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EVOLUCAO DA CONCEPCAO DA GUARDA COMPARTILHADA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO*

Aline Alves Melo

RESUMO

Existe uma mudanca de paradigma em relacdo a aplicacdo da guarda compartilhada pelo
judiciario brasileiro? Apesar de ser considerada regra nos dias de hoje, cabe observar se 0
sistema da guarda compartilhada é aplicavel a todos os casos de separacgdo conjugal. O presente
trabalho teve como objeto principal o estudo da evolucdo da concepcdo juridica de Guarda
Compartilhada no Brasil. Para isso, verificou-se a evolugdo da concepgdo de guarda
compartilhada pelos legisladores e pela jurisprudéncia; observou-se consequéncias relativas a
alienacdo parental e a necessidade de dissociar conjugalidade de parentalidade; e analisou-se
jurisprudéncias para constatar sua evolucdo no que diz respeito & constante mudanca de
concepcao da importancia do compartilhamento da convivéncia de ambos os pais para os filhos.
Para alcangar os fins pretendidos neste trabalho foi realizada uma abordagem qualitativa e
guantitativa do problema, sendo a pesquisa de natureza exploratéria, utilizando-se do
procedimento metodoldgico da pesquisa bibliografica, documental e de dados estatisticos,
através da andlise de doutrinas, legislacGes, jurisprudéncias e demais textos relacionados ao
tema para analisar de forma pratica, real e atualizada a evolugdo da concep¢do do tema pelo
meio juridico. Com efeito, foi possivel observar a existéncia de certa dissonancia entre 0s
argumentos utilizados para se negar a aplicacdo da guarda compartilhada pela jurisprudéncia e
Tribunais, e os trabalhos e pesquisas desenvolvidos pelas ciéncias humanas sobre o tema,
principalmente quando usamos da interdisciplinaridade com ramos da psicologia e sociologia
que colaboram com resultados que apontam as consequéncias da alienacgéo parental. Os estudos
apresentados ao longo do trabalho apontaram que no contexto contemporaneo € preciso
desmembrar conjugalidade e parentalidade. Para tanto, o Estado, através de legislacdes
especificas e jurisprudéncias uniformizadas, deve procurar intervir positivamente nessas
relacdes uniformizando o entendimento das jurisprudéncias no sentido de procurar o melhor
caminho para analisar cada caso e adequar a melhor forma de convivio e assisténcia entre pais
e filhos em suas vidas pos-divorcio.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Alienacéo Parental. Jurisprudéncia.

1 INTRODUCAO

Observando o contexto social em relacdo ao aumento do nimero de divorcios no Brasil,
é flagrante a necessidade do aumento também de estudos sociologicos, psicolédgicos e juridicos
do impacto que este fato social causa na criacdo e interpretacdo de leis que visam atender as
demandas litigiosas consecutivas a essa mudanca nos costumes matrimoniais.

N&o se pode estudar isoladamente do contexto social o direito, pois este evolui para
tentar atender as demandas da sociedade, analisando o fato social como uma de suas principais
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Sergipe, em junho de 2020, como critério parcial e obrigatério para a obtencédo do titulo de Bacharel em Direito.
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fontes transformadora. Desta forma, observa-se a necessidade de intervencdo do Estado nas
relacdes pessoais e familiares com o objetivo de garantir aos filhos a autoridade parental de
ambos os pais fazendo destes responsaveis e participantes na conducdo material, moral e
educacional da formacao dos seus filhos.

Entdo, diante da imprescindibilidade de se verificar a eficacia técnica da lei de Guarda
Compartilhada, uma real mudanca juridica que promova sua aplicabilidade e a busca pela
primazia do bem estar dos filhos apds o divorcio dos pais, este trabalho teve como objetivo
principal o estudo da evolucdo da concepcao juridica de Guarda Compartilhada no Brasil. Para
esta verificacdo, teve-se como objetivos especificos: Analisar a evolugdo da concep¢do de
guarda compartilhada pelos legisladores e pela jurisprudéncia; Observar com o auxilio da
interdisciplinaridade com a psicologia, as consequéncias da alienacdo parental e a necessidade
de dissociar conjugalidade de parentalidade; Comparar jurisprudéncias para verificar sua
evolucdo, no que diz respeito a constante mudanca de concep¢do da importancia do
compartilhamento da convivéncia de ambos os pais para os filhos, principalmente apds uma
separacao conjugal.

Para alcancar os objetivos e defender a possivel mudanca de paradigmas nas
determinac®es de guarda compartilhada pelo judiciario brasileiro foi realizada uma abordagem
qualitativa e quantitativa do problema, sendo a pesquisa de natureza exploratdria. Utilizou-se
do procedimento metodoldgico da pesquisa bibliogréafica, documental e estatistica, por meio da
analise de doutrinas, legislagdes, jurisprudéncias e demais textos relacionados ao tema para
avaliar de forma pratica, real e atualizada a evolugéo da concepcdo do tema pelo meio juridico.

