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variados comportamentos e atitudes. Por ter sido privada 
de sua individualidade, acumulou vontades não satisfeitas, 
as quais ela mesma ignorava. De repente descobriu que 
podia ter coisas só suas, bastando solicitar o que queria 
aos pais adotivos para que fosse atendida. Por isso pedia, 
sem medida, carinho, atenção e bens materiais. Fazia tudo 
para agradar, ou desafiava as regras para testar os futuros 
pais, na tentativa de se certificar de que gostavam dela, 
mesmo fazendo coisas erradas. Mentia, ficava agitada ou 
inquieta, ou até manifestava comportamento regredido 
para sua idade. 

Constatamos que, no ambiente familiar, eram 
normais as sondagens, a desconfiança e a insegurança de 
ambas as partes. Bons e maus momentos eram inerentes 
ao processo de adaptação. Desse modo, assim que os 
adotantes, com paciência e tolerância, entendiam a 
crise, o relacionamento ficava mais carinhoso e todos se 
tornavam cúmplices na relação afetiva.

Observamos que as dificuldades que ocorriam 
durante o estágio de convivência eram muito semelhantes 
àquelas que aparecem nas famílias biológicas. E, de 
qualquer forma, mesmo a vivência de tais dificuldades é 
muito menos dolorosa do que a solidão, o vazio, a falta 
de identidade e a ausência de vínculos que uma criança 
experimenta estando abrigada.

Assim, cada adoção é única e envolve complexas 
relações humanas de afeto, não estando sujeita a fórmulas 
ou receitas. Mas as experiências vivenciadas e as emoções 
sentidas são universais para todos que tenham sido 
tocados pelo amor, pela esperança e pela alegria de 
construir uma nova história.
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“Quem ama cuida; cuida de si mesmo, da família, da 
comunidade, do país – pode ser difícil, mas é de uma 
assustadora simplicidade e não vejo outro caminho”.

(Lya Luft)

A Lei nº 11.698/2008, de 13 de junho de 2008, 
que passou a entrar em vigor 60 (sessenta) dias após 
a sua publicação, veio a consagrar expressamente 
no Código Civil brasileiro o tão elogiado instituto 
da guarda compartilhada. Não obstante ele já fosse 
amplamente aceito pela doutrina e aplicado na prática 
pela jurisprudência, certo é que o reconhecimento 
legislativo, como sói ocorrer, pacificou, em definitivo, 
as discussões acerca da existência de tal instituto.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a guarda 

compartilhada implica exercício 
conjunto, simultâneo e pleno 
do poder familiar, afastando-se, 
portanto, a dicotomia entre guarda 
exclusiva, de um lado, e direito 
de visita, do outro. A partir dessa 
medida, fixa-se o domicílio do 
menor na residência preferencial 
de um dos genitores, mas ao outro 
é atribuído o dever de continuar 
cumprindo intensamente o poder 
familiar, através da participação cotidiana nas questões 
fundamentais da vida do seu filho, tais como estudo, 
saúde, esporte e lazer, o que vem a descaracterizar a 
figura do “pai/mãe de fim-de-semana”.

É certo que a guarda compartilhada não elimina, 
por exemplo, a clássica obrigação de pagamento de 
pensão alimentícia a ser assumida por um dos genitores. 
Não obstante, ela visa essencialmente ampliar os 
horizontes da responsabilidade dos pais, fomentando, 
em verdade, uma co-responsabilidade, uma pluralidade 
de responsabilidades na educação do filho, enfim, uma 
colaboração igualitária na condução dos destinos do 
menor.

Analisando com precisão cirúrgica esse fenômeno, 
a Professora Maria Berenice Dias leciona:

Guarda conjunta ou compartilhada significa 
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mais prerrogativas aos pais, fazendo com que 
estejam presentes de forma mais intensa na 
vida dos filhos. A participação no processo 
de desenvolvimento integral dos filhos 
leva à pluralização de responsabilidades, 
estabelecendo verdadeira democratização de 
sentimentos. A proposta é manter os laços de 
afetividade, minorando os efeitos que a separação 
sempre acarreta nos filhos e conferindo aos 
pais o exercício da função parental de forma 
igualitária. A finalidade é consagrar o direito 
da criança e de seus dois genitores, colocando 
um freio na irresponsabilidade provocada pela 
guarda individual [...]. (DIAS, 2006, p. 361-
362).

