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Resumo:

O presente artigo aborda o instituto da guarda compartilhada, com as alteragoes
trazidas pela Lei n° 13.058/2014 e analisa o direito fundamental dos filhos em
obter a fixacdo desse tipo de guarda/convivéncia, independentemente, da
existéncia de uma relagdo harmoniosa entre os seus genitores, demonstrando que
tal pratica € de suma importancia na educacdo e no sadio desenvolvimento da
crianca e/ou do adolescente.

Palavras-chave:
Guarda Compartilhada - Lei n° 13.058/2014 — Aplicabilidade; fixa¢do; conflito.
Abstrat:

This article deals with the shared guardian institute, with the changes introduced
by Law 13.058 / 2014 and analyzes the fundamental right of the children to obtain
the establishment of this type of custody, regardless of the existence of a
harmonious relationship between their parents, Demonstrating that such practice
is of paramount importance in the education and sound development of the child
and / or the adolescent.
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1. Consideracoes iniciais

Os pais como titulares do poder familiar t€m o direito de ter consigo os filhos
menores, pois s6 desta forma podem orientar a formacao e a educacio da sua prole em toda a
sua extensdo, e na eventualidade de dissolu¢do do vinculo conjugal pelo divércio direto
consensual, dissolu¢cdo de unido estivel ou em medida cautelar, ordena o artigo 1.584, inciso

I, do Cddigo Civil%, seja observado o acordado pelos conjuges sobre a guarda dos filhos.
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% Art. 1.584 do Cédigo Civil - A guarda unilateral ou compartilhada, poderé ser:




Na hipotese do divorcio litigioso ou dissolugdo de unido estavel litigiosa sem
acordo quanto a guarda dos filhos, serd aplicada a guarda compartilhada, conforme determina
0 § 2° do art. 1.584 do Cddigo Civil, cuja redagdo foi dada pela Lei n° 13.058/2014, sendo que

dita previsdo legal se enfatiza:

Art. 1.584, § 2° do Cédigo Civil - Quando nio houver acordo entre a mie e
o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, SERA aplicada a guarda compartilhada, salvo se
um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.
(grifamos)3

Em face da alteracdo realizada pela atual lei da Guarda Compartilhada (Lei n°
13.058/2014), imperioso fazer um breve resgate da situacdo normativa e do entendimento
jurisprudencial anterior a mesma, como forma de esclarecer os motivos pelos quais foi
publicada essa nova legislagcdo sobre essa modalidade de guarda conjunta.

Registra-se, que desde a década de 1970 a separacdo dos casais gerava a fixagdo
da guarda unilateral para um dos genitores, na maior parte dos casos em favor da mae dos
menores, ficando o pai com o direito de visitar os filhos, geralmente, a cada 15 dias®.

A partir da promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988 e especialmente, a partir
da valorizacdo da presenca da figura paterna na formagao/educacao dos filhos, comecou-se a
se repensar a forma do estabelecimento da guarda (geralmente, unilateral e conferida em favor
da mae) e iniciou-se o entendimento de que a guarda deveria ser compartilhada entre os dois
genitores, pois o pai tinha direito de participar da formagdo do seu filho e o menor tinha o
direito de conviver com o seu genitor’.

Registra-se, que o ponto principal da guarda é o interesse do filho, sua integral
felicidade e nesse sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira identifica os melhores interesses
da prole nas diretrizes constitucionais dos direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes e na sua origem estatutaria (Estatuto da Crianca e do Adolescente), porque que a
autoridade parental se afastou inteiramente de um poder dos pais e de um dever dos filhos,
dirigindo-se para uma relacdo onde os genitores devem tutelar a personalidade dos filhos e

trabalhar para a construcdo da autonomia e responsabilidade®.

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo auténoma de separagdo, de
divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar;

II - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribui¢do de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mée.

3 Art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil, com a redacdo dada pela Lei n® 13.058/2014.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 4° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 96.

° FARIAS, Cristiano Chaves de. Cabimento e pertinéncia da fixacio da guarda compartilhada nas acdes
litigiosas. In.: FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito e Processo das Familias: novidades
polémicas. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 152.

® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p- 130.



Para Eduardo de Oliveira Leite a no¢do dos melhores interesses das criancas e
adolescentes ndo é tao simples de identificar, por ser conceito que sofre as influéncias das
“estratégias empregadas pelos diferentes meios profissionais convocados para intervir no campo
familiar: magistrados, advogados, assistentes sociais, psicélogos, clinicos, psiquiatras”.’

O critério do interesse do menor s6 adquire eficicia quando examinada a situagdo
de fato, a partir da consideragdo de elementos objetivos e subjetivos da casuistica, tendo a
jurisprudéncia permitido identificar algumas tendéncias no tocante as relacdes afetivas da
crianga e sua inser¢ao no grupo social, como o apego ou a indiferenca que ela manifesta em
relacdo a um de seus genitores; o cuidado para ndo separar irmdos; as condi¢des materiais,
tais como o alojamento e as facilidades escolares e morais; o vinculo de afetividade entre o
pai e o filho, seu circulo de amizades, ambiente social, qualidade de cuidados etc.t

Assim, ndo é sempre tdo simples identificar onde residem os melhores interesses
do menor na casuistica das demandas a despeito de sua guarda judicial, porque existe um
complexo de fatores a serem considerados pelo juiz, e cuja decisdo ndo passa por sua
exclusiva andlise e avaliacdo, sendo de fundamental importancia o decisor se socorrer dos
conhecimentos técnicos de assistentes sociais, psicologos e até psiquiatras, sem se omitir de

. 10 - . . . ~ . .
? em ambiente neutro,'” que ndo interfira sobre a inteleccdo do filho cuja

ouvir 0 menor,
guarda esta sendo judicialmente disputada.

