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Resumo:

O artigo busca tracar um paralelo entre a imposicdo da guarda compartilhada pela Lei
13.058/2014 e a Doutrina da Situacéo Irregular que estabelecia a forma como os direitos das
criancas e dos adolescentes eram tutelados pelo Estado antes da Convencgédo Internacional
sobre os Direitos da Crianca. Para tanto, mostrara que, apesar da boa intensdo do legislador, a
imposicdo incondicional da guarda compartilhada pode configurar uma afronta a Doutrina da
Protecdo Integral, em especial ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente,
e um retorno aos principais pensamentos que embasavam a Doutrina da Situagéo Irregular.

Palavras-chave: direitos humanos de criancas e adolescentes; principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente; guarda compartilhada; doutrina da situacéo irregular; doutrina da
protecdo integral.

THE IMPOSITION OF JOINT CUSTODY AS A RULE IN THE BRAZILIAN LEGAL
SYSTEM: APARALLEL WITH THE IRREGULAR SITUATION DOCTRINE.

Abstract:

The article seeks to draw a parallel between the imposition of shared custody by Law
13.058/2014 and the Irregular Situation Doctrine which established how the rights of children
and adolescents were protected by the State prior to the International Convention on the
Rights of the Child. This study will demonstrate that, in spite of the good intentions of the
legislator, the unconditional imposition of joint custody can constitute an affront to the
Integral Protection Doctrine, especially to the Principle of the Best Interests of Children and
Adolescents, and a return to the main thoughts that embase the Irregular Situation Doctrine

Keywords: human rights of children and adolescents; principle of the best interests of
children and adolescents; joint custody; irregular situation doctrine; integral protection
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1 INTRODUCAO
A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei

11.698/2008, sob o fundamento de ser a modalidade que melhor que respeita os Principios da
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Igualdade de Género e da Isonomia Parental, bem como o do Melhor Interesse da Crianca e
do Adolescente, pois faz com que ambos 0s genitores exercam, de forma igual e conjunta,
todos os direitos e deveres decorrentes do poder familiar, reduzindo, em comparagédo com a
guarda unilateral, as consequéncias negativas que o término da relacdo conjugal causa aos
filhos.

Contudo, a partir da interpretacdo do artigo 1.584, Il, § 2° do Cddigo Civil
introduzido pela Lei 11.698/2008, estabeleceu-se o entendimento jurisprudencial dominante
de que a guarda compartilhada ndo poderia ser imposta sem o consenso dos genitores e em
ambientes litigiosos, pois seu éxito estaria condicionado ao diadlogo e ao bom senso. Visando
modificar esta interpretacdo, foi promulgada a Lei 13.058/2014 que, ao alterar a redacdo do
artigo 1.584, I, 8 2° do Codigo Civil, estabeleceu a guarda compartilhada como regra
méaxima, ndo podendo ser aplicada apenas nas duas hipoteses legais: quando um dos genitores
ndo estiver apto a exercer o poder familiar, ou manifestar expressamente seu desejo de néo
querer a guarda do filho para si.

Esse artigo pretende verificar se a alteracdo feita pela Lei 13.058/2014 pode ser
considerada um retrocesso em relacdo a Doutrina da Protecdo Integral e uma afronta ao
Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, na medida em que pode conter
elementos objetivos de identificacdo com a Doutrina da Situacédo Irregular.

Para tentar resolver esse problema, serd feito, por meio de pesquisa bibliogréafica,
uma analise da Doutrina da Situacdo Irregular e sua evolucdo para a Doutrina da Protecédo
Integral, trabalhando os Principios da Prioridade Absoluta e do Melhor Interesse da Crianca e
do Adolescente. Também sera exibida a evolucdo legal dos institutos da guarda e do poder
familiar no direito patrio. Ao final, serdo expostos os elementos da Doutrina da Situacao
Irregular e tracado um paralelo destes com a imposicdo da guarda compartilnada por meio da

Lei 13.058/2014 e apresentadas as conclusdes do estudo.

2 DA DOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

Na América Latina, até o inicio do seculo XX, o Unico tratamento legislativo
diferenciado dado as criancas e adolescentes dizia respeito a reducéo da pena em um terco nos
crimes cometidos por autores com menos de 18 anos de idade, Esta diferencia¢do ocorria

apenas na aplicacéo da pena e ndo no seu cumprimento, pois as criancas e adolescentes eram
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colocados juntos com os adultos nas penitenciarias e, por consequéncia, submetidos as
mesmas condigBes degradantes de encarceramento e de promiscuidade (MENDEZ, 1998, p.
21).

Com o objetivo de reverter esse quadro e proteger esta populacdo infantojuvenil
especifica, a partir da segunda década do século XX, surgiu na América Latina a Doutrina da
Situacdo Irregular, cujas leis possuiam natureza penal e davam ao Estado, na pessoa do juiz de
menores, um poder discricionario ilimitado de tomar as medidas necessarias para proteger as
criancas e adolescentes delinquentes e moralmente abandonados, que passaram a receber a
denominagdo juridica “menores”.

