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INTRODUÇÃO

A guarda compartilhada foi intro-
duzida na legislação brasileira pela 
Lei n. 11.698/08, que alterou os ar-
tigos 1.583 e 1.584 do Código Civil 
Brasileiro e, em face da importância 
e atualidade do tema, mereceu neste 
artigo algumas considerações.

O § 1º do artigo 1.583 define: 
“compreende-se por guarda compar-
tilhada 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”.

A guarda compartilhada possui 
semelhanças com a guarda conjunta 
e indistinta exercida pelos pais na 
constância da união conjugal. 

Na guarda compartilhada, na hi-
pótese de não se estabelecer uma guar-
da dos filhos em períodos exatamente 
iguais, em face das dificuldades de 
ordem prática que isso evidentemente 
acarretaria, o genitor que não exerce a 
guarda do filho por maior período de 
tempo, não obstante, participa efetiva-
mente do desenvolvimento do menor. 
A partir da Lei n. 11.698/08, essa mo-
dalidade de guarda foi escolhida pelo 
legislador brasileiro como aquela que 
preferencialmente deve ser adotada 
nas hipóteses de separação de casais 
com filhos menores. Também existe a 
possibilidade de ser aplicada em rela-
ção a terceiros que tenham estabele-
cido vínculo afetivo tal com o menor 
que a não fixação de guarda conjunta 
traria prejuízos ao desenvolvimen-
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to da criança ou do adolescente. Em 
caso de inexistência de acordo entre 
os guardiães, a guarda compartilhada 
deve ser fixada sempre que possível, 
devendo ser privilegiado o que for 
melhor para a  criança.

No presente artigo, faz-se uma 
breve consideração a respeito do 
poder familiar e sua evolução, até 
chegar ao momento atual. Relacio-
naremos princípios orientadores da 
guarda que culminaram na ênfase 
ao princípio do melhor interesse da 
criança. Apresentaremos os tipos de 
guarda, com suas características. A 
guarda compartilhada será detalhada 
em capítulo à parte, merecendo des-
taque a alienação parental como for-
ma de perda da guarda. 

CONCEITO

A guarda é um dos atributos do 
poder familiar. É o instituto jurídico 
através do qual se atribui ao guardião 
(ou aos guardiães) um complexo de 
direitos e deveres a serem exercidos 
com o objetivo de proteger e prover 
as necessidades de desenvolvimen-
to do menor não emancipado. Na 
constância da união conjugal, a guarda 
é, por essência, exercida por ambos os 
pais em igualdade de responsabilida-
des, indistintamente. As decisões im-
portantes, que afetam a vida do filho, 
bem como as tarefas diárias que im-
portem na educação do menor, estão 

igualmente a cargo de cada um dos 
genitores. Assim, qualquer dos pais, 
em conjunto preferencialmente, em 
separado se necessário, toma diaria-
mente decisões a respeito de saúde, 
educação, garantias econômicas, divi-
são e direitos e deveres para organiza-
ção do lar (Robles, 2009).

Em caso de ruptura de união con-
jugal em que os pais dividiam a guar-
da dos filhos na dinâmica do seu lar, 
contudo, deve ser estabelecido pelos 
pais ou pelo juiz quem exercerá o mú-
nus de proteger e ajudar a desenvolver 
os menores frutos dessa relação. Da 
mesma forma, deve ser estabelecida a 
guarda em hipóteses em que os pais – 
titulares preferenciais do poder-dever 
de guarda, por qualquer motivo não o 
exerçam. 

Mesmo com a prevalência do me-
lhor interesse do menor, não se pode 
imaginar que a guarda compartilhada 
tenha trazido – ou venha a trazer – a 
solução definitiva para os problemas 
de direito de família em relação ao 
desagrupamento familiar. O ser hu-
mano é essencialmente complexo e, 
na separação de um casal, sempre há 
sofrimento para a família até então 
constituída. 

A guarda deve ser fixada a quem 
tenha condições de exercê-la em be-
nefício do menor, com o objetivo de 
proteger e prover as necessidades de 
desenvolvimento desse ser em for-
mação. A Lei n. 11.698/02 indica a 
preferência pela fixação da guarda de 
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forma compartilhada entre os pais, 
mas pode também ser fixada de forma 
unitária, ou alternada, como veremos 
mais tarde.  Da mesma forma, em be-
nefício do menor, pode ser determina-
da a guarda, nas mesmas modalidades 
referidas acima, aos avós, tios, irmãos 
mais velhos etc., sempre tendo em 
vista o que for melhor para o menor. 

O princípio básico para o estabe-
lecimento da guarda é a possibilidade, 
ainda que abstrata, de que o guardião 
apresente condições de exercer esse 
múnus no melhor interesse do menor. 

Também merece destaque que, em 
vista dos princípios do superior inte-
resse da criança e da proteção integral 
da família, cada vez mais comuns são 
ações judiciais em que outros familia-
res ou terceiros em que se tenha desen-
volvido uma relação de afeto buscam 
o reconhecimento do direito de visi-
ta, para a manutenção da convivência 
com o menor. Com grande sintonia, a 
maior parte das decisões judiciais tem 
entendido que o direito de visitação 
não é exclusivo do pai não detentor da 
guarda, reconhecendo a avós, irmãos 
etc. o mesmo direito, sempre que isso 
se der em benefício do menor. 

UM BREVÍSSIMO 
PANORAMA HISTÓRICO 
LEGISLATIVO

O compartilhamento da guarda 
dos filhos é um dos resultados de uma 

série de evoluções sociais. No mun-
do ocidental, notadamente de duas 
grandes alterações de paradigmas: o 
princípio da igualdade entre homens 
e mulheres e o reconhecimento da 
condição plena de sujeitos de direito 
a crianças e adolescentes. 

No mundo antigo, o afeto natural, 
embora eventualmente pudesse se fa-
zer presente entre os membros de uma 
organização familiar, não definia o elo 
que envolvia essa família. Mulheres e 
filhos submetiam-se completamen-
te ao poder do chefe do grupo. Esse 
tipo de agrupamento familiar foi dis-
ciplinado tanto no Código de Manu, 
como no Código de Hamurabi, como 
na Grécia antiga ou na civilização ro-
mana. Em Cidade Antiga, obra-prima 
de Fustel de Coulages, o autor afirma:

O antigo direito não é obra do le-
gislador, o direito, pelo  contrário, 
impôs-se ao legislador. Teve sua 
origem na família nasceu ali espon-
tânea e inteiramente elaborado nos 
antigos princípios que a constituíram. 
Originou-se das crenças religiosas 
universalmente admitidas na idade 
primitiva destes povos que exerciam 
domínio sobre as inteligências e so-
bre as vontades (Coulanges, 2006).

Despontando entre os seus 
contemporâneos do ponto de vis-
ta jurídico, o berço da civilização é 
indiscutivelmente a civilização roma-
na, com sua forte regulamentação e 
presença clara de distribuição de di-
reitos e deveres. 
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Na sociedade romana, que se or-
ganizou a partir da necessidade de as 
pessoas se organizarem em grupos ou 
clãs, o poder se centrava na figura do 
pater, que determinava a religião fa-
miliar e se incumbia da proteção do 
grupo todo. 

