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Resumo: Com as mudancgas ocorridas na estrutura da sociedade, muito comum se tornou a
separacdo ou o divorcio de casais. Se da pretérita relacdo advierem filhos comuns, surge aos
pais, agora separados ou divorciados, a necessidade de regulamentar a guarda de seus filhos.
Dentre os tipos de guarda existentes no ordenamento patrio, a guarda compartilhada,
positivada pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008, coloca-se como forma de
corresponsabilidade parental, garantindo vinculos mais estritos entre 0 menor e 0s seus
genitores. No entanto, embora ideal, nem sempre ela serd recomendada ao caso concreto, 0
que devera ser avaliado pelo magistrado. A esséncia do trabalho é abordar a atuacdo do
magistrado para que o instituto se viabilize na préatica, sempre com vistas ao melhor interesse
do menor.
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Sumario: Introducdo. 1. Breve analise da evolugéo historica do instituto da guarda no direito
brasileiro. 2. Os tipos de guarda e o0s seus meios de exercicio & luz do melhor interesse do
menor. 3. O papel determinante do magistrado na guarda compartilhada e 0s meios

viabilizadores que garantem o0 seu sucesso. 4. O tratamento da guarda compartilhada nos
Tribunais péatrios. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado enfoca o tema da atuacdo do magistrado diante do instituto da
guarda compartilhada, modalidade de guarda regulada pelo Codigo Civil de 2002 (ap6s o
advento da Lei n. 11.698/08), caracterizada como aquela em que, com vistas ao melhor
interesse do menor, atribui-se aos genitores uma corresponsabilidade parental no que tange a
criacdo e educacdo dos filhos.

O instituto em tela toma lugar na sociedade quando da faléncia do modelo patriarcal

de familia, onde se constatava demasiada coercdo da figura masculina e falta de dialogo entre



seus membros, bem como quando da substituicdo do modelo seguinte a este, qual seja, o da
guarda unilateral sendo deferida, na maioria esmagadora das vezes, a genitora, competindo ao
genitor a visitagdo e os alimentos.

Dita substituicdo deu-se em razdo de se ter concluido ser mais adequado buscar
atender o melhor interesse do menor individualmente considerado, competindo tal tarefa, em
Gltima andlise, ao magistrado.

Dai porque se falar que este ator social age, ou deveria agir, como verdadeiro
garantidor de uma efetiva guarda compartilhada: aos seus olhos e sentir é que devem ser
analisados todos os aspectos, positivos e negativos, do caso concreto para que a guarda
compartilhada, se aplicada, ndo seja in6cua em si mesma e, ao contrario, cumpra o seu papel
de aproximacéo dos filhos e pais, estreitando-se lagos.

Pretende-se, pois, com o0 artigo apresentado, demonstrar quais mecanismos
encontram-se a disposi¢cdo do magistrado para ele proferir uma decisdo eficaz de guarda
compartilhada.

Para tanto, adotando-se a metodologia do tipo bibliografica e historica, serdo
analisados ao longo do trabalho a evolucdo do instituto da guarda, enfocando qual o tipo
marcante de cada época da historia patria, bem como o surgimento da necessidade de ser
deferido o tipo de guarda conforme o interesse superior do menor, com especial enfoque ao
tipo compartilhado. Serd, ainda, demonstrada a postura proativa do magistrado quanto ao
instituto em comento, concluindo-se, ao final, o porqué de a sociedade pugnar por essa

intervencdo estatal em sua vida privada, por meio do Poder Judiciario.



1. BREVE ANALISE DA EVOLUC}AO HISTORICA DO INSTITUTO DA GUARDA
NO DIREITO BRASILEIRO

Enquanto os genitores convivem entre si, convivéncia essa que pode ser de qualquer
natureza, o instituto da guarda ndo ganha relevo, na medida em que ambos conseguem
estabelecer formas de, em conjunto, exercer suas obrigacdes para com seus filhos.

O mesmo ndo ocorre, entretanto, com o rompimento dessa convivéncia, quando cada
genitor precisara redefinir seus papéis, 0 que gerara uma divisdo de encargos com relacdo a
prole’.

Maria Berenice Dias® ensina:

Quando da unido nasceram filhos, a dissolugdo dos vinculos afetivos ndo se resolve
simplesmente indo um para cada lado. O fim do relacionamento dos pais ndo leva a
cisdo nem quanto aos direitos nem quanto aos deveres com relacdo a prole. O
rompimento da relacdo de conjugalidade dos genitores ndo pode comprometer a
continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do poder familiar em nada é
afetado pela separacéo.

Nesse ultimo panorama, a guarda ganha, entdo, especial importancia, sendo certo que
ela sempre se fez presente em qualquer época da histdria, de um modo ou de outro, ja que
casais se formam e se desfazem, circunstancia que reflete irremediavelmente na pessoa do
filho.

Um dos mais rudimentares modelos familiares que se pode observar é o patriarcal,
no qual o homem exercia extremo, sendo total, controle sobre sua familia, incluindo, portanto,
0 sobre os filhos.

Depois percebe-se que tal modelo ndo correspondia mais a realidade, pelo que surge

a primeira regra do ordenamento brasileiro sobre o destino dos filhos: art. 90 do Decreto n.

; DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 443.
Ibid., p. 440.



181/1890. Por ela, os filhos comuns e menores deveriam ser entregues ao conjuge inocente
em caso de “divércio” dos genitores®.

Tratava-se, portanto, de uma guarda unilateral deferida ao genitor considerado
inocente no processo de “divorcio”, passando ele a condicdo de guardido dos filhos, enquanto
que o culpado deveria colaborar financeiramente para a educagcdo dos mesmos.