Com relagdo ao termo “menor”, Irma Rizzini ensina que:

Menor ndo é apenas aquele individuo que tem idade inferior a 18 ou 21 anos,
conforme mandava a legislacdo em diferentes épocas. Menor é aquele que,
proveniente de familia desorganizada, onde imperam 0s maus costumes, a
prostituicdo, a vadiagem, a frouxiddo moral e mais uma infinidade de caracteristicas
negativas, tem a sua conduta marcada pela amoralidade e pela falta de decoro, sua
linguagem é de baixo caldo, sua aparéncia é descuidada, tem muitas doencas e pouca
instrucdo, trabalha nas ruas para sobreviver e anda em bandos com companhias
suspeitas. Mesmo que ele ndo se enquadre na descricdo acima, retirada dos
questionérios, serd sempre um candidato se seus pais ndo oferecerem “suficientes
garantias de moralidade energia e capacidade econ6mica” para educa-lo. (1993, p.
96, grifo da autora).

Conforme se depreende da transcricdo acima, esse conceito € amplo e ndo diferencia
0s menores delinquentes dos menores carentes, considerando todos “menores em situagido
irregular”. Também os separa das “criangas e adolescentes em situagcdo regular”, pois estas
pertencem as familias com condi¢fes econdmicas de atender minimamente suas necessidades
(MACHADO, 2003, p. 27 — 33).

Na Doutrina da Situacéo Irregular, a institucionalizacdo indiscriminada dos menores
em situacdo irregular era a medida mais aplicada pelo Estado, sob a justificativa de que eles
estariam mais bem assistidos nas casas de acolhimento do que com suas familias que néo
tinham condi¢des econdmicas de atender as necessidades deles.

Ou seja, a protecdo dada pela Doutrina da Situacdo Irregular era baseada na visdo
que os adultos, mais especificamente o juiz de menores, tinham sobre quais medidas
protetivas atendiam adequadamente os interesses da populacdo infantojuvenil em situacao

irregular®. De acordo com esta Doutrina, o juiz de menores deveria agir como um bom pai de

® A Doutrina da Situagdo Irregular albergava o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente,
incluido na Declaragao Internacional dos Direitos das Criancas de 1959 e nas legisla¢des de menores (no Brasil o
Caodigo de Menores — Lei 6.697/1979. Antes dele, o Decreto 16.272/1923 e Leis 5.258/1967 e 5.439/1968). Esse
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familia e, como tal, atuava com amplos poderes, sem a necessidade de, inclusive, observar
direitos constitucionais elementares, como o do contraditério e o da ampla defesa, que eram
assegurados aos adultos. A decisdo adotada por esses juizes era, na absoluta maioria das
vezes, a institucionalizacdo destes menores em situacdo irregular e tinha um viés protetivo e
ndo punitivo (MACHADO, 2003, p. 46-48).

Esse objetivo protetivo da institucionalizacdo dificultava as criticas daqueles que
entendiam ser esta uma medida prejudicial, pois como algo que visa proteger 0s menores em
situacdo irregular, retirando-os das ruas, dos maus exemplos, da delinquéncia, dando-lhes
abrigo e alimentacgdo poderia ser prejudica-los?

Como bem analisado por Emilio Garcia Méndez (1998, p. 23, grifo do autor), é
“paradoxal observar que a falta de limites, garantias e formalidades torna pratica e
tecnicamente impossivel que o direito de menores seja violado pelos encarregados de sua
aplicacao”.

Com esta ideia de protecdo, a Doutrina da Situacdo Irregular, por meio do conceito
amplo de “situagdo irregular”, identificou as criangas e adolescentes nesta situacdo — 0S
menores — , separando-0s dos demais para criar um sistema socio-penal de protecdo, cujo
objetivo era, atraves da institucionalizacdo, controlar esta populacdo infantojuvenil
desassistida (os delinquentes e aqueles com potencial para delinquir — os carentes), afastando-
a do convivio social e da influéncia negativa do meio em que estava inserida para que
passasse a ser cuidada e educada dentro das casas de acolhimento. Entretanto, este cuidado
dentro das instituicbes era insatisfatorio ou inexistente, as criancas e adolescentes eram
simplesmente largados e mantidos por tempo indeterminado dentro destes locais.

Emilio Garcia Méndez (1998, p. 24-27) destaca que a Doutrina da Situacéo irregular
foi uma forma do Estado, num momento de crise econdmica®, em negagéo a sua deficiente
politica social e aos direitos fundamentais basicos do ser humano, mais especificamente das
criancas e adolescentes, judicializar um problema social, passando a ter o poder de agir
indiscriminadamente sobre aqueles individuos classificados juridicamente como menores,

editando medidas que privilegiavam o afastamento destes das suas familias e da sociedade.

principio era aplicado sob o enfoque dos adultos, ou seja, com base naquilo que eles entendiam ser o melhor para
0s menores em situacdo irregular (COSTA, 2012, p. 152-153).

* Durante 0 século XX todos os paises da América Latina enfrentaram agraves crises econdmicas que
aumentaram a taxa de desemprego e, consequentemente, o nimero de menores em situagao irregular.
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A Doutrina Juridica da Protecdo Integral veio justamente para acabar com os
equivocos conceituais e procedimentais da Doutrina da Situacdo Irregular, tendo como base a
Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca®. No Brasil, além desta Convencéo, a
Doutrina também é composta pela Constituicdo Federal de 1988 (prevé em seus artigos 227 e
228 direitos fundamentais de criancas e adolescentes) e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA - Lei 8.069/1990).

