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RESUMO: O presente trabalho objetiva discutir a nova lei da guarda compartilhada, quando
confrontada com o principio do melhor interesse da crianca. Para o seu desenvolvimento, utilizou-
se do método dedutivo amparado em bibliografias relacionadas ao tema. O instituto da guarda
compartilhada, embora ja bastante utilizado pelo ordenamento juridico brasileiro, sofre severas
criticas quando a sua imposicao se da nos casos em que nao ha possibilidade de convivio pacifico
entre os genitores. Constatou-se que havendo impossibilidade de dialogo entre os genitores, ndo ha
que se discutir acerca desta, ja que tal situacdo acarretaria graves danos a integridade moral dos
filhos.
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ABSTRACT: This paper aims to discuss the new law about the shared custody when confronted
with the principle of the child’s best interest. For its development it was used the deductive
method supported by bibliographies related to the theme. The model of shared custody, though
widely used by the Brazilian legal system, suffers severe criticism when imposed in cases where
there is no possibility of peaceful coexistence between the parents. It was found that if there is
impossibility of dialogue between the parents, there is nothing to discuss about it, once such
situation would result in serious damages to the children’s moral integrity.

Keywords: right to family living, right to family, human and fundamental rights, shared custody,
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1. INTRODUCAO

A guarda conjunta ou compartilhada encontra-se em uso ha um certo tempo no
cotidiano do judiciario brasileiro. Com a entrada em vigor da Lei n° 11.698, de 13 de junho
de 2008 (BRASIL, 2009c, p. 1), o instituto ganhou respaldo legal, figurando entre as
modalidades de guarda previstas no Livro IV do Codigo Civil brasileiro, o qual trata do
Direito de Familia. A nova lei tem sido bem recepcionada por parcela consideravel de
doutrinadores civilistas brasileiros. (DIAS, 2009, p. 401). Ao mesmo tempo, ha operadores do
direito que visualizam falhas na nova lei, o que pode possibilitar o uso inadequado do
instituto. (ALVES, 2009, p. 101).
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Os doutrinadores que criticam a aplicacdo da Lei n° 11.698/2008 se amparam na
justificativa de que, em ndo sendo possivel a convivéncia pacifica entre os pais, ndo podera o
juiz impor a guarda conjunta, uma vez que, caso 0 magistrado venha proceder dessa forma,
estaria ferindo o principio do melhor interesse da crianca. Neste caso, para esta, muito melhor
seria a convivéncia diaria com apenas um dos pais, ndo presenciando constantes
desentendimentos entre estes. (GARCIA, 2008, p. 107). Os juristas, os quais defendem a
relativa harmonia do casal separado como um dos requisitos fundamentais para que o
magistrado concorde com a guarda compartilhada salientam que n&o € a crianga que deve se
adequar as possibilidades e as viabilidades dos pais. Todavia, o casal deve, em beneficio da
prole, tentar constituir um relacionamento suficientemente bom, que possibilite aos filhos
continuar tendo a companhia frequente tanto do pai quanto da mée, fortalecendo, assim, os
vinculos e a convivéncia familiar. (FURQUIM, 2008, p. 77).

A nova Lei da Guarda Compartilhada tem gerado férteis discussdes, justificando a
importancia de uma reflexdo critica em favor dos brasileiros e das brasileiras, pois as
circunstancias demonstram que o sucesso do novo instituto depende da boa indicacdo e
aplicagéo da Lei n°. 11.698/2008.

2. LEI N°. 11.698/2008 - LEI DA GUARDA COMPARTILHADA

Com o advento da Lei n°. 11.698, de 13 de junho de 2008 (BRASIL, 2009c, p. 1),
passou-se a disciplinar o instituto da guarda compartilhada, o qual era aplicado, no Brasil,
amparado no Direito Comparado, principalmente oriundos da Franca, Espanha, Portugal,
Cuba e Uruguai. Além desses, outros dispositivos ja existentes no ordenamento juridico patrio
serviam como base para sustenta-lo, especialmente o artigo 229 da Constituicdo Federal
Brasileira (BRASIL, 2007), o qual refere que os pais tém o dever de assistir, criar e educar 0s
filhos menores. Outro ponto de alicerce eram os artigos oriundos do atual Cédigo Civil
(BRASIL, 2009a), tais como o artigo 1579, o qual evidencia que o divorcio ndo modificara os
direitos e os deveres dos pais em relacdo aos filhos; o artigo 1632, o qual preconiza que as
relacbes entre pais e filhos ndo devem ser alteradas com o término da separacdo judicial, do
divorcio e da dissolucao da unido estavel, salvo no que diz respeito ao direito que estes tém de
ter em sua companhia os filhos; e o artigo 1690, paragrafo Unico, o qual afirma que os pais
devem decidir, conjuntamente, as questdes referentes aos seus filhos, sendo que, em havendo
discordancia entre os genitores, qualquer um deles pode, objetivando uma solugdo necesséria,