Posteriormente, adveio o Cadigo Civil de 1916, o qual regulou no seu art. 325 que,
desfeito o casamento dos genitores de forma amigavel, a estipulacdo da guarda dos filhos
advindos da pretérita unido dependia de acordo entre eles. No entanto, se o desfazimento do
matrimonio fosse judicial, por acdo de dissolucdo da sociedade conjugal ou por anulacdo do
casamento, a estipulagdo da guarda era determinada pelo seu art. 326: havendo cdnjuge
inocente, a este cabia o0 exercicio da guarda; se ambos fossem culpados, a genitora ficava com
as filhas menores e os filhos até os seis anos de idade, posteriormente 0s entregava ao genitor;
filhos ja maiores de seis anos ficavam com os pais; em caso de motivos graves, 0 juiz podia
modificar tal estrutura®.

Percebe-se, pois, que ainda se esta diante de guarda exercida unilateralmente por um
ou outro genitor, conforme o caso.

Avancando um pouco mais no tempo, o Codigo Civil de 1916 teve sua redacdo
alterada pela Lei n. 4.121/62, passando a ndo mais distinguir o sexo e idade dos filhos para o
deferimento da guarda, sendo apenas relevante que ao inocente cabia o0 exercicio da guarda, e,
por outro lado, se ambos fossem culpados, a mée tinha primazia na guarda dos filhos,

independentemente do sexo e idade deles’.

® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 58.

* Ibid., p. 58-59.

® Ibid., p. 59.



Manteve-se como regra a ideia de que a guarda seria mais bem exercida por apenas
um genitor, incumbindo ao outro tdo somente a visitagéo.

Em seguida, ndo ignorando outras pretéritas normas legais sobre o tema, adveio a
Lei n. 6.515/77, que, apesar de modificar substancialmente o panorama social ao positivar o
divércio no ordenamento patrio, no que tange ao instituto em comento, ndo trouxe bruscas
mudancas: quando consensual, ficava a cargo dos genitores estabelecer quem exerceria a
guarda. Se ndo consensual, os filhos ficariam com o cdnjuge que ndo deu causa a ruptura, com
0 cOnjuge que ja estava na companhia dos filhos ou com o cénjuge que tivesse mais condi¢do
de assumir o encargo de guardido. Por fim, se ndo consensual e ambos fossem culpados,
caberia a guarda a conjuge mulher. Ressalva-se, contudo, a possibilidade de o juiz deixar de
aplicar a norma legal, conforme o caso assim demandasse, sempre em conformidade com o
interesse do menor e havendo motivo grave para tal®.

Verifica-se que a regra ainda era o deferimento da guarda unilateral, com especial
predilecdo a mée em detrimento do pai.

Em 2003, entrou em vigor o outro Cadigo Civil, revogando o anterior (de 1916),
tendo estabelecido que, sendo consensual o desfazimento do vinculo, a guarda seria estipulada
pelos proprios conjuges, mediante acordo (art. 1583). Sendo litigioso, o juiz deveria apurar
aquele que possuia melhores condicdes para exercé-la (art. 1584).

Nota-se, assim, que o instituto ganhou tamanha liberdade, pois ndo havia mais
preferéncia de um sobre o outro, afastando a necessidade de ser verificada eventual culpa,
havendo tdo somente de se verificar quem tinha mais aptidao para tal no caso concreto.

Nesse contexto, o papel do magistrado ganha nova roupagem: se antes ele s6 podia

alterar o que lei determinava se verificasse motivo grave que ofendesse interesse do menor,

® Ibid., p. 60-61.



depois, com o citado regramento, o magistrado passou a poder agir de acordo com seu
instinto, ou seja, com as suas conclusdes sobre aquele caso que Ihe era proposto.

Surgiu, entdo, por conta dessa liberdade, uma série de casos em que o juiz pdde
verificar que o menor demandava néo ficar exclusivamente com um de seus genitores e visitar
0 outro periodicamente, mas, ao contrario, ficar sob a guarda e responsabilidade de ambos,
num verdadeiro compartilhamento de obrigagdes.

Inimeras decisbes foram nesse sentido, o que era amplamente aplaudido e
consonante com as disposi¢des legais, e até mesmo constitucionais, de que o0 menor deve ter
seu superior interesse atendido.

Finalmente, em 2008, a Lei n. 11.698 positivou essa modalidade de guarda, que ha
muito ja vinha sendo adotada na préatica: a guarda compartilhada.

Tem-se, portanto, que atualmente, ndo obstante existam outros tipos no
ordenamento, a guarda deve ser compartilhada entre os genitores, pois dessa forma,
excetuando casos especificos, melhor se atendera o menor, conquanto nutrem-se lacos de

afetividade, gerando uma vinculacdo mais estrita entre os sujeitos.

2. OS TIPOS DE GUARDA E OS SEUS MEIOS DE EXERCICIO A LUZ DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR

Pela atual redacdo do art. 1.583 do Cddigo Civil de 2002, a guarda podera ser do
tipo unilateral ou compartilhado. Além desses tipos de guarda legalmente previstos, a doutrina
patria identifica diferenciados meios de exercé-la, o que se vera ao longo deste capitulo.

Nos dizeres do art. 1.583, 81° do Cadigo Civil de 2002, diz-se unilateral a guarda
que € atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua. Ou seja, a guarda unilateral

é aquela em que apenas um dos genitores, ou alguém que o valha, tem a custddia do menor,



no sentido de que todas as decisfes sobre o rumo da vida deste cabem aquele. Ao outro
genitor, cabera o direito de visita a0 menor em dias pré-fixados.