Esta Doutrina acabou com a diferenciacdo entre “menores em situagdo irregular” e
“criangas em situagdo regular”, adotando a concepcdo de que toda a crianca,
independentemente da classe social, estd em processo de desenvolvimento e é sujeito de
direitos cuja protecdo e efetivagdo sdo prioritarios em relacdo aos demais cidaddos e de
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado, compondo um sistema de protegdo.
(AMIN, 2015, p. 50).

Seus pilares séo o Principio da Prioridade Absoluta e o Principio do Melhor Interesse
da Crianca e do Adolescente. O Principio da Prioridade Absolta esta disposto no artigo 227 da
Constituicdo Federal® e nos artigos 4° e 100, paragrafo tnico, inciso 11, ambos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e visa a efetivacdo dos direitos fundamentais das criangas e
adolescentes, por meio da sua prevaléncia, tanto na esfera pablica como na privada, sobre os
direitos dos adultos e do Estado (AMIN, 2015. p. 62). Busca também equilibrar as
desigualdades entre adultos e criangas, estabelecendo uma equiparacéo juridica material entre
esses sujeitos de direitos (MACHADO, 2003, p. 119). Portanto, estd menos ligado a discussao
juridica sobre a guarda compartilnada (objeto deste estudo) e mais a primazia que deve ser
dada pelo Estado as politicas sociais publicas que buscam a protecdo e a efetivacdo dos
direitos fundamentais da populagéo infantojuvenil.

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, com a redacdo dada
pelo artigo 3.1 da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca’, recebe um significado

inverso do que Ihe era dado pela Doutrina da Situacdo Irregular e passa a ser aplicado com

® Realizada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989, ratificada pelo Brasil e
inserida integralmente no sistema normativo por meio do Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990.

® Nos termos do artigo 227 da Carta Magna, “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, & alimentagdo, & educacdo, ao
lazer, & profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo”. (BRASIL, 1988)

" «Art. 3.1: Todas as acBes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga”. (BRASIL, 1990).
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base no que é melhor para a crianca e adolescente na perspectiva destes e ndo na dos adultos,
como ocorria na Doutrina da Situagéo Irregular.

Embora também sirva como norte para todas as acBes do Poder Publico, esse
principio tem maior destaque e aplicabilidade no direito de familia, tanto no exercicio do
poder familiar pelos pais — paternidade responsavel — como nas demandas judiciais onde se
discute guarda, convivéncia e alimentos em favor dos filhos. (PEREIRA, Rodrigo, 2012, p.
150, 154-155).

Nos casos de judicializacdo, Sergio Luiz Kreuz (2012, p. 74) destaca que esse
principio:

Serve como um importante elemento de solucdo de conflitos em relacdo a
crianca, buscando-se sempre o que lhe for mais favoravel ao seu desenvolvimento”,
devendo ser entendido “como norma, como imperativo, para a concretizacdo de todos os
direitos assegurados as criangas e adolescentes.

O autor alerta que, em face do seu “contetdo amplo de indeterminado, certamente,
nem sempre serd facil de, no caso concreto, desvelar o alcance e em que realmente consiste”
esse principio, destacando a importancia da atuacdo de uma equipe multidisciplinar para que a
decisdo do juiz ndo se atenha apenas a questdes juridicas (2012, p. 73).

Trata-se de um principio de aplicacdo cogente em funcdo da ratificacdo da
Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga pelo Decreto 99.710/90 e de natureza
especial, devendo ser considerado elemento acessorio na utilizacdo da norma. Para sua
aplicacdo, os operadores do direito devem sempre fazer a analise atenta de cada caso e com
base em uma interpretacdo sistematica das normas que tratam do direito infantojuvenil, em
especial as constitucionais, internacionais e especiais (PEREIRA, Tania, 2008, p. 25, 44 e 48).

Segundo Miguel Cillero Bufiol (2001, p. 101-105), o Principio do Melhor Interesse
da Crianca e do Adolescente, como todos os demais, € oriundo de uma legislacdo e, portanto,
sua efetivacdo deve ocorrer por meio da satisfacdo dos direitos positivados, mas ndo com base
em algo que esteja além da lei, sob pena de se retornar a absoluta discricionariedade da
autoridade administrativa e/ou judicial que imperava na Doutrina da Situacéo Irregular.

Flavio Guimardes Lauria (2003, p. 62) acrescenta o “aspecto adjetivo” do principio
em estudo. De acordo com o autor, para o0 respeito total desse principio, ndo basta que a
decisdo seja proferida com base nele, é preciso que, na pratica, seu cumprimento seja
efetivado de forma a preservar o interesse das criancas e adolescentes envolvidos, mesmo

apos a decisdo judicial.
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Diferentemente do que ocorre com o Principio da Prioridade Absoluta que tem
natureza constitucional (artigo 227 da Carta Magna), a doutrina e a jurisprudéncia divergem
com relacdo ao status legal atribuido ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, pois esse decorre de um tratado internacional. O entendimento majoritério® é de
que as regras e principios neles contidos, mesmo quando integrados ao sistema normativo
brasileiro na forma do artigo 5° §2° da Constituicdo Federal®, possuem valor de norma
constitucional.

Contudo, ao julgar o RE 466.343-1/SP, o Supremo Tribunal Federal fixou
entendimento que apenas os tratados albergados pelo Brasil nos termos do artigo 5° 83° da
Carta Magna™ possuem status de norma constitucional. Todos aqueles que ndo tenham sido
aprovados na forma prevista no artigo 5°, 83° da Constituicdo Federal possuem forca de
norma supralegal, ou seja, topologicamente situados acima das leis ordinarias e apenas abaixo
da Carta Magna.