Desde o inicio foi possivel observar a existéncia de certa dissondncia entre 0s
argumentos utilizados para se negar a aplicacdo da guarda compartilhada e os resultados de
trabalhos e pesquisas desenvolvidos pelas ciéncias humanas sobre o tema, ou seja, julgados e
justificativas alegadas em muitos acérddos, levam mais em consideracéo visoes individuais que
seja moralmente aceitas e facilmente aplicavel, que o uso da hermenéutica juridica das leis
vigentes.

As informac6es e dados apresentados ao longo do trabalho levardo a conclusdo da
necessidade de se desmembrar conjugalidade (relagdo conjugal entre os pais) e parentalidade
(relacdo parental entre pais e filhos), na busca da primazia do interesse da crianga, do cuidado
com a formag&o do individuo e da necessidade de evitar o sofrimento infantil. Para tanto o
Estado, por meio de legislagdes especificas e jurisprudéncias uniformizadas, deve procurar

intervir positivamente nessas relacfes promovendo assisténcia interdisciplinar as familias nesse



momento de readaptacdo da convivéncia entre os pais e entre pais e filhos durante o pos-

divorcio.

2 EVOLUCAO HISTORICA DA CONCEPCAO DE GUARDA COMPARTILHADA

Pode-se observar uma visao histdrica sucinta e didatica da evolucdo do direito de familia
no tocante a Protecdo dos Filhos, trazida por Dias (2016). Inicialmente ela expde que o Codigo
Civil de 1916 levava em consideracdo a inocéncia do conjuge no momento do desquite para
determinar quem ficaria com os filhos menores, demonstrando assim um claro viés punitivo em
relacdo aos pais. Esse intuito de privilegiar o conjuge inocente ndo muda com a Lei do Divorcio,
que apenas faculta ao juiz decidir diversamente, ndo importando muito o interesse dos filhos.

Ja com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou através do
principio da igualdade que homem e mulher detivessem os mesmos direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal, em seu Artigo 226, 85°, pdde-se notar significativo reflexo no poder
familiar (BRASIL, 1988). Mais tarde, em 24 de setembro de 1990, o Governo brasileiro
ratificou a Convencéo sobre Direitos da Crianca, que entrou em vigor internacional em 02 de
setembro de 1990.

Consta no artigo terceiro deste documento que todas as acgdes relativas as criangas
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga e que os Estados Partes se
comprometem a assegurar protecdo e cuidado a crianca, levando em consideracao os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas adequadas (BRASIL, 1990).
Tais medidas ja vigoravam com a Lei N° 8.069 de 1990, que dispusera sobre o Estatuto da
Crianca e Adolescente e promovia uma mudanca dos parametros prioritarios no que concerne
ao interesse dos filhos menores de idade, transformando-os em sujeitos de direito (BRASIL,

1990). Esta Lei em seu artigo terceiro deixa bem claro que:

Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade. (BRASIL, 1990).

Com isso, 0 Cddigo Civil de 2002 incorporou o principio da primazia do interesse da
crianca e do adolescente ditado tanto pela Convencdo dos Direitos da Crianga quanto pelo

Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu titulo de “Protecéo da pessoa dos filhos”,



tentando de forma simples estabelecer algumas diretrizes com o regime de visitas dentro da
guarda unipessoal (BRASIL, 2002).

Contudo, com o aumento do ingresso da mulher no mercado de trabalho e
principalmente com a participagdo mais efetiva dos pais na criagdo dos filhos se fez necessaria
a criacdo de legislacdo especifica que regulamentasse o sistema de guarda compartilhada cada
vez mais reivindicado principalmente ap6s os divorcios, que também aumentaram em
consequéncia da maior independéncia financeira das mulheres.

No Brasil, a Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008, além de definir o que é guarda
unilateral e guarda compartilhada, alterou a redacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil
para instituir e regulamentar a guarda compartilhada (BRASIL, 2008), levando em
consideracdo mais uma vez principios incorporados ao ordenamento brasileiro pela Convencéo
de Direitos da Crianca da qual o Brasil é signatario. O artigo 18 deste documento determina
que: “Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigagdes comuns com relagdo a
educacdo e ao desenvolvimento da crianca” (BRASIL, 1990).

Porém, em consequéncia da flagrante disputa pelos filhos, na qual os pais muitas vezes
utilizam de graves ofensas morais uns aos outros e na presenca das criancas, identificou-se por
diversos estudos feitos pelo ramo da psicologia, que prejuizos emocionais poderiam advir dessa
disputa. Ndo podendo ser tratado de forma secundaria pelo Estado, diante dessa percepc¢éo fora
criada em 2010 a Lei 12.318, Lei da Alienacdo Parental, visando definir, identificar e coibir
atos danosos a formacdo psicoldgica da crianca e do adolescente que é atingido pelo divércio
dos seus pais de forma tdo avassaladora (BRASIL, 2010).