Em que pese a indiscutível auto-
ridade paterna, há quem defenda que, 
nessa época, a maior autoridade não 
era o pai, mas, sim, a religião domés-
tica. Ao pai cabia o dever da imple-
mentação do culto doméstico, de hon-
ra aos antepassados e adoração aos 
deuses da família (Levy, 2008, p. 6).

O primeiro parentesco a surgir 
na sociedade romana foi da agnação, 
decorrente da submissão de um gru-
po ao paterfamilias, como referido no 
texto Institutas, de Gaio, jurisconsulto 
romano do século II, que estabelece 
que são chamados agnatos aqueles 
cuja relação decorre do direito, ex-
plicitando que essa relação surge do 
sexo masculino.2 Transmitia-se so-
mente pela linha paterna e não levava 
em consideração a consanguinidade. 
Representava um núcleo social em 

que o parentesco era puramente deri-
vado da submissão ao chefe da famí-
lia. O conceito era puramente jurídico 
e social. 

Mais tarde, o direito passou a 
considerar o parentesco biológico ou 
consanguíneo, definido pela cogna-
tio. Esse parentesco representa aque-
le existente entre os pais e os filhos e 
todos os que têm ascendentes comuns 
e era entendido incluindo os liames 
pela linha materna.3 

O poder pátrio admitia um domí-
nio quase ilimitado do pater familias. 
Mulheres não eram sujeito de direito4, 
e o pater, senhor do Lar, possuía um 
poder absoluto em relação aos filhos 
e demais integrantes do núcleo fami-
liar. Alves (2008, p. 629) chama aten-
ção que se incluía dentre os direitos 
do pater o de matar, vender ou expor 
seu filho. O pater familias possuía 
o Jus Vitae et Necis (Direito de Vida 
e Morte); o Jus Exponendi (Direito 
de abandonar o filho menor, nascido 
aleijado ou monstruoso); o Jus Ven-
dendi (Direito de vender os depen-
dentes como escravos a outro pater 

2 No original: Gaius. Institutiones. 3.10 - Vocantur autem adgnati, qui legitima cog-
natione iuncti sunt. Legitima autem cognatio est ea, quae per virilis sexus personas 
coniungitur). 
3 No original: Gaius. Institutiones. 1.156 - At hi, qui per feminini sexus personas cog-
natione coniunguntur, non sunt adgnati, sed alias natarali iure cognate.
4 “Na época da República, a mulher não era sujeito de direito; a sua condição pessoal, 
a sua relação com os pais ou com o marido eram, não da competência do direito da 
cidade, mas do da domus, cujo chefe omnipotente era o paterfamilias” (Gilissen, 2003, 
p. 600).
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familias), além dos direitos de dar em 
adoção, emancipar, fazer casar ou de 
fazer divorciar os dependentes. O po-
der paterno somente se extinguia com 
a morte do pater famílias; com a ca-
pitis deminutio do pater;  com a per-
da de sua liberdade ou cidadania; em 
certos casos de indignidade cometida 
pelo pater famílias e taxativamente 
estabelecidos no direito objetivo; com 
o acesso dos filii familias a certas dig-
nidades e com a emancipação dos filii 
famílias. 

Veja-se que, a família, nesse mo-
mento da história, era uma unidade 
política, jurídica, econômica e reli-
giosa que se erigia em torno da figura 
masculina (Caio Mario, p. 18-19). A 
mulher, por muitos séculos, foi colo-
cada em uma posição servil em rela-
ção ao homem, não lhe cabendo outro 
destino ou posição social. 

Assim se manteve a posição femi-
nina na organização familiar nos qua-
tro períodos da Civilização Romana 
(Período Régio, República, Período 
do Principado e Monarquia Abso-
luta). Alves (2008, p. 630) destaca, 
contudo, o fato de que no período da 
monarquia houve leve alteração no 
direito dos filhos, passando o pátrio 
poder a ter um viés educativo e leve-
mente corretivo.

A posição de inferioridade da mu-
lher e dos filhos na hierarquia fami-
liar não se alterou com o advento do 
Cristianismo. A religião influenciou o 
direito na relação entre pais e filhos 

e marido e mulher até os tempos mo-
dernos e, no decorrer da Idade Mé-
dia, tomou maior vulto pela enorme 
influência da Igreja Católica que, na 
época, interpretava como necessária a 
submissão da mulher e dos filhos ao 
“chefe da família”. Ainda coadjuvan-
te no seio da família, a mulher passou 
a ter o seu papel social e familiar de-
finido como a imagem da personagem 
bíblica de Eva: alguém que foi retira-
da da Costela de Adão para satisfazê-
-lo. A mulher do início da Era Cristã 
ainda devia obediência ao marido e 
conduzia o lar segundo as determina-
ções do “cabeça da família” (expres-
são bíblica). 

Contudo, é preciso referir que foi 
nessa época que se passou a reconhe-
cer vínculos de afeição e complemen-
tação entre homens e mulheres de 
uma forma que não se verificava nos 
tempos de Roma. 

Da mesma forma, para Levy 
(2008, p. 9), há uma leve diminuição 
da intensidade do poder familiar no 
período feudal: os filhos passam a ter 
direito à vida (a Igreja passa a punir o 
aborto e a exposição dos filhos). 

A chefia familiar masculina este-
ve presente em quase todas as civili-
zações em toda história, sem signifi-
cativas alterações no chamado Pátrio 
Poder, até a época da Revolução 
Francesa e das Teorias Jusnaturalis-
tas. Como resultado emblemático das 
conquistas da Revolução Francesa, o 
Código Civil Francês, também cha-
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mado de Código de Napoleão,  intro-
duziu a noção de temporariedade do 
cargo do poder familiar, a possibilida-
de de exercício do encargo pela mãe 
na falta do pai e o direito de o filho 
possuir bens (Rizzardo, 2006). Ain-
da, Levy (2008, p. 9) destaca que a 
supressão do termo “bastardo” da lin-
guagem jurídica e propostas de elimi-
nação de distinção entre os filhos se 
fizeram marcantes no período. 

Contudo, mesmo o Código de 
Napoleão – indubitavelmente inova-
dor – coloca a mulher sob a tutela do 
marido. O artigo 213 do Código Civil 
Francês original dispunha: “Le mari 
doit protection à sa femme, la femme 
obéissance à son mari” (“O marido 
deve proteção a sua mulher, a mulher 
obediência a seu marido”). Napoleão 
chegou a declarar diante do Conselho 
de Estado: “A Natureza fez de nossas 
mulheres nossas escravas. O marido 
tem o direito de dizer à mulher: ‘Se-
nhora, não saireis de casa, não ireis ao 
teatro, não vereis tal pessoa! Isto é, 
senhora, vós me pertenceis de corpo 
e alma’”.5 

Vê-se que, mesmo decorrendo 
da Revolução Francesa, que foi um 
marco da busca pela igualdade, o 
Código Civil de Napoleão reprisou o 

poder patriarcal, reforçando a noção 
de chefe de família cujo poder se es-
tende aos filhos e à esposa, deixando 
ao Século XX (e ao Século XXI na 
sequência da evolução sociológico-
-filosófico-jurídica) o protagonismo 
das grandes transformações ocorridas 
na área familiar. 

