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RESUMO

A presente monografia tem como tema o instituto da guarda compartilhada sob a lei
13.05814. O objetivo geral visa analisar a aplicabilidade da guarda compartilhada
apoOs a ruptura conjugal e apresentar suas consequéncias. Ainda, demonstrar a
evolucao histérica da guarda, sua evolucao legislativa e os modelos de guarda
existentes. Analisar a aplicacdo da guarda compartilhada na pratica, apontando os
prés e contras desse instituto. Para a realizacdo do presente trabalho foi realizado
um estudo descritivo, baseado em referencial bibliografico, constituido de doutrinas,
jurisprudéncias e artigos disponibilizados na internet. Os resultados permitiram
concluir que o tema provoca intensas disputas e grande apelo sentimental nos
tribunais. Foram estudados todos os modelos de guarda, dando um enfoque
principal a guarda compartilhada e a sua aplicacdo a luz da Lei 13.058/14 que trouxe
novos parametros para a fixacdo de guarda. Por meio deste estudo examinaram-
se o0s beneficios da aplicacdo da guarda compartilhada como regra, com vistas a
atender o melhor interesse da crianca, podendo ser aplicada tanto na separacao
consensual como nos casos em que exista o litigio.

Palavras-chave: Lei 13058/14. Divorcio. Guarda Compartilhada.

ABSTRACT

This monograph has as its theme the institute of shared custody under law 13.05814.
The general objective is to analyze the applicability of shared custody after the marital
breakdown and present its consequences. Also, to demonstrate the historical evolution
of shared custody, its legislative evolution and the existing models of custody. To
analyze the application of shared custody in practice, pointing out the pros and cons
of this institute. A descriptive study, based on bibliographic references, consisting of
doctrines, jurisprudence and articles available on the Internet, was carried out for the
realization of the present work. The results allowed us to conclude that the subject
provokes intense disputes and great sentimental appeal in the courts. All models of
custody were studied, giving a main focus to shared custody and its application in light
of Law 13.058/14, which brought new parameters for the establishment of custody.
This study examined the benefits of applying shared custody as a rule, with a view to
meeting the best interests of the child, and can be applied both in consensual
separation and in cases where litigation exists.

Keywords: Law 13058/14. Divorce. Shared custody.
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INTRODUCAO

A guarda compartilhada surgiu na Inglaterra, na década de sessenta, sendo
posteriormente aplicada no Brasil por alguns juizes que, visando beneficiar o menor,
consideravam-na uma maneira de preservar o0s vinculos afetivos, mesmo n&o
havendo previsao legal sobre a mesma.

As constantes mudancas ocorridas na sociedade exigiram a adequacdo do
Direito as necessidades sociais. Apesar de o Direito de Familia preservar seu
conservadorismo, o instituto da guarda precisou ser remodelado a essas novas
realidades. A guarda passou por grandes alteracdes no Direito patrio, uma vez que
conferia autoridade parental somente a um dos genitores sobre a pessoa do filho.
Buscando minimizar os efeitos da perda dessa autoridade, quando da ruptura
conjugal, foi sancionada na legislacao brasileira, a Lei 11.698/2008 que incluiu e
disciplinou a guarda compartilhada. E, posteriormente, alterada pela Lei 13.058/2014.

Diante do exposto, o estudo que ora se apresenta tem como finalidade
analisar o instituto da Guarda Compartilhada desde a sua origem até a atualidade,
inclusive, as consequéncias juridicas que, ndo raro, vem suscitando uma série de
discussfes quanto a sua compreensao, seus beneficios, e principalmente, quanto a
sua aplicabilidade. Trata-se de um instituto ainda muito recente, mas, sendo ja
bastante utilizado pelos genitores na ruptura da uniao.

Os métodos e procedimentos adotados foram: histérico, pois, investiga os
acontecimentos, verificando a influéncia na sociedade atual. Comparativo, porque
realiza comparacdes com a finalidade de verificar semelhancas e explicar diferencas.
Dedutivo que consiste em estabelecer uma formulagéo geral.

Sendo assim, o trabalho é composto de trés capitulos, sendo o primeiro uma
explanacdo a respeito da evolugcdo historica do instituto da guarda na legislacao
brasileira. Neste capitulo discorre-se a respeito da origem, conceito e distingdo da
guarda.

O segundo capitulo discorre acerca da evolucdo juridica da guarda
compartilhada no direito brasileiro, apresentando sua origem e conceito, dentre outros
aspectos inerentes a guarda compartilhada.

No terceiro capitulo discute-se a respeito da aplicabilidade da guarda

compartilhada e diversos aspectos relacionados.



1 EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA GUARDA NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

1.1 ORIGEM

Para melhor compreensdo do instituto da guarda é importante destacar a
evolucdo de guarda na legislacdo brasileira, para se entender o caminho que o
instituto da guarda percorreu diante das profundas mudancas que ocorreram.

Na legislacédo brasileira o instituto da guarda mereceu relevancia em duas
situacdes, sendo cada uma sujeita a um ordenamento juridico distinto: na dissolucao
da sociedade conjugal ou qualquer outra unido e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

O Cddigo Civil institucionalizou o Direito de Familia, segundo modelos
calcados na reveréncia a autoridade paterna, e, sob o aspecto evolutivo,
sofrem-se as modificagcbes que influenciaram as sociedades contemporaneas
(GRISARD FILHO, 2002, p. 49).

No direito brasileiro a primeira regra que veio determinar o destino dos filhos
menores entre pais que ndo mantinham mais relacdo marital, foi o Decreto n°® 181 de
1890, que em seu artigo 90 determinava que a sentenca do divorcio devesse
encaminhar os filhos menores ao cénjuge inocente, fixando ainda uma cota pecuniaria
com que o culpado no divorcio pudesse concorrer na educacao da prole, e também
a contribuicao para o sustento da esposa, caso esta fosse inocente e pobre (GRISARD
FILHO, 2002).

O Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 325 preconizava que, na dissolucao
amigavel de um casamento se respeitasse “0 que os coOnjuges acordassem sobre a
guarda dos filhos”, e o artigo 326 estipulava que fosse observado com rigor, se a
ruptura fora gerada “por culpa de um ou de ambos os cdnjuges, a idade e sexo dos
filhos”, ficando a cargo do juiz regular de maneira diferente o exercicio da guarda
(GRISARD FILHO, 2002).

Conforme Tartuce (2017, p. 850):

Ap6s cuidar da separacdo judicial — agora retirada do sistema — e do divorcio,
o Cadigo Civil determina as regras referentes a “Protecao da Pessoa dos
Filhos”. Sobre esse tema, o Codigo Privado traz disposigdes importantes, nos
arts. 1.583 e 1.584. Tais artigos foram profundamente modificados pela Lei



11.698, de 13 de junho de 2008, que entrou em vigor em 16 de agosto de
2008, ou seja, sessenta dias depois de sua publicacdo. Sucessivamente,
houve nova alteragdo por meio da Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014,
originaria do Projeto de Lei 117/2013, aqui denominada como Lei da Guarda
Compartilhada Obrigatdria.

Na separacdo judicial por mutuo consentimento ou no divorcio direto
consensual se preconiza que os conjuges percebam que acordos sobre a guarda dos
filhos e uma forma de que os filhos ndo sofram ou que seja menos traumatico, dizia o
art. 1.583 em sua redacao original, presumindo-se que s&o 0s maiores interessados
no futuro e bem-estar da prole. Mas o juiz podera “recusar a homologacédo e nao
decretar a separagao” se nao estiverem preservados os interesses dos filhos menores
e dos maiores invélidos (CC, arts. 1.574, paragrafo unico, e 1.590) (GONCALVES,
2017).

Importante ressaltar que a Constituicdo federal de 1988, em seu artigo 227,
paragrafo 6°, dispde que “os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por
adocéao, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiagdo”, ou seja, qualquer filho, ndo importando a sua
condicdo, terd direitos e qualificacbes iguais, sendo proibido toda e qualquer
discriminag&o no que tange a filiagao.

A Carta Magna influenciou diretamente a promulgacéo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, ressaltando, sobretudo, a prioridade da familia biol6gica a ter o
menor em sua convivéncia.

Nesse sentido, na evolucdo do Patrio Poder, o poder familiar ganhou amplo
significado de igualdade, pois, o patriarca, deixou de ser o detentor absoluto do poder,
passando esse a ser exercido por ambos os pais. Nesse contexto, esclarece “em uma
separacao, que quem perde a guarda, ndo perde o poder familiar, mas, apenas o
seu exercicio efetivo, que na pratica, fica com o genitor-guardido, ficando o outro
restrito”. Embora, “que o artigo 1.632 do Cddigo Civil bem como o artigo 21 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA)".