Com esse simples conceito, por intuicdo, ja se nota que tal modalidade de guarda
ndo deve ser, como de fato ndo é, a regra do ordenamento patrio, porque afasta o genitor
visitante de seu filho, tanto pelo reduzido contato fisico que eventualmente ter4, como
também por ndo poder intervir diretamente nas decisdes retro aludidas, cabendo-lhe apenas
supervisionar os interesses dele, como disp&e o art. 1.583, 83° do Cddigo Civil de 2002.

Este ¢, portanto, um modelo que sofre criticas pelas ciéncias da saude mental, social
e juridica, pois gera o gradual afastamento entre pais e filhos'.

Antonio Elias de Queiroga® diz que “é o modelo tradicional, com a nova feicéo
atribuida pela Lei n. 11.698/2008".

Fica a critério do magistrado determinar quem sera o guardido unilateral, o que fara
a partir de uma detalhada analise com duplo enfoque: de um lado, verifica-se qual é o genitor
que tem melhores condicOes para exercé-la, e, de outro, com quem os interesses do menor
serdo mais plenamente atendidos (afeto, salde, seguranca e educacdo, sem prejuizo de
outros). 1sso é o que preceitua o art. 1.583, §2° do Caédigo Civil de 2002.

Noutro giro, 0 mesmo do art. 1.583, 81° do Codigo Civil de 2002 define a guarda
compartilhada, modelo de adocao preferencial no ordenamento vigente, como aquela em que
ha a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nédo

vivam sob 0 mesmo teto.

’ QUEIROGA, Antbnio Elias de. Curso de Direito Civil: Direito de familia. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
p. 219.
® Ibid., p. 218-219.



Waldyr Grisard Filho® identifica que “o desejo de ambos os pais compartilharem a
criacdo e a educacdo dos filhos e o destes de manterem a adequada comunicagdo com 0s pais
motivou o surgimento dessa nova forma de guarda, a guarda compartilhada”.

Andou bem o legislador ao positiva-la no ano 2008, pois que a sociedade ha muito ja
a demandava, o que era facilmente percebido pelas decisdes judiciais que paulatinamente a
aplicavam.

Né&o obstante tal avanco legislativo, ha quem critique a Lei em comento, pelo fato de
ter deixado de determinar o seu principal elemento de sucesso: a fixacdo do domicilio do
menor. O argumento é o de que uma residéncia predeterminada impediria que 0 menor viesse
a ficar desconectado de qualquer eixo referencial para o desenvolvimento de suas atividades
rotineiras™.

De fato, ndo h& norma legal que determine qual sera a residéncia do menor sob
guarda compartilhada, mas isso ndo retira a preferéncia desta guarda, j& que o Poder
Judiciario atrairé para si a tarefa de suprir esta lacuna.

Com essa modalidade, considera-se, de um lado, que ambos 0s genitores tém
condicbes de exercer a guarda, sendo certo até mesmo dizer que esse compartilhamento
fortifica 0 seu exercicio, ja& que ambos, conjuntamente, podem somar forcas em prol do
menor. E, por outro lado, considera-se que o0s interesses do menor estdo sendo
satisfatoriamente atendidos, porque ndo deixara de estreitar os lacos de convivéncia nem com

um nem com 0 outro.

° GRISARD FILHO, op. cit., p. 129. 5
10 |_AGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de Familia: novas
tendéncias e julgamentos emblematicos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 83.
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Trata-se, portanto, de um sistema de guarda em que, quando fragmentada a familia,
se busca assemelhar as relacGes de pai e filho e mae e filho as relacdes mantidas antes da dita
fragmentacdo da familia, o tanto quanto possivel*!.

Pode o compartilhamento ser requerido pelos genitores ou mesmo decretado pelo
juiz, sempre que este entender cabivel (art. 1.584, incisos | e Il do Codigo Civil de 2002). E
claro que nem sempre sera viavel a adocao deste tipo de guarda, o que ficara a percepcdo do
juiz diante do caso concreto. Mas certo é que se 0s genitores nao se entenderem entre si, ela
sera a primeira opcao, na forma do art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil de 2002.

Assim é que o compartilhamento da guarda significa a divisao de responsabilidades
entre 0s genitores no que tange a todas as questdes de interesse do filho e ao modo como a
vida dele sera regida. E mais: confere mais prerrogativas aos pais, porque eles passam a
participar mais da vida de seus filhos, democratizando sentimentos, conferindo o exercicio da
funcdo parental de forma igualitaria®®.

Como defesa méxime deste modelo, ha quem diga, inclusive, que os pais nao
precisam ser colaboradores ou capazes de dialogos e entendimento entre si, bastaria que ndo
se desqualificassem reciprocamente na presenca dos filhos, porque este comportamento
parental é destrutivo e impeditivo de qualquer modalidade de guarda®®.

Ultrapassados os tipos expressamente elencados em lei, a doutrina traz diversas
formas de exercicio do instituto em comento.

A guarda comum € aquela que € exercida como decorréncia natural do exercicio do

poder familiar, quando os genitores formam um casal ou quando ndo o formam, mas, entre si,

1 QUEIROGA, op. cit., p. 220.

2DIAS, op. cit., p. 443.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p.
593-594.
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estipulam-se igualmente guardides. Ela decorre da propria maternidade ou paternidade, sem
necessidade de intervencdo estatal, seja pela lei ou por decisdo judicial®®.