Independentemente desta discussdo, ambos entendimentos colocam o Principio do
Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente acima das normas do Codigo Civil, incluindo
as introduzidas pela Lei 13.058/2014 e sobre as quais se busca tracar um paralelo com a
Doutrina da Doutrina da Situacéo Irregular.

Assim, o Principio da Prioridade Absoluta e o Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente, com natureza de direito humanos e previsto expressamente na
Constituicdo Federal e Convencéo internacional da qual o Brasil é signatario, devem embasar
as acOes do Estado em todos os seus Poderes, tanto nas politicas publicas sociais aplicadas
pelo Executivo, como na criagdo de leis pelo Legislativo e nas decisdes dos operadores do

direito ao aplicar as normas aos casos concretos.

3 A GUARDA DE FILHOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

# Sustentado por autores como Valério de Oliveira Mazzuoli (2011, vol. IV, p. 50-70) e Flavia Piovesan (2006,p.
51-77).

% § 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL, 1988).

10°g 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL. 1988).
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Para se fazer uma anélise do instituto da guarda de filhos é necesséario trabalhar
também o instituto do poder familiar, pois, embora a guarda ndo seja da esséncia do poder
familiar, pertence a sua natureza (MOURA, 1980, p. 17) %,

Em face disso e para compreender a evolucdo da guarda unilateral para a
compartilhada e sua colocacdo como a regra maxima, pertinente se fazer um breve histérico
da evolucdo desses institutos do direito brasileiro, diretamente ligado as mudangas sociais,
culturais e aos avancos da doutrina e da legislacdo internacional na area de protecdo dos
direitos humanos, incluindo, evidentemente, os direitos das criancas e adolescentes.

O Cddigo Civil de 1916 foi feito sob a égide de uma sociedade patriarcal, onde a
familia era vista como uma entidade econémica mantida em razdo da patria potestas*? e o
papel da mulher era servir o marido e criar os filhos, enquanto o do genitor era trabalhar para
prover o sustento familiar. Diante desta realidade sociocultural, j& com a alteragdo dada pela
Lei 4.121/1962, estabelecia que na constancia do casamento, o denominado patrio poder era
exercido pelo homem com o auxilio da mulher, situacdo que permanecia inalterada em caso
de desquite. No caso da guarda dos filhos, havendo o término da relacdo afetiva, a vontade
dos genitores deveria ser respeitada ou, ndo havendo consenso, ser concedida ao conjuge ndo
responsavel pelo término da relacdo, tido por inocente. Sendo ambos responsaveis, a guarda
era dada a genitora. O juiz poderia estabelecer a guarda dos filhos de forma diversa da
acordada pelos pais, inclusive, concedendo-a a outra pessoa.

A Lei 6.515/1977 introduziu o divércio e modificou um pouco a forma do
estabelecimento da guarda dos filhos apds o término da relacdo, acrescentando que, ja
havendo separacdo de fato, ela deveria ser concedida ao genitor com quem o filho estivesse
morando.

Promulgado na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, o Cadigo Civil de
2002 trouxe modificac@es significativas nos institutos do patrio poder e da guarda.

O pétrio poder deu lugar ao poder familiar que, em funcdo dos Principios da

Igualdade de Género e da Isonomia Parental (artigos 5°, I, 226, § 5° e 229 da Carta Magna)

1A guarda poder ser destacada do poder familiar, como ocorre na modalidade unilateral ou quando ela é
concedida a terceiros, mas sem que, necessariamente, os pais percam o poder familiar.

120 patria potestas é o amplo poder concedido ao homem, pater familias, sobre os filhos e a esposa que lhe
deviam obediéncia e respeito.
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passou a ser exercido igualmente por ambos os genitores durante e apos o término da unido
afetiva.

J& com relacdo a guarda dos filhos, o Cadigo Civil de 2002 manteve a autonomia da
vontade dos genitores e estabeleceu que, em caso de divergéncia, a guarda seria atribuida
aquele que mostrasse ter melhores condigdes de ser o guardido. Foi mantido o poder do
magistrado de forma diversa da acordada e de concedé-la a outro parente caso nenhum dos
pais tenha condicdes de ser o guardido.

Posteriormente, a Lei 11.698/2008 introduziu a guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro e estabeleceu que ela deveria ser estabelecida “sempre que
possivel”. Esta Lei preservou a orientagdo anterior com relagdo a qual genitor deveria exercer
a guarda unilateral no caso de inviabilidade da forma compartilhada.

A Lei 13.058/2014 estabeleceu a guarda compartilhada como regra maxima do
ordenamento juridico brasileiro, prevendo no artigo 1.584, inciso 1l, 82° os dois unicos casos
em que ela ndo serd aplicada pelo juiz: quando um dos genitores ndo estiver apto a exercer o
poder familiar, ou quanto um deles “declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor”. Em todas as demais hipoteses, mesmo sem o consenso dos pais, a Lei dispde que o
juiz devera estabelecer a guarda compartilhada. Quanto ao poder familiar, reforcou sua
imutabilidade independentemente da situacdo conjugal ou modalidade de guarda.

