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RESUMO

O presente trabalho, desenvolvido no ambito do Direito de Familia, teve como foco,
demonstrar a evolucdo histdrica da familia, as novas configuracdes e conceitos de familia e os
beneficios que a Guarda Compartilhada trouxe para essa instituicdo. Neste tipo de guarda, as
funcdes que derivam do poder familiar sdo exercidas em conjunto por ambos os pais, mesmo
ap6s a ruptura do vinculo conjugal. Antes da nova legislacdo, o modelo de guarda era de
guarda unica, que gerava rompimento de convivéncia, uma dissimetria nos papéis e muitas
vezes uma alienacdo parental. Atualmente, procura-se estabelecer uma corresponsabilidade
dos pais, que reaproxima, na ruptura conjugal, para proteger os filhos dos sentimentos de
desamparo e incertezas a que se submete apds o divorcio. O melhor interesse da crianca e a
igualdade dos géneros indicam um novo modelo ao exercicio da autoridade parental: a Guarda
Compartilhada.

Palavras-chave: Familia. Evolu¢do Historica. Guarda Compartilhada. Alienacdo Parental.
Corresponsabilidade.



ABSTRACT

The present work, developed within the scope of Family Law, focused on demonstrating the
historical evolution of the family, the new configurations and concepts of the family, and the
benefits Shared Care has brought to this institution. In this type of custody, the functions that
derive from family power are exercised jointly by both parents, even after the rupture of the
conjugal bond. Before the new legislation, the custody model was sole custody, which
resulted in a disruption of coexistence, a dissymmetry in the roles, and often a parental
alienation. At present, it is sought to establish a co-responsibility of the parents, who
reapproximate, in the marital rupture, to protect the children from the feelings of helplessness
and uncertainties to which he submits after the divorce. The best interest of the child and the
equality of the genders indicate a new model to the exercise of the parental authority: the
Shared Guard.

Keywords: Family. Historic evolution. Shared Guard. Parental Alienation. Coresponsibility.
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1 INTRODUCAO

Foi no decorrer da histéria da sociedade que se pode vislumbrar que a evolucdo da
sociedade esta intrinsecamente relacionada a familia e as diversas formas que ela se apresenta
e se molda. O processo evolutivo perpassa desde os tempos remotos aos dias atuais, hoje com
diferentes tipos de familia, dentre elas as monoparentais, por exemplo.

Ainda que haja a separa¢do conjugal no interior das familias, e que tal ato alcance
a regulamentacgdo juridica culminando no divércio, ainda assim com a dissolucdo conjugal
nao se desfaz o poder familiar, que incide nas responsabilidades exclusivas dos pais perante
os filhos, pois tal dissolu¢do ndo compromete a continuidade dos vinculos parentais.

Contudo, a variante existente pode ser quanto a guarda, que consiste em manter
vigilancia no exercicio a custédia da crianga ou adolescente e de prestar-lhe a assisténcia
necessdria, podendo ser exercida inclusive por terceiros, e se apresentando em diferentes
tipos, como unilateral ou alternada.

Assim, diante das constantes alteragdes que a familia perpassa, torna-se necessario
que a legislacdo se adeque e evolua da forma paralela e é nesse sentido que surgiu a
necessidade da Lei n° 13.058/14, chamada de Lei de Igualdade Parental ou Lei da Guarda
Compartilhada, que vem alterar dispositivos do Cddigo Civil de 2002 a fim de introduzir a
guarda compartilhada para aplicacdo em via de regra e ndo apenas como excecao.

E nesse cendrio, com uma lei recentemente inserida no sistema juridico brasileiro,
que este trabalho esta sendo desenvolvido, tendo como tema a Guarda Compartilhada como
um novo parametro de Responsabilidade Parental, no intuito de elucidar informacdes acerca
da Guarda Compartilhada, seu conceito e aplicabilidade nos dias atuais, a qual gerou um novo
parametro de responsabilidade no nicleo familiar.

O crescente nimero de criangas, filhas de pais separados, propulsiona a imperiosa
necessidade de reorganizar as relacdes entre pais e filhos quando ocorre a dissolugdo
conjugal. Nesse sentido, o designio dessa pesquisa € dirimir questdes acerca da guarda
compartilhada, haja vista enxergar nela um meio de reduzir as experiéncias negativas que um
divércio causa na familia.

O presente estudo enfatiza que a partir da observagdao plena do principio da
igualdade entre homem e a mulher, a intensa desarmonia no exercicio do poder familiar pelos
ex-conjuges e o principio do melhor interesse da crianga trouxeram para o cendrio juridico e

social uma maneira diferente de pensar a respeito da guarda.
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O que se percebe € que, através das transformagdes ocorridas na vida dos pais, 0s
filhos também vivenciam tais alteragdes em suas rotinas, o que acaba refletindo no cendrio
educacional dessas criangas, no relacionamento sécio-afetivo, pois com a separagao dos pais a
crianca acaba tendo que se distanciar de uns amigos, fazer outros, ou seja, para os filhos as
mudancas também sdo dramadticas e estes também presenciam quase que os mesmos fatores
que interferem diretamente na vida dos pais, podendo causar um desgaste emocional muito
grande para a crianga.

Além disso, existem outros fatores que sdo desgastantes para crianca, observados,
por exemplo, no caso da guarda unilateral, como a displicéncia do pai ou mae ndo detentor da
guarda, que muitas vezes acabam constituindo outra familia e deixando o menor desamparado
emocionalmente. Ou ainda, no caso da guarda alternada, onde a crianca ndo detém residéncia
fixa e acaba causando uma confusdo mental, por que cada pai tem um modo de educar.

Dai surge o questionamento de como equilibrar a concessiao da guarda e o melhor
interesse do menor. A motivacdo pela qual se deu o ensejo a essa pesquisa € justamente a
busca por um equilibrio nessa relagcdo parental e solucionar o confronto de direitos e deveres.

Desta forma, tal tematica se faz relevante, no intuito de unir o melhor interesse do
menor, evitando seu desgaste e a auséncia de uma das partes, é que se apresenta a guarda
compartilhada, como uma proposta dos pais juntos assumirem as responsabilidades parentais,
de cuidado, protecdo e educagdo, tomando decisdes conjuntas sobre tudo da vida da crianca
ou adolescente.

Por apresentar uma afinidade com a area, o tema da pesquisa foi escolhido, haja
vista ser um problema vivenciado pela sociedade atual e que requer que seja tratado de forma
contundente, instituindo a perfeita divisdo da autoridade e responsabilidade parental,
fortificando o direito da convivéncia dos filhos adquirido por todo individuo desde o seu
nascimento.

A divisdo da autoridade e responsabilidade parental, encontra respaldo legal no
artigo 229 da Constituicdo Federal de 1988 e preceitua que cabe aos pais o dever de criar,
educar e assistir os filhos menores. A mesma inten¢do normativa € encontrada no artigo 231,
IV, do Cédigo Civil, que dispde sobre os deveres dos conjuges, dentre os quais “sustento,
guarda e educagdo dos filhos”. Ainda sobre tal assunto, encontram-se regulados os mesmos
deveres, além do exercicio do patrio poder nos artigos. 21 e 22 do ECA — Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90).

No decorrer do presente estudo também foram observadas as vantagens da guarda

compartilhada, vista como uma maneira de duplicar amor e educagdo para os filhos, sendo
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que os pais agindo com parcimdnia e respeitando as ordens um do outro ampliam o campo
afetivo da crianca, em havendo coeréncia no cuidar e no criar desses pais separados, mas com
a guarda compartilhada verificam-se aspectos favordveis de uma responsabilidade mutua
entre os genitores nos cuidados cotidianos relativos a educagdo e a criacdo do menor, o direito
do filho ter os dois pais de forma continua em sua vida ficando inalterada a ligacdo emocional
com seus pais.

Quanto as desvantagens observadas no decorrer do estudo, verifica-se que
ocorrem quando o divorcio € resultado de contendas entre os genitores, nesse caso a crianca
acaba participando desse campo de batalhas, hd casos onde os pais ndo cooperam entre si,
onde ndo existe o didlogo e os mesmos inserem os filhos na zona de conflito, podendo gerar a
denominada aliena¢do parental.

Dessa maneira, tal pesquisa objetiva debater qual tipo de guarda pode garantir de
modo mais eficaz o melhor interesse do menor, e se as vantagens prevalecem perante as
desvantagens ou ainda admitir a peculiaridade de cada caso, sabendo ponderar que a regra
nem sempre deve ser aplicada da mesma forma, haja vista o principio constitucional da
igualdade, em que devemos tratar os iguais como iguais, € os desiguais como desiguais, na
medida das suas desigualdades.

Ainda no primeiro capitulo, abordar-se-a4 a familia, seu conceito, € a evolugdo
histérica da mesma. Ademais trata- se da evolucdo da legislacdo no ambito do direito de
familia, bem como explicando em que consiste a figura do poder familiar e da guarda a luz da
institui¢ao familiar.

Apbs o breve introito de familia feito no primeiro capitulo, parte-se para o
segundo capitulo contendo uma abordagem dos principios norteadores da guarda e os
diferentes tipos de guarda, com uma breve explicagdo no que consiste a guarda unilateral, a
guarda alternada e por fim a guarda compartilhada.

No que diz respeito ao terceiro capitulo, este inicia com uma abordagem acerca da
nova lei da guarda compartilhada, as alteracdes no Cdédigo Civil e no sistema juridico
brasileiro, faz uma anélise do litigio como critério para a aplicacdo da guarda compartilhada.

Sendo assim, neste trabalho a metodologia aplicada para a realizagcdo da pesquisa
¢ a exploratdria bibliografica, pois € desenvolvida com base em materiais anteriormente
elaborados, como livros e artigos cientificos e dd ensejo ao aprimoramento de ideias visando
elucidar questdes acerca da Guarda Compartilhada, enfocando os seus prds e contras, sempre
com a consciéncia que este tipo de Guarda ndo € a cura de todos os problemas familiares, mas

€ uma alternativa bastante eficaz.
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2 O INSTITUTO DA FAMILIA

Ab initio vale ressaltar o conceito da expressao ‘‘familia”, derivada do latim famel
ou famulus, que significa servo ou escravo, tal denominacao origina-se do fato das relagdes
familiares inicialmente serem permeadas pela nocdo de “posse” e “obediéncia”, sobre tal
assertiva parecia normal e aceitdvel que a mulher deveria obediéncia plena ao marido e os
filhos deviam a vida aos pais.

Existem vdrios significados para o termo familia, consoante a perspectiva de
diversos autores, entre as quais o presente estudo apontard alguns. Nesse sentido, tratar do
conceito da familia, é averiguar precipuamente o quanto esse instituto sofreu alteracdes
estruturais.

O que se tem hoje é um reflexo das mudangas estruturais, uma nova concepg¢ao
de familia, o que antes era entendido como um padrdo patriarcal, modelado pela sociedade
da época, passou a ser entendido com os moldes da afetividade, da unidade vinculada ao
sentimento que une os entes familiares e ndo apenas aos lacos consanguineos ou aos
parametros sociais nos quais estabelecem que familia é essencialmente constituido por
homem-mulher.

Nesse sentido cumpre destacar que por acompanhar as mudangas estruturais na
sociedade, o conceito de familia também apresenta diversas apresentacdes, sdo variados os
conceitos. Dentre eles, Diniz (2007) conceitua em um sentido amplo familia como os
individuos vinculados pelos lacos da consanguinidade ou da afinidade, ja no sentido limitado
restringe a familia 2 comunidade formada pelos pais (matrimonio ou unido estdvel) e a da
filiagdo.