Duas grandes guerras e profundas 
alterações econômicas desencadea-
ram a redefinição dos papéis familia-
res: as mulheres se lançaram ao mer-
cado de trabalho, passando a buscar o 
reconhecimento da igualdade sexual, 
os homens se tornaram mais partici-
pativos na relação familiar e menos 
autoritários e os filhos menores pas-
saram a ocupar lugar de destaque no 
seio familiar, por se tratar de seres 
em processo especial de desenvolvi-
mento. A sociedade e o Estado foram 
se transformando no reconhecimento 
dessa família evoluída. 

O poder familiar 
no Brasil

Por quase um século, a partir da 
Proclamação da Independência, o 
Brasil foi regido pela Legislação Por-
tuguesa: as Ordenações. 

5 No original: “La nature a fait de nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire 
à sa femme : ‘Madame, vous ne sortirez pas ! Madame, vous n’irez pas à la Comédie 
! Madame, vous ne verrez pas telle ou telle personne ! c’est-à-dire : Madame, vous 
m’appartenez corps et âme ! ‘” Disponível em: http://www.communisme-bolchevisme.
net/download/La_femme_et_le_communisme.pdf Acesso em: 02 ago. 2013.
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Assinala Levy (2008, p.10) que o 
Pátrio Poder na época das Ordenações 
cessava com o decurso do tempo e a 
noção temporal da submissão dos fi-
lhos ao poder familiar só se deu com a 
fixação, em 1931, da maioridade legal 
aos 21 anos, com aquisição da capaci-
dade civil plena. 

O primeiro grande mérito que se 
pode destacar com a edição do Códi-
go Civil de 1916 é que, como referi-
do, pela primeira vez em quase cem 
anos de independência, o Brasil ga-
nhou uma legislação Civil própria.

Fortemente influenciado pela Co-
dificação de Napoleão, como se sabe, 
no âmbito do direito de família, o Có-
digo Civil Brasileiro de 1916 centra-
lizou a autoridade familiar no marido. 
O legislador atribuiu ao marido, como 
chefe da família, o exercício do pátrio 
poder e, somente na sua falta ou im-
pedimento, à mulher (Brasil, Código 
Civil de 1916, artigo 380).

Esse Código estratificou as rela-
ções familiares entre legítimas e ile-
gítimas, conferindo direitos somente 
às consideradas legítimas, inclusive 
excluindo a adoção da sucessão here-
ditária. Admitiu somente o casamento 
civil como sendo formador de família. 

Em caso de separação, o Código 
Civil de 1916 atrelava o instituto da 
guarda à culpa pela dissolução do ma-
trimônio. Não havia, portanto, uma 
prevalência no maior interesse da 
criança (Lotufo, 2007, p. 95). 

Nessa linha, a codificação civil 
a respeito das relações familiares se 

manteve sem grandes modificações 
por mais de trinta anos. 

Um salto legislativo ocorreu, en-
tretanto, em 1949, quando entrou em 
vigor a Lei n. 883, que trata do reco-
nhecimento dos filhos ilegítimos, per-
mitindo seu reconhecimento através 
de ação própria. 

Esses filhos, ainda discriminados 
pela sua ilegitimidade por não serem 
fruto de relacionamento marital, pas-
saram a ter reconhecido, inclusive, di-
reito a alimentos provisionais. 

Outra grande evolução na legisla-
ção civil familiar pátria se deu com a 
edição do chamado Estatuto da Mu-
lher Casada (Brasil, Lei n. 4.121/62), 
que revogou vários dispositivos do 
Código Civil e, dentre outros direitos, 
conferiu à mulher o direito de exer-
cer o poder familiar, mesmo consti-
tuindo novo casamento. Reconheceu, 
também, à mulher o direito de dividir 
com o marido o exercício do poder 
familiar, podendo exercê-lo comple-
tamente na ausência deste. 

Não houve, contudo, reconheci-
mento de igualdade entre os cônjuges, 
como se verifica do parágrafo único 
do artigo 380 do Código Civil de 1916 
(Redação esta determinada pela Lei n. 
4.121 de 1962) que dispôs: “divergin-
do os genitores quanto ao exercício 
do pátrio poder, prevalecerá a decisão 
do pai, ressalvado à mãe o direito de 
recorrer ao juiz para a solução da di-
vergência”. A Lei n. 4.121/62, portan-
to, entendeu prevalecente a vontade 
do homem. 
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Sobre a relevância dessa Lei:

O marco da emancipação jurídica da 
mulher, trazendo importantes mudan-
ças, dentre as quais, no que se refere 
ao presente estudo, a modificação do 
artigo 380 do Código Civil de 1916, 
no sentido de conferir o pátrio poder 
aos pais, embora atribuísse seu exer-
cício ao pai, relegando a mulher à 
condição de sua colaboradora, sendo 
que no caso de divergência entre os 
cônjuges quando ao exercício do 
pátrio poder, a prevalência da decisão 
era do pai, restando à mãe o direito de 
recorrer ao juiz para dirimir o conflito 
(Levy, 2008, p. 10).

Mesmo com a prevalência da po-
sição paterna, essa lei representa uma 
das maiores conquistas das mulheres 
no âmbito do direito, havendo mu-
dança da sua posição na instituição 
familiar. Destaca-se, ainda, que a Lei 
da Mulher Casada alterou o artigo 
393 do Código Civil de 16, dispon-
do que novas núpcias contraídas pela 
mulher não acarretariam a perda do 
pátrio poder em relação aos filhos de 
casamento anterior.  

Na esteira da legislação civil da 
maior parte dos países ocidentais, 
com grande expectativa social e mui-
tas discussões jurídicas, quinze anos 
mais tarde, no ano de 1977, entrou em 
vigor a Lei n. 6.515, a Lei do Divór-
cio, que passou a regular os casos de 
dissolução da sociedade conjugal e do 
casamento, explicitando seus efeitos. 
Além disso, autorizou a opção, pela 

mulher, de utilizar o patronímico do 
marido e elevou o Regime Parcial de 
Bens ao status de regime legal. Dis-
pôs sobre o encerramento dos víncu-
los familiares, admitiu o reconheci-
mento de filhos ilegítimos mesmo na 
vigência do casamento. Representou 
grande avanço na conquista dos direi-
tos dos filhos, vez que lhes conferiu o 
direito de serem reconhecidos, inde-
pendente do estado civil dos genitores 
e, ao mesmo tempo, conferiu-lhes di-
reitos sobre o patrimônio do pai. 

A Lei do Divórcio, contudo, 
manteve a culpa como motivo para o 
deferimento da guarda dos filhos me-
nores a ser atribuída ao cônjuge não 
culpado pela separação. 

