou da mie que néio tem a guarda. Eo
sistema de visitas, que tem efeito destrutivo sobre o relacionamento entre
pais ¢ filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles, lento ¢
gradual, até desaparecer. Ocorrem seguidos desencontros e repetidas
separagdes. Sdo os proprios pais que contestam e procuram novos meios
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de garantir uma maior participagdo ¢ mais comprometida na vida de seus
filhos.

Tal modelo, em virtude de possibilitar a0 menor manter o contato com ambos os
genitores, vem a ser de suma importéncia para seu desenvolvimento regular e sadio, ndo traz o
inconveniente da instabilidade familiar verificada na guarda alternada, bem como no
aninhamento, tampouco leva ao rompimento de relagdes parentais, como no obsoleto modelo

da guarda dividida.




3. POSICAO DO DIREITO BRASILEIRO QUANTO A
GUARDA COMPARTILHADA ANTES DA LEI N° 11.698/2008.

Durante anos ndo houve norma expressa regulamentando o instituto da guarda
compartilhada, também nio existia nenhuma norma que O impossibilitava de ser pleiteado
nos tribunais patrios. Portanto, face a0 siléncio da legislagdo, muitas alternativas foram sendo
utilizadas no sentido de otimizar a ingeréncia do citado instituto.

Partindo desse entendimento, 20 s¢ pesquisar as possiveis leis que regulam o direito de
familia pode-se encontrar oS respectivos artigos em que implicitamente possibilitavam 0
deferimento da guarda compartilhada.

O primeiro artigo em que 2 guarda compartilhada encontrava respaldo é no art. 9° da
Lei 6.515/77, a conhecida Lei do Divorcio, ao qual o Codigo Civil trouxe em seu art. 1583

praticamente a mesma redagdo, como se percebe a seguir:

Art. 9° — No caso de dissolugio de sociedade conjugal pela separagdo judicial
consensual (art. 4°), observar-se-a 0 que 08 conjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos.

Art.1583 — No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagio judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,
observar-se-a o que 0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Dessa maneira, 0s artigos transcritos acima sdo bem claros ao expor: "observar-se-a O
que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos"; ndio restando nenhuma davida que

atando-se de uma separagio judicial consensual, um divorcio consensual ou uma dissolugdo

e uniio estavel consensual, o magistrado deveria sempre obedecer o que os cdonjuges

decidissem, porém € importante mencionarmos que esse acordo referente a guarda dos filhos

~

cia com o interesse do menor, sob pena de ndo ser

Portanto, essa é a primeira regra que possibilitava aos cdnjuges/parceiros optarem pela

narda compartilhada.
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Comentando estes artigos, Vicente Barreto® afirma que o casal poderia optar por dois
odelos de guarda: guarda Gnica e guarda compartilhada, apresentando ainda uma

onceituagdo para cada modalidade:

A primeira é aquela em que temos um casal que consensualmente ndo quer mais
manter o vinculo conjugal, mas um deles ndo tem um apego com o filho ¢ nio se
importa de ser nomeado ndo guardido, ficando apenas com 0 direito de visita com
os finais de semana alternados, mesmo que o guardifo lhe de visita livre, o que
caracteriza a verdadeira goarda {nica.

O segundo tipo € aquele casal que também quer s¢ separar, mas que existe um afeto
muito grande de ambos os pais com seu filho, mas um deles concorda em se
colocar na figura de nfio guardifio, ja que o guardido ird lhe conceder direito de
visita livre, podendo até a crianga ficar alguns dias ou mais com cle, mantendo
assim um relacionamento bom com ambos.

Ainda comentando esse assunto, a revista “ISTO E” publicou em 2002 uma matéria
special que traz um exemplo através de uma entrevista, na relagdo entre a decoradora
aulista Luciana Torres Scavassa e o microempresario Tiago Carrera, que relatam a forma

omo se relacionam como seus filhos e que ilustra a situagdo apresentadam:

O casal criou uma forma diferente de contentar a todos. Fibio, 17 anos (filho do
primeiro casamento de Luciana), Juliana, 13, Fernando, 11, e Leonardo, seis,
passam uma semana na casa de cada um. Foi o mais racional. Tiago ama os filhos ¢
eles também o amam. Como priva-los disso?, defende Luciana. Eles moram em
bairros proximos e a perva escolar acompanha a programagao da familia. Dessa
forma, participo da vida na escola ¢ do dia-a-dia deles", conta o pai. Quanto aos
possiveis contratempos de terem duas casas, como, por exemplo, procurar na casa
do pai aquele livro que estd na casa da mée, o casal alega tirar isso de letra. Se algo
for imprescindivel, eu ou a Luciana damos um jeito. No comego, parece dificil, mas
¢ uma questiio de boa vontade.

O segundo artigo que trazia a possibilidade do deferimento da guarda compartilhada €
art. 13 da Lei 6.515/77, e o art. 1586 do CC, que sdo praticamente idénticos com se percebe

verbis:

Art. 13 - Se houver motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a
sitnagfio deles com os pais.

Art. 1586 — Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagio
deles para com os pais.

BARRETO. Vicente. A Nova Familia: Problemas e Perspectivas. Rio de Janeiro. Ed. Renovar. 1997.
SILVA, Chico. LOBATO, Elaine. MORAES, Rita. Entre dois Amores. ISTO E. S3o Paulo. 06/02/02,
° 1688. p. 56.
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Esses artigos eram considerados pelos doutrinadores como a "regra das regras" no
exercicio da guarda. Eles tem o poder de destituir todos os outros artigos referentes a guarda,
possibilitando ao magistrado determinar a guarda sempre visando o interesse do menor.

Esses artigos ganham grande importancia neste estudo quando se esta em disputa a
guarda do filho, ou seja, na existéncia de um litigio.

O que ocorria nesses €asos praticos € que s€ O casal esta em litigio, o deferimento da
guarda unica acaba sendo muito prejudicial para a crianga, pois o guardido como se sente O
"ser supremo”, acaba sempre dificultando o ndo guardido a ter um maior contato como seu
filho, ocorrendo consequentemente um distanciamento entre o nfio guardido e filho, que
normalmente s6 o véem quinzenalmente ou nos dias definidos para visita.