Ainda com o intuito de aperfeigoar o novo instituto utilizado, em 2014, a Lei 13.058
passou a estabelecer que as condicdes faticas e os interesses dos filhos sdo fatores determinantes
para a promocao de uma equilibrada custodia fisica dos mesmos, procurando-se assim dividir
de forma equénime o tempo de convivio destes com ambos os pais (BRASIL, 2014).

Diante da evolucdo legislativa, infere-se uma constate tentativa de adequar as leis as
necessidades sociais visando uma melhor adaptacédo dos filhos a nova condicédo, cada vez mais
frequente, de convivéncia familiar pds-divorcio, procurando, principalmente, diminuir os

impactos psicoldgicos sofridos por todos nesta nova realidade de composicao familiar.

3 DISSONANCIAS SOBRE A CONCEPCAO DA GUARDA COMPARTILHADA



Quando as mudangas no ordenamento brasileiro comegaram a acontecer no sentido de
valorizar a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, e esses direitos também
comecaram a ser tratados com prioridade, iniciou-se uma crescente ascensao da Psicologia
Juridica no Brasil. Levando em consideracédo a reflexdo sobre assuntos emergentes na area de
interface entre a Psicologia e o Direito de Familia. Essa ainda é uma &rea em expansao, que
exige a atualizacao dos profissionais que nela atuam. A partir de entdo, passou-se a considerar
uma nova e crescente demanda no Direito de Familia: a guarda compartilhada e a Sindrome de
Alienacéo Parental (SAP).

No Cadigo Civil de 2002, o Art. 1.584 dizia que: “N0s casos de separagdo consensual,
sera observado o que 0s conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos. Em ndo havendo acordo,
a guarda sera atribuida aquele que reunir melhores condicdes para exercé-la, o que ndo implica
melhores condi¢fes econdmicas ou materiais” (BRASIL, 2002). Inferindo-se assim que, apesar
do poder familiar ser mantido por ambos os pais, somente o que detivesse a guarda tomaria as
decisoes referentes a criagéo do filho.

Contudo, em junho de 2008, fora sancionado pelo Presidente da Republica o projeto de
Lei n° 11.698, que previa a inclusdo da Guarda Compartilhada na legislacdo brasileira
(BRASIL, 2008) sinalizando a necessidade de detalhar, explicar, exemplificar e unificar o
entendimento geral sobre o instituto em questdo. Entretanto, é importante buscar nas origens
do instituto da guarda compartilhada a compreensdao do mesmo para dirimir a0 maximo 0s
conflitos e a dissonéncia de entendimento sobre o0 assunto.

Na década de 1960 “O sistema inglés da commom law objetivou romper a tendéncia de
deferir a guarda exclusiva para a figura materna, visando ao compartilnamento dos direitos e
das obrigacGes com os filhos entre os genitores” (LAGO; BANDEIRA, 2009, p. 292). Na
década seguinte isto comecou a ser adotado na Franga e pouco tempo depois nos Estados
Unidos, onde entdo o instituto ganhou novas e grandes proporc¢oes.

Segundo Lago e Bandeira (2009) nos Estados Unidos a Guarda Compartilhada divide-
se em juridica (na qual se divide os direitos e deveres) e fisica (na qual se divide os direitos,
deveres e domicilio) (LAGO; BANDEIRA, 2009). No entanto essa divisdo trouxe certa
dissonancia ao entendimento do instituto aqui no Brasil, quando se passa erroneamente, a
confundir guarda compartilhada com guarda alternada que, ndo obstante, sdo conceitos
diferentes.

Muitos profissionais posicionam-se contrariamente a esse instituto por entenderem que
a alternancia de lares é prejudicial ao desenvolvimento das criangas. A guarda alternada traz “a

possibilidade de cada um dos pais deter a guarda do filho alternadamente, com divisbes de



tempo que podem variar de dias a anos alternados. A guarda compartilhada ndo implica
alternancia de lares, e sim uma co-responsabilizacao de dever familiar entre os pais” (LAGO;
BANDEIRA, 2009, p. 293). Dai passou-se a interpretar que a guarda compartilhada nao poderia
ser aplicavel a todos os casos de separagdo conjugal, isto que em alguns casos essa possibilidade
traria muito mais prejuizos que beneficios aos filhos.

Como bem coloca Dias (2016), o rompimento do vinculo conjugal dos genitores nao
pode comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois o exercicio do poder familiar em
nada deve ser afetado. O poder familiar ¢ indisponivel. A ‘posse do filho’ transcende a simples
presenca fisica no domicilio de um dos pais. O fato de o filho residir com um n&o significa que
o outro fora punido com a perda de sua guarda. E como se o instituto de guarda colocasse o
filho muito mais na condicéo de objeto do que de sujeito de direito (DIAS, 2016).