recorrer a esfera judicial. Essa modalidade de custddia consagra a responsabilidade e a



cooperacdo diaria dos pais na criacdo e na educacdo dos filhos menores, fazendo com que
estes participem de todas as decisOes relacionadas a prole, de forma mais igualitaria.
(ALVES, 2009, p. 103).

A guarda pode ser entendida como a atribuicdo determinada a um dos pais,
separadamente ou a ambos em conjunto, de exercer encargos de cuidado, protecdo, zelo e
custddia do filho. Caso seja exercida por apenas um dos pais, estar-se-ia diante da modalidade
de guarda unilateral ou exclusiva. Quando atribuida a ambos os genitores, denominar-se-a
guarda conjunta ou compartilhada. (LOBO, 2008b, p. 24). Esta é decorrente da dissolugdo do
casamento ou da unido estdvel, o que modifica a estrutura familiar, acarretando uma
redefinicdo de papéis, ja que os pais deixam de exercer conjuntamente as funcdes parentais e
os filhos deixam de residir com ambos os genitores. Com a guarda conjunta ou compartilhada,
busca-se uma maior aproximacdo entre pais separados e filhos, garantindo uma co-
responsabilidade parental, mantendo o vinculo entre ambos, o que seria perdido com a
simples visitacdo. (DIAS, 2009, p. 401).

A nova lei alterou a redacdo original do artigo 1.583 do atual Cddigo Civil (BRASIL,
2009a), definindo, em seu 1° paragrafo, o instituto da guarda compartilhada como a
responsabilidade e o exercicio de direitos e deveres, exercidos, conjuntamente, entre pais que
ndo vivam sob o mesmo teto, em relacdo aos filhos havidos em comum. Segundo Fonseca
(2008, p. 8), o texto legal infere que somente com a guarda conjunta é que os pais, separados,
exercerdo os direitos e os deveres oriundos do poder familiar. Evidentemente, esta colocacgéo
é para enfatizar a importancia do convivio familiar, ja que outros modelos familiares, como a
familia monoparental, podem tranquilamente atender o melhor interesse da crianga e do
adolescente. No entanto, o conceito de guarda compartilnada refere-se a igualdade de
participacdo dos pais em toda e qualquer decisdo que esteja relacionada aos filhos, até que
estes atinjam a capacidade plena.

Cabe ressaltar que, mesmo os pais morando em comarcas diferentes, 0s mesmos tém
plena capacidade de serem juridica e afetivamente responsaveis pelo desenvolvimento dos
filhos, o que configura a guarda compartilhada. Pois, com os recursos da tecnologia do
momento histdrico atual, pais e filhos tém condi¢fes de se comunicar em tempo real, estando
em qualquer parte do mundo, possibilitando assim uma proximidade importante, mesmo na
nova configuracdo familiar imposta pela separacao. Outro fator que encurta as distancias sao
0s meios de transporte, possibilitando, assim, que pais e filhos possam ter, além de contatos

virtuais, contatos reais uma vez que, tal instituto, de fato, deve ser compreendido como aquilo



que se compartilha e ndo como uma detencdo ou alternancia de direitos. (OLIVEIRA, 2008,
p. 19).

Nesse contexto, a guarda conjunta ndo pode ser associada e confundida com a guarda
alternada que, segundo Alves (2009, p. 103), ndo é recomendada. Esta Ultima tutela apenas
privilegia o interesse dos pais, implicando em exercicio unilateral do poder familiar,
beneficiando os genitores e ndo levando em conta o que é melhor para a crianca, que convive,
por exemplo, um més somente com 0 pai e outro somente com a méae, trazendo prejuizos
significantes para o desenvolvimento dos filhos. (GUIMARAES; GUIMARAES, 2008, p.
477). J& quanto a guarda compartilhada, € altamente recomendével quando bem indicada e,
sobretudo, bem aplicada, pois consiste no exercicio simultaneo do poder familiar, mantendo o

vinculo afetivo dos filhos com ambos os genitores.