Em 1977 a Lei n® 6.515 em seu artigo 27, assegurou que 0S encargos
parentais persistem mesmo apds o divorcio ou quando sobrevenha outro casamento
de qualquer dos pais, muito embora a guarda seja atribuida a somente um deles,
como preconiza o artigo 16 do Decreto Lei n® 3.200/41 e o artigo 381 do Caodigo Civil
de 1916.
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Grisard Filho (2002, p. 61) infere:

Tais interesses, e ndo a autoridade paterna é o eixo de todo o problema.
Assim, até mesmo o livre acordo dos pais em uma separacgao consensual fica
limitado, podendo o juiz recusar sua homologacao se ficar comprovado que
a convencdo nao preserva suficientemente aos interesses dos filhos.

Assim, o posicionamento de Grisard Filho (2002, p. 53-54) é:

A Constituicdo de 1988 assegurou a crianca, o direito a convivéncia familiar
e comunitaria, como dever, primeiro da familia, depois da sociedade e do
Estado, estando essa disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA). Finalmente, em 2002, com a entrada em vigor da legislag&o civil,
obedeceu-se ao disposto na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca,
consagrando o principio da protecdo integral do menor. Assim, a Lei
10.406/2002 destaca a guarda como sendo um conjunto de direitos e deveres
oriundos do casamento ou unido estavel.

Em regra, a guarda inerente ao patrio poder é exercida pelos pais,
independente da forma de unido que estes tenham. Nao sendo isso possivel, pelo que
dispde o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), dar-lhe-4 uma
familia substituta que Ihe assegure uma convivéncia familiar e comunitaria. A guarda
apresenta-se como uma modalidade legalmente prevista, ao lado da tutela e da
adocdo ndo afetando o poder familiar, pois ndo afasta a obrigacdo material e
assistencial dos pais.

Visando beneficiar ainda mais os interesses do menor, alteraram-se os artigos
1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, incluindo e definindo a guarda compartilhada. A antiga
redacado dizia que seria observado o que os cbnjuges acordassem sobre a guarda,
contudo, ela ndo fazia referéncia expressa sobre a guarda compartilhada, redacao
esta que so foi incluida com o surgimento da Lei 11.698/08, e posteriormente alterados
os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil, com o advento da Lei 13.058
sancionada em 22 de dezembro de 2014.

1.2 DEFINICAO DE GUARDA

O conceito de guarda leva ao reconhecimento da existéncia, ou nao, de

ligagdo com a autoridade parental. Esta autoridade esta relacionada a
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responsabilidade de dispensar cuidados imprescindiveis a criagdo do menor.
Conforme leciona Diniz (2010, p. 287):

a guarda é um conjunto de relacdes juridicas existentes entre o genitor € 0
filho menor, decorrente do fato de estar sob o poder e companhia e de
responsabilidade daquele relativamente a este, quanto a sua criacao,
educacdo e vigilancia. A guarda é o poder-dever exercido no interesse do
filho menor de obter boa formacéo moral, social e psicolégica, salide mental
e preservacdo de sua estrutura emocional.

Com a Lei da Guarda Compartilhada, o dispositivo passou a estabelecer que
“na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas
e os interesses dos filhos”.

Assevera Grisard Filho (2002, p. 49), que a guarda é "o direito de reter o filho
junto a si e de fixar-lhe residéncia, levando implicita a convivéncia cotidiana com o
menor”.

Grisard Filho (2002, p. 49) ressalta sobre a importancia do instituto da guarda,

esclarecendo que:

a guarda representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor
sob 0 mesmo teto, assistindo-o material, moral e psicologicamente. A
vigilancia é a outra face da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos,
atenta ao pleno desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas feicoes,
sendo, ao mesmo tempo, prote¢do, educagdo, comunicagdo. A guarda é o
mais dinamico feixe de deveres e prerrogativas dos pais em relacdo as
pessoas dos filhos.

Assis Neto (2016, p. 1619) leciona que “com o fim do vinculo conjugal ou ndo
convivéncia dos pais faz-se necesséria a fixacdo da guarda dos filhos menores e
incapazes, a guarda e originaria do poder familiar, e na auséncia de um dos genitores,
a guarda sera transmitida na sua totalidade para o genitor sobrevivente”.

Para Assis Neto (2016, p. 1619) a guarda dos filhos ou menores é:

[...] A guarda n&o se confunde com o poder familiar, exclusivo dos pais, s
sera extinto nos casos previstos em lei, artigo 1.635 do CC, enquanto a
guarda podera ser atribuida a terceiro, como nos casos de tutela ou guarda
dos avos. Por isso a guarda sera determinada de acordo com o melhor
interesse do menor ou incapaz, por entender que 0 menor ou incapaz
necessita de alguém, capaz, para cuidar, zelar e proteger todos os seus
interesses.
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Pode-se observar que a guarda é a responsabilidade atribuida a um dos
genitores, parentes ou terceiros, tornando o guardido responsavel pelos melhores
interesses da crianca ou do adolescente até que ele complete os dezoito anos ou
enquanto persistir alguma outra incapacidade.

Ante as novas realidades civis, o instituto da guarda foi se renovando para
encontrar a maneira mais adequada a atender aos melhores interesses das criancas
de pais separados. Tendo em vista, que o principio norteador para a atribuicdo da
guarda esté pautado no melhor interesse da crianga.

Assim serdo determinados alguns modelos das distintas modalidades de

guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro.

1.3 AS DISTINTAS MODALIDADES DE GUARDA

Como ja foi observado, enquanto ndo houver a ruptura conjugal a guarda sera
exercida por ambos os cbnjuges de forma igualitaria, através da guarda comum.
Porém, a partir do momento que houver a ruptura da familia, seja qualquer uma das
formas de desfazimento conjugal, comegara a ocorrer uma “disputa” pela guarda do
menor.

Conforme Goncalves (2017, p. 597):

Na separacdo judicial por mutuo consentimento ou no divorcio direto
consensual, observar-se-a o que os cénjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos. Mas o juiz podera “recusar a homologagéo e ndo decretar a separagao”
se ndo estiverem preservados os interesses dos filhos menores e dos
maiores invalidos (CC, arts. 1.574, paragrafo Gnico, e 1.590).

No tocante a analise dos fatos que |he séo apresentados, concluira o juiz pela
alteracao, leciona Strenger (1998, p. 76) que “atuando como fiscal e controlador, o
juiz, longe de oferecer seu proprio subjetivismo, tem apoio nas valora¢fes da
comunidade”.

Devido a prevaléncia do interesse do menor, o instituto de guarda foi se
renovando, razdo pela qual existem varias espécies no ordenamento juridico, quais
sejam: guarda unilateral; guarda alternada; guarda dividida; guarda delegada e guarda

compartilhada, prevista expressamente no Codigo Civil em seus artigos 1.583 e 1.584
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e doutrinas.

A guarda dos filhos sera atribuida a quem revelar melhores condicbes para
exercé-la (CC, art. 1.583, 8§ 2°). A regra amolda-se ao principio do “melhor interesse
da crianga”, identificado como direito fundamental na Constituicdo Federal (art. 5°, §
29).

1.3.1 Guarda unilateral

Gongalves (2017, p. 586) destaca: “No Brasil, a guarda unilateral é
predominante. Compreende-se por guarda unilateral, segundo disp6e o 81° do art.
1.583 do Cadigo Civil, com a redacao dada pela Lein. 11.698, de 13 de junho de 2008,
atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”.

Nessa modalidade de guarda, um dos cbnjuges € nomeado guardido,
cabendo-lhe zelar pela assisténcia do menor em todos os sentidos e ao outro cabe o
direito de visitas periddicas e fiscalizacdo. Contudo, na cisdo de papéis, existem
alguns atributos do exercicio do poder familiar que sempre vao permanecer conjuntos,
a exemplo dos casos de casamento, emancipagcdo, adocao, dentre outros. Estas
acOes devem ser por mutuo consentimento justamente por implicar na extingdo do
poder familiar. Desta forma observa-se que a guarda mesmo sendo unilateral, tera
algumas acdes que dependerdo de ambos os pais.

Segundo Sebastido (2016, p. 1619):

a guarda unilateral é aquela atribuida a um dos genitores que apresentar
melhores condigbes e equilibrio para a criacdo do menor ou incapaz, ficando
0 outro genitor com o dever de supervisionar os interesses dos filhos, e, para
possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima
para solicitar informacdes de contas, objeto ou subjetivas, em assuntos ou
situag6es que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a
educacéo de seus filhos.

Sabe-se que toda separacdo conjugal deixa magoas e rancores em um ou em
ambos os conjuges. O fato de um deles ser privilegiado com a convivéncia dos filhos
acaba acarretando maiores consequéncias para 0 menor.

Conforme Gongalves (2017, p. 859):

Contudo, este tipo de guarda é considerado como o mais destrutivo, visto
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que, uma pessoa tem a guarda enquanto a outra tem, a seu favor, a
regulamentacéo de visitas. Essa sempre foi a forma mais comum de guarda,
trazendo o inconveniente de privar o menor da convivéncia continua de um
dos genitores. Em razdo desse inconveniente € que se operaram as
mudangcas legislativas aqui expostas.

