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RESUMO

Este trabalho intitulado “O Instituto da Guarda Compartilhada”, expondo
a Guarda Compartilhada como o meio necesséario para que o poder familiar
seja exercido de forma conjunta, protegendo o menor interesse da crianca em
seus direitos. Apontando para o ndao cumprimento dos dizeres previstos no
art.1.584 § 2 do Cddigo Civil, demonstrando que ndo vem sendo devidamente
cumprida pelos magistrados a aplicacdo da guarda compartilhada de forma a
fazer-se valer o seu poder diante da legislacéo, que o permite a decretacdo da
guarda compartilhada, em atencdo a necessidades especificas do filho,
independente do acordo firmado pelos Pais, apontando para a mediacdo um
grande avanco na aplicacdo do referido instituto. Defende a legislagéo
Brasileira que a guarda compartilhada é a forma mais indicada para proteger o
melhor interesse da crianca. Esse estudo tem relevancia na atualidade, em
face das mudancas sociais ocorridas na familia, tais como a igualdade das
responsabilidades dos conjugues, o trabalho feminino, dentre outras que
modificaram a estrutura dos lares, tornando-se pertinente a proposta da guarda
compartilhada como o modelo importante para atender o melhor interesse dos
menores, diante do grande numero de dissolu¢cdes conjugais. O melhor
interesse dos menores € a énfase deste trabalho, pois eles ndo tém culpa nos
problemas ocorridos em consequéncias que refletem nos segmentos materiais,
sociais e psicolégicos de suas vidas. Segundo essa proposta de solucdo, os
magistrados em suas atribuicbes e no decorrer da audiéncia de conciliacéo,
tudo fardo para a aplicacdo da Guarda Compartilhada, quando isso for
possivel, explicando aos pais 0 seu significado, importancia, deveres e limites
das atribuices a cada genitor. Objetivando o melhor interesse do menor, tem a
presente pesquisa apontando para a Guarda Compartilhada como o modelo
ideal para o exercicio do poder familiar e da guarda dos menores em fase do
surgimento das dissolucdes conjugais, pelo qual devem lutar os envolvidos e
interessados na defesa dos seus respectivos direitos, buscando investir no

consenso, visando o bem estar dos menores.

Palavras-Chave: poder familiar, guarda, guarda compartilhada, principio do

melhor interesse do menor.
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INTRODUCAO

A Guarda Compartilhada é um tema relevante diante da necessidade da
defesa do melhor interesse dos menores, em face dos inimeros divorcios e
dissolugdes de unido estaveis, que ocorrem na atualidade. Muitas dificuldades
na estrutura familiar foram geradas por mudancas nos valores dessa
instituicao, o trabalho das mulheres ausentando-se do lar, bem como o advento
das facilidades tecnolégica do mundo globalizado que a cada dia vem por
tomar forgca abalando os relacionamentos. A Lei n°® 11.698/08, de 13 de junho
de 2008, veio a consagrar expressamente no Cadigo Civil brasileiro o instituto
da guarda compartilhada. Ndo obstante ele ja fosse amplamente aceito pela
doutrina e aplicado na pratica pela jurisprudéncia, certo € que o
reconhecimento legislativo, como estar afeito, pacificou, em definitivo, as
discussdes acerca da existéncia de tal instituto.

Propde o presente trabalho estabelecer uma viséo critica das vantagens
e desvantagem da Guarda Compartilhada, analisando o ndo cumprimento dos
dizeres do art.1.584 § 2° por parte dos magistrados. Bem como o0s beneficios
da Lei 11.698/08, e os aspectos psicoldgicos na aplicacdo desse instituto;
apontar para as possibilidades de mediacao e intervencdo dos magistrados, na
busca do melhor interesse do menor, como uma das importantes alteracdes da
Lei 11.698/08, para aplicacdo, sempre que possivel, da Guarda Compartilhada;
desenvolver possiveis solu¢cdes coerentes para atender aos questionamentos
sobre este modelo de guarda.

A legislacdo brasileira, através da Lei 11.698/08 institucionaliza e
disciplina a Guarda Compartilhada, usando dos meios de mediacdo para
solucdo consensual de conflitos conjugais, buscando o melhor interesse da
crianca. Segundo essa proposta de solugcdo, os magistrados em suas
atribuicbes e no decorrer da audiéncia de conciliagdo, tudo fardo para
aplicacdo da Guarda Compartilhada, quando isso for possivel, explicando aos
pais o seu significado, importancia e deveres atribuidos a cada genitor.
Indicando a referida guarda ndo como uma regulacdo de posse dos filhos, mas

como uma oportunidade de cuidar de sua convivéncia e bem estar.



A pergunta gerada no decorrer da pesquisa diz respeito ao instituto da
guarda compartilhada perante o ndo cumprimento dos dizeres previstos no
art.1.584, § 2 do Caddigo Civil por parte dos magistrados.

De forma especifica, este trabalho trata de ponderar a aplicagcdo da
guarda compartilhada diante das alteraces advindas da referida Lei, com base
nas afirmacdes dos doutrinadores em suas apreciacdes recentes quanto a lei
11.698/08, considerando opinides de magistrados em suas lidas praticas, o que
se entende poder auxiliar na melhor apreciacdo do assunto, esclarecer alguns
aspectos sociais e psicologicos, cujas consequéncias afetam o bem-estar do
menor, sob a Gtica de solu¢cao com a aplicacdo da Guarda Compartilhada.

O marco tedrico desta pesquisa € o entendimento de Ana Maria Milano
Silva, cujos postulados a aplicacdo da Guarda Compartilhada sdo referenciais
importantes, porque tanto analisa as alteracOes trazidas pela Lei 11.698/08,
estruturando a normatizagdo do modelo da Guarda Compartilhada, como
através de opinides de magistrados quanto a aplicagédo da mesma.

No capitulo | sdo feitas explicacdes conceituais, explicando-se os termos
Poder Familiar, Guarda , Guarda Compartilhada e a evolucdo histérica da
Guarda Compartilhada na legislacdo brasileira, fazendo-se uma comparacéo
distintiva entre as mesmas.

Analisa-se em seguida, no capitulo Il, a evolucdo da Guarda
Compartilhada, falando de suas vantagens e desvantagens, e alguns aspectos
sociais e psicolégicos que devem ser enfrentadas na aplicacdo desse instituto.

Por derradeiro no capitulo Ill, sdo evidenciadas as propostas da Lei
11.698/08, e suas orientacdes, interpretacfes e aplicacdes praticas sobre a
Guarda Compartilhada, enfocando as alternativas para sua aplicacdo, quais
sejam as explicacbes na audiéncia de conciliagdo, a prioridade dos
magistrados por este modelo de guarda e a mediacdo de profissionais para
estimulo da Guarda Compartilhada.

O que pode ser visto, socialmente € um grande progresso, com a
proposta da Guarda Compartilhada, além de eliminar os preconceitos historicos
sobre o poder familiar, demonstrando que ha uma resposta, ainda que
hipotética para a continuidade das relacfes familiares para a vida das criancas,
numa familia rompida, mas que procura resolver as dificuldades que surgem. A

legislacéo brasileira, em especial a recente Lei 11.698/08, indica um ganho



juridico, que enfoca tanto os interesses dos pais como a atencdo que se deve
aos filhos, no sentido de protegé-los, manté-los e educé-los.

Tem por direcionamento metodoldgico neste trabalho as pesquisas
bibliogréaficas, para o reconhecimento da aplicacdo, necessaria e possivel, da
guarda compartilhada, enfatizando-se: a maior responsabilidade dos pais
guanto as necessidades dos filhos, maior interacdo dos pais com os filhos apds
a separacao, controle dos ex-conjuges para evitar atritos, busca nas solucoes
psicologicas para os efeitos da separacdo na vida dos filhos, intervencédo dos
magistrados e uso dos meios alternativos de mediacdo para a aplicagcdo da
guarda compartilhada.



CAPITULO | - CONSIDERACOES CONCEITUAIS E HISTORICAS

1.1 Poder Familiar

O poder familiar caracteriza-se como uma forma de proteger o0s
menores, através da acdo dos pais no exercicio de seus direitos e no
cumprimento de seus deveres em relacdo & pessoa e bens do filho menor.

Conforme explana os doutrinadores, o poder familiar € uma extensao do
antigo conceito denominado “patrio poder”, definindo como o conjunto de
direitos e obrigacbes sobre a prole, decorrente de uma relacdo conjugal ou
somente sexual, ou ainda de uma adocdo. Talvez até mais obrigagdes, em

grau igualitario, entre pai e mae.

E relevante destacar o conceito de poder familiar em sua origem, e em
uma visdo comparativa do conceito tradicional e o contemporaneo. Aproveita-
se também dessa obra uma exposi¢ao histérica sobre a “origem do poder
familiar”, o conceito de “patrio poder”, bem como a perda e extincdo do poder

familiar, onde a autora analisa que:

O poder familiar € muito mais uma obrigacdo dos pais para com 0s
filhos e seus bens, do que um direito. O direito é da prole, de receber,
de quem a gerou ou adotou os cuidados de que necessita. O
cumprimento desse direito tem apoio no ordenamento juridico e é
supervisionado pelo Estado.

