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O instituto da guarda compartilhada foi incorporado ao ordenamento juridico patrio através
da Lein®11.698, de 13 de junho de 2008. Tal diploma legal passou a viger a partir de agosto de
2008 e alterou a redacédo dos artigos 1.583 e 1.584 integrantes do Capitulo XI, do Livro IV, do
Cadigo Civil que traz em seu conteudo os dispositivos referentes ao Direito de Familia, respon-
saveis pelo regramento da Protecdo da Pessoa dos.Filhos

A partirda Lein®11.698/2008, a novaredacdo do artigo 1.583 passou a fazer mencao expressa
a modalidade da guarda compartilhada, o que nao ocorria anteriormente. A Lei em questéo
acrescentou, ainda, ao texto do Cédigo Civil referente a guarda de filhos, as definicbes de guarda
unilateral e guarda compartilhada. A seguir o exato teor de tais dispositivos:
“Art. 1583 — A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que
0 substitua (art. 1584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns.”

A guarda compartilhada frequentemente tem sido confundida com outros modelos de guarda,
como a dividida e, principalmente, com a guarda alternada. Entretanto, tais modalidades possuem
caracteristicas muito diferentes.

No principio, a falta de conhecimento adequado sobre as particularidades da guarda compar-
tilhada e de outras modalidades de guarda ndo exclusiva causou certa rejeicdo por parte da
sociedade e de alguns operadores do Direito em relacdo ao modelo de guarda recém positivado.

Com o intuito de melhor esclarecer acerca de tais distingcdes, vale registrar o precioso
ensinamento do ilustre doutrinador em Direito de Familia e Vice-Presidente do IBDFAM-PR, Dr.
WALDYR GRISARD FILHO: “Na guarda alternada, cada genitor detém a guarda exclusiva dos
filhos por um periodo certo de tempo, exercendo com exclusividade todos os direitos/deveres que
integram o poder familiar, alternando-se as fun¢des e responsabilidades no final de cada periodo.
Na guarda dividida, as criangas vivem em um lar fixo, recebendo, periodicamente, a visita do
genitor com quem nao convivem. Na guarda compartilhada, o exercicio da autoridade parental é
conjunto, igualitario, possibilitando uma adequada convivéncia entre os filhos e ambos os pais.”

O advento da Lei n°® 11.698/2008 satisfez especialistas, estudiosos e doutrinadores do Direito
de Familia, que h& muito clamavam pela legalizacdo da guarda compartilhada.

Entretanto, apds mais de um ano da vigéncia do instituto, a jurisprudéncia ainda tem
apresentado resisténcia na aplicagcdo desta modalidade de guarda. O principal argumento utilizado
pelos magistrados para negar a aplicacdo da guarda compartilhada em suas decisfes tem sido a
existéncia de litigio entre os pais da crianga.

Neste sentido, vale citar a argumentacdo da Desembargadora MONICA TOLLEDO DE
OLIVEIRA, desta Corte de Justica, em seu acérdédo referente & Apelagado Civel n®11453/2009: “A
acirrada litigiosidade entre os pais dos menores se contrapbe ao alegado regime de guarda
compartilhada, modalidade esta que exige um minimo de consenso para definir o destino dos
filhos.”

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, consigna-se o voto do Desembargador SERGIO
FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, na Apelacao Civel n°® 70027066711/2008, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Para que a guarda compartilhada seja possivel e
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proveitosa para o filho, & imprescindivel que exista entre 0os pais uma relacdo marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. Quando o litigio é uma
constante, a guarda compartilhada é descabida.”

Em sentido contrario, posiciona-se a Prof. e Doutora em Psicologia — PUC/RJ, LEILA
MARIA TORRACA DE BRITO, para quem a guarda compartilhada deve ser estimulada, mesmo
guando houver litigio entre o ex-casal, “até porque, muitos litigios acontecem em razao da
contrariedade de os pais serem colocados como visitantes.” Em seguida, acrescenta: “Conclui-se
gue a exigéncia de um bom relacionamento entre os pais para aplicacdo da guarda conjunta, ou,
ainda, a ideia da necessidade de um comando Unico remonta a um ideal de conjugalidade que nao
mais faz parte do nosso contexto. Agora, a isonomia reconhecida entre o pai e mae aponta para
a igualdade de direitos, mas reconhece, ou permite, que a diferenca entre dois sujeitos distintos,
singulares, seja evocada.”

