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Resumo

Esta € uma resenha do artigo intitulado “A guarda compartilhada e a Lei n°® 11.698/08".
Este artigo é de autoria de: Leonardo Barreto Moreira Alves, Promotor de Justica do
Estado de Minas Gerais. O artigo aqui resenhado foi publicado no periédico “Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte”, n. 13,
jul/dez. 2009.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Guarda unilateral. Melhor interesse do
menor.

Abstract

This is a review of the article entitled “Shared custody and Law n° 11.698/08”. This
article is authored by: Leonardo Barreto Moreira Alves, Public Prosecutor of the State
of Minas Gerais. The article reviewed here was published in the journal “Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte”, n. 13,
Jul/Dec. 2009.

Keywords: Shared custody. Unilateral guard. Best interest of the child.

Resenha

Esta € uma resenha do artigo intitulado “A guarda compartilhada e a Lei n°
11.698/08". O artigo aqui resenhado, da autoria de Leonardo Barreto Moreira Alves,
Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais, foi publicado no peridédico “Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n° 13,
jul./dez. 2009”.

Quanto ao autor do artigo objeto da presente resenha, conhegamos um pouco
acerca do seu curriculo. Muito do que compde a formagao ou a experiéncia de um
autor contribui para a reflexao tematica dos temas aos quais se propde a escrever.
Conhecamos, entdo, um pouco sobre o autor.

O autor do artigo é Leonardo Barreto Moreira Alves. Graduado em Direito,
possui Especializagdo em Direito Civil. E mestre em Direito Privado. Desde 2003, é
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. E Professor de
Direito Processual Penal de cursos preparatérios e da Fundacdo Superior do
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Ministério Publico de Minas Gerais (FESMPMG), além de autor de livros e artigos
juridicos. E também membro do Conselho Editorial do Ministério Publico de Minas
Gerais e da Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios. Concentra sua atuagcdo académica nas areas do Direito
Processual Penal e do Direito Civil, com énfase no Direito de Familia (o curriculo
completo pode ser consulta em: http://lattes.cnpq.br/1188874592766910).

O presente artigo é dividido da seguinte forma: resumo, palavras-chave,
abstract, keywords, introdugéo, além dos tépicos “a guarda unilateral e a sindrome da
alienagao parental”, “a guarda compartilhada e o melhor interesse do menor”, “a
guarda compartiihada e a necessidade da pratica da mediagdo”, “A guarda
compartilhada e a Lei n° 11.698/08”, das consideragdes finais e das referéncias
bibliograficas.

Em resumo, neste artigo pretende-se avaliar e acolher o real interesse do
menor, conferindo a guarda compartilhada. O tema deste artigo € discutir, a luz do
texto da lavra de Alves, o seguinte problema: avaliar o tratamento dado ao tema pela
recente Lei n® 11.698/08. O artigo parte da seguinte hipétese: a guarda compartilhada
atende ao principio do melhor interesse do menor.

No artigo, o objetivo geral foi identificar se a guarda compartilhada atende de
forma objetiva ao principio do melhor interesse do menor. Os objetivos especificos
foram: distinguir os dois modelos de guarda ja existentes em nosso ordenamento
juridico e abordar o melhor interesse do menor em relagdo a mediagao para dirimir
conflitos.

1. Introducgao

O Cddigo Civil consagrou expressamente o instituto da guarda compartilhada,
que ja era amplamente aceito pela doutrina e aplicado na pratica pela jurisprudéncia.
O reconhecimento legislativo pacificou definitivamente as discussbes sobre a
existéncia desse instituto.

Assim, a partir desse momento, a comunidade juridica nacional volta sua
atengdo para a analise dos aspectos positivos e negativos da regulamentagcdo da
guarda compartilhada pela lei. De um modo geral, a nova lei tem sido vista de forma
favoravel pelos profissionais do Direito. No entanto, parte da doutrina civilista aponta
graves falhas na nova legislagéo, que poderiam inviabilizar o uso dessa medida.

Nesse cenario, as criticas a lei se concentram principalmente no teor do atual
artigo, segundo o qual "Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a
guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada". Alguns
autores entendem que esse dispositivo, ao estabelecer a guarda compartilhada como
regra preferencial e quase obrigatoria apds a dissolugdo do casamento ou unido
estavel, mesmo na falta de acordo entre os pais, representa um retrocesso em relagao
a regra geral da guarda unilateral concedida aquele que possua melhores condigdes,
como era previsto no codigo civil anterior.