Fiiza (2008, p. 939) considera familia de modo lato sensu, como sendo “[...]
reunido de pessoas descendentes de um tronco ancestral comum, incluidas ai também as
pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido estavel”, como também define em modo stricto
sensu dizendo que: “[...] familia é uma reunido de pai, mae e filhos, ou apenas um dos pais
com seus filhos”. (FIUZA, 2008, p. 939).

Ja na percepc¢ao de Venosa (2003, p. 16), a

[...] familia apresenta-se de maneira amplo pode ser percebida como um conjunto
de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. J4 em uma percepcao
mais restrita, pode ser concebida somente como um pequeno niicleo constituido por
pais e filhos que vivem sob o patrio poder.
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Dessa forma, a partir dos diferentes conceitos apresentados pelos doutrinadores
referenciados, pode-se perceber que nao existe um conceito absoluto para familia. Em suma, a
familia tanto pode se apresentar em uma forma restrita compreendendo apenas os pais € 0s
filhos, como também da forma ampla compreendendo os demais parentescos ou até mesmo
vinculos de afinidade.

A familia no Brasil protegida pela Constituicao Federal, pelo Codigo Civil e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA, ela é a base da organizacdo da sociedade e

consequéncia de um evolugdo histdrica.

2.1 Evolucao histérica da familia

A familia sempre mostrou-se essencial ao desenvolvimento individual das
pessoas. O presente capitulo visa demonstrar os conceitos que delineiam esse instituto, a
evolucdo histdrica e constitucional, os valores presentes na sociedade que apontam o quanto a
familia passou por diversas transformacdes nas quais refletem os diferentes modelos
familiares encontrados no atual cendrio social.

Se antes a familia era legitimada mediante o casamento, € com isso reconhecida
legalmente pelo Estado; atualmente, € possivel constatar um alargamento de tal conceito
familiar, através da valorizagdo juridica do afeto, envolvendo as mais diversas disposi¢des
familiares, dentro de probabilidades pluralistas sobre a composi¢do dessas familias
consubstanciadas no principio da dignidade da pessoa humana.

Feitas as devidas observacOes preliminares, € oportuno apresentar o
posicionamento de Pereira (2003, p. 12), para o autor a evolucdo da familia ocorreu em trés

fases historicas, sendo elas o estado selvagem, barbdrie e civilizacdo, como segue:

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da natureza prontos para
serem utilizados. Aparece o arco e a flecha e, consequentemente, a caga. E af que a
linguagem comeca a ser articulada. Na barbdrie, introduz-se a ceramica, a
domesticacdo de animais, agricultura e aprende-se a incrementar a producdo da
natureza por meio do trabalho humano; na civilizacgdo o homem continua
aprendendo a elaborar os produtos da natureza: € o periodo da inddstria e da arte.

Medeiros (1997, p. 31-32) elenca algumas teorias acerca da evolucao da familia:

Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizacdo no patriarcado,
originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao poder limitador do pai.
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Ap6s surgiu a teoria de que os primeiros homens teriam vivido em hordas
promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem vinculo civis ou sociais. Posteriormente,
organizou-se a sociedade em tribos, evidenciando a base da familia em torno da
mulher, dando origem ao matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos
e parentes tomavam as normas ¢ nome da mée.

Cumpre destacar, como acrescenta o autor supracitado, que a familia inicialmente
era chefiada pela mulher, mas por um periodo muito curto, pois, em seguida o homem
assumiu a dire¢do da familia e dos bens.

Para Engels ([18--?7] a evolucdo das familias trata-se de quatro etapas:
consanguinea, punaluana, pré-monogidmica e a monogdmica. Na consanguinea era
culturalmente aceita a relagdo sexual entre eles mesmos. Na punaluana, a relagdo sexual entre
seus membros foi proibida, nessa etapa foi fortalecida a familia enquanto institui¢do social e
religiosa. A pré-monogamica a mulher deixa de relacionar-se com varios homens para ser de
propriedade de um s6. J4 a familia monogdmica é caracterizada pelo casamento e pela
procriagao.

Assim, a mulher era considerada propriedade do marido sendo obrigada a dar-lhes
filhos, podendo haver anulacdo do casamento quando, por exemplo nos casos em que as
mulheres ndo poderiam gerar filhos, pois ndo se cogitava a hipétese do homem ser infértil.

Com o passar do tempo a familia deixou de conviver em grandes grupos para aos
poucos se individualizar. Nas civilizagdes babilonicas a constituicdo da familia ocorria a
partir do matrimonio, nesse periodo a mulher sempre era dada em casamento pelo pai, a
bigamia era uma pratica permitida, dessa forma era permitido socialmente e culturalmente
que o homem buscasse outra esposa, caso a primeira ndo pudesse e fosse infértil, pois o
pensamento dominante instituia que a finalidade do casamento era a procriagdo e a
perpetuacao da espécie. (VENOSA, 2011).

Para os romanos, a organizagdo familiar tinha como alicerce o pater familias,
onde cabia ao pai o poder de vida e de morte dos familiares. Sobre esse modelo familiar se
percebia comumente que os membros poderiam ser comercializados, castigados e até
levados ao sacrificio sobre o comando do pai da familia. Sobre as mulheres, estas ndo
possuiam quaisquer direitos e sujeitavam-se aos mandos de seus pais e maridos, € aos
ancidos cabiam todas as decisoes. (VENOSA, 2011).

Na civilizagdo grega, tanto quanto ocorria na romana, tais povos nao
apresentavam afeto como unido essencial na constituicdo familiar. O que estabelecia uma
familia era o pater poder.

As relacdes familiares na Idade Média eram regidas pelo direito candnico e era
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este direito que determinava as normas das relacdes familiares. Assim a igreja catdlica
acolhia apenas um casamento ndo aceitando bigamia, nem divércio, nem tampouco um
segundo casamento. O direito de manter o patrimdnio deixado pelo pai era concedido
somente ao primogénito. Nao existia qualquer conotacdo afetiva nesta época, o casamento,

como bem ilustra Coulanges,

O casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o seu objeto
principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente simpatizantes um com o
outro e querendo associarem-se para a felicidade e para as canseiras da vida. O
efeito do casamento, a face da religido e das leis, estaria na unido de dois seres no
mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador
desse culto. (VENOSA, 2011, p. 5).

Mudanca na estrutura familiar foi percebida no decorrer dos séculos, o nucleo
familiar constituido por Pai, Mae e Filhos surgiu no século XVIII; onde o pai era o provedor e
a mae a cuidadora. No século XIX o capitalismo industrial e seu crescente desenvolvimento,
ocorreram mudancas de valores, hdbitos e costumes da familia nuclear. Nos séculos XX e
XXI tais mudancas foram intensificadas, e por fim se consolidam apés a I Guerra Mundial,
quando as mulheres entram no mercado de trabalho e conquistam vdrios direitos.

Das familias de outrora cujo lema vivido pelas familias era: “crescei e
multiplicai”, o século XXI traz o inédito desafio de um mandamento cultural na contramao
que ¢, “crescei e multiplicai pouco”. Um dos fatores que impulsionaram tal situagdo foi a
realidade econdmica. A competitividade e o aumento do custo relativo em todos os niveis
para se ter filhos estd mudando profundamente a familia.

Mas seria incompleto citar apenas fatores economicos. H4 de se revelar que
muitos sdo os fatores que convergem para tais mudancas, dentre eles as mudancas de fungdes
da familia, que atualmente distante de ser apenas um nicleo, ou a confirmacdo de que um
casamento obteve sucesso, a fun¢do da familia ganhou novos status, sendo: as funcdes fisicas
e bioldgicas (o melhoramento das condi¢cdes de vida, a abertura para adoc¢do), as fungdes
sociais e culturais (a instrucdo e a educacgdo dos filhos também estao pautados na socializacio,
na insercao social como um todo), as funcdes afetivas e espirituais dentre outras.

A partir dessas inser¢des, o conceito de familia ndo mais deve ser disposto
somente em tracos de consanguinidade, mas deve reconhecer outros tipos de relagdes que se
ddo nesse grupo. Atualmente, conforme Venosa (2011, p. 7), a familia “[...] € uma unido
associativa de pessoas, sendo uma instituicio da qual se vale a sociedade para regular a

procriagao e educagao dos filhos”.
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Dias (2009, p. 43) introduz, nos termos conceituais de familia uma proposta que
indica a necessidade de que se interprete tal grupo ainda sob uma visdo pluralista,
compreendida, nesses termos, como “os mais diversos arranjos familiares”.

A inser¢do da mulher no mercado de trabalho brasileiro ocorreu a partir da década
de 60. Nesse periodo o pais experimentava um especial crescimento econdmico. No Brasil,
ainda predominava o nicleo familiar cujo pensamento dominante ainda era atrelado ao chefe
de familia. Contudo, paulatinamente esse pensamento foi sendo alterado e a mulher cada vez
mais passou a exercer atividades fora do lar e conquistar cargos remunerados, tornando-se
muitas vezes as Unicas provedoras das suas familias. As relacdes conjugais encontram-se cada
vez mais delicadas e o numero de filhos passou a ser reduzido.

Apareceram novos modelos de agregagao familiar, ao lado da familia nuclear hoje
com o poder repartido entre os conjuges, hd também a decorréncia da unido de pais e filhos
separados de outro casamento que constitui uma nova familia composta por membros da
unido anterior.

Levando em consideragdo as relacdes interpessoais, € as constantes mudancas
sofridas pelo cendrio social, cumpre destacar que o Direito de Familia alcancou muitos

avangos nos ultimos tempos, e que estas acompanham os passos da evolugdo social.

2.2 Evolucao legislativa da instituicao familiar

A legislacdo brasileira tende a evoluir no intuito de acompanhar as mudancas que
envolvem o instituto da familia, vez que isso se faz completamente necessdrio. Assim,
destacam-se em ordem cronoldgica algumas leis que foram e sdo relevantes ao longo da
histéria.

No ano de 1890, por meio do Decreto 181, foi criada no Brasil, a primeira
legislacdo que regulamentou a situacdo dos filhos menores apds a separacdo dos pais o
mesmo decreto, previa que o conjuge inocente ficaria com os filhos e que o conjuge culpado
estaria obrigado a participar da educagdo deles. Destarte com o reconhecimento juridico, o
filho menor iré figurar no pélo passivo da relacdo do poder familiar, o que lhe € atribuido pelo
vinculo da paternidade e/ou maternidade, conforme a lei. Assim, para ser o filho sujeito de
poder familiar, é necessdria a determinacdo juridica da filiagdo, provada com o registro da
paternidade.

A Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (antigo Cédigo Civil) projeto de Clovis
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Bevildqua (1960), previa que o marido era o Unico chefe da sociedade conjugal e delegava a
mulher apenas a atribuicdo de colaboradora de encargos. Estipulou que nos casos de
dissolu¢do do casamento a guarda dos filhos ficaria com o conjuge inocente. Nos casos de
culpa reciproca, as filhas menores e os filhos até os seis anos ficariam com a mae. Apds os
filhos do sexo masculino completarem seis anos, ficariam sob a guarda do pai. (BRASIL,
1916).

Em 1941, o Decreto Lei n° 3.200, trouxe profundas transformacdes a
regulamentacdo de guardas. Através do referido decreto o progenitor ao reconhecer o filho
adquiria o direito de ficar com a sua guarda e quando era reconhecido pelos dois, ficaria em
poder do pai. (BRASIL, 1941).

Ap6s 33 (trinta e trés) anos da promulgacdo do Cddigo Civil de 1916 surgiu a Lei
n°® 883/1949 a qual legislava acerca do reconhecimento dos filhos ilegitimos por meio da ag¢do
de reconhecimento de filiacdo. A partir de entdo eles passariam a ter direito a alimentos
provisionais, em segredo de justica, e heranca, sendo reconhecida a igualdade de direitos,
sendo vedada mencdo a filiacao ilegitima no registro civil.