Como é cediço, inúmeros são os efeitos 
traumáticos provocados pela dissolução do casamento/
união estável no desenvolvimento psíquico dos filhos 
menores e um deles, notadamente, é a perda de contato 
freqüente com um dos seus genitores. Nesse sentido, 
verifica-se que a guarda compartilhada pretende 
evitar esse indesejado distanciamento, incentivando, 
ao máximo, a manutenção dos laços afetivos entre os 
envolvidos acima referidos, afinal de contas pai (gênero) 
não perde essa condição após o fim do relacionamento 
amoroso mantido com o outro genitor (gênero) do seu 
filho, nos termos do art. 1.632 do Código Civil.

Nesse contexto, impende esclarecer que a guarda 
compartilhada não pode jamais ser confundida com 
a chamada guarda alternada: esta, não recomendável, 
tendo em vista que tutela apenas os interesses dos pais, 
implica em exercício unilateral do poder familiar por 
período determinado, promovendo uma verdadeira 
divisão do menor, que convive, por exemplo, quinze 
dias unicamente com o pai e outros quinze dias 
unicamente com a mãe; aquela, por sua vez, altamente 
recomendável, pois tutela os interesses do menor, 
consiste no exercício simultâneo do poder familiar, 
incentivando a manutenção do vínculo afetivo do 
menor com o genitor com quem ele não reside.

De outro lado, a guarda compartilhada também 
tem o importante efeito de impedir a ocorrência do 
Fenômeno da Alienação Parental (e a conseqüente 
Síndrome da Alienação Parental), processo pelo qual 
um dos genitores, geralmente a mãe, se utiliza dos 
seus próprios filhos como “arma”, instrumento de 
vingança e chantagem contra o seu antigo consorte, 
atitude passional decorrente das inúmeras frustrações 
advindas do fim do relacionamento amoroso, o que 
é altamente prejudicial à situação dos menores, que 
acabam se distanciando deste segundo genitor, em 
virtude de uma concepção distorcida acerca do mesmo, 
a qual é fomentada, de inúmeras formas, pelo primeiro, 
proporcionando graves abalos na formação psíquica 
de pessoas de tão tenra idade. Ora, em sendo o poder 
familiar exercido conjuntamente, não há que se falar 
em utilização do menor por um dos genitores como 
instrumento de chantagem e vingança contra o genitor 
que não convive com o filho, situação típica da guarda 

unilateral ou exclusiva.
Com efeito, essas são justamente as duas grandes 

vantagens da guarda compartilhada: o incremento 
da convivência do menor com ambos os genitores, 
não obstante o fim do relacionamento amoroso entre 
aqueles, e a diminuição dos riscos de ocorrência da 
alienação parental. Desse modo, constata-se que, em 
verdade, a guarda compartilhada tem como objetivo 
final a concretização do princípio do melhor interesse do 
menor.

Feitos esses esclarecimentos introdutórios, 
volvemos a mirar nossa atenção no teor da Lei nº 
11.698/2008, com a finalidade de analisar se as 
alterações por ela promovidas no Código Civil foram ou 
não benéficas, atendem ou não o princípio do melhor 
interesse do menor.

Primeiramente, registre-se que a lei acrescenta 
o § 1º ao art. 1.583 do Codex, trazendo no seu bojo o 
conceito de guarda compartilhada, nestes termos:

Compreende-se por [...] guarda compartilhada 
a responsabilização conjunta e o exercício de 
direitos e deveres do pai e da mãe que não 
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao 
poder familiar dos filhos comuns.

Nota-se que o conceito alhures transcrito, 
praticamente em sua íntegra, vai de encontro com o 
conceito já apresentado no início deste trabalho. Não 
obstante, o conceito legal possui uma falha que merece 
ser apontada, ainda que de passagem: ele restringe o 
exercício da guarda compartilhada aos pais, vedando 
a utilização deste instituto por outras pessoas que 
eventualmente venham a cuidar dos menores, vedação 
esta que se distancia do conceito moderno de família, 
onde os vínculos de parentesco são muito menos 
jurídicos, muito mais afetivos (parentesco sócio-
afetivo).

