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GUARDA COMPARTILHADA DE FILHOS DE PAIS SEPARADOS:
MODALIDADE IDEAL, MAS NEM SEMPRE A MAIS VIAVEL

CANTALICE, Wedson de Freitas *

RESUMO: O presente artigo € realizado, majoritariamente, a partir de uma pesquisa
bibliografica e tem por objetivo verificar se a guarda compartilhada de filhos de pais
separados, no Brasil, pode e deve ser fixada sempre, mesmo em casos de falta de consenso
dos genitores. Para melhor entendimento da matéria, primeiramente sdo abordados os
institutos do poder familiar e da guarda. Expbde que o melhor interesse da crianga e do
adolescente é o atual critério definidor da guarda, bem como apresenta as outras modalidades
de guarda. Ao tratar especificamente da guarda compartilhada, evidencia-se a diferenca entre
ela e a guarda alternada; comenta-se acerca das alteracfes ocorridas no seio da familia, que
possibilitaram 0 seu surgimento; apontam-se suas principais vantagens e desvantagens, bem
como algumas das principais regras trazidas pela Lei n°® 11.698/08 (lei que a positivou no
ordenamento juridico brasileiro) e pela nova lei de guarda (Lei n® 13.058/14). Conclui-se que,
embora haja previsao legal e seja a modalidade que mais satisfaz a concretizacdo dos direitos
dos filhos e dos pais, ela pressupde que haja 0 minimo de di&logo e respeito entre os genitores
para ser exitosa, tornando-se inviavel e provavel causa de aumento de litigios e de demandas
judiciais quando ndo houver consenso entre os genitores.

PALAVRAS-CHAVE: Poder familiar. Guarda compartilhada. Crianca. Adolescente

RESUMEN: El presente articulo es realizado, mayoritariamente, a partir de una investigacion
bibliografica y tiene por objetivo verificar si la guardia compartida de hijos de padres
divorciados, en Brasil, puede y debe ser fijada siempre, incluso en los casos de falta de
consentimiento de los genitores. Para mejor entendimiento del tema, primeramente, son
abordados los institutos del poder familiar y de guardia. En este, se expone que el mejor
interés del nifio y del adolescente es el actual criterio definidor de la guardia, asi como
presenta las otras modalidades de guardia. Al tratarse especificamente de la guardia
compartida, se evidencia la diferencia entre ella y la guardia alternada; comentase a cerca de
las alteraciones ocurridas en el seno de la familia, que posibilitaron su surgimiento; se apuntan
sus principales ventajas y desventajas, bien como algunas de las principales reglas traidas por
la Ley n° 11.698/08 (ley que la positivo el ordenamiento juridico brasilefio) y de la nueva ley
de guardia (Ley n° 13.058/14). Concluyese que, aunque haya prevision legal y sea la
modalidad que mas satisface la concretizacion de los derechos de los hijos y de los padres,
ella presupone que haya el minimo de dialogo y respeto entre los genitores para ser exitosa,
tornandose inviable y probable causa de aumento de litigios y de demandas judiciales cuando
no hubiera consenso entre los genitores.

PALABRAS CLAVE: Poder familiar. Guardia compartida. Nifio. Adolescente.

' Académico do curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).
E-mail: wedson.fc@hotmail.com



1. INTRODUCAO

O fim de um casamento ou a dissolucdo da unido estavel de um casal, geralmente, é
marcado por grande ansiedade e sofrimentos para os envolvidos, sobretudo quando o término
da relacdo conjugal/afetiva ocorre de maneira ndo consensual e o antigo casal tem filhos
menores em comum. Nesse caso, € corriqueiro que um dos ex-parceiros crie embaragos para
que o outro siga a vida sem sua presenca e, como forma de atingi-lo, passe a dificultar a

convivéncia do outro genitor com seus filhos.

Consolidada tal ruptura, uma das questdes mais tormentosas a ser resolvida pelo ex-
casal diz respeito a guarda dos filhos. Por muito tempo, ela foi (e ainda é, embora esteja
havendo uma mudanca gradual), quase que em sua totalidade, usualmente deferida pelo
Judiciario a mée, considerada mais apta a exercer as funcdes inerentes a criacdo e a educacgédo
da prole. Essa forma tradicional de atribuicdo da guarda a apenas um dos genitores é o que se
chama de guarda unilateral.

Com o advento da Lei n® 11.698/08, que alterou a redacdo dos arts. 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro, no intuito de atender, principalmente, ao
melhor interesse das criancas e dos adolescentes, passou a admitir formalmente um novo
modelo de guarda. Trata-se da guarda compartilhada, objeto principal desse estudo, cuja
importancia é evidente ndo s6 para os operadores juridicos, mas também para todas as
familias que passaram ou estdo passando pelo dificil processo da separacao.

Desde entdo, em detrimento da guarda unilateral, o modelo compartilhado de guarda
passou a ser tido como o ideal, o que ndo significa dizer que ele também ndo contenha falhas
e gue tenha a sua eficacia préatica contestada em alguns casos, o que voltou a ressaltado pela
doutrina e pelos profissionais do Direito a partir da promulgagdo e vigéncia da Lei n°
13.058/14, que ficou conhecida como “Nova Lei de Guarda Compartilhada™, ainda que ela

também faca referéncia a guarda unilateral.

Como tantos outros temas do Direito de Familia, o da guarda compartilhada de filhos
suscita muitas reflexdes e questionamentos. Neste trabalho, pretende-se elucidar os seguintes
questionamentos: A guarda compartilhada é a modalidade que mais possibilita a
concretizacdo dos direitos dos filhos e dos pais, principalmente o direito a convivéncia
familiar? A imposi¢do da guarda compartilhada é a solugdo mais viavel na busca da

concretizacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, mesmo em casos
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de pais separados que ndo conseguem manter 0 minimo de respeito e de dialogo? Qual é a
possivel consequéncia da imposic¢do da guarda compartilhada?