Com a separacéo conjugal, o divorcio e a determinacdo da guarda unilateral é facilmente
observado o abandono de um dos pais, 0 ndo guardido. A auséncia de um dos pais na
estruturacdo psiquica dos filhos pode trazer consequéncias graves a formacdo escolar por
exemplo. E de suma importancia que a crianca conviva com ambos os pais, para que construa
uma relacéo e principalmente, forme por si mesma uma imagem de cada um de seus genitores,
e ndo seja vitima da alienacdo parental.

Geralmente quando ndo é possibilitada uma convivéncia mais assidua com um dos
genitores, a imagem do progenitor que ndo detém a guarda é formada com a interferéncia
daquele que a detem. Caso os conflitos pré e pds-divorcio sejam nocivos ao amadurecimento
da conscientizacdo da diferenca existente entre conjugalidade e parentalidade a crianca ou
adolescente que estiver em meio a esse “campo de batalhas” sera influenciada muitas vezes por
sentimentos de rancor e desavencas conjugais existentes. Esses sentimentos de amargura podem
trazer sérias consequéncias para o desenvolvimento das criancas. O fenébmeno da Sindrome de
Alienacéo Parental (SAP) tem sido comumente visto no contexto de disputas de guarda.

“O assunto é recente na literatura brasileira e é desconhecido por parte dos profissionais
que trabalham com o Direito de familia” (LAGO; BANDEIRA, 2009, p. 294). Sendo assim é
flagrante a necessidade de que os psicélogos conhecam a SAP, a fim de identificar suas
caracteristicas em um processo de disputa judicial e em conjunto com o judiciario intervenham

de forma a amenizar as consequéncias da mesma.

O termo Sindrome de Alienacdo Parental foi criado pelo psiquiatra norte-americano
Richard Gardner. [...], que definiu entdo a SAP como 0 processo que consiste em
programar uma crianca para que odeie um de seus genitores sem justificativa. (...)
Gardner (2002) aponta ainda que a SAP se caracteriza pelo fato de o alienador
programar o filho para denegrir a imagem do outro genitor e pelas contribui¢cdes



criadas pela propria crianca, que sustentam essa desmoralizagdo do genitor alienado.
Sem essa contribuicdo da crianca, ndo é possivel falar em SAP, pois a mesma so se
estabelece mediante a complementaridade entre destrui¢do da imagem pelo genitor e
pelo préprio filho, ainda que influenciado pelo primeiro. (LAGO; BANDEIRA, 2009,
p. 294).

E importante destacar que se fala em caluniar o outro, ou seja, de que o genitor alienado
ndo possua comportamentos tdo depreciaveis. O alienante, por raiva, vinganca, ciimes provoca
na vitima uma imagem distorcida do alienado para que este seja considerado um vildo, invasor
que deve ser afastado a qualquer custo, provocando assim um rompimento do vinculo afetivo
entre alienado e vitima. Dessa forma estabelece-se um pacto de lealdade entre a vitima e o
alienante em funcéo da dependéncia emocional e material, que faz com que o filho demonstre
medo em desagradar ou em opor-se ao genitor guardido.

O termo sindrome € utilizado justamente por se tratar de um conjunto de sintomas
desenvolvidos pelas vitimas desses processos. O filho passa a sentir édio pelo genitor alienado
e certa animosidade por tudo que diz respeito a ele, como a familia dele, por exemplo, e
realmente acredita que ninguém o influenciou para isso.

E importante observar que se trata de abuso emocional o que o genitor alienante faz com
a vitima, principalmente quando se promove a rejeicdo de um pai ou mae que ama seu filho e
tem condicGes e vontade de participar da educacédo e formagéo dele. A SAP pode provocar um
rompimento definitivo do vinculo parental entre os envolvidos passando o alienado a ser um
verdadeiro estranho ou inimigo da vitima, privando-a assim de todos os beneficios que a

convivéncia parental poderia Ihe trazer.

A SAP pode gerar efeitos em suas vitimas, como: depressao cronica, incapacidade de
adaptacdo social, transtornos de identidade e de imagem, desespero, sentimento de
isolamento, comportamento hostil, falta de organizacao, tendéncia ao uso de alcool e
drogas quando adultas e, as vezes, suicidio. Podem também ocorrer sentimentos
incontrolaveis de culpa quando a crianga se torna adulta e percebe que foi cimplice
inconsciente de uma grande injustica quanto ao genitor alienado. (LAGO;
BANDEIRA, 2009, p. 295).