Nao era (e continua sendo) nada infrequente que os juizes se depararem com
disputas judiciais, cujos pais vindicam a primazia da condi¢do de guardador, muitas vezes
motivados por seus egoisticos interesses pessoais, onde visam a causar danos psiquicos ao ex-
conjuge do que o verdadeiro bem-estar do filho, mera peca deste jogo de poder, vitima da
ascendéncia e irreversivel prepoténcia daqueles incapazes de criar e preservar vinculos
simples de amor.

Registra-se que o vocabulo guarda consiste na faculdade que eles t€ém de
conservar consigo os filhos sob seu poder familiar, compreendendo-se a guarda como o
direito de adequada comunicacao e supervisao da educacao da prole, ou como refere Norberto

Novellino,"" tratar-se a guarda como uma faculdade outorgada pela lei aos progenitores de

manter seus filhos perto de si, através do direito de fixar o lugar de residéncia da prole e com

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sao Paulo: RT, 1997. p. 195-197.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sao Paulo: RT, 1997. p. 195-197.

? Hipétese prevista no § 3° do artigo 161 do ECA.

" CEZAR, José Antonio Daltoé. Depoimento sem dano, uma alternativa para inquirir criancas e
adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 67. Segundo o autor, “que
busca reduzir o dano durante a produ¢do de provas em processos, sejam eles de natureza criminal ou civil, nos
quais criancas e adolescentes sdo vitimas ou testemunhas, para que sejam garantidos seus direitos e sua condi¢ao
de pessoa em desenvolvimento”.

"' NOVELLINO, Norberto J. Tenencia de menores y régimen de visitas producido el desvinculo
matrimonial. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2008. p. 30.



ela coabitar, tendo os descendentes menores sob seus cuidados diretos e debaixo de sua
autoridade parental.

A custoédia decorre da lei, como consequéncia natural do poder familiar, dos
direitos da tutela, da aldoga?lo,12 ou até mesmo das circunstancias féiticas. O artigo 33 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13.07.1990), com as alteracdes da Lei
n°® 12.010, de 03 de agosto de 2009, estabelece que 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 aos pais e acrescenta, no § 1°, que a guarda tem por destino
regularizar a posse de fato, que se torna uma posse de direito, visando a atender aos superiores
interesses da criancga e do adolescente.

Tém os pais o direito de ter consigo seus filhos, para cuida-los e vigia-los, e, em
contrapartida, t€ém os filhos a obrigacdo de viver em casa com seus progenitores, sendo dever
dos pais dirigir a formacao da sua prole, encaminhando-a para a futura vida adulta e social; e,
uma vez sobrevindo a separagdo dos pais, a guarda dos filhos pode ser conferida a qualquer
um dos genitores, podendo ser confiada também a terceiro. Havendo ruptura do casamento ou
da unido estavel pela via consensual, serd observado aquilo que os pais acordarem sobre a
guarda dos filhos.

Reitera-se que historicamente a guarda dos filhos na hipétese de separagdo dos
pais foi considerada como custddia individual, macicamente outorgada a mae, salvo raras e
graves excecoes capazes de afetar os interesses do menor.

A preferéncia em favor da mae para continuar com a custddia dos filhos na
separacdo dos pais era tida como razoavel para o contexto social e familiar existente em um
periodo em que a mulher ndo trabalhava e costumava ter tempo para poder se dedicar
inteiramente ao lar e aos filhos, sendo deferido ao pai a faculdade de visitar seus filhos.

Outro fator favordvel a guarda materna decorria da idade dos filhos, pois era
entendido que sendo pequenos, tinham maior necessidade e dependéncia da mae. Embora a
separacdo dos pais nao lhes retire o poder familiar sobre os filhos, induvidoso reconhecer que
o detentor da guarda fisica dos filhos toma as decisdes diarias acerca dos interesses da prole.
Uma nog¢do conjunta de decisdes dos pais velando por seus filhos s era juridicamente
concebida durante a harmodnica convivéncia dos pais.

Todavia, com a institui¢do da guarda compartilhada, inicialmente aprovada pela
Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008, o artigo 1.583 do Cddigo Civil passou a adotar a

versdao da guarda compartilhada dos filhos comuns, e por conta da qual os pais, mesmo nao

2 OLIVEIRA, J. F. Basilio de. Guarda, visitacdo, busca e apreensao de menor. 2° edicdo. Rio de Janeiro:
Espaco Juridico, 2006. p. 95.



mais morando sob o mesmo teto, dividem a responsabilidade e o exercicio de direitos e
deveres concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Assim, a guarda compartilhada buscava resgatar esse ambiente de harmonizagao
e de coparticipagdo ou cooperacdo dos pais na educacdo e formacgdo de seus filhos comuns,
no salutar proposito de nao dar qualquer solugdo de continuidade no exercicio efetivo do
poder familiar, tdo relevante no que respeita a educacdo e formacdo dos filhos e, desse
modo, minimizar os efeitos negativos da separacdo dos pais.