Em se tratando de litigios da forma como foi demonstrado, grande parte dos
profissionais da area da psicologia defendem a idéia da existéncia de um Orgdo mediador
existente dentro das Varas de Familia, que pudesse orientar oS separandos sobre as
conseqiiéncias ao filho pela contenda sobre sua guarda.

Noutra maneira, nas separagdes consensuais, em principio os pais convencionavam

livremente quem permaneceria com 0s filhos. Assim diz Waldyr Grisard Filho"":

(...)considerando a lei serem oS pais os melhores juizes para deliberarem sobre 0
destino dos proprios fithos. Em principio — pois pode 0 juiz regular a guarda de forma
diversa, tendo em conta o melhor interesse do menor. Pode até mesmo recusar a
homologagio se apurar que tal convengiio nfio preserva suficientemente 0s interesses
dos filhos. O destino dos filhos menores, Nessas hipdteses de separacdo ou divorcio
direto consensuais deve obrigatoriamente constar da petigdio inicial de seu peculiar
procedimento, previsto nos artigos 1.120 a 1.124-A do CPC, em especial no artigo
1.121, que exige das partes a apresentacio do acordo relativo 4 guarda desses filhos.
A lei silencia quanto ao divércio por conversio pela via do consenso, com razio, pois
sobre tal assunto a guarda ja restou determinada no feito da separagdo antecedente.

A Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga € do Adolescente traz, por sua vez, uma série de
dispositivos aptos a fiundamentar a concessdo da guarda compartilhada, que ja eram invocados
na defesa do deferimento da guarda compartilhada. Como exemplo, o seu art. 4°, capul,
transmite o que a caput do art. 227 da CF/88 ja contém: «f dever da familia, da comunidade,
' da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo

dos direitos referentes (..) e a convivéncia familiar e comunitaria”.

11 Ob. Cit. P.99-100.
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A respeito destes preceitos, é apropriado salientar neste ponto como os artigos deste

Estatuto tratam o assunto.

Desta forma, o art. 5° assim se manifesta: “Nenhuma crianga ou adolescente sera
objeto de qualquer forma de negligéncia (...) punido na forma da Lei qualquer atentado, por
acio ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”.

Por sua vez, salienta o art. 6°: “Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta(...) e a
condiciio peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

; O caput do art. 16 traz: “O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos (.)V
- participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminagao”.

| O art. 19, aduz: “Toda crianga ou adolescente tem direito de ser criado e educado no
seio de sua familia”.

Por sua vez o art. 27 transmite: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educaciio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

Além desse ferramental, o Conselho de Justica Federal expediu dois enunciados,
explicitando que “sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar, a
expressdo ‘guarda de filhos’, & luz do art. 1.583 (antes da alteragdo da Lei 11.698/08), pode
compreender tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao
 principio do melhor interesse da crianga” (Enunciado 101) e que “a guarda compartilhada
“deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da mediagio e da orientago de
equipe interdisciplinar” (Enunciado 335), contribuindo efetivamente para a verdadeira
apreensdo do instituto.

Seguindo-se estas disposi¢des e, mais, os principios da protegdo integral e do melhor
interesse da crianga, ja se vislumbrava um panorama favoravel 4 instituigdo da guarda

compartilhada no Brasil.
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4. A INSTRUCAO PROCESSUAL

4.1. A OITIVA DOS FILHOS EM Juizo

Os tribunais pacificaram o entendimento de que o interesse do menor deve prevalecer

quando da fixagdo da guarda, como um dos efeitos da teoria da protegdo integral da crianga.

Assim ensina Washington de Barros Monteiro'?, “o critério a orientar o juiz, em

semelhantes conjunturas, serd o do interesse ou conveniéncia do menor, interesse ou

conveniéncia que ha de preponderar sobre os direitos ou prerrogativas, a que, porventura, se

arroguem Os pais”.

A dificuldade deste entendimento decorre, justamente, em se determinar o interesse do

menor, o qual varia de acordo com o ¢aso concreto.

Neste sentido, verifica-se, atualmente, na pratica forense, a tendéncia de se vincular a

decisio da guarda a manifestagao da crianca ou adolescente, proferida numa audiéncia

informal com o juiz e o representante do Ministério Publico. No entanto, a doutrina ¢

conflitante.
O jurista Edgard de Moura Bittencourt" defende a medida:

E mister, portanto, o expediente de uma observacio direta e pessoal, por parte dos

juizes, referentemente & vivéncia do drama, ouvindo as criangas €, eventualmente,

aqueles que se propdem a guarda-las. Ndo para adicionar 3s pecas dos autos mais
subsidios formais, que se colecionaram nestc processo com exuberdncia
desconcertante, - mas simplesmente para tentarem o0S julgadores, partilhando
embora fugazmente da ambiéncia real das criancas, discernir, com pontos de

referéncia mais positivos, o que melhor convém aos Menores.

Ja Yussef Said Cahali'*, citando precedente do TJ SC, entende o contrario:

MONTEIRO, Washington de Barros. Direito Civil: Direito de Familia, 2° ed. Sio Paulo: 2003, p. 119.
BITTENCOURT, Edgar de Moura. Direito Civil — Direito de Familia. 5° ed. S3o Paulo: Millenium, 2002: p.

45.

Ob. cit. p. 156.




No plano do direito civil, se ndo ha inconvenientes maior na tomada de depoimento
de testemunha menor em matéria patrimonial, j& no ambito do direito de familia,
cuidando-se da separagio-sangio de genitores desavindos, mostra-se pelo menos
desaconselhavel 2 estabilidade emocional dos fithos menores, compeli-los &
prestagio de depoimento em desfavor de qualquer dos ascendentes; tanto mais que
ndo sio obrigados a depor de fatos que lhes acarretem grave dano ou aos seus
genitores (art. 406, 1, do CPC).