3. APLICABILIDADE E OBJETIVO DA GUARDA COMPARTILHADA

A proposta do instituto da guarda compartilhada € manter os lacos de afetividade,
buscando abrandar os efeitos que a separagdo pode acarretar nos filhos, a0 mesmo tempo em
que tenta manter de forma igualitaria a funcdo parental, consagrando o direito da crianga e dos
pais. Nesse sentido, a guarda compartilhada, para Dias (2009, p. 401), tem como objetivo
fazer com que os pais estejam presentes de forma mais integral na vida de seus filhos.
Seguindo as mesmas orientacGes, Furquim (2008, p. 80) salienta que, com a guarda
compartilhada, tanto o pai, quanto a mae serdo responsaveis, conjuntamente, pela educacao e
pela formacao dos filhos, podendo participar da vida destes, sem que seja imposto um regime
rigido de visitas, num espirito de respeito a privacidade do ex-conjuge.

A guarda conjunta pode ser fixada por consenso entre 0s pais ou por determinagao
judicial, conforme estabelece o artigo 1584, incisos | e Il do atual Cddigo Civil. (BRASIL,
2009a). Cabe ressaltar que, conforme expde Dias (2009, p. 402), mesmo que tenha sido
definida a guarda unilateral antes do advento da lei que modificou a redacdo desse artigo,
qualquer um dos pais pode pleitear a alteracéo, o que, automaticamente, vai envolver um juiz
de Direito e um promotor para julgar a adequacgéo da guarda compartilhada.

Apds a dissolucdo do casamento ou da unido estavel, segundo Fonseca (2008, p. 7),
determinada a guarda conjunta, 0s genitores continuam a possuir direitos em relacdo aos
filhos, tais como os enumerados no artigo 1634 do Cédigo Civil Brasileiro. Esses direitos
dizem respeito a criagdo, a educacdo e guarda, atribuir ou negar consentimento para casar,

nomear tutor, representa-los e assisti-los, reclama-los de quem os detenha de forma ilegal e



exigir que seus filhos lhes prestem obediéncia e respeito, atribuindo servigos apropriados a
sua condicdo ou faixa etaria.

O compartilhamento da guarda também gera a divisdo de encargos. No caso da
prestacdo alimenticia, continua em vigor o velho bindmio: possibilidade de quem paga e
necessidade de quem recebe. Presume-se que, com a guarda conjunta, o ajuste do
pensionamento decorra naturalmente entre os genitores. No entanto, como essa modalidade de
guarda pode ser imposta pelo juiz, no caso de ndo haver acordo entre os pais, cabera a este
fixar o valor dos alimentos. Ressalta-se que a crianga, mesmo na guarda compartilhada, tera
um lar fixo, gerando, assim, maiores encargos financeiros ao guardido que residir com ela.
Diante disso, tanto pode ser acordada, entre os pais, a divisdo de tais despesas, como também
0 pagamento de um valor previamente fixado para ambos.

Tal modalidade de guarda objetiva uma maior cooperagéo entre os pais, fazendo com
que ambos participem, de forma mais igualitaria, das tarefas e das decisGes referentes aos
filhos. A guarda compartilhada visa romper com um sistema tradicional em que os cuidados
diarios da prole sdo delegados apenas a um dos pais, comumente a mée, enquanto ao outro
cabe somente o direito a visitas e a contribuigdo financeira para o sustento. (FONSECA, 2008,
p. 9).

Lobo (2008b, p. 24) enfatiza que com a nova lei que regula a guarda compartilhada
ndo se introduz apenas uma nova modalidade de guarda, mas também se possibilita uma
consideravel reforma no modelo de relacionamento entre pais separados e filhos. A Lei
favorece um substancial fortalecimento do direito de convivéncia familiar, afastando a
preferéncia da guarda/visita. Nesse contexto, o projeto de lei do Estatuto das Familias, no
capitulo que abarca a guarda dos filhos e o direito de convivéncia, aconselha ao juiz que opte
pela guarda conjunta sempre que possivel, garantindo que a crianga conviva com ambos 0S
pais. (VENOSA, 2008, p. 293). Evidentemente, pode ocorrer o descumprimento do dever de
guarda, mas a Lei Patria tem tomado providéncias para esses casos.