Em 1962, foi publicada a Lei n® 4.121, que abordava questdes acerca da situagao
juridica da mulher casada, denominada Estatuto da Mulher Casada, o qual anulou diversos
dispositivos do Cdédigo Civil de 1916 e inovou permitindo que a mulher exerca o poder
familiar, mesmo que de forma bastante restrita, conforme art. 380" da referida lei (BRASIL,
1962). Assim, a posi¢ao da mulher na sociedade e na entidade familiar foi modificada, e ainda
deixou de ser observada a idade dos filhos nos casos de culpa reciproca, sendo garantida
prioridade na guarda para a mie, nos casos de rompimento da relacdo por meio do antigo
desquite litigioso (separagcdo judicialz).

A Lei 5.582/70 que entrou em vigor em 1971, alterou o pensamento juridico
exposto pelo Decreto Lei n° 3.200, no qual estabelecia que o reconhecimento dos dois
conferia o filho ao poder do pai, assim 30 anos depois a lei deu um novo olhar, pois nas
situacdes em que ambos reconhecessem o filho, ele deveria permanecer com a mae,
admitindo-se também a guarda a outra pessoa idonea quando houvesse motivos justificaveis.

Sob a égide da Constitui¢do Federal de 1967, foram editadas leis relevantes no
ambito do direito de familia, dentre elas a EC n° 09 e a Lei n° 6.515 de 1977, sendo que a 1*

possibilitou o divércio no Brasil, apds ter sido obtida a separagdo judicial e a 2* viabilizava a

'Art.380. Durante o casamento compete o pdtrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragdo da
mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

A separa¢do judicial significa apenas a separacdo de corpos e de bens, entretanto ndo materializava o término
do vinculo conjugal e também ndo permitia aos conjuges se casarem novamente. (DALVI, 2011).
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acdo direta de divorcio, desde que, completados cinco anos de separacdo de fato com inicio
anterior a 28 de junho de 1977. Isso foi de grande relevancia, vez que concedeu o direito a
mulher de optar ou ndo pelo uso do nome de familia de seu conjuge, legalizou o Regime
Parcial de Bens e possibilitou dos vinculos familiares se encerrarem com o divorcio
(GONCALVES, 2002).

A Lei 6.515/77 — Lei do Divorcio manteve muitas das regras estabelecidas no
Cadigo de 1916, entre eles o acordo realizado pelos pais quando a separacao ocorrer de forma
consensual. (BRASIL, 1977).

Posteriormente, aprovou-se a Lei n° 6.697/79, denominada Cédigo de Menores,
criado com a finalidade de ajustar a situacdo dos meninos € meninas encontrados nas ruas dos
centros urbanos, através da garantia a esses menores (que eram ditos como irregulares) na
prestacdo da assisténcia, prote¢do e vigilancia, justificadas tais prestacdes por questdes de
seguranca publica e ndo se ajustando integralmente na protecdo as criancas que se
encontravam em situacio de risco. (BRASIL, 1979).

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe com ela diversas leis que surgiram sob o
designio de adequar a nova concepc¢do de familia e da sociedade, o que antes era admissivel
passa a ser abolido, como por exemplo, o poder do pai sobre a vida e a morte dos filhos ou a
possibilidade de anulacdo do casamento constatada a esterilidade. E foram essas leis
consubstanciadas pela Carta Magna que estruturavam o modelo da familia patriarcal,
excluindo da tutela jurisdicional as demais espécies de entidades familiares e os filhos que
ndo fossem havidos na constancia do casamento.

Foi a partir da promulgagdo da Carta Magna de 1988, que a célula familiar foi
remodelada; apresentando em sua estrutura os principios e direitos conquistados pela
sociedade. Diante disso, o foco dos textos legislativos sofreram transformag¢des no tocante a
se adequar as novas estruturas familiares que estavam se formando, priorizando assim, a
protecdo da familia e a pessoa dos filhos de forma igualitdria em detrimento daquela prote¢do
exacerbada ao casamento e filhos legitimos. E foi nesse cendrio que as criangas e seus direitos
ganharam notoriedade juridica em se tratando da concessdo da protecdo integral as criangas e
isso se deve ao fato dos problemas sociais da época, pois nesse periodo era comum estas
serem colocadas de lado e marginalizadas.

Em 20 de novembro de 1989 foi instaurada a Convencdo da ONU (Organizagdo
das Nacdes Unidas) sobre os direitos da crianca e do adolescente, que foi aprovada em
assembleia geral, ocorrida em Nova lorque e confirmada pelo Brasil. Dessa feita, surgiu uma

nova Lei n°® 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que reconheceu o estado
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de filiacdo como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido
contra os pais ou herdeiros, sem qualquer restri¢do, observado o segredo de justica. (BRASIL,
1990).

E importante trazer a tona a inovagio contida na Lei n° 8.560, de 29 de dezembro
de 1992, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do matrimoénio. A
aludida lei concedeu legitimidade ao Ministério Publico para ingressar com acdo de
investigacdo de paternidade, quando constar do registro civil apenas a filiagdo materna,
garantindo a crianga ter também um pai para assumir a responsabilidade parental. (BRASIL,
1992).

Ressalta-se a Lei n° 10.406/02, que instituiu o Novo Cdédigo Civil brasileiro,
entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2002). Aproximadamente 20 anos
apo6s a sua primeira redacdo. Esta foi profundamente alterada, desde sua apresentacdo até sua
apreciacdo no Senado. Dessa feita, o que se observa diante das profundas alteracdes, é que
apesar do surgimento de um Cddigo novo, a época de sua vigéncia ja estava desgastado, em
razdo da sociedade se encontrar em constante mutagdo e os direitos que se diriam novos ja
haviam sido contemplados pela Constituicdo Federal, ndo expressando em si grande avango
mas sim, em alguns aspectos, um retrocesso.

Em 2008, a guarda compartilhada surgiu por meio da Lei 11.698/2008, que
passou a priorizar o novo modelo de guarda, posteriormente foi alterada pela Lei 13.058/14,
chamada de Lei de Igualdade Parental ou Lei da Guarda Compartilhada, modificando os
artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil de 2002, visando garantir a igualdade
entre homens e mulheres no exercicio do poder familiar, além de minimizar os efeitos
negativos que a ruptura conjugal provoca nos filhos. (BRASIL, 2002; 2008; 2014).

A guarda se encontra disciplinada nos artigos 1583 a 1590 do Cdédigo Civil, sendo
que o dispositivo que impedia o conjuge culpado de permanecer com o filho restou totalmente

abolido. Nos dias atuais, o que mais se busca é o melhor interesse dos filhos.

2.3 Poder familiar

Sobre a definicdo de “poder familiar”, o termo originou-se com o advento do
Cddigo Civil de 2002 com o fito de substituir a expressao “patrio poder”, trazida no Codigo
Civil de 1916. Mudou expressivamente no decorrer do século XX, esse instituto, que seguiu a
evolucdo das relacdes familiares, se distanciou da sua fun¢do origindria, a qual era pautada no

interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos.
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O pitrio poder é indisponivel, indivisivel e imprescritivel. E indisponivel porque
nao pode ser transferido por iniciativa dos titulares para terceiros, nos casos de ado¢ao nao ha
transferéncia do patrio poder e sim a renuncia a ele; € indivisivel, porém quando se tratar de
pais separados, divide-se as incumbéncias, ocorrendo 0 mesmo nos casos em que o pai € a
mae orientam a vida dos filhos; por fim € imprescritivel pois ndo se extingui pelo desuso,
somente a extin¢ao podera termind-lo.

Nesse contexto, o poder familiar € o conjunto de normas concernentes aos direitos
e deveres dos pais relativamente a pessoa e aos bens dos filhos menores ndo emancipados. A

conceituacdo de Santos Neto (1994, p. 55) melhor se expressa:

O pétrio poder é o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a mae,
fundado no Direito Natural, confirmado pelo Direito Positivo e direcionado ao
interesse da familia e do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e
patrimonio deste filho e serve como meio para o manter, proteger e educar.

E oportuno frisar que o autor destaca o duplo aspecto do direito e do dever,
tratando que o cendrio que envolve questdes familiares precisam estar pautados no interesse
da familia e do filho menor, esse altimo, alids, deve orientar todas as decisoes familiares, uma
vez que € por ele e para ele que as preocupacdes dos pais devem estar voltadas como aborda a
finalidade legal que requer que os pais: “mantenham, protejam e eduquem”.

Atualmente o que se nota € um percepc¢ao de filho centrista presente na legislacao,
que desloca o seu centro da pessoa dos pais para a pessoa dos filhos, ndo mais como objeto de
direito daqueles, mas o préprio menor € um sujeito de direitos. (FACHIN, 1999).

Diante do exposto € inadmissivel que os pais sejam Omissos em assumir as
responsabilidades a eles, conferidas através do direito natural e positivado, s6 por vontade
propria ou por circunstancias banais. Outro ponto relevante, a outorga do poder familiar €
intransferivel a terceiros, posto que a condicdo de pais, sejam eles naturais ou adotivos, € de
carater personalissimo e imprescritivel ndo se extinguindo com o desuso.

A cotitularidade da autoridade parental j4 estd prevista no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, no texto do art. 21, a luz do art. 226, §5° da Constitui¢ao de 1988, in litteris:

Art. 21. O patrie—peder poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mde, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judicidria
competente para a solugdo da divergéncia. (Expressdo substituida pela Lei n°
12.010, de 2009). (BRASIL, 1990, grifo do autor).
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Cabe ressaltar que, em caso do titular causar dano ao filho por ndo exercer o poder
familiar a ele atribuido, podera sofrer puni¢do conforme o artigo 249 do ECA, artigos 244 a
247 do Cdédigo Penal, podendo ainda ser aplicado o artigo 1.638, II do Cdédigo Civil. As
fun¢des do poder familiar de conteddo pessoal estdo elencadas no artigo 229 da Constituicao
Federal, no artigo 1.634 do CC; e no artigo 22 do ECA, bem como no art. 135 do Cddigo
Civil. In Verbis:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

II - pela emancipag@o, nos termos do art. 5°, pardgrafo Gnico;

III - pela maioridade;

IV - pela adogdo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002).

Dessa forma, criar e educar os filhos, requer que se exerca a esséncia do poder
familiar, e, portanto, compete aos pais proporcionar ao filho meios para que o seu
desenvolvimento ocorra efetivamente, desde o nascimento até a maioridade.

Em sintese ao exposto, o dever de criar trata-se da obrigacdo dos pais em garantir
o bem-estar fisico do filho, o que envolve sustento alimentar, o cuidado com a saude e o que
for necessdrio para a sua sobrevivéncia. Quanto ao dever de educar incide no empenho em
proporcionar ao filho o desenvolvimento intelectual e social, capacitando-o para a vida
profissional. Tendo os pais que decidirem juntos pelos melhores caminhos que enveredam

seus filhos, conforme assim preconiza a guarda compartilhada.

2.4 A figura da guarda no seio familiar

A figura da Guarda estd elencada no artigo 33, caput, do Estatuto da Crianca e

do Adolescente-ECA, in litteris:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive os pais.

§1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida,
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de
adocdo por estrangeiros. (BRASIL, 1990).

Conforme § 1° do supracitado artigo, a guarda implica nos cuidados cotidianos

com os filhos, conceitua a guarda como sendo o meio de regularizar a posse de fato do
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menor, ou seja, quem possui a guarda também detém a posse. (BRASIL, 1990).

Acerca do conceito de guarda Strenger (1991) define como sendo o poder-dever
que atribui prerrogativas a quem € de direito para o exercicio da protecdo e amparo daquele
que a lei considerar, submetido a um regime juridico-legal.