A preferéncia pela guarda compartilhada esta baseada em 3 principios: Igualdade de
Género, Isonomia Parental e Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.

O Principio da Igualdade de Género decorre da legislacdo internacional que versa
sobre direitos humanos, esta disposto no artigo 5°, | da Constituicdo Federal e veda qualquer
tipo de discriminacdo em funcdo de género. Ou seja, ndo € mais constitucionalmente
admissivel que, conforme previa o Coédigo Civil de 1916, a guarda dos filhos seja deferida
com base no sexo dos genitores.

O Principio da Isonomia Parental resulta do Principio da Igualdade de Género e esta
disposto nos artigos 226, 8§85° e 229 da Carta Magna, segundo 0s quais, independente do
género, da situacdo conjugal e da modalidade de guarda dos filhos, o poder familiar dos pais
permanece inalterado.

Esse principio é resultado do ingresso da mulher no mercado de trabalho e da
consequente necessidade do homem assumir diretamente a funcdo parental que antes era sé da

genitora, participando mais ativamente, as vezes até mais do que ela, nos cuidados e educacao
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dos filhos. A familia patriarcal e o mito do amor materno® cedem lugar & familia
eudemonista, onde homem e mulher gerenciam a entidade familiar em conjunto e em
igualdade de condicGes, contribuindo para o sustento do lar e participando igualmente na
criacdo e educacdo da prole.

Quanto ao Principio do Melhor Interesse, esse esta relacionado a questdes afetivas e
emocionais, pois na guarda compartilhada, diferentemente do que ocorre na unilateral, além
de uma convivéncia mais ampla, as decisdes sao debatidas e tomadas pelos genitores de forma
conjunta, proporcionando o contraponto e garantindo que a definicdo ocorra de forma a
melhor atender o interesse dos filhos (GRISARD FILHO, 2016, p. 137). Esta caracteristica da
guarda compartilhada reduz os efeitos negativos do término das relac6es afetivas, mantendo a
unido e a colaboragéo dos genitores, ao menos com relacéo as questoes da prole.

O respeito a esses principios foi 0 que embasou a Lei 11.698/2008, cujo objetivo era
introduzir a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro e modificar a ideia que
0 genitor guardido (na maioria absoluta das vezes a mae, em face do mito do amor materno)
exercia exclusivamente o poder familiar, cabendo ao ndo guardido apenas o direito de
conviver esporadicamente com o filho e fiscalizar o exercicio do poder familiar.

Quanto ao exercicio exclusivo do poder familiar pelo genitor guardido, importante
destacar que embora, legalmente, a situacdo conjugal e a modalidade da guarda ndo tragam
qualquer consequéncia ao pleno exercicio do poder familiar pelos genitores, a guarda
unilateral provoca, faticamente, uma perda significativa dessa autoridade (SILVA, 2002, p.
66-67), pois a cultura social e juridica do Brasil entende que o genitor guardido tem mais
autoridade sobre o filho que o ndo guardido’*. Conforme ensina Patricia Pimentel de Oliveira
Chambers Ramos, na guarda unilateral prevalece sempre a decisdo do genitor guardido,
cabendo ao nao guardido, em caso de divergéncia, buscar o Poder Judiciario para solucionar o
impasse (2016, p. 105-106).

Entretanto, a interpretacdo que os Tribunais passaram a dar a expressdo “sempre que
possivel” do artigo 1.584, inciso Il, 82° do Cddigo Civil, introduzido pela Lei 11.698/2008,

13 Com relacio ao mito do amor materno, ver a obra de Elizabeth Badinter (1995). Segundo a autora, 0 amor nao
€ um sentimento inerente a todas as mulheres, mas construido e desenvolvido de acordo com questfes sociais e
econdmicas historicas.

4 Gustavo Tepedino (2004, p. 321) observa que, embora a guarda compartilhada no ordenamento juridico
brasileiro ndo traga qualquer alteracdo legal em funcdo da imutabilidade do poder familiar, “contribui para a
recuperacdo de uma apreciacdo ética das relacdes de filiacdo, de modo absolutamente necessario e complementar
a0 exercicio conjunto da autoridade parental”. No mesmo sentido, Waldyr Grisard Filho (2016, p. 202) refere
esta Lei como um “instrumento pedagogico para infirmar o senso comum vigente e desenvolver o efetivo
exercicio do poder familiar a ambos os genitores”.
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restringiu significativamente a aplicacdo da guarda compartilhada nas demanda judiciais, pois
a jurisprudéncia limitou a aplicacdo desta modalidade de guarda as demandas consensuais,
entendendo ndo ser possivel a imposicao judicial da guarda compartilhada em um ambiente
litigioso onde os genitores ndo sdo capazes de estabelecer um didlogo referente as questdes
ligadas a criacdo e educagdo dos filho, sob pena de acirrar o conflito e causar ainda mais
prejuizos a prole™®.

Esta interpretagdo jurisprudencial gerou um grande movimento dos operadores do
direito favoraveis a guarda compartilhada, que argumentaram ser um equivoco condicionar
sua aplicacdo ao consenso, pois o dissenso dos genitores esta presente em todas demandas que
versam sobre a guarda e se houvesse consenso eles ndo estariam litigando. Acrescentaram
ainda que esse condicionamento torna morta a letra da lei e premia o genitor que busca o
litigio para evitar compartilhar a guarda do filho com o outro (GRISARD FILHO, 2016, p.
198; ANDRIGHI, 2011; ROSA, 2015, p. 82-83).