A Lei n° 11.698/2008 também estabeleceu uma nova redacdo ao paragrafo 4° do
artigo 1584, ao prever que, em caso de alteracdo ndo autorizada do regime de guarda ou o
descumprimento imotivado de qualquer clausula, seja ela unilateral ou compartilhada, o seu
detentor pode sofrer reducdo das prerrogativas que Ihe foram atribuidas, como, por exemplo,
0 numero de horas de convivéncia com o filho. Tal cominacéo legal traz consigo uma sanc¢éo
civil para a hipotese de descumprimento tanto da guarda unilateral quanto da compartilhada, o
que, conforme entendimento de L6bo (2008b, p 25) é de discutivel utilidade, uma vez que tal



regra pode vir a comprometer a guarda conjunta ou ampliar a alienacdo parental, no caso de
guarda unilateral.

Nos casos de san¢des, a convivéncia do filho com seus genitores restara prejudicada,
ja que a lei prevé a reducdo do numero de horas de convivéncia. Por outro lado, pode ser
conveniente ao pai ou a mae desejar que isso venha a ocorrer, pois, se deve lembrar que, nem
sempre, a disputa judicial é pela maior convivéncia, mas sim, por motivos inconscientes
motivados por rancores decorrentes da separacdo. (ESTROUGO, 2008, p. 253;
RODRIGUES, 2008, p. 377). No entanto, o judiciario esta a servi¢o de fortalecer o poder

familiar numa visao p6s-moderna.

4. O PODER FAMILIAR

O Instituto do Poder Familiar surgiu com o direito romano e era conhecido como 0
patrio poder, no qual o pai detinha mais poderes sobre a prole do que a mae. A época, 0 patrio
poder representava um poder absoluto, podendo decidir inclusive sobre a vida e a morte dos
filhos. (OLIVEIRA, 2008, p. 13). Atualmente, o poder familiar ndo tem mais a mesma
concepgdo de poder absoluto, exercidos pelos pais sobre os filhos, como antigamente. Hoje é
concebido como um poder centrado e amparado na afetividade, no respeito e no bem estar da
crianca.

Com o advento do atual Cddigo Civil brasileiro, passou-se a utilizar a denominacéao
poder familiar em substituicdo ao patrio poder. Conforme expde o artigo 1.630 do referido
codigo, os filhos estdo sujeitos ao poder familiar quando menores, ou seja, enquanto nédo
alcancada a maioridade civil aos dezoito anos. Venosa (2008, p. 293) prefere a redagdo do
artigo 87 do projeto de lei do Estatuto das Familias ao tratar do mesmo assunto, o qual refere
que o poder familiar, representado na autoridade parental, deve ser exercido no melhor
interesse dos filhos, deixando de enfatizar a relacdo de sujeicdo destes em relacdo aos pais, 0
que remete a época do patrio poder.

No entanto, o poder familiar também envolve a autoridade parental, que € exercida
pelos dois genitores, 0s quais sdo seus titulares, devendo ser observado o principio
constitucional que garante a igualdade entre os sexos, com a intencdo de salientar a
inexisténcia de uma relacédo de hierarquia entre ambos. Nas palavras de Oliveira (2008, p. 14),
“é um conjunto de deveres e direitos que sdo atribuidos aos pais que o0 exercem sobre a pessoa
do filho e dos seus bens”. Dessa forma, compete aos pais 0 exercicio conjunto do poder

familiar, decidindo assuntos relacionados aos seus filhos, enquanto estes ndo adquirem



capacidade plena. No entanto, o poder familiar ndo pode ser entendido como o exercicio de
um poder supremo, mas sim como um encargo decorrente de lei, imposto pela condicdo de
paternidade e maternidade, o qual esta disposto no atual Codigo Civil e direciona-se a todos
os filhos reconhecidos, independente de sua origem. (VENOSA, 2008, p. 295).

Até as ultimas décadas do seculo XX, o exercicio do patrio poder ficava, na maioria
das vezes, com o pai. Tal entendimento foi alterado com a redacéo do artigo 226, paragrafo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2007), e, em momento posterior, de forma mais
clara e objetiva, com o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90).
(BRASIL, 2009Db, p. 1). Tanto o dispositivo constitucional, quanto o ECA enfatizam que a
autoridade parental podera ser exercida de forma igualitaria pelo homem e pela mulher.