Ana Carolina Silveira Akel destaca que o maior pressuposto desse modelo de
compartilhamento da guarda é o de manter os lacos que uniam os pais aos filhos antes da
ruptura da sociedade conjugal e que o desentendimento dos genitores ndo pode sob nenhuma
forma prejudicar o seu relacionamento para com seus filhos."?

Conforme refere Dimas Messias de Carvalho, a guarda compartilhada procura
fazer com que os pais, apesar da sua separacdo pessoal e vivendo em lares diferentes,
continuem sendo responsaveis pela formacao, criacdo, educacdo e manutengdo de seus filhos
e sigam responsaveis pelo integral desenvolvimento da prole, mesmo estando separados de
fato ou divorciados, obrigando-se a realizarem da melhor forma possivel suas fungdes
parentais. A pratica dual da custddia considera a possibilidade de os pais seguirem exercendo
o poder familiar, tal como ocorria enquanto coabitavam, correpartindo a responsabilidade que
tém com suas funcdes parentais e com as decisdes relativas aos filhos menores e incapazes'.

Mister apontar que os defensores da custddia compartilhada argumentam ser uma
das suas principais virtudes, a de garantir o direito de a crianca relacionar-se com seus dois
pais, reduzindo a area de conflito entre ex-consortes ou companheiros, ao eliminar uma
disputa entre “ganhador e perdedor”" e principalmente, com sua formulacio, para que mae
separada ndo mais assuma sozinha o peso da criacdo, educagdo e formacdo dos filhos e
reparta essa dificil e sempre complicada tarefa que tém os pais de criar seus filhos.

Ressalta-se, que com a separacao dos pais a guarda compartilhada tem a fungao de
preservar em condicOes de igualdade seus lagos de interacdo com seus filhos, permanecendo o
mais proximo possivel do relacionamento existente durante a coabitacdo dos genitores. A
guarda compartilhada reconhece e pde em prética os principios da isonomia entre 0 homem e
a mulher e os do superior interesse da crianca,'®.

Todavia, nas acdes propostas apds a publicacdo da Lei n® 11.698/2008 existia
muito litigio entre os genitores das demandas e isso fez com ocorressem fortes

desentendimentos entre os pais no exercicio da guarda.

" AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avango para a familia, Sio Paulo: Atlas, 2008, p.
104.

¥ CARVALHO, Dimas Messias de. Adogdo e guarda. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 71.

> BANDERA, Magda. Custodia compartida. Espanha: Arcopress, 2005. p. 99.

16 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada. Recife: Edi¢cdes Bagaco, 2008. p. 35.



Com isso, a aplicagdo da guarda compartilhada pelo Poder Judiciario de todo o
pais foi muito timida, pois os julgados eram, em sua grande maioria, no sentido de que era
dificil impor a guarda compartilhada por ordem judicial quando ndo existisse didlogo e
cooperacao entre os pais detentores do poder familiar, conforme refere Conrado Paulino da
Rosa'’.

Assim, os Tribunais passaram a aplicar o § 2° do art. 1.583 do Cdédigo Civil, ao
estabelecer que a guarda unilateral seria atribuida ao genitor que divulgue melhores condi¢des
para o exercicio da custddia, detendo mais aptidao para propiciar aos filhos afeto nas relacdes
com 0 genitor e com o grupo familiar; satide, seguranca e educacao.

Em face dessa circunstancia, o Poder Judicidrio vinha estabelecendo a guarda
unilateral para um dos genitores (geralmente a mae), ficando o outro genitor com o direito a
visitas, pois os julgados eram fortes no sentido de que havendo conflito entre os pais ficava
inviabilizada a fixacdo da guarda compartilhada, pois o julgador apontava que o litigio
constante ndo era compativel com a guarda conjunta dos genitores, conforme se observa o teor

do fragmento do seguinte julgado:

1. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em
objeto, que fica a disposi¢@o de cada genitor por um determinado periodo, mas
uma forma harmodnica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar
tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitagdo amplo
e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. 2. Para

2

que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacio marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde nao existam disputas nem conflitos; mas,

0y s o 2, . P . 18
quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida.

Contudo, se um dos genitores ndo queria guarda compartilhada (geralmente a
mae), bastava gerar o conflito e assim nao se aplicava esse instituto.

Como uma forma de “combater” esse entendimento jurisprudencial, associagdes
de defesa de pais separados (como por exemplo: a ABCF - Associa¢do Brasileira Crianca
Feliz'") passaram a defender no Congresso Nacional a criagdo de uma lei que alterasse o
Cdédigo Civil e estabelece a guarda compartilhada como a regra para os casais que estdo se
separando/divorciando.