Este € 0 modelo que a guarda compartilhada pretende reproduzir: tratar a guarda no
seu estado mais natural, para incentivar um melhor vinculo entre os componentes da familia
esfacelada.

A guarda desmembrada é a que é exercida por quem n&o detém o poder familiar'.
Ela é deferida a um terceiro, que pode ser da propria familia do menor. E sabido que o menor
precisa de alguém para gerir sua vida, apontando-lhe os rumos, dai a necessidade de, com
vistas a protecao, ser indicado alguém na falta de seus pais.

A guarda de fato, por sua vez, é a exercida por alguém que toma 0 menor a seu
cargo, sem prévia autorizacdo legal ou judicial, ndo tendo nenhuma autoridade sobre ele e
passa a gerir a vida do mesmo™®. Com essa atitude, esse alguém passa a assumir o encargo de
criar, educar e assistir o menor, criando, na maioria das vezes, verdadeiros vinculos socio-
afetivos, como se verdadeiro guardido fosse.

Guarda material consiste na convivéncia diaria e direta com o menor, exercendo a
vigilancia, estando na companhia do menor. E guarda juridica € a que diz respeito a reger e
gerenciar a vida do menor, decidindo sobre os seus rumos de criacdo e educacdo. Trata-se a
primeira de convivio com o0 menor e a segunda de geréncia de sua vida.

A guarda compartilhada permite que ambos 0s genitores tenham a oportunidade de
exercer a guarda em seus sentidos material e juridico, dai porque ser o modelo
preferencialmente adotado: conduz a uma participacdo direta dos genitores, afastando

insatisfacdes, o que reflete favoravelmente ao menor.

“ GRISARD FILHO, op. cit., p. 85.
> Ibid., p. 85.
1% Ipid., p. 86.
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Na guarda alternada, o menor ficara sob a guarda de ambos 0s genitores, mas, como
0 préprio nome diz, alternadamente. Significa que, durante determinado periodo de tempo
preestabelecido, cada genitor ira exercer a guarda de forma plena, tanto a material como a
juridica, com todas as responsabilidades para si'’. E como se fosse a guarda unilateral com
duracdo limitada no tempo, exercida alternadamente, sendo certo notar que restara ao outro
que ndo a estiver exercendo o direito de visitas.

O exercicio alternado da guarda entre o0s genitores ndo é o ideal a luz dos interesses
dos menores, porque quebra a continuidade e estabilidade nas relagcbes do menor, que tera de
suportar 0 6nus de sofrer retrocessos psicoldgicos, prejudicando seu normal desenvolvimento.
Os doutrinadores e a jurisprudéncia patrios repudiam a guarda alternada com base na violacao
do principio do melhor interesse do menor™.

Por fim, o aninhamento ou nidacdo, que € a modalidade de guarda em que os filhos
fixam-se em uma residéncia e 0s seus pais revezam-se nela de tempos em tempo. Para alguns
doutrinadores, como Maria Berenice Dias, trata-se um género de guarda compartilhada, mas
pouco utilizada na pratica porque demanda altos custos: ha trés residéncias a serem
mantidas™.

Em suma, pode-se dizer que, teoricamente, a modalidade ideal de guarda é a
compartilhada, por ser aquela em que melhor se atendera aos interesses do menor, dai porque
esta ser atualmente a regra no sistema patrio. No entanto, excepcionalmente, pode-se verificar
que, em determinado caso concreto, a modalidade unilateral seja a mais apropriada.

De uma forma ou de outra, certo é que o magistrado deve assumir para si o papel de
garantidor da eficacia da guarda, através da andlise detalhada da vida da crianca, contando

com equipe multidisciplinar para tal.

7 Ibid., p. 91.
'8 Ibid., p.126.
Y DIAS, op. cit., p. 444.
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3. O PAPEL DETERMINANTE DO MAGISTRADO NA GUARDA
COMPARTILHADA E OS MEIOS VIABILIZADORES QUE GARANTEM O SEU
SUCESSO

Primeira palavra que se diz sobre a atividade judicial nos processos que envolvam o
pleito de guarda é que o juiz deve ter um olhar perspicaz para enxergar ndo somente o que
estd sendo colocado logo ali a sua frente, mas, ao contrario, tudo o que ha por detras da vida
do menor. Assim é que o magistrado devera tirar as suas conclusdes acerca do tipo mais
adequado de guarda apds uma apurada analise do caso concreto que lhe é apresentado.

N&o h& formulas certas e fechadas no que tange a concretizacdo do instituto em
comento, na medida em que o direito é ciéncia humana. E como ciéncia humana que é, o seu
intérprete, o juiz, € responsavel por analisar o comportamento humano, individual ou coletivo,
0 que permite variadas decisdes nesta seara, até mesmo dentro de um Unico caso concreto.

Do mesmo modo, ndo h& estudos conclusivos na &rea que apontem, seguramente,
qual a melhor guarda a ser deferida®, dai porque ao juiz, repita-se, cabera a tarefa de analisar
as vantagens e desvantagens de cada modalidade de guarda a luz do caso concreto.

O juiz pode se deparar com a ocorréncia de duas situacGes diametralmente opostas, a
seguir descritas.

Primeira situacdo que pode vir a ser enfrentada pelo juiz é a de uma familia desfeita
pela separacdo do casal, cujos membros respeitam-se reciprocamente e colocam os filhos
advindos da relacdo em posicéao de destaque, querendo a estes sempre o0 bem.