Por isso, defende-se a mudancga da regra da guarda unilateral para aquele que
possua melhores condicbes, uma vez que o litigio entre os pais inviabilizaria
completamente o sucesso da guarda unilateral. E altamente positivo solucionar o
problema do litigio entre os pais do menor por meio da pratica prévia da mediagao
interdisciplinar, o que sera abordado mais detalhadamente nos proximos capitulos.

A metodologia utilizada na pesquisa deste artigo analisa o ponto central da lei
atual entre os doutrinadores e operadores do Direito, abordando os nefastos
fenbmenos da Alienacao Parental e as consequéncias da Sindrome da Alienagao
Parental decorrentes da guarda unilateral, na qual um dos genitores diminui o contato



do filho com o genitor ndo guardido. Portanto, a nova redagao do artigo resguarda o
real interesse do menor, uma vez que o litigio entre os pais inviabilizaria
completamente o sucesso daquela modalidade de guarda.

2. A guarda unilateral e a sindrome da alienagao parental

Desde o inicio, existe a diferenga dos modelos de guarda que subsiste no
ordenamento juridico brasileiro. A guarda é prevista no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e disciplinada no Cddigo Civil, sendo classificada nas categorias de
“familia substituta”, “tutela” e “adog¢ao”, com o objetivo de diminuir o poder familiar e
prezar pela protegcdo do menor. Apds a dissolugdo do casamento ou unido estavel, o
exercicio do poder familiar torna-se dificil devido ao litigio vivenciado pelos pais, o que
impossibilitaria 0 sucesso daquela modalidade de guarda e a proteg&o dos filhos.

A guarda unilateral pode ser determinada pelo juiz ou acordada entre os pais.
Também pode ser concedida a terceiros com grau de parentesco, afinidade e
afetividade, desde que se observe o interesse do menor. Nesse cenario, a lei define a
guarda unilateral como a atribuicdo a um s dos genitores ou a alguém que o
substitua, considerando que o litigio vivenciado pelos pais impossibilitaria o sucesso
daquela modalidade de guarda.

De acordo com o Cédigo Civil, a guarda unilateral deve ser concedida ao genitor
que demonstrar os seguintes aspectos: |) afeto nas relagdes com o genitor e com o
grupo familiar; Il) saude e seguranca; e lll) educacéo. Esses critérios sdo meramente
exemplificativos e ndo devem ser utilizados para dar preferéncia a um dos genitores.
O genitor ndo guardido deve atuar como supervisor dos interesses do menor. E
importante destacar que, nesse principio, ndo se pode promover o afastamento do
filho em relagdo ao genitor ndo guardidao de forma prejudicial, seja por meio de acordo
entre as partes para visitas ao filho ou por decisédo judicial, ja que o litigio vivenciado
pelos pais impossibilitaria 0 sucesso daquela modalidade de guarda.

Historicamente, a guarda unilateral era uma forma de punir o cénjuge que nao
solicitava a separagéo. Dessa forma, os filhos se tornavam vitimas da lei, sem que o
melhor interesse do menor fosse considerado. Atualmente, observa-se que o critério
culposo na definicdo da guarda judicial dos filhos menores foi abandonado,
priorizando-se o melhor interesse da crianga.

A lei da mulher casada procurou corrigir essas distor¢des, alterando a redagéo
do Caodigo Civil para regular a questdo da seguinte maneira: se ambos os conjuges
fossem responsaveis, o filho menor ficaria sob a guarda da mae, a menos que o juiz
determinasse que essa solugéo pudesse resultar em prejuizo moral. Se for constatado
que a crianga nao ficara sob a guarda nem da mae nem do pai, o juiz podera optar
pela colocagdo do menor sob a guarda de um terceiro notoriamente capacitado,
mesmo que n&o haja relagdo de parentesco com os pais. A custodia € assegurada,
mas O acesso aos pais € garantido. Havendo motivos graves, o juiz podera, em
qualquer caso, definir a situagédo dos genitores de forma diferente da anterior, sempre
considerando o melhor interesse do menor.

De fato, em relacdo ao principio do melhor interesse do menor, foram
eliminados completamente os efeitos de culpa na custddia judicial moderna do menor,
como afirmado antes da entrada em vigor: "Deliberada a separagao judicial do
divorcio, sem acordo entre os genitores para sua efetivagdo, a atribuicdo sera
concedida aquele que revelar as melhores condigdes de interesse".



3. A guarda compartilhada e o melhor interesse do menor

O autor do texto ora em resenhado deixa claro que o intuito da guarda
compartilhada ainda nao esta previsto na aplicagao pratica. No dispositivo especifico
da Constituicdo Federal, assim esta disposto: "Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores (...)." "O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos
pais em relacéo aos filhos." "A separagao judicial, o divorcio e a dissolugédo da unido
estavel ndo alteram as relagcdes entre pais e filhos, exceto no que diz respeito ao
direito que cabe aos primeiros de terem em sua companhia os segundos.”