De acordo com o0 exposto, tanto o pai, quanto a mée, podem exercer a autoridade
parental, sendo que nenhum destes perde o exercicio do poder familiar com a separacdo ou o
divércio, conforme disposto no artigo 1.632 do Codigo Civil vigente. Oliveira (2008, p. 16)
afirma que tal instituto ndo pode ser objeto de transferéncia, seja a titulo gratuito ou oneroso,
da mesma forma que ndo possui tempo prescricional e decadencial. Dessa forma, segundo a
mesma autora, o poder familiar tem as seguintes caracteristicas:

Irrenunciabilidade — uma vez que os pais ndo podem deixar de exercé-
lo; indisponibilidade — garante ao filho o recebimento de assisténcia;
indivisibilidade — ndo no seu exercicio; imprescritibilidade — nédo
extingue pelo seu “desuso”; e obrigatoriedade — tem que ser exercido.
(OLIVEIRA, 2008, p. 17).

Entretanto, mesmo com tais garantias, o conjuge ou companheiro que nao detém a
guarda, vé seus poderes de autoridade parental diminuidos. A pessoa que se encontra nessa
situacdo podera recorrer ao judiciario, quando entender que o exercicio do patrio poder nédo
estd sendo convenientemente exercido. Uma alternativa viavel, segundo Venosa (2008, p.
297), para que isso ndo ocorra, € estabelecer a guarda conjunta, sendo que, em periodo
concomitante, os genitores continuam com seu poder familiar inalterado, ndo suprimindo nem
suspendendo o patrio poder do pai ou da méde. Tal modalidade de guarda também permite a
crianca continuar a ter contato com seus referenciais de masculino e de feminino,
constituindo, assim, um ponto de suma importancia para o seu desenvolvimento. (PEREIRA,
2003, p. 94).

Com o implemento de tal modalidade de guarda, passou-se a levar em consideragédo
o desenvolvimento integral dos filhos, tentando evitar que a separa¢do cologue um ponto final
ao vinculo de convivéncia continua entre pais e filhos. Dessa forma, objetiva garantir aos pais

um acompanhamento continuo do crescimento do filho, uma vez que a convivéncia passou a



ser vista como imprescindivel para o seu desenvolvimento, vindo ao encontro da doutrina da
protecdo integral, atendendo ao melhor interesse da crianca e garantindo a dignidade da

pessoa humana.

5. 0O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E A GUARDA COMPARTILHADA

O poder judiciario prioriza o melhor interesse da crianca e do adolescente e, nesse
sentido, os filhos também tém seus interesses. No que diz respeito a guarda compartilhada, o
melhor interesse dos filhos pode ser utilizado como controle ou solugdo. O critério de
controle, primeiramente, se caracteriza por ser um instrumento que visa permitir uma maior
vigilancia da autoridade parental, podendo, caso seja necessario, retirar o exercicio desse
direito. J4, o critério de solugdo, sera empregado sempre que o juiz, analisando cada caso,
decidir que, tendo em vista 0 melhor interesse do filho, a guarda deve ser deferida aos pais,
conjuntamente. O critério do melhor interesse da crianca apresenta variedade de conteldo,
sendo consagrado como uma clausula geral e como um principio protetivo que deve se
adequar a cada caso concreto. Para sua real efetivacdo, se faz necessaria uma situagéo fética,
na qual sdo avaliados os interesses morais e materiais da crianca, respeitando a particularidade
das partes envolvidas. (CARBONERA, 2000, p. 124).

Quando h& uma separacdo, a relagdo marido e mulher é desfeita, pondo fim ao
vinculo de convivéncia que havia entre ambos. Para Furquim (2008, p. 77), 0 mesmo nao
deve ocorrer entre pais e filhos, ja que cabe aos pais a formagdo moral e intelectual de sua
prole, desde o nascimento até sua maioridade ou além desta. Fazendo uso de seus
ensinamentos, 0s pais devem procurar manter uma relacdo de amizade e carinho, muito
importante para o desenvolvimento sadio de seus filhos.