Nesse tipo de Guarda o que se percebe com muita frequéncia é a alienagéo
parental por parte do genitor que esta com a guarda do menor, a mudanca na
legislacdo veio para sanar essa lacuna que ficou na Lei anterior, fazendo assim com
que o sofrimento pelo rompimento do relacionamento conjugal ficasse menos

traumatico para o filho.

1.3.2 Guarda alternada

Essa modalidade de guarda se caracteriza pela possibilidade de cada um dos
pais deterem a guarda do filho alternadamente, seguindo um ritmo de tempo que pode
ser um ano, um més, uma semana ou qualquer periodo acordado. Durante esse
periodo, o responsavel pela guarda detém de forma exclusiva os direitos e deveres
com relacdo a criancga, sendo que no término do periodo, 0s papéis se invertem.

Nesse sentido, Grisard Filho (2002, p. 91) afirma que

na guarda alternada cada genitor exerce de forma exclusiva dos direitos-
deveres que integram o poder parental, nesse modelo de guarda, tanto a
guarda fisica quanto a juridica séo atribuidas a ambos os pais por tempo pré-
estabelecido, sendo exercido de maneira alternada, de acordo com o periodo
gue 0 menor morar com cada um.

Observa-se, entdo que a ideia de Guarda Alternada se refere a situagdes que
se alternam, ora uma, ora outra, sucessivamente, em que ha revezamento, de modo
gue o genitor que estiver com a posse dos filhos, no tempo preestabelecido, deve
exercer, de forma exclusiva, os direitos e deveres referentes a eles.

Conforme Gagliano (2017, p. 1.281):

Esta, ndo é recomendavel, eis que tutela apenas os interesses dos pais,
implica em exercicio unilateral do poder familiar por periodo determinado,
promovendo uma verdadeira divisdo do menor, que convive, por exemplo, 15
(quinze) dias unicamente com o pai e outros 15 (quinze) dias unicamente com
a mae; aquela, por sua vez, altamente recomendéavel, eis que tutela os
interesses do menor, consiste no exercicio simultdneo do poder familiar,
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incentivando a manutencéo do vinculo afetivo do menor com o genitor com
guem ele ndo reside. Sobre a minoracdo dos efeitos da dissolucdo do
casamento/unido estavel dos pais com a maior participagdo dos mesmos na
vida dos seus filhos através da guarda compartilhada.

Entende-se que esta modalidade pode trazer sérios problemas para os filhos
no sentido de causar o sentimento de divisdo, tendo em vista passar um certo periodo
com um dos pais e outro periodo como o outro. H4 de se reconhecer que séo
costumes diferentes, rotinas diferentes que podem comprometer psicologicamente 0s
filhos.

Conforme Tartuce (2017, p. 859)

entende que é altamente inconveniente, pois a crianga perde seu referencial,
eis que recebe tratamentos diferentes quando na casa paterna e na materna.
Por isso, reafirma se as criticas & nova Lei da Guarda Compartilhada
Obrigatoria, que parece confundir a guarda compartilhada com a presente
modalidade.

No parecer de Grisard Filho (2002, p. 105) existem varios tipos de arranjos de
guarda alternada para garantir um tempo igual de convivéncia dos pais com os filhos,

entre eles:

Um comum e viavel, é a criancga se alternar entre as casas dos pais, por dias,
semanas, meses e anos alternadamente. Outro, inadequado & maioria das
familias, € o em que os filhos permanecem na mesma casa e seus pais
também ali moram por periodos iguais. Nesse sistema, sdo os pais que
alternam seus domicilios.

Para finalizar, Grisard Filho (2002, p. 106) apresenta as vantagens e

desvantagens da guarda em questao:

a vantagem oferecida por este modelo é permitir aos filhos manter relagdes
estreitas com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolu¢céo da
relacdo com o genitor que ndo tem a guarda. As desvantagens desses
arranjos sdo o elevado numero de mudancas, repetidas separacdes e
reaproximacfes e a menor uniformidade da vida cotidiana dos filhos,
provocando no menor instabilidade emocional e psiquica [...].

Portanto, pode-se entender que na guarda alternada, o menor por
determinados periodos, mais ou menos longos, vive na casa de um dos genitores, que
vai exercer a guarda em sua esséncia, isto €, sustento, educacdo, correcao,

fiscalizacéo, responsabilidade, etc.
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1.3.3 Aninhamento ou Nidacé&o

De acordo com Tartuce (2017, p.860):

Trata-se de modalidade comum em Paises europeus, presente quando os
filhos permanecem no mesmo domicilio em que vivia o casal dissolvido,
revezando os pais em sua companhia. A expressdo aninhamento tem relacéo
com a figura do ninho, qual seja, o local de residéncia dos filhos. Além da falta
de previsao legal, tal forma de guarda encontra resisténcias econémicas, eis
gue os pais manterdo, além do ninho, as suas residéncias proprias.

Este é o posicionamento de Gagliano (2017, p. 1.280): “Tipo de guarda pouco
comum, sobretudo porque os envolvidos devem ser ricos ou financeiramente fortes.

Afinal, precisarao manter, além das suas residéncias, aquela em que os filhos moram”.

1.3.4 Guarda oriunda de decisé&o judicial, de acordo e de fato

Conforme Goncalves (2017, p. 1.278):

O Cddigo Civil ndo regulamenta a questdo da guarda dos filhos nas
separacbes de fato, mas a jurisprudéncia formada com base na Lei do
Divorcio utilizava o critério do art. 13, correspondente ao art. 1.586 do atual
Cddigo Civil, para soluciona-la em a¢des de busca e apreensdo entre pais
separados apenas de fato.

Prossegue Gongalves (2017, p. 1.280) acrescendo outras situacdes e que
existe a necessidade da atuacdao judicial:

Em acBes de busca e apreensado entre pais separados apenas de fato, a
tendéncia € manter o status quo, deixando-se os filhos com quem se
encontram até que, no procedimento da acédo de separagéo ou de divorcio, o
juiz resolva definitivamente a situacdo, decidindo em favor do que revelar
melhores condi¢cBes para exercer a guarda. Segundo a jurisprudéncia, o juiz
sé estara autorizado a alterar o status quo, na cautelar de busca e apreenséo,
a bem dos filhos e se o autor comprovar a existéncia de motivos graves.

N&o se pode esquecer, todavia, que também havera necessidade de sentenca

judicial nos casos de acordo, 0 que sera tratado no item seguinte.
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Grisard Filho (2002, p. 106) infere que: “O acordo constitui solu¢do amigavel
em que os pais definem a respeito da guarda dos filhos menores quando de sua

separacao judicial, divércio ou dissolugdo da unido estavel”.

Deste modo, pode-se ressaltar que o acordo € a maneira pela qual os pais
definem a guarda do filho menor, procurando a melhor solugéo para a criagéo,
educacao e desenvolvimento emocional da crianca e do adolescente, naturalmente,
sob a chancela do Poder Judiciario que, atendidos os interesses do menor,
homologara as condi¢Bes convencionadas.

A guarda oriunda de fato ocorre quando uma pessoa se encarrega de cuidar,
proteger, educar e criar uma crianca ou adolescente, sem determinacao judicial.

No mesmo sentido, seguiram-se as licbes de Grisard Filho (2002, p. 106) para

quem a guarda oriunda de fato é aquela que:

[...] se estabelece por deciséo propria de uma pessoa que toma 0 menor a
seu cargo, sem qualquer atribuicdo legal (reconhecida aos pais ou tutores)
ou judicial, ndo tendo sobre ele nenhum direito da autoridade, porém todas

as obrigacdes inerentes a guarda desmembrada, como assisténcia e
educacéo.

Assim, observa-se que a guarda pode ser delegada pelos préprios pais, sem
a intervencdo do Poder Judiciario, caso em que, todavia, o guardido ndo detera

qualquer poder legal de representacao sobre a crian¢a ou adolescente.

1.3.5 Guarda compartilhada

Nesta modalidade de guarda ambos os pais detém a autoridade sobre os
filhos, onde todas as decisdes importantes em relacdo ao filho sdo tomadas em
conjunto.

Tartuce (2017, p.856) explica que:

Para atenuar as diversas consequéncias advindas de um divorcio, a
atribuicdo de guarda tornou-se um ato de importancia relevante na vida da
crianga, a qual deve ser considerada como sujeito de Direito e devidamente
protegida pelo Estado. Portanto, a guarda € prerrogativa do poder familiar,
sendo direito-dever, exercido igualmente por ambos os pais, ndo podendo ser
mudado com o advento da ruptura conjugal.
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O art. 1.583, § 1° do CC, conceitua a guarda compartihada como “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”, a
guarda compartilhada pode ser estabelecida mediante consenso ou determinagao
judicial (CC, art. 1.584).