Na opinidao do Dr. WALDYR GRISARD FILHO, a guarda compartilhada devera ser aplicada
mesmo nos casos em que a separacao dos pais acabe em litigio, sob pena de tornar o instituto sermr
efetividade: “A gquestdo acesa na doutrina € a priorizacdo da guarda compartilhada nos casos de
desacordo entre os pais quanto a guarda dos filhos, transferindo ao juiz a prerrogativa da escolha
do modelo. Nesse caso devera ser aplicada a guarda compartilhada, tendo como referéncia as
necessidades especificas dos filhos, ou seja, o melhor interesse da crianga. A nova regra devera
ser adotada, sobretudo, quando as separacdes acabam em litigio e inexiste um acordo significativo
a respeito da coparticipacdo de ambos os pais nos cuidados de criacdo e educacao dos filhos. Nao
havendo acordo, ndo deve a escolha do modelo ficar a mercé da potestade do genitor contestador
como detentor de um poder de veto de que nao dispBe, sob pena de tornar o instituto vazio de
efetividade. A expressdo ‘sempre que possivel’ intercalada no § 2° do art. 1.584 do CC,
observados os critérios objetivamente relacionados no § 2° do art. 1.583, da o contedido necessario
para retirar os filhos das disputas e dos problemas da separacédo dos pais.”

Vale ainda mencionar que o ramo do Direito de Familia vem atravessando um periodo de
grande efervescéncia, tendo em vista a necessidade de se adequar as inumeras, rapidas e profunda
transformacdes pelas quais vem passando a sociedade, principalmente nas ultimas cinco décadas.

Dentre estas mutacdes merece destaque, por estar diretamente relacionada ao surgimento da
guarda compartilhada, a insercdo macica das mulheres no mercado profissional. Tal fenédmeno
repercutiu profundamente no papel desempenhado ndo sé pelas mulheres, mas também pelos
homens dentro do nucleo familiar. Ao conquistar a liberdade e ingressar no mercado de trabalho,
a mulher deixou de ser a Unica responséavel pela administracdo do lar e pelo cuidado e educacéo
dos filhos, abrindo espaco para que o homem também desempenhasse essas funcdes. Desta forma
muitos homens passaram a apreciar este novo modelo de paternidade, que permitiu a eles uma
maior participagdo na criagdo dos filhos, uma maior convivéncia, contribuindo assim para o
fortalecimento do vinculo afetivo entre pais e filhos. Diante deste atual panorama social, tem sido
cada vez mais frequente o interesse masculino pela obtencdo da guarda dos filhos. Em contrapar-
tida, o preconceito de juizes tem diminuido, gerando um aumento no numero de guardas
concedidas aos homens pela Justi¢ca. A Ultima pesquisa do IBGE mostra que esse indice cresceu
cerca de 70%.

Trata-se de uma transicdo de dimensdo mundial, merecendo destaque o fato de que o exercicio
unilateral do poder familiar ja € uma excec¢do em todo o mundo.

Sao inumeros os doutrinadores de Direito de Familia defensores do instituto da guarda
compartilhada, vez que, de acordo com tais posicionamentos essa modalidade de guarda é a que
melhor atende aos principios e regras constitucionais que devem nortear a resolu¢cdo dos conflitos
familiares.

Ainda neste contexto, é importante enfatizar que com a Constituicdo Federal de 1988 o
fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil atingiu seu é&pice, fazendo com que 0s
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principios, atualmente, ocupem posi¢cdo de destaque no sistema das fontes de direito. A respeito
dessa transformacéo, ensina a Professora e Presidente do IBDFAM-PE, Dr2. FABIOLA SANTOS
ALBUQUERQUE: “A inversao deve-se ao fato da reconhecida insuficiéncia da lei para realizar

0S anseios sociais, ao passo que 0s principios, dada sua natureza fluida, permitem seu preenchi-
mento e servem de instrumentos concretizadores dos valores supremos intrinsecos a sociedade em
determinado contexto, quer dizer, os principios radiografam os fundamentos da ordem juridica.”