O autor, de maneira relevante, traz a luz a expressao da recente lei, retirando
qualquer discussédo sobre a aplicabilidade da guarda compartilhada e tornando-a
pertencente ao mundo juridico. Nao podemos esquecer que a lei em vigor encerrou
de fato qualquer discussao sobre este assunto, estabelecendo uma qualidade nas
responsabilidades entre o pai e a mae, apenas firmando um endereco fixo como lar
principal do menor, de acordo com quem tiver maior afinidade com a crianga,
afastando, assim, quaisquer indicios de que ser pai/mae se resuma aos encontros aos
finais de semana e deixando de forma clara a participagado dos pais separados na
criacao dos filhos.

No entanto, o autor depreende que a guarda compartilhada ndo exime o genitor
que n&o tem a residéncia fixa do menor do pagamento da pensao alimenticia.
Portanto, ha clareza quanto a corresponsabilidade na educacao, afetividade e
igualdade. O autor afirmar de maneira explicita que a decomposi¢gao do casamento
em relagdo ao(s) filho(s) traz consequéncias desagradaveis e aduz traumas
psicossociais. A guarda compartilhada veio para dirimir todas essas questdes e
condigbes pelas quais a crianga é obrigada a passar, deslocando o foco da relagéo
dos pais para o melhor interesse do menor.

E claro que ha uma miriade de efeitos traumaticos causados pela dissolucéo
do casamento/comunidade estavel, e um deles € o impacto no desenvolvimento
psicoldgico dos filhos menores, em particular a frequente perda de contato com um
dos pais. Nesse sentido, a guarda compartilhada parece contornar esses problemas,
encorajando o maximo possivel a manutengdo dos lagos afetivos entre o menor e
ambos os pais apos o término do relacionamento conjugal.

E importante esclarecer que a guarda compartilhada ndo deve ser comparada
ou confundida com a chamada guarda alternativa. Esta ultima & desencorajada, pois
protege apenas os interesses dos pais e implica em periodos alternados de
convivéncia com a mae e com o pai, por mais de 15 dias, alternadamente, o que pode
ser prejudicial para o menor. A guarda compartilhada é altamente recomendavel, pois
protege o interesse total do menor e facilita o exercicio do poder familiar e a
manutengao dos vinculos afetivos dos menores com seus genitores que nao residem
mais no mesmo lar.

Por outra perspectiva, a guarda compartilhada tem uma importancia real na
prevencado do fenbmeno da alienagao parental e da sindrome da alienagcao parental
associada, uma vez que o poder familiar € exercido de forma conjunta. Isso é oposto
a situacao tipica de guarda unilateral ou exclusiva, na qual um dos genitores viola a
guarda do menor para usar como extorsao e vinganga contra o genitor n&o residente.

Assim, o autor afirma que a guarda compartilhada, devido as vantagens que
confere e a concretizacdo do principio constitucional do superior interesse dos
menores, € um instrumento util para estabelecer o exercicio dos poderes familiares
no momento da dissolugéo e deve ser considerada como regra, substituindo de forma
exclusiva a guarda unilateral.



4. A guarda compartilhada e a necessidade da pratica de mediagao

O autor esclarece que um terceiro devidamente preparado e profissional, que
atua diretamente na mediag&o desses conflitos, tem uma grande chance de solucionar
os conflitos existentes entre os genitores. Essa mediagcdo busca encontrar uma
solugdo em que ambas as partes saiam ganhando, sem prejuizo dos interesses
envolvidos.

No entanto, o autor ressalta a diferenga entre a mediagao e todo o arcabouco
legal usado para arbitrar entre as partes. O mediador € um profissional capacitado
pelo tribunal para a resolugao dos conflitos. O mediador busca construir a solugao dos
conflitos de forma a interromper o encontro impetuoso dos genitores.

Assim, com base na distingdo entre a mediac&do e o grau de interferéncia na
producdo do acordo, os genitores realizam de forma pratica a resolugdo dos
problemas entre eles, atendendo aos interesses envolvidos. O mediador utiliza
técnicas de linguagem, comunicagao e dialogo para manter a dindmica da conciliagéo,
tornando o acesso a justica mais humanizado. A linguagem utilizada nesse processo
reconhece os conflitos entre as partes e permite que a audicdo mutua entre os
genitores prevaleca, mantendo um dialogo constante. Esse método é utilizado para
humanizar a resolugdo dos litigios.