Entdo, no final do ano de 2014 foi publicada a Lei n° 13.058/2014, a qual alterou o

art. 1.584 do Codigo Civil para estabelecer que a guarda compartilhada € a regra ao sistema e

"7 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da guarda compartilhada, de acordo com a Lei n° 13.058 de 22-12-2014.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 65-68.

8 Apelacdo Civel n° 70059147280, 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, unanime, julgada em 16/04/2014 - grifamos.

' A ABCF - Associacio Brasileira Crianca Feliz é uma associacdo que busca proteger os melhores interesses
das criancas e dos adolescentes, através da implementa¢do da guarda compartilhada e do combate a alienagcdo
parental. Informacdes do site: http://criancafeliz.org/sample-page/a-associacao-brasileira-crianca-feliz-abcf/
acessadas em 26/05/2015.




que ela pode ser requerida por consenso dos pais ou pode ser decretada pelo juiz, em atencdo
as necessidades dos menores e em atengdo a distribuicdo de tempo de convivéncia do filho
com o pai e com a mae”.

Portanto, é importante a andlise do instituto da guarda compartilhada e se a Lei n°
13.058/2014 e se a aplicagdo impositiva da guarda compartilhada pelo Poder Judiciario
contempla os melhores interesses da crianga e/ou adolescente ao estabelecermos que esse tipo

de guarda deve ser estabelecida, independentemente, de consenso entre os pais.

2. A guarda compartilhada e a Lei n° 13.058/2014

Em situacdo de normalidade matrimonial, ambos os pais sdo titulares do poder
familiar e o exercem ao mesmo tempo, contudo, sobrevindo a separacdo do casal,
tradicionalmente, a guarda era atribuida de forma unilateral, com ampla tendéncia para a
custddia materna, especialmente quando os filhos ainda tinham pouca idade.

O divércio dos pais ndo repercute nas regras de atribuicao do exercicio do poder
familiar, que € exercido em conjunto com o outro genitor, cuja atividade compreende os
aspectos pessoais e patrimoniais relacionados com a prole, mas € preciso indicar qual dos
progenitores devera exercer a guarda fisica dos filhos, encarregado dos cuidados didrios da
prole.

Como observa Fabiola Lathrop Gémez que, em realidade, a guarda sempre foi
compartilhada entre os pais, tanto em situacdes de normalidade matrimonial como nos casos
de ruptura, s6 que na constancia do relacionamento afetivo dos pais o exercicio do poder
familiar ocorre de forma simultanea, porque a custddia da prole € conjunta e na ocorréncia da
separacdo dos pais, seu exercicio € sucessivo ou alternado.”!

Na guarda compartilhada ou conjunta, os pais conservam mutuamente o direito de
custddia e responsabilidade dos filhos, alternando em periodos determinados sua posse
(divisdo de tempo na companhia dos filhos).”> A nocdo de guarda conjunta estd ligada a
noticia de uma cogestdo da autoridade parental, como aponta Waldyr Grisard Filho: “A
guarda conjunta € um dos meios de exercicio da autoridade parental (...) € um chamamento
dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como

faziam na constincia da unido conjugal.”*

0 A Lei n° 13.058/2014 foi publicada em 22/12/2014 estabeleceu que mesmo quando houver acordo entre mie e
pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder parental, deverd ser
instituida a guarda compartilhada.

> GOMEZ, Fabiola Lathrop. Custodia compartida de los hijos. Madrid: La Ley, 2008, p. 279.

> CARCERERI, Pedro Augusto Lemos. Aspectos destacados da guarda de filhos no Brasil. Disponivel em:
<http:// www.jusnavigandi.com.br/doutrina/texto.asp> e acesso em 24/05/2015.

* GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um modelo de responsabilidade parental. Sio Paulo:
RT, 2000. p. 111.




E inquestiondvel que os pais sempre devem compartilhar suas responsabilidades
para com os cuidados de seus filhos, assim procedendo com maior intensidade enquanto
coabitavam, mas cuja responsabilidade nao desaparece e talvez tenha de ser redobrada em
razdo da separacao dos pais.

Fabiola Lathrop Gémez observa que a guarda compartilhada ndo esta vinculada a
reparticdo do tempo de permanéncia dos pais separados para com seus filhos comuns, mas
que o compartilhamento da guarda se verifica pelo desenvolvimento de outras fungdes, que
passam pelo dever de velar pela prole, ou seja, pelo exercicio do direito e dever de vigilancia
e controle dos filhos, e pelo dever de colaboracdo a ser observado pelos pais; tendo-os em sua
companhia nos tempos distribuidos para as visitas, e com eles mantendo constante
comunicacao, nao obstante a nao convivéncia.”*