Com efeito, os seguintes principios e regras estabelecidos pela Constituicdo da Republica de
1988, norteadores do Direito de Familia e, consequentemente, do instituto da guarda compartilha-
da, merecem ser destacados: principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill); principio da
solidariedade (art. 3°, 1); principio da igualdade juridica entre homens e mulheres (art. 5°, I);
direito a convivéncia familiar da crianca e do adolescente (art. 227); principio da solidariedade
familiar (art. 229).

Outro principio que, embora ndo se encontre previsto expressamente em nossa Carta Magna,
possuistatusde Emenda Constitucional por for¢ca do 8§ 3° do art. 5° da CRFB/88 ¢é o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Tal principio encontra previsao expressa no art. 9°
da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, ratificada pelo Brasil em 24 de
setembro de 1990 e promulgada através do Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990.

A guarda compartilhada através da responsabilizacdo conjunta de pai e mae, preserva a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il), considerado como um dos principios fundamentais da
Republica, bem como respeita o direito fundamental de igualdade entre homens e mulheres no que
se refere a direitos e obrigagdes (art. 5°, 1).

Neste sentido, vale citar, mais uma vez, o ilustre doutrinador de Direito de Familia, Dr.
WALDYR GRISARD FILHO:
“A guarda a cargo de um sé dos pais importa em desmerecimento ao principio da igualdade
entre o homem e a mulher e vulnera o direito dos filhos de serem cuidados e educados por ambos
0s pais.”

Outro aspecto positivo exaltado por especialistas do Direito de Familia e defensores da guarda
compartilhada diz respeito ao fato de que a aplicacdo de tal instituto impede a ocorréncia de dois
graves fenbmenos que acometem com muita frequéncia as criancas e adolescentes submetidos ac
modelo de guarda unilateral, que séo: a alienacao parental e o abandono moral/afetivo do genitor
nado guardido.

A expressao Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) foi criada pelo psiquiatra americano
RICHARD A. GARDNER que a definiu como: “...um distlrbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custddia de criancas. Sua manifestacao preliminar é
a campanha denegritoria contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianca e que
ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinacao das instrucdes de um genitor (o que faz
a ‘lavagem cerebral, programacé&o, doutrinacdo’) e contribui¢c6es da prépria crianca para caluniar
0 genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienacéo
Parental para a hostilidade ndo é aplicavel.”

Ainda sobre este tema, deve-se trazer a colacdo a contribuicdo da Dr2. GISELDA MARIA
FERNANDES NOVAES HIRONAKA e do Dr. GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO
para quem a SAP desrespeita fundamentos e regras constitucionais: “...ao afetar o direito a
convivéncia familiar por meio da opressdo e da violéncia psiquica, a sindrome da alienacao
parental macula a dignidade humana também por afetar a identidade pessoal da crianca.”

Quanto ao abandono moral/afetivo, as regras de experiéncia comum demonstram que, na
maioria das vezes, as particularidades do modelo de guarda unilateral provocam um enfraqueci-
mento do vinculo afetivo entre o pai que ndo permaneceu com a guarda e seus filhos. Ao relegar

Revista de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro — 4 — Uma publicagéo da Editora Espago Juridico



Guarda Compartilhada - Jurisprudéncia Tematica da Revista de Direito — vol. 81

um dos genitores a um papel de coadjuvante nos cuidados e educacéao da prole, com a fixacao de
datas e horarios rigidos de visitacdo, tal modelo de guarda dificulta a manutenc¢édo da convivéncia
entre o pai ndo guardido e seus filhos, gerando um relacionamento superficial que acaba
ocasionando um gradual afastamento entre eles. Tais fatores, somados ao trauma da separacao,
dificuldade de relacionamento com o ex-cénjuge, fragilidade emocional e falta de maturidade
culminam no abandono moral/afetivo dos filhos.

Digno de nota é uma nova ferramenta utilizada na busca de solu¢éo para conflitos familiares,
trata-se da mediacdo, que ao ser aplicada na seara de familia € assim definida por DANIELE
GANANCIA: “Mediacéo familiar é o lugar da palavra em que as partes numa face a face, sem outra
testemunha, poderdo verbalizar o conflito e assim tomar consciéncia de seu mecanismo e do que
esta em jogo. E também um lugar de expressio das emocdes que tém tdo pouco tempo e lugar na
Justica.” Para, mais adiante, conclui: “A mediacéo é, assim, um trabalho sobre o reconhecimento
e areabilitagcao do outro, um lugar de alteridade e de respeito matuo reencontrado: ela opera entéo
um fenébmeno de “conversao” dos estados de espirito: ao escutar as vivéncias e os sofrimentos do
outro, a raiva decai, a confianca tem possibilidade de ser restaurada”.