Segundo o novo diploma legal, de acordo com a nova redacéo dada ao artigo 1584,
paragrafo 2° do Codigo Civil, cessada a convivéncia entre os pais e ndo havendo um acordo
entre ambos acerca do modo de convivéncia que cada um terd com os filhos em comum,
deveréa o juiz aplicar a guarda compartilhada, desde que possivel, a fim de assegurar aos filhos
o direito de um contato permanente com seus genitores. No entender de alguns doutrinadores
como Alves (2009, p. 96), tal dispositivo, ao dar preferéncia a guarda compartilhada
colocando-a como regra de observancia quase obrigatoria do exercicio da autoridade parental
apos o término do casamento ou da unido, na hipétese de ndo haver acordo entre os pais,
sujeita tal modalidade a um provéavel retrocesso, impossibilitando por completo o sucesso que

poderia advir com esta, colocando em risco o melhor interesse da crianca.



Ja, em concordancia com o que afirma Lobo (2008b, p. 23), a crianca ndo deve ser
levada a escolher com quem quer ficar. E direito dela ter contato com ambos, possibilitando,
assim, que usufrua das duas linhagens de origem, bem como da cultura, posicdo social e
orientagéo religiosa. Caso a crianga tenha que optar por um dos pais, ou se 0 magistrado
decidir pelo mesmo desfecho, tal situacdo ir4 ocasionar uma sobrecarga emocional tanto na
crianca, quanto no pai que fora preterido na escolha. Deve o juiz cercar-se de cuidados e
oferecer a oportunidade da crianca ser ouvida, tendo em vista o depoimento sem danos, sem
lhe atribuir o mérito por essa dificil escolha. (GUIMARAES; GUIMARAES, 2008, p. 478).

N&o restam duvidas que 0 escasso contato com o pai ou com a méae, atraves de visitas
esporadicas, semanais ou quinzenais, ndo € recomendavel para o desenvolvimento da
personalidade do filho, uma vez que se faz imprescindivel uma maior participacdo daquele,
quando da educacdo e cuidado deste. (ALVES, 2009, p. 101). Com a entrada em vigor da Lei
que esta sendo objeto de andlise, a guarda compartilhada passou a ser regra, com dever de
observancia, visando garantir que o instituto seja dotado de efetividade. No entanto, conforme
apontamento de Dias (2009, p. 401), “a tendéncia ainda é ndo acreditar que o
compartilhamento da guarda gere efeitos positivos se decorrer de determinacdo judicial, sob
justificativa de que é necessario 0 consenso entre as partes”.

Salienta Garcia (2008, p. 107) que o instituto da guarda compartilhada nem sempre
podera ser adotado, uma vez que depende da atitude e da disposicdo dos pais. Para o autor, a
regra geral continua sendo a da guarda unilateral, pois, nem sempre é facil conciliar os
interesses dos pais, fazer com que eles se disponham a dividir de forma harmoniosa a tarefa
de criar o filho, afastando as diferencas pessoais do dever que tém de juntos zela-lo e cuida-lo.
Nesse sentido, Alves (2009, p. 113) ensina que diante da existéncia prévia e continua de
litigio entre os genitores, ndo se recomenda a fixacdo da guarda conjunta, “sob pena néo so6 de
frustracdo da medida, mas, sobretudo, de violagdo do melhor interesse do filho”, o qual deve
ser priorizado pelo juiz. Para que a guarda compartilhada venha a ter o sucesso esperado,
conforme L6bo (2008a, p. 177) se faz necessario um trabalho conjunto entre o juiz e as Varas
de Familia, visando a conscientizacdo dos pais, bem como a superagdo de seus conflitos, o
que pode ser conseguido através da mediacdo e do tratamento psicolégico. (MARODIN;
BREITMAN, 2008, p. 497).

Confiou o legislador, no melhor discernimento dos pais, por acreditar que suas
escolhas sdo, presumidamente, sempre em beneficio dos filhos. No entanto, o juiz deve
verificar se o acordo é, efetivamente, favordvel ao menor, conforme orientacdo do artigo

1.586 do atual Codigo Civil, atribuindo-lhe o poder de intervir, modificando o que fora
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anteriormente ajustado, sempre que houver motivos considerados graves. (LOBO, 2008b, p.
24). A aplicabilidade do instituto em questdo depende de um amadurecimento dos pais, de
relativa superacdo de magoas e de frustracbes que, porventura, ainda tenham um do outro,
para que, ao final, a referida lei ndo se torne indcua e considerada fomentadora de maiores
problemas entre os genitores. (DIAS, 2009, p. 402).