Nesse caso, ndo restam ddvidas de que a guarda a ser deferida deve ser a
compartilhada, com a ressalva de que esse modelo de familia, por muitas das vezes, sequer
recorre ao Poder Judiciario, porque, entre si, ja estipulam o compartilhamento de

responsabilidades.

% GRISARD FILHO, op. cit., p. 218.
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Outra situacdo é a de quando, em sentido contrario, a familia desfeita ndo apresenta
maturidade para desvincular a separacdo do casal da pessoa dos filhos, o que propicia a
articulacdo de manobras originadas do inconformismo e desencadeia verdadeiras guerrilhas
entre as pessoas que formavam a estrutura familiar.

J& nesse caso, 0 art. 1.584, §2° do Cdodigo Civil de 2002 determina que, na falta de
acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, devera ser privilegiada a modalidade
compartilhada. O legislador do diploma civil trouxe para o0 ordenamento patrio o
compartilhamento da guarda como um ideal a ser alcancado, ainda que os pais ndo estejam
em consonancia.

Isso nem sempre, no entanto, sera o recomendavel. Alias, a jurisprudéncia
fluminense, diante de semelhantes situacdes, é tendenciosa a indeferir a guarda compartilhada
ao argumento de que ela pressupde a existéncia de relacdo harmoniosa entre 0s genitores,
porque tudo relacionado a vida da crianga serd decidido por ambos em conjunto e, sem o
consenso, incabivel restara tal modalidade?.

Desta forma, diante dessa segunda situacdo, 0 juiz optara entre guarda unilateral ou
compartilhada, conforme o caso, nada impedindo que o decurso do tempo modifique os fatos
e uma modalidade dé lugar a outra.

Certo € que, numa ou noutra situacdo, concluindo-se pela guarda compartilhada
como a que melhor atendera aos interesses do menor, o0 juiz deverd sempre informar aos
guardides o seu significado, a sua importancia, a similitude de deveres e de direitos atribuidos

aos genitores e as sancOes pelo descumprimento das suas clausulas, como a de reducdo de

2L DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliene Ferreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coord.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 259.

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n. 0008737-35.2010.8.19.0002.
Quinta Camara Civel. Relator Des. Milton Fernandes de Souza. Julgamento em 14/12/2012. Disponivel em
<http://www.tjrj.jus.br/web/guest>. Acesso em: 17 de abril de 2013.
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prerrogativas, tal qual a do nimero de horas de convivéncia com o filho. O juiz, nesse
aspecto, encontra-se subordinado ao teor do art. 1.584, §1° e §4° do Cddigo Civil de 2002.

No que tange a opc¢do entre a guarda que melhor atendera ao menor, 0 juiz,
conforme dispde o art. 1.584, §3° do Codigo Civil de 2002, ndo fara tal analise sozinho. Ele
contara com orientacdo técnico-profissional, formada por uma equipe multidisciplinar de
extrema importancia, na medida em que sera por ela confeccionada a prova pericial dos autos
em que se pleiteia a guarda de menor.

Em que pese a prova pericial ndo vincular o juiz que decide conforme seu livre
convencimento motivado, séo raros 0s casos em que ele ndo ird adota-la como norte para sua
decisdo, justamente pela sua inviabilidade técnica de valorar tdo precisamente 0s sentimentos.
Somente profissionais especializados, como assistentes sociais e psicologos, conseguirdo
adentrar tdo profundamente no &mago da questéo, a ponto de poder auferir o melhor interesse
do menor naquele caso.

H& casos, por exemplo, que fogem aos olhos do juiz, por mais atento que este
profissional seja. Sdo os casos em que o filho € manipulado por um dos pais para odiar 0
outro, de modo que passe a fazer uma concepcdo errdnea da realidade, impossivel de se
reverter as vezes®®. Estes casos sdo chamados de alienacéo parental.

Diante de um caso como esse, ndo é possivel premiar o alienador com a guarda
compartilhada de seu filho, ja que esta, em ultima analise, prejudicando o proprio filho ao
violar seu direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade, com o
comprometimento de sua satde mental.

A percepcao do juiz ndo deixa, ainda que com a orientacdo em espeque, de ter seu
papel, ja que ele sera o responsavel por “jurisdicionalizar os sentimentos”, ou seja, sera ele

quem aplicara o melhor direito aquela situa¢do constatada pela sua equipe técnica.

Z DIAS, op. cit., 2009, p. 265.
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Além da verificacdo do melhor interesse do menor por meio de estudos sociais e
laudos psicoloégicos (equipe multidisciplinar), tal verificacdo também pode se dar por meio da
opinido do préprio filho. Este vem sendo um critério para se definir o melhor interesse,
atuando a crianca ou o adolescente como participantes das escolhas que dizem respeito a sua
propria vida®”.

Nesse diapaséo, deve o0 juiz dosar a manifestacdo de vontade do menor, porque nem
sempre tal manifestagdo serd livre de vicios, mas, ao contrario, sera uma vontade deturpada. O
menor que fora alienado por um genitor contra 0 outro, como supramencionado, & o maior
exemplo disso. Pode ser dado por ele um depoimento perante o juiz com uma opinido que lhe
fora doutrinada, ndo sendo verdadeiramente sua a recusa de convivéncia com 0 outro
genitor®.

Nota-se, pois, de um lado, que o critério juridico unanime utilizado pelo juiz para
que ele apliqgue um ou outro tipo de guarda é o do melhor interesse do menor, ndo podendo
jamais deste se afastar.

Isto porque a consideracdo da crianga e do adolescente como pessoas em formacao,
e como verdadeiros sujeitos de direitos redirecionou a primazia para eles, maxime o art. 227
da CRFB determinar que a dignidade, o respeito e a convivéncia familiar dos menores néo
poderem ficar comprometidos com a separacéo dos pais?°.