E prossegue Cahalli'”:

Nesta linha, preciso acorddo do TISC: A ré interpds agravo de instrumento visando
tornar sem efeito a decisdo do juiz, nos autos da separagdo judicial que the move 0
marido, determinando o comparecimento da filha do casal, com seis anos de idade,
para ser ouvida em audiéncia. A inconveniéncia € 0 impedimento da inquirigio de
menor de 16 anos de idade, estabelecidos tanto no CC como no CPC, foram
precisamente salientados no parecer de fls.: “O litigio travado, contudo, ndo parece
esteja a depender desta prova para 2 ideal solugdo, e isto porque, pelos instrumentos
transladados, se percebe a circunstancial quebra material da fidelidade conjugal, e
isto & bem provavel, € até mesmo pela tenra idade da testemunha, tenha passado
despercebido, além do desconhecimento de certas coisas, poderdo resultar em nada,
ou, 0 que pode ser pior, num acontecimento a marcar por muitos € muitos anos o
seu cariter ¢ até, quem sabe, por toda a vida. A restrigio surge suficientemente
catalogada nos CC e CPC, balizando em 16 anos, dez a mais, o impedimento, como
consta do art. 142, 111, do primeiro, ¢ art. 405, §1°, III, do segundo. Acresce ainda
que, por se tratar de menor absolutamente incapaz, 0s Scus interesses despontam
protegidos suficientemente em legislagio propria especifica, o Codigo de Menores,
instituido pela Lei 6.697/79, onde, no art. 5°, estd preceituado: ’A protegdo aos
interesses do menor sobrelevard qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado”; o que deve, parece também, prevalecer, ja que se trata também de
interesse da menor, agora de ordem moral. Por tltimo, em se tratando de agdo de
separagdo judicial, esta, se decretada, e a crianga, em depondo no processo, corie 0
risco de se pronunciar desfavoravelmente a uma das partes, € S¢ isso ocorrer, dificil
sera o cumprimento do estatuido no inciso VII do art. 384 do CC, especial no que
concerne ao respeito devido.

A literatura especializada defende o afastamento dos menores do universo da
Vale lembrar que o filho, via de regra, ndo tem interesse em depor, pois, com a
edida, é obrigado a relembrar fatos que gostaria de esquecer; a participar de um processo

ue nio deu causa; isto sem falar no sentimento cruel de estar prejudicando um de seus

Acrescenta-se, ainda, que nos dias que precedem a oitiva do fitho pelo juiz, os

gantes podem tentar influencia-lo mediante artificios inconseqiientes, chegando a0 extremo

a chantagem.
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Este tipo de barganha pode trazer resultados péssimos, como advertia Maurice

As desarmonias que precedem © divorcio nem sempre, infelizmente, deixam a
crianca fora das querelas, ruidosas ou ndo, mesquinhas ou sordidas, as quais,
certamente, prejudicam a beleza da imagem dos pais. A pior das traicbes 4 missio
de pai ou miec ¢ a que consistem em tomar voluntariamente a crianga para
testemunha dessas desarmonias ¢, ainda mais grave, em obriga-la a julgar, isto €, a
escolher. A brincadeira estiipida, inocente em suas intengBes, se ndo em suas
conseqiiéncias, que consistem em perguntar-lhe se gosta mais de papai ou mamae,
toma aqui um sentido verdadeiramente tragico, ¢ pode mutilar definitivamente um
ser de afetividade ainda fragil, porque mal organizada.

No direito positivo, tanto 0 Cédigo Civil como o Cédigo de Processo Civil vedam a

iva de menores em juizo. Tais dispositivos continuam prevalecendo mesmo apos a

p,erveniéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que prevé a possibilidade do

z colher a opinido das criangas ou adolescentes em duas situagdes:

Art. 28. A colocagio em familia substituta far-sc-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situaciio juridica da crianca ou adolescente, nos

termos desta Lei.
§1°. Sempre que possivel, a crianca ou adolescente devera ser previamente ouvido ¢

a sua opinido devidamente considerada”.

Art. 161.(.....)
§2°. Se o pedido importar em modificagio de guarda, sera obrigatoria, desde que

possivel e razoavel, a oitiva da crianca ou adolescente.

O artigo 28 do ECA regulamenta a colocagdo da crianga ou adolescente que s

contra em situagdo irregular (6rfdo ou abandonado) em familia substituta. A guarda, neste

0, é conseqiiéncia do deferimento da tutela ou adogdo (somente em casos excepcionais sera

ferida fora destes casos - art. 33, §1° da Lei 8.069/90).

Tratando-se de colocagio em familia substituta (principalmente no caso de adog@o,

ja decisdo € irrevogavel - art. 48 da Lei 8.069/90), é natural que se proceda a oitiva do

or, para se verificar o grau de afinidade e adaptagdo do mesmo a nova familia, bem como

orma como vem sendo tratado e/ou se deseja permanecer com aquela, caso esteja no

gio de convivéncia (art. 46 da Lei 8.069/90). O mesmo entendimento aplica-se para o

go 161, §2°, que versa sobre a alteracio da guarda decorrente da perda do poder familiar.

POIROT, Maurice. A Crianga e a Familia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 2002: p. 163.
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" FELIPE, Jorge Franklin Alves. Aspectos do Direito de Familia. Belo Horizonte: D
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ores, e tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia recomendam o afastamento dos filhos do

iiverso da separagdo, fundamentando, ainda mais, a precariedade da medida, que deve ser

mada apenas quando indispensavel a solugao final, diante da anemia probatoria.

2. SINDICANCIA SOCIAL

A disputa pela guarda, ndo raro, mascara sentimentos pouco nobres dos pais:

discordancia quanto ao pensionamento, rancor, ressentimento, ciime e vinganga. Deve-se

sempre ter em mente que utilizar o filho para atingir o ex-conjuge € inconseqiiente, cruel e

demonstra incapacidade, de quem assim procede, para o exercicio da guarda.

Diante desta realidade, as partes podem se langar 2o litigio proferindo alegagdes

graves, mas sem O correspondente respaldo probatorio.

Tratando-se de agio envolvendo interesses de menores, ndo seria razoavel deixar o

nus da prova exclusivamente para as partes, como exige o artigo 333 do Codigo de Processo

to em virtude da reconhecida dificuldade na sua producdo (testemunhas pouco

ivil, tan
também devido ao volume de contradicdes

resenciam as altercagdes domésticas), como

constantes no processo.

Este é o entendimento apontado pelo Superior Tribunal de Justica'®:

Na fase atual da evolugdo do direito de familia, ¢ injustificavel o fetichismo de
normas ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo

de legitimos interesses de menor. Deve-se ensejar a produgdo de provas sempre que

ela se apresenfar imprescindivel a boa realizacio da justica.

Valendo-se do reconhecido trabalho do servigo social forense, os juizes da vara da

familia passaram a determinar o acompanhamento de agdes envolvendo guarda de filhos pelos

assistentes sociais.