O diagnostico da SAP € necessario para gque se busquem alternativas e tratamentos para
os envolvidos. E preciso tratar a psicopatologia do genitor alienador, visivelmente prejudicado
em razdo de suas atitudes para com o filho. Buscar a reconstrugdo do vinculo entre filho e
genitor alienado e a reducdo dos danos causados em razdo do rompimento desse vinculo.

O divorcio ndo pode significar a separacdo entre pais e filhos, o principio da dignidade
da pessoa humana garante ao filho a convivéncia com seus pais, visto que esse € um ser em

formacao e ndo pode ter cerceado seu direito de familia pela cessagdo da convivéncia entre seus



pais, sob pena de comprometimento do seu desenvolvimento emocional. A crianga tem o direito
a usufruir das duas influéncias e ndo deve ser obrigada a escolher entre um dos dois, pois isso
seria uma escolha dramaética e traumatica. Deve-se pensar o direito a guarda como o direito a
continuidade de contato, de convivéncia e ao compartilhamento reciproco da formacdo dos
filhos.

A Lei da Guarda Compartilhada é relativamente recente no nosso ordenamento: ela foi
instituida em 2008 e provocou uma mudanca radical no modelo de guarda do direito brasileiro
que até entdo era predominantemente unilateral ficando, geralmente, com a mae a
responsabilidade da guarda dos filhos. Esse paradigma é muito dificil de ser quebrado, pois
tem-se apenas 12 anos de lei diante de todo um passado no qual caberia somente a mulher os
cuidados com os filhos.

Esse papel era estritamente da mulher na familia, cabendo ao homem prover seu
sustento, o que refletiu em décadas de decisbes nas quais 0s pais deveriam ajudar
financeiramente na criacdo dos filhos, desobrigando-os de qualquer contato ou convivéncia.
Com o advento da referida Lei os institutos preferenciais se inverteram, a guarda compartilhada
somente ndo deve ser escolhida se, para o melhor interesse dos filhos, seja recomendada a
unilateral.

A guarda compartilhada assegura aos filhos acesso livre aos pais e “[...] tem por
finalidade essencial a igualdade na decisdo em relacdo ao filho ou corresponsabilidade, em
todas as situagdes existenciais e patrimoniais” (LOBO, 2011, p. 200). Nessa modalidade, ainda
que separados, os pais exercem o poder familiar de maneira solidaria e responsavel, sendo-lhes
assegurado o direito a convivéncia com seus filhos, ndo restringindo assim os contatos somente
aos fins de semana ou feriados, e promovendo a convivéncia cotidiana, desfavorecendo assim
a alienacdo parental tdo flagrante na modalidade de guarda unilateral.

Mesmo a distancia, a guarda compartilhada e 0 acesso afetivo sdo sim possiveis através
das tecnologias disponiveis, favorecendo tanto a comunicacao entre pais e filhos como entre os
pais. Chamadas de video, ligacdes e trocas de mensagens e videos dos acontecimentos
cotidianos, sem imposicao de horarios ou dias pré-determinados promovem a convivéncia e a
tomada de decisdes sobre importantes fatos da vida dos filhos, rompendo a barreira do
distanciamento fisico e contribuindo para a formacéo afetiva e cognitiva dos mesmos.

Entretanto, quando os pais ndo se entendem sobre a efetivacdo do compartilhamento da
guarda dos filhos o juiz de familia deve procurar assessoramento multidisciplinar para
fundamentar suas decisdes em orientacdo técnica. A tomada de decisdes mais acertadas devem

considerar o histérico do casal, as disputas do divorcio, o temperamento dos pais, a idade dos



filhos e o exercicio da co-parentalidade, como 0s pais conseguiam distinguir a parentalidade
(relacdo parental entre pais e filhos) da conjugalidade (relacdo conjugal entre os pais).
Percebe-se que é uma decisdo muito complexa. E de grande valia que o judiciario possa
contar com uma equipe interdisciplinar de psic6logos que colabore com essas avaliagdes,
dispondo de relatdrios, terapia e acompanhamento psicolGgicos entre 0s pais e entre 0s pais e
filhos para a melhor adaptacdo de todos a nova rotina. Sobre o que se pondera que cada caso
deve ser analisado em sua peculiaridade, ndo se deve adotar como regra ou muito menos
desprezar a opgéo da guarda compartilhada, mas sim estudar formas de adequar a melhor forma

de convivio e assisténcia entre pais e filhos em suas vidas pos-divorcio.

4 A EVOLUCAO DA GUARDA COMPARTILHADA NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Mesmo diante da evolucao legislativa na tentativa de minimizar os danos sofridos pelos
filhos quando da separacdo conjugal dos pais, existe certa dissondncia no tocante a
aplicabilidade efetiva do instituto da Guarda Compartilhada. E muito recente a mudanca
legislativa em detrimento a prética consolidada de, ap6s o divorcio, o filho menor ficar sob a
guarda unilateral da mé&e. Contudo, o0 novo ordenamento prioriza na guarda compartilhada que
0s genitores ndo conviventes participem ambos da convivéncia com seus filhos.