A nosso sentir, para que não seja afastada 
a possibilidade de guarda compartilhada ora em 
apreciação, não deve ser feita uma interpretação 
restritiva, taxativa, do art. 1.583, § 1º, do Código 
Civil, mas sim extensiva; permitindo-se, portanto, a 
participação de terceiros nesta modalidade de guarda, 
a exemplo de tios, padrinhos etc, conforme inclusive 
já consagrado pela jurisprudência. Com esse fim, o 
dispositivo em questão deve ser lido ao lado do teor 
do art. 1.584, § 5º (antigo art. 1.584, parágrafo único), 
segundo o qual:

Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer 
sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a 
guarda à pessoa que revele compatibilidade 
com a natureza da medida, considerados, de 
preferência, o grau de parentesco e as relações 
de afinidade e afetividade.

Prosseguindo na análise da novel legislação, 
verifica-se que o art. 1.584 do Código foi profundamente 
alterado por ela. Em um primeiro momento, afirma-se 
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que a guarda compartilhada (ou unilateral também) 
pode ser decretada por requerimento consensual dos 
pais ou de qualquer deles (inciso I: “requerida, por 
consenso, pelo pai e pela mãe, ou qualquer deles, em 
ação autônoma de separação, de divórcio, de dissolução 
de união estável ou em medida cautelar”) ou ainda 
judicialmente (inciso II: “decretada pelo juiz, em 
atenção a necessidades específicas do filho, ou em razão 
da distribuição de tempo necessário ao convívio deste 
com o pai e com a mãe”).

Não há que se duvidar que a tarefa de aplicação da 
guarda compartilhada torna-se muito mais fácil quando 
há consenso entre os pais a respeito desse instituto. 
Para tanto, eles devem estar completamente cientes das 
responsabilidades que irão cumular e, principalmente, 
dos benefícios que a medida trará aos filhos menores. 
Atento a tudo isso, o art. 1.584, § 1º, passa a estatuir que 
“Na audiência de conciliação, o juiz informará ao pai 
e à mãe o significado da guarda compartilhada, a sua 
importância, a similitude de deveres e direitos atribuídos 
aos genitores e as sanções pelo descumprimento de suas 
cláusulas”.

O ponto nevrálgico da guarda compartilhada, 
pelo menos para parte da doutrina civilista, diz respeito 
à aplicação da medida justamente quando não ocorrer 
o consenso acima mencionado. Nesse trilhar, diante da 
existência prévia de litígio entre os pais dos menores, 
não seria recomendável a fixação desta espécie de 
guarda, sob pena não só de frustração da medida, mas, 
sobretudo, de violação do melhor interesse dos filhos. 

É com esse fundamento que parcela da doutrina 
vem criticando o teor do art. 1.584, § 2º, do Código Civil, 
que assim dispõe: “Quando não houver acordo entre 
a mãe e o pai quanto à guarda do filho, será aplicada, 
sempre que possível, a guarda compartilhada”.

No entender dessa corrente, tal dispositivo, ao 
estabelecer como regra geral a guarda compartilhada 
na hipótese de inexistência de acordo entre os pais (por 
determinação judicial, portanto), implicaria um franco 
retrocesso, pois o art. 1.584, em seu caput, antes da 
alteração feita pela lei, determinava que, nesse caso, a 
guarda dos filhos seria “[...] atribuída a quem revelar 
melhores condições para exercê-la”, o que resguardaria 
com mais eficiência o melhor interesse do menor.

Em resumo, seria um grave erro impor a guarda 
compartilhada como regra geral em não havendo 
acordo entre os pais sobre ela, pois seria enorme o risco 
de frustração dessa medida nessa hipótese, motivo pelo 
qual deveria ser mantida a regra geral anterior, mais 
condizente com o princípio do melhor interesse do 
menor.

Destarte, o problema apontado por essa parcela 
da doutrina é apenas aparente.

De fato, a redação do art. 1.584, § 2º, do Código 
Civil é, sem dúvida nenhuma, a maior inovação trazida 

pela Lei nº 11.698/08. Em verdade, tal dispositivo 
pretendeu afastar a guarda unilateral (mesmo aquela 
exercida por “quem revelar melhores condições”, como 
afirmava o antigo art. 1.584, parágrafo único) como 
regra geral, substituindo-a pela guarda compartilhada.

Essa mudança da regra geral de estipulação da 
guarda judicial deve ser intensamente comemorada, 
pois, como já visto ao longo deste trabalho, a guarda 
compartilhada, por diversos motivos, é aquela medida 
que mais se coaduna com o princípio do melhor 
interesse do menor.