O pensamento de César Filza também € importante na analise dos
conceitos do termo “poder familiar” e as consequéncias da cessacao,

suspensao e perda deste poder. Tal autor afirma que:

Poder familiar é o antigo patrio poder ou patria potestas. E o
complexo de direitos e deveres quanto & pessoa e bem dos filhos,
exercidos pelos pais na mais estreita colaboracéo, e em igualdade de
condi¢bes. Por ser exercido por ambos o0s pais em regime de
igualdade de condi¢bes, ndo seria, atualmente, adequada a
expressdo patrio poder, que foi substituida por poder familiar pelo
Codigo Civil de 2012.2

! SILVA, Ana Maria Milano. Lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,

2012.p.34.
2 FIUZA, Cesar. Direito civil: curso completo. 8 ed. rev. atual. amp. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008.p.972.



Tendo por base os aspectos legais, o poder familiar é fiscalizado pelo
Estado e por ele imposto aos pais em relagdo aos filhos, para controlar a
relacdo destes, assegurando o cumprimento e o respeito devido & lei e os seus
limites.

A constituicdo brasileira, em seu artigo 226,8 5° declara os limites
dessas relagbes devem considerar a igualdade: “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”, o que tem base também no Caddigo Civil no artigo 1.566, inc. IV.

Os direitos do menor nas relagbes inerentes ao Poder Familiar sao
descritos no art.15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, apontando para o
menor como possuidor dos direitos de um conjunto de aspectos afetivos, tais
como: do integral desenvolvimento, filiacéo, respeito, intimidade, etc.

O exercicio do poder familiar da origem ao termo guarda. Na definicao
do autor Cezar Filza € um termo grosseiro, afirma uma posse, e a rigor, diz o
autor, ndo se pode fala em posse de uma pessoa sobre a outra. Como a lei faz
uso da posse de fato, como termo utilizado em relacdo a guarda, conforme
disposto no art.33 8§ 1°, do Estatuto da Criangca e do Adolescente, temos a
percepcao de que a guarda, em termos genéricos, é o lado material do poder
familiar, é a relacao direta entre pais e filhos, da qual decorrem varios direitos e
deveres para ambas as partes. Pode-se distinguir guarda de mera companhia.
Esta € a relacdo fisica em que uma pessoa encontra-se junto a outra. Na

guarda esta, em regra, contida a idéia de companhia.

1.2 Guarda

Num conceito preliminar da guarda, expde Maria Berenice Dias que € 0

7’3

“ato ou afeto de guarda, vigilancia, cuidado, guardamento™. Esse conceito bem

geral se ajusta ao que se pretende neste trabalho, quando observado no

3 DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Direito de familia e 0 novo cddigo civil. 4 ed.

rev . atual. Amp. Belo Horizonte: Del Rey. 2007.p.362.



disposto por Grisard Filho, como “ato ou efeito de guardar, vigilancia, cuidado,
amparo, de defesa de uma pessoa contra qualquer dano ou perigo”.*

Tornando mais especifico o conceito de guarda, direcionando-o a
protecao e interesse de menores, de que trata este trabalho, entende-se da
guarda de filhos, segundo Silva, o exercicio de um “poder-dever submetido a
um regime juridico legal, de modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativas
para o exercicio da prote¢cdo e amparo™ a favor de alguém. Neste sentido a
guarda nao é sé um exercicio de poder, delimitado pelo vinculo parental, como
também abrange a sua submissdo a uma determinacdo legal, dai entéo,
conforme Strenger chama-se de poder dever.

O poder familiar vincula-se a guarda, por ser esta a forma para que seja
ele exercido, garantindo a protecdo dos direitos em seu sentido bastante
amplo. Conforme expbe Grisard Filho, além da idéia de proteger, observar e
vigiar abrange também o aspecto de administrar, obtendo dai um sentido tanto
pessoal como patrimonial.

Nesse sentido ensina Silva, que a guarda esta vinculada ao poder
familiar, e € compartilhado por ambos os genitores:

Numa separacdo, quem pede a guarda ndo pede o poder familiar,
mas seu exercicio efetivo, na pratica, é do genitor guardido. O do
outro fica restrito, embora repita-se, conserve todas a faculdades que
decorrem o poder familiar, conforme o artigo 1.632 do CC, bem como
o artigo 21 do ECA, mesmo quando transferida a terceiro, pois com
0s pais subsistem certas atribuicdes, como fiscalizar a manutencéo e

a educacéo dos filhos e prestagéo de alimentos, que s6 desaparecem
com a privagéo do poder familiar por determinacéo do juiz.

A abrangéncia do termo guarda se define nos segmentos expostos por
Milano Silva como o “ato ou efeito de guardar e resguardar o filho enquanto
menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custédia e de representa-lo,

1!7

assisti-lo, agir conjuntamente com ele em situacdes concorrentes”’. E, portanto,

um exercicio conjunto, inerente ao poder familiar e compartilhando no convivio

4 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.p.54.

SILVA, Ana Maria Milano. Lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.p.39.
6 SILVA, Ana Maria Milano. Lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,
2012.p.36
! SILVA, Ana Maria Milano. Lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.p.46



dos genitores, porém sendo em contrapartida, possivel de ser exercido fora do
poder familiar, sem prejuizo deste.

A guarda, por ser inerente ao poder familiar, tem a caracteristica de
poder, enquanto ato exercido pelos pais em relagcdo aos seus filhos, porém
como ja vimos, tem também o aspecto de dever, sendo inclusive mais
enfatizado do que o poder ou status de quem exerce a guarda, como ensina
Eduardo de Oliveira Leite, nas afirmacdes de Milano Silva:

E antes um dever de assisténcia material e moral do que uma
prerrogativa. Acarreta obrigacdo dos pais relativamente a
sobrevivéncia fisica e psiquica dos filhos. Embora o Cdédigo Civil
tenha privilegiado a nocdo de direito, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente imprimiu nova caracteristica ao instituto, favorecendo a
ideia de dever, em favor dos menores.?

No entanto deve-se considerar as diversas situacdes englobadas na
guarda dos filhos, que em determinadas circunstancias, valorizam mais a
companhia do que a guarda, porque esta pode ainda manter caracteristicas
dos conceitos trazidos pelo termo “patrio poder”, que traz consigo a idéia de
determinacao, posse, controle, enquanto que a tendéncia natural do menor &
valorizar os conceitos menos exigentes.

Pretende-se ressaltar os atributos da guarda dos menores, ndo apenas
como forma de controlar ou regular, mas no seu aspecto compartilhado,
objetivo primeiro deste trabalho, abordando a oportunidade de convivéncia e
bem-estar, gerada pela relacdo pessoal ndo imposta, e firmada no benéfico
aspectos da companhia e convivio.

Nesse sentido Grisard Filho define a guarda como uma expressao das
relacdes parentais centradas na convivéncia, por estar ligada ao poder familiar,
nos termos dos artigos 1.634, inciso Il do Codigo Civil, que diz ser competéncia
dos pais, quanto a pessoa dos filhos menores “té-los em sua companhia e
guarda”, e artigos 21 e 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art.21. O patrio poder sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo
pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagédo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugcdo da
divergéncia.

8 SILVA, Ana Maria Milano. Lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo: Atlas,

2012.p.40



Art.22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.9

Tendo considerado os importantes aspectos da convivéncia no ato da
guarda resta ainda descrever que o aspectos legal imp&e um dever, implicito
na relagdo pais-filhos, caracterizados pela companhia e bem-estar. E o que
determina o art.33, § 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, quando
dispbe que “a guarda destina-se a regularizar a posse de fato”. Fica explicitado,
gue por mais voluntarias e ndo imposta que se deseje ser esse ato de guarda
de menor, a lei € necesséaria para disciplina-la, a fim de assegurar o
cumprimento pelos pais, na protecéo, cuidado e defesa dos filhos, e tudo o que
envolve o seu desenvolvimento educacional e pessoal, incluindo a

administracao de seu patriménio.

1.3 Guarda Compartilhada

Para melhor compreender o conceito de guarda compartilhada, ha que
se recorrer as explanacdes histéricas, para se observar como a sociedade tem
mudado e evoluido no decorrer dos tempos. Analisando o ponto de vista
historico, o entendimento de Grisard Filho, traz uma explanacéo dos tempos do
direito romano, de que:

O pétrio poder coluna central da familia patriarcal era considerado
como um poder anélogo ao da propriedade, exercido pelo cabeca da
familia sobre todas as coisas e componentes do grupo, incluindo a
esposa, os filhos, os escravos, as pessoas assemelhadas e toda
outra que fosse compreendida pela grande familia romana. O péatrio
poder em Roma era ao mesmo tempo um patriarcado, uma

magistratura, um sacerdécio, um senhorio da vida e das fazendas,
sem exemplo em outros povos.™

Na busca por uma definicdo do conceito de guarda compartilhada Ana
Carolina Brochado Teixeira, busca através da co- responsabilidade a definicdo

como se vé do trecho abaixo transcrito:

o CAHALI, Yussef Said. (org.) Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da crianca

e do adolescente. 5 ed. rev. Atual e amp. S&o Paulo: RT, 2010.p.
10 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.p.35,



O que se constata é a presenca marcante, no conceito oraesbocado,
da possibilidade do exercicio conjunto da autoridade parental, como
aspecto definidor da guarda compartilhada, pois que possibilita que
0s genitores compartilhem as decisbes mais relevantes da vida dos
filhos [...]. A sagrada relagdo parental é desatrelada da definicdo dos
rumos da conjugalidade dos pais, garantindo aos filhos a vinculacdo
do lago afetivo com ambos o0s genitores, mesmo apdés O
esfacelamento da vida em comum. Em verdade, o real mérito da
guarda compartilhada tem sido popularizar a discussdo da
coparticipacéo parental na vida dos filhos.™

Ja o entendimento de Filza nos fornece bases para uma defesa clara da
guarda compartilhada, ja que defende um regime de igualdade de condicdes.
Isso se comprova em seu pensamento quanto as consequéncias do exercicio
do poder familiar, competindo aos pais, igualmente, criar e manter os filhos,
administrar seus bens, representando-os e assistindo-os, tendo em
contrapartida o direito de exigir obediéncia, respeito e cooperacao econdmica.