Dessa forma, caso a guarda conjunta venha a ser exigida e o conflito pré-existente
entre 0s genitores continuar, tal circunstancia pode prejudicar o bom andamento desse
instituto, violando o principio do melhor interesse da crianga. Desse ponto de vista, de acordo
com Alves (2009, p. 113), apresenta-se de extrema improbabilidade o compartilhamento da
guarda entre pessoas que continuam preservando desavencas, dificultando a convivéncia entre
ambas, podendo desencadear o desenvolvimento da alienacdo parental. A situacdo pode ser
contornavel, como fora ressaltado anteriormente, pela pratica da mediacdo, uma vez que tal
conflito pode ser trabalhado e ndo vir a ser transferido tdo intensamente aos filhos, ou até ser
encaminhada uma solucdo definitiva, de modo a harmonizar o convivio familiar,
proporcionando um desenvolvimento saudavel da nova configuracdo familiar. No entanto,
conforme posicionamento de L6bo (2008b, p. 28), para que a mediacdo alcance o resultado
esperado, os pais devem participar de sucessivas sessdes com 0 mediador até darem-se conta
da melhor forma de exercer conjuntamente a guarda. Ao mediador nada cabe decidir, pois ndo
Ihe compete julgar nem avaliar os direitos de cada genitor, devendo contribuir somente com a
efetividade da transacdo feita pelos pais (MARODIN; BREITMAN, 2008, p. 499), para,
assim, viabilizar a guarda compartilhada que, diante dos principios constitucionais do melhor
interesse da crianca e da convivéncia familiar, é, sem duvida, a modalidade mais satisfatoria
de guarda.

Conclui Dias (2009, p. 402) ao afirmar que a preferéncia legal é pelo
compartilhamento, garantindo, assim, maior participacdo dos genitores no desenvolvimento
da prole. Seguindo o exposto pela mesma autora, 0 novo modelo de co-responsabilidade, além
de ser ideal, € um avanco, pois favorece o desenvolvimento das criancas com menos traumas
e Onus, propiciando a continuidade da relagdo dos filhos com seus dois genitores, a ponto de
retirar da guarda a ideia de posse. Notavelmente, a nova lei da guarda compartilhada tem sido
recebida com entusiasmo pela comunidade juridica brasileira, embora possam ser citadas
algumas falhas, as quais deverdo ser corrigidas com o passar do tempo. E um instituto que
deve ser concebido, ndo apenas como uma vitdria dos pais, mas sim como uma valiosa

conquista dos filhos, os quais devem ver atendidos, primeiramente, 0S Seus interesses,
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rompendo com um periodo histérico relativamente longo, no qual o importante era atender 0s

interesses dos pais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com o objetivo de preservar, sob qualquer hipdtese, o interesse da crianga e do
adolescente, bem como sua integridade como pessoa humana, achou-se por bem regular,
expressamente, um modelo alternativo de guarda que ja vinha sendo utilizado ha certo tempo
pelo ordenamento juridico patrio, a guarda conjunta ou compartilhada.

Acredita-se, todavia, que ainda ha alguns pontos a serem discutidos, principalmente
no que tange a possibilidade de imposi¢do da guarda conjunta pelo magistrado. Salienta-se,
dessa forma, que n&o basta o advento de uma lei para legitimar um juiz a optar por esta ou por
aquela modalidade de guarda. E necessaria uma mudanca cultural da sociedade brasileira,
principalmente no sentido de conscientizar os pais da necessidade de participar ativamente do
dia-a-dia de seus filhos. Sabe-se que ha muitos pais que, embora tenham o direito de visitacdo
preservado, ndo o exercem. Deve-se procurar mudar a mentalidade de que basta um auxilio
financeiro para suprir a caréncia afetiva na vida do filho, valorizando o carinho, a atencéo e a
participacao ativa que sdo fundamentais.

Os genitores devem ter em mente que, com o fim do casamento ou da unido estavel,
0s lagos parentais existentes entre estes e seus filhos ndo devem se enfraquecer, tampouco se
desfazer. Para que a relacdo familiar seja preservada, a guarda compartilhada mostra-se,
oportunamente, a melhor solucdo para dar condicdes, a fim de que a nova estrutura familiar
seja construida com o espirito de preservacdo de relacGes éticas e solidarias, e que os filhos
tenham contato com seus referencias materno e paterno, com o intuito de diminuir os

impactos da ruptura ocasionada pela separacéo.
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