A partir das respostas dadas a esses questionamentos, este artigo tem por objetivo
verificar se a guarda compartilhada de filhos de pais separados no Brasil pode e deve ser

fixada sempre, mesmo em casos de falta de consenso entre 0s genitores.
2. METODOLOGIA

Este trabalho trata de uma pesquisa, majoritariamente, bibliografica, a qual, segundo
Gil (2008), corresponde aquela elaborada a partir de material ja publicado. O estudo foi
embasado na leitura e andlise de livros, artigos, revistas, Constituicdo Federal de 1988,
Caodigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/02), Lei do Divércio (Lei n° 6.515/77), Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), Lei da Guarda Compartilhada (Lei n® 11.698/08),
Nova Lei da Guarda Compartilhada (Lei n° 13.058/14), Lei da Alienacdo Parental (Lei n°
12.318/10), Informativo n° 481, do STJ, bem como na jurisprudéncia pertinente a

problemética e em conteudo audiovisual disponivel na internet.
3. RESULTADOS E DISCUSSAO
3.1 Poder familiar e sua evolucdo no Ordenamento Juridico Brasileiro

Como premissa de uma melhor compreensédo do instituto da guarda, faz-se necessario
realizar uma abordagem do “poder familiar”, expressdo que corresponde ao antigo “patrio
poder™, utilizada na Codificacdo Civil Brasileira de 1916, que, como o proprio nome sugere,
ressalta a predominancia da figura paterna na conducao dos assuntos domésticos e familiares,

conferindo-lhe amplos poderes sobre a pessoa e 0s bens dos filhos.

Maluf e Maluf (2013, p. 643 apud ROSA, 2015, p. 13), comentando acerca da antiga

denominagdo do instituto em analise, dizem que:

[...] foi instituido, originariamente, na Roma Antiga, representando a patria potestas,
0 conjunto de poderes que o pater familias detinha sobre os filii familia.
Inicialmente, a patria potestas visava tdo somente ao interesse do chefe de familia,
do pater familias. Assim, os poderes a ele concedidos eram amplos e abrangiam
poderes atinentes tanto a ordem pessoal como a ordem patrimonial. (grifos nossos)

Como se percebe da transcrigdo acima, a expressdo adotada no Codigo Civil de 1916

demonstra os resquicios de uma sociedade patriarcal, que contemplava exclusivamente o
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poder do pai com relagdo aos filhos, afigurando-se totalmente incoerente com o tratamento
isondmico concedido ao homem e a mulher, no Brasil, a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, 1), inclusive quanto ao exercicio de “iguais direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal” (art. 226, 5°) (BRASIL, 1988).

Acompanhando essa evolucdo das relacGes familiares, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA (Lei n° 8.069/90) mudou substancialmente o instituto em estudo, de modo
que ele deixou de ter um sentido de dominagdo para tornar-se sindbnimo de protegdo, com
mais caracteristicas de deveres e de obrigacGes dos pais para com os filhos do que de direitos

daqueles em relacgéo a estes.

Seguindo esse mesmo caminho, a Codificacdo Civil de 2002, ao tratar do tema,
procurando adaptar-se a nova realidade da sociedade, substituiu a expressdo “patrio poder”
pela expressdo “poder familiar”, dele tratando em seus artigos 1.630 a 1.638, rompendo, pelo
menos teoricamente, com a anterior tradicdo patriarcal e machista. Desde entdo, perante a lei,

ambos o0s genitores partilham, em igualdade de condicdes, a responsabilidade pelos filhos.

A nova expressdo, contudo, também nédo ficou imune a criticas. Nesse sentido, Dias
(2010, p. 413), por exemplo, afirma: “ainda que o Cddigo Civil tenha eleito a expressao poder
familiar para atender a igualdade entre 0 homem e a mulher, ndo agradou, pois mantém énfase
no “poder”, apenas deslocando-0 do pai para a familia”. Segundo ela, a expressdo que goza de
mais simpatia da doutrina ¢ “autoridade parental”, pois melhor reflete a profunda alteracéo
que resultou na consagracdo constitucional do principio da protecdo integral de criancas e

adolescentes, insculpido no art. 227 do Texto Maior.

Apesar das varias expressOes utilizadas pela doutrina, neste trabalho, dar-se-a
preferéncia aquela que foi adotada no Codigo Civil vigente, qual seja, poder familiar, para se
referir ao conjunto de direitos e deveres, reconhecidos tanto ao pai quanto a mae, em face de
seus filhos, enquanto menores e incapazes, cujo contetido encontra-se exposto no art. 1.634 do
daquele Codigo, quais sejam: dirigir a criacdo e a educacdo dos filhos; exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem para o
exterior; conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro municipio; nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro

dos pais néo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-los



12

judicial e extrajudicialmente até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclamé-los de
guem ilegalmente os detenha; exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos
préprios de sua idade e condicdo (BRASIL, 2002).

3.1.1 Causas de extinc¢do, de perda e de suspensédo do poder familiar no Cédigo Civil

De acordo com o teor do art. 1.635 do Codigo Civil de 2002, extingue-se o poder
familiar pelas seguintes causas: pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacdo, nos termos
art. 5°, paragrafo Unico; pela maioridade; pela adoc¢do; bem como por decisdo judicial, na
forma do art. 1.638 (BRASIL, 2002). Com excecdo da ultima, as demais sdo causas ndo

imputaveis, voluntariamente, a qualquer dos genitores.

A Ultima causa apontada, isto &, a que se refere ao art. 1.638, diferentemente, trata dos
fundamentos da perda do poder familiar por meio de sentenca judicial, em razdo de
comportamentos (culposos ou dolosos) graves, praticados pelo pai e/ou pela mée, quais
sejam: o castigo imoderado do filho, o abandono do filho, a préatica de atos contrarios a moral
e aos bons costumes e a incidéncia reiterada nas faltas previstas no art. 1.637, que, por sua

vez, trata das causas de suspensdo do poder familiar (BRASIL, 2002).

De acordo com o caput desse ultimo dispositivo e de seu paragrafo Unico, é passivel
de ter o poder familiar suspenso o pai ou a mde que abusar de sua autoridade, faltar aos
deveres a eles inerentes ou arruinar os bens dos filhos. Igualmente é passivel de suspensdo o
genitor condenado por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos
de prisdo (BRASIL, 2002). A suspensdo, porém, pode ser cancelada pelo juiz se as

circunstancias mudarem.

Veja-se que a dissolucdo do matriménio ou da unido estavel ndo é uma das hipoteses
de impedir o exercicio do poder familiar. Este € uma decorréncia da paternidade/maternidade,
e ndo dos lacos afetivos e/ou conjugais estabelecidos entre o casal, de modo que o casamento
ou a convivéncia do casal ndo sdo requisitos necessarios para a sua configuracdo. Sendo
assim, o término do relacionamento afetivo/conjugal dos pais, por si sO, ndo é razdo para

limitar a convivéncia entre pais e filhos.