De acordo com Silva, o conceito de guarda compartilhada deve ser visto
como o modelo de coparticipacdo dos genitores, como sendo a relacao que:

Permite aos filhos viverem em estreita relacdo com o pai e a méae
havendo uma coparticipacdo deles, em igualdade de direitos e
deveres. E também uma aproximacédo de relacdo materna e paterna,
visando ao bem-estar dos filhos. Sdo beneficios grandiosos que essa

nova proposta oferece as relagBes familiares, ndo sobrecarregando
nenhum dos genitores e evitando ansiedades e desgastes.*

No entanto deve ser observado que a guarda compartilhada implica
exercicio conjunto, simultineo e pleno do poder familiar, afastando-se,
portanto, a dicotomia entre guarda exclusiva, de um lado, e direito de visita, do
outro. A partir dessa medida, fixa-se o domicilio do menor na residéncia
preferencial de um dos genitores, mas ao outro € atribuido o dever de continuar
cumprindo intensamente o poder familiar, através da participacdo cotidiana nas
guestdes fundamentais da vida do seu filho, tais como estudo, saude, esporte e
lazer, o que vem a descaracterizar a figura do “pai/mae de fim de semana”.

Analisando com precisao o instituto da guarda compartilhada, a autora

Maria Berenice Dias ensina:

1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005.p. 110.
12 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 2 ed. Sdo Paulo:
J.H.Mizuno, 2008 .p.59.



Guarda conjunta ou compartilhada significa mais prerrogativas aos
pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na
vida dos filhos. A participacdo no processo de desenvolvimento
integral dos filhos leva a pluralizagdo de responsabilidades,
estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. A
proposta € manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que
a separacdo sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o
exercicio da funcdo parental de forma igualitaria. A finalidade é
consagrar o direito da crianca e de seus dois genitores, colocando um
freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual.*®

As discussdes do tema sao centradas nas diretrizes da Lei 11.698 de 13
de junho de 2008, conforme apresentada por Silva, que difunde a modalidade
da Guarda Compartilhada como um instituto que ganhou forca e adquiriu uma
estrutura normativa com a evolucdo do pensamento juridico expresso nos
projetos de Lei, na “pratica dos magistrados e na Lei na Guarda Compartilhada”
4 como se pode ver nos anexos de sua obra.

A opinidao da autora sobre a Guarda Compartiihada é que “quando
emerge o conflito, pelo rompimento do vinculo da convivéncia, a situagéo é
completamente diversa e a guarda conjunta vem para minorar os efeitos do
conflito instaurado sobre a pessoa do filho”."> Ela compreende que os efeitos
sédo para auxiliar no momento de conflito, em relacdo aos filhos, que ndo tém
culpa pelo fim do casamento. Portando afirma a autora que:

Efetivamente o fator primordial que viabiliza, de plano, a aplicacédo da
guarda compartilhada é a maneira como 0s genitores se relacionam
apos a ruptura da unido conjugal. Assim, mais tranquilamente
assumirdo em conjunto a tarefa de permanecerem como pai € mae,

no plano exercicio do Poder familiar, tornando as decisfes a respeito
da vida de seus filhos.™

No entanto, esses entendimentos encontram opositores, ao analisar

alguns efeitos da Guarda Compartilhada em situacdo especificas de litigios,

13 DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Direito de familia e o novo cédigo civil. 4 ed. rev

. atual. Amp. Belo Horizonte: Del Rey. 2007. p. 361-362.
14 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo:
J.H.Mizuno, 2012.p.193.
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porque o que se implanta para o bem do menor, pode reverter-se em grandes
prejuizos. Essa compreensédo € descrita por Grisard Filho, se ndo vejamos:
Pais em conflitos constantes, ndo cooperativos, sem dialogo,
insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam um ao outro,
contaminam o tipo de educag¢do que proporcionam aos filhos e,

nesses casos, 0s arranjos da guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos filhos."’

Isso né&o significa que Grisard Filho n&o concorde com os beneficios da
Guarda Compartilhada, porém manifesta-se contrario & sua aplicagdo em
alguns casos de litigios e discérdia dos casais, em que 0 instituto acaba se
tornando ineficaz e prejudicial. O autor se posiciona favoravel ao instituto da
guarda compartilhada, ao afirmar que:

A guarda compartilhada surgiu da necessidade de se reequilibrar os
papéis parentais (...) oferecendo-lhe um equilibrado desenvolvimento

psicoafetivo e garantindo a participagdo comum dos genitores em
seus destinos.*®

Essas afirmacdes mostram a necessidade da participagdo comum e
equilibrada dos genitores, em face da separacéo conjugal. A Lei 11.689/08, em
prol do melhor interesse do menor, aponta para a necessidade de que os
magistrados apliqguem com preferéncia a guarda compartilhada, fornecendo
para isso as explicacdes sobre o significado do instituto e se preciso for, a
ajuda de profissionais para mediacédo, em busca do consenso nas situacdes de
conflitos, para que haja a aplicacdo, se possivel, do referido instituto.

Grisard Filho inclusive advoga a necessidade da guarda compartilhada
como uma concordancia de direitos a serem compartilhados, de forma igual,
nao tendo a guarda idéia de posse, mas de responsabilidade alternadas em
periodos determinados. Sendo notério salientar que a aplicacdo da guarda
compartilhada depende da disponibilidade dos pais em esta mantendo um
compromisso de “cooperar um com o outro na tomada de decisdes”, buscando
“atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o

relacionamento”, mantendo-se sempre ambos envolvidos na criacao dos filhos.

o GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p.176.
18 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
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Como € cedico, inumeros séo os efeitos traumaticos provocados pela
dissolugdo do casamento/unido estavel no desenvolvimento psiquico dos filhos
menores e um deles, notadamente, é a perda de contato frequente com um dos
seus genitores. Nesse sentido, verifica-se que a guarda compartilhada
pretende evitar esse indesejado distanciamento, incentivando, ao maximo, a
manutencdo dos lagos afetivos entre os envolvidos, afinal de contas pai
(género) ndo perde essa condigdo apds o fim do relacionamento amoroso
mantido com o outro genitor (género) do seu filho, nos termos do art. 1.632 do
Cddigo Civil.

Diante disso, salienta-se que o instituto da guarda compartilhada surge
como o modelo que melhor possibilita 0 ambiente de cooperagdo e ameniza 0s
conflitos de uma separacgéo. E certo que a guarda compartilhada néo elimina,
por exemplo, a classica obrigacdo de pagamento de pensédo alimenticia a ser
assumida por um dos genitores. N&do obstante, ela visa essencialmente ampliar
os horizontes da responsabilidade dos pais, fomentando, em verdade, uma
corresponsabilidade, uma pluralidade de responsabilidades na educacédo do

filho, enfim, uma colaboracéao igualitaria na conducéo dos destinos do menor.

1.4 Evolucéao Historica da Guarda Compartilhada na Legislacao brasileira

O instituto da guarda compartilhada acompanha um percurso histérico e
evolui de acordo com as necessidades temporais e culturais, ao longo dos
tempos. Os diversos diplomas legais do nosso ordenamento juridico
caminharam na perspectiva de demonstrar a necessidade de mudancas nos
modelos de guarda, como aconteceu no caso do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que despontou como uma preferéncia em prol do melhor
interesse do menor.

O principio maior que rege a pratica da guarda compartilhada € o
definido pela nossa Carta Magna, que imprime a necessidade da guarda
compartilhada, como afirma primeiramente e em sentido genérico o art.5 °, nas
afirmac@es de igualdade de direitos entre homens e mulheres e em § 5°, do art.

226, de uma forma especifica & sociedade conjugal, como pode-se observar:



Art. 5°
[...]

I- homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢cfes, nos termos
desta constituicao;
Art.226

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

-]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternligdade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal.

[..]

Em termos mais remotos, a guarda era entregue ao conjuge inocente e
determinava a responsabilidade de sustento do menor, como trata o art.90, do
Decreto 181, de 1980, citado por Silva, que assim se referia:

Art.90 — A sentencga do divércio mandara entregar os filhos comuns e
menores ao cOnjuge inocente e fixara a cota com que o culpado
devera concorrer para a educacdo deles, assim como a contribuicao
do marido para sustentacdo da mulher, se esta for inocente e pobre.”

Em 1917, quando entrou em vigor o anterior Codigo Civil, no seu artigo
325, mandava que na ocorréncia de dissolucdo amigavel de um casamento se
respeitasse “0 que os cbnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos” e, no
artigo 326, estipulava que fosse observado, com rigor, se a ruptura fosse
gerada por culpa de um ou de ambos os cOnjuges e a idade e sexo dos filhos.