Para se ter parametro para a andlise desta evolucdo foram considerados dados
divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) sobre divdrcios
concedidos em 12 instancia a casais com filhos menores de idade, por responsével pela guarda
dos filhos. Os dados foram avaliados nos periodos entre 2002 e 2008 — quando,
respectivamente, o Codigo Civil de 2002 incorporou o principio da primazia do interesse da
crianga e do adolescente ditado pelo Estatuto da Criancga e do Adolescente (ECA) — e a partir
da atualizacdo de 2008, quando entrou em vigor a Lei Federal n® 11698/08, que regulamenta a

aplicacdo da guarda compartilhada (Tabela 1).

Tabela 1 - Divorcios concedidos em 12 Instancia entre 2002 e 2008- Determinacéo judicial de guarda dos
filhos menores

Divorcios concedidos em 12 instancia, a casais com filhos menores de idade

ANOS Responsaveis pela guarda dos filhos
Total
Marido Mulher A[nt?os oS Outro sem x
cdnjuges declaracédo
2002 73.877 4.291 66.268 2.011 979 328

2003 73.516 4.451 65.942 1.973 910 240
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2004 67.201 4.149 60.260 1.809 825 158
2005 73.817 4.469 66.094 2.130 913 211
2006 76.028 4.673 67.835 2.310 918 292
2007 74.880 4.557 66.794 2.384 831 314
2008 73.909 4.334 65.682 2.700 802 391
2002-2008 | 513.228  30.924 458.875 15.317 6.178 1.934

Fonte: Adaptado de IBGE (2019).

Observa-se que apdés a vigéncia do Codigo Civil de 2002, no qual seu titulo de “Protegao
da pessoa dos filhos” tenta de forma simples estabelecer algumas diretrizes com o regime de
visitas dentro da guarda unipessoal, até 2008 ndo se teve qualquer mudanca significativa na
quantidade determinagdes judiciais da Guarda Compartilhada (BRASIL, 2002).

E notdrio que héa a prevaléncia da guarda unilateral na pessoa da mae, refletindo o
costume arraigado tanto na sociedade como um todo quanto também no judiciario (que nao
deixa de refletir os costumes sociais, visto que se trata de parcela da sociedade). Tem-se uma
proporcao nesse periodo de 89,4% das determinacdes judiciais de guarda unipessoal para a
mulher contra 6% de guarda unipessoal para 0 homem e 3% de guarda compartilhada.

Buscando algumas jurisprudéncias de tribunais a época da criacdo da Lei de Guarda
Compartilhada podem-se observar os entendimentos contrarios ao instituto e por vezes até

criticas ao mesmo nas fundamentagdes negatorias do compartilhamento como, por exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL
LITIGIOSA. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
AUSENCIA DE CONDICOES PARA DECRETACAO. A guarda compartilhada esta
prevista nos Arts. 1583 e 1584 do Codigo Civil, com a redacdo dada pela Lei
11.698/08, ndo podendo ser impositiva na auséncia de condigdes cabalmente
demonstradas nos autos sobre sua conveniéncia em prol dos interesses do menor.
Exige harmonia entre o casal, mesmo na separacdo, condicdes favoraveis de atencao
e apoio na formacdo da crianca e, sobremaneira, real disposicdo dos pais em
compartilhar a guarda como medida eficaz e necessaria a formag&o do filho, com vista
a sua adaptacdo a separacdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao filho. Ausente
tal demonstragdo nos autos, invidvel sua decretacdo pelo Juizo. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO. (TJRS - Agravo de Instrumento n® 70025244955,
Sétima Camara Civel, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
24/09/2008, Publicado em 01/10/2008). (RIO GRANDE DO SUL, 2008).

Na grande maioria dos julgados analisados entre os anos de 2002 e 2008 o pedido de
guarda compartilhada fora negado por causa da relacdo litigiosa entre o ex-casal, sendo possivel
observar que a falta de acordo entre os pais foi, sem davida, o principal motivo de impedimento

para a aplicacdo da guarda compartilhada. Como ja dito anteriormente, equiparando-se a
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separacdo conjugal a parental, assim ocorrendo a primeira, a segunda era vista como inevitavel.
Os prejuizos emocionais que poderiam advir dessa disputa eram inequivocos.

Durante a pesquisa, observaram-se ainda outras situacdes consideradas inapropriadas
pelos julgadores em suas fundamentacdes para a ndo aplicacdo da guarda compartilhada, como
a inexisténcia de motivo e/ou conduta desabonadora do guardido; mudanca de rotina da crianca;
moradias distantes; criangas de tenra idade; conflitos no exercicio da guarda compartilhada;
ampliacdo de visitas no lugar da guarda compartilhada.