Goncalves (2017, p.1.285) menciona que “caso nao convencionada na acao
de separacao, divércio ou dissolugdo da unido estavel, pode ser buscada em acgéo
autdbnoma. Também pode ser requerida por qualquer dos pais em agao propria”.

Para Tartuce (2017, p.860):

Guarda compartilhada ou guarda conjunta: hipétese em que pai e mae
dividem as atribuicdes relacionadas ao filho, que ir4 conviver com ambos,
sendo essa sua grande vantagem. llustrando, o filho tem apenas um lar,
convivendo sempre que possivel com o0s seus pais, que estdo sempre
presentes na vida cotidiana do filho. Essa forma de guarda é a mais
recomendavel, e, exatamente por isso, quanto ao art. 1.583 do CC/2002 em
sua redacéo original, que tratava da determinag&o da guarda por acordo entre
os cbnjuges, previa o Enunciado n. 101 CJF/STJ que essa guarda poderia
ser tanto a unilateral quanto a compartilhada, desde que atendido o maior
interesse da crianca.

Tentando resolver toda essa confuséo causada pela lei emergente, para que
seja aplicada a verdadeira guarda compartilhada, na VIl Jornada de Direito Civil,
realizada em 2015, foram aprovados enunciados doutrinarios sobre o tema. O primeiro
deles, de forma precisa e correta, estabelece que “a divisdo, de forma equilibrada, do
tempo de convivio dos filhos com a mde e com o pai, imposta para a guarda
compartilhada pelo § 2.° do art. 1.583 do Cdédigo Civil, ndo deve ser confundida com
a imposicao do tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica
apenas a divisdo do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o
exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que se encontra na companhia do filho”
(Enunciado n. 604).
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2 EVOLUCAO JURIDICA DA GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 ORIGEM

A guarda compartilhada surgiu na década de sessenta na Inglaterra, quando
tribunais comecgaram a perceber que a atribuicdo da guarda unilateral - em regra
atribuida as mées - estava se revelando injusta aos pais. Raz&o pela qual, os tribunais
procuram uma maneira de abrandar essa injustica na vida dos pais por meio da guarda
compartilhada (MILANO SILVA, 2006, p. 67-68).

Conforme Oliveira Leite (2003, p. 265),

[...] no direito inglés o pai sempre foi considerado proprietario de seus filhos,
logo, em caso de conflito, a guarda era necessariamente concedida.
Somente, no século XIX, o parlamento inglés modificou o principio e atribuiu
a mée a prerrogativa de obter a guarda de seus filhos, e, a partir de entdo, a
prerrogativa exclusiva do pai passou a ser atuada pelo poder discricionario
dos tribunais. Assim, essa guarda mostra-se mais adequada para casal que
ndo deseja manter a unido conjugal, mas ndo querem perder o direito ao
exercicio da guarda. Nesse modelo, o que ocorre € um “fracionamento do
exercicio da guarda”, no qual pais e maes dividem a responsabilidade legal
sobre os filhos conjuntamente compartilhando as obrigac6es pelas decisbes
importantes relativas a crianga.

De acordo com Akel (2008, p. 103), “a guarda compartilhada surgiu da
necessidade de se encontrar uma maneira capaz de fazer com que pais e filhos com
pouca ou nenhuma convivéncia, mantivessem os vinculos afetivos latentes mesmo
apos o rompimento”.

O objetivo maior da guarda compartilhada € a continuidade dos lacos que
uniam pais e filhos antes da ruptura do relacionamento conjugal (OLIVEIRA LEITE,
2003).

Sobre a evolugdo da Guarda Compartilhada através da jurisprudéncia,
esclarece Grisard Filho (2002, p. 171),

no nivel jurisprudencial, que vem garantindo a manutencdo dos vinculos
parentais, aplicando a cada caso concreto a melhor solugdo, a Guarda
Compartilhada desenvolve-se em eco ao sufragio universal do melhor
interesse do menor, como critério fundante da atribuicdo da guarda.

Desta forma, buscou-se, entdo, escolher um modelo novo que privilegiasse a
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ideia quando da ruptura conjugal, de compartilhamento dos pais no cuidado aos filhos
menores, voltado para o melhor interesse das criancas (GRISARD FILHO, 2002).

Nesse passo, a Guarda Compartihada assume uma importancia
extraordinéria, na medida em que valoriza o convivio do menor com seus dois pais,
pois mantém, apesar da separacao, o exercicio em comum da autoridade parental e
reserva, a cada um dos pais, o direito de participar das decisbes importantes que se
referem & crianca (OLIVEIRA LEITE, 2003).

Assim, varias foram as evolu¢des e aprimoramentos no sentido de harmonizar
a convivéncia dos pais separados com os filhos. A prépria sociedade passou por
vérias transformagdes, ndo s6 ela como também o nucleo familiar, afinal, a lei nada

mais é do que um reflexo dos costumes.

2.2 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

A guarda compartilhada é de acordo com o artigo 1.583, 8§ 1°, do Cadigo Civil,
a modalidade pelo qual ocorre a responsabilizacdo conjunta do pai e da mae, no
exercicio igualitario dos direitos e deveres relativos ao poder familiar dos filhos
comuns.

Nesse sentido assevera Grisard Filho (2002, p. 140), que a Guarda

compartilhada é:

[...] um dos meios de exercicio da autoridade parental, que os pais desejam
continuar exercendo em comum quando fragmentada a familia. De outro
modo, € um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia na uniédo
conjugal.

Prossegue Grisard Filho (2002, p. 141), ressaltando que este modelo, prioriza
o melhor interesse dos filhos e a igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade,

ou seja:

€ uma resposta mais eficaz a comunidade das relagdes da crianca com seus
dois pais na familia dissociada, semelhantemente a uma familia intacta. E um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente
a autoridade parental, como faziam na constancia da unido conjugal, ou de
fato.
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Como se sabe, a guarda compartilhada define os dois genitores como
detentores da autoridade para tomar as decisdes que afetem os filhos, mantendo de

forma igualitéria o exercicio da fung&o parental.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. ART. 1.584, § 3°, DO CC/2002.
INTERESSE DA PROLE. SUPERVISAO. DIREITO DE VISITAS..
IMPLEMENTACAO. CONVIVENCIA COM O GENITOR. AMPLIACAO.
POSSIBILIDADE. ALIENACAO PARENTAL. PRECLUSAO. 1. A
implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores. 2. As peculiaridades do caso concreto inviabilizam a
implementacdo da guarda compartiihada em virtude da realizagdo do
principio do melhor interesse da menor, que obstaculiza, a principio, sua
efetivacdo. 3. A verificagdo da procedéncia dos argumentos expendidos no
recurso especial exigiria, por parte desta Corte, o reexame de matéria fatica,
0 que é vedado pela Simula n° 7/STJ. 4. Possibilidade de modificacdo do
direito de visitas com o objetivo de ampliacdo do tempo de permanéncia do
pai com a filha menor. 5. A tese relativa a alienacdo parental encontra-se
superada pela preclusédo, conforme assentado pelo acérdao recorrido. 6.
Recurso especial parcialmente provido.” (STJ, REsp 1654111/DF, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
22/08/2017, DJe 29/08/2017).

Deveras, a despeito de que a guarda compartiihada deve ser instituida
independentemente da vontade dos genitores ou de acordo entabulado entre eles, o
instituto ndo deve prevalecer quando sua adocéo seja passivel de gerar efeitos ainda
mais negativos ao ja instalado conflito, potencializando-o e colocando em risco o
interesse da criancga.

De acordo com o entendimento de Maria Helena Diniz o Poder Familiar pode

ser conceituado da seguinte forma:

(...) um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos 0s
pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes
impde, tendo em vista o interesse e a protecéo do filho.

Prossegue a autora afirmando que:

(...) esse poder atribuido simultaneamente e igual aos Pais, e em algumas
excecdes, a um deles, na falta do outro, e exercido para o proveito, interesse
e protecdo da prole, surge de uma necessidade natural, vez que todas as
pessoas, durante sua infancia, necessitam de alguém que as defenda,
eduque, ampare, guarde, crie e zele por seus interesses, administrando
seus bens e sua pessoa.



22

E hoje é concedido o patrio poder ou poder familiar, como uma missao
confiada para ambos os genitores para administrar os bens e selar pelo bem estar dos

filhos, desde a concepcao até a idade adulta.

2.3 ATRIBUICOES DA GUARDA NA LEGISLACAO PRECEDENTE

O Cadigo Civil de 1916 disciplinava a matéria de protecao da pessoa dos filhos
na dissolucao da sociedade conjugal em seus artigos 325 a 328 com o advento da Lei
do divércio 6.515 de 26 de dezembro de 1977, estes artigos foram revogados, e a
matéria passou a ser disciplinada no artigo 9° ao 16° desta lei, trazendo uma série de
novas diretrizes para a atribuicdo da guarda, porém nao tao distantes das disposicdes
antes revogadas por ela.