Esse movimento deu origem a Lei n°® 13.058/2014 que, conforme se observa na
justificacdo contida no seu projeto de lei (PL n° 1.009-B/2011) de autoria do Deputado
Federal Arnaldo Faria de S4, abaixo transcrita, veio para alterar o texto do artigo 1.584, inciso
I, §2° do Cédigo Civil'® (dado pela Lei n° 11.698/2008) e modificar o entendimento
jurisprudencial sobre a aplicacdo da guarda compartilhada, estabelecendo esta modalidade
como regra maxima no ordenamento juridico brasileiro e somente ndo poder ser aplicada nas

duas hipoteses expressas na nova redagdo deste dispositivo legal®’

(quando um dos genitores
ndo estiver apto a exercer o poder familiar, ou manifestar expressamente nao querer a guarda

para si. Segundo consta na justificativa deste Projeto de Lei:

> Ementa: DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. FILHO MENOR. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. A chamada guarda compartilhada nio
consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo,
mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna
como da materna, num regime de visitacdo amplo e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de
moradia. 2. Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista
entre 0s pais uma relagdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde néo existam disputas nem conflitos; mas,
quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida 3. Os alimentos devem ser fixados de
forma a atender as necessidades do alimentado, mas dentro das possibilidades do alimentante e sem
sobrecarrega-lo em demasia. Recurso parcialmente provido. (Apelacdo Civel N° 70059147280, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/04/2014)

'® Artigo 1.584, inciso 11, §2°: “Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008)”. (BRASIL, 2002)
Y Artigo 1.584, inciso II, §2° “Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo
se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor. (Redacdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014)”. (BRASIL, 2002).
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Muito embora ndo haja o que se negar sobre avanco juridico representado pela
promulgacdo da Lei n® 11.698, de 13.06.08, a qual institui a Guarda Compartilhada no
Brasil. Muitas pessoas, inclusive magistrados, parecem ndo ter compreendido a real
intencdo do legislador quando da elaboragéo de tal dispositivo.

Obviamente, para os casais que, sabiamente, conseguem separar as relaces de parentesco
“marido / esposa” da relagdo “Pai / Mae”, tal Lei é totalmente desnecessaria, portanto,
jamais poderiam ter sido tais casais (ou ex-casais) o alvo da elaboracéo da lei vez que, por
iniciativa propria, estes jA compreendem a importancia das figuras de Pai e M&e na vida dos
filhos, procurando prover seus rebentos com a presenca de ambas. Ocorre que alguns
magistrados ¢ membros do ministério publico, t€ém interpretado a expressdo “sempre que
possivel” existente no inciso em pauta, como “sempre que os genitores se relacionem bem”.
Ora nobres parlamentares, caso os genitores, efetivamente se relacionassem bem, néo
haveria motivo para o final da vida em comum, e ainda, para uma situacdo de acordo, ndo
haveria qualquer necessidade da criacdo de lei, vez que o Cédigo Civil em vigor a época da
elaboracdo da lei ja permitia tal acordo. Portanto, ao seguir tal pensamento, totalmente
equivocado, teria o Congresso Nacional apenas e tdo somente desperdicado o tempo e
dinheiro puablico com a elaboracéo de tal dispositivo legal, o que sabemos, ndo ser verdade.

Mas, a suposic¢do de que a existéncia de acordo, ou bom relacionamento, entre os genitores
seja condicdo para estabelecer da guarda compartilhada, permite que qualquer genitor
beligerante, inclusive um eventual alienador parental, propositalmente provoque e
mantenha uma situacdo de litigio para com o outro, apenas com o objetivo de impedir a
aplicacdo da guarda compartilhada, favorecendo assim, ndo o melhor interesse da crianga,
mas 0s seus proprios, tornando indcua a lei ja promulgada.

Embora refira expressamente apenas o Principio do Melhor Interesse da Crianca, esta
justificacdo deixa claro também a preocupacdo do legislador de colocar a guarda
compartilhada como regra para possibilitar que ambos o0s genitores continuem a exercer o
poder familiar apds do término da relacdo afetiva, o que vai ao encontro dos Principios da
Igualdade de Género e da Isonomia Parental.

E possivel ainda extrair desta justificagdo, bem como do posicionamento doutrinario
favoravel a imposicéo judicial da guarda compartilhada mesmo em caso de dissenso, que a
Lei 13.058/2014 busca reduzir a litigiosidade entre o casal na medida que retira da disputa a
questdo da guarda, o que acaba, em tese, beneficiando o filho que passa a conviver em um
ambiente menos beligerante.

Ou seja, por respeitar os Principios da Igualdade de Género e da Isonomia Parental, a
guarda compartilnada acaba atendendo o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, pois, teoricamente, diante da impossibilidade da continuacdo da relacdo afetiva
dos genitores, é mais benéfico para os filhos a manutencdo de uma convivéncia satisfatoria
com ambos 0s pais e que esses continuem a decidir conjuntamente as questdes relativas a sua

criacdo e educacao.

4 A IMPOSICAO JUDICIAL DA GUARDA COMPARTILHADA E O PARALELO
COM A DOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR
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O tema desse estudo € verificar se a Lei 13.058/2014, especificamente o artigo 1.584,
inciso 11, 82° do Cddigo Civil pode ser considerado um retrocesso em relagdo a Doutrina da
Protegédo Integral por contar com elementos objetivos de identificagdo com a Doutrina da
Situacéo Irregular.