Em dissonancia com esses argumentos crescia a quantidade de estudos e resultados de
trabalhos e pesquisas desenvolvidos pelas ciéncias humanas que constatavam ser uma injustica
privar os filhos da convivéncia com seus pais. Com a promulgacdo da Lei da Guarda
Compartilhada em 2008, que impde a convivéncia com ambos 0s genitores como regra,
percebe-se um sensivel aumento das decisdesfavoraveis ao compartilhamento da guarda
(Tabela 2). Contudo, devido a ainda constante dissonancia de julgados e em busca de maior
seguranga juridica, em 23 de agosto de 2011 o Superior Tribunal de Justica (STJ), publicou o

informativo n° 0481 que dizia o seguinte:

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 reestruturacfes, concessbes 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 aplicagdo 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 protecao
da prole. A drastica férmula de imposicéo judicial das atribuigdes de cada um dos pais
e do periodo de convivéncia da crianca sob a guarda compartilhada, quando néo
houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal letra morta. A custddia fisica conjunta é o
ideal buscado na fixacéo da guarda compartilhada porque sua implementagdo quebra
a monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que
é substituida pela implementacdo de condicdes 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 crianga a
possibilidade de conviver com ambos 0s pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a
interacdo deles no processo de criacdo. REsp 1.251.000-MG, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 23/8/2011. (BRASIL, 2011).

Como se pode identificar na Tabela 2, o niamero de divodrcios a partir de 2011 deu um
salto: tinha-se uma média no Brasil, desde 2002 (periodo analisado), que girava em torno de
70.000 (setenta mil) por ano. Esse numero mais que dobrou nos anos seguintes, alcan¢ando
patamares de mais de 150.000 (cento e cinquenta mil) a partir de 2009 (IBGE, 2019).
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Em decorréncia do grande aumento do numero de divorcios, aumentaram tambem o de
estudos referentes a SAP e consequéncias da guarda compartilhada, constatando-se a
necessidade do Estado garantir a autoridade parental de ambos os pais. Ja entre os anos de 2011
e 2013, o nimero de determinagdes de guarda compartilhada era, em média, 8.780 por ano,
demonstrando o crescimento proporcional ao aumento do nimero de divércios, ndo refletindo

assim uma mudanca na concepcao jurisprudencial.

Tabela 2 - Divorcios concedidos em 12 Instancia entre 2009 e 2018- Determinacao judicial de guarda dos
filhos menores

Divorcios concedidos em 12 instancia, a casais com filhos menores de idade
Ano Responsaveis pela guarda dos filhos

Total Marido Mulher Aé&?ﬁ;ec;s Outro decIS:rr:géo
2009 65.906 3.862 57.759 3.096 785 404
2010 89.425 5.011 78.055 4.934 981 444
2011 148.367 7.913 130.032 8.042 1.575 805
2012 146.766 7.885 127.849 8.737 1.499 796
2013 139.627 7.224 120.464 9.560 1.419 960
2014 146.898 8.069 124.951 11.040 1.438 1.400
2015 141.118 7.402 111.712 18.238 1.348 2.418
2016 146.982 7.256 109.360 24.834 1.577 3.955
2017 158.161 7.521 109.745 33.024 1.699 6.172
2018 166.523 7.115 108.913 40.553 1.837 8.105
2009-2018| 1.349.773  69.258  1.078.840 162.058  14.158 25.459

Fonte: Adaptado de IBGE, 2019

Entre 2014 (ano da promulgacdo da Lei que determina a Guarda Compartilhada como
regra) e 2016, observa-se uma constancia no numero de divércios, porém um aumento
significativo das determinacdes judiciais de guarda a ambos os cbnjuges, passando de uma
média de 8.780 por ano para 18.037 anuais. Contudo, apds 2017, ndo obstante tenha havido um
sensivel aumento no namero de divércios, dobrou o nimero de determinac@es judiciais ja em
1% instancia pela Guarda Compartilhada, que passou de 18.037 para 36.788 por ano.

O reflexo da mudanca legislativa de 2014 determina a guarda compartilhada como regra
nas decisfes judiciais. E ainda mais a partir de 2016, quando da publicacdo de um outro
informativo do STJ, o Informativo n°® 0595, pertinente ao tema, que destaca: “A guarda
compartilhada somente deixaré de ser aplicada quando houver inaptiddo de um dos ascendentes
para o exercicio do poder familiar, fato que devera ser declarado, prévia ou incidentalmente a

acdo de guarda, por meio de decis&o judicial” (BRASIL, 2016), ou seja, excetuando-se apenas
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nos casos de manifesto desinteresse de um dos pais, a guarda compartilhada s6 deve ser negada
quando da incapacidade de um dos genitores de exercer o poder familiar, e isto deve ser
decretado judicialmente.