Complementando esse entendimento, o artigo 1.579 do Cddigo Civil dispde

expressamente que: “o divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
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filhos” (BRASIL, 2002). Nesse sentido, Deccache (2009, p. 212) assim afirma: “a limitagao
do convivio dos filhos com um dos pais, pelo mero desenlace conjugal, ndo deve encontrar
respaldo no ordenamento juridico, tendo em vista que, apds a separagdo, prosseguem ambos

titulares do poder familiar”.

Corroborando o até aqui exposto, o art. 1.636, caput, do mesmo Cdodigo, dispbe o
seguinte: “o pai ou a mae que contrai novas nipcias ou estabelece unido estavel ndo perde
quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem
qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro”. Tal preceito também se aplica ao
pai ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel, segundo o paragrafo unico
daquele mesmo artigo (BRASIL, 2002).

Portanto, de acordo com a lei e com a doutrina, ndo importa o estado civil, o poder
familiar é sempre compartilhado entre os genitores, protegendo tanto os filhos havidos na
constancia do casamento ou da unido estavel, quanto os havidos fora deles, inclusive aqueles
Ccujos pais nunca viveram sob o mesmo teto, uma vez que o exercicio de tal encargo ndo é
inerente a convivéncia dos genitores. Porém, nos termos do art. 1.631 caput e paragrafo unico
do Codigo Civil, na falta ou impedimento de um dos pais, 0 outro 0 exercerd com
exclusividade e, em casos de divergéncias quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado

a qualquer um dos pais socorrer-se da autoridade judicial (BRASIL, 2002).

Feitas essas consideracOes acerca do poder familiar, passemos a analisar a guarda, que

é instituto diferente daquele, conforme se vera adiante.
3.2 Guarda de Filhos

O termo “guarda”, entre outras aplicacdes, destina-se a identificar o ato de vigiar, de
cuidar, de proteger, tendo consigo alguma coisa ou alguém. Esse sentido de guarda fica bem
evidente quando dela tratamos no Direito das Obrigacdes. Todavia, quando se trata de definir
a guarda de filhos, no ambito do Direito de Familia, surgem grandes dificuldades, ja que a
protecdo legal é direcionada a uma pessoa, e ndo a uma coisa, envolvendo, por isso mesmo,
circunstancias que invocam sentimentos de todos os atores desse processo, e ndo o simples

ato de vigiar e de cuidar.

Reconhecendo ndo ser tarefa facil conceituar a guarda de filhos, Strenger (1998, p. 31)

diz que ela “é o0 poder-dever de manté-los no recesso do lar”.
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Grisard Filho (2014, p. 59), por sua vez, comenta que:

A guarda ndo se define por si mesma, sendo através dos elementos que a asseguram.
Conectada ao poder familiar pelos arts. 1.634, 1I, do CC e 21 e 22 do ECA, com
forte assento na ideia de posse, como diz o art. 33, §1°, dessa lei especial, surge
como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia
com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fungdes
parentais, elencadas naquele artigo do CC.

O mesmo autor ensina-nos ainda que “a guarda ¢ dos elementos do poder familiar o

mais destacdvel, com maior grau de independéncia, possui desdobramentos proprios”

(GRISARD FILHO, 2014, p. 69).

Percebe-se, pois, que o instituto da guarda esta intrinsecamente ligado ao complexo de
deveres e direitos decorrentes do exercicio do poder familiar, porém este € muito mais
abrangente do que aquela. Enquanto o poder familiar decorre da paternidade/maternidade, ou
seja, € uma atribuicdo de genitores, a guarda pode ser atribuida a terceiros, sem que iSso
implique a transferéncia daquele, pois com os pais subsistem certas atribuicfes que s6 devem
desaparecer com a privacao do poder familiar (SILVA, 2015; GRISARD FILHO, 2014).

Como o poder familiar trata da relacdo entre pais e filhos, nos casos de separacdo, de
divorcio ou de fim da unido estavel, a Unica mudanca no direito dos pais diz respeito a uma
das atribuicbes do poder familiar, ou seja, a guarda, que passa a ser unilateral, quando

exercida por um dos pais, ou compartilhada, quando exercida por ambos os genitores.
3.2.1 Critério de determinacdo da guarda: evolucao historica — breve relato

Durante grande parte da vigéncia da Codificacdo Civil de 1916, o critério de
determinacdo da guarda estava associado a responsabilidade (culpa) dos pais pela ruptura da
sociedade conjugal, deixando de priorizar o direito da crianca e do adolescente. Aquele
critério foi abrandado pelo teor do art. 13 da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), que dispunha
o seguinte: “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles com os
pais” (grifo nosso) (BRASIL, 1977).

Esse artigo demonstra o inicio de uma preocupacdo maior com a preservacdo do
melhor interesse do menor como critério definidor da guarda, o que de fato s6 ocorreu a partir

do advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o principio da igualdade entre
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homens e mulheres, assegurando-lhes os mesmos direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal (arts. 5° e 226, 5°) (BRASIL, 1988).

Em 1990, com o expresso reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos
titulares de direitos fundamentais, o ECA ratificou que a culpa de um dos pais pelo término
do relacionamento havia deixado de ser o fator determinante na atribuicdo da guarda de filhos
(BRASIL, 1990). No mesmo sentido, o Cddigo Civil de 2002 disp6s em seu original art.
1.584: “decretada a separacdo judicial ou o divorcio sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-
la” (BRASIL, 2002).

A expressdo “melhores condigdes”, constante no dispositivo acima, sempre foi tida
como uma clausula geral. Para preenché-la, a doutrina nacional reiteradamente propunha o

atendimento do melhor interesse da criancga e do adolescente. E o que é esse melhor interesse?