Para tanto, é necessario tracar um paralelo entre a imposicao judicial da guarda
compartilhada e os quatro elementos da Doutrina da Situacdo Irregular na concepcdo de
Emilio Garcia Méndez (1998, p. 27-28). Primeiro elemento: diferentemente da producédo
tedrica das outras leis, feitas por pessoas que ndo pertencem ao sistema judicial, nem estdo
ligadas a sua aplicagdo, as que compdem a Doutrina da Situagdo Irregular foram construidas
com o auxilio de quem tinha “responsabilidade institucional direta em sua aplicacao”.
Segundo elemento: esta Doutrina criou um mito “da exceléncia dos seus ideais, desvirtuados
pela pratica”. Terceiro elemento: ela se manteve forte durante quase todo do século XX pelo
“eufemismo” e “ndo-entendimento das consequéncias reais da sua aplicacdo”. Quarto
elemento: a existéncia de “outras fungdes, distintas das declaradas” que ajudam a manter esta
Doutrina e a classificacdo de menores em situacéo irregular.

Quanto ao primeiro elemento, conforme ja& exposto, a guarda compartilhada foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 11.698/2008 e, em funcdo do
entendimento jurisprudencial no sentido de ndo ser possivel a sua aplicacdo em um ambiente
litigioso onde os genitores buscam a guarda unilateral do filho para si, foi feito um
movimento dos operadores de direito contrarios a esta posi¢do dos Tribunais que resultou na
Lei 13.058/2014, cujo projeto de lei fora apresentando menos de 3 anos depois da
promulgacdo da Lei 11.698/2008". Ou seja, assim como as leis que compunham a Doutrina
da Situacdo Irregular, a Lei 13.058/2014 foi elaborada com base no pensamento de pessoas
diretamente interessadas na sua aplicacéo, juristas especializados no direito de familia.

Com relacdo ao segundo elemento, aqueles que defendem a aplicacdo da guarda
compartilhada nos termos da Lei 13.058/2014 partem do entendimento que esta modalidade,
mesmo quando ha forte litigio entre os genitores, além respeitar os Principios da Igualdade de
Género e da Isonomia Parental, também atende o Principio do Melhor Interesse da Crianga e
do Adolescente. Contudo, trata-se de uma presuncdo que ndo pode ser aplicada em todos os

casos, pois pode existir situacBes que, em funcdo do exacerbado litigio e da absoluta

8 A Lei 11.698/2008 foi promulgada em 13 de junho de 2008 e o Projeto de Lei (n° 1.009-B/2011) foi
apresentado em 12 de abril de 2011.
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impossibilidade de condicdo de dialogo, seja melhor estabelecer a guarda unilateral, a0 menos
até que os pais tenham condi¢des de compartilhar a guarda. A Doutrina da Situacdo Irregular
também determinava a institucionalizacdo partindo do pressuposto que esta medida era a que
melhor atendia o interesse dos menores, pois eles estariam mais bem assistidos nas casas de
acolhimento do que vivendo num ambiente propicio a delinquéncia e/ou sob os cuidados de
familias sem condigdes econdmicas de suprir suas necessidades.

No que tange ao terceiro elemento, embora a Lei 13.058/2014 seja recente e,
portanto, ndo se possa falar em manutencdo de um pensamento por um longo periodo de
tempo, o fato da guarda compartilhada ser imposta com base numa presuncdo de ser a
modalidade mais adequada ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente
conduz a falta de compreenséo sobre as reais consequéncias que sua imposicdo pode trazer a
crianca. Embora se possa admitir que, na maior parte dos casos, a guarda compartilhada seja a
modalidade mais benefica, a possibilidade dela ser prejudicial em outros ndo pode ser
ignorada ou, pior, aceita em beneficio da maioria. Na Doutrina da Situacéo Irregular, durante
quase um século, com base na ideia de que a institucionalizacdo era a medida mais adequada,
ignorou-se a possibilidade dela poder ser contraria aos interesse superior dos menores, 0 que,
posteriormente, concluiu-se ser verdadeiro, culminando com o fechamento de diversas casas
acolhimento em todo o Brasil com a entrada em vigor no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Por fim, o quarto elemento da Doutrina da Situacdo Irregular que permite tracar um
paralelo com a imposicdo da guarda compartilhada diz respeito a possibilidade desta
imposicao buscar ndo apenas atender os principios referidos, mas suprir, pela eliminacdo da
discussdo a respeito da guarda dos filhos, a incapacidade do Estado de prestar a devida
assisténcia psicoldgica as familias, ajudando os genitores a separar conjugalidade da
parentalidade para que possam agir em conjunto e em beneficio dos filhos. No caso da
Doutrina da Situacdo Irregular, procurou-se, por meio da institucionalizacdo, resolver o
problema da incapacidade do Estado de solucionar a questdo da delinquéncia e da pobreza
infantojuvenil, retirando esta populacdo das ruas e do convivio social.