Na separacdo consensual seria observado o que os conjuges acordassem
entre si, esta é a redacdo do artigo 9° da Lei 6.515/1977, a lei deveria respeitar a
vontade dos pais, pois eles eram 0s maiores interessados no bem estar da prole. No
caso de separacdo judicial, a guarda era atribuida ao conjuge que a ela nao tivesse
dado causa, conforme artigo 10, caput, da Lei 6.515/1977 de Divércio, em outras
palavras, aquele que era considerado culpado era privado da guarda dos filhos.
Contudo essa é regra geral, podendo se afastar por um acordo entre 0s conjuges
(GRISARD FILHO, 2010, p. 149,150-152).

Se pela separacao judicial fossem responsaveis ambos os cénjuges, os filhos
menores ficariam em poder da mée, salvo se o juiz verificasse que tal solucéo pudesse
gerar prejuizo de ordem moral aos filhos (art. 10, § 1°). Verificado pelo juiz que os
filhos ndo deveriam permanecer em poder da made nem do pai, seria possivel deferir
guarda a pessoa notoriamente idonea, da familia de qualquer dos cénjuges (art. 10, §
2.2 da Lei 6.515/1997 do Divércio) (FLACIO TARTUCE, 2017. p. 851).

Segundo o TJ Rio Janeiro, nos mostra da separacao judicial:

SEPARACAO JUDICIAL. PARTILHA DE BENS. FILHO MENOR. GUARDA
COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE. SEPARACAO JUDICIAL. FIXACAO
DA PARTILHA DE ACORDO COM O REGIME DE BENS ESTABELECIDO.
Existéncia de bens adquiridos antes do casamento realizado sob o regime de
comunhdo parcial. Aplicagdo das regras pertinentes, na forma do art. 1.575
do Cadigo Civil. Estabelecimento de guarda compartilhada. Necessidade de
gue os pais estabelecam de comum acordo, no interesse exclusivo do filho
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menor, as regras de convivéncia. Desnecessidade de ser estabelecido de
forma rigida o regime de visitacdo. Moderna tendéncia do direito de familia.
Omissdo da sentenga quanto a verba alimentar requerida na inicial e ndo
contestada. Interesse do menor, salientado pelo Ministério Publico. Acolhida
para se fixar tal verba na forma do pedido. Provimento parcial do 2° recurso.
(RIO DE JANEIRO, T.J., AP. 2003.001.31339 DES. LEILA MARIANO -
Julgamento: 12/05/2004 - SEGUNDA CAMARA CIVEL).

Comunga da mesma ideia, (RODRIGUES, apud GRISARD FILHO, 2010, p.
152), “a mulher tem ordinariamente, refinamentos de sensibilidade que o homem, por
mais bondoso que seja, nem sempre apresenta’. Entretanto (SAMPAIO, apud
GRISARD FILHO, 2010, p. 156, 158) relata que o direito estabelecido em favor da
mulher ndo é constitucional uma vez que fere o principio da igualdade previsto no
artigo 5° da Constituicdo Federal, com isso sugeriram-se mudangas no texto da lei,
passando a ter o seguinte enunciado “se pela separacgéao judicial forem responsaveis
ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder do genitor que melhor possa
cumprir o dever de |lhes prover o sustento, guarda e educagao”. (Art. 231, IV, Codigo
Civil).

Dessa forma, sendo a guarda atribuida a um genitor o outro ndo perdia o
poder familiar, pois mantinha o seu direito de visitar os filhos, té-los em sua
companhia, e fiscalizar as atividades do cbnjuge guardido. Porém, se este nao
apresentasse condi¢cdes de manter em sua guarda o menor, o juiz poderia a qualquer
tempo suspender a guarda, se provocado pelas partes. Contudo o papel exercido pelo
genitor guardido era realmente secundario, pois ele ndo mantinha um relacionamento
com seu filho de forma plena, razdo pela qual tem se estudado uma maneira de
garantir maior participacao na relacao pais e filhos (OLIVEIRA LEITE, 2003, p. 260).

Por isso diante da evolucdo dos costumes e por ndo atender as expectativas
sociais, principalmente, ao interesse do menor, a guarda Unica deixou de ser modelo,
haja vista que os filhos ndo podem ser prejudicados em detrimento da desunido de
seus pais. Nessa perspectiva, fundada no interesse do menor, o direito brasileiro esta
tentando se adequar, buscando uma guarda capaz de garantir aos pais 0 exercicio
pleno de seus direitos e deveres (GRISARD FILHO, 2010).

Ante as transformacgdes sociais ocorridas no direito de familia, em 2002, os
legisladores buscaram novos rumos para o exercicio do poder parental. Em todas as
demandas sobre a guarda, ateve-se sempre ao melhor interesse da crianga, como

direito fundamental da pessoa em condi¢&o de desenvolvimento. O novo Cédigo Civil
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recepcionou alguns principios previstos na antiga Lei do Divorcio, contudo aboliu a
questao de verificar a culpa de um dos coénjuges, atribuindo a guarda a quem detinha
melhores condi¢des de criar o menor.

Com o advento do Cadigo Civil em 2002, foi possivel perceber que a
legislacdo brasileira adotou novos posicionamentos com relagdo ao tema guarda de
filhos, abolindo, por exemplo, a verificacdo em uma eventual separacao, por isso &
necessario demonstrar quais critérios a nova legislagdo passou a adotar para

atribuicdo da guarda.

2.4 ATRIBUICOES DA GUARDA NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cadigo Civil de 2002 abandonou literalmente o critério da culpa e
prevaléncia da mée para ser a guardid do menor. Nesse sentido, a guarda passou a
ser atribuida aquele que detinha melhores condicbes para exercé-la. Os pais poderéo
sempre decidir em comum acordo o que for melhor para o interesse da crianca, porém
ndo havendo consenso, o juiz fundamentado no artigo 1.586 do Cédigo Civil, podera
no exercicio da sua discricionariedade decidir “a bem dos filhos” (GRISARD FILHO,
2010, p. 159-160).

N&o havendo acordo, o juiz tera liberdade para atribuir a guarda conforme os
interesses dos menores. Sera feita uma andlise antes de se declarar qual o modelo
da guarda mais viavel para o caso, razdo pela qual a discricionariedade do magistério
€ exatamente ampla, tendo como limite o bem do menor (OLIVEIRA LEITE, 2003, p.
268-269).

Assim, a guarda unilateral tdo atribuida pelos juizes, cedeu lugar a um novo
modelo, a Guarda Compartilhada, propondo priorizar a continuidade dos lagos afetivos
entre pais e filhos mesmo ap6és a ruptura conjugal, estimulando o acompanhamento
continuo de suas vidas. Contudo, o Cddigo Civil ndo mencionou de maneira expressa,
mas também nao proibiu sua atribuicdo (GRISARD FILHO, 2010, p. 145-146).
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2.5 A GUARDA COMPARTILHADA ANTES DA LEI 13.058/2014

As mudancgas ocorridas na sociedade, como a revolugédo dos costumes e da
tecnologia, trouxeram uma significativa mudanca no direito civil, em especial no direito
da familia, e avangou consideravelmente por influéncia dos direitos humanos, “e a
guarda de filhos de pais separados deixou de ser um tema singelo no trato juridico
para configurar-se no presente, elemento de legitimacdo de novos modelos
normativos” (GRISARD FILHO, 2010, p. 189).

A guarda Unica que outrora era confiada a méae, feria a igualdade estampada
no texto constitucional, por isso, perdeu lugar para o novo modelo. Diante da
problemética surgida com a atribuicdo da guarda, e com os ingresses do menor
colocado em evidéncia, surge a guarda compartilhada para reequilibrar os papéis dos
pais no cuidado dos filhos (OLIVEIRA LEITE, 2003, p. 189-192).

A guarda compartilhada néo teve previsao expressa no ordenamento juridico
brasileiro até a criacdo da Lei 11.698/08, no entanto, sua aplicacdo ja era admitida
antes. Ela era aplicada observando-se o direito comparado, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente e com os dispositivos ja existentes no
ordenamento juridico brasileiro, propriamente os determinados na Constituicdo
Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cadigo Civil.

As principais mudangas que ocorreram no direito de familia foram a
elaboracdo de estatutos especiais, dentre elas, o Estatuto da Mulher Casada, Lei do
Divércio, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Estatutos esses que se
consolidaram na Carta Magna de 1988 (GRISARD FILHO, 2010, p. 141).

Nesse sentido, Grisard Filho (2010, p. 164-165-167) revela que:

[...] buscou-se escolher um modelo de guarda voltando a privilegiar os
interesses das criancas na dissolucdo da sociedade conjugal. Assim, a
guarda compartilhada mostra-se mais adequada, pois privilegia a ideia de
continuidade dos lacos, permitindo aos pais o pleno exercicio parental.
Contudo, embora ainda ndo existisse em nossa legislacdo de forma expressa,
a guarda compartilhada mostra-se possivel em nosso direito, pois € Unico
modelo que assegura a igualdade entre os genitores.