Em 1979, foi aprovada a Lei n. 
6.697, chamada de Código de Me-
nores. Criou a adoção plena, que 
reconheceu direitos sucessórios e 
integração familiar ao filho adotado, e 
a adoção simples, que deferia ao ado-
tado metade dos bens que coubesse ao 
filho legítimo. O Código de Menores 
foi criado com o objetivo primordial 
de regularizar a situação dos meninos 
e das meninas encontrados nas ruas 
dos grandes centros urbanos. Esse 
Código recebeu duras críticas por ser 
altamente discriminatório e porque 
sua aprovação se deveu a questões de 
segurança pública, e não à proteção 
integral às crianças que se encontra-
vam em situação de risco. Seus dispo-
sitivos previam punição a “menores 
delinquentes”, pois se acreditava que 
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estes não poderiam se adaptar à vida 
em sociedade, devendo ser afastados. 

A Constituição Federal de 1988 foi 
um marco de transformação, inovan-
do todo o nosso ordenamento jurídico. 
Trouxe isonomia em relação a direitos 
de homens e mulheres, alterando, in-
clusive, para maior adequação, a de-
signação do instituto do pátrio poder, 
que passou a se chamar de poder fa-
miliar. Reconheceu a isonomia entre 
os cônjuges, proibiu a distinção entre 
os filhos e equiparou modalidades de 
uniões conjugais, dando fim a mais de 
dois mil anos de discriminação entre 
homens e mulheres. 

Antes da Constituição Federal de 
1988, os filhos classificavam-se em: 
biológicos, legítimos, ilegítimos, na-
turais, espúrios, adulterinos, incestuo-
sos e adotivos. Conceitos totalmente 
retrógrados e preconceituosos, que 
levaram muitas décadas para serem 
abandonados pelo legislador. 

A Lei n. 8.069/90, que veio a 
revogar o Código de Menores, trouxe 
substanciais inovações no tratamento 
jurídico da criança e do adolescente, 
merecendo destaque o reconhecimento 
do menor enquanto sujeito de direitos 
a serem amplamente tutelados. Notável 
mudança em que o menor deixou de 
ter um lugar passivo e passou a ser 
personagem principal nas decisões e 
matérias que o envolvesse. Hoje é claro 
o entendimento de que, sempre que seja 
possível, deve ser ouvido o menor nos 
assuntos que possam vir a afetá-los. 

Merecem destaque “o direito 
acuidados e assistência especiais”, 
disposto na Declaração Universal de 
Direitos Humanos das Nações Unidas, 
de 1948, e na Declaração Universal 
dos Direitos da Criança, de 1959: 

a criança gozará de proteção especial 
e disporá de oportunidade e serviços, 
a serem estabelecidos em lei por 
outros meios de modo que possa 
desenvolver-se fisicamente, moral, 
espiritual e socialmente de forma 
saudável e normal, assim como em 
condições de liberdade e dignidade. 
Ao promulgar leis com este fim, a 
consideração fundamental a que se 
atenderá será o interesse superior da 
criança. 

Essas garantias têm sido adotadas 
nas legislações de diversos países. No 
Brasil, especialmente no Estatuto da 
Criança e do Adolescente:

Art. 3º A criança e o adolescente go-
zam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes à pessoa humana, sem 
prejuízo da proteção 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 desenvolvimen-to 
físico, mental, moral, espiritual e so-
cial, em condições de liberdade e de 
dignidade. Art. 7º A criança e o ado-
lescente têm direito à proteção à vida 
e à saúde, mediante a efetivação de 
políticas sociais públicas que permi-
tam o nascimento e o desenvolvimen-
to sadio e harmonioso, em condições 
dignas de existência. Art. 15. A cri-
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ança e o adolescente têm direito à 
liberdade, ao respeito e à dignidade 
como pessoas humanas em processo 
de desenvolvimento e como sujeitos 
de direitos civis, humanos e sociais 
garantidos na Constituição e nas leis 
(Brasil, ECA, Artigos 3º, 7º e 15º).

O Código Civil de 2002, seguindo 
a linha da Constituição Cidadã, apli-
cou os princípios da igualdade entre 
homens e mulheres, entre as diversas 
configurações familiares e entre os fi-
lhos, em atenção ao melhor interesse 
do menor.  

As leis da guarda compartilha-
da (Lei n. 11.698/08) e da alienação 
parental (Lei n. 12.318/2010) com-
pletam as referências necessárias à 
ilustração da evolução do direito no 
que pertine às disposições legislativas 
centrais de proteção ao menor. 

DA GUARDA DOS FILHOS

O instituto do Pátrio Poder, que 
vigeu desde as Ordenações Filipinas 
(no ano de 1603) até a Constituição 
Federal de 1988, privilegiava a figura 
do genitor varão em franca identifica-
ção com o pater famílias.

Da colonização portuguesa até o 
momento em que a mulher deixou de 
ser considerada relativamente incapaz 
(Lei n. 4.121/62 – Estatuto da Mu-
lher Casada), passaram-se 462 anos. 
Mais 26 anos foram necessários para 
a constitucionalização da igualdade 

de direitos entre homens e mulheres 
na família (Constituição Federal de 
1988), colocando fim ao antigo pátrio 
poder e ao poder marital. 

De tudo o que foi dito aqui, vê-
-se que o caminho constitucional da 
igualdade entre homens e mulheres 
e de reconhecimento de crianças e 
adolescentes como pessoas em fase 
especial de desenvolvimento foi len-
to e árduo. Dos remotos tempos ro-
mânicos do poder do pater familias, 
passando pela recente figura do chefe 
de família, aos dias atuais, o conceito 
de Pátrio Poder mudou suas caracte-
rísticas, acompanhando a evolução 
da sociedade, vindo a ser consagrado 
1.630 do Código Civil vigente: “Os 
filhos estão sujeitos ao poder familiar, 
enquanto menores”.

Sobre o tema, Akel (2009) afir-
ma: “A igualdade constitucional de 
direitos e obrigações entre marido e 
mulher bem como do companheiro e 
da companheira não mais justificam 
a predominância feminina da guarda 
quando da ruptura da relação”. 

Assim, o Poder Familiar (ou a au-
toridade parental), como prefere Te-
pedino, autoriza os pais a “interferir 
na esfera jurídica dos filhos não no in-
teresse dos pais, titulares do poder ju-
rídico da educação, mas no interesse 
dos filhos, as pessoas em cuja esfera 
jurídica é dado ingerir”.

Percebe-se, portanto, que a auto-
ridade parental é natural, quanto às 
origens, e positiva, quanto à cogência, 
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encerrando direitos e deveres a serem 
exercidos por ambos os pais, indepen-
dentemente de serem ou não casados, 
em situação de equilíbrio.

A guarda dos filhos, ao lado da 
tutela e da adoção, compõe o Poder 
Familiar  no conceito da autorida-
de dos pais. Durante a constância do 
relacionamento, exercem-na em con-
junto, não havendo, salvo situações 
extremas, interferência externa nesse 
exercício. 