Com o surgimento do Decreto-lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941,
definiu-se sobre a protecéo e organizacao da familia. Esse decreto regulou, no
seu art.16, a guarda do filho natural, determinando que o mesmo ficasse com o
progenitor que o reconhecera e, sob o poder do pai, caso ambos 0 tivessem
reconhecido, também delegava ao juiz arbitrio para decidir de modo diverso, se
0 interesse do menor assim exigisse. O referido artigo foi depois modificado

pela Lei 5.582/70, a qual determinou que:

O filho natural, quando reconhecido pelo pai e pela méae, ficasse sob
a guarda da mae, ndo do pai, a ndo ser que fosse prejudicial para o

19 MORAIS, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagao

constitucional. 4 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2004.p.2086.
0 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo:
J.H.Mizuno, 2012.p.65.



menor, ou caso necessario, deveria ocorrer a colocacao do menor
sob a guarda de alguém idéneo da familia de qualquer um dos pais.**

Outras alteragcdes foram marcadas, quando pela promulgacdo do
Estatuto da Mulher Casada, Lei n° 4.121, contemplando a guarda dos filhos e
conservando o0 que se referia ao desquite de consenso, alterando disposic¢des
relativas ao divércio litigioso. Essa lei motivou, em relacdo a guarda,
alteracdes, ficando os filhos menores sob a guarda da mae. No arbitrio do juiz
foi incluido que, no caso de verificar que nenhum dos progenitores teria
condi¢cdes para a guarda, a mesma poderia ser referida a pessoa idonea da
familia de qualquer um dos cénjuges, assegurando aos pais o direito de visitas.

Outro passo importante na evolugcdo do nosso ordenamento juridico foi a
Lei 6.515/77- mais conhecida com lei do divorcio, que trabalhou mais a questao
do consenso, o que se verifica no art.9 da referida lei: “No caso de dissolucao
da sociedade conjugal pela separacao judicial consensual, observar-se-a o que
os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”.??

O que distingue a Lei do Divorcio em relacdo a guarda dos filhos € que
na dissolugcao consensual continuaria valendo o combinado entre os conjuges e
nao consensual, estabeleceu-se que o destino dos filhos menores seguiriam
aspectos peculiares a modalidade da dissolu¢cdo, como diz o art. 5°, caput, 0s
filhos ficariam com o cbnjuge que néo deu causa & dissolucéo. Podendo ainda
0 juiz usar de sua discricdo para estabelecer o que fosse melhor para o menor.

Com a vigéncia do Novo Cddigo Civil, as regras sdo mantidas, de
conformidade com os art.1.583 a 1.590, abolindo, no artigo 1.583, o critério da
culpa pela separacédo, que impedia o genitor, que deu causa a separacao, de
ficar com a guarda dos filhos.

Seguindo essa evolucdo, a mais recente iniciativa legal, através da lei
11.698/08, de 13 de junho de 2008, alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo
Civil, fazendo referéncias explicitas a guarda compartilhada, afirmando que ela

podera ser requerida, por consenso entre os pais, bem como decretada pelo

2 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo:

J.H.Mizuno, 2012.p.42.
22 CAHALI, Yussef Said. (org.) Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Lei do Divércio.

5 ed. rev. Atual e amp. Sao Paulo: RT, 2003.p.122.



juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, respeitando como ponto
primordial o melhor interesse do menor num tudo.

O sentido da promulgacdo dessa nova lei é a definicAo da guarda
compartilhada como um sistema de corresponsabilizacdo do dever familiar
entre 0s pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que 0s pais
participam igualmente da guarda material emergente do poder familiar, como
demonstra Milano Silva®. Trata-se de um estimulo ao modelo de guarda que
se caracteriza pelo compartilhamento das responsabilidades, e que devera ser
adotada sempre que possivel, e no caso de ndo haver acordo, sera
estabelecido um modelo pelo juiz, que deverd levar em conta o melhor

interesse do menor sempre.

2 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo:
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CAPITULO Il - A GUARDA COMPARTILHADA E AS ALTERACOES DA LEI
11.698/08

Como ja mencionado em trechos esparsos deste trabalho, a recente Lei
n° 11.698/08 instituiu expressamente no ordenamento juridico patrio o instituto
da guarda compartilhada. Embora sancionada em 13 de junho de 2008 e
publicada no Diario Oficial da Unido em 16 de junho do mesmo ano, a referida
lei somente entrou em vigor no Pais 60 (sessenta) dias apds a citada
publicacdo, por for¢a da vacatio legis instituida no seu artigo 2°. Neste capitulo,
pretende-se analisar os dispositivos do Codigo Civil alterados por esta lei para
demonstrar que ela, embora contenha algumas falhas, deve ser muito bem
recebida pela comunidade juridica nacional. Primeiramente, a lei acrescenta o
8 1° ao art. 1.583, trazendo no seu bojo o conceito de guarda compartilhada,
gue de acordo com Grisard Filho:

Compreende-se por guarda compartilhada a responsabilizacdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao

vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.”

Nota-se que o conceito alhures transcrito, praticamente em sua integra,
vai de encontro com o conceito ja apresentado neste trabalho. Nao obstante,o
conceito legal possui uma falha que merece ser apontada, ainda que de
passagem:ele restringe o exercicio da guarda compartilhada aos pais, vedando
a utilizacdo deste instituto por outras pessoas que eventualmente venham a
cuidar dos menores,vedacdo esta que se distancia do conceito moderno de
familia, onde os vinculos de parentesco sdo muito menos juridicos, muito mais
afetivos (parentesco socio afetivo).

Nesse sentido, registre-se que o Professor Sérgio de Magalhdes Filho,
em artigo publicado na Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), noticia interessante caso

julgado pela Justica paulista antes do advento da lei em que se permitiu o

24 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p.129.



exercicio compartilhado da guarda entre a mae e o tio materno e padrinho de
um menor. Nesse mesmo artigo, o autor registra a tendéncia da jurisprudéncia
patria de permitir que a guarda compartilhada seja exercida também por
terceiros, como se vé do aresto a seguir reprisado:
GUARDA DE MENOR. PEDIDO FORMULADO PELO PAI. MENOR
COM 5 ANOS DE IDADE, QUE VIVE SOB A GUARDA DE FATO DE
UMA TIA. Interdicdo da mée do menor, por deficiéncia mental.
Curadoria exercida pela irm&, guardid de fato do menor. Concessao
da guarda do pai ndo recomendada. Manutencdo do menor junto a
guardid e a mae. Solucdo que melhor atende, no momento, aos
interesses do menor. Acdo julgada procedente. Recurso provido.

(TISP, Apelagao Civel 111.249-4, Rel®. Zélia Maria Antunes Alves, j.
21.02.00).°

A nosso sentir, para que ndo seja afastada a possibilidade de guarda
compartilhada ora em apreciacdo, ndo deve ser feita uma interpretacao
restritiva ou taxativa do art. 1.583, § 1°, do Cddigo Civil, mas sim extensiva,;
permitindo-se, portanto, a participacdo de terceiros nesta modalidade de
guarda, conforme ja consagrado pela jurisprudéncia. Com esse fim, o
dispositivo em questao deve ser lido ao lado do teor do art. 1.584, § 5° (antigo
art. 1.584, paragrafo unico), segundo o qual,

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae,deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade

com a natureza da medida, considerados, de preferenua o grau de
parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.?

Prosseguindo na analise da novel legislacao, verifica-se que o art. 1.584
do Cddigo foi profundamente alterado por ela. Em um primeiro momento,
afirma-se que a guarda compartilhada (ou unilateral também) pode ser
decretada por requerimento consensual dos pais ou de qualquer deles (inciso I:
‘requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou qualquer deles, em agao
autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel ou em

medida cautelar”) ou ainda judicialmente (inciso Il): “decretada pelo juiz, em

25 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Segredo de Justica. Agravo
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atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae”.

De fato, a redacdo do art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil é, sem davida
nenhuma, a maior inovagdo trazida pela Lei n°® 11.698/08. Em verdade, tal
dispositivo pretendeu afastar a guarda unilateral (mesmo aquela exercida por
‘quem revelar melhores condigbes”, como afirmava o antigo art. 1.584,
paragrafo anico) como regra geral, substituindo-a pela guarda compartilhada.

E com esse raciocinio que deve ser lida a expressdo “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, valera a regra geral da guarda
compartilhada, sempre que a mediacdo previamente feita conseguir semear
terreno fértil para a sua consecucao, conseguir que o conflito existente entre os
genitores, se nao for solucionado, pelo menos néo interfira no cumprimento
conjunto do poder familiar; em n&do acontecendo tal éxito, ai sim a guarda
compartilhada ndo sera possivel, devendo ser aplicada a medida excepcional
da guarda unilateral, com os ditames estipulados pelo ja citado§ 5° do art.
1.584.

Retomando o raciocinio, constata-se que, com a finalidade de reforgar o
posicionamento ora exposto, o art. 1.584, § 3°, assevera que “Para estabelecer
as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar”.
Assim, na hipotese do art. 1.584, § 2° antes da aplicagdo da guarda
compartilhada, deve ser realizada necessariamente a mediacao interdisciplinar.
A nosso ver, quando o dispositivo afirma que o juiz podera, na verdade, esta a
criar um poder-dever para ele, ou seja,desde que imprescindivel (caso do art.
1.584, § 2°), o magistrado tem o dever de determinar a pratica da mediacao
interdisciplinar, tanto assim que é possivel a sua atuacdo de oficio, sem
gualquer tipo de violacdo ao principio da inércia.