Segundo alguns doutrinadores, tais como Eduardo de Oliveira Leite e Waldyr Grisard
Filho, ndo é uma tarefa facil defini-lo, pois se trata de um conceito juridico indeterminado,
gue escapa a uma definicao geral e abstrata, da qual, por certo, apenas € possivel aproximar-se
no exame de cada caso préatico. Contudo, tais autores deixam claro que “melhor interesse do
menor” ndo significa, necessariamente, melhor condi¢do financeira. Esta, sem duvida, tem
importancia, mas ndo é o unico ponto que deve ser analisado pelo juiz (GRISARD FILHO,
2014; LEITE, 1997). Melhor interesse absorve além dos interesses materiais (econémicos), 0s
interesses morais, emocionais (afetivos), mentais e espirituais do filho menor, ndo se podendo

olvidar de que cada caso tem sua peculiaridade.
3.3 Modalidades de Guarda
3.3.1 Guarda Unilateral (Unica ou Exclusiva ou Uniparental)

Segundo a nova redagdo do art. 1.583, §1°, do Cadigo Civil vigente, dada pela Lei n°
11.698/08, “compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua [...]”. Pela leitura desse dispositivo, constata-se que, no Brasil, a
guarda unilateral podera ser exercida por um dos pais (situagdo mais comum) ou por outra
pessoa, em situacdes excepcionais. Nesse trabalho, contudo, sera dado enfoque a primeira

hipétese.

Nesse sentido, a guarda unilateral (também chamada de Unica ou de exclusiva ou,
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ainda, de uniparental) é aquela em que um dos pais detém, com exclusividade, ndo s6 a
guarda fisica (guarda material), mas também a guarda juridica do menor, cabendo ao outro
genitor (o ndo guardido), em contrapartida, o direito de visitas (exercicio do direito de
convivio) e o dever de supervisionar o interesse dos filhos, bem como de contribuir para o seu

sustento.

Na licdo de Gomes (1981, p. 281):

A guarda fisica consiste em ter o filho em companhia, vivendo com ele sob 0 mesmo
teto, em exercicio de posse e vigilancia. Ja a guarda juridica implica o direito de
reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhe a educacéo e decidindo todas as questdes do
interesse superior dele, cabendo ao outro o direito de fiscalizar as deliberagdes
tomadas pelo genitor a quem a guarda foi atribuida.

Sendo assim, mesmo em casos de guarda unilateral, a guarda juridica também é
exercida a distancia pelo genitor ndo guardador, pois o poder familiar € mantido a ambos os
genitores, conforme visto alhures, sendo que o genitor guardido o exercerd em toda a sua
extensdo, enquanto o outro (o0 ndo guardido) terd esse direito-dever reduzido pela
circunstancia fatica de com os filhos ndo residir e, consequentemente, com eles menos tempo

conviver.

Dai a precisa observacdo de Grisard Filho (2014, p. 105): “vale dizer: os poderes que
passardo a deter cada um dos genitores sdo desiguais”, ocorrendo uma redistribuicdo dos
papeis parentais, com evidente privacdo do essencial de suas prerrogativas ao genitor nao

guardido.

A caréncia de convivio e de intimidade entre um dos pais e os filhos, quase sempre,
resulta num distanciamento que, paulatinamente, pode levar ao rompimento dos lacos de
afeto, trazendo grandes prejuizos psicolégicos ao menor, sendo essa uma das grandes criticas
a esse modelo de guarda.

3.3.2 Guarda Alternada

A guarda alternada é a modalidade em que o pai e a mae revezam periodos exclusivos
de exercicio da guarda fisica do menor, o que significa dizer que este reside, por exemplo, seis
meses na casa da mde e outros seis meses na casa do pai, e assim sucessivamente,
promovendo uma verdadeira divisdo do menor, que convive, alternadamente, com cada um
dos seus genitores (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).
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Quando fixada, implica que cada um dos genitores, no periodo de tempo a ele
preestabelecido, exerce a totalidade dos direitos e deveres que integram o poder familiar,
sendo, todavia, preservado ao outro o direito de visitas. Dessa forma, conforme sabiamente
percebeu Grisard Filho (2014, p. 126): “a guarda alternada, embora descontinua, nao deixa de

ser Ginica”.

E uma modalidade que nio possui previsdo legal no Brasil e que é muito
contraindicada pela doutrina, pela jurisprudéncia e por psicélogos, pois, em regra, atende mais
aos interesses dos genitores do que aos de seus filhos, j& que ela é inconveniente para a
consolidacdo dos habitos, valores e ideias na mente do menor, diante do elevado numero de
mudancas, repetidas separagdes e reaproximacoes, provocando no menor nao so instabilidade

emocional e psiquica, como um descontinuo afetivo, espacial e social.

Nesse sentido, comenta Oliveira (2008, p. 181), “a guarda alternada nao tem sido vista
com bons olhos pelo Poder Judiciério, além de ser manifestamente repudiada por renomados
profissionais no ambito da Psicologia”. Ja Tartuce (2013) afirma que essa espécie de guarda
ndo € recomendavel, pois a crianca perde seu referencial, recebendo tratamentos diferentes

quando na casa paterna e na materna, o que pode trazer confusdes psicoldgicas a crianca.
3.3.3 Aninhamento (Nidacéao)

“A expressao nidal vem do latim ‘nidus’, que significa ninho” (ROSA, 2015, p. 59). O
aninhamento ou nidacdo, portanto, € um modelo de guarda, no qual, ao invés de os filhos
revezarem de residéncia em tempos alternados, sdo os pais que se mudam para a casa onde

vivem os filhos.

Assim como a guarda alternada, essa espécie também apresenta inconvenientes, uma
Vez que provoca no menor oS mesmos sentimentos de inseguranca e de descontinuidade
familiar. Por essa semelhanga, alguns autores consideram o aninhamento ou nidacdo uma

espécie de guarda alternada.

Tambéem néo foi contemplada formalmente pelo legislador brasileiro, o que faz com
que ela seja possivel, porém é muito dificil de ser adotada, inclusive pelo aspecto financeiro,

ja que sera necessario manter 03 casas: a do pai, a da mae e a dos filhos.
3.3.4 Guarda Compartilhada (Guarda Conjunta)

De acordo com Dias (2010, p. 432), guarda compartilhada “é¢ um modo de garantir, de
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forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da vinculagdo mais estrita e a
ampla participacdo destes (dos pais) na formacdo e educagdo do filho, a que a simples

visitacdo ndo da espago”.