A questão se torna mais juridica-
mente relevante quando da separação 
do casal. 

Como já referido, antigamente 
a definição da guarda dos filhos era 
conferida com base na atribuição da 
culpa pela dissolução conjugal. Se 
fosse reconhecida a culpa de ambos 
os cônjuges pela separação, priori-
tariamente a guarda era dada à mãe, 
notadamente se se tratasse de guarda 
de crianças. 

Havia uma presunção jurídica de 
que os filhos ficariam melhor atendi-
dos sob a guarda da mãe e somente 
seria dada a guarda ao pai ou a outro 
ente familiar se a mãe demonstrasse 
que não teria condições de exercê-la. 
Ao lado de questões de saúde ou fi-
nanceiras, havia disfarçada ou expli-
citamente uma avaliação moral dessa 
mãe. Ao lado dessa presunção jurí-
dica também havia algumas presun-
ções sociais que levavam à fixação da 
guarda material do menor à mãe: os 
homens não possuem uma vocação 

inata para cuidar de crianças, as mu-
lheres a possuem; os homens foram 
educados somente para trabalhar fora 
de casa; os homens não conseguiriam 
trabalhar e cuidar dos filhos; homens 
não conseguem viver sozinhos e não 
conseguiriam contrair novas núpcias 
se tivessem que ficar com as crian-
ças, e as crianças ficam melhores com 
as mães. Essas presunções sociais e 
culturais se alteraram de tempos em 
tempos, ou de região para região, mas 
regeram muitas das fixações extraju-
diciais de guarda de menores, às ve-
zes, interferindo, inclusive, na fixação 
judicial da guarda. 

A regra apriorística era sexual-
mente discriminatória e, muitas vezes, 
a guarda estabelecida em detrimento 
dos interesses do menor. Em inúmeras 
situações, a “regra” de se conceder a 
guarda à mãe se mostrou insuficiente 
ou inadequada para equalizar os an-
seios dos pais e dos filhos menores.

Hoje tem-se que homens e mulhe-
res querem o direito de cuidar e edu-
car os filhos, assim como dividir as 
responsabilidades que vêm da relação 
parental. Não se tem mais, como ab-
soluta, a existência de uma capacida-
de feminina inata de cuidar dos filhos, 
não se acredita em uma incapacidade 
funcional masculina de fazê-lo, não 
se espera que somente o pai seja res-
ponsável pela manutenção do menor, 
não se atribui somente ao varão as 
condições morais e de valores sociais 
que devem ser passados aos filhos, 
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não se imagina que só a mãe tenha a 
afetividade necessária à formação do 
menor. Ao contrário, são reconheci-
dos a ambos os genitores os direitos e 
deveres inerentes da condição paren-
tal. A igualdade abstrata é apriorística 
e, no caso concreto, é funcionalmente 
complementar. 

Os novos paradigmas inseridos 
na Constituição Federal de 1988, com 
proteção dos direitos humanos com 
base na igualdade e na proteção do 
estado democrático de direito, confe-
riram tratamento legislativo diferen-
ciado à criança e ao adolescente.

O Código de Menores que, como 
referido, centrava-se na repressão e na 
segurança social, deu lugar à doutri-
na pela proteção integral, deslocando 
a criança no sistema legal brasileiro 
a uma condição privilegiada, em de-
corrência de sua condição natural de 
vulnerabilidade. As crianças e os ado-
lescentes passaram a ser reconhecidos 
como pessoas em fase especial de de-
senvolvimento e, nessa condição, me-
receram especial proteção.

Princípios 
Constitucionais 
relacionados à Guarda

A nossa atual Constituição da Re-
pública, também chamada de “Cons-
tituição Cidadã”, adotou como princí-
pio basilar o Princípio da Dignidade 
da Pessoa Humana. Esse princípio, 

projetado em todo texto constitucio-
nal, no campo do direito de família 
originou outros princípios, igualmen-
te protegidos. Mesmo que nem todos 
estejam expressos no texto constitu-
cional, emergem da simples leitura da 
Carta Maior.  Destacam-se o Princí-
pio da Igualdade Conjugal, o Princí-
pio do Superior Interesse da Criança, 
o Princípio da Proteção da Família; o 
Princípio da Paternidade Responsá-
vel; o Princípio da Proteção Integral 
da Criança e do Adolescente e o Prin-
cípio da Afetividade e da Solidarieda-
de Familiar, dentre outros. São princí-
pios autoexplicativos, razão pela qual 
deixa-se de tecer maiores considera-
ções sobre cada um deles. 

O PRINCÍPIO DO SUPERIOR 
INTERESSE DA CRIANÇA

A guarda de menores deverá ser 
fixada judicialmente em duas situa-
ções básicas: em casos de dissolução 
da união conjugal (tratada no âmbito 
do Código Civil) e nas hipóteses em 
que crianças e adolescentes se encon-
trem em situação de risco (no âmbito 
do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente). Em ambos os casos, a guarda 
deve ser fixada no melhor interesse do 
menor. 

O Princípio do Melhor Interes-
se da Criança e do Adolescente está 
previsto na Constituição Federal de 
1988, em seu artigo 227, caput, e no 
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Estatuto da Criança e do Adolescente 
em seus artigos 4º, caput, e 5º.

Esse princípio condensa a maior 
evolução de todos os tempos quanto 
aos direitos do menor e tem sido apli-
cado massivamente em todos os Tri-
bunais do país. 

O menor, agora sujeito integral de 
direitos, passou a ser alvo de todo o 
cuidado dispensado pela família, pela 
sociedade e pelo Estado. 

Esse melhor interesse, por se tra-
tar de conceito axiológico, depende 
sempre da análise do caso concreto. 

Assim, nos dias de hoje, os opera-
dores do direito, ao tratar da guarda, 
devem levar em consideração o que 
venha a favorecer a realização pessoal 
do menor, independentemente da rela-
ção biológica que tenha com seus pais.

DA CLASSIFICAÇÃO 
QUANTO À TITULARIDADE 
DA GUARDA 

Os genitores são os titulares natu-
rais no exercício da guarda dos filhos 
(Levy, 2008, p. 50).

Nas hipóteses em que esses não 
apresentem condições de exercitar 
esse múnus, o exercício da guarda po-
derá ser conferido a terceiros, sempre 
em atenção ao melhor interesse dos 
menores. A possibilidade do exercício 
da guarda por terceiros está prevista 
no artigo 1.594, § 5º do Código Civil, 
com as modificações incluídas pela 

Lei n. 11.698/08, que incluiu relações 
de afetividade e afinidade aos crité-
rios previstos para o deferimento de 
guarda a terceiros:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou 
compartilhada, poderá ser: 
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. (Incluído pela Lei 
nº 11.698, de 2008).
§ 5o 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 
(Incluído pela Lei n. 11.698, de 
2008).