Alids, por faltarem conhecimentos técnicos ao juiz para resolucdo de
conflitos deste, ndo poderia ser outra a alternativa proposta pela lei a ndo ser
impor a préatica da mediacao interdisciplinar como etapa prévia da aplicacdo da
guarda compartilhada quando n&do houver acordo entre os pais sobre esta

matéria. Em sintese, € positiva a modificacdo patrocinada pela Lei n® 11.698/08



ao substituir a regra geral da guarda unilateral a quem revelar melhores
condicdes para exercé-la (antigo art. 1.584, pardgrafo Unico) pela guarda
compartilhada (atual art. 1.584, § 2°),por ser essa medida a que mais atende
ao principio do melhor interesse do menor.

Na hipotese de ndo haver acordo entre os pais sobre tal medida, ela
sera aplicada “sempre que possivel’, ou seja, sempre que for proveitosa a
mediacdo interdisciplinar,a qual devera ser determinada pelo magistrado.
Entretanto, se ndo houver sucesso na mediacdo, sera aplicada a medida
excepcional da guarda unilateral, obviamente a quem relevar compatibilidade
com a natureza desta medida, nos termos do art.1.584, § 5°, tudo em atencao
ao melhor interesse do menor.

Embora a lei em andlise deva ser comemorada pela comunidade juridica
nacional, ela comete um grave erro ao determinar que o art. 1.584, § 4°, tenha
a seguinte redagéo:

A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada, poderd implicar a

reducdo de prerrogativas atribuida sdo seu detentor, inclusive quanto
ao nimero de horas de convivéncia com o filho.*’

Ora, esse dispositivo fere de morte o principio do melhor interesse do
menor, pois se preocupa muito mais em punir uma conduta irregular dos pais
do menor, ignorando que essa punicdo, na verdade, prejudicara 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 aplicacdo, a Lei n°® 11.698/08, por tudo quanto
discutido neste trabalho, deve ser bem recebida pela comunidade juridica

nacional.

2.1 O melhor interesse do menor

Segundo Silva a palavra “interesse” engloba uma gama variada de

sentidos, absorvendo os interesses materiais, morais, emocionais e espirituais
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do filho menor, ndo se podendo esquecer de que cada caso € um caso e deve
seguir o critério de decisdo do juiz. A explanacdo dessa autora mostra que a
nocao de interesse traduz de forma mais clara a evolugéo do direito de familia
em direcdo ao abandono de um modelo familiar Unico e transcendente em
proveito do reconhecimento da diversidade social e das situagdes individuais,
sua indefini¢cao se revelando como o sinal evidente de uma diluicdo da norma.
Na visdo do autor Rolf Madaleno o principio do melhor interesse do
menor, tem sua aplicacdo garantida constitucionalmente, devendo ser
respeitado a todo tempo. Podendo ser entendido como:
O meio de proteger os direitos do menor em um todo, ressaltando os
seus direitos em primeira linha de interesse, por se trata de pessoas
indefesas e em importante fase de crescimento e de desenvolvimento
de sua personalidade. Reputando-se inconstitucional a aplicacdo de

qualquer norma ou decisdo judicial que desrespeite 0s interesses
prevalecentes da crianca.?®

A formacao do pensamento que torna superior o interesse da criangca em
relacdo aos outros interesses, € preceito antigo, que evoluindo toma forma
defendida pelos nossos diplomatas legais. A Constituicdo Federal, em seu
artigo 227, assim afirma:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de neggligéncia,
discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

Pela énfase do termo “absoluta prioridade”, pode-se entender a
importancia do melhor interesse do menor, nos termos da nossa Carta Magna,
0 qual abrange ndo somente a provisdo material, mas também os aspectos
psicologicos no que se refere aos direitos de liberdade, respeito e convivéncia.
As criancas ndo podem sofrer as consequéncias da desunido do casal, que
pelo litigio comprometem a continuidade dos cuidados que recebiam antes da

ruptura familiar. Para isso se enfatiza a necessidade de prevalecerem o0s

28 MADALENO, Rolf Hanssen. Curso de direito de familia. 4 ed. Rio de Janeiro:
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interesses dos menores apds a dissolugéo conjugal. E para isso que se deve
priorizar o interesse do menor, conforme Ana Carolina Silveira Akel afirma:
No intuito de prevalecer sempre os interesses dos menores, iSso é,

seu bem-estar fisico e emocional, os genitores devesry saber respeitar
seus direitos, quais sejam: as visitas e os alimentos.

E desse equilibrio que se faz necessario nos momentos litigiosos,
criando-se a oportunidade de inserir com prioridade nas discussbes e
conciliagdes, os interesses dos menores. Neste sentido, Silva esclarece que o
interesse do menor é “primeiramente, de critério de controle, isto €&, de
instrumento que permite vigiar o exercicio da autoridade parental e se
questionar a existéncia dos direitos dos pais”**. Da forma como existia antes da
ruptura, o interesse da crianca era o de ser educado pelos dois pais. Na visao
da continuidade desse interesse, os direitos tendenciosos dos pais seréo
guestionados nos momentos da discussao litigiosa.

Ha que se lembra que todo esfor¢o deve ser feito em todos os ambitos,
inclusive nas decisdes dos tribunais, no sentido de privilegiar o melhor
interesse da crianca, 0 que € exaustivamente pregado pelas normas juridicas.
Esse principio é divulgado no Decreto n° 99.710/90, em seu art.31,
confirmando as afirmac¢des da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca
de 1989, assim preceitua:

Todas as decisbes relativas a criancas, adotadas por instituicbes
publicas ou privadas de prote¢do social, por tribunais, autoridades

administrativas ou 06rgdos legislativos, terdo primordialmente em
conta o interesse superior da crianca.*

O mesmo direcionamento € afirmado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no que se refere as decisbes do dia-a-dia que incluem educacéo,
saude, religido, procedimentos médicos eletivos, questdes psicoldgicas,

atividades extracurriculares, férias, entre outras, que muitas vezes tem impacto
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decisivo no desenvolvimento sécio-emocional da crianc¢a, afetando sua saude e
bem-estar.

A prevaléncia do interesse do menor é importante para a crianga, mais
ainda no momento da dissolucdo dos vinculos conjugais, como afirma Silva:
“Vivenciar seus pais unidos em torno de si e de seus interesses, fortalece a
auto-estima da crianca, dando-lhe o sentimento de que suas necessidades néo
foram negligenciadas apds o divércio”.** Esse ambiente fortalecido provido pelo

interesse superior da crianca, gozado no modelo da guarda compartilhada, é o

BN

gque melhor serve a crianca, possibilitando maior contato com os pais
separados, providenciando maior qualidade de sua educacdo, saude e
desenvolvimento como um todo.

Comentando sobre o principio do melhor interesse do menor como
finalidade precipua da guarda compartilhada, Rodrigo da Cunha Pereira

pondera:

E comum vermos os filhos se tornam ‘moeda de troca’ dos pais no
processo judicial. A ordem juridica comecou a perceber a
necessidade de separar a figura conjugal da figura parental [...].Muito
pertinente, por isso, a discussdo acerca do cabimento da guarda
compartiihada no ordenamento juridico péatrio. Este novo arranjo
familiar atenderia aos Principios do Melhor interesse do Menor? A
guarda compartilhada é um modelo novo, cuja proposta é a tomada
conjunta de decisbes mais importantes em relacdo a vida do filho,
mesmo apds o término da sociedade conjugal [...]. O que se garante
€ a continuidade da convivéncia familiar, que é um direito
fundamental da crianga e, por seu turno, um dever fundamental dos
pais. A convivéncia, neste interim, ndo assume apenas a faceta do
conviver e da coexisténcia, mas vai muito mais além, ou seja,
participar, interferir, limitar, educar. Estes deveres ndo se rompem
com o fim da conjugalidade, por for¢a do art. 1.632 do Codigo Civil de
2002, por ser atributo inerente ao poder familiar, que apenas se
extingue com a maioridade ou a emancipagdo do filho. Zelar pelo
melhor interesse do menor, portanto, € garantir que ele conviva o
maximo possivel com ambos os genitores — desde que a convivéncia
entre eles seja saudavel, ou seja, que ndo exista nada que os
desabone.*

A abordagem do reequilibrio dos papéis parentais, provida pelo modelo

da Guarda Compartilhada, € necessaria para o convencimento de que € o

modelo que busca o superior interesse do menor. Esse entendimento deve ser
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fiscalizado pelos magistrados no momento de lidar com os que disputam a
guarda dos menores, constituindo um momento oportuno para expor 0s
beneficios da op¢éo pela guarda compartilhada. A desigualdade ja comeca a
ser pelo exercicio dos papéis dos pais, ao tomarem consciéncia de que 0s
institutos maternais e paternais podem ser exercidos conjuntamente, sem
prejuizos do ser, ou seja, 0 homem ao participar da educacédo dos filhos em
igualdade com a mulher, ndo perde por isso a sua masculinidade, podendo
estabelecer uma parceria como afirma Grisard Filho:

Atualmente, procura-se estabelecer a corresponsabilidade parental,

uma parceria que reaproxima, na ruptura, a situacédo precedente, para

proteger o menor dos sentimentos de desamparo e incerteza, que lhe

submete a desunido. Deve ele saber que ndo é causa disso, mas
sobre ele caem os efeitos.*

A questéo da prevaléncia do interesse dos menores é o principal objetivo
da guarda compartilhada, por ser um modelo que visa o0 exercicio da
autoridade parental. No momento em que a familia sustenta um ambiente
equilibrado fisica e espiritualmente, ndo ha nenhum prejuizo ou perturbacéo do
bem-estar dos menores.