A nogdo de divisdo de tempo de permanéncia dos pais separados em relacdo a
seus filhos foi prontamente absorvida pela redacio conferida ao artigo 1.584 do Cdédigo Civil,
cujo inciso II afirma que o juiz tem o poder de distribuir o tempo dos filhos em conformidade
com suas reais necessidades de convivio com cada qual dos pais, exatamente para que eles
possam efetivamente participar da vida cotidiana dos filhos, cuja presenca era relegada pela
via exclusiva da guarda unilateral, devendo a guarda compartilhada ser compreendida como
sendo o coexercicio dos pais acerca da sua responsabilidade com respeito ao sadio
desenvolvimento mental de seus filhos comuns, porquanto, eles repartem estas suas naturais
responsabilidades como pais, sem que a custddia conjunta represente uma rotatividade de
residéncias, como infelizmente, muitos confundem com a guarda alternada, na qual se
alternam ou se dividem os dias de permanéncia dos pais com seus filhos, dai ensinar Silvio
Neves Baptista “que a guarda conjunta ndo se confunde com a guarda alternada, consistindo
esta na divisdo do tempo de permanéncia dos pais com os filhos, de maneira a possibilitar que
o filho conviva com um e com outro em periodos alternados de tempo”.25

Portanto, a divisdo de tempo prevista no art. 1.584, II do Cdédigo Civil ndo se
constitui em uma divis@o igualitaria do tempo em que o filho ficard com o pai e com a mae,
mas sim que compete ao juiz distribuir o tempo de convivéncia de uma forma que contemple
as necessidades das criancas e/ou dos adolescentes, pois nao € saudavel para os menores que
ele ndo tenha vinculos com a sua residéncia, sendo que a auséncia da designagdao de uma casa
para o filho dificulta que ele forme lacos com o ambiente em que estd morando e isso é
prejudicial para o desenvolvimento do menor.

Como refere Fabiola Lahtrop Gomez, para bem entender o exato significado da

expressdo ‘“guarda compartilhada”, lembrando, que a guarda conjunta quando ordenada ou

** GOMEZ, Fabiola Lathrop. Ob. e p. cit.
2 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada. Recife: Bagaco, 2008. p. 30.



organizada pelo desejo reciproco dos pais em estagio de separacdo, respeita a perfilhar as
funcdes de cada ascendente com relacdo ao cotidiano e aos interesses gerais dos planos
pessoais de cada dependente menor ou incapaz, ao que, segue a referida autora dizendo que as
decisdes diarias sobre a vida, saide, educacdo e outras questdes relacionadas aos filhos
comuns, deve adota-las aquele genitor com quem o menor se encontra fisicamente, ou em
cuja casa estd morando no instante de adotar a medida pertinente. A guarda compartilhada,
como expressdo fidedigna do principio de corresponsabilidade familiar implica que, as
questdes relativas a vida didria do filho passam a ser assumidas através de consulta, sem
necessidade de habitar sob 0 mesmo teto e arremata que, “em uma sociedade globalizada,
caracterizada pela proliferacdo de meios interpessoais de comunicacdo cada vez mais
acessiveis e expeditos, ndo € necessaria a concorréncia fisica de ambos os pais para
resolverem sobre matérias de carater ordinario relacionadas com o menor’”.?

Destaca-se que Leila Maria Torraca de Brito conclamava para a urgente realizagdao
de amplo debate nacional visando a devida explicagdo do significado fatico e juridico da
guarda conjunta, pois, para boa parcela dos operadores do Direito a guarda compartilhada
“significa a divisdo dos dias da semana nos quais cada pai permanece com 0S filhos™.”’

E a partilha da guarda juridica, da autoridade de pai, que ndo se esvai pela perda
da companhia do filho e em troca das visitas decorrentes da separag¢do dos pais, contudo, para
que a guarda conjunta tenha resultados positivos faz-se imprescindivel a sincera cooperagao
dos pais, empenhados em transformarem suas desavengas pessoais em um conjunto de
atividades voltadas a atribuir estabilidade emocional e sdlida formagao social e educativa aos
filhos criados por pais separados.

Nesse viés, Karen Nioac de Salles®® afirma ser o objetivo da guarda conjunta o
exercicio em comum da autoridade parental em sua totalidade, estendendo aos pais as mesmas
prerrogativas na tomada de decisdes acerca dos destinos de seus filhos criados sob a 6tica da
separagdo dos pais.

Registra-se, que a Nova Lei da Guarda Compartilhada estabelece que o tempo de
convivéncia com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condicdes féticas e os interesses dos menores™ .

Inclusive, refere com propriedade Conrado Paulino da Rosa que a Lei n°

13.058/2014 veio em boa hora dirimir o mito do filho “mochilinha”, pois altera o tratamento

** GOMEZ, Fabiola Lathrop. Ob. cit. p. 285.

*" BRITO, Leila Maria Torraca de. Impasses na condicio da guarda e da visitacdo — o palco da discérdia. In:
Familia e cidadania, o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM. Anais do III Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, 2002. p. 446.

b SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 97.

% Nova redacdo dada ao § 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil dada pela Lei n° 13.058/2014.



equivocado realizado pela Lei n° 11.968/2008, a qual tratava equivocadamente de guarda
compartilhada como guarda alternada.

Fique, portanto, plenamente clarificado ndo interessar a guarda compartilhada a
quem estard sendo atribuida a custddia fisica do filho, como acontece na guarda unilateral, ou
no seu arremedo de guarda alternada, pois na guarda conjunta ndo conta o tempo de custddia,
tratando os pais de repartirem suas tarefas parentais, assumindo a efetiva responsabilidade
pela criagdo, educacdo e lazer dos filhos, e ndo s6 a um deles, como sucede na guarda

unilateral.