Assim, o legislador pátrio valorou 
enquanto requisitos jurídicos o grau de 
parentesco, a afinidade e a afetividade 
para o deferimento da guarda nos 
diversos modelos de exercício do 
instituto, acompanhando as evoluções 
sociais que privilegiam a afetividade 
e o bem-estar nas relações familiares. 

Vê-se, assim, que o instituto da 
guarda não é exclusivo dos pais ou 
outros quaisquer que tenham a titula-
ridade e o exercício do poder familiar, 
podendo ser conferida a terceiros em 
diversas situações se assim o exigir 
o melhor interesse da criança ou do 
adolescente ou se os genitores não 
puderam exercê-la, seja por motivos 
fáticos, seja por decisão judicial. 
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Tem se tornado frequente nos nos-
sos tribunais o pedido de guarda por 
tios ou avós, tendo em vista a impossi-
bilidade de os pais exercerem a guarda 
no melhor atendimento dos interesses 
do menor. Muitas vezes, o progenitor 
já detém a guarda fática e o deferi-
mento da guarda visa regularizar uma 
situação já existente. O Superior Tri-
bunal de Justiça, em casos como esse, 
costuma deferir, de forma não defini-
tiva, a guarda aos avós interessados, 
visando dar continuidade ao afeto e à 
proteção da família. São processos em 
que muitas vezes não há conflito, pois 
pais e avós concordam com a alteração 
da guarda que, no mais das vezes, se 
deve a uma impossibilidade financeira. 
“Não será o Poder Judiciário que dei-
xará a marca da beligerância nessa re-
lação pacífica”, manifestou-se a Minis-
tra Nancy Andrighi no EResp 993458/
MA em pronunciamento representa-
tivo da visão do Superior Tribunal de 
Justiça sobre o tema. 

DA CLASSIFICAÇÃO 
QUANTO À FORMA DO 
EXERCÍCIO DA GUARDA 

A guarda exercida durante a cons-
tância da relação conjugal é comum 
ou conjunta, como já referido. Ambos 
os genitores têm parcela igual do po-
der familiar sobre os filhos  em igual-
dade de responsabilidades. Arranjos 
particulares entre o casal decidem os 

fatos importantes da vida do menor 
e são igualmente responsáveis pelos 
reflexos das suas escolhas. 

Em casos de separação do casal, 
diferentemente, outras modalidades 
de guarda são utilizadas, dependendo 
do comportamento, do caráter e do 
temperamento de cada genitor. 

A guarda, nessas hipóteses, pode 
ser unilateral (ou exclusiva), alternada, 
aninhamento (ou nidação), ou com-
partilhada, objeto central deste estudo. 
Importa referir, contudo, que nenhuma 
delas prevê a cisão ou diminuição dos 
atributos do poder familiar. 

A guarda unilateral é a forma mais 
comum de guarda.  É aquela em que 
um dos pais fica com o encargo físico 
do cuidado aos filhos e o outro exerce 
as visitas. Cabe ao genitor descontí-
nuo, além do direito de visita, a fis-
calização do exercício da guarda do 
pai-guardião. Além disso, deve deci-
dir sobre a emancipação dos filhos e 
autorização para viagens. 

A escolha do guardião pode-se 
dar por acordo entre os genitores ou 
por determinação judicial. A guarda 
unilateral deve ser deferida ao pai que 
tiver melhor condições de exercê-la, 
competindo ao não guardião o dever 
de supervisionar os cuidados recebi-
dos pelo infante. 

É pacífico o entendimento de que 
essa modalidade de guarda obtém 
ótimos resultados se as combinações 
não forem extremamente rígidas e 
houver boa vontade dos pais, em 
respeito mútuo. 
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Tem sido criticado esse modelo 
nas hipóteses – infelizmente bem co-
muns – em que a participação efetiva 
do genitor que não recebeu a guarda 
se limita ao pagamento da pensão 
alimentar estabelecida, passando so-
mente raros momentos com os filhos. 
Esse comportamento, que acaba por 
se traduzir em uma dinâmica desse 
relacionamento, provavelmente inter-
ferirá no desenvolvimento dos filhos, 
de forma negativa. 

A guarda alternada – aquela em 
que há uma concentração do poder pa-
rental, por um certo período, para um 
dos genitores – não tem recebido boas 
críticas por parte de juízes, da dou-
trina ou de psicólogos. Esse tipo de 
guarda privilegia o interesse dos pais 
e, segundo os especialistas, prejudica 
a formação dos filhos pela supressão 
ou confusão de referências básicas de 
moradia, hábitos alimentares, regras 
quanto a horários etc., comprometen-
do sua estabilidade emocional e físi-
ca. A guarda alternada ressente-se da  
constância dos objetos conhecidos, do 
mundo da criança,  das regras, recla-
ma-se a necessidade de se manter a 
constância, na medida do possível, do 
ambiente do menor. 

A criança necessita de um porto 
seguro que a casa de origem propor-
ciona, na qual possa se reconhecer 
no ambiente conhecido e estável. 
Preservar esse lugar significa manter 
constante o mundo da criança, já que 
o quarto da criança representa, inicial-
mente, a extensão do seu mundo in-

terno, pois é através da constância dos 
objetos conhecidos e familiares reple-
tos de significados em seu ambiente 
que a criança reencontrará a paz que 
precisa para lidar com a instabilidade 
que a situação acarreta. 

Nesse sentido, a lição de Grisard 
Filho (2002, p. 190): “Não há cons-
tância de moradia, a formação dos há-
bitos deixa a desejar, porque eles não 
sabem que orientação seguir, se do 
meio familiar paterno ou materno”.

Isso não impede que possa ter, é 
fundamental que tenha, um espaço na 
casa do genitor descontínuo, pois isso 
representa para a criança a compro-
vação concreta de ter um espaço no 
coração e na mente do mesmo. Como 
nos prestigia o dizer de Grisard Filho 
citado anteriormente.

A nidação, ou aninhamento, é 
aquela em que os menor fica fixado 
na residência enquanto os pais se al-
ternam nessa residência. Não há pre-
visão no nosso ordenamento, sendo 
referida apenas por questões acadê-
micas. 

A guarda compartilhada será 
abordada a seguir.

A GUARDA COMPARTILHADA

Duas décadas se passaram da pro-
mulgação da Constituição Federal e a 
edição da Lei n. 11.698/08 veio trazer 
ao tema da guarda de menores subs-
tancial evolução, com a alteração dos 
artigos 1.583 e 1.584 do Código Civil. 
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A Lei n. 11.698/08 instituiu e dis-
ciplinou o instituto da guarda compar-
tilhada em lugar da guarda unilateral, 
até então preferencialmente utilizada. 
Naturalmente, como costuma aconte-
cer nos processos legislativos, a Lei n. 
11.698/08 foi antecedida por doutrina 
e jurisprudência – além de legislações 
estrangeiras – que já defendiam a uti-
lização da guarda compartilhada para 
compor conflitos familiares decorren-
tes da ruptura da vida em comum. 

A guarda compartilhada é defini-
da no artigo 1.583, par 1o, do Código 
Civil: “é a responsabilização conjun-
ta 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”.