O autor esclarece que o ponto central do artigo € ressaltar o quao pernicioso &
o desejo individual de um dos genitores que utilizam os filhos como forma de
chantagem na busca incessante por vinganga. Isso acaba prejudicando diretamente
o0 menor, tornando-os vitimas da alienagao parental.

Ao perder o calor do desejo, o0 mediador constroi uma solugéo afetiva e racional
para desenrolar a situagdo, podendo evitar o surgimento de novos conflitos levados
ao poder judiciario. Devido a sua importancia, exige-se capacidade de execugao e
trabalho interdisciplinar, principalmente nas areas de psicologia, psicanalise, servigo
social e sociologia, além da capacidade de mediagao.

De fato, a tarefa de favorecer a prioridade no exercicio do poder familiar entre
0s genitores que ainda estdo em conflito € muito importante, pois a convivéncia entre
eles é a fonte desse conflito crescente, que é um terreno propicio para o
desenvolvimento do fenbmeno da alienagdo parental, resultando na indesejada
sindrome da alienagao parental. O autor ressalta a importancia de incentivar a guarda
compartilhada nessas condi¢des, a fim de evitar a violagdo do principio do melhor
interesse da crianga.

5. A guarda compartilhada e a Lei n° 11.698/2008

Conforme mencionado pelo autor em varios trechos de seu trabalho, a lei
estabelece claramente um regime de guarda compartilhada nos ordenamentos
juridicos nacionais. Essa lei foi aprovada em 13 de junho de 2008 e publicada no Diario
Oficial da Unido em 16 de junho de 2008. Embora apresente algumas deficiéncias, ela
€ amplamente aceita pela comunidade juridica.

Para que a guarda compartilhada ndo possa ser excluida, inclusive é
considerada uma interpretagdo exaustiva da lei. Nesse sentido, permite-se que um
terceiro participe da guarda, como ja previsto na jurisprudéncia. Para tanto, o
dispositivo em questao deve ser lido em conjunto com o dispositivo do Codigo Civil.
Se 0 juiz entender que a crianga ndo deve permanecer sob a guarda exclusiva de um
dos pais, o juiz pode conceder a guarda compartilhada, levando em consideragéo o
grau de parentesco, proximidade e afeto.



O autor continua sua analise sobre a nova lei, que foi fundamentalmente
alterada. Ele afirma que a guarda compartilhada pode ser solicitada mutuamente pelos
pais, exigindo o consentimento do pai/mde em caso de separagao, divorcio e/ou
dissolugéo estavel, ou ainda ser judicialmente ordenada pelo juiz em razdo do melhor
interesse do menor, dividindo o tempo necessario para que o filho viva igualmente
com ambos os genitores.

Como o autor ja mencionou, é importante lembrar que solicitar a guarda
compartilhada é muito mais facil quando ha consentimento dos pais. Eles devem estar
plenamente conscientes das responsabilidades que Ihes incumbem e, principalmente,
dos beneficios dessa medida para o melhor interesse do menor. A guarda
compartilhada estabelece obrigagdes e direitos semelhantes para ambos os genitores,
e sangdes sao aplicadas em caso de violagao das disposicoes.

Nesse sentido, essas instituigbes se fundamentam na justificativa subjacente
da guarda compartilhada na auséncia de acordo entre os genitores. Torna-se uma
prioridade aquele que pode demonstrar as melhores condi¢cbes para o exercicio da
guarda compartilhada, protegendo assim de forma mais eficaz o melhor interesse do
menor.

Em resumo, o autor afirma que € um grave erro estabelecer a guarda
compartilhada para todos os casos em que 0s genitores ndo estdo de acordo. Nesses
casos, aumenta-se o risco de fracasso dessa medida. Portanto, as regras gerais
anteriores sio aplicaveis, sendo mais compativeis com o principio do melhor interesse
do menor. A nova redagao pretende afastar a guarda unilateral, embora ainda esteja
descrito no dispositivo que quem revelar melhores condigdes pode exercer a guarda.

No entanto, o autor celebra de maneira relevante o novo dispositivo da lei, pois,
apos um longo tempo de trabalho nessa area, a guarda compartilhada, por diversos
motivos claros, é a que melhor se adapta ao todo. A presenca de conflitos entre os
genitores ndo deve afetar o sucesso da guarda compartilhada. A lei explicita que a
aplicacdo dessa medida nas situagcdes mencionadas impossibilita a mediagao
interdisciplinar, que é altamente eficaz na resolugao de conflitos. Somente em casos
improvaveis de insucesso da mediacdo é que se deve recorrer a guarda unilateral,
visando proteger o bem-estar e o melhor interesse do menor, sem prejudicar a
imunidade a que se refere a nova lei.