3. A guarda conjunta independentemente de consenso entre os pais

A Lei n° 11.698/2008 estabeleceu que a guarda compartilhada seria fixada pelo
Poder Judiciario, sempre que possivel e os julgaldores31 passaram equivocadamente a entender
que esse “sempre que possivel” era quando houvesse acordo entre os genitores e assim, a
guarda compartilhada passou a ser a exce¢do ao sistema e nao a regra, pois grande parte dos
divércios litigiosos ou das dissolu¢des de unido estavel litigiosas havia ressentimento entre os
genitores dos filhos e isso gerava brigas entre os pais. Ora para os casos em que esse
ressentimento ndo existia, os pais mantinham um dialogo natural e ndo havia a necessidade da
fixacdo da guarda conjunta ou compartilhada, conforme refere Conrado Paulino da Rosa™.

Registra-se, que a nova redacao do § 2° do art. 1.584 do Cdédigo Civil, dada pela
Lei n° 13.058/2014, ndo deixa dudvida de que a partir dessa alteragdo legislativa que a regra
para a fixacdo da guarda é o compartilhamento da guarda e que o juiz DEVE aplicé-la ou ndo
pode quando era possivel, como constava na redacao anterior, conforme se constata da analise

comparativa desses dispositivos legais:

Redacao anterior do art. 1.584, § 2° do Cédigo Civil - Quando ndo houver
acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre
que POSSIVEL, a guarda compartilhada. (grifamos)®

Redacao atual do art. 1.584, § 2° do Cdédigo Civil - Quando ndo houver
acordo entre a mée 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 nio
deseja a guarda do menor. (grifo nosso)™*

30 ROSA, Conrado Paulino. Nova lei da guarda compartilhada, de acordo com a Lei n® 13.058 de 22-12-2014.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 73.

3! “Guarda compartilhada. A estipulacio de guarda compartilhada é admitida em restritas hipéteses, sendo de
todo desaconselhavel quando hd profunda magoa e litigio entre as partes envolvidas. Apelo desprovido”
(Apelacdo Civel n° 7000713382, 7*° Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Relatora: Des.* Maria Berenice Dias, julgada em 29.10.2009).

> ROSA, Conrado Paulino. A transi¢do do “eu ganhei a guarda” para o compartilhamento da guarda como regra
geral: primeiras reflexdes sobre a Lei 13.058/2014 no direito brasileiro e sua aplicabilidade como meio de
prevengdo a alienacdo parental. In.. ROSA, Conrado Paulino; THOME, Liane Maria Busnello (org.). Um
presente para construir o futor: didlogos sobre Familia e Sucessoes. Porto Alegre: IBDFAM/RS, 2015. p. 14.
3 Art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil, com a redacdo dada pela Lei n° 11.698/2008.

3* Art. 1.584, § 2° do Cdédigo Civil, com a redacdo dada pela Lei n°® 13.058/2014.
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Inclusive, a expressdo no dispositivo “sempre que possivel” € que dava margem
ao Poder Judiciario que nao aplicasse a guarda compartilhada quando houvesse litigio entre os
pais, pois o compartilhamento da guarda era incompativel com as brigas dos genitores e isso
tornava IMpossivel o estabelecimento da guarda conjunta®.

Essa interpretacdo comecgou a ser modificada com o julgamento de um acoérdao
paradigma da Min. Nancy Andrighi que apontou que a guarda compartilhada deveria ser
fixada, independentemente do consenso entre os genitores, pois a guarda conjunta era o
ideal a ser buscado no exercicio do poder parental entre pais sepalrados3 6,

Entdo, a nova redacdo do artigo 1.584, § 2° do Cdédigo Civil, dada pela Lei n°
13.058/2014, nao deixa mais dividas de que a guarda compartilhada é a regra na fixacdo da
guarda de pais separados e que a mesma, somente, ndo poderd ser estabelecida se ficar
demonstrado no processo que um dos genitores nao possui condicdes (havendo riscos aos
menores) de desempenhar o poder parental ou se um dos pais abrir mao da guarda conjunta.

Nesse sentido, comecga a verificar a mudanga de entendimento dos julgadores,

conforme se depreende de teor da seguinte ementa:

(...) FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE VISITACAO PATERNA.
IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. (...) 2. Considerando que ambos os
genitores s3o aptos ao exercicio da guarda, corretamente estabelecido na
origem o seu compartilhamento (objeto da reconvenc¢do), arranjo que atende
ao disposto no art. 1.584, § 2°, do CC (nova redacdo dada pela Lei n°.
13.058/14) e que se apresenta mais adequado a superacdo do litigio e ao
atendimento dos superiores interesses do infante. 3. A auséncia de consenso
entre os pais nao pode servir, por si apenas, para obstar o
compartilhamento da guarda, que, diante da alteracao legislativa e em
atencido aos superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra.
Precedente do STJ. 4. Manuten¢do da sentenca no ponto em que fixou como
base de moradia a residéncia da genitora e regulamentou o convivio paterno-
filial nos termos propostos pelo genitor, em aten¢do a necessidade de
preservacdo e fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis. APELOS
PARCIALMENTE PROVIDOS.”’