A rotina de vida dos menores é 0 que mais sofre com as dissolucdes dos
vinculos conjugais, a crianga deve ser mantida numa situacao de equilibrio, em
trés ambitos: o continuum afetivo, que visa a continuidade das acdes afetivas
direcionadas aos menores antes da ruptura conjugal. Em segundo lugar o
continuum espacial, para estabilizar a residéncia, dando condicdo para que
prevaleca o melhor interesse do menor no que se refere a sua moradia, e por
fim, o continuum social, que visa a preservacdo do circulo de amizade e
interacdes que 0s menores tinham antes da dissolucéo do vinculo conjugal.

Com base nesses cuidados é que se deve buscar a adequacdo dos
interesses e direitos dos pais, direcionando-os ao melhor interesse das
criancas, incentivando-se todos os meios de convencimentos dos pais, para
amenizar a dor e sofrimento daqueles que inocentemente estdo envolvidos na

dissolucéo conjugal.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
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2.2 A questao social e psicoldgica

O mundo moderno sofreu mudancas trazidas pela evolucéo industrial e a
diversificacdo do mercado de trabalho, que se tornou muito mais acessivel s
mulheres, que ganharam espaco em varios setores. No mundo pos-moderno,
mudaram-se ainda mais as estrutura familiares, porque alguns valores como o
significado da propria instituicdo familiar se enfraqueceu, abalando costumes
que antes eram sustentidculo da familia. Pode-se dizer que o advento das
facilidades tecnologicas trouxe muitos beneficios, mas também é a causa de
distanciamento dos relacionamentos familiares. Por estas razbes, pode-se
afirmar que circunstéancias sociais afetam a familia, minando suas forgas e em
funcdo das buscas pela solucdo financeira, os pais tentam substituir sua
presenca com os filhos, presenteando-se com novidades, e ainda faltando com

0 ensino de valores necessarios ao equilibrio familiar.

2.3 As transformacdes sociais

A necessidade do modelo da guarda compartilhada é influenciada pelos
aspectos sociais da atualidade. Conforme expde Silva: “Os papéis
tradicionalmente reservados a mde e ao pai ha sociedade conjugal estédo
sofrendo alteracdes devidas a evolugdo da familia”.*® Segundo expde a autora,
as modificacbes sociais tém consequéncias no que diz respeito ao papel da
mulher, que evoluiu em face de sua intensa insercdo no mercado de trabalho.
Assim sendo, as estruturas da familia também sofreram modificacfes, razao
porqué a guarda Unica pela mae e o sistema de visitas do pai sdo
guestionados, pois 0s papéis paternos e maternos ndo sdo mais distintos no
seio familiar.

Em funcdo das mudancas sociais, também se mudam as propostas
juridicas no caso de separacdo conjugal, buscando-se aplicar a guarda

compartilhada porque serve melhor ao interesse das criancas, prevalecendo a

% SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo:
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participacdo igualitaria de deveres e privilégios, o que melhor se adapta ao
modus vivendi do mundo pés-moderno. A afirmacdo de Vicente Barreto
confirma essa necessidade igualitaria, atendida somente pela proposta da
guarda compartilhada:
O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores,
refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados serem
assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva equivalente
autoridade legal para tomar decisdes importantes, quanto ao bem-

estar dos filhos e frequentemente tém uma paridade maior no cuidado
a eles do que os pais com guarda dnica.*’

A lei buscou paridade nas funcdes familiares, para atender ao melhor
interesse dos menores. A abrangéncia da aplicacao da lei que antes, adaptava-
se as tendéncias historicas de privilegiar de forma unilateral ao pai ou a a mae,
passou a propor a guarda compartilhada, por forca das proprias necessidades
sociais, como resposta mais eficaz & continuidade das relagbes dos menores
com sua familia. O entendimento de que a legislacdo deve acompanhar as
mudancas sociais é uma preocupacao explanada por Silva:

A familia sempre mudou através dos tempos e continuara a se
modificar. Grandes transformac@es socioecondmicas alteram as
estruturas familiares e criam novas formas e modalidades, que

precisam ser atacadas pela legislacdo, de molde a evitar um grave
descompasso entre o direito de familia e a realidade da populacéo.®

O acompanhar das mudancas € o que se espera da legislacéo brasileira
em face da nova estrutura familiar que tomou a familia. Ndo se podem
permanecer-nos mesmos moldes dos tempos em que a familia convivia com o
fato de que o pai era o Unico provedor do lar e 0 Unico que saia para o trabalho,
ficando a mée a cuidar exclusivamente das tarefas domésticas. A familia sofreu
mudancas e modificou essa estrutura, na qual todos se engajam no mercado
de trabalho e passam a prover as necessidades familiares. Concordando com
essa evolucdo afirma Silva que com o ingresso da mulher no mercado de

trabalho:
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Com a revolugéo sexual dos anos setenta e o ingresso da mulher no
mercado de trabalho, nova alteracdo ocorreu nas relacdes familiares,
pois ela também passou a exercer o papel de provedor da familia e,
assim, os cuidados com o lar e prole acabaram por sobrecarrega-la,
surgindo a necessidade do marido em assumir mais
responsabilidades dentro do lar inclusive em relacdo aos filhos. A
ingeréncia do homem nos cuidados com a prole mostrou-se benéfica
aos filhos.*

Essas mudangas justificam e canalizam para a escolha da guarda
compartilhada como modelo que mais se enquadra as necessidades de
continuidade das relagcbes familiares apds a dissolucdo conjugal. Uma vez que
0 pai assume responsabilidades internas na familia, por conseguinte se torna
mais presente, aumentando os vinculos dos relacionamentos com seus filhos.
Esse aspecto da modernidade abre “uma nova e necessaria reflexdo nas
decisbes judiciais de guarda, quando do termino das unides conjugais”®,
afirma Madaleno. Ainda colabora a autora com essa ideia sintetizando que o
tempo em que a mulher se dedicava apenas aos filhos e a casa e o homem ao
trabalho, privado da convivéncia familiar, ndo existe mais.

E, portanto questdo imperativa, que diante das mudancas ocorridas,
busque-se uma reflexdo no sentido de garantir um relacionamento harménico
guando das impetuosas ondas de perturbacdo que emergem da dissolucdo
conjugal. A legislacdo brasileira, com a promulgacdo da Lei n° 11.698/08,
certamente levou em conta essas transformacfes e mudancas relacionais
ocorridas no ambiente familiar ocupando-se da pesquisa e apresentacdo de
melhor solucdo ao interesse da instituicdo familiar, com preferéncia aos

interesses dos menores.

2.4 Aspectos psicolégicos navida dos menores

Sabendo-se que as mudancas ocorridas na sociedade atual geram
novos habitos e costumes no ambiente familiar, as necessidades psicoldgicas
dos menores, no caso de separacdes conjugais, devem ser atendidas de forma

adequada e adaptada ao seu contexto, para que haja a continuidade de sua
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vida anterior, sem grandes prejuizos psicologicos. O enfrentamento de
problemas psicologicos ndo se pode evitar, mas pode-se amenizar seus efeitos
através da permanéncia presencial dos pais com seus filhos. No sistema
unilateral, prevalece o distanciamento progressivo do conjugue que nao possui
a guarda, e a idéia de alguém que prové ou paga pensao, na maioria das vezes
insuficiente para suprir as necessidades, e espirituais. Essas tarefas familiares
nao podem ser exercidas unilateralmente, como assevera Grisard Filho,
enfatizando a necessidade do cumprimento dessas tarefas de forma conjunta:
Lamentavel e sistematicamente, como se vé na pratica forense,
ocorre confundir dar educacdo com pagar pensdo. Dar educacédo
exige o concurso de ambos os genitores [...]. Dai entende-se que os
aspectos gerais da educacdo incluem a escolha do estabelecimento
de ensino, prosseguimento ou interrupcdo dos estudos, escolha da
carreira profissional, decisdo pelo estudo da lingua estrangeira,
educacao religiosa, artistica, esportiva, lazer, organizacédo de férias e

viagens, bem como os atos cotidianos como a compra de uniformes e
materiais escolar, tal como se pratica no ambito da familia unida.**

Entende-se que para a crianga ser formada nos bons valores de sua
personalidade, € preciso suprir suas necessidades psicologicas, com a
presenca do exercicio fiel do poder familiar por ambos os pais. No ponto de
vista clinico, afirma Silva, que a paridade das funcdes € uma necessidade
psicologica dos menores para a sua formacéao:

A principal coisa que um pai faz é colocar seus filhos no mais amplo
contexto social, ajuda-los entender as exigéncias necessarias para
viver em um mundo fora da familia. Sabemos, assim como uma
descoberta clinica, que ser cuidado exclusivamente por mulheres

restringe a exploracdo do ambiente por uma crianga e retarda o
desenvolvimento de alguns tipos de competéncia externa.**

A importancia para a crianca quanto ao constante referencial das figuras,
materna e paterna, lhe fornecera valores para a diferenciacdo entre elas,
afastando o perigo do aparecimento de males psicolégicos. Portanto pais

devem caminhar com seus filhos para o futuro. Para a crianca a caminhada
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podera ser longa. Para os pais poderd ter um final amanhd, as vezes daqui a
alguns meses ou anos. Mas o importante € que esse caminho seja trilhado em
conjunto e com muito amor, respeitando sempre o fruto mais importante em

meio a relacdo, ou seja, 0 menor.