Guarda compartilhada é, entdo, a espécie de guarda que permite igualar, no periodo
pos-conjugal (ou pés-unido), a responsabilidade parental entre o pai e a mée, bem como
possibilita pér em prética os principios da isonomia entre homem e mulher e do superior
interesse do menor (GRISARD FILHO, 2014; ROSA, 2015).

Nesse modelo, ndo ha exclusividade de um ou de outro genitor (ou de outra pessoa) no
exercicio da guarda. Tanto o pai quanto a mae detém, ao mesmo tempo, a guarda legal dos
filhos e sdo corresponsaveis pela conducdo da vida da prole comum, o que traz resultados
positivos na dimensdo psiquica do menor, que passa a sofrer em menor escala os efeitos do

fim da relacéo de afeto que unia 0s seus genitores.

Trata-se de uma modalidade comumente confundida com a guarda alternada. Porém,

de acordo com o que afirma Maria Berenice Dias, em seu Manual de Direito das Familias:

Nao da para confundir guarda compartilhada com a inconveniente ‘guarda
alternada’, através da qual, mais no interesse dos pais do que dos filhos, procede-se
praticamente a divisdo da crianca. Confere-se de forma exclusiva o poder parental
por periodos preestabelecidos de tempo, geralmente de forma equénime, entre as
casas dos genitores [...] (DIAS, 2010, p. 435).

Destarte, de acordo com essa observacdo da ilustre ex-Desembargadora, deduz-se que,
enquanto a guarda compartilhada preza pelo exercicio conjunto do poder parental (poder
familiar), a modalidade alternada implica o exercicio exclusivo do poder familiar por parte de

um dos genitores, que se alterna em periodos predeterminados.

Tendo apresentado uma visdo geral das diversas modalidades de guarda que sdo
apresentadas pela doutrina majoritéaria, passaremos agora a tratar mais especificamente da
modalidade compartilhada, comecando por apresentar algumas consideracdes gerais a seu
respeito para, na sequéncia, em tdpico especifico, verificar como ela tem sido tratada no

Brasil.
3.3.4.1 Considerac0es gerais acerca da guarda compartilhada

As diversas alteracOes sociais e familiares ocorridas no mundo todo, notadamente apos
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a Revolucdo Industrial, provocaram substanciais mudangas no Direito de Familia, inclusive
no que diz respeito & guarda de filhos. Entre essas referidas alteracdes, merece destaque a
participacdo cada vez maior da mulher no mercado de trabalho, que fez com que os homens,
que j& tinham filhos menores, passassem a assumir mais responsabilidades no ambito
residencial, despertando neles a vontade de participar mais ativamente na vida de seus filhos,
inclusive nos cuidados fisicos diarios (GRISARD FILHO, 2014; SILVA, 2015).

Esse novo contexto contribuiu para evidenciar os efeitos benéficos do envolvimento
mais ativo do pai no processo de criacdo e educacdo dos filhos, dando inicio a uma nova era
de arranjos de guarda e de visita - que possibilitou, ainda que em nimero bem menor, a
concessao de guarda unilateral ao homem, cabendo a mulher, neste caso, o papel de visitante -
ao mesmo tempo em que, em atencdo ao melhor interesse dos menores e a igualdade dos
géneros, propiciou o surgimento dessa nova modalidade de guarda (GRISARD FILHO, 2014;
SILVA, 2015).

Seu grande objetivo é evitar o tdo comum distanciamento entre os filhos e um de seus
genitores ap6s a dissolucdo do matriménio ou da unido estavel, incentivando, a0 maximo, a
manutengédo dos lagos afetivos entre eles por meio de contatos frequentes, “afinal de contas
nem pai nem mae perde essa condic¢do apos o fim do relacionamento amoroso mantido com o
outro genitor do seu filho [...]” (ALVES apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).
Essa preservacdo dos vinculos de ambos os pais com o filho contribuira para um melhor
desenvolvimento socioemocional do menor, evitando que a sua saude e seu bem-estar sejam

afetados ou, pelo menos, sofram menos impacto.

Em harmonia com essa afirmacdo, a psicologa lone Caldas, ex-Presidente da
Associacdo Brasileira de Psicologia Aplicada (ABRAPA), valendo-se de pesquisas realizadas
nos Estados Unidos, afirma que os beneficios da guarda compartilhada permitem um
desenvolvimento infantil mais satisfatorio, com a elevacdo da autoestima e a diminui¢do do
indice de problemas emocionais. Ela acha que essa é a modalidade de guarda que atende, de
forma mais eficiente, aos interesses das criangas pelo fato de ampliar a presenca dos pais
junto a elas (SILVA, 2015).

3.3.4.2 Principais vantagens da guarda compartilhada

Seja pelo prisma psicoldgico, seja pelo juridico, varias sdo as vantagens da guarda

compartilhada tanto para os filhos, quanto para os pais.



20

Com relagdo aos filhos, suas vantagens podem ser assim resumidas: reduz a angustia
produzida pelo sentimento de perda de um dos genitores apés o divércio; ajuda a diminuir os
sentimentos de rejeicdo e, principalmente, proporciona a convivéncia com 0s papeis
masculino e feminino, paterno e materno, facilitando o processo de socializacdo e
identificacdo (GRISARD FILHO, 2014; SILVA, 2015).

J& com relacdo aos pais: além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada
de decisbes conjuntas relativas ao destino dos filhos, reduz os sentimentos de culpa e
frustracdo por ndo cuidar de sua prole; auxilia na obtencdo dos melhores interesses morais e
materiais dos filhos; privilegia a manutencdo dos lacos de afeto com os filhos, podendo
diminuir os riscos de ocorréncia de alienacdo parental (GRISARD FILHO, 2014; SILVA,
2015).

A respeito dessa Ultima vantagem, convém trazer a colacdo o inteiro teor do art. 2°, da
Lei n®12.318, de 26 de agosto de 2010, segundo o qual:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo psicoldgica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengdo de vinculos com este.

Pardgrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou
com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

I11 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
comavés (BRASIL, 2010).

Note-se que, ainda que possam ser praticados por outras pessoas, geralmente tais atos
sdo praticados pelas maes, ja que sdo elas quem na maioria das vezes detém a guarda dos
filhos. Como a guarda compartilhada estimula o estabelecimento ou a manutencéo dos lacos
de afeto do menor com o pai e com a mae, por meio de um tempo de convivio entre eles (pais

e filhos) o mais equilibrado e amplo possivel, acredita-se que haveria uma minimizacdo dos
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riscos da ocorréncia de atos de alienacdo parental e da consequente sindrome de alienacdo
parental.