Por outro lado, o que se tem é que, nesse tema, o Poder Judiciario ganha especial
importancia, pois é atividade tipicamente jurisdicional a investigacdo desse melhor ou

superior interesse do menor, ja que o legislador se utilizou de conceito juridicamente

* |bid., p. 265.
% Ibid., p. 266.
% |LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 186.
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indeterminado, alargando, dessa forma, os poderes avaliativos do magistrado, atribuindo-se ao
mesmo o poderio de julgar convenientemente®”, nascendo dai o seu papel determinante.

Determinante, ainda, porque o magistrado ndo sé determina a melhor guarda ao caso
concreto, mas também porque tem o “poder” de reduzir as prerrogativas atribuidas ao detentor
da guarda que promove alteracbes ndo autorizadas ou o descumprimento imotivado da
clausula de guarda, unilateral ou compartilhada®.

Os principais meios viabilizadores para garantir a efetividade da guarda
compartilhada sdo, portanto, os estudos da equipe interdisciplinar do juizo e a oitiva do
menor, de modo que, se a prova pericial indicar e 0 menor assim manifestar sua vontade por
ser sujeito de direitos, a guarda compartilhada serd a indicada. Do contrario, se a prova
pericial ndo a indicar e 0 menor demonstrar preferéncia de um genitor, ela ndo sera a indicada,
impondo-se a unilateral, que, embora nédo ideal, atendera as peculiaridades do caso.

Paulo Lobo? leciona:

O modo de compartilhnamento das responsabilidades e, sobretudo, da efetivacdo da
convivéncia do filho com seus pais, quando estes ndo se entendem, é decisdo do juiz
de familia, que deve ouvir sempre a equipe multidisciplinar que o assessora, ou
fundamentar-se em orientacéo técnico-profissional.

Mas ndo € so.

O juiz pode se basear em varios outros critérios para, uma vez todos reunidos,
formar sua conviccgéo e atrair ou repelir a guarda compartilhada.

Se outrora, a culpa na separacdo era determinante para justificar a guarda unilateral
ao conjuge ndo-culpado, agora ndo mais. Isto porque devem ser separadas as relacOes

conjugais das relacdes paterno-filiais™.

" DIAS, op. cit., 2009, p. 414.
% QUEIROGA, op. cit., p. 223.
2 LOGBO, op. cit., p.197.

% DIAS, op. cit., 2009, p. 416.



18

Ademais, a presuncédo de que a mde melhor exerceria a guarda em detrimento do pai
também é critério ultrapassado, muito embora ha quem defenda que para criangas de tenra
idade tal presunco ainda vige®".

Entdo, ultrapassados os critérios supramencionados, atualmente, o juiz pode utilizar
como critério a existéncia ou ndo de irmaos, sendo certo notar que o exercicio compartilhado
da guarda ndao impora empecilnos a respectiva convivéncia, ja que pode haver
corresponsabilidade parental, mas a residéncia do menor se fixar junto da de seus irmé&os,
desde que livremente acordado entre os pais, tudo para ndo separa-los da convivéncia diaria e
enfraquecer a solidariedade fraternal®?.

O descumprimento das obrigacdes parentais também pode ser utilizado pelo juiz
como critério para indeferir a guarda compartilhada. A sindrome da alienagdo parental € um
exemplo desse descumprimento™.

A continuidade das relagcdes da crianca € um fator de suma importancia e que é
totalmente compativel com a guarda compartilhada, na medida em que, repita-se, a divisao da
guarda entre os pais ndo implica em necessariamente afastar a crianca do local que mantém
seus relacionamentos, porque pode ela permanecer na residéncia de um deles. A menos que
ndo haja acordo nesse sentido entre 0s genitores, quando sera pensada a guarda unilateral para
o melhor interesse do menor, a guarda compartilhada ndo esta impossibilitada.

Em suma, o juiz atendera o papel que lhe foi socialmente atribuido se analisar, com

ajuda de outros profissionais, variados critérios que indiquem ser a guarda compartilhada

indicada ao caso concreto, devendo fazer essa analise sempre com olhos voltados para o seu

! Ibid., p. 417.
%2 |bid., p. 422-423.
* Ibid., p. 423.
* Ibid., p. 426.
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deferimento, ja que é o modelo a ser preferencialmente adotado tendo em vista concorrer, ao

menos em tese, ao melhor interesse do menor.

4. O TRATAMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA NOS TRIBUNAIS
PATRIOS

Como derradeiro topico do presente trabalho, faz-se, a partir de entdo, uma analise
da matéria nos principais Tribunais do pais, a fim de poder se verificar como a guarda
compartilhada, ou as outras modalidades de guarda, vém sendo aplicadas na prética.

De inicio, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, percebe-se a clara
tendéncia em se adotar a guarda compartilhada, mas apenas quando os genitores estiverem em
consenso quanto ao compartilhamento, o que, a priori, vai de encontro a norma do art. 1.584,
82° do Codigo Civil, ja que esta determina que, ainda que ndo haja acordo entre a mée e o pai
quanto a guarda do filho, a modalidade compartilhada seja a aplicada.

Mas, ap0s esforco interpretativo, pode se verificar que tal entendimento amolda-se a
referida norma, ao concluir que a inexisténcia de acordo entre os pais, por si so, torna
impossivel a guarda compartilhada, usando-se, para tal, da expressao “sempre que possivel”.