CAPITULO lIl - O DESCUMPRIMENTO DO ART.1.584 § 2° DO CODIGO
CIVIL

3.1 Alternativas para aplicacao da guarda compartilhada

Algumas formas alternativas na solucdo das controvérsias e conflitos
existentes na dissolucdo conjugal sdo propostas pela legislacdo brasileira,
conforme, § 1° do inciso Il, do art. 1.584 do Cddigo Civil, alterado pela lei
11.127 de 28 de junho de 2005- DOU de 29-6-2005, que diz:

Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informard ao pai e a mée o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude

de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangbes pelo
descumprimento de suas clausulas.*®

Também no § 39 inc. Il do art. 1.584 do Cadigo Civil, alteracdo da Lei
11.127 de 28-6-2005, a lei faz referéncia a possibilidade do juiz basear suas
decisdes em orientacdes técnico-profissional. De um modo geral, as alteracdes
da Lei 11.698/08 fazem referéncia em qualquer dos modelos, unilateral ou
guarda compartilhada, a necessidade do magistrado dirigir-se pelas reais

necessidades dos menores.

3.2 Os esclarecimentos em audiéncia de conciliacéo

O acordo entre os pais continua sendo o melhor elemento de
convencimento do juiz, partindo-se do pressuposto de que ninguém melhor que
0s pais conhecem seus filhos e sabe o que é melhor para o futuro dos
mesmos. Dai a necessidade de buscar a conciliacdo, podendo o juiz ouvir 0
menor caso Seja hecessario e 0 juiz entenda ser valioso para a sua decisao,

como afirma a doutrinadora Silva “A oitiva de filhos em juizo é admitida

3 CAHALI, Yussef Said. (org.) Lei n° 3.071 de 1° de janeiro de 1962. Cédigo Civil. 5
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processualmente com excec¢do, sob pena de ndo se priorizar seus interesses
adequadamente™®.

Um aspecto a ser aferido é no tocante a oitiva dos menores para
atribuicéo da guarda. A Convencéo dos Direitos das Criancas da ONU, em seu
artigo 12, ressalta o direito do menor de expressar sua opiniao e de ser ouvido
nos temas de seu proéprio interesse. Essa tendéncia ja encontra respaldo na
pratica de alguns juizes da vara de Familia. Porém, é importante rebater: ouvir,
sim; mas, exigir que os filhos escolha, nunca.

A dialética da conciliacdo visa realizar um acordo para dirimir o conflito
entre as partes, sem, todavia, enfrentar nem prevenir as causas de desacordos
anteriores, pois, como os litigantes estao fragilizados pelo embate judicial, n&o

desejam trazé-las a tona.

3.3 A mediacao: intervencéo de profissionais especializados

Conforme expde Ana Carolina S. Akel a mediacéo é conceituada como

uma:

Técnica que induz as pessoas numa rapida resolucdo de um conflito,
necessitando da intervencdo de uma terceira pessoa denominada
mediador que auxiliara no deslinde de uma questéo, de forma critica,
apresentando as partes a possibilidade de ganho mutuos e
propiciando um acordo mais satisfatorio para os préprios
interessados.*®

A mediacdo é, portanto uma alternativa, instrumental de pacificacao,
previsto pelo Cédigo Civil, através do “principio da eticidade, sociabilidade e
operabilidade, principios esses que visam assegurar a aplicacdo de normas de
modo mais singular, atendendo ao principio constitucional da dignidade da

pessoa humana” “°.
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No direito de familia considera-se oportuno o uso da mediacdo, por se
trata de auxilio na solucdo de conflitos, nos momentos de angustia e dor
causados pela separacdo conjugal, sendo apropriado para distinguir com
clareza as questbes materiais do litigio das dificuldades emocionais advindas
da situacao conflituosa.

A mediacdo tem sido difundida como forma de protecdo as criangas,
sendo frequentemente invocada, como método que ajuda na elaboracdo do
luto da separacao, de modo que os pais possam manter o par parental depois
de separado o par conjugal. Seus resultados tém sido animadores e sua
utilizacéo fortemente recomendada.

E importante destaca que a mediac&o ndo € o afastamento do juiz. Ela é
um passo positivo e construtivo do magistrado, que afirma seu papel e suas
funcdes ao redirecionar os pais para as suas responsabilidades. A mediacéo
nao desautoriza o juiz. Ela € um paréntese no processo, e 0 magistrado, a
gualquer momento, pode retorna-lo, determinando outras medidas que l|he

parecam necessarias.

3.4 O real Interesse em Prol do Menor

A situacdo conflituosa gera a preocupacdo com 0s menores, trata de
seus interesses, mas nem sempre serve ao ‘real interesse” do menor. As
brigas e confrontos em prol da guarda caracterizam uma disputa como se 0s
menores fossem objetos ou “brinquedos” dos pais.

Cabe aqui relembra que o melhor interesse do menor € uma questao de
direito, garantidas no art. 9° da Convencdo sobre os Direitos das Criancas
(1989), ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990:

Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja
separada de um ou de ambos os pais a manter regularmente

relacdes pessoais e contato direto com ambos a menos que isso seja
contrario ao interesse da crianca.*’

Por interesse real em prol do menor deve-se entender a aplicacdo de

todos 0s meios possiveis para amenizar os efeitos e impactos negativos dos
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conflitos sobre o ambiente de vida da criangca. A conscientizacdo deve ser
geral, inclusive por parte dos advogados, como afirma Silva:
E fundamental que os advogados de familia desmotivem os pais de

lutar pelos filhos nos Tribunais e os ajudem a compreend% que,
sempre que um dos genitores ‘ganha’, quem perde é a crianga.

O real interesse dos menores € que haja estabilidade em seu novo
ambiente de vida, evitando-se mudancgas bruscas e grandes alteracdes. O que
caracteriza esse interesse, previsto no modelo da guarda compartilhada é a
liberdade de determinacdo das regras no novo convivio, como propde Maria
Antonieta Pisano Motta, na obra de Silva:

Deve ser compreendida como aquela forma de custdédia em que as
criancas tém uma resisténcia principal e que define ambos os
genitores do ponto de vista legal como detentores do mesmo dever
de guarda seus filhos. Na guarda conjunta os pais podem planeja

como quiser a guarda fisica, que passa a ser de menor importancia,
desde que haja respeito pela rotina da crianca. *°.

Muito apropriadamente enfatiza a autora que os pais podem planejar
como quiser a guarda fisica dos filhos, e, essa caracteristica € a inovacao do
modelo da guarda compartilhada, exigindo maior desafio, consenso e dialogo
em prol do real interesse dos menores. Assim sugere Silva que:

As decisBes sejam tomadas de forma livre, sirva o real interesse da
crianga, o que redundard em seu equilibrio emocional e social.
Organizando-se de forma livre, mas a favor da crianga, do jovem e da

familia, potencializando-se a for¢ca nela imanente, o que redundaré
em menores riscos de marginalizagdo e estigmatizaréo. 0

Sao essas condi¢des de continuidade, de conservacéo e de estabilidade
gue sdo necessarias observar nos momentos de dissolu¢cdo conjugal, que
representam a maior necessidade que 0 menor mais precisa ho momento da

separacao de seus pais, ndo de mudancas e rupturas desnecessarias.

8 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo:

J.H.Mizuno, 2012.p.104.
9 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. S&o Paulo:
J.H.Mizuno,2012,p.70.

=0 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo:
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3.5 Prioridade dos magistrados pelo melhor interesse do menor

7

O magistrado € importante agente em prol dos interesses do menor,
estabelecido pela legislacdo brasileira como representante do Poder Judiciério,
como o responsavel pelo melhor veredito em prol do melhor interesse dos
menores. Reforca essa responsabilidade os critérios determinados pelos
artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, esclarecendo quais
critérios se deve deter o juiz na aplicacédo da lei em relacdo aos menores, quais
sejam: desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social do menor
buscando assegurar os seus efetivos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢ao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade.

Conforme determinada a nossa Carta Magna, no seu art. 229, compete
aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, mesmo que nao
convivam no mesmo lar. Na condicédo de arbitrar sobre essas questdes, 0 juiz
considerara as condicbes pessoais dos genitores, tais como: condicdes
materiais ou condi¢cdes morais, que poderdo orienta-lo na decisdo, bem como
procurar conhecer da “capacidade educativa dos pais, 0 ambiente familiar e
cultural em que vivem e o tempo disponivel a dedicacdo de seus filhos™".

Assevera Silva que o tempo a ser dedicado a crianca é fator primordial
para sua adaptagcdo a nova situagdo de vida: “Um dos determinantes do
ajustamento da crianca a separacdo dos pais e a vida em geral é o
envolvimento ininterrupto dela com ambos os genitores”>?, sugerindo ainda que
0 juiz ndo deve separar irmaos, atribuindo guarda dividida entre os pais, porque
interrompe o critério da continuidade de sua situacdo anterior aos problemas da
dissolucao conjugal.

E importante retomar os aspectos psicolégicos envolvidos na separacéo
conjugal, que devem ser considerados pelo juiz, considerando que umas

criancas, ao ter seus pais separados, ndo se separam internamente; ao

o1 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Séo Paulo:

J.H.Mizuno, 2012.p.51.
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contrario, eles continuam juntos em seu mundo interno. E capaz de revelar
predilecdo pelo genitor menos exigente. Sendo assim, goza dos direitos de
exercer sua discricdo até para julgar as emocdes desvirtuadas dos menores

envolvidos, bem como os interesses egoistas dos pais.