O Cadigo Civil (2002), em sua redacdo fundamentava o seguinte sobre a

guarda compartilhada:
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Art. 1.690, caput, “compete aos pais, e na falta de um deles, o outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados”.
Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos
filhos, e aos seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer
ao juiz para a solucéo necessaria.

Corroborando, Grisard Filho (2010, p. 168) afirma que, os pais tém a
incumbéncia que a lei lhes atribui. Eles decidem a respeito da vida e do patriménio de

seus filhos, e ao magistério compete o dever de cobrar-lhes, o minus desta obrigacéo.

2.6 A LEI 13.058/2014

A lei 13.058/14 altera os artigos. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n°® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), para estabelecer o significado da expresséo
guarda compartilhada e dispor sobre sua aplicacéo.

O Deputado Arnaldo Faria de Sa do (PTB-SP) apresentou o projeto de Lei n®

17/2003, com o objetivo de alterar os artigos:

Art. 1.583, § 2°. Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condi¢Bes faticas e os interesses dos filhos;

83°. Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos;

85. A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informag6es
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
gue direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educagéo
de seus filhos;

Art. 1.584, 82°. Quando ndo houver acordo entre a mée e 0 pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que néo deseja a guarda do menor;

83. Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae;

84. A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor;

85. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade;



27

86. Qualquer estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar
informacgBes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitagdo;

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separac¢éo de corpos, em sede de
medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a
decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisoéria, sera proferida
preferencialmente apds a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a
protecdo aos interesses dos filhos exigir a concesséo de liminar sem a oitiva
da outra parte, aplicando-se as disposic¢des do art. 1.584.

Art. 1.634. Determina que compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em,
quanto aos filhos:

| —dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VIl —representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIl —reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigéo.

Aprovado na Camara e no Senado, o projeto foi sancionado pela Presidente
da Republica no dia 22 de dezembro de 2014, tendo seu texto publicado no dia 23 de
dezembro de 2014, convertendo-se na Lei 13.058/2014, disciplinando a guarda
compartilhada, alterando os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdédigo Civil, que
entrou em vigor na data de sua publicagdo. Assim, “a normatizacao legal trazida pela
nova Lei assegura a ambos 0s pais a responsabilidade conjunta, conferindo-lhes de
forma igualitaria o exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade
parental”.

O Estatuto ECA (artigos 21 e 22) reitera o Cédigo Civil Brasileiro, que o poder
familiar sera exercido por ambos os genitores e que se houver divergéncia quem ira
resolver sera o Poder Judiciario, o qual decidira, quanto a permanéncia ou a perda do
poder sobre o menor (artigos 23, 24 e 155 ao 163 do ECA).

No caso de o poder familiar vier a ser suspenso ou perdido pelos genitores o

mesmo podera ser exercido por terceiros através de deferimento de tutela (artigos 36,
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164 ao 169 ECA) ou adocéao (artigo 45 ECA). Ainda no caso dos progenitores néo
cumprirem devidamente com o poder familiar, complementarmente ao que consta na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no Codigo Civil Brasileiro, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente tras outras medidas além da suspenséo ou perda desse
poder (artigos 98, 10095, 101, 129), como a pena de multa aos pais e ao tutor (artigo
249).

Dentre os 6rgéos institucionais do Estado que o Estatuto elenca para observar
a sua aplicacdo, tem-se o Conselho Tutelar (artigo 136), o Ministério Publico (artigo

201) e a Justica da Infancia e da Juventude (artigo 148).
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3 APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA
3.1 A GUARDA COMPARTILHADA NA PRATICA

No que diz respeito as decisbes ndo se faz necessario que 0s pais concordem
com o outro o tempo todo, mas que tenham condi¢cdes e diadlogo para tomar decisdes
importantes sobre o futuro e a vida dos filhos, demonstrando-lhes, assim, um interesse
mutuo e constante em suas vidas como aconteceria se ainda estivessem unidos pelo
casamento.

Para Grisard Filho (2010, p. 188), na pratica:

a guarda compartilhada reflete o maior intercambio de papéis entre 0o homem
e a mulher, aumenta a disponibilidade para os filhos, incentiva o
adimplemento da pensédo alimenticia, aumenta o grau de cooperacado, de
comunicacao e de confianga entre os pais separados na educacao dos filhos.
Isso lhes permite discutir os detalhes diarios da vida dos filhos, como
pressuposto do novo modelo.

Convém ressaltar o julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios - TIDFT que reconhece a guarda compartilhada a medida que ela melhor

atende aos interesses da crianca:

EMENTA: GUARDA DE MENOR. CERCEAMENTO DE DEFESA.
ILEGITIMIDADE ATIVA. PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL. PARECER
TECNICO DA SECRETARIA JUDICIARIA. GUARDA COMPARTILHADA.
MEDIDA QUE MELHOR ATENDE AOS INTERESSES DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE. Considerando que na guarda compartilhada pai e mae
continuam a representar o natural papel nuclear na vida da criang¢a, decidindo
ambos em conjunto e de comum acordo os assuntos importantes da vida do
menor, bem ainda, tendo em vista que a guarda discutida, além de resguardar
os direitos e interesses do adolescente ainda mantém intactos os vinculos
parentais e de afetividade, forcoso é concluir que a modalidade da guarda
em destaque € a que melhor da cumprimento ao principio da protecéao
integral da crianca. (Ac. 2006.01.1.097123-9, de 15/10/2008, Des. Joéo
Batista Teixeira).

No mesmo sentido, julgado do Superior Tribunal de Justi¢ca, assim vazado:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacéo social atual que caminha para o
fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos
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pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacfes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicologico de
duplo referencial. 3. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciagdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma
potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria
ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecao da prole. 5. A
imposigdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacéo dessa nova
visdo, para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre
gue possivel - como sua efetiva expresséo. 7. Recurso especial provido. STJ
- RECURSO ESPECIAL REsp 1428596 RS 2013/0376172-9 (STJ). Data de
publicacéo: 25/06/2014.

Assim, na guarda compartilhada os pais dividem a responsabilidade sobre os
filhos, a0 mesmo tempo em que compartiiham suas obrigacbes pelas decisdes
importantes relativas a crianca. Desta forma, evita a sobrecarga dos pais e minimiza
0 conseqguente impacto da ansiedade e do estresse sobre os filhos. Conclui-se que
um dos pais pode manter a guarda material ou fisica do filho, porém ambos possuem
0S mesmos direitos e deveres para com 0 menor.

Ressalta-se que é pacificado tanto na jurisprudéncia, quanto na doutrina, o
entendimento de que o interesse do menor sobrepuja os dos seus progenitores. Foi

neste sentido que os Tribunais de Justica abaixo relacionados se manifestaram:

EMENTA: APELACAO. GUARDA COMPARTILHADA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. DIALOGO E CONSENSO. MELHOR INTERESSE DO MENOR. | -
A producdo da prova testemunhal para o fim pretendido era inservivel para o
julgamento da lide. Preliminar de cerceamento de defesa rejeitada. Il - A
guarda compartilhada, apés as alteragBes nos arts. 1.583, 1.584 e 1.585 do
Cadigo Civil efetivadas pela Lei 13.058/14, deve ser a regra e o ideal a ser
alcancado. No entanto, a custddiafisicaconjuntados genitores ndo pode
ser deferida em detrimento do melhor interesse da crianca. Ill — Julgado
improcedente o pedido de guarda compartilhada formulado pelo pai, visto que
demonstrada nos autos a dificuldade dos genitores em dialogar e estabelecer,
em consenso, a rotina do menor. IV — Apelacdo desprovida. TJ-DF - Apelacéo

Civel APC 20120910242430 (TJ-DF) - Data de publicagéo: 18/08/2015.

Portando, como demonstrado, a guarda do menor somente deve ser
modificada segundo precipuo interesse da crian¢ca e mediante comprovacao de fatos

relevantes que desmerecam a atuacdo do guardido.
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Pode-se vislumbrar que, sdo muitos os pedidos de guarda compartilhada que
foram deferidos pelos Tribunais, como nos recursos julgados pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.
RESIDENCIA HABITUAL MATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA
PATERNO-FILIAL. A redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil
(introduzido pela Lei 13.058/14) disp6e que a guarda compartilhada é a regra
hé ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente néo se
aplicando na hipétese de inaptiddo por um dos genitores ao exercicio do
poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o
desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a guarda compartilhada vai
regulamentada, com fixagdo da residéncia habitual materna e regime de
convivéncia paterno-filial em finais de semana alternados com pernoite.
DERAM PROVIMENTO. TJ-RS - Inteiro Teor. Agravo de Instrumento: Al
70065259194 RS - Data de publicagdo: 25/08/2015.