Portanto, a regra a partir da nova redacao do art. 1.584, § 2° do Cddigo Civil € a
guarda compartilhada e o Poder Judiciério, somente, podera deixar de aplica-la se incidir uma

das duas excec¢des: a) inaptiddo de um dos genitores para o exercicio do poder familiar, sendo

¥ “Agravo de Instrumento. Guarda compartilhada. 1. Pequenas sdo as chances de bom &xito no estabelecimento
de guarda compartilhada e, no caso dos autos, praticamente certo é o seu insucesso, uma vez que do relato da
peticdo do recorrente se percebe as dificuldades em superar a ruptura da relagdo de casamento, em geral
recoberta de magoas e ressentimentos. 2. Esta circunstincia faz fracassar a convivéncia pés-separacdo livre de
conflitos e prejudica o projeto de guarda compartilhada que exige um nivel de relacionamento ausente entre os
litigantes. 3. O desejo paterno de convivéncia com os filhos e a consideracdo aos melhores interesses das
criancas autorizam que seja ampliada a escala de visitas, com inclusdo de um dia a mais por semana. Por
maioria, deram provimento para ampliar o regime de visitacdo, vencida a presidente que dava provimento para
instituir a guarda compartilhada” (Agravo de Instrumento n°® 70014577217, 7* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgada em 10.05.2006).

%% Recurso Especial n° 1.251.000-MG, 3* Turma do STJ - Superior Tribunal de Justica, Relatora: Min. Nancy
Andrighi, uninime, julgado em 23/08/2011.

7 (Apelagdo Civel n° 70061663670, 8* Camara Civel do Estado do Tribunal de Justica do RS, Relator: Des.
Ricardo Moreira Lins Pastl, julgada em 09/04/2015 - grifo nosso)



que essa falta de aptiddao deve estar relacionada a um risco para o filho e b) declaracdo de um
dos pais de que nao deseja a guarda do menor.

Agora, cabe questionar se o estabelecimento da guarda compartilhada na auséncia
de consenso entre os genitores se tutelard o melhor interesse das criancas e/ou dos
adolescentes, pois o exercicio do poder parental de forma conjunta deve ser realizada para que
sejam protegidos os melhores interesses dos menores € ndo para os interesses (muitas vezes
ndo socorridos pela boa-fé) dos genitores™.

O tempo dira se guarda compartilhada fixada para pais que ndo tenham consenso e
que possuam uma relacao belicosa € a melhor alternativa para esses casos, mas o que ndo ha
qualquer sombra de ddvida de que a situagdo anterior ndo poderia permanecer, pois a
convivéncia entre pai e filho (maioria expressiva das guardas unilaterais sdo maternas) € o
exercicio do poder parental pelo pai deve ser buscado pelos operados do direito, eis que ndao
se admita mais o pai de programas restritos a fast food ou visto como um mero visitante,
conforme aponto com brilhantismo Conrado Paulino da Rosa®.

Destaca-se, que os operadores do direito ndo devem permitir que a Nova Lei da
Guarda Compartilhada seja utilizada para outros interesses do que o compartilhamento do
poder parental. Frisa-se, que essa importante alteracdo legislativa ndo deve ser aplicada para
tentar reduzir o pagamento dos alimentos, pois € previsivel que aportem muitas demandas
pleiteando a divisdo do tempo em 50% para cada genitor e consequentemente, com pedido de
exoneracdo ou reducdo da verba alimentar, em face de que o menor passard a ficar menos
tempo na guarda da outra parte (na maior parte dos casos a mae).

O viés econdmico na fixacdo ou nio da guarda compartilhada, também, pode ser
visualizado na nova redacio do § 5°*° do art. 1.583 do Cédigo Civil, dada pela Nova Lei da
Guarda Compartilhada (Lei n° 13.058/2014), o qual estabelece que se a guarda for unilateral,
0 genitor que ndo a possua serd parte legitima para requerer a prestacdo de contas dos
assuntos relacionados aos menores, leia-se: prestacao de contas dos alimentos recebidos.

Claro que a supervisdo da forma pela o genitor (geralmente a mae) administra os

alimentos pagos pelo outro genitor (geralmente o pai) para a subsisténcia e educacao do filho

38 MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada. In.: IBIAS, Delma Silveira (coord.). Familia e seus desafios:
reflexdes pessoais e patrimoniais. Porto Alegre: IBDFAM/RS - Letra&Vida, 2013. p. 130-131.

¥ ROSA, Conrado Paulino. A transicdo do “eu ganhei a guarda” para o compartilhamento da guarda como regra
geral: primeiras reflexdes sobre a Lei 13.058/2014 no direito brasileiro e sua aplicabilidade como meio de
prevengdo a alienacdo parental. In.. ROSA, Conrado Paulino; THOME, Liane Maria Busnello (org.). Um
presente para construir o futor: didlogos sobre Familia e Sucessoes. Porto Alegre: IBDFAM/RS, 2015. p. 17.
0 Art. 1.583, § 5° do Codigo Civil — A guarda unilateral obriga o pai e a mie que nio a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para
solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou
indiretamente afetem a sadde fisica e psicoldgica e a educacdo de seus filhos. (redagdo dada pela Lei n° 13.058
de 22/12/2014).