3.3.4.3 Principais desvantagens da guarda compartilhada

Como acontece em todos os outros modelos, a guarda compartilhada também tem suas
desvantagens. Em regra, todo plano de cuidado parental é acompanhado de problemas
adicionais, “o que funciona bem para uma familia pode causar problemas em outra”
(TEYBER, 1995, p. 119 apud GRISARD FILHO, 2014 p. 217). Sendo assim, 0 surgimento
de males psicologicos também € um dos principais motivos apontados contra a guarda
compartilhada, com a alegacao de que a crianca deve ter estabilidade, ou seja, um lar definido.

Quanto a esse ponto, alguns defensores da guarda compartilnada afirmam que, no
exercicio da guarda legal, a definicdo de residéncia deve ser a primeira a merecer atencédo
especial dos pais. Ainda que ambos o0s genitores devam possuir acomodacdes para os filhos
em suas respectivas residéncias, dentro do limite de suas capacidades econdmicas, é
necessaria a definicdo de um ponto de referéncia, pois isso gera a estabilidade que o direito
deseja para o menor (SILVA, 2015).

Nessa linha de preservacdo do menor, a psicologa Nazareth, embora adepta da guarda
compartilhada, aponta algumas circunstancias em que ela € contraindicada, como, por
exemplo, quando as criangas sdo muito pequenas, bem como quando um dos genitores nédo
tem condi¢Oes operacionais adequadas, tal como ndo possuir acomodagdo apropriada para
receber os filhos (APASE on line).

Por fim, o principal argumento contrério a guarda compartilhada é o que levanta a
questdo de que, na pratica, ela sé funciona quando os pais e as maes se entendem (SILVA,
2015), o que, sem duvida, € um argumento relevante e deve ser muito bem avaliado pelo juiz

na busca do melhor interesse da crianca e do adolescente.
3.4 Analise da Guarda compartilhada no Brasil

Como ja mencionado, a guarda compartilhada foi positivada no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008, quando ndo sO passou a ter
previsdo expressa, como também passou a ser a modalidade preferivel em nosso sistema, em

detrimento da guarda unilateral.

Desde entéo, nos termos do art. 1.584, §1°, do CC/02, devem 0s juizes incentivar sua
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adocdo, informando ao pai e a mée o seu significado e a sua importancia para a vida dos filhos
(BRASIL, 2002). Antes disso, porém, o modelo compartilhado ndo era proibido, sendo,
inclusive, muito elogiado por parte da doutrina por o considerarem “o retrato mais fiel do que
se entende por poder familiar” (MOTTA, 2006, p. 596 apud DIAS, 2010, p. 432).

3.4.1 Pilares legais

Além dos aspectos psicologicos que o tema envolve, os fundamentos legais da guarda
compartilhada s@o de ordem constitucional e infraconstitucional. Atendo-se ao aspecto legal,
percebe-se que, bem antes da promulgacdo da Lei n® 11.698/08, j& era possivel encontrar na
Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional (ECA e Cadigo Civil) suporte para a
plena adoc¢do da guarda compartilhada no Brasil. Vejamos alguns deles, a comecar pelos que

estdo previstos na Lei Maior.

Assim dispde o §5° do Art. 226 de nossa Carta Magna: “Os direitos e deveres da
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (grifo nosso)
(BRASIL, 1988). O Art. 229, por sua vez, impde aos pais “o dever de assistir, criar ¢ educar
os filhos menores [...]” (grifo nosso) (BRASIL, 1988).

J& o Estatuto da Crianga e do Adolescente enuncia, em seu art. 4°, caput, que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico,
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, & alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e
comunitaria. (grifo nosso) (BRASIL, 1990).

Essa previsdo legal procurou dar efetividade ao que prevé o art. 227 do texto
constitucional, lembrando a todos que € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, todos os direitos fundamentais, dentre os
quais destacamos o direito a convivéncia familiar (BRASIL, 1988). Nos artigos subsequentes,
o Estatuto Menorista trata das disposi¢des que devem ser observadas e garantidas a crianca e
ao adolescente, para a garantia dos direitos fundamentais que lhe sdo assegurados no ja
referido art. 4° (BRASIL, 1990).

Também no Codigo Civil de 2002, ainda que ndo expressamente, ja era possivel
encontrar suporte para a aplicagdo da guarda compartilhada no Brasil. Nesse sentido, veja-se 0

teor do art. 1.632: “a separacao judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram
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as relacdes entre pais e filhos, sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos”, bem como o do art. 1.634 daquele mesmo Codigo, que em sua
redacdo original ja dispunha: “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | —
dirigir-lhes a criagdo e educacéo [...]” (grifo nosso) (BRASIL, 2002).

Todos esses dispositivos, em conjunto, j& possibilitavam a adocdo da guarda
compartilhada, ainda que ndo existisse um texto legal especifico que regulamentasse o
instituto. Alguns Magistrados, inclusive, em situacdes isoladas, ja a adotavam levando em
conta a pretensdo dos pais, mas principalmente o interesse dos filhos.

3.4.2 Guarda compartilhada no Brasil apds a Lei n® 11.698/08

A partir da Lei n® 11.698/08, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, o
Brasil passou a ter, expressamente, apenas dois tipos de guarda, quais sejam: a unilateral e a
compartilhada. Com tal modificacdo, assim ficou a redacdo do Art. 1.583, caput, do Cddigo
Civil de 2002: “A guarda sera unilateral ou compartilhada”, devendo-se compreender por
guarda unilateral, nos termos do 81° daquele artigo , “a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua [...] 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).

Foi com esse texto que a guarda compartilhada ingressou formalmente em nosso
ordenamento juridico. Na opinido de seus defensores, a inovagdo legislativa foi um
importante passo para a humanizacdo e democratizacdo da guarda juridica de criancas e

adolescentes no pais.

De acordo com essa lei, nos termos do art. 1.584 caput e incisos, tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada podera ser requerida por qualquer dos genitores, ou por
ambos, mediante consenso, bem como pode ser decretada de oficio pelo juiz, em atencédo a
necessidades especificas do filho ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
com o pai e com a mde. Caso ndo seja convencionada na agdo de separacdo, divorcio ou

dissolugéo da unido estavel, a guarda pode ser buscada em acdo propria (BRASIL, 2002).