Para Carbonera (2000, p. 60) guarda é:

Instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um complexo
de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger e prover as
necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada sob sua
responsabilidade em virtude de lei ou decisdo.

No seio familiar a guarda se diferencia do poder familiar, na medida em que
guarda é uma atribui¢do do poder familiar, o ato ou efeito de guardar e resguardar o menor, de
manter vigilancia no exercicio de sua custddia e de prestar-lhe a assisténcia necessdria,
podendo ser exercida inclusive por terceiros. J4 o poder familiar € a responsabilidade
intrinseca aos pais.

Nem sempre quem possui o poder familiar, detém a guarda da crianca. Acontece
atualmente, que em um divorcio a guarda geralmente € concedida a mae, ainda que ambos
detenham o poder familiar igualitariamente. Ou ainda, pode ocorrer o contririo nem sempre
quem detém a guarda € o detentor do poder familiar. Isso ocorre quando a guarda da crianca é
concedida aos avds, que no caso em questdo possui a guarda, mas ndo o poder familiar, que
continua cabendo aos pais do menor.

Cabe enfatizar, que quando acontece da guarda ser concedida a terceiros € porque,
no entendimento do juiz, os pais ndo estdo aptos a deter a guarda do menor naquele momento.
Ou, entdo, a guarda concedida a terceiros ocorre com o consentimento dos genitores, quando
por exemplo, eles precisam se ausentar a trabalho por um periodo prolongado e ndo podem
levar os filhos junto. Logo, € necessério observar como as funcdes parentais serdo exercidas,
através de qual modalidade de guarda, a qual deve garantir o melhor interesse da crianga,

inclusive essa convivéncia.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA GUARDA E SUAS MODALIDADES

Antes de qualquer abordagem acerca do tema proposto, € relevante atentar que nas
ciéncias voltadas para os estudos juridicos, todas as leis, passam antes pelos principios
norteadores, que sdo enunciados normativos — de valor muitas vezes universal. Assim, o
presente capitulo visa apresentar os principios norteadores da guarda compartilhada, pois
entende-se que, ainda que a lei da guarda compartilhada esteja expressa na legislacdo
brasileira de maneira que ndo reste duvidas quanto a sua aplicabilidade, se faz imprescindivel
apresentar os principios fundamentais que norteiam tal aplicabilidade.

Ainda é oportuno apresentar as modalidades da guarda, pois dentre as
modalidades apresentadas deverd ser escolhida aquela que assegurar o principio do melhor

interesse do menor.

3.1 Principios norteadores

Muitos s@o os principios extraidos da Constitui¢do Federativa Brasileira de 1988,
no tocante a aplicagdo no Direito de Familia. Com o advento da Carta Magna, houve muitas
respostas aos anseios sociais da época e isso coube a ela o titulo de Constituicado Cidada.
Assim, os textos normativos da CF/88 trouxe uma gama de principios que norteiam a base da

sociedade civil, e ddo especial destaque a protecao da familia e a pessoa dos filhos.

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O contexto apresentado pela CF/88 demonstra o quanto a Constituicdo visa
defender e concretizar os direitos humanos fundamentais. Dentre os principios dispostos no
corpo da constituicdo aparece o principio da dignidade da pessoa humana, como sendo um
principio fundamental no instituto da familia, pois cabe a ele assegurar o pleno
desenvolvimento moral e espiritual da pessoa humana, principalmente da crianga e do
adolescente.

A Constitui¢do Federal de 1988 preceitua no art. 1°, inc. III, como fundamento a
dignidade da pessoa humana e “[...] seu respeito provém da tutela que a propria Constituicao
faz de bens juridicos prioritarios” (BITTENCOURT, 2008, p. 48), tal posicionamento

encontra respaldo no Estado Democratico de Direito que encontra previsao legal nos artigos
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226 e 227 da Carta Magna.
Desta forma, enfatiza Cardoso (2004, p. 64):

A Constitui¢do Federal assumiu a dire¢cdo de matérias anteriormente exclusivas do
Direito Civil, impondo os novos contornos axiolégicos para o sistema juridico. A
medida que estas alteragdes vdo tomando forma, os pilares e paradigmas eleitos pelo
Direito Civil cldssico vdo cedendo espaco as novas estruturas, fundamentadas em
valores de igualdade material e liberdade individual, ambas num mesmo patamar de
compreensao.

Ainda “[...] para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ha
necessidade de uma visdo aberta e includente, para além dos dispositivos codificados, de
modo a garantir a tutela juridica ao ser humano, no seu sentido ontolégico” (CARDOSO
(2004, p. 90).

J& para Sarlet (2004, p. 70-72) afirma:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivagdo
constitucional de determinados valores bdsicos [...] sob o aspecto de concretizagdes
do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade,
liberdade e justica, constituem condi¢do de existéncia e medida da legitimidade de
um auténtico Estado Democrético e Social de Direito, tal qual como consagrado
também em nosso direito constitucional positivo vigente.

Em suma, a dignidade da pessoa humana ¢ um fundamento do atual ordenamento

juridico brasileiro, destaca-se dos demais principios constitucionais, servindo de referencial.

3.1.2 Principio da protecdo integral a crianga e ao adolescente”

Antes das conquistas sociais das criancas e dos adolescentes cabe apontar o
quanto estes foram esquecidos pela sociedade, e por anos de descaso com seus direitos a partir
da Constituicao Federal de 1988, surgiu a protecdo integral destes. Mas cumpre destacar que
as disputas acerca dos direitos da crianca tem as suas raizes no movimento de mobiliza¢do do
inicio da década de 80, quando comeca a surgir na sociedade um intenso debate sobre os
diversos aspectos da protecdo da infanto-adolescéncia. (PEREIRA, 2000).

O principio da protecdo integral que encontra respaldo no art. 227 CF/88, visa
garantir a crianca e ao adolescente, com primazia sobre os demais o direito a vida, a sadde,

alimentacdo, respeito, dignidade e guarda-los de toda forma de discriminagdo, exploracdo e

3 O principio da protecio integral, encontra-se especialmente descrito no art 227, caput, da Constitui¢do Federal
de 1988 assim como no artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90. (BRASIL, 1988;
1990).
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violéncia. Enfim, cumpre destacar que a ideia de bem-estar da crianga e do adolescente, esta
respaldada pela Constituigdo Federal de 1988, pois encontra-se intrinsicamente ligada ao
cumprimento dos direitos fundamentais. (BRASIL, 1988).

O principio da prote¢do integral destina-se a criangas e aos adolescentes, “[...]
seres em formacdo, ndo raramente indefesos, como os principais sujeitos de direitos das
relagdes familiares e sociais” (BITTENCOURT, 2008, p. 54).

Desta forma, ressalta-se a necessidade de respeito a condi¢do de pessoa em
desenvolvimento e o reconhecimento da vulnerabilidade que torna as criangas e os
adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da familia. Assim, o bem-estar
almejado s serd concretizado se os direitos da crianca e do adolescente for observado pelo

Estado, pela sociedade e pela familia, sendo essencial a acdo conjunta desses trés elementos.

3.1.3 Principio do melhor interesse da crianga

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga consagrou no cendrio
internacional os direitos da crianca e do adolescente, que alcangou o status de membro
individualizado da familia, pois antes era visto apenas como integrante do grupo familiar.

Cabe esclarecer que o referido principio ndo se encontra expressamente elencado
como principio geral na CF/88 ou no ECA, mas se insere no pensamento de prote¢ao integral,
no qual decorre através de critério hermenéutico.

Ha de se considerar o referido principio a partir da possibilidade de indugdo, onde
se percebe que o alicerce de tal principio encontra respaldo através das interpretagcdes
integrativas, através das quais de forma andloga verificar-se-a dentro do instituto da protecdo
integral qual o melhor interesse da crianga relativo a prestacdes de servicos voltados a
proporcionar o bem-estar das criancas e dos adolescentes.

Em sintese, o principio ora apresentado deve ser fundamentalmente analisado pela
sociedade como um todo, incluindo-se ai o Estado, os pais, a familia, os magistrados, os

professores, enfim, as pessoas em geral.

3.2 Modalidades de guarda

Quando ocorre a separacdo, com a dissolu¢do do casamento ndo hd extingdo do

poder familiar, principalmente quando dessa unido ainda se tem filhos menores. Contudo, a

separacdo dos pais traz o pensamento sobre a quem compete a guarda dos filhos. Assim, a
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guarda vem sendo adequada aos novos moldes familiares de maneira que antes era comum
que a guarda fosse unilateral cabendo somente a um dos genitores a responsabilidade sobre o
filho, e esse pensamento foi paulatinamente mudando, tanto que hoje se tem a guarda
compartilhada como pensamento dominante na Legislacdo pétria, pois. Acredita-se que, 0s
pais conjuntamente devem participar da vida dos filhos. Desse modo, o presente tépico
apresenta as modalidades de guarda e demonstra que tais modalidades pretendem alcancar

sempre os interesses da crianga, asseguradas nos direitos fundamentais.

3.2.1 Guarda unilateral

Sobre guarda unilateral cumpre esclarecer que esta € dada somente a um dos
pais, sendo estipuladas as questdes sobre visitas e alimentos. Apesar de ser unilateral, cabe
ao genitor que ndo detém a guarda, supervisionar, fiscalizar o interesse do filho, a educagao
dentre outros assuntos pertinentes a crianga.

Ela se encontra elencada no artigo 1.583 do Codigo Civil, in litteris:

Art. 1.583. CC - A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
(BRASIL, 2002).

Para Welter (2009) a guarda unilateral pode ser estabelecida por litigio ou de
forma consensual. Contudo, quando hé disputas, legalmente a guarda serd concedida em
favor do genitor que apresentar melhor condi¢dao de oferecer um lar. O autor ainda enfatiza
que, mesmo que um dos pais perca a guarda, esta ndo gera a perda do poder familiar de
ambos, dando ao genitor ndo guardido a obrigacdo de supervisionar os interesses do filho,
fiscalizando sua educagao.

Desta forma, Welter (2009, p. 62) afirma:

A concessdo da guarda unilateral tornou-se excecdo, devendo ser devidamente
comprovada nos autos, mediante prova documental, testemunhal e pericial, porque
ela ndo condiz mais com a realidade da familia contemporanea, ao ndo garantir a
crianga ou ao adolescente o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Isso
quer dizer que, no (re) canto afetivo familiar, os principios constitucionais da
igualdade, da protecdo integral e absoluta, da cidadania e da dignidade humana
reclamam a intangibilidade do principio da convivéncia integral em familia.
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Assim, mediante os principios da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianga e do adolescente, familia atual e os seus moldes, nio comportam a
guarda unilateral, uma vez que esta, ndo se enquadra na realidade das familias, por nao
garantir a0 menor a integracdo de interesses de sua personalidade e ainda atrapalha o
exercicio do poder familiar privilegiando o genitor guardido e desfavorecendo o ndo
guardido pela reducdo significativa na convivéncia e no compartilhamento em familia, uma
vez que os dias estipulados para visita ndo sao suficientes.

Diante de todo o exposto, caso excepcionalmente esta seja a medida que atinja
melhor os interesses do menor, deverd ser aplicada, uma vez que a concessdo da guarda ao
genitor guardido ndo elimina o poder familiar do genitor ndo guardido, mas a adoc¢ao deste
regime deve ser sempre complementada pelo direito de visitas do genitor ndo guardiao ao

menor, apesar de ser considerada minima e insuficiente pela doutrina atual.