O autor afirma que a discussao parece afirmar que € imperativo a nomeagao
de uma liderancga interdisciplinar de um profissional ou equipe capaz de conduzir a
mediacao interdisciplinar, antes de que a guarda compartilhada seja solicitada. Em
sua visao, se o dispositivo afirma que um juiz realmente tem direitos, a ele deve ser
atribuida o dever de autoridade. Os juizes sdo obrigados a decidir sobre a mediagéo
interdisciplinar na medida em que suas atividades sejam possiveis sem ofender o
principio da inércia.

As alteragbes promovidas pela lei alteraram as regras gerais da guarda
unilateral para a guarda compartilhada, agao esta que esta no melhor interesse do
menor. Caso ndo haja acordo entre os genitores para a adogdo dessa medida, ela
deve ser utilizada "se possivel". No entanto, se a mediagdo nado for bem-sucedida,
excepcionalmente a guarda unilateral podera ser aplicada, de acordo com a natureza
da medida, conforme previsto na lei anterior.

A lei em analise deve ser aplaudida pela comunidade juridica nacional, mas é
gravemente errbneo afirmar que a modificag&do autoriza a violag&o culposa da clausula
de guarda, seja ela unilateral ou compartilhada, podendo acarretar a redugado dos
privilégios atribuidos ao titular, inclusive o numero de horas passadas com o menor.
Essa abordagem vai contra o principio do melhor interesse do menor, punindo o



comportamento erratico dos genitores. Essa puni¢cdo tem um impacto significativo no
desenvolvimento do menor e faz com que ele perca um tempo valioso com um dos
pais. O autor afirma claramente que, com base em tudo o que foi discutido, a lei deve
ser acolhida pela comunidade juridica, apesar de suas deficiéncias, que podem ser
apontadas para aprimorar sua aplicagio.

6. Consideragoes finais

O autor do texto que foi objeto de resenha do presente artigo, enfatiza, em
sintese, que n&o ha motivo para temer a entrada em vigor da guarda compartilhada,
uma vez que o ordenamento juridico patrio ampliou e fortaleceu essa medida em prol
do principio do melhor interesse do menor, trazendo beneficios naturais.

Ressalta a dificuldade de nao se recorrer a esse instituto quando os genitores
do menor ndo concordam com a guarda compartilhada, e essa dificuldade deve ser
superada por meio da pratica da mediacao interdisciplinar, conforme permitido pelo
estado.

Portanto, a lei € considerada benéfica, existindo, nela, secdo que prevé a
guarda compartilhada como principio, mesmo na auséncia de acordo entre os
genitores, aplicando-se "na medida do possivel". A hipétese improvavel de recorrer a
"prisao preventiva unilateral" sé deve ser considerada se a mediacao falhar. Por fim,
destaca-se que a atengcdo dos advogados nado deve estar apenas na discusséo
juridica da guarda compartilhada, mas sim em sua efetiva aplicagdo pratica, sendo
essencial aprimorar as instituicdes de conciliagdo familiar nesse sentido.

Referéncias

ALVES, Leonardo Barreto Moreira; A guarda compartilhada e a lei n°® 11.698/08.
Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte. N° 13, jul./dez.2009. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/16016038.pdf >. Acesso em: 13 jul. 2022.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como elaborar uma resenha de um artigo académico
ou cientifico. revista JRG de estudos académicos. Vol. 3, n. 7, p. 95-107, 2020.
DOI: 10.5281/zenodo.3969652. Disponivel em:
<http://revistajrg.com/index.php/jrg/article/view/41>. Acesso em: 3 ago. 2021.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como escrever um artigo de revisao de literatura.
revista JRG de estudos académicos. Vol. 2, n. 5, p. 29-55, 2019. DOI:
10.5281/zen0d0.4319105. Disponivel em:
<http://revistajrg.com/index.php/jrg/article/view/122>. Acesso em: 13 ago. 2021.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Como fazer um projeto de pesquisa de um artigo de
revisao de literatura. revista JRG de estudos académicos. Vol. 2, n. 5, p. 01-28,
2019. DOI: 10.5281/zen0d0.4319102. Disponivel em:
<http://revistajrg.com/index.php/jrg/article/view/121>. Acesso em: 13 ago. 2021.

GONCALVES, Jonas Rodrigo. Escolha do tema de trabalho de curso na graduagao
em Direito. revista coleta cientifica. Vol. 5, n. 9, p. 88-118, 2021. DOI:
10.5281/zen0do0.5150811. Disponivel em:
<http://portalcoleta.com.br/index.php/rcc/article/view/58>. Acesso em: 13 ago. 2021.