O paragrafo 2° daquele mesmo dispositivo trazia a seguinte regra: “quando ndo houver
acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada” (grifo nosso) (BRASIL, 2002).
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Tal previsdo legal ndo foi suficiente para fazer com que, na préatica forense, 0s
nimeros da guarda compartilhada viessem a se tornar expressivos, fato que pode ser
constatado a partir dos dados da pesquisa de Registro Civil de 2013, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE) e divulgados no site da Veja.com, em
25/12/2014. Segundo ela, “apenas 7,73% dos filhos de casais separados vivem sob regime de
guarda compartilhada. Na maioria dos casos, 85,07%, a crianca ainda fica a mée, e em 5,35%,
com o pai.” (VEJA, 2014, on line).

Diante desse quadro, o principal questionamento que se fazia (e ainda se faz) em torno
da guarda compartilhada era se ela deveria ser fixada e se seria viavel mesmo em casos de
pais que vivem em constantes situacdes de conflitos. Quanto a esse ponto, até mesmo alguns
autores que defendem a guarda compartilhada divergem. Alguns acham que se deve dar
prioridade a essa modalidade, inclusive no litigio, enquanto outros acham que, em tais
situacbes, ela é invidvel. A respeito dessa divergéncia, vejamos comentarios de dois

doutrinadores: um favoravel e outro desfavoravel.

Favoravelmente, Silva (2015, p. 181) diz que:

Continuo afirmando que, mesmo que ainda restem resquicios de desavencas entre 0s
genitores, haveria a possibilidade da aplicacdo da guarda compartilhada se as partes
concordassem em participar de sessdes de mediacdo interdisciplinar.

Se tais sessdes, devidamente acompanhadas por equipe multidisciplinar, néo
alcancarem a meta do restabelecimento do dialogo entre os genitores, ai, sim, ndo
haveria alternativa sendo a escolha da guarda unilateral.

Em sentido contrario, comenta Akel (2008, p. 126 apud GONCALVES, 2014, p. 296):

Parece-nos uma ardua tarefa e, na pratica, um tanto duvidoso que a guarda
compartilhada possa ser fixada quando o casal ndo acorde a seu respeito. Ainda que
vise a atender ao melhor interesse da crianga, 0 exercicio conjunto somente havera
quando os genitores concordarem e entenderem seus beneficios; caso contrério,
restaria indcuo.

Embora na pratica esteja prevalecendo a guarda unilateral em detrimento da
compartilhada, conforme demonstram 0s numeros apresentados pela pesquisa do IBGE,
indicando que, em casos de falta de consenso, ela ndo tem sido aplicada, ha de se destacar o
julgamento pioneiro do REsp n® 1.251.000/MG, pela Terceira Turma do STJ, sob a relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, em 23/08/2011, que expressamente afirmou que ndo ha

necessidade de consenso dos pais para que a guarda compartilhada possa ser fixada. Vejamos
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a publicagdo do Informativo n°® 481, de agosto de 2011, daquele Colendo Tribunal, que
sintetiza o teor da ementa do referido Recurso Especial:

GUARDA COMPARTILHADA. ALTERNANCIA. RESIDENCIA. MENOR.
A guarda compartilhada (art. 1.583, § 1° do CC/2002) busca a protegdo plena do
interesse dos filhos, sendo o ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagcdes, concessdes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do
ideal psicoldgico do duplo referencial. Mesmo na auséncia de consenso do antigo
casal, o0 melhor interesse do menor dita a aplicacdo da guarda compartilhada. Se
assim nao fosse, a auséncia de consenso, que poderia inviabilizar a guarda
compartilhada, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos
pais. E diz-se inexistente porque contraria a finalidade do poder familiar, que existe
para protecdo da prole. A dréstica formula de imposigdo judicial das atribui¢des de
cada um dos pais e do periodo de convivéncia da crianca sob a guarda
compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que nao se faca do texto legal letra morta. A
custddia fisica conjunta € o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda compartilhada
porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacéo dos filhos, fato
corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela implementagdo de condic6es
propicias a continuidade da existéncia das fontes bifrontais de exercicio do poder
familiar. A guarda compartilhada com o exercicio conjunto da custddia fisica é
processo integrativo, que da a crianga a possibilidade de conviver com ambos 0s
pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a interacdo deles no processo de criagao.
(STJ, REsp 1.251.000/MG, 32 T, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/08/11).

Mesmo diante de tal decisdo, que foi reafirmada em outro julgamento do STJ em
03/06/2014, por meio do REsp 1.428.596/RS, também da 32 Turma e de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, ainda prevaleceu, junto aos juizos de 1° e 2° graus, o0 entendimento de que a
guarda compartilhada s6 deveria ser atribuida quando houvesse harmonia entre o antigo casal.
Numa nova tentativa de mudar essa realidade, foi editada outra lei sobre a guarda de filhos no
Brasil, da qual trataremos a seguir.

3.4.3 Principais inovacdes da Lei n° 13.058/2014

Em 22 de dezembro de 2014, foi publicada a Lei n° 13.058/14, originaria do Projeto de
Lei n° 117/2013, de autoria do Deputado Arnaldo Faria de Sa. Na justificativa, o
parlamentar argumentou que a redacdo anterior da lei induzia os juizes a decretar a guarda

compartilhada apenas nos casos em que houvesse boa relacdo entre os pais ap6s o divorcio.

Com a nova lei, mais uma vez foram alterados os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo
Civil, além dos arts. 1.585 e 1.634, também da codificacdo privada. Todos de suma
importancia, porém nao se pretende com o presente artigo analisar o teor de todos eles, sendo

algumas de suas principais inovagoes.
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A primeira, a mais importante para a tematica deste trabalho, é a que esta prevista no
art. 1.584, 8§2° do Cddigo Civil de 2002, que passou a ter a seguinte redagdo: “Quando nio
houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s
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” (BRASIL, 2002).
Assim, a guarda compartilhada, que j& era tida como a modalidade preferivel, passou a ser a

regra, tornando-se, em principio, impositiva por determinacao do legislador brasileiro.