Esse tipo de guarda funciona 
como um sistema em que os meno-
res, filhos de pais separados, estão 
sujeitos à autoridade equivalente de 
ambos os genitores que, em conjunto, 
tomarão decisões importantes quanto 
à criação, educação e bem-estar da 
criança ou do adolescente. Essa espé-
cie de guarda busca se aproximar da-
quela exercida pelos pais em conjunto 
quando ainda não havia sido dissolvi-
da a relação conjugal. 

Dizendo de outra forma, a Guarda 
Compartilhada surgiu da necessidade 
de se equalizar o melhor interesse do 
menor com a necessidade de ambos os 
pais de educarem seus filhos, partici-
pando ativamente das decisões relati-
vas ao menor e de se manter como re-

ferência identitária, afetiva e familiar 
para seus filhos. A vida em família é 
direito garantido constitucionalmente 
(Constituição Federal, art. 227) e diz 
respeito a diversos graus de parentes-
co, como irmãos, avós, tios, primos. 
Ou seja, a Constituição da República 
protege, pelo caráter de ser humano 
em desenvolvimento que possuem as 
crianças e os adolescentes, a convi-
vência do menor com todos os mem-
bros familiares que possam lhe servir 
de referencial para desenvolvimento 
de sua identidade. Seja com a família 
natural, seja com a substituta, o me-
nor tem o direito de conviver com ela, 
integrando-se. A ideia básica é manter 
o menor em ambiente de amor e pro-
teção familiar semelhante ao que teria 
se não se tivessem separado os pais. 
Procura-se  dar continuidade às rela-
ções da criança na família dissociada 
de forma bem próxima do que seria 
em uma família intacta. Contudo, as 
mudanças são inevitáveis, enquan-
to consequência lógica da ruptura da 
união conjugal. 

O desagrupamento familiar altera 
a vida das crianças e dos adolescentes, 
e é comum que o ex-casal misture sen-
timentos e ressentimentos e deixe de 
priorizar o que é melhor para os filhos. 
Dessarte, ainda que, em tese, a guar-
da compartilhada seja o modelo ideal 
de guarda de menores filhos de pais 
separados – e por isso é o modelo pre-
ferencial no nosso sistema legal desde 
a edição da Lei n. 11.698/08, na prá-
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tica depende de alguns requisitos para 
ser aplicada e representar realmente o 
melhor interesse do menor. 

O estabelecimento da guarda 
compartilhada como a mais adequada 
ao caso concreto deve, primeiramen-
te, levar em consideração as condi-
ções psicológicas e a capacidade dos 
genitores. Notadamente, no que diz 
respeito aos níveis de confiança e ca-
pacidade de diálogo entre os pais. 

Esse elemento anímico é essencial 
para que essa modalidade de guarda 
possa garantir uma nova dinâmica re-
lacional entre os envolvidos. Os pais 
terão que transmitir aos filhos, para 
que a guarda compartilhada cumpra a 
sua função de proporcionar o melhor 
bem-estar aos menores, um estado tal 
de confiança que os filhos não sejam 
atingidos quanto aos seus referenciais 
de identidade e de proteção. 

Os filhos não podem ser tratados 
como posse ou, pior, fonte de poder 
por qualquer das partes e não devem 
ficar no centro de rancores conjugais 
passados. Se os pais demonstrarem, 
durante o processo de guarda, que não 
têm capacidade de superar rancores 
em nome do superior interesse do me-
nor, talvez um outro tipo de guarda, 
menos próxima, se revele a mais ade-
quada àquela criança. 

Dentre as maiores vantagens do 
instituto da guarda compartilhada es-
tão o fim da regulamentação de visi-
tas, o não afastamento do pai ou mãe 
que não detém a guarda e a não frag-
mentação identitária do menor, com 

a manutenção responsável e solidária 
dos direitos-deveres inerentes ao po-
der familiar, minimizando-se os efei-
tos da separação dos pais. 

Assim, na medida do possível – 
assim como faziam quando da con-
vivência conjugal, ambos os pais 
devem participar da vida dos filhos, 
para que o menor se sinta “em casa” 
tanto na residência de um quanto na 
de outro. Inúmeros são os casos em 
que os filhos afirmam se sentir melhor 
sob a proteção da guarda comparti-
lhada do que quando conviviam com 
ambos os pais sob o mesmo teto, por 
terem sido profundamente atingidos 
psicologicamente no período anterior 
à separação. 

Como referimos antes, é o mode-
lo ideal de guarda para pais separados 
em condições específicas. Contudo, 
em que pese o instituto da guarda 
compartilhada pretender aproximar 
a situação dessa nova conjugação fa-
miliar àquela de antes da separação, 
a guarda compartilhada nem sempre 
pode ser aplicada. 

Em primeiro lugar, o § 2º do inci-
so II do artigo 1.584 do Código Civil 
dispõe: “Quando não houver acordo 
entre a mãe e o pai quanto à guarda do 
filho, será aplicada, sempre que possí-
vel, a guarda compartilhada” (Incluí-
do pela Lei n. 11.698, de 2008). 

Parte dos juristas entende como 
um erro a imposição da guarda com-
partilhada na inexistência de acordo 
entre os pais. Afirmam que a hipó-
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tese representaria franco retrocesso 
porque o melhor interesse do menor 
não seria resguardado com a deter-
minação judicial. 

Diferentemente dessa parcela da 
doutrina, acreditamos que, ainda que 
a Lei n. 11.968/08 tenha claramente 
introduzido a guarda compartilhada 
como a guarda preferencial, também 
chamada de “guarda legal”, deixou 
claro que será aplicada “sempre que 
possível”. 

Entendemos não haver determi-
nação legal de imposição, pelo juiz, 
da guarda compartilhada para qual-
quer caso. O legislador manifestou a 
preferência e condicionou a determi-
nação às condições que apresentarem 
os pais de exercer o múnus em con-
junto em benefício do menor. 

Com a devida licença dos que 
entendem em sentido contrário, acha-
mos evidente que não seria de se im-
por a guarda conjunta em situações 
em que não há o menor espaço para 
diálogo, em que haja conflitos poten-
cialmente insolúveis ou haja graves 
indícios de violência por parte de um 
dos genitores, por exemplo. A guarda 
compartilhada, repete-se, é preferen-
cial, sendo obrigatória somente se sa-
tisfeitas as condições paternas. 

Nesse momento da reflexão, me-
rece destaque o § 3º do artigo 1.584 
do Código Civil, também incluído 
pela Lei nº 11.698, de 2008: Para es-
tabelecer as atribuições do pai e da 

mãe e os períodos de convivência sob 
guarda compartilhada, o juiz, de ofí-
cio ou a requerimento do Ministério 
Público, poderá basear-se em orienta-
ção técnico-profissional ou de equipe 
interdisciplinar. 