Edgard de Moura Bittencourt”’
iva apura as condigdes morais, sociais,

, citando a experiéncia da Corte de Paris, defende a

medida, “a sindicincia objet econdmicas €

18 STT: www.stj.gov.br
19 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Ob cit. p. 138.
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educacionais dos pais, do menor ¢ do meio em que vive. Com isto, pode o julgador dispor
com mais seguranga sobre o regime de guarda dos filhos”.

A utilizacdo do apoio de assistentes sociais em causas envolvendo menores nao ¢
novidade no direito patrio.

Em Santa Catarina, o Caodigo de Divisio e Organizagdo Judiciaria de 1979 ja
regulamentava o apoio dos assistentes sociais 2 justi¢a da infiincia e juventude.

Com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, 0s assistentes sociais foram chamados a
compor a equipe interprofissional destinada a assessorar 0S juizes nas agdes pertinentes aquele
juizado, conforme art. 150.

Em juizo, o assistente social forense pode atuar como auxiliar ou colaborador do Poder
Judiciario, dependendo da previséo, ou ndo, na lei de organizagéo judiciaria correspondente
(CPC, art. 139). Sua funcdio, contudo, ndo € investigativa.

Levando-se em consideragdo sua competéncia constitucional (CF, art. 203), bem como
suas atribuigdes, regulamentadas pela Lei 8.662/93, o trabalho de apoio ao juizo, feito pelo
assistente social forense, deve se limitar a vistoria, de cunho informativo, das condi¢des
faticas vividas pelo menor, € ndo a investigagdo dos acontecimentos.

O termo "sindicancia social", assim, seria inadequado, pois levaria o assistente social a
condugio de verdadeiros inquéritos, o que, de fato, nfio € sua fungdo.

Deve-se ter em conta que o estudo social ¢ produzido sem observéncia dos principios
judiciais (publicidade, contraditorio e ampla defesa), o que ressalta a necessidade da instrugdo

processual para confrontar as observagdes dos assistentes sociais com as provas produzidas
pelas partes.

E mesmo reconhecendo o direito a livre manifestacio do ponto de vista técnico, ndo
raro encontram-se estudos socials contendo analises subjetivas do comportamento dos pats, 0
que somente teria validade se feito por profissional qualificado.

Também neste sentido, é comum encontrar nas conclusdes destes estudos a opinido do
assistente social sobre o caso, o que € dispensavel, pois, como ja visto, o servigo social

forense ndo atua no processo como perito. Por decorréncia, eventual discordéncia do
magistrado quanto a opinido do assistente social sequer se dara pela aplicagao do disposto no
artigo 436 do CPC.

Por estas razdes, adverte Bittencourt™”:

% Iden: p. 160.
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Quando o juiz nfio puder formar sua conviccdo com 0s elementos probatorios
comuns € com sua observagio pessoal ¢ fundamentada, devera valer-se daquele
meio. Mas sera cuidadoso na indicagio do sindicante, ou dos sindicantes, ¢ na
analise das pesquisas ¢ informagdes, confrontando-as com os demais elementos a
seu alcance. Sobretudo, nfio s¢ apoiar, sem razdes sérias de convencimento, nas
conclusdes e propostas do sindicante, para evitar esse fendbmeno, muito comum, do
acolhimento apressado de laudos, que caracteriza verdadeira delegagio de justiga.

Concluindo, como também leciona Bittencourt*":

O estudo social apresenta-se como mais uma op¢io para o magistrado durante a
instrugdo processual em agGes de guarda de filhos; ndo sendo obrigatorio, o
indeferimento de pedido de realizagdio de estudo social, feito pela parte, ndo
caracteriza cerceamento de defesa;, uma vez determinada sua realizagdo, cabe ao
juiz analisar sen conteiido com atengiio, filtrando as informacBes relevantes €
abstraindo influéncias dispensaveis.

Vale ressaltar, finalmente, que o assistente social forense responde pelos seus atos na
esfera civil, criminal e administrativa, nesta podendo o ser em até trés circunstancias:

A - Por infragio ao codigo de organizagdo judiciria estadual, se houver previsio,

B - Sindicincia administrativa prevista aos servidores publicos em geral;

C - Punigdio perante seu orgdo de classe (Conselho Regional de Servigo Social), por infrag@o

ética (Lei 8.622/93, art. 10, V).

2 Ob. Cit. P.192
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A GUARDA COMPARTILHADA E O ADVENTO DA LEI N
.698/2008

Como ja dito anteriormente nesse trabalho, a ruptura de uma unidio € sempre um
omento dificil para toda familia e em especial para os filhos, principalmente no tocante a
S/ida cruel que paira sobre eles sobre “com quem fico?”.

Atendendo aos anseios da sociedade e de uma treva de desencontros existente na
isprudéncia, foi promulgada em 13 de junho de 2008 a Lei n° 11.698, que alterou os artigos
583 ¢ 1.584 do Codigo Civil, instituindo e disciplinando o instituto da guarda
mpartilhada.

Como bem lembra Waldyr Grisard Filho™:

Com a expressa previsdo legal da guarda compartithada, fica garantido um amplo
esquema de convivéncia, contato € comunicagio entre pais ¢ filhos, muito embora
um deles ndo mantenha vida em comum. Cuida-s¢ de um direito dos filhos 3
responsabilidade de ambos os pais em sua criagdo e educagio, por uma adequada ¢
grande aproximagdo entre pais ¢ filhos, depois da separagfio do casal conjugal. Esta
¢ uma realidade mundial. SHo exemplos, o Codigo Civil espanhol
(arts.156,159,160), o Cédigo Civil portugués (art.1905%), o Cédigo de Familia de
Cuba (arts. 57-58), o Codigo Civil uruguaio (arts.252,257) e o Codigo Civil francés
(art.373-2).

O exercicio compartilhado da guarda obrigara os pais a conciliar e harmonizar suas
tudes pessoais a favor do bem estar de seus filhos, afirmando a co-parentalidade e o direito
erem criados e educados por ambos os pais em condigdes de plena igualdade e com eles
ter relagdes e estreito contato direto. Para os filhos, a estabilidade mais importante ¢ a
ocional, na medida em que percebem que ambos os pais continuam por eles responsaveis.
nvolvimento dos pais na criagdo dos filhos garante a eles forte estabilidade psicolégica. Os
érios educativos podem ser diferentes ou compartilhados, tanto em uma guarda exclusiva
mo em uma alternada, unilateral ou compartilhada. Em qualquer modelo de guarda, salvo

a nidagdo, os filhos terfio dois lares por onde circulario livremente. Seu domicilio

Cit. P.192
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necessario é o do genitor com quem viva, lugar em que habitualmente exercera seus direitos e

cumprira suas obrigagdes.