3.6 O descumprimento do art.1.584 § 2° do Cddigo Civil

De fato, a redagéo do art. 1.584 § 2° do Cdédigo Civil €, sem duvida
nenhuma, a maior inovagéo trazida pela Lei n°® 11.698/08. Em verdade, tal
dispositivo pretendeu afastar a guarda unilateral (mesmo aquela exercida por
‘quem revelar melhores condigbes”, como afirmava o antigo art. 1.584,
paragrafo Unico) como regra geral, substituindo-a pela guarda compartilhada.
Essa mudanca da regra geral de estipulacdo da guarda judicial deve ser
intensamente comemorada, pois, como ja visto ao longo deste trabalho, a
guarda compartilhada, por diversos motivos, é aquela medida que mais se
unifica com o principio do melhor interesse do menor.

O art.1.584 do Codigo Civil, no 8§ 2° é bem claro em referir-se a
discricdo do juiz no exercicio de suas funcbes deliberativas, atribuindo a
responsabilidade de optar sempre que possivel pela guarda compartilhada,
caso nao haja acordo entre os cbnjuges, porem esta “extrema importancia” do
arbitrio judicial nas questdes familiares que envolvem 0s menores e que
exigem serem decididas sob a ¢tica da prioridade do interesse dos mesmos,
nao vem sendo devidamente cumpridas, tendo em vista que os magistrados
nao tém optado pela aplicacdo da guarda compartilhada de forma a fazer-se
valer o seu poder diante da legislacéo, que o permite a decretacdo da mesma,
em atencdo a necessidades especificas do filho, independente do acordo
firmado pelos pais, devendo ao juiz a todo tempo valesse do papel primordial
da mediacéo.

E com esse raciocinio que deve ser lida a expressdo “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, valera a regra geral da guarda
compartilhada, sempre que a mediacdo previamente feita conseguir semear

terreno fértil para a sua consecucao, conseguir que o conflito existente entre os



genitores, se nao for solucionado, pelo menos néo interfira no cumprimento
conjunto do poder familiar.

A existéncia de litigio entre os pais néo prejudicara o sucesso da guarda
compartilhada. Isso porque, para a aplicacdo desta medida na referida
hipotese, exige-se previamente a realizagdo da mediagéo interdisciplinar, meio
altamente eficaz para resolucdo de conflitos familiares. Apenas e tdo somente
no caso de insucesso da mediacdo, algo que, na pratica, se verifica pouco
provavel, & que se recorrerd a medida excepcional da guarda unilateral, desde
gue com os parametros 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.

Todavia os juizes ao perceberem a dificuldade dos pais em estar
entendendo a finalidade da guarda compartilhada, como meio necessario para
gue o poder familiar seja exercido de forma conjunta a proteger o melhor
interesse do menor, raramente 0 mesmo determina a suspensédo do processo
judicial para encaminhar as partes a sessfes de mediacoes.

A autora Ana Maria Milano Silva, ap0s uma extensa entrevista com
juizes de diversas comarcas do Brasil, pdde chegar a conclusdo que refor¢ca o
acima exposto, onde ao serem questionados sobre o encaminhamento das
partes envolvidas para uma possivel sessdo de mediagcdo, ambos
apresentaram opiniées semelhantes, a que ndo interromperiam o curso do
processo para uma mediacdo. Dentro destes posicionamentos vale ressaltar o
do Juiz Dr. Rodrigo Gorga Campos, juiz de Direito da 9% Vara Civel da
Comarca de Sdo Bernardo do Campo, especialista em direito de familia, que
assim analisa:

A conscientizacdo dos cbnjuges sobre a guarda compartilhada néo
demanda, a meu ver, sessbes de media¢cbes. Sempre entendi que o
processo judicial era o Ultimo passo para as partes encontrarem a
solugédo de seus problemas de relacionamento. Acho indispenséavel

uma sessdo de mediacdo quando as partes passam a debater a
53
causa.

>3 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre Guarda Compartilhada. 3 ed. Sdo Paulo:
J.H.Mizuno, 2008, 2012.p.215.



Por oportuno foi realizada uma pesquisa junto a Comarca de Caratinga,
estado de Minas Gerais, com Excelentissimo Juiz de Direito Dr.José Antdnio de
Oliveira Cordeiro, onde na oportunidade foi Ihe perguntado: Sobre o
cumprimento do art. 1.5848 2° do cddigo civil por parte dos magistrados e se
tem ocorrido o esclarecimento em audiéncia de conciliacdo e a mediacao de
profissionais especializados na aplicacao da guarda compartilhada?. Apds a
analise dos questionamentos 0 mesmo concluiu que quanto ao cumprimento do
dizeres do art.1.584 § 2° do cddigo civil, pelos seus conhecimentos ndo vem
sendo devidamente cumprido. No tocante ao esclarecimento e aplicacdo da
mediacdo na pratica forense, a mesma ndo ocorre devido a auséncia de
servidores e até mesmo a falta de interesse dos procuradores e da decretacédo
do juiz.

Ao ser questionado sobre a regra prevista pela Lei 11.698/08, sobre a
prevaléncia da guarda compartilhada, sempre que possivel, podendo até
mesmo ser decretada pelo juiz, o0 mesmo explicou que define a guarda, na
maioria das vezes em favor da mée, pois, geralmente, 0 pai possui maior
condicdo financeira para arcar com o0s alimentos, e nem sempre ha a
explicacdo do instituto da guarda compartilhada, pois a falta de profissionais
acarreta nesta realidade.

E inegavel que os magistrados em certos momentos ndo tem
efetivamente cumprido com deveres previstos na Lei 11.698/08, que além de
priorizar o melhor interesse do menor, vai de encontro ao papel da intervencao
de profissionais especializados que através da mediacdo, vao trabalhar
diretamente com os responsaveis pelo desenvolvimento do futuro do menor, ou
seja, 0s pais, levando até eles uma compreensdo maior quando aos seus
deveres e cuidados quanto a pessoa do filho menor em face da situacao

conflituosa por ele vivida.



ConsideracgOes Finais

Este trabalho tratou de conceitos do poder familiar, guarda e guarda
compartilhada, enfatizando, porém a guarda compartilhada como a mais
indicada por diversas razdes ja anteriormente expostas, tendo em
consideracao que o direito brasileiro evoluiu, ndo s6 para permitir, como para
recomendar e estimular a aplicacdo da guarda compartilhada. Trabalhou-se
com intensidade e insisténcia o melhor interesse dos menores envolvidos em
separacfes conjugais, analisando-se a questdo psicolégica do menor quando
surgem as dissolucbes familiares, e apontando para a igualdade de
responsabilidades da guarda compartilhada como a melhor forma de suprir a
familia diante das transformacdes da sociedade dessa era pds-moderna que
também afetaram a familia em sua estrutura e seus valores.

A participacdo dos genitores, de forma igualitaria, do ponto de vista
ideal, & presente na vida dos menores desde a sua mais tenra idade, no
acompanhamento de suas vidas, desenvolvimento de seu carater,
personalidade e habilidade, razdo porque entende-se que, em caso de
separacao conjugal, esse relacionamento deve continuar quanto aos menores,
para que possam se sentir seguros, e continuem a se desenvolver sem
traumas. E nessa linha de ac&o que o presente trabalho apontou para a guarda
compartilhada e prioriza presenca de ambos os genitores na vida dos filhos nos
casos de separacdo, como 0 equilibrado desenvolvimento de todas as suas
aptiddes, sejam elas morais, fisicas, intelectuais ou ainda espirituais.

Com prioridade apontou-se para a necessidade de esclarecimentos nas
audiéncias de conciliagdo, e na possibilidade da mediacdo de profissionais
especializados, assim também a grande importancia dos magistrados em
situacdes litigiosas, no sentido de estimular a guarda compartilhada, coisa que
na pratica ndo vem ocorrendo, contrariando assim os dizeres previstos no art.
1.584 do Cadigo Civil § 2°, incluido no nosso ordenamento juridico pela Lei
11.698/08, que garante poderes aos magistrados de aplicacdo da guarda
compartilhada em situacbes em que o acordo entre 0s genitores nao foi

possivel, respeitando o melhor interesse da crianga. Conforme dito da nova lei,



0 juiz devera buscar todos os meios para efetivacdo da guarda compartilhada,
assim, a mediacdo familiar torna-se imperativa, ja que permitirq, por meio de
um profissional habilitado, esta concretizacéo.

Entende-se que esse estudo foi grandemente importante, inclusive para
estimular outros estudiosos para que na préatica se observe a efetiva aplicacédo
da Lei 11.698/08 nos tribunais de nossa patria, porquanto no que se refere a
pesquisa bibliogréafica, a defesa em prol dos menores é clara e constante no
entendimento dos doutrinadores pesquisados.

A idéia central da pesquisa foi, além dos conceitos preliminares
necessarios, demonstrar a preocupacao da Lei 11.698/08 por alguns detalhes
ainda ndo explorados por leis similares anteriores, qual seja a énfase nas
possibilidades e alternativas de aplicacdo da guarda compartilhada e melhor
atencao aos interesses dos menores nas dissolugdes conjugais.

Finalmente, ap0s esta importante analise da guarda compartilhada em
face das alteracbes trazidas pela referida lei, pode-se concluir que sao
incontestaveis os beneficios deste modelo, pelo aspecto de igualdade e
participacdo dos genitores, ndo somente por servir melhor a época histérica
gue vivemos como de fato melhor atende aos interesses dos filhos de familias

gue sofrem as consequéncias do divorcio.
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