3.2.2 Guarda alternada

A guarda alternada confere ao menor a possibilidade de conviver com os pais
alternando apenas o domicilio. No caso em questdo a crianga acaba tendo duas moradas,
duas regras, e assim por diante. Psicologicamente acredita-se que traga sérias
consequéncias para as criangas, pois esta perde a nocao de estabilidade emocional, social
e psicoldgica.

A guarda alternada ndo foi positivada em nossa legislagdo civil. Contudo, apesar
de ndo ser explicita na legislacdo brasileira, devemos citd-la por ser constantemente
confundida com a guarda compartilhada no Brasil. Considerando-se a ado¢do do sistema
dual pelo legislador, conforme possivel se extrair do artigo “[...] 1.583. A guarda sera
unilateral ou compartilhada” do Cédigo Civil de 2002. (BRASIL, 2002).

Esta modalidade de guarda consiste na alterndncia de residéncia paterna e
materna, de modo que o tempo seja igualmente divido em periodos determinados pelos
genitores, existindo assim uma alterndncia na titularidade da guarda, sendo titular integral
do poder familiar e dos direitos e deveres que o compdem. Ele ainda explica que a falta de
moradia fixa deixa a desejar na formagdo dos hdbitos da crianca, porque nido sabem se
devem seguir a orientacdo do pai ou da mae. (MOTTA, 1998).

Para Levy (2008), apesar desta guarda ser passivel de aplicacdo em casos

concretos especificos, ela encontra certa resisténcia, por entender que trata-se muito mais de
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uma demonstracdo de egoismo dos genitores, tratando os filhos como objetos passiveis de
divisdo de espacgo e tempo, infringindo o melhor interesse da criancga.

Assim, a guarda alternada representa uma constante mudanca de rotina na vida
dos menores, falta de habitualidade, alternincia de residéncias, horarios alternados,
ensinamentos distintos, forma de se comportar em cada casa com cada pai € diferente,
exigéncias diversas, que sdao aplicadas muitas vezes de forma indiscriminada no intuito de
afrontar o modo de educac@o do outro genitor. Tudo isso, confunde a cabega da crianca e
compromete seu desenvolvimento e a formacao da personalidade.

Desta forma essa modalidade de guarda vem deixando de ser adotada, para

aplicacdo a priori da guarda compartilhada discriminada a seguir.

3.2.3 Guarda compartilhada

Acerca desse instituto cabe sintetizar que refere-se ao exercicio conjunto e pleno
do pode familia, ou seja com o fim do casamento, os conjuges apresentam o mesmo direito
e o mesmo dever em cuidar dos filhos. Nesses termos, é relevante a definicdo dada de

guarda compartilhada pelo psicanalista Sérgio Eduardo Nick (1997, p. 135) apresenta:

O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores (joint custody, em
inglés) refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por
ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisdes importantes quanto ao bem- estar de seus filhos e frequentemente tém
uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda tnica (sole
custody, em ingl€s).

De outra maneira a psicéloga e psicanalista Maria Antonieta Pisano Motta
(1996, p. 19) afirma ainda que “[...] a guarda conjunta deve ser percebida como uma recurso
que estimula ambos os genitores a compartilhar e vivenciar igualitariamente da convivéncia,
da educacdo e da responsabilidade na criag¢do dos filhos.”

Nestes termos, verifica-se que a guarda unilateral e a alternada perdem espago
para o pensamento dominante sobre a guarda compartilhada. O legislador passou a
privilegiar a guarda compartilhada em detrimento da unilateral e da alternada, a fim de
assegurar o melhor interesse do menor. Desta forma, a guarda compartilhada tem como
finalidade permitir a convivéncia dos filhos com ambos os pais, devendo estes zelarem pelo

cuidado e crescimento dos filhos, mesmo apds a ruptura da relacdo matrimonial.
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O propésito trazido pelo legislador através da modalidade de guarda
compartilhada foi muito bem assimilada pela doutrina. Na percep¢cdo de Dias (2011) o
legislador conseguiu perceber que o que importa aos filhos de pais separados, € manter os
lacos de afetividade e amenizar os efeitos que a separacdo provoca aos filhos, de modo que
confira aos pais o exercicio igualitdrio da responsabilidade parental.

Para Giselle Groeninga (2009, p. 164), psicanalista e doutora em Direito Civil
pela Universidade de Sdo Paulo, € um risco grande confundir guarda compartilhada com
convivéncia alternada. “Nao se deve colocar énfase na divisdo do tempo. O espirito da guarda

compartilhada € a colaboragdo entre os pais”, afirma ainda:

A alternincia de residéncias, que ndo se confunde com a guarda alternada, pode
atender ao acordo entre os pais sem ferir o principio que norteia o conceito de
guarda compartilhada e pode, de acordo com as condi¢des e idade da crianca, ser
uma solugdo vidvel. Mas, muitas vezes, num arranjo de divisdo salomdnica de
tempo, espaco e funcdes, hd a desconsideracdo da necessidade da crianga de
referéncia espago-temporal e de suas necessidades especificas de maior constancia
de convivio com uma figura de referéncia, dependendo da idade e das
caracteristicas particulares. Este tipo de divisdo — salomdnica, e mesmo
esquizofrénica, pode funcionar como duas guardas unidas, fugindo a Idea de
responsabilidade conjunta, que € o que define a nova lei. (GROENINGA, 2009, p.
164-165).

Assim, para o Desembargador Sérgio Gischkow Pereira ([2002], p. 54), a guarda
compartilhada ¢ a “[...] situacdo em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre

um menor, pessoas residentes em locais separados”.

A diferenga entre guarda alternada e a compartilhada é ontoldgica. Enquanto a
guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que visa a participagdo em
nivel de igualdade dos genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos, a
guarda alternada se consubstancia na alternancia de lares, ou seja, passa a menor a
possuir duas casas. (BRASIL, 2006).

Assim, ao adotar a modalidade alternada garante-se muito mais os interesses dos
pais, ao passo que a guarda sendo compartilhada atinge o melhor interesse do menor. Desta
forma, a guarda compartilhada pode ser aplicada inclusive nos casos em que nao ha acordo
entre os genitores, o que ¢ um assunto bastante debatido que era controvérsias, conforme se

vera mais adiante.
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4 A GUARDA COMPARTILHADA E APLICACAO DA RESPONSABILIDADE
PARENTAL

A isonomia constitucional instituida no artigo 5°, inciso I, da CF/88, na qual
estabelece que "homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do" refletiu no seio da familia trazendo um novo olhar sobre a relacdo familiar. O
principal diferencial reside no fato de que a mae e o pai passam a ter tratamento igual perante
a lei. E isso demonstra uma ruptura no pensamento dominante anterior, quando havia a
sobreposicao de decisdes, e a predomindncia da figura masculina. Atualmente, esse
pensamento deu espaco a auséncia de predominancia, havendo pura e simplesmente a

igualdade de voz e decisdo em favor do bem estar da crianga.

4.1 Evolucao da guarda compartilhada

Como ja exposto acima, a familia vem passando por alteragdes ao longo dos
tempos, assim também ocorre com a guarda compartilhada no seio familiar, que veio se
adequando aos moldes familiares atuais ndo s6 no Brasil, mas evoluindo em diversos locais

do mundo, como demonstrado a seguir.

4.1.1 Evolugdo da guarda compartilhada no direito comparado

Ainda no inicio do século XIX, a guarda dos filhos era de competéncia exclusiva
do pai, nesse periodo prevalecia a imagem do patrio poder, onde o pai de familia tinha
dominio sobre todas as decisdes no lar, e também periodo em que somente o filho vardo
poderia adquirir a heranga do pai tanto em termos econdmicos quanto em termos sociais,
assim ao morrer era o filho que submetia as maes as deterrminacdes que antes eram
determinadas pelo pai. (GRISARD FILHO, 2002).

Gradativamente o pensamento acima exposto foi dando lugar a um novo molde
familiar, esse novo modelo trouxe profundas mudancas na guarda dos filhos nas decisdes
judiciais e tal pensamento foi amplamente expandido na literatura inglesa e utilizado
principalmente por seus tribunais, conquistando simpatizantes na Franca e em outros paises da
Europa.

Na Franca em 1976 a guarda compartilhada foi imediatamente assimilada pela

jurisprudéncia de 14, com o designio de atenuar as injusticas geradas pela guarda exclusiva,
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como aconteceu na Inglaterra. Foi a partir dessa perfeita assimilacao que surgiu a Lei 87.570,
de 22 de julho de 1987, designada lei Malhuret, pois os legisladores franceses mostraram-se
adepta a nova modalidade de guarda, o que modificou o Cédigo Civil francés a respeito desse
tema. (GOBBI, 2003).

Foi a partir da década de 70, que as jurisprudéncias canadenses abarcaram a no¢do
de guarda compartilhada sob os moldes da common law, a partir de entdo esse pensamento
juridico se espalhou por toda a América do Norte. Contudo, a norma do direito canadense,

ainda conferia a guarda exclusiva a um dos pais, permitindo ao outro o direito de visita.

4.1.2 Evolugdo da guarda compartilhada no direito brasileiro

No Brasil, a guarda compartilhada se destacou com a Lei 11.698/2008, antes da
referida lei, a guarda compartilhada tinha suas bases pautadas na responsabilidade paterna,
instituida pela CF/88, na protecdo integral do menor, resguardada pelo ECA, e na
discricionariedade do juiz em atender o melhor interesse do menor, conforme o novo Codigo
Civil.

No entanto, fez-se necessario que a guarda compartilhada alcancasse uma
aplicacdo mais ampla no Brasil, para atender essa necessidade, precisaria ocorrer uma
modificacido no Cédigo Civil.

Nesse sentido, o Projeto de Lei PL 6.350/2002(alterar os artigos 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil) apresentado pelo Deputado Tilden Santiago ao Congresso Nacional, objetivou
reorganizar, por acordo ou decisdo judicial, as relagdes entre pais e filhos visando amenizar os
traumas do distanciamento de um dos pais e proporcionando um desenvolvimento fisico e
mental na familia. Sendo o Projeto de Lei aprovado e sancionado, convertendo-se na Lei
11.698, alterando os artigos 1.583 e 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada. (GRISARD FILHO, 2009).

Contudo, a Lei n° 11.698/2008 trouxe em seu at. 1584, §2°, o texto seguinte:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (BRASIL, 2008).

Contudo, houve sérias discussdes acerca da redacdo do dispositivo acima,
principalmente no tocante ao uso da expressdo: “sempre que possivel”, pois esta favoreceu o

surgimento de interpretacdes distantes do que realmente se pretendia juridicamente. Nesse


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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sentido, era certa a sentenca acerca da guarda unilateral, pois o juiz comumente cedia a
vontade de quem ndo desejava dividir a guarda. Tais fatores levaram a guarda compartilhada a
perder a sua eficdcia legal e seus efeitos quase nao surgiram nos casos concretos.

Foi esse cendrio que proporcionou as circunstancias, que fizeram surgir a Lei
13.058/14, conhecida como Lei da Igualdade Parental, que altera os artigos 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 do CC, porém mantém o significado de guarda unilateral e guarda
compartilhada. A referida lei promoveu inimeras mudangas e causou muitas divergéncias de

opinides, mencionadas a seguir.

4.2 As principais alteracoes promovidas pela Lei n° 13.058/2014

Em 2014 a entdo presidente Dilma Roussef insituiu a Lei n° 13.058/2014. A
referida lei apresentou grandes transformagdes no tocante a regulamentacdo da Guarda
Compartilhada. Contudo as mudangas trouxeram consigo muitos questionamentos,
principalmente se a nova lei iria afetar, por exemplo, a rotina das criancas.