Cita ainda Grisard®:

O mais importante para a nova lei ao instituir ¢ disciplinar a guarda compartilhada
como modelo preferencial é promover o rompimento da cultura adversarial pela
posse do filho (na guarda compartilhada ¢ privilegiada a idéia de “estar com’),
eliminando a possibilidade de existir “ganhadores” ¢ “perdedores”, logrando
proclamar um tnico “vencedor”: o filho. Essa principal alternativa de cuidados e
atengbes aos filhos menores nio ¢ uma utopia, mas uma ferramenta eficaz na
preservacio do bem estar da crianga.

O artigo 1.583 do Codigo Civil, alterado pela Lei n° 11.698/08, tinha a seguinte
redagio, “no caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial
por matuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-a que os conjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos”.

A Lei 11.698/08, que vigora presentemente, deu-lhe a seguinte redagdo:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5 e, por guarda compartilhada a
responsabilizagio conjunta € o exercicio de direitos e deveres do pai ¢ da mée que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condicGes
para exercé-la ¢, objetivamente, mais aptidfio para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

I — afeto nas relagdes com o genitor € com 0 grupo familiar;

II — satide e seguranga;

111 — educagao.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que nfio a detenha a supervisionar os

interesses dos filhos.

§ 4° (VETADQ).

A exclusividade da guarda tnica, e preferentemente 3 mae, com reduzidas visitas pelo
pai, perde sua majestade. Agora a seu lado e no mesmo patamar normativo, orientada pelos
principios da igualdade, da solidariedade e do melhor interesse da crianga, coloca-se a guarda
compartilhada. Embora licita e possivel no direito anterior a Lei 11.698/08, como antes
observado, sua aplicagio no cotidiano do foro era incipiente, apesar de promover maior, mais
proxima e efetiva participagéo de ambos os pais na rotina dos filhos, o que ¢ fundamental para
o equilibrio emocional da crianga. As mudangas experimentadas pela sociedade nesse campo

exigiram a edigo dessa lei. O novo caput do artigo 1.583 do CC, expressando um sistema

 BOp.Cit. P. 193-194.
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dual — de cuidados aos filhos depois da ruptura da unido de seus pais, sepulta 0 modelo
unilateral como paradigma absoluto, reconhecendo como preferencial o modelo
compartilhado (art.1584, §2°).

A primeira parte do §1° do art. 1.583, conforme redacdo dada pela Lei 11.698/08
define a guarda unilateral como aquela que & atribuida a um dos genitores ou a alguém que os
substitua (art.1.584, §5°), terceira que ndo detenha sobre a crianga o poder familiar (avos, tios,
madrinha). Na guarda unilateral, enquanto uma pessoa tem a guarda, a outra tem em seu favor
regulamentadas visitas. Esse modelo tem o inconveniente de privar o filho da convivéncia
continua de um dos pais, inconveniente de tal ordem que provocou a presente mudanca
legislativa. Uma delas é que a expressio “melhores condigdes” (art. 1.583, §2°), enfatizando a
aplicagdo do melhor interesse do menor, passa a ter interpretagio condicionada na propria lei
(afeto nas relagbes com o genitor e o grupo familiar, satide e seguranga, educagdo), unindo
elementos biolégicos, afetivos e sociais. A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos, ou seja, ao exercicio de um poder-dever em
favor do filho na concretizagio dos fatores que a justificaram (art.1.583, §3°).

Waldyr Grisard Filho®* comenta o presente artigo, principalmente com relagiio a

utilizacdo das expressdes “pai” e “mae”, ndo citando a possibilidade de outros parentes:

Ao conceituar a guarda compartilhada, referindo ser a responsabilizagio conjunta
do “pai” e da “mde”, o legislador parece ter restringido seu exercicio unicamente
a0s genitores, o que também da a entender o §5° do art. 1.584. E isso porque, ao
definir a guarda unilateral, utiliza-se do complemento “ou alguém que 0 substitua,
referéncia omitida em relagio & guarda compartilhada. Uma tal interpretacio ndo
deve prevalecer porque 0 paragrafo dever ser interpretado no sentido ativo do
caput. A jurisprudéncia, antes mesmo da nova lei, ja registrava varios casos de
concessdo de guarda compartilhada a pessoa diversa dos genifores.

Entdo se percebe que a guarda unilateral pode ser atribuida ndo s6 2 um dos pais, mas
também a terceira pessoa. Portanto, igual possibilidade ndo se exclui na atribui¢io da guarda
compartithada, podendo igualmente ser deferida a terceira pessoa sem se perder o referencial
do principio de controle, regulagéo e fiscalizagdo dos superiores interesses do menor. Na
consideracdio dos principios da dignidade da pessoa humana, tanto no sentido de sua prote¢do
como no de sua promogdo a uma participagdo ativa em seu destino, e da afetividade nas
relagdes familiares, importa concluir que as expressdes “pai” e “m3e” contidas no dispositivo
ora em comento, ndo se limitam aos sujeitos biologicamente vinculados, mas se entendem a

todas as pessoas que exercem tais funcdes.

2 Ob. Cit. P.197




32

Ja o artigo 1.584 do Cédigo Civil, alterado pela Lei 11.698/08, tinha a seguinte

redagdo:

Decretada a separagio judicial ou divércio, sem que haja entre as paries acordo
quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar melhores condigdes
para exercé-la.

Paragrafo anico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do
pai ou da mde, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco €
relagio de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

A Lei 11.698/08, que vigora atualmente, deu-lhe a seguinte redagdo:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartithada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela méde, ou por qualquer deles, em agdo
auténoma de separagdio, de divorcio, de dissolucdo de vnifio estavel ou em medida
cautelar;

II - decretada pelo juiz, em atengfo a necessidades especificas do filho, ou em
razio da distribuigfio de tempo necessério ao convivio deste com o pai e com a méie.
§ 1° Na audiéncia de conciliagio, o juiz informara ao pai e 4 mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importincia, a similitude de deveres ¢ direitos
atribuidos aos genitores ¢ as sangdes pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mie ¢ o pai quanto 4 guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3% Para estabelecer as atribuigdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Piblico, poderi basear-se em orientagio técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

§ 4° A alteragiio ndo 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.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mie, deferird a guarda 4 pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco ¢ as relagdes de
afinidade ¢ afetividade.