€ de extrema importancia para a tutela dos menores interesses do menor, mas isso nao pode
ser utilizado como uma forma de atingir o seu ex-consorte.

Aponta-se que essa previsdo (possibilidade de prestacio de contas) e
especialmente a possibilidade de que se interprete que o tempo de convivéncia do filho com
os pais deve ser dividido de forma igualitaria, certamente, resultard no crescimento de acdes
em que o genitor (geralmente o pai) que ndo possui a guarda unilateral venha pleitear o
estabelecimento da guarda compartilhada, dividindo o tempo de convivéncia do filho em 50%
e consequentemente, requerendo a exoneragdo ou a redugdo dos alimentos, afinal, o menor
passard a ficar menos tempo na companhia do outro genitor (geralmente a mae).

Acredita-se que esse ndo € o melhor caminho a ser seguido pelo importante
instituto da guarda compartilnada e os operadores do direito deverdo ser prudentes ao
estabelecer o compartilhamento da guarda, sendo que o principal € a divisdo das decisdes
inerentes ao poder familiar.

Portanto, a Nova Lei da Guarda Compartilha é muito bem vinda ao nosso
ordenamento patrio e a mesma passou a ser a regra para o estabelecimento da guarda de filhos
de pais separados, independentemente da existéncia ou ndo de uma relacdo harmoniosa entre
os mesmos, cabendo aos operadores do direito aplicar essa nova normatividade com

prudéncia e voltados os olhos para o melhor interesse das criangas e dos adolescentes.

4. Consideracoes finais

O instituto da guarda compartilhada sofreu uma grande modificacao legislativa no
final do ano de 2014 e, por isso, compete aos operadores do direito interpretarem essas
modificagdes introduzidas pela Lei n° 13.058/2014, com o intuito de adequé-las aos melhores
interesses dos filhos.

Portanto, a regra para a definicdo da guarda € a forma compartilhada e para que
ela ndo seja aplicada deve ocorrer, pelo menos, uma das excecdes, quais sejam: um dos
genitores nao possuir condi¢gdes de exercer o poder parental (existindo algum risco ao menor)
ou um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda compartilhada, deixando
0 outro genitor com a guarda unilateral dos filhos.

A guarda compartilhada, também denominada de guarda conjunta, deve ser o
compartilhamento das atribuicdes do poder familiar e ndo deve ser interpretada como uma
mera divisdo de tempo de convivéncia dos menores com seus pais, pois o estabelecimento do
tempo deve ser realizado pelo juizo em atencdo as peculiaridades de cada caso e em respeito
ao melhor interesse dos menores.

Frisa-se, que a crianca (em especial) e/ou adolescente deve estabelecer lacos com

a sua moradia e o estabelecimento de uma convivéncia de tantos dias na casa da mie e tantos



dias da casa do pai, para que se proceda a divisdo igualitaria do tempo, frequentemente, ndo
respeita os maiores interesses dos filhos, eis que os mesmos tornam-se um péndulo, indo de
um lado a outro sem formar seu vinculo de pertencimento a sua casa e sem formar vinculos de
amizades com seus vizinhos.

Entdo, o que deve ser compartilhado € o poder parental e deve ser propiciado que
o guardido que ndo seja o detentor da casa de referéncia do menor, tenha a possibilidade de
conviver com este da forma mais ampla e prudente possivel, através do convivio em
determinados dias da semana ou através dos contatos de levar ou buscar o filho nas atividades
escolares, extra-classe ou de lazer.

Resta cristalino que para melhor atender os interesses € o mais amplo
desenvolvimento da crianca, ndo deve ocorrer a divisdo salomonica do filho como se cada
genitor tivesse o direito a ficar exatos 50% do tempo com o menor, resultando, com isso,
prejuizos a crianga e/ou adolescente.

Além disso, o instituto da guarda compartilhada ndao deve ser utilizado como uma
forma do genitor ndo detentor da guarda unilateral, vir a juizo para pleitear o estabelecimento
da guarda compartilhada (dividindo-se o tempo em 50% para cada genitor) e, com isso
requerer a exoneragdo e/ou redugdo dos alimentos.

Portanto, a Nova Lei da Guarda Compartilhada é bem vinda ao nosso sistema
normativo e o instituto da guarda conjunta devera ser aplicado para propiciar que os genitores
possam participar das decisdes inerentes ao poder familiar e com isso contribuir para uma
melhor educacdo e criagdo dos filhos, podendo conviver com eles de forma adequada com as
peculiaridades do seu desenvolvimento, sem que haja uma divisdo matematica de tempo ou
um pleito de reducdo da verba alimentar, até porque existem uma gama de despesas fixas
mensais que independem do numero de dias de convivéncia com o menor, sempre atentos a
andlise do bindmio possibilidade x necessidade, no momento de ser fixado o encargo
alimentar.

A guarda compartilhada € a protagonista deste novo paradigma da sociedade
contemporanea, que tem como principal escopo, uma convivéncia mais harmoénica e mais
humanizada por ocasido da resolucdo dos conflitos familiares, salientando-se que trata-se,

principalmente, de um direito fundamental da crianca e do adolescente.
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