EMENTA: APELAGAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA
HABITUAL PATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA MATERNO-FILIAL. A
redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil (introduzido pela Lei
13.058/14) dispbe que a guarda compartiihada é a regra a ser aplicada,
mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na
hip6tese de inaptiddo de um dos genitores ao exercicio do poder familiar ou
quando algum dos pais expressamente declarar o desinteresse em exercer a
guarda. Caso em que a guarda compartilhada vai regulamentada, com
fixac@o da residéncia habitual paterna e regime de convivéncia maternofilial.
DERAM PROVIMENTO. TJ-RS - Inteiro Teor. Apelacdo Civel: AC
70065801359 RS - Data de publicagdo: 08/09/2015.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. A
redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil (introduzido pela Lei
13.058/14) dispde que a guarda compartilhada é a regra ha ser aplicada,
mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente ndo se aplicando na
hip6tese de inaptidao por um dos genitores ao exercicio do poder familiar ou
quando algum dos pais expressamente declarar o desinteresse em exercer a
guarda. Caso em que a guarda compartilhada vai regulamentada, mas o
regime de convivéncia entre pai e filha continua sendo o regime vigente,
fixada residéncia habitual materna. DERAM PROVIMENTO (Agravo de
Instrumento N° 70064723307, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 25/06/2015).

Assim, uma vez adotada a guarda compartilhada, cabe aos pais definir, nesse
momento, a custddia fisica dos filhos e o regime de convivéncia a ser adotado, com
regras bem definidas para ndo suscitar davidas futuras. Cabendo a custodia fisica dos
filhos a um progenitor, cabera ao outro o livre acesso as criangas, conforme regras

bem determinadas.
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3.2 PROBLEMAS ENFRENTADOS NA APLICACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

Apo6s o divorcio e a homologacgédo do acordo que prevé o regime da guarda
compartilhada podem ocorrer problemas que antes da homologa¢ao do acordo nao
existiam. Problemas estes muitas vezes de ordem natural e que podem acarretar
mudancas e gerar alguns problemas na execucéo da guarda compartilhada.

Os eventos que mais acontecem e que vem acarretando problemas séo:

a) A contracdo de novas nupcias dos pais
De acordo com o artigo 1.588 do Cadigo Civil:

0 pai ou a mae que contrair novas ndpcias ndo perde o direito de ter consigo
os filhos, que s6 Ihe poderao ser retirados por mandado judicial, provado que

nao sao tratados convenientemente.

No entanto, na realidade o que pode alterar o arranjo da guarda compartilhada
€ o fato de existir ap6s 0 novo casamento de um dos guardides um terceiro adulto
envolvido nas questfes e decisdes que dizem respeito aos filhos. Isto pode gerar um
problema, uma vez que podera afetar diretamente as decisées em conjunto dos
guardides tornando-as mais dificeis. Padrastos e Madrastas por possuirem um alto
contato com as criangas ndao podem ser afastados das decis6es que dizem respeito
ao futuro delas, pois também possuem responsabilidades na sua criacdo. Deve-se
prezar sempre pelo bem estar do menor entdo cabe aos pais escolher com maior
cautela os seus novos parceiros, uma vez que eles dardo suporte a familia como um
todo devendo ainda se atentar as regras desenvolvidas pelos guardides até a sua

chegada respeitando-as.

b) Mudanca de pontos de vista dos pais
Outro problema para a execucéo da guarda compartilhada ocorre quando os
pais tém pontos de vista diversos sobre o que seria melhor para o desenvolvimento
do menor ou quando os genitores trocam de opinido sobre determinado assunto.
A solucao para tais casos esta prevista no artigo 1.631, paragrafo unico do
Cadigo Civil que versa:

durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na
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falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.

Conclui-se entdo que em caso de desacordo por parte dos pais estes devem

recorrer a justica para solucionar o problema.

c) Mudanca de residéncia dos pais

Um dos pais pode, em algum momento, por necessidade ou por qualquer
outra oportunidade mudar de cidade desestruturando o contexto em que estava
inserido o menor.

Em tais situacdes, a distancia s6 devera afetar a guarda no que diz respeito a
alternancia de residéncias, uma vez que as decisbes deverdo continuar sendo
tomadas em conjunto.

As mudancas sao inevitaveis, por isso a guarda compartilhada é um modelo
que se mostra bem flexivel podendo ser modificada sem problemas quando o

interesse do menor estiver ameacado.

3.3 GUARDA COMPARTILHADA COM OU SEM ALTERNANCIA DE RESIDENCIAS

A Guarda Compartilhada como ja dito, anteriormente, € um modelo de guarda
bem flexivel e por isso permite aos pais adequarem a suas necessidades. Ela permite
gue os pais exercam suas responsabilidades e direitos conjuntos em residéncias
alternadas.

O que interessa para a guarda compartilhada é que os pais assumam as
questdes e responsabilidades referentes a criagcdo do filho em conjunto, independente
da casa em que ele esteja. Em casos em que a crianca é submetida a alternancia de
residéncias ela deve ter os mesmos horarios, as mesmas determina¢des do que pode
ou ndo fazer em ambas as casas, a fim de garantir estabilidade evitando que ela tenha
em cada casa determinacdes diferentes.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo sao a favor da guarda compartilhada com
alternéncia de residéncias. Alguns juizes s6 concedem a guarda compartilhada legal,

mas sem alternancia de residéncias.
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Para doutrinadores como Eduardo Oliveira Leite (2003), entre outros
contrarios a alternancia de residéncias, esse regime traz problemas, pois acaba
gerando instabilidade na rotina do menor, pois o risco deste ndo receber a mesma
educacdo nas duas casas € muito grande o que acabaria por transformar a Guarda
Compartilhada em Guarda Alternada.

O entendimento em torno da alternancia de residéncias nao é pacificado nem
na doutrina nem na jurisprudéncia devendo, assim, o juiz analisar caso a caso,
levando em consideracéo as necessidades de cada familia para determina-la.

Para Oliveira Leite (2003, p. 272-273):

na guarda compartilhada a residéncia seria sempre Unica e nunca alternada,
para evitar o sentimento de inseguranca e instabilidade e para estabelecer o
domicilio juridico da crianca. Um teria a guarda fisica, onde genitor e filho
morariam, mas ambos deteriam a guarda juridica do filho.

Portanto, a guarda juridica, neste caso, sera atribuida a ambos os pais
enquanto a guarda fisica permanece apenas com um. Com isso devera ser acordado
entre 0s genitores uma espécie de visitacao para o genitor que ndo reside na casa.

Essa espécie de visita tem recebido o nome de acesso, este sera estabelecido
em comum acordo com os pais. Geralmente, tem-se definido esse acesso como livre,
mas cada familia pode determina-lo da maneira que mais convém a sua situagao, ou
seja, devera esse ser estabelecido com o minimo de regras possiveis a fim de nao
atingir a rotina dos filhos e adaptar-se da melhor maneira na rotina dos genitores,
possibilitando, assim, que pais e filhos estejam sempre juntos.

Conclui-se entdo que mesmo nédo vivendo na mesma casa que o filho, o
genitor que néo reside nela pode participar ativamente na sua vida, contribuindo para
seu desenvolvimento. O que existe nesse caso € uma justa distribuicdo dos direitos e

deveres entre os cénjuges a fim de preservar o interesse do menor.

3.4 PROS E CONTRAS DO INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA

3.4.1 Vantagens desse Modelo de Guarda

Dentre os modelos de guarda estudados, observa-se que a guarda
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compartilhada € a que melhor atende aos interesses do menor. Seu apice esta no fato
de ser um modelo que preserva os vinculos afetivos mesmo apos a ruptura conjugal.
Assim a legislacdo brasileira abragou esse modelo de modo que, mesmo
antes de estar expressa, era possivel sua atribuicdo, pois se revela como o modelo
mais adequado a atender o principio fundamental dos interesses da crianca (AKEL,
2008).
Desse modo, Grisard Filho (2010, p. 218), revela que:

a guarda compartilhada prioriza o interesse da crianca e a igualdade dos pais
no cuidado dos filhos, sendo a resposta mais eficaz na continuidade dos lagos
afetivos mesmo na dissociagéo familiar. E a oportunidade dos pais separados
exercerem conjuntamente o poder-dever da autoridade parental, conforme
fazia na constancia da unido.

Para Grisard Filho (2010, p. 218),

guanto maior a cooperacgao entre 0s pais, maior € o decréscimo dos conflitos,
tendo por consequéncia o beneficio dos filhos. Assim, se os filhos néo
estiverem expostos aos conflitos dos pais, desenvolverdo menos problemas
emocionais, escolares e sociais.

No contexto da guarda compartilhada, norteado pela continuidade das
relacdes pais-filnos e a ndo exposicdo do menor em conflitos parentais, os arranjos
de coeducacao e criacdo s6 aumenta 0 acesso a seus dois genitores, 0 que ajuda a
minorar os sentimentos de perda e rejeicdo dos filhos, tornando-os bem mais
ajustados emocionalmente.