Segundo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -IBDFAM (2017), para o STJ, o
compartilhamento da guarda do filho entre os ex-cOnjuges independem da convivéncia
amigavel entre 0os mesmos, decisdo esta que se justifica pela prioridade do interesse da crianca
e do adolescente (IBDFAM, 2017). O Tribunal entende que o convivio do filho com ambos os
genitores € a regra, independentemente do fato de haver clima hostil entre os adultos - salvo
diante da comprovacdo de absoluta inviabilidade. Conforme diligéncias dos ministros é tarefa
do juiz da causa estabelecer as regras e determinar eventuais punicdes caso haja
descumprimento dos termos previamente costurados.

Ante os esforcos legislativos e judiciais para o aumento gradual da Guarda
Compartilhada, pdde-se constatar um aumento na ades@o desse novo instituto, que antes da Lei
n ©11.698 era de 3% entre as concessdes na 12 Instancia e passou a 13 % apos a lei e todos 0s
debates e consolidacdes judiciais seguintes, o que demonstra uma notavel mudanca de
entendimento judicial.

Na crescente concepcao da preferéncia pelo convivio dos filhos com ambos os pais
mesmo apos o divorcio, a jurisprudéncia passa a fundamentar suas decisdes favoraveis a guarda
compartilhada argumentando que, embora possa demandar uma maior organizagdo por parte
dos genitores e da propria criancga, € a que melhor atende aos interesses da menor e que a crianca
ndo pode ser privada do convivio de ambos.

Nesse sentido, “a guarda compartilhada pode representar uma medida facilitadora para
o convivio familiar, assegurando vinculos mais estaveis da crianca com ambos os pais, além de
favorecer a igualdade de deveres e direitos dos genitores” (BRITO E GONSALVES, 2013, p.
302). Deve ser perseguida pelo Estado e pela sociedade nem que para tal o judiciario juntamente
com uma equipe multidisciplinar de psic6logos e sociélogos, aja como intermediador e
promotor dessa defesa da primazia do interesse dos filhos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o aumento do numero de separacBes, cresceram também os estudos feitos
interdisciplinarmente sobre o assunto. Na medida em que a guarda unilateral foi avaliada como

modalidade que pode contribuir para o afastamento entre pais e filhos e promover a SAP,
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tornou-se necessario criar leis e medidas judiciais que promovessem o bem estar familiar e que
melhor se aplicassem a cada caso, aumentando assim a demanda por alternativas justas e que
preservasse a0 maximo a integridade dos filhos durante e apds esse processo.

A partir disto, pdde-se observar um grande empenho na cria¢do e incorporagéo de leis
ao ordenamento juridico brasileiro, assim como a evolucdo jurisprudencial, na tentativa de
assegurar cuidados aos menores de idade e que seja sempre perseguida a primazia do interesse
da crianca e do adolescente no que concerne as determinacges judiciais de guarda dos filhos
apo6s o divorcio dos pais.

Houve notoriamente uma evolucédo legislativa e jurisprudencial com o intuito de
defender o bem estar dos filhos de pais divorciados. O Estado passou a garantir a autoridade
parental de ambos os pais, porém nédo se pode negar que ainda ha uma grande problematizacéo
rodeando a eficiéncia da guarda compartilhada. Apesar de ser considerada regra nos dias de
hoje, ha ainda um grande questionamento entre as entidades se o sistema da guarda
compartilhada é aplicavel a todos os casos de separa¢do conjugal.

No presente estudo foi possivel observar a existéncia de certa resisténcia por parte das
determinac@es judiciais de guarda compartilhada, principalmente no inicio das mudancas
legislativas no Brasil, e certa dissonancia entre as fundamentacdes jurisprudenciais e 0s
resultados de trabalhos e pesquisas desenvolvidos pelas ciéncias humanas sobre o tema. E este
fato ndo ocorre por indisciplina no que se refere a aplicagéo da lei, mas por ser um grande
rompimento do paradigma anterior de determinar em esmagadora maioria dos casos, salvo raras
excecdes a guarda unilateral dos filhos a pessoa da mée.

Seria de grande valia que o judiciério juntamente a psicologos dispusesse de interacdo
nas indicacdes de terapia e acompanhamento psicoldgicos entre os pais e entre os pais e filhos
para a melhor adaptacéo de todos a nova rotina. Portanto, sugere-se que haja mais interlocucéo
entre as diversas areas de conhecimento, inclusive por meio de debates e discussdes sobre o
tema da guarda compartilhada, sobre o que se pondera a peculiaridade e individualidade dos
casos e que, diante de tamanha subjetividade ndo se deva adotar como regra, ou muito menos
desprezar, a opcdo da guarda compartilhada, mas sim estudar as alternativas e estratégias para

adequar a melhor forma de convivio e assisténcia entre pais e filhos em suas vidas pos-divorcio.
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