A existência de litígio entre os pais não prejudicará 
o sucesso da guarda compartilhada. Isso porque, para 
a aplicação desta medida na referida hipótese, exige-se 
previamente a realização da mediação interdisciplinar, 
meio altamente eficaz para a resolução de conflitos 
familiares. Apenas e tão-somente no caso de insucesso 
da mediação, algo que, na prática, se verifica pouco 
provável, é que se recorrerá à medida excepcional 
da guarda unilateral, desde que com os parâmetros 
definidos no art. 1.584, § 5º (será atribuída a quem 
revelar compatibilidade com a natureza da medida), 
tudo em proteção ao melhor interesse do menor.

É com esse raciocínio que deve ser lida a 
expressão “sempre que possível”, indicada no art. 1.584, 
§ 2º, ou seja, em caso de inexistência de acordo entre 
os pais sobre a guarda do filho, valerá a regra geral 
da guarda compartilhada, sempre que a mediação 
previamente feita conseguir semear terreno fértil para 
a sua consecução, conseguir que o conflito existente 
entre os genitores, se não for solucionado, pelo menos 
não interfira no cumprimento conjunto do poder 
familiar; em não acontecendo tal êxito, aí sim a guarda 
compartilhada não será possível, devendo ser aplicada 
a medida excepcional da guarda unilateral, com os 
ditames estipulados pelo já citado § 5º do art. 1.584.

Com a finalidade de reforçar esse posicionamento, 
o art. 1.584, § 3º, assevera que “Para estabelecer as 
atribuições do pai e da mãe e os períodos de convivência 
sob guarda compartilhada, o juiz, de ofício ou a 
requerimento do Ministério Público, poderá basear-
se em orientação técnico-profissional ou de equipe 
interdisciplinar”. Assim, na hipótese do art. 1.584, § 2º, 
antes da aplicação da guarda compartilhada, deve ser 
realizada necessariamente a mediação interdisciplinar. 
A nosso ver, quando o dispositivo afirma que o juiz 
poderá, na verdade, está a criar um poder-dever para ele, 
ou seja, desde que imprescindível (caso do art. 1.584, § 
2º), o magistrado tem o dever de determinar a prática 
da mediação interdisciplinar, tanto assim que é possível 
a sua atuação de ofício, sem qualquer tipo de violação ao 
princípio da inércia.

Aliás, por faltarem conhecimentos técnicos ao 
juiz para resolução de conflitos deste jaez, não poderia 
ser outra a alternativa proposta pela lei a não ser impor 
a prática da mediação interdisciplinar como etapa 
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prévia da aplicação da guarda compartilhada quando 
não houver acordo entre os pais sobre esta matéria.

Em síntese, é positiva a modificação patrocinada 
pela Lei nº 11.698/2008 ao substituir a regra geral da 
guarda unilateral a quem revelar melhores condições 
para exercê-la (antigo art. 1.584, parágrafo único) pela 
guarda compartilhada (atual art. 1.584, § 2º), por ser 
essa medida a que mais atende ao princípio do melhor 
interesse do menor. Na hipótese de não haver acordo 
entre os pais sobre tal medida, ela será aplicada “sempre 
que possível”, ou seja, sempre que for proveitosa a 
mediação interdisciplinar, a qual deverá ser determinada 
pelo magistrado. Entretanto, se não houver sucesso na 
mediação, será aplicada a medida excepcional da guarda 
unilateral, obviamente a quem relevar compatibilidade 
com a natureza desta medida, nos termos do art. 1.584, 
§ 5º, tudo em atenção ao melhor interesse do menor.

Embora a lei em análise deva ser comemorada 
pela comunidade jurídica nacional, ela comete um 
grave erro ao determinar que o art. 1.584, § 4º, tenha 
a seguinte redação: “A alteração não autorizada ou o 
descumprimento imotivado de cláusula de guarda, 
unilateral ou compartilhada, poderá implicar a redução 
de prerrogativas atribuídas ao seu detentor, inclusive 
quanto ao número de horas de convivência com o filho”. 
Esse dispositivo fere de morte o princípio do melhor 
interesse do menor, pois se preocupa muito mais em 
punir uma conduta irregular dos pais do menor, 
ignorando que essa punição, na verdade, prejudicará 
sensivelmente o desenvolvimento do filho, que perderá 
tempo precioso de convívio com seus genitores.

Concluindo, não obstante suas falhas, as quais 
devem ser apontadas para aprimoramento da sua 
aplicação, a Lei nº 11.698/2008, por tudo quanto 
discutido neste trabalho, deve ser bem recebida pela 
comunidade jurídica nacional.
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