No Tribunal de Justica Fluminense ndo é rara a fundamentacdo dos julgados
consistir na afirmacdo de que o compartilhamento da guarda de filhos entre os genitores
pressupde a existéncia de consenso entre eles, de modo que, se restar comprovado que ndo o
h&, ndo se justifica a adocao do instituto em comento.

Adiante, mostra-se ementa® de Apelacdo Civel do Tribunal de Justica do Estado do

Rio de Janeiro que esboca tal entendimento:

Apelacdo Civel. Acdo de Guarda de filha menor, em que litigam seus pais.
Sentenca que julgou procedente o pedido de guarda formulado pela genitora e

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 0049137-05.2008.8.19.0021.
Décima Quarta Camara Civel. Relator Des. Gedrgia de Carvalho Lima. Julgamento em 27/02/2013. Disponivel
em < http://www.tjrj.jus.br/web/guest>. Acesso em: 17 de abril de 2013.
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deferiu a visitagdo ao genitor. Inconformismo do réu, que pleiteia a aplicacdo da
guarda compartilhada. Consoante entendimento assente, tanto na doutrina, quanto
na jurisprudéncia, o compartilhamento da guarda de filhos entre os genitores
pressupde a existéncia de consenso entre eles, a fim de que se possa atingir os
objetivos pretendidos pelo referido instituto. Caso contrario e, acima de tudo,
levando-se em conta o superior interesse da crianga, ndo se justifica a sua adocao.
In casu, nenhum dos estudos sociais realizados concluiu pelo bom relacionamento
entre a autora e o0 réu, impondo-se a manutencdo do decisum recorrido. Recurso a
que se nega seguimento, na forma do caput do artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil. (grifo nosso)

No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por sua vez, vé-se a mesma
tendéncia, qual seja, a de se deferir a guarda compartilhada apenas quando os genitores estdo
em consenso quanto ao regime de corresponsabilidade parental, afastando sua aplicagdo em

caso contrario, conforme ementa® que segue:

Guarda de menor. Decisdo que a defere, provisoriamente, em favor da mée e fixa
regime de visitas provisorio em favor do pai. Inconformismo do genitor.
Desacolhimento. Menor em tenra idade. Animosidade entre as partes que impede o
exercicio da guarda compartilnada antes pactuada. Auséncia de elementos
concretos que justifiguem que o menor ndo permaneca na companhia materna, ao
menos em carater provisdrio. Desarmonia que desaconselha o regime de visitas
livres. Pretensdo de ampliacdo de visitas que deve ser objeto de pedido em primeiro
grau. Decisdo mantida. Recurso desprovido. (grifo nosso)

No Estado de Minas Gerais, o Tribunal de Justica entende da mesma forma, ou seja,
apenas ha que se falar na concessdo da guarda compartilhada se houver entre 0s genitores do
menor uma boa relacdo, acordando ambos no que tange ao exercicio compartilhado.

A ementa® de Apelacéo Civel do citado Tribunal é bastante clara:

ACAO DE DIVORCIO C/C GUARDA, REGULAMENTAGAO DE VISITAS E
ALIMENTOS - GUARDA COMPARTILHADA - CONFLITOS ENTRE OS PAIS
- IMPOSSIBILIDADE - CONCESSAO DA GUARDA AO GENITOR QUE
DEMONSTRE MELHORES CONDICOES DE CUIDAR E EDUCAR OS
MENORES - VISITAS - ALIMENTOS - HONORARIOS. - A guarda
compartilhada deve ser deferida quando requerida consensualmente por ambos os
pais e desde que verificado que o relacionamento entre eles é harmdnico,
viabilizando o seu exercicio. - Sendo a relacdo dos pais conflituosa e apresentando
divergéncias quanto a aspectos importantes da educacdo dos menores,
contraindica-se a guarda compartilhada, devendo ser exercida unilateralmente
pelo genitor que revelar melhores condicbes de atender aos interesses dos
menores. - Direito de visitas assegurado ao genitor que ndo estiver com a guarda

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagdo Civel n. 0281578-55.2010.8.26.0000. Nona
Céamara de Direito Privado. Relator Des. Grava Brazil. Julgamento em 06/07/2010. Disponivel em
<http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 17 de abril de 2013.

3" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n. 2831187-98.2010.8.13.0024.
Quarta Camara Civel. Relator Des. Heloisa Combat. Julgamento em 07/03/2013. Disponivel em
<http://lwww.tjmg.jus.br/portal>. Acesso em: 17 de abril de 2013.
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dos filhos. - Demonstrado que a autora tem plena capacidade laborativa, deve-se
julgar improcedente o pedido de alimentos formulado em seu favor. - Havendo
sucumbéncia parcial, cada parte deve arcar com o0s honorarios devidos ao
procurador da parte contraria, na medida de sua sucumbéncia. - Agravo retido ndo
provido. - Preliminar rejeitada. - Recursos providos em parte. (grifo nosso)

O que se percebe, pois, é que os Tribunais estaduais, ao menos nos do sudeste
brasileiro, entregam nas méos do magistrado a tarefa de analisar se os genitores tém, entre si,
um bom trato, para que seja, s6 assim, viabilizado o compartilhamento da guarda do filho.