Verifica-se que o art. 1.584 do Codigo foi profundamente alterado pela lei. Em um
primeiro momento, afirma-se que a guarda compartithada (ou unilateral também) pode ser
decretada por requerimento consensual dos pais ou de qualquer deles (inciso I); ou ainda
Jjudicialmente (inciso II)).

Dessa forma, entdo, ndo ha que se olvidar que a tarefa de aplicacio da guarda
compartilhada torna-se muito mais facil quando ha consenso entre 0s pais a respeito deste
instituto. Para tanto, eles devem estar completamente cientes das responsabilidades que irdo

cumular e, principalmente, dos beneficios que a medida trara aos filhos menores. Atento a
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Waldir Grisard® afirma o seguinte sobre o tema:

O ponto mais polémico da guarda compartilhada, pelo menos para parte da doutrina
civilista, diz respeito a aplicacdo da medida justamente quando nio ocorrer o
consenso acima mencionado. Nesse caminho, diante da existéncia prévia de litigio
entre os pais dos menores, ndo seria recomenddvel a fixagdo desta espécie de
guarda, sob pena ndio s6 de frustragio da medida, mas, sobretudo, de violagdo do
melhor interesse dos filhos. E com esse fundamento que parcela da doutrina vem
criticando o teor do art. 1.584, § 2°, do Cédigo Civil, que assim dispde: "Quando
ndio houver acordo entre a mie ¢ o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.

No entender dessa corrente, tal dispositivo, ao estabelecer como regra geral a guarda
compartilhada na hipétese de inexisténcia de acordo entre os pais (por determinagio judicial,
portanto), implicaria em um franco retrocesso, pois o art. 1.584, no seu caput, antes da
alteracio feita pela lei, determinava que, nesse caso, a guarda dos filhos sera "atribuida a
quem revelar melhores condigdes para exercé-la”, o que resguardaria com mais eficiéncia o
melhor interesse do menor.

Waldir Grisard Filho® ainda aduz:

Em resumo, seria um grave erro impor a guarda compartilhada como regra geral em
ndo havendo acordo dos pais sobre ela, pois seria enorme o risco de frustragdo
dessa medida nessa hipétese, motivo pelo qual deveria ser mantida a regra geral
anterior, mais condizente com o principio do melhor interesse do menor.

Destarte, o problema apontado por essa parcela da doutrina ¢ apenas aparente.

De fato, a redagdo do art. 1.584, § 2°, do Codigo Civil, ¢, sem davida alguma, a
maior inovacdo trazida pela Lei n° 11.698/08. Em verdade, tal dispositivo pretendeu
afastar a guarda unilateral (mesmo aquela exercida por "quem revelar melhores
condices”, como afirmava o antigo art. 1.584, pardgrafo finico) como regra geral,
substituindo-a pela guarda compartilhada.

Essa mmudanca da regra geral de estipulagio da guarda judicial deve ser
intensamente comemorada, pois, como ja visto ao longo deste trabalho, a guarda
compartilhada, por diversos motivos, ¢ aquela medida que mais se coaduna com 0
principio do melhor interesse do menor.

3 Ob. Cit. P.208
26.0b. Cit. P.209



34

A existéncia de litigio entre os pais nfio prejudicara o sucesso da guarda
compartilhada. Isso porque, para a aplicagdo desta medida na referida hipotese, exige-se
previamente a realizacdo da mediagio interdisciplinar, meio altamente eficaz de resolucdo de
conflitos familiares. Apenas e tio-somente no caso de insucesso da mediagio, algo que, na
pratica, se verifica pouco provavel, é que se recorrera a medida excepcional da guarda
unilateral, desde que com os pardmetros definidos no art. 1.584, § 5° (sera atribuida a quem

revelar compatibilidade com a natureza da medida), tudo em protecdo ao melhor interesse do

menor.

E prossegue Grisard®”:

E com esse raciocinio que deve ser lida a expressao "sempre que possivel” indicada
no art, 1.584, § 2°, ou seja, em caso de inexisténcia de acordo entre os pais sobre a
guarda do filho, valerd a regra geral da guarda compartilhada, sempre que a
mediagfio previamente feita conseguir semear terreno fértil para a sua consecugio,
conseguir que o conflito existente entre 0s genitores, se nio for solucionado, pelo
menos ndo interfira no cumprimento conjunto do poder familiar; em ndo
acontecendo tal &xito, ai sim a guarda compartilhada no seré possivel, devendo ser
aplicada a medida excepcional da guarda unilateral, com os ditames estipulados
pelo ja citado § 5° do art. 1.584.

Nesse sentido, vale a pena noticiar que o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
recentemente, ja sob a égide da Lei n° 11.698/08, entendendo nio haver harmonia suficiente

entre os pais que permitisse o sucesso da guarda compartilhada, prolatou a seguinte decisgo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
LITIGIOSA. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
AUSENCIA DE CONDIGOES PARA DECRETACAO. A guarda compartilha estd
prevista nos arts. 1583 e 1584 do Codigo Civil, com a redagdo dada pela Lei
11.698/08, nfio podendo ser impositiva na auséncia de condicBes cabalmente
demonstradas nos autos sobre sna conveniéncia em prol dos interesses do menor.
Exige harmonia entre o casal, mesmo na separacdo, condigdes favordveis de
atengo ¢ apoio na formagio da crianga e, sobremaneira, real disposicio dos pais
em compartilhar a guarda como medida eficaz ¢ necessaria 4 formagédo do filho,
com vista a sua adaptagio 4 separacdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao
filho. Ausente tal demonstragio nos autos, invidvel sua decretacdo pelo Juizo.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (TIRS - Agravo de Instrumento
1° 70025244955, Sétima Cimara Civel, Relator: André Luiz Planella Villarinho,
Julgado em 24/09/2008, Publicado em 01/10/2008).