Cumpre lembrar que antes das alteracdes legislativas, o regime de guarda tinha
como regra a unilateralidade, ou seja, essa decisdo era a mais aplicada pelo poder judicidrio.
Neste tipo de guarda, o filho morava com um dos pais e era este o responsavel pleno para
tomar todas as decisdes sobre educagdo, criagdo, alimentagdo, entre outras coisas,
resguardando sempre o interesse da crianca.

Ja na guarda compartilhada, os pais tem responsabilidade pela criacdo do filho.
Ambos devem partilhar o tempo de convivéncia e ambos podem decidir sobre o que melhor
cabe a crianca. Nesse tipo de guarda o Juiz e/ou os pais em acordo amigdvel devem almejar
aquilo for mais favordvel ao desenvolvimento da crianga.

Diante disso, é oportuno apresentar que, com o advento da Lei 13.058/14, o artigo

1.583 do Cédigo Civil, passou a ter a seguinte redagao:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n°
11.698/2008).

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da made que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mie e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

I - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

II - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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III - (revogado). (Redag@o dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redagdo dada pela Lei n°
13.058/2014)

§ 4° (VETADO). (Incluido pela Lei n° 11.698/2008).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informacgdes e/ou prestagdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem
a sadde fisica e psicoldgica e a educacdo de seus filhos. (Incluido pela Lei n° 13.058,
de 2014). (BRASIL, 2014).

Diante do exposto, o instituto da guarda compartilhada pautou sua definicdo
baseada no § 1° do artigo 1.583, como sendo um sistema de corresponsabilidade dos pais no
exercicio da autoridade parental apds a ruptura conjugal, ou seja, cabe aos pais dividirem as
responsabilidades quanto a criagdo de seus filhos e decidir as deliberacdes conjuntamente,
ainda que estejam separados judicialmente. Cabe acrescentar que a referida norma alcanga,
por exemplo, aqueles casais que mantiveram uma Unica e episddica relagdo sexual, resultando
no nascimento do filho comum, e desejam conservar os lagos paternos.

Assim, uma vez que se determina a convivéncia mutua dos pais com 0s seus
filhos de forma equilibrada, vé estabelecida a isonomia de responsabilidade parental, sempre
atendendo as condicdes faticas e os interesses dos menores, presente no § 2° do artigo 1.583.
Existindo o desfrutar de dois lares harmonicamente, sendo um deles sua residéncia fixa,
favorecendo a estabilidade dos vinculos afetivos e da responsabilidade, que promovam o
perfeito desenvolvimento dos filhos.

Conforme consubstanciando o exposto acima, cabe apresentar o § 3° do artigo
1.583, que dispde sobre a base de moradia serd aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos, no caso dos pais mudarem de cidade. Contudo Dias (2015) faz um contraponto
afirmando que, nao hd necessidade de ser definido o lar de um dos pais como referéncia, mas
para que nao fique a mercé da vontade do outro, principalmente quando nao existir acordo,
cabe ao juiz estabelecer as atribuicdes de cada um e o periodo de convivéncia de forma
equilibrada, ou seja, é pertinente destacar que a discricionariedade do juiz ndo retira a
responsabilidade de conservar o melhor interesse do menor.

Caso o casal decida conjuntamente pela guarda unilateral, o § 5° do artigo 1.583
estabelece o direito do genitor ndo guardido de acompanhar o interesse dos filhos, e podera
também requerer informacdes e prestacdo de contas (BRASIL, 2014a). Percebe-se que este
dispositivo tem por designio dar destaque & responsabilizacdo do genitor ndo guardido.

A nova lei também modificou o artigo 1.584 do Cddigo Civil, que passou a ter a

seguinte redacao:



35

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser: (Redacdo dada pela
Lei n® 11.698/2008).

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agdo
autonoma de separacdo, de divdrcio, de dissolucdo de unido estdvel ou em medida
cautelar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

IT — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo
da distribuicdo de tempo necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mae.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 1° Na audiéncia de concilia¢do, o juiz informard ao pai e & mie o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas cldusulas.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo
deseja a guarda do menor.  (Redag@o dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§ 3° Para estabelecer as atribui¢cdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mde. (Redacdo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§ 4>A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor. (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 5%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 relagdes de
afinidade e afetividade. (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§ 6>Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagdes 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
solicitacdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014). (BRASIL, 2002).

Os incisos I e II do artigo supracitado tratam das formas de se concretizar guarda,
que poderd ser através de consenso ou por determinacdo judicial. Quando os pais estdo em
harmonia e entram em acordo, esse acordo poderéd ser submetido a homologagdo do juiz, ou
sendo qualquer dos pais poderd propor uma acdo autdbnoma com o objetivo de decidir a
questdo da guarda.

Cabe ao juiz, no dia da audiéncia informar ao pai e a mae o significado da guarda
compartilhada, sua relevancia, a igualdade de direitos e deveres que competem aos pais € as
sangdes pelo ndo cumprimento de suas cldusulas. Essa forma de conscientizagdo em manter
os lagos afetivos para com os filhos, observando sempre o direito do menor, estd elencada no
§ 1° do artigo 1.584. (BRASIL, 2014a).

Quando ndo ocorrer acordo entre os pais, a guarda unilateral s6 poderd ser
concedida a um dos genitores , quando o outro revelar ao juiz que ndo pretende ter a guarda
do menor, ou ainda se ambos aceitarem a guarda unilateral. S6 entdo, o juiz ndo poderd

decidir pela guarda compartilhada. Mas se somente um dos genitores ndo aceitar a guarda
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compartilhada, o juiz poderd determind-la por meio de oficio ou requerimento do Ministério
Publico.

O juiz poderd buscar através de oficio ou de requerimento do Ministério Publico,
trabalhos técnico-profissionais ou de equipe multidisciplinar para subsidiar a sua decisao, tal
situacdo estd prevista no § 3° do artigo 1.584 (BRASIL, 2014a). Nesse sentido, ao estabelecer
a guarda compartilhada o juiz terd plena condi¢des de determinar as atribui¢des dos pais € 0s
periodos de convivéncia com os filhos de forma equilibrada e mais acertada.

Em casos onde se verificar a inconveniéncia dos filhos permanecerem na
companhia de um dos genitores, o § 5° do artigo 1.584 determinard que o juiz poderd atribuir
a guarda a terceira’ pessoa que demonstre aptiddo com a natureza da medida, observando-se a
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade entre o guardido e o menor. Ja o §
6° do artigo 1.584 institui a obrigacao dos estabelecimentos privados ou publicos a prestarem
informagdes para ambos os pais sobre os filhos, sob multa didria de R$ 200,00 a R$ 500,00.
(GRISARD FILHO, 2009). A nova lei também modificou o artigo 1.585 do Cédigo Civil, que

passou a ter a seguinte redagao:

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo 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 provisdria, serd proferida preferencialmente apds a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a prote¢do aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des
do art. 1.584. (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014). (BRASIL, 2002).

Desta forma, o artigo 1.585, institui que as partes devem estar de pleno e comum
acordo para que haja a decisao legal sobre a guarda compartilhada. Contudo a anuéncia do
outro genitor € dispensada se a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessao de liminar
sem a oitiva da outra parte. (DIAS, 2015).

Em sintese, a exce¢do a regra de se ter a anuéncia dos genitores, ¢ quebrada
quando se perceber, antes de concessdo da liminar de guarda, que a protecdo aos interesses
dos filhos nao estd sendo observada com a guarda compartilhada. (DIAS, 2015).

Por fim, a referida lei altera ainda o art. 1.634 do Cddigo Civil, in litteris:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada
pela Lei n°® 13.058, de 2014).

4 o~ . . , . g J . -
Nao importando qual o tipo de guarda, cabera ao terceiro dividir as responsabilidades com o pai ou a mae do

menor. Cumpre destacar que o desejo do legislador com a exposicdo de tal situacdo € a possibilidade de
maximizar a protec¢@o dos interesses dos filhos.
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I - dirigir-lhes a criag¢do e a educacdo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagdo dada pela
Lei n® 13.058, de 2014).

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacao dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

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; (Redacao
dada pela Lei n° 13.058, de 2014).

VII - 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; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de
2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condicdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014). (BRASIL, 2002).

E relevante expor que o artigo 1.634 apresenta em seu texto outros deveres que
deverdo ser seguidos.

Em suma, a lei proporcionou as seguintes mudangas para o instituto:

a) Alterou a forma como ocorria a guarda compartilhada, pois passou a garantir a
convivéncia da crianca com ambos os pais de forma equilibrada;

b) Tornou fixa a residéncia do menor, pois havia a péssima ideia de
compartilhamento de residéncia (ideia exposta na guarda alternada). A fixacao
da residéncia conferiu ao menor um referencial de lar para que desenvolva as
suas atividades habituais e tenha uma formagdo de principios e valores;

c¢) Cominou a obrigagdo dos estabelecimentos privados ou publicos a
apresentarem informagdes para ambos os pais sobre os filhos, sob pena de
multa didria;

d) Caso o casal opte pela guarda unilateral, a nova lei concedeu o direito do
genitor nao guardido de acompanhar o interesse dos filhos, podendo solicitar
informagdes e prestacdo de contas;

e) As “visitas™ do genitor ndo-guardido deverd ocorrer no local onde o menor
reside de forma livre e sem restri¢des;

f) O dever de educar consiste na assisténcia, tanto moral quanto material,

vinculado a obrigacdo de ambos genitores, assim a nova lei trouxe também a

% O termo “visitagio” ¢ impréprio, posto que na guarda compartilhada os filhos podem passar um periodo tanto
com o pai quanto com a mae, sem que haja qualquer restricdo ou tempo determinado.
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possibilidade de decidirem conjuntamente a respeito do programa geral de
educacdo dos filhos.
Em sintese ao exposto, cumpre frisar que a nova lei gerou muitas divergéncias de
opinides devido a cominacdo impositiva do Estado para que a guarda seja compartilhada,

mesmo nos casos de litigio, como veremos a seguir.

4.3 Controvérsias acerca da guarda compartilhada

A guarda compartilhada surgiu com o intento de preencher as lacunas advindas
dos outros tipos de guarda, especialmente a unilateral, onde ha o cldssico sistema de visitas do
pai, cabendo a mae assumir todas as decisOes e responsabilidades sobre a vida dos filhos.
Contudo essa forma de guarda privilegia geralmente a mie em detrimento do pai o que na
maioria dos casos gera sé€rios danos, tanto de ordem emocional quanto social, aos filhos.

A nova Lei da Guarda Compartilhada, n°. 13.058/2014 enfatizou que com o
divorcio dos pais, independente de acordo harmonioso ou ndo, a guarda deve ser
impreterivelmente alicercada na corresponsabilidade entre os pais, pois assim, terdo maior
participagdo no desenvolvimento dos filhos. (BRASIL, 2014a).

Nesse sentido, em se tratando deste instituto ser relativamente novo, 0 mesmo
ainda possui aspectos discutiveis, dentre eles o mais contundente que envolve a confusdo com
a guarda alternada, que ocorre tanto pela populacdo que desconhece os detalhes desse
instituto, quanto por magistrados ao aplicd-la no caso concreto.

Enfim, quando se supera as divergéncias iniciais de uma separa¢do, mesmo que oS
termos legais instituam a guarda unilateral, é possivel que haja divisdo das tarefas de afeto e
cuidado, ndo sendo mais necessdria sequer a interven¢do do judicidrio. Mas isso depende
unica e exclusivamente dos pais, e do interesse em deixar as divergéncias emocionais que
ocasionou a separacao de lado, e elevar o interesse do menor. Assim, eis 0 que se encontra no
cerne do conceito de guarda compartilhada, o anseio legal era que tal situacdo ocorresse sem a
intervencgdo judicidria.