Outro paralelo que pode ser feito, e que ndo diz respeito aos elementos da Doutrina
da Situacdo Irregular acima tratados, refere-se a dificuldade que aqueles contrarios a
institucionalizacdo tinham de criticar esta pratica corrente, pois, conforme exposto no inicio

deste estudo, soa contraditorio rebater uma pratica cujo embasamento estd na protecdo dos
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menores em situacdo irregular. Os criticos a imposicao incondicional da guarda compartilhada
encontram a mesma dificuldade, pois € dificil sustentar a contrariedade a uma modalidade de
guarda que estd baseada nos Principios da Igualdade de Género, da Isonomia Parental e do
Melhor Interesse da Crianca e do adolescente, e que, portanto, atende os direitos dos genitores
e dos filhos.

O paralelo apresentado ndo visa equiparar a imposicdo da guarda compartilhada a
Doutrina da Situacdo Irregular, em especial a institucionalizacdo dos menores em situacdo
irregular, tampouco apresentar posicdo contraria a esta modalidade de guarda, mas mostrar
que existem elementos comuns que conduzem a necessidade de avaliar melhor se,
efetivamente, a solucdo dada pelo artigo 1.584, inciso I, 82° do Codigo Civil, alterado pela
Lei 13.058/2014, vai, em todos os casos, ao encontro do Principio do Melhor Interesse da

Crianca e do Adolescente, ou se ele precisa ser revista.

5 CONCLUSOES

Toda a problematica que remete ao paralelo com a Doutrina da Situacao Irregular
esta na redagéo do artigo 1.584, inciso 11, 82° do Codigo Civil alterada pela Lei 13.058/2014
que coloca a guarda compartilhada como regra no ordenamento juridico brasileiro — o que
parece ser correto — e determina sua imposicao judicial independentemente da existéncia de
um ambiente belicoso entre os genitores onde o didlogo e a possibilidade de composi¢édo das
questdes relativas aos filhos sdo muito dificeis — 0 que parece ser incorreto.

Sendo assim, a guarda compartilhada representa um avango frente a guarda
unilateral, sendo a modalidade que melhor respeita os Principios da Igualdade de Género, da
Isonomia Parental e, em tese, o Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.

Com relacdo aos Principios da Igualdade de Género e da Isonomia Parental, o
respeito é objetivo, pois esta modalidade evita que a guarda seja concedida apenas a um dos
genitores, na maioria dos casos a mde em funcdo da cultura do mito do amor materno
(resolvendo a questdo de género) e permite o pleno exercicios do poder familiar por ambos os
pais que, apesar da imutabilidade legal, é significativamente afetado na guarda unilateral
(resolvendo a questao da isonomia parental).

O problema estd na atencdo ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, cujo respeito € subjetivo e, portanto, ndo admite generalizacdes, devendo o juiz,

com o auxilio de uma equipe multidisciplinar e em atencdo a legislacao civil, ao Estatuto da
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Crianca e do Adolescente e aos direitos fundamentais da populagdo infantojuvenil (que
prevalecem sobre os dos adultos e estdo assegurados pela Constituicdo Federal e Convengéo
Internacional dos Direitos da Crianga), verificar, independentemente da redagdo do artigo
1.584, inciso Il, 82° do Codigo Civil, se, no caso concreto, a imposicdo da guarda
compartilhada é a medida adequada. Ainda, diante do o “aspecto adjetivo” deste principio
(LAURIA, 2003, p. 62), cabe ao juiz, independentemente da modalidade de guarda
determinada, garantir que seu exercicio sera feito em atencdo ao melhor interesse dos filhos,
visto sob a perspectivas destes e ndo dos genitores.

Os defensores da imposicao da guarda compartilhada mesmo sem o consentimento e
a harmonia entre os genitores sustentam que, ao estabelecer o exercicio conjunto do poder
familiar, fazendo com que as decisGes relativas aos filhos passem a ser tomadas de forma
conjunta, fazendo com que os genitores tenham que, necessariamente, deixar as desavencas de
lado para conseguir dialogar e decidir todas as questdes relativas aos filhos.

Contudo, como bem observado por Jose Carlos Teixeira Giorgis, “a guarda
compartilhada ndo sera o remédio milagroso para a cura dos distarbios familiares” (2015, p.
14) e pode haver casos que, em face da grande magoa e ressentimento que envolveram o
término da relacdo, os genitores ndo consigam separar conjugalidade de parentalidade e,
consequentemente, ter o dialogo necessario para exercer harmoniosamente a guarda e o poder
familiar. Pior ainda, esta incapacidade, somada a necessidade de comunicagéo, pode provocar
um acirramento do litigio e da disputa pelo exercicio do poder familiar, 0 que acabara tendo
reflexos negativos nos filhos.

Se intencdo € estabelecer a guarda compartilhada como regra, devendo ser imposta
inclusive quando ha litigio entre os genitores, conforme destacado pela Ministra Nancy ao
julgar REsp n°® 1251000 / MG, é imprescindivel um “intenso trabalho de todos os envolvidos
para evitar a frustracdo do intento perseguido, cabendo ao Estado-Juiz agir na funcdo de
verdadeiro mediador familiar, interdisciplinar”. Caso contrario, o Estado estara fazendo com
as criancas envolvidas em conflitos familiares 0 mesmo que fez com os menores em situacdo
irregular, quando os colocava em um abrigo sem dar a assisténcia adequada, tampouco
proporcionar as suas familias condicbes para que pudessem atender minimamente as

necessidades dos filhos de modo que ndo precisassem ser institucionalizados.
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