"% Ob. Cit. P.209




Assim conclui Luiz Felipe Lyrio Peres™:

Embora, portanto, a lei em analise deva ser comemorada pela comunidade juridica
nacional, de outro lado, ela comete um grave erro ao determinar que o art. 1.584, §
4°, tenha a seguinte redagfio: "A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a
reducdo de prerrogativas atribuidas ao sen detentor, inclusive quanto ao niimero de
horas de convivéncia com o filho". Ora, esse dispositivo fere de morte o principio
do melhor interesse do menor, pois s¢ preocupa muito mais em punir uma conduta
irregular dos pais do menor, ignorando que essa punigdo, na verdade, prejudicard
sensivelmente o desenvolvimento do filho, que perdera tempo precioso de convivio
com seus genitores.

Concluindo, ndo obstante suas falhas, as quais devem ser apontadas para
aprimoramento da sua aplicagfio, a Lei n° 11.698/08, deve ser bem recebida pela
comunidade juridica nacional.

Como pode se perceber no transcorrer do trabalho, é fundamental que ambos os pais

stejam presentes na vida de seu filho, para ele tenha um desenvolvimento fisico, intelectual e
spiritual correto. Desde muito cedo a crianca percebe a relagdo que existe entre ela e seus
ais. Dessa maneira, esse constante apoio possibilita a0 menor desenvolver suas aptiddes,
ma vez que se sente seguro e confiante. Na verdade, se espera que a aplicacdio da nova
egislacdo seja de uma forma planejada e bem elaborada, para no prejudique ainda mais a

relagio paterno/materno e filial.

% PERES, Luiz Felipe Lyrio. Guarda compartilhada . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3533>. Acesso em: 11 mar. 2009.
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6. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA GUARDA
COMPARTILHADA

Como visto até aqui, a guarda sempre se revelou um ponto delicadissimo no direito
de familia, pois dela depende diretamente o futuro do menor. A guarda Unica ou exclusiva,
aquela conferida a um s6 dos genitores, passou a ser insuficiente para atender as necessidades
e interesses dos pais e principalmente dos filhos.

De igual forma, viu-se que a guarda pode ser definida como o conjunto de deveres que
os pais tém em relagio & pessoa e aos bens dos filhos. O direito de guarda é antes de tudo um
dever de assisténcia material e moral, devendo sempre ser levado em consideragio o interesse
do menor. Portanto, nio se recomenda a pessoas iniddneas, imaturas ou portadoras de
qualquer deficiéncia de natureza psiquica ou comportamental, podendo ser modificada a
qualquer momento.

Foram a partir dessas mudangas nos ciclos de vida familiares, como o surgimento de
familias monoparentais, que o compartilhamento da guarda passou a ser questionado.

Como bem assevera Karen Ribeiro Pacheco Nioac de Salles®™:

O afi da busca por uma nova forma de relacionamento pessoal entre a prole ¢ 0 ex-
casal é conseqiiéncia da faléncia de um modelo patriarcal centrado na coergio € na
falta de diglogo. Com isso, casais separados respeitam-se, aceitam seu papel de
genitor com os filhos havidos em comum ¢ esforcam-se a0 maximo para que sgja
mantida uma unidade no que se refere ao cuidado dos filhos. Desta forma, os pais
ndo podem, injustificadamente, privar os fithos do convicio com os irmfos ¢
ascendentes.

A guarda compartilhada ou conjunta ¢ um dos meios de exercicio da autoridade

parental aos pais que desejam continuar a relagdo com os filhos quando ocorre a fragmentacédo

da familia.

29 S ALLES, Karen Ribeiro Nioac de. Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Jbris, 2001
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Continuando com o ensinamento de Karen Nioac™®:

A modalidade compartilhada atribuida & guarda da uma nova ¢ inédita conotagio ao

instituto do patrio poder, jd que tem por finalidade romper com a idéia de poder ¢

veicula a perspectiva da responsabilidade, do cuidado as criangas € do convivio

familiar. A partir deste novo conceito, ¢ retirada da guarda a conotagdo de posse,
privilegiando-sc a idéia de estar com, de compartilhar, sempre voltada para o v
melhor interesse das criangas ¢ conseqiientemente dos pais.

Sendo assim, a justificativa para a adogdo desse sistema estd na propria realidade
social e juridica, que reforca a necessidade de garantir o melhor interesse da crian¢a € a
igualdade entre homens e mulheres na responsabilizagio dos filhos.

A continuidade do convivio da crianga com ambos os pais ¢ indispensavel para seu
desenvolvimento emocional de forma saudavel.

Esta modalidade, como visto acima, refere-se a um tipo de guarda onde os pais
dividem a responsabilidade legal sobre os filhos, a0 mesmo tempo em que compartilham suas
obrigagdes pelas decisdes importantes relativas a crianga. Desta forma, evita a sobrecarga dos
pais e minimiza o consequiente impacto da ansiedade e do estresse sobre os filhos. Conclui-se
que um dos pais pode manter a guarda material ou fisica do fitho, porém ambos possuem 0s
mesmos direitos e deveres para com 0 menor.

Sendo assim, a guarda compartilhada ou conjunta é vantajosa por privilegiar a
continuidade na relagdio da crianga com seus genitores apos a separagdo destes e a0 mesmo
tempo mantém ambos responsaveis pelos cuidados cotidianos relativos a educagio e a criagdo
do menor.

Tal modalidade de guarda, hoje j& prevista legalmente apds o advento da Lei
11.698/08 e ainda tem o apoio constitucional, por forga do que prevé o art. 226,8§5°e §7°da
CF/88, ao estabelecer que 0s direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela muther, além do estabelecido nos principios da dignidade da
pessoa humana.

Sem duvida alguma ndo se pode deixar de ressaltar que o modelo de guarda
compartilhada néo deve ser imposto como solugdo para todos os casos, havendo situagBes em
que o modelo € inadequado e até mesmo contra-indicado, como no exemplo da tenra idade
dos filhos. Na pratica da guarda compartithada, obriga a permanéncia dos pais na mesma

cidade, o dialogo entre o casal, e demais fatores especificos da cada caso.

30 Iden. p. 99.



As vantagens da guarda compartilhada sdo maiores que as desvantagens, basicamente

m funcio de uma melhora na auto-estima do filho, diminui¢io do sentimento de tristeza,
stragdo, rejeigdo e do medo de abandono, ja que permite o acesso sem dificuldade a ambos
s pais. Também ajuda na insergdo da nova vida familiar de cada um dos genitores, além de

ruma convivéncia igualitaria.