Ou seja, está prevista no texto 
legal a possibilidade de mediação in-
terdisciplinar como etapa prévia da 
aplicação da guarda compartilhada 
quando não houver acordo dos pais 
sobre essa matéria. Assim, se não se 
revelar eficaz a mediação no sentido 
de equalizar a guarda compartilhada, 
excepcionalmente deverá ser aplicada 
a medida da guarda unilateral a quem 
se revelar em melhor condição de 
atender aos interesses do menor, nos 
termos do artigo 1.584, § 5º, do Có-
digo Civil. 

A GUARDA E A ALIENAÇÃO 
PARENTAL 

A alienação parental é um pro-
cesso engendrado por um dos genito-
res, que consiste em programar uma 
criança ou adolescente para que des-
preze ou odeie o outro genitor, ou os 
parentes dele, sem que haja motivo 
para tanto. Estabelecido o processo de 
alienação, a criança (ou o adolescen-
te) começa a contribuir para a cam-
panha de desmoralização do genitor 
alienado. O fenômeno, desagregador 
do grupo familiar, produz efeitos ne-
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gativos muito sérios e muitas vezes 
incontornáveis nas relações entre pais 
e filhos. Por isso, despertou especial 
interesse nas áreas da psicologia e do 
direito, consagrando o novo campo 
epistemológico da Psicologia Jurídi-
ca, baseado na necessidade da multi-
disciplinaridade para melhor compre-
ensão dos fenômenos emocionais que 
atingem todas as partes envolvidas 
num processo de separação, incluindo 
os filhos (Dias,  p. 102). 

A toda evidência, em termos de 
reconhecimento do fenômeno pelo 
Judiciário, tal identificação não 
substitui a necessidade de um diag-
nóstico por parte de profissionais 
qualificados, nos termos da Lei n. 
12.318/10. 

A mais cruel das formas de alie-
nação parental se dá com a implan-
tação de falsas memórias de abuso 
sexual por parte do pai, fato – infe-
lizmente – cada vez mais comum 
dentre as famílias alienadas. 

Nesses casos, a mãe – não se tem 
notícia de implantação, por parte do 
pai, de falsa memória de abuso se-
xual – com raiva do pai do seu filho, 
busca interromper, por via judicial, 
os contatos da criança com seu ge-
nitor. Os sentimentos de destruição, 
ódio, inveja ou ciúme sobrepujam os 
cuidados que deveria ter para prote-
ção do menor. As denúncias, nesses 
casos, devem ser analisadas com ex-
tremo cuidado, não podendo os ope-

radores do direito se deixar envolver 
pela trama urdida pelo ódio do alie-
nador, que busca manipular a justiça 
em detrimento do alienado, mesmo 
que à custa do desenvolvimento 
emocional dos filhos, as maiores ví-
timas (Dias, 2007, p. 110).

Tem-se que a falsa memória de 
abuso é, ela sim, gravíssimo e per-
verso abuso psicológico, pois as 
crianças são submetidas a uma men-
tira da qual não têm condições de 
se defender. Destrói a família toda, 
sendo que a certeza da verdade  di-
ficilmente volta a ser estabelecida. 
Ainda que possa ser identificada por 
profissionais qualificados, as seque-
las que deixa nos menores pode ser 
tão grande como aquelas deixadas 
em crianças verdadeiramente abu-
sadas. Ainda, o desmascaramento 
da farsa montada pela mãe também 
provoca sérias consequências, por-
que o filho, que ajudou a imputar 
ao pai uma conduta tão reprovável, 
costuma desenvolver grande senti-
mento de culpa pela deslealdade em 
relação ao pai e, ainda, se sente traí-
do pela mãe, que foi capaz de usá-lo 
para uma sórdida vingança.   

A caracterização de atos de alie-
nação parental podem determinar a 
substituição da guarda ou inviabili-
zar a efetivação da guarda compar-
tilhada. 

Veja-se o texto legal quanto ao 
reconhecimento da prática de alie-
nação por parte de um dos genitores:
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Art. 6o  Caracterizados atos típicos de 
alienação parental ou qualquer conduta 
que dificulte a convivência de criança 
ou adolescente com genitor, em ação 
autônoma ou incidental, o juiz poderá, 
cumulativamente ou não, sem prejuízo 
da decorrente responsabilidade civil 
ou criminal e da ampla utilização de 
instrumentos processuais aptos a inibir 
ou atenuar seus efeitos, segundo a 
gravidade do caso:

I - declarar a ocorrência de alie-
nação parental e advertir o alienador; 
II - ampliar o regime de convivência 
familiar em favor do genitor aliena-
do; 
III - estipular multa ao alienador; 
IV - determinar acompanhamento 
psicológico e/ou biopsicossocial; 
V - determinar a alteração da guarda 
para guarda compartilhada ou sua in-
versão; 
VI - determinar a fixação cautelar do 
domicílio da criança ou adolescente; 
VII - declarar a suspensão da autori-
dade parental. 
Parágrafo único.   Caracterizado mu-
dança abusiva de endereço, inviabili-
zação ou obstrução à convivência fa-
miliar, o juiz também poderá inverter 
a obrigação de levar para ou retirar 
a criança ou adolescente da residên-
cia do genitor, por ocasião das alter-
nâncias dos períodos de convivência 
familiar. 
Art. 7o   A atribuição ou alteração 
da guarda dar-se-á por preferência 
ao genitor que viabiliza a efetiva 
convivência da criança ou 
adolescente com o outro genitor nas 
hipóteses em que seja inviável a 
guarda compartilhada (Brasil, Lei n. 
12.318/10, artigos 6º e 7º).

Nessa hipótese, a intervenção do 
Estado, por intermédio do Ministério 
Público e do juiz, pode ser decisiva 
para reorganizar a dinâmica segundo a 
lei e, portanto, de forma mais saudável. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Em síntese, o reconhecimento da 
possibilidade de guarda compartilhada 
no nosso ordenamento trouxe gran-
de avanço histórico, jurídico e social 
e vem ao encontro da necessidade de 
ampliação de esforços para a efetiva-
ção princípio do melhor interesse do 
menor, haja vista os seus naturais be-
nefícios em respeito ao papel de ambos 
os genitores na formação do menor. 

O apontado risco de insucesso por 
eventual inexistência de acordo entre 
os pais do menor a respeito da guarda 
não se revela efetivo, sendo contorná-
vel pela prévia prática da mediação 
interdisciplinar, conforme permitido 
pelo recente art. 1.584, § 3º, do Có-
digo Civil. 

Ou seja, não havendo sucesso na 
mediação, hipótese estatisticamente 
pouco provável, é que se deve recor-
rer à excepcional guarda unilateral.

Importa ainda dizer que, não obs-
tante seja possível se falar em guar-
da definitiva, o caráter definitivo da 
guarda se refere ao estabelecimento da 
guarda ao final do processo, em con-
traposição à guarda provisória, que 
será reanalisada no curso da lide. Fora 
do âmbito processual, a guarda nunca 
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é definitiva, podendo ser modificada 
em qualquer tempo, sempre conforme 
o superior interesse do menor, como se 

verifica, por exemplo, em casos extre-
mos de perda de guarda por terem-se 
configurado atos de alienação parental. 
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