Todavia, a cooperacao que a guarda compartilhada exige dos genitores, eleva
o grau de satisfacao de pais e filhos, e elimina as lides entre pais. Assim, filhos de pais
separados sentem-se extremamente pressionados, aflitos ao ter que escolher entre
um dos genitores. A guarda compartilhada certamente iria minorar todos estes efeitos
desastrosos na vida das criancas (GRISARD FILHO, 2010).

Para Dias (2009, p. 398), a ruptura do vinculo conjugal dos pais ndo deve

comprometer o vinculo dos pais com os filhos, assim, aduz que:

falar em guarda de filhos pressupde a separacdo dos pais. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisao dos direitos parentais. O
rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da
convivéncia dos filhos com ambos os genitores. E preciso que eles ndo se
sintam objeto de vingancga, em face dos ressentimentos dos pais.
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Assim, a principal vantagem da guarda compartilhada é o fato de preservar a
continuidade do vinculo parental, pois a cisdo do casamento ndo pode afetar a relagéo
pais e filhos, o rompimento conjugal dos genitores ndo pode comprometer a
continuidade dos vinculos parentais.

Outra vantagem da guarda compartilhada é a facilidade para resolver os
problemas decorrentes da responsabilidade civil por danos ocasionados pelos filhos
menores, pois na guarda compartilhada a responsabilidade dos genitores pelos atos
do menor é conjunta, ou seja, 0s pais respondem solidariamente pelos danos
causados pelos filhos menores que estdo sob seu poder e em sua companhia,
conforme estabelece o artigo 932, inc. |, do Cddigo Civil de 2002: “Art. 932. Séo
também responsaveis pela reparacdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia [...]".

Sob este prisma, Akel (2008), dispde que a guarda compartilhada privilegia e
iguala as fungbes formativas e educativas de ambos os pais, conferindo-lhes maiores
responsabilidades, garantindo-lhes um relacionamento melhor do que o oferecido pela
guarda unilateral, haja vista que a convivéncia com 0s seus pais € fundamental para
o pleno desenvolvimento das criancas, de modo que o término da relacdo nédo pode
afetar a relacéo pais e filhos.

Venosa (2005, p.252) afirma que este sistema é extremamente vantajoso para

a prole, ou seja:

[...] atende e garante o principio do interesse maior da crianca, pois a
participacdo comum dos genitores tende, de um lado a diminuir as eventuais
dividas e hostilidades que normalmente acompanham a ruptura do casal,
favorecendo a crianca, na medida em que ambos 0s genitores continuam
envolvidos com o destino da sua prole.

Outra vantagem a ser citada é o fato de ambos os genitores responderem
solidariamente por eventuais infracbes cometidas por seus filhos.

Pode-se concluir apdés analise da guarda compartilhada que ela € bem
vantajosa para ambas as partes tanto no sentido pratico como no sentido psicolégico,
uma vez que ela traz beneficios para os genitores e visa sempre garantir prote¢céo ao

interesse do menor.
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3.4.2 Desvantagens desse modelo de guarda

Para alguns doutrinadores a guarda compartilhada pressupde consenso,
contudo em qualquer modelo de guarda existem vantagens e desvantagens, seja ela
imposta judicialmente ou estabelecida por consenso. Em geral toda separacéo traz
graves consequéncias.

Canezin (2005, p. 1-15) destaca outra contraindicacdo da guarda
compartilhada que “refere-se ao caso da separacdo conjugal litigiosa, em que ha
magoas e ressentimentos, dificultando, assim, que o ex-casal mantenha um
relacionamento livre de conflitos”.

Conforme a aplicacdo da guarda compartilhada vai acontecendo, surgem
problemas que afetam sua continuidade, como por exemplo, 0s genitores se
encontrarem em conflito um com o outro. O fato de os pais se encontrarem em
constante conflito é uma desvantagem que acaba por prejudicar a continuidade da
guarda compartilhada, uma vez que os pais por ndo se entenderem nao conseguem
tomar conjuntamente as decisdes referentes aos filhos tornando, assim, esse modelo
de guarda néo efetivo.

Para Grisard Filho (2003, p. 177), o conflito continuo dos genitores é uma das

desvantagens, assim:

pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogos, insatisfeitos, que
agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacéo
que proporcionam a seus filhos, e nesses casos 0s arranjos de guarda
compartilhada podem ser muitos lesivos [...].

Assim, Milano Silva (2006), corrobora afirmando que por questbes de
adaptacao, a convivéncia em ambientes fisicos diferentes s € possivel em criancas
mais velhas. Portanto, condi¢cdes operacionais desfavoraveis tornam a guarda
compartilhada desaconselhavel. Nesse contexto, cita-se como exemplo:
acomodacoes apropriadas, escolas, trabalhos, dentre outros.

A guarda compartilhada gera certa desvantagem, uma vez que as criangas
podem chegar a perder o referencial de lar, ja que por esse modelo podem receber
orientacOes diversas do pai e da mae, o que pode gerar certa confusdo em suas

cabecas. Pode causar desvantagem também a questdo da flexibilidade que é
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necessaria na vida dos pais para que 0os mesmos consigam adaptar a sua rotina de

vida e do trabalho para melhor executar a guarda compartilhada.

As criticas que se fazem ao novo modelo, porém, ndo podem ser tidas como
absolutas, quando se tem presente, inafastavelmente, que o interesse do
menor (critério determinante de atribuicdo de guarda) ndo mais se prossegue
com a guarda Unica (GRISARD FILHO, 2003, p.182).

Assim, cabe destacar que 0s pros e os contras da guarda compartilhada como
anteriormente expostos, de forma alguma pretendem esgotar as circunstancias que

podem levar o juiz a decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, desse tipo de guarda.
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CONCLUSAO

Pode-se perceber que, de acordo com a pesquisa realizada, as modificacoes
ocorridas na sociedade trouxeram uma significativa mudanca no Direito Civil, em
especial no Direito de Familia. Nesse sentido, pode-se afirmar que o relacionamento
entre os casais a cada dia € atingido em maior grau pelas dificuldades do cotidiano.
Essas situacbes, aliadas a intolerancia, expbe a familia a diversos conflitos,
propiciando o crescente nimero de rupturas conjugais.

Tais dificuldades acarretam muitas vezes, traumas irreparaveis para todos os
integrantes da familia, principalmente a prole. Contudo, apesar do conservadorismo,
a legislacdo precisou adequar-se as mudancas sociais, para atender uma nova
perspectiva que abrangeria o melhor interesse do menor, quando da separacéo de
seus pais.

Para atenuar as diversas consequéncias advindas de um divorcio, a atribuicdo
de guarda tornou-se um ato de importancia relevante na vida da crianca, a qual deve
ser considerada como sujeito de Direito e devidamente protegida pelo Estado.
Portanto, a guarda € prerrogativa do poder familiar, sendo direito-dever, exercido
igualmente por ambos os pais, hdo podendo ser mudado com o advento da ruptura
conjugal.

O instituto da guarda foi se renovando, razdo pela qual se tem no
ordenamento juridico BRASILEIRO, varias espécies de guarda, a exemplo, a guarda
Unica, na qual apenas um genitor detém a guarda fisica e juridica, e ao outro cabe o
direito de visitas e ao munus de contribuir para o sustento do menor.

A guarda compartilhada também encontrou amplo respaldo no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), pois privilegia a crianga e o adolescente como
pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento, e beneficia os pais, pois estes
conseguem exercer a autoridade parental conjuntamente, mesmo apos o término da
relacdo, minimizando assim, o abismo que ocorria com a ruptura conjugal,
assegurando ao menor um desenvolvimento saudavel, correto e efetivo.

A guarda compartilhada é inovadora e respeita 0s principios constitucionais
atinentes ao tema, pois preserva a continuidade do lar, no que toca os interesses da

crianga. Quando os pais cooperam entre si, certamente essa guarda sera beneficiada.
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Contudo, alguns doutrinadores e a jurisprudéncia de alguns tribunais entendem que
mesmo na auséncia de didlogo é possivel a atribuicdo da guarda compartilhada, e
para isso basta que os pais ndo se desqualifiguem mutuamente na presenca dos
filhos.

Dessa forma, a premissa maior desse modelo de guarda é a permanéncia dos
lacos que outrora existiam no seio da familia. O ideal € que os desentendimentos dos
pais ndo atinjam os filhos, para que esses possam ser educados por ambos,
mantendo, dessa forma, uma relagdo continua, minimizando as possiveis limitacdes
decorrentes de problemas meramente conjugais.

Conclui-se que, apesar das discordancias entre os operadores do direito,
dentre todos os modelos de guardas existentes no ordenamento juridico brasileiro, a
adocdo da guarda compartilhada parece ser a mais adequada, sendo que as
vantagens proporcionadas pela mesma superam as possiveis desvantagens que

possam advir.
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