Cabe aqui apontar, também o brilhantismo de Waldyr Grisard Filho*":

A guarda compartilhada eleva o grau de satisfagio de pais e filhos ¢ elimina os
conflitos de lealdade — a necessidade de escolher entre seus dois pais. “Os fithos
querem estar ligados aos dois genitores € ficam profundamente aflitos quando
precisam escolher um ou outro”, ressalta Edward Teyber. Cooptados & verdade de
cada qual dos genitores, repetirdo o discurso do pai quando na companhia deste ou
da mde em igual situagdo, aumentando o conflito. A guarda compartithada eleva os
padrdes éticos dos pais, quando reconhecem que, para o filho, o ex-conjuge tem a
mesma importincia que eles, evitando que a crianga tenha que decidir com qual dos
genitores gostaria de ficar. Frangoise Dolto j4 advertia que “a crianca dever sempre
ser ouvida - 0 que de modo algum implica que, depois disso, se deva fazer o que ¢la

pede”.

Nio s3o muitas as desvantagens neste tipo de guarda.

Cabe lembrar que, através de informagBes fornecidas por psicologos da teoria
istémica, puderam constatar em seus consultorios no atendimento dos filhos (criancas ¢
dolescentes) que o maior sintoma ¢ a falta dos pais, o medo do abandono, as conseqiiéncias
de uma separagdo, seja consensual ou litigiosa. Este é o entendimento exposto na obra de
Karen Ribeiro Nioac de Salles®.

Na guarda compartilhada o filho ndo perde o vinculo com os pais, permanecendo certo
empo com o pai e outro periodo com a mie. Um triste exemplo e a0 mesmo tempo muito
comum de ocorrer é o pai pensar que se ndo € o guardidio, deve manter-se distante da
educacio do filho, pois considera que a justi¢a da plenos poderes a guardid que detém a
guarda.

Alguns desses pais acabam por afastar-se de seus filhos provocando, sem duvida
alguma, sentimentos de angustia desnecessarios. Sdo os filhos quem acabam por pagar 0O
maior tributo por tais comportamentos, visto que sofrem por viver em meio ao fogo cruzado
de seus pais e podem apresentar sérios sintomas, como dificuldades afetivas, sociais e de

aprendizado.

% op. cit. p. 218.
2 O, Cit.




Neste ponto, salienta-se novamente o ensinamento de Waldyr Grisard Filho®:

Nessa perspectiva, o Direito ndo pode prescindir do conjunto de
conhecimentos oferecidos por outras ciéncias, para bem dispor sobre um
equilibrado relacionamento quer entre os ex-conjuges, quer entre estes e seus
fithos. E esses conhecimentos sdo particularmente relevantes quando se
considera a escalada das desunides e todas as questdes relativas a
reorganizacio familiar, dentre elas a guarda de filhos.

Hodiernamente, a possibilidade juridica da guarda compartilhada como mencionado,
leva em consideragdo as vantagens tanto para os genitores quanto aos filhos, restando aos
operadores do direito ter a consciéncia do melhor interesse do menor.

Complementa Grisard®*, alegando que:

A guarda compartithada reflete o maior intercimbbio de papéis entre 0 homem e a
muther, aumenta a disponibilidade para os filhos, incentiva o adimplemento da
pensdo alimenticia, aumenta o grau de cooperagdo, de comunicagio e de confianga
entre os pais separados na educaciio dos filhos. Isso Ihe permite discutir os detathes
digrios da vida dos filhos, como pressuposto do novo modelo.

Os filhos precisam igualmente do pai e da mée. E necessario que um permita o direito
de existéncia do outro na vida de seus filhos. A separagio conjugal ndo pode se estender 3
ruptura parental, pois a crianga precisa de ambos para ter um bom desenvolvimento cognitivo,
psiquico e emocional.

Por tudo isto é que o modelo de guarda compartilhada é o caminho possivel para
assegurar aos filhos de pais separados a presenca continua em harmonia de ambos os

genitores.

B 1dem, p. 185.
% 1dem, p. 188.




7. CONCLUSAO

O objetivo principal deste trabalho foi analisar e avaliar o instituto da guarda
~ compartilhada.

| Para tanto se teve, primeiramente, que conhecer os posicionamentos dos juristas e
estudiosos, bem como as tendéncias atuais com relacdo ao tema Guarda Compartilhada no
 Brasil e, ainda, sua evolug#o historica.

Por intermédio da analise dos dados bibliograficos coletados, tentou-se atingir o ponto
_ de equilibrio entre as decisdes tomadas pelos magistrados e o crescente desejo dos chamados
“Novos Pais” de ter o seu direito de convivéncia com o filho preservado.

Procurou-se, também demonstrar, as mudangas que a estrutura familiar brasileira
‘ sofreu, fazendo com que a guarda compartilhada surgisse, neste interim, como mais uma
’ opcio razoavel para os novos tempos.

Verificou-se, de igual forma, os pardmetros utilizados pelos magistrados para
: sentenciar a favor da guarda compartilhada, mesmo quando ainda néo se dispunha dispositivo
legal proprio e sua aplicabilidade a partir do advento da Lei 11.698/08.

Viu-se, ainda, que sdo muitas as dificuldades na aplicacio da guarda compartilhada,
principalmente em separagées judiciais litigiosas.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial é
adotar a modalidade de guarda compartilhada, seja fatica ou de direito, seja exigindo a
| aplicabilidade do novo texto civil trazida pela Lei 11.698/08, buscando sempre como
fundamento para tal mister a transformacio da vida de familias que, embora separadas
fisicamente, ndo devem ser destituidas de seus principais vinculos afetivos, uma vez que os
_pais que se separam, ndo perdem o Poder Familiar sobre os filhos e, portanto, nio
necessariamente devem perder a guarda.

Por fim, ressalta-se mais uma vez que este trabalho ndo pretendeu discutir as questSes

socio-econdmicas que envolvem as dissolugdes conjugais, mas levantar as questdes que

envolvem a forma como sera decidido o futuro do menor, a quem cabera tal responsabilidade,
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¢ encontrar uma possivel solugio para um lapso que vem sendo cometido nos tribunais patrios
a0 ndo analisar ou expor, ainda que por meio da mediagdo (extrajudicial), outra possibilidade
de defender os interesses do menor e garantir uma maior convivéncia dos filhos com seus

pais, mesmo que estes ndo mais estejam relacionando-se.
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