No Superior Tribunal de Justica, no entanto, a matéria foi analisada de forma
diferente a até entdo exposta, na medida em que se consignou que caberd a guarda
compartilhada ainda que entre seus genitores haja discordancia. Tal entendimento foi trazido

no relevante informativo de jurisprudéncia n. 481, cuja ementa® segue a seguir transcrita:

GUARDA COMPARTILHADA. ALTERNANCIA. RESIDENCIA. MENOR. A
guarda compartilhada (art. 1.583, § 1° do CC/2002) busca a prote¢do plena do
interesse dos filhos, sendo o ideal buscado no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessfes e adequacdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal
psicolégico do duplo referencial. Mesmo na auséncia de consenso do antigo casal,
o melhor interesse do menor dita a aplicacdo da guarda compartilhada. Se assim
ndo fosse, a auséncia de consenso, que poderia inviabilizar a guarda
compartilhada, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente porque contraria a finalidade do poder familiar, que
existe para protecdo da prole. A drastica férmula de imposicao judicial das
atribuicGes de cada um dos pais e do periodo de convivéncia da crianca sob a
guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida extrema, porém
necessaria a implementacéo dessa nova visao, para que néo se faca do texto legal
letra morta. A custddia fisica conjunta é o ideal buscado na fixacdo da guarda
compartilhada porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criagéo
dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela
implementacdo de condicfes propicias a continuidade da existéncia das fontes
bifrontais de exercicio do poder familiar. A guarda compartilhada com o exercicio
conjunto da custddia fisica é processo integrativo, que da a crianca a possibilidade
de conviver com ambos o0s pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a interacdo
deles no processo de criacdo. (grifo nosso)

O Tribunal da Cidadania, portanto, entende que a guarda compartilhada deve ser o
modelo adotado, ainda que o magistrado verifique o dissenso entre os genitores, entendimento
ndo encampado até hoje pelos Tribunais estaduais fluminense, paulista e mineiro, bem como

rechacado pelos psicologos, dada a caracteristica principal da guarda em anéalise ser a de que

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.251.000 - MG. Terceira Turma. Relator Min.
Nancy Andrighi. Julgamento em 23/08/2011. Disponivel em <http://www.st].jus.br>. Acesso em: 17 de abril de
2013.
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as decisbes a respeito da vida dos filhos devem ser tomadas pelos genitores em pé de
igualdade, o que é quase impensavel se entre eles ndo houver um bom convivio.

O Supremo Tribunal Federal dificilmente enfrentard a matéria, na medida em que a
mesma possui carater fatico e ndo esta disposta expressamente na Constituicdo Federal, o que
bastante dificulta a sua ida a Corte.

De tudo o que exposto, pode-se verificar que o magistrado dos Tribunais patrios,
independente da orientacdo que tome, se a dos Tribunais estaduais, de um lado, ou se a do
STJ, de outro, sempre deve atuar em prol dos interesses do menor, 0 que € perceptivel

casuisticamente.

CONCLUSAO

O conceito de familia sofreu grandes alteracGes ao longo dos tempos, tendo partido
de uma estrutura patriarcal (em que os poderes masculinos imperavam sobre a mulher) e
chegado a uma estrutura em que a hierarquia deu lugar a coordenacdo e comunhdo de
interesses e de vida.

Depois da evolucao sofrida no referido conceito, a familia contemporanea passou a
buscar sua identificacdo na solidariedade como um dos fundamentos da afetividade, caindo
por terra o individualismo caracteristico dos Gltimos séculos.

Tal alegacdo facilmente se comprova mediante uma breve analise do art. 226, 85°
da CRFB, que afirma a igualdade de direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, nesta
incluida a unido estavel, sendo esta a norma constitucional que fundamenta mencionada
evolucgéo.

E isso, sem duvidas, refletiu no tratamento do instituto da guarda no ordenamento

juridico pétrio.
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No comeco dos tempos, via-se a guarda sendo deferida, grosso modo,
unilateralmente, fosse ao ndo culpado no processo de separacédo, fosse a conjuge mulher pelo
mero instinto maternal. Era época em que se considerava que apenas um dos genitores deveria
concentrar em si as responsabilidades dos filhos menores.

No entanto, esse quadro foi se modificando. A recém-surgida comunhdo de
interesses e de vidas, consubstanciada no dever geral de solidariedade entre os pares, aliada a
necessidade de se dar novo enfoque ao tema para se atender aos interesses do menor, deram
espaco ao compartilhamento da guarda. Passam os genitores a dividir responsabilidades no
que tange a criacdo e educacgdo da prole, tendo sido esse modelo, finalmente, positivado em
2008, com o advento da Lei n. 11.698.

Nota-se, portanto, que atual tendéncia ¢é a de predilecdo a guarda compartilhada em
detrimento da guarda unilateral, sempre com a detida analise se aquela atenderd melhor aos
interesses do menor do que esta, porque, caso nao atenda, continua-se com o modelo pretérito.

E justamente nesse ponto que a atividade judicial ganha especial relevo, na medida
em que sera 0 magistrado quem deferira a guarda numa ou noutra modalidade. E devera fazer
isto a partir da analise detalhada do caso que lhe € exposto, somando esfor¢cos com equipes
multidisciplinares compostas por psicologos e assistentes sociais, que o ajudardo na formacéo
de uma justa conviccao.

Dai porque dizer que o juiz exerce papel fundamental nesses processos. Esta nas
suas mdos toda uma composicdo familiar, e mais que isso: o futuro de uma crianca, que
depende de crescer num ambiente saudavel e higido para um desenvolvimento que lhe
proporcione uma formacao de carater satisfatéria.

Deve, pois, o juiz trabalhar sempre com vistas ao melhor interesse do menor, ja que,
se assim o fizer, esti sendo garantidor de uma eficaz guarda, o que traré retorno ao proprio

menor e também, ndo forcoso dizer, a sociedade como um todo.
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