No que tange ainda a guarda compartilhada, € relevante expor que mesmo
havendo consenso dos genitores, caso ocorra reiteradas situacdes de hostilidade anteriores ao
pedido, o legislador poderd negar-lhe provimento, e tal negacdo vem respaldada no melhor
interesse da crianca, uma vez que tal modalidade implica e necessita de harmonia entre as
partes. Assim, é perceptivel que em cada caso concreto o legislador requeira a aplicacdo de

uma dentre as formas acima expostas de guarda. De forma que, para que ocorra a aplicacio
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adequada dos institutos se faz imprescindivel o conhecimento destes tanto pela populagdo em
geral, como principalmente pelos aplicadores juridicos destes.

Assim, cabe ao presente tOpico mencionar sobre as lacunas existentes na
legislacao civil referente a guarda compartilhada que permitia o surgimento de criticas
infundadas, pois se baseavam no conceito da guarda alternada, que como ja foi visto, era
confundida com a guarda compartilhada. Essa confusdo ocorria por existir pouca
jurisprudéncia e pelo fato da doutrina ser incomum em nosso pais.

Atualmente, acerca da nova lei da guarda compartilhada sdo intimeras as
divergéncias de opinides no que diz respeito a varios aspectos, mas principalmente sobre o
estabelecimento da guarda compartilhada ainda que existam graves desavengas entre o ex-
casal. Segundo Simdo (2014), apesar da modificacdo legislativa, ndo acontecerd a

obrigatoriedade da guarda compartilhada. Para ele,

[...] no caso da guarda compartilhada, em situacdes de grande litigiosidade dos pais,
assistiremos as seguintes decisdes: 'em que pese a determinacdo do CC de que a
guarda deverd ser compartilhada, no caso concreto, a guarda que atende ao melhor
interesse da crianca € a unilateral e, portanto, fica afastada a regra do CC que cede
diante do principio constitucional. (SIMAO, 2014, s/p).

O juiz ao aplicar qualquer medida deverd ter muita cautela, pois sempre deve
buscar o melhor interesse dos filhos, aplicando com parcim6nia a medida aos pais que
continuam em situacao de conflito, pois tal medida serve como corre¢do para estes percebam
0 quanto as intrigas estdo ocasionando traumas e provocando prejuizos aos seus proprios
filhos.

Sobre a nova lei da guarda compartilhada, Dias (2016) esclarece que, ndo pode ser
vista como uma conquista dos pais, mas, sim, dos filhos, da familia e da prépria sociedade,
uma vez que os filhos ndo podem mais ser usados como moeda de troca ou instrumento de
vinganca. Acabou a disputa pela ‘posse’ do filho que, tratado como um mero objeto, ficava
sob a guarda da méae, que detinha o poder de permitir, ou ndo, as visitas do pai.

O entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) é de que
¢ possivel estabelecer guarda compartilhada ainda que existam graves desavencgas entre um
ex-casal, ao julgar recurso especial de pai contra a ex-mulher, que detinha a guarda unilateral
de suas duas filhas. O genitor sustentou que estaria havendo alienacdo parental e requereu que
a guarda fosse modificada para que as criancas permanecessem com ele. Alternativamente,
pediu a guarda compartilhada. A sentenca concedeu a guarda compartilhada, que foi revertida

pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ). Inconformado, o pai apresentou recurso ao
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STJ. Afirmou que nunca houve violéncia contra as criangas € que estd apto para exercer o
poder familiar. (BRASIL, 2017).
No mesmo sentido, Grisard Filho (2009, p. 205) sustenta o que segue:

Nio € o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em litigar, que
corrdi gradativamente e impiedosamente a possibilidade de didlogo e que deve ser
impedida, pois diante dele nenhuma modalidade de guarda serd adequada ou
conveniente.

De acordo com o supracitado autor, a auséncia da obrigatoriedade ou da
imposicdo da guarda compartilhada promove a falta de empenho de uma das partes (materna
ou paterna) em lidar com os desentendimentos existentes entre os ex-conjuges. Portanto, o
problema ndo gira em torno do litigio, mas sim da falta de empenho em lidar com ele e
superé-lo.

Ademais, outra questdo que gera controvérsias € acerca dos alimentos parentais,
que sdo estabelecidos tanto no dmbito civil, por meio dos arts. 1.696 do CC e 22 do ECA,
quanto na ambito constitucional por meio do art. 229 CF, que expressa: “Art. 229 - Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores [...].” (BRASIL, 1988).

O dever da pensdo alimenticia vai além de garantir o puro e simples alimento ao
filho, pois inclui uma ampla assisténcia aos menores, para o sustento e educagio, persistindo
ainda quando os filhos sdo entregues a terceiros, conforme o art. 33 do ECA, que por ser uma
obrigacdo primdria alcanca os filhos legitimos ou naturais, e os filhos de pais unidos ou
separados.

Com base nos artigos 1.568 e 1.579 do CC, entende-se que a obrigacdo € de
ambos os pais em contribuirem, na propor¢do dos seus bens e ganhos para o sustento da
familia e educacdo dos filhos. Assim a obrigac@o de contribuir para a manuten¢do dos filhos
pesa sobre ambos os genitores, ndo obstante a guarda seja exercida de forma exclusiva
(GRISARD FILHO, 2009).

A guarda compartilhada, como meio de manter os estreitos lacos afetivos entre
pais e filhos estimula o genitor ndo guardido ao cumprimento do dever de alimentos. A
reciproca, neste caso, ¢ verdadeira, pois “Quanto mais o pai se afasta do filho, menos lhe
parece evidente o pagamento da pensdo”. (LEITE, 2003, p. 281).

Conforme, Grisard Filho (2013, s/p) em entrevista ao Instituto Brasileiro de

Direito de Familia- IBDFAM:

Para a manuten¢do dos filhos, independentemente de permanecerem juntos ou nio,
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ambos devem contribuir na propor¢do de seus haveres e recursos, como lhes impde
o artigo 1.703 do Cdédigo Civil. Por isso, ndo hi dispensa ou exoneracdo da
obrigacdo alimentar.

Portanto, no regime de compartilhamento ndo se exime o estabelecimento da
obrigacdo alimentar, até porque nem sempre os genitores gozam das mesmas condig¢des
econdmicas. (DIAS, 2015).

Assim a Lei da Guarda Compartilhada, Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014
configura-se como um avanco legislativo extremamente relevante na seara do Direito de
Familia, desde que seja devidamente lida e interpretada. Conservou-se o que era bom, como o
compartilhamento de responsabilidades e alterou-se o que era necessario, com a possibilidade,
por exemplo, da fixacado desse tipo de guarda inclusive quando ndo ha acordo entre os pais.

Afinal, apesar das controvérsias e das desvantagens da guarda compartilhada, a
nova lei insere-se no contexto da mudanga dos costumes de nossa sociedade, com a atuagao
cada vez mais ativa dos pais na educagdo e no desenvolver dos filhos, com a eliminacdo da
aprioristica prevaléncia feminina nas fixacdes judiciais da guarda. O papel de provedor ndo é
mais monopolizado pelo homem, de modo que ambos os pais apresentam-se como provedores

e cuidadores, o que € muito positivo para o desenvolvimento emocional e social da crianga.

4.4 Desvantagens e vantagens da guarda compartilhada

Enfim, muitos s3o os questionamentos levantados acerca da guarda
compartilhada, e ainda ha de vir iniimeros debates entre o judicidrio, os decisores politicos e a
sociedade. O referido tema ainda vai gerar muitas polémicas no cendrio académico, social e
legislativo. Essas discussdes poderdo ultrapassar os estudos ja existentes e alcanrem a
plenitude do tema e o consenso ocorra, ou pelo menos, a discussdo abrird outros leques de
possibilidades.

De qualquer forma, encontrar as vantagens e desvantagens desse instituto ja da
um norte acerca do que se tem atualmente em exercicio sobre guarda compartilhada. As
jurisprudéncias proferidas dao concretude e enfatizam quando se trata de vantagem e quando
ocorre desvantagem. Cumpre destacar que as vantagens e as desvantagens aqui exposta
tratam-se do que vem a ser favordvel ou ndo para a crianca.

Como qualquer modelo de guarda, a guarda compartilhada possui desvantagens e
vantagens, as quais serdo analisadas a seguir.

Dentre as suas desvantagens, estd o fato de que algumas familias podem
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apresentar dificuldade em se adaptar a guarda compartilhada, por existirem aquelas em que os
pais estdo em constante conflito, sabotando um ao outro, contaminando a educag¢do dos filhos,
0 que pode tornar a guarda compartilhada um pesadelo aos filhos, vez que os pais ndo se
esforcam para promoverem as resolugdes de conflitos sem atingirem o menor.

Assim segue a decisdo proferida pela oitava camara civel, Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que negou a guarda compartilhada, pois percebeu grande animosidade

entre os genitores:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DIVORCIO. GUARDA. LIMINAR.
PEDIDO DE FIXACAO DE GUARDA COMPARTILHADA. Nio hd como impor,
liminarmente, que a guarda da filha comum seja compartilhada, quando flagrante a
animosidade entre as partes. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo
de Instrumento N° 70056660699, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 14/11/2013) (TJ-RS - Al: 70056660699
RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 14/11/2013, Oitava
Cémara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 20/11/2013). (RIO
GRANDE DO SUL, 2013).

Na decis@o abaixo proferida pela 4° Vara da Familia, do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, verifica-se que ainda que em havendo clara litigiosidade o legislador optou
pela guarda compartilhada, contudo resta notdria observacao que ambos os genitores tentam
sabotar o outro e com isso a crianga perde a estabilidade, eis uma das tantas situagdes em que
a guarda compartilhada ndo apresenta vantagem no tocante a estabilidade emocional da

crianca

APELACOES CIVEIS. ACAO DE GUARDA. LITIGIOSIDADE ENTRE OS PAIS
QUE NAO DEVE SERVIR DE OBSTACULO A FIXACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA. MANUTENCAO DA SENTENCA. 1. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente traz como escopo primordial a condi¢do peculiar da crianca em
todos seus aspectos. Desse modo, o interesse do menor deve ser o principio
norteador para composicdo de conflitos referentes a sua posse e guarda. 2. A
defini¢do da guarda ndo deve ter em conta a conveniéncia dos pais, mas deve
guardar em primazia o interesse e o bem-estar da crianca, desprezando, assim, a
disputa, muitas vezes, travada entre seus genitores. 3. Ambos os pais que, apesar
de possuirem um relacionamento conflituoso entre si, demonstram carinho e
afeto no que se refere ao filho. 4. Desprovimento do apelo da genitora
objetivando aumentar o pernoite do filho em sua residéncia para duas vezes na
semana, tendo em vista que tal medida poderia dificultar a execucio das
atividades do menor durante a semana, prejudicando demasiadamente sua
rotina e criando embaraco as préprias partes. 5. O cotejo probatdrio converge no
sentido de que a ré tem dificuldades em cumprir com os hordrios estabelecidos e
honrar com os compromissos do filho. 6. Noutro passo, o recurso do autor
objetivando a reforma da sentenca para que seja fixada a guarda unilateral também
ndo prospera. 7. Estabelece o pardgrafo segundo do art. 1584 do CC/02, que quando
ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada. 8. Atualmente, a jurisprudéncia e a
doutrina vém se curvando ao entendimento de que a existéncia de litigiosidade entre
os genitores ndo pode servir de empecilho a fixacdo da guarda compartilhada.
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Precedente REsp n° 1251000/MG. 9. Os pais devem exercer a co-responsabilidade
parental na formacdo e criacdo dos filhos, preservando-se, assim, de forma
igualitdria, a figura de ambos os genitores. 10. A guarda compartilhada tem por
escopo priorizar a convivéncia do filho com seus dois pais, a fim de que ambos
participem das decisdes da vida da crianga, mitigando os efeitos trazidos pela
separagdo no que concerne ao sentimento de perda e rejei¢do, ocasionando ao menor
a seguranga de que seus pais, mesmo com o desenlace, guiam e zelam pelo seu bem-
estar e desenvolvimento. 11. De acordo com o estudo social e psicolégico, a melhor
solucdo para a crianca é a manutencdo da guarda compartilhada. 11. Tendo em vista
que para o menor é de inquestiondvel importincia para sua formacdo ver se
amparado e cuidado por ambos os pais, devem os mesmos adequar suas vidas a nova
realidade, o que demanda concessdes e conformagdes mutuas. 12. Desprovimento de
ambos os recursos. (TJ-RJ - APL: 00168181020098190001 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 4 VARA DE FAMILIA, Relator: MONICA MARIA COSTA DI PIERO,
Data de Julgamento: 28/05/2013, OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio:
07/06/2013). (RIO DE JANEIRO, 2013, grifo nosso).