Necessério se faz ressaltar que a separacdo de um casal ndo pde fim a uma familia, mas sim
gue as partes envolvidas passarédo a ter suas funcdes redefinidas a partir do episodio, havera uma
nova maneira de administrar os interesses dos filhos e a assisténcia dada a eles. A mediagao
proporciona que o casal entenda o que esta por tras das questdes discutidas, e assim proporciona
um enfoque mais abrangente das situacfes, podendo levar a uma alternativa mais saudavel do que
muitas vezes aquela alcancada por uma longa batalha judicial.

Outrossim, é util também que se fagca a distingcdo entre conciliacdo e mediagdo, pois no
primeiro caso poderd haver uma apreciacdo do mérito da questdo, enquanto na mediagcdo — nao se
adentra na seara juridica, nesta o mediador exerneruspublico ao ajudar os interessados a
compor uma disputa, ele € um facilitadre enxergara a questdao sob um angulo tal, que permitira
as partes uma visdo ampliada de toda a situacéo, e, por consequéncia dos interesses e controvér-
sias envolvidos.

Entende-se hoje que a mediagdo € um dos melhores caminhos para se obter a solugdo amigével
de um conflito, e, muitas vezes evitar uma ida ao judiciario. Neste procedimento os interessados
sdo resguardados pela confidencialidade, o que pode fazer com que se crie um ambiente de
confianca e assim uma maior abertura para uma solucdo mais favoravel e que atenda melhor aos
interesses dos envolvidos.

Apesar das inUmeras vantagens, no que diz respeito & concretiza¢do dos principios constitu-
cionais que regem as questdes relativas ao direito de familia, mesmo apds sua positivacdo, a
guarda compartilhada ainda tem encontrado dificuldades na sua aplicacdo. Tal fato justifica-se,
dentre outros fatores, pela natural complexidade das rela¢cdes familiares, principalmente no
doloroso momento da separacdo, onde, infelizmente, sentimentos como raiva, magoa e tristeza
muitas vezes impedem que os pais priorizem as necessidades de seus filhos e, portanto, cumpram
com seus deveres legais de protecdo, educacdo e assisténcia material, moral e afetiva.

Entretanto, € imprescindivel que nédo se perca de vista que os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes devem ser sempre priorizados ndo s6 pela familia, mas também pela
sociedade e pelo Estado. Desta forma, € necessario que o direito de familia, sempre que
necessario, se utilize de outras ciéncias, tais como a psicologia, a psiquiatria e a assisténcia social
para que os adultos sejam apoiados e assim sejam capazes de desempenhar a autoridade parent:
a contento, garantindo assim o desenvolvimento fisico, mental, psicoldgico, moral e espiritual de
seus filhos.

A seguir, elencamos alguns aco6rdaos pertinentes ao tema:
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Supremo Tribunal Federal:
Sentenga Estrangeira Contestada 7.218-2/2003 — Min. Nelson Jobim

Superior Tribunal de Justica:
Sentenca Estrangeira 1554/2005 — Ministro Barros Monteiro
Agravo de Instrumento 807.793/2006 — Ministro Sidnei Beneti

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
Agravo de Instrumento 2380/2009 — Des. Alexandre Freitas Camara
Agravo de Instrumento 34058/2009 — Des. Camilo Ribeiro Ruliére
Apelacéo Civel 1309/2009 — Des?. Teresa de Andrade Castro Neves
Apelagéo Civel 30015/2008 — Des. Nametala Machado Jorge
Apelacéo Civel 14725/2009 — Des?. Cristina Tereza Gaulia
Apelacéo Civel 11453/2009 — Des?. Mdnica Tolledo de Oliveira
Apelacéo Civel 12762/2006 — Des. Henrique de Andrade Figueira
Apelacédo Civel 00087/2005 — Des. Claudio de Melo Tavares
Apelacéo Civel 05861/2004 — Des. Nascimento Pévoas
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