Apesar da sentenga acima visar manter o filho na convivéncia com os genitores,
por acreditar que a auséncia de um deles sera prejudicial a sua formacdo, cumpre observar que
também € prejudicial a crianca o acompanhamento constante de litigios entre seus pais.

Em compensagdo, a guarda compartilhada possui vantagens que se sobrelevam as
suas desvantagens, como por exemplo, a atribui¢do da guarda juridica a ambos os genitores e
assim a possibilidade de uma maior interagdo com os pais, inclusive aquele que nao possui a
guarda material com o filho.

A decisdo abaixo exposta aponta para a vantagem de que os pais quando
percebem o que é melhor para o filho entram em consenso. Assim, o Recurso Especial

proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a aponta o ideal que se anseia pelos pais

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 protecio do melhor
interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizagdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis
sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessoes e adequacoes diversas, para que
seus filhos possam usufruir, durante sua formacio, do ideal psicolégico de
duplo referencial. 3. Apesar de a separac@o ou do divércio usualmente coincidirem
com o dpice 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 hipdtese 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
contrdria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5. A
imposicdo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia
da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, ¢ medida
extrema, porém necessdria a implementacao dessa nova visdo, para que nao se faca
do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a
custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7.
Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator:
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Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/06/2014). (BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Assim, diante da decisdo exposta verifica-se fato que permite a convivéncia
constante, por ndo haver restricdes quanto a visitacdo, bem como garante a satisfacdo de pais
e filhos, sem conflito de lealdade por necessidade de ter que escolher um pai e entrar em
conflito com o outro.

Outro ponto relevante de ser exposto trata-se da divisdo de responsabilidades para
com a crianga, aos dois cabe cuidar, aos dois cabe custear estudos, alimenta¢do vestimenta.
Assim a guarda compartilhada também é um meio de democratizar a relacdo entre os pais € o
filho(a), ambos participam e decidem conjuntamente em prol do bem estar da crianga. A
sentenga abaixo, dada pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul

demonstra com nitidez tal situacao

APELACAO CIVEL. ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. A forma de
divisdo estabelecida na sentenga reconhece que ambos os genitores t€m despesas
com alimentacdo, moradia e transporte do filho. Reconhece também que os dois irdo
arcar com o pagamento de vestudrio e lazer no exercicio da guarda compartilhada.
Apenas quanto a algumas despesas fixas do filho alimentado € que a sentenca
estabeleceu formalmente a divisdo, o que evidencia que a fixagdo € apenas uma
forma de organizar os pagamentos. Tal organizacdo se mostra absolutamente
necessdria, ante as informagdes de que o pai, ora apelante, ndo estaria honrando a
sua parte no pagamento das despesas fixas do filho, de modo que a mae, ora apelada,
precisaria suportar a integralidade e pedir, més a més, o ressarcimento da quota de
responsabilidade do ex-cOnjuge. A ideia de fixacdo € justamente evitar esse encargo
extra para qualquer dos guardides. Nesse contexto, a sentenca mostrou-se equanime
e adequada a situagdo das partes, razdo pela qual vai mantida. NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (Apelacao Civel N° 70058323130, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
16/10/2014). (TJ-RS - AC: 70058323130 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data
de Julgamento: 16/10/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Didrio da
Justica do dia 20/10/2014). (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

A guarda compartilhada prima pela elevagdo dos padroes éticos dos pais, que
devem respeitar um ao outro, entender que possuem o mesmo grau de importancia para o
filho.

Quanto a questdao da estabilidade e do principio do melhor interesse, cumpre
destacar a decisdo abaixo proferida pela 2* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, na qual em seu texto transmite aos pais litigantes que a relacdo entre eles deve ter
coeréncia no tocante a guarda de seus filhos, pois o litigio improvido pode prejudicar o

desenvolvimento emocional e psicoldgico do menor.

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO PRINCIPAL E
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ADESIVA. ACAO DE GUARDA E RESPONSABILIDADE. PEDIDO DE
GUARDA UNILATERAL. FIXACAO DE GUARDA COMPARTILHADA.
ARTIGO 1.584, § 2°, CCB. INTERESSES DOS INFANTES. PRESERVACAO.
DOMICILIO DE REFERENCIA. NECESSIDADE DE DEFINICAO.
RELATORIO TECNICO RECOMENDANDO O LAR MATERNO.
RECURSO DO GENITOR IMPROVIDO. APELO DA MAE PROVIDO EM
PARTE. 1. Apelacéo interposta contra sentenga proferida em agdo de guarda e
responsabilidade. 2. A guarda tem por objetivo preservar os interesses do menor, em
seus aspectos patrimoniais, morais, psicoldgicos de que necessita 0 menor para se
desenvolver como individuo. 2.1. Em questdes envolvendo a guarda e
responsabilidade de menores o julgador deverd a preservar os interesses do infante.
3. Segundo o preceptivo inserto no § 2° do artigo 1.584 do Cdédigo Civil “quando
nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor”. 3.1. Emergindo dos eclementos de conviccio
produzidos nos autos, inclusive de Parecer Técnico, elaborado pelo Servico
Psicossocial Forense, que ambos os genitores estao aptos a atender de maneira
satisfatoria as necessidades basicas e emocionais dos filhos, ndo procede o
pedido de fixacdo de guarda unilaterial, devendo prevalecer o regime de
compartilhada, que melhor atendera os interesses dos menores. 4. A adogdo do
regime de guarda compartilhada ndo exclui a possibilidade de defini¢cdo de um lar de
referéncia, especialmente diante da possibilidade de as sucessivas mudancas de
domicilio tenderem a ser prejudiciais aos menores, na medida em que as adaptacgdes
e readaptacdes necessdrias podem fomentar uma instabilidade psicoldgica,
decorrentes da auséncia de um local de referéncia particular. 4.1. Precedente da
Corte: “o estabelecimento da guarda compartilhada ndo implica, necessariamente, a
eleicdo das residéncias de ambos os genitores, como sendo de referéncia, devendo
ser observadas as peculiaridades faticas que envolvem pais e filhos, como a
localiza¢do das residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de
tempo e rotinas da crianga ou adolescente, além de outras circunstancias peculiares
ao caso concreto”. (4* Turma Civel, APC n° 2010.01.1.209018-4, rel. Des. Arnoldo
Camanho de Assis, DJe de 4/6/2013, p. 136). 5. No caso concreto, levando em
considera¢do o estudo realizado pelo Servigo Psicossocial Forense, apontando no
sentido de que o melhor interesse dos menores serd atendido com a fixa¢do do lar
materno como domicilio de referéncia, deve ser acolhida a pretensdo formulada a
este titulo. 6. Apelos conhecidos. 6.1. Recurso do genitor improvido. 6.2. Apelagcao
adesiva da mae parcialmente provida. (TJ-DF - APC: 20130111132839, Relator:
JOAO EGMONT, Data de Julgamento: 24/02/2016, 2* Turma Civel, Data de
Publicacio: Publicado no DJE : 01/03/2016 . Pag.: 328). (BRASILIA, 2016, grifo
Nnosso).

Além disso, a guarda compartilhada reafirma a igualdade parental almejada pela
Constitui¢do Federal e o principio do melhor interesse do menor, uma vez que consistem em
critérios determinantes da atribuicao da guarda. (LEITE, 2003).

Assim, com a guarda compartilhada foi estabelecido um novo parimetro de
responsabilidade parental, onde pais e filhos ndo correm o risco de perder a intimidade e a
ligacdo potencial, por ela ser a forma mais ttil de aplicacdo de cuidado e justica aos filhos
ap6s o divorcio. Ainda promove o equilibrio entre a necessidade do menor de uma relacdo
permanente e ininterrupta com seus dois genitores e a limitacdo dos conflitos parentais
continuos. Resulta em um maior compromisso dos pais nas vidas de seus filhos depois do

divércio. (GRISARD FILHO, 2009).
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5 CONCLUSAO

Este trabalho apresentou o instituto da guarda na realidade das familias, em
especial a modalidade de guarda compartilhada na familia brasileira atual. Desmistificando as
controvérsias e comparando as vantagens e desvantagens da referida modalidade e sua
aplicacdo.

Este modelo de guarda compartilhada que acordo com a Lei n° 13.058/2014, € o
regime de guarda preferencial, hd o compartilhamento do poder familiar e da responsabilidade
entre os pais, ndo significando, necessariamente, divisao igualitdria de tempo. Privilegiam-se,
assim, os lacos de afetividade entre pais e filhos, em atendimento ao principio da preservagao
dos interesses dos menores.

Com a possibilidade de fixacdo da guarda compartilhada mesmo inexistindo
acordo entre os pais, basta que ambos tenham aptiddo para o seu exercicio, ou seja, que
tenham condicdes morais e educacionais, assim como proximidade e afinidade com os filhos,
nao se confundindo, esta aptiddo, com as condi¢des materiais dos genitores.

O intuito deste trabalho foi demonstrar a guarda compartilhada como um
beneficio no ambito familiar, sendo a alternativa que mais assegura o melhor interesse do
menor dentre as demais modalidades existentes.

Através dos conceitos apresentados no primeiro capitulo, foi exposto a evolugdo
da familia, da legislacdo, os conceitos e diferencas entre guarda e o poder familiar, com fito
de esclarecer todo o processo histérico até se chegar a configuragdo atual de familia.

Posteriormente, foram expostas as modalidades de guarda no intuito de se
comparar os beneficios e desvantagens de cada uma. Dentre elas dando destaque a guarda
compartilhada.

Ademais, tratou-se finalmente da guarda compartilhada e as alteragdes que ela
trouxe para o cotidiano familiar. Sendo través dela que o poder familiar pode ser exercido por
ambos os pais, regulamentada pela Lei n® 13.058/14, chamada de Lei de Igualdade Parental
ou Lei da Guarda Compartilhada, que vem alterar dispositivos do Codigo Civil de 2002, para
reduzir os traumas e assegurar o principio do melhor interesse da crianga.

Desta forma, a guarda compartilhada faz com que os pais juntos assumam as
responsabilidades parentais, de cuidado, protecdo e educagdo, tomando decisdes conjuntas
sobre tudo da vida da crianca ou adolescente.

Como vantagens desse tipo de guarda temos a responsabilidade mutua de ambos

os genitores nos cuidados cotidianos relativos a educacdo e a criagdo do menor, o direito do
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filho ter os dois pais de forma continua em sua vida ficando inalterada a ligacdo emocional
com seus pais. J4 como desvantagens, temos o atrito entre os pais na resolugcdo de interesse do
menor, que podem muito bem serem solucionados se houver empenho de ambas as partes
priorizando o bem estar do menor e o seu melhor interesse.

Sendo assim, conclui-se que a Guarda Compartilhada é uma alternativa bastante

eficaz para aplicacdo e usufruto da responsabilidade parental na familia atual.
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