Tal dispositivo reavivou a discussdo quanto aos beneficios, para os filhos, da guarda
compartilhada nos casos em que os pais vivem em conflitos. Alguns doutrinadores se
manifestaram dizendo que, nessas situacOes, tal modelo ndo deve ser imposto, pois isso fard
com que aumentem as demandas judiciais. “Seria preferivel ndo ter mudado a regra nesse
ponto”, opinou Pablo Stolze (defensor do modelo compartilhado, mas contrario a sua
imposicdo), em entrevista concedida ao site de uma revista eletrénica, o qual mais adiante
complementou: [..] da forma como foi criado, o projeto pode ndo atingir a meta que
pretendeu. Muito dificil implantar um modelo obrigatério em situagdo que ndo tem acordo e
dialogo [...] (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2014, on line).

Por sua vez, a juiza Jaqueline Cherulli, do TIMT, autora de um artigo intitulado
“guarda compartilhada com ou sem consenso”, utilizado na justificagdo do PL n°® 117/2013,
em entrevista concedida ao “Programa Brasil Justica”, mostrou-se bastante satisfeita com a
aprovacao ndo so desse dispositivo, mas de toda a Lei n°® 13.058/14 e espera que, doravante, a
vontade do legislador seja cumprida, contribuindo para o aumento do nimero de casos de
guarda compartilhada no Brasil (YOUTUBE, 2015).

Outra inovacdo da lei em comento que merece destaque é a que esta prevista no art.
1.583, 82° de nossa Codificacdo Civil, que, visando a assegurar a plenitude do
compartilhamento, recebeu a seguinte redagdo: “na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre

tendo em vista as condices faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2002).

De acordo com a opinido da Juiza Jaqueline Cherulli, manifestada na mesma
entrevista citada, a frase “o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada” deve ser entendida como divisao exatamente igual do tempo dos filhos com cada
um dos genitores (YOUTUBE, 2015).
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Saliente-se, todavia, que esse entendimento ndo é unanime. De acordo com Rosa
(2015, p. 123), por exemplo, “ndo ha como interpretar a expressdo tempo de convivéncia
equilibrada com o sentido de convivio dividido”. E continua [...] “mesmo com a guarda
compartilhada a custodia fisica permanece com um dos genitores e em relagdo ao outro

progenitor é que sera necessario estabelecer o tempo de convivio com a prole”.

Segundo esse mesmo autor:

Ao estabelecer [..] que essa convivéncia seja equilibrada, importa na
impossibilidade da antiga fixacdo de ‘finais de semanas alternados’. Afinal, quatro
dias para um dos pais em detrimento de outros vinte e seis de companhia da prole
com o outro jamais poderdo ser interpretados como ‘convivéncia equilibrada’, que
passa a ser a ldgica do sistema juridico (ROSA, 2015, p. 123).

Quanto aos alimentos, frise-se que ndo é o fato de a guarda ser compartilhada que fara
com que, automaticamente, haja um redimensionamento de seu valor. Tudo dependera do
caso concreto, sendo possivel que haja ou ndo alteracdo. Posicionamento, alids, que nao

decorre da nova lei, mas que ja é adotado desde 2008, quando da edicdo da Lei n® 11.698.

Todavia, o 85°, do art. 1.583 do CC/02 traz uma novidade que pode ser aplicada aos
alimentos, em casos de guarda unilateral. Deduz-se dele que o genitor tera direito a acdo de
prestacdo de contas (BRASIL, 2002), possibilidade sempre rechacada pela jurisprudéncia
patria, inclusive pelo STJ, o que, por certo, serd matéria muito polémica e proporcionara

muitos debates entre os operadores do Direito de Familia em nossos Tribunais.

Por sua vez, 0 86° desse dispositivo passou a prevé que “qualquer estabelecimento
publico ou privado € obrigado a prestar informacdes a quaisquer dos genitores sobre os filhos
destes, sob pena de multa de R$ 200,00 a R$ 500,00 por dia pelo ndo atendimento da
solicitacdo” (BRASIL 2002), o que se espera que contribua para evitar a pratica de atos de
alienacdo parental.

Ja o artigo 1.634 do CC/02, que trata das regras como o poder familiar podera ser
exercido, positivou novos direitos e obrigacdes aos genitores em relagdo aos filhos,
independentemente da situagdo conjugal. De acordo com o seu teor, por exemplo, os filhos
precisardo ter o consentimento de ambos os pais para poderem viajar ao exterior ou para

mudarem sua residéncia permanente para outro municipio (BRASIL, 2002).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com os estudos de psicélogos e psicanalistas, o convivio da crianca e do
adolescente com ambos os pais permite o desenvolvimento daqueles menores de forma mais
satisfatoria e saudavel. Por isso, sempre que possivel, a presenca diaria dos pais na vida dos

filhos deve ser incentivada e facilitada.

Destarte, ndo ha duvidas de que o modelo compartilhado de guarda é o que mais
preserva os interesses da crianca e do adolescente, pois € 0 que mais proporciona 0 convivio
intenso e constante entre pais e filhos. Também ndo restam davidas de que tal modelo é o que
mais possibilita por em pratica o principio da igualdade entre homens e mulheres em matéria
de guarda, pois € o que mais preza pelo amplo exercicio do poder familiar, por ambos os pais,

mesmo apos o divércio ou a dissolucao da unido estavel destes.

Entretanto, quando entre os ex-conjuges (ou ex-companheiros) ndo existe 0 minimo
didlogo ou respeito, e eles vivem em clima de constantes conflitos, surgem sérias duvidas

acerca da eficacia pratica da guarda compartilhada.

Isso porque compartilhar a guarda de filhos é tarefa das mais complexas, que exige
dos pais muita dedicacdo e compreensdo mutuas, além de comunicacdo efetiva, agil e
respeitosa. N&o existindo consenso, ndo ha a convivéncia harmoniosa que € absolutamente
necessaria para o funcionamento adequado deste modelo de guarda. Em tais situacdes, a

guarda unilateral parece ser menos prejudicial aos interesses da crianca e do adolescente.

Né&o se pode criar a falsa expectativa de que com o atual regramento do Cédigo Civil
sobre a guarda dos filhos tudo sera resolvido. N&o é impondo a guarda compartilhada que o
antigo casal ird conseguir administrar as diferencas que resultaram em sua separacdo e

solucionar a contento os problemas cotidianos da criacdo e educacédo de sua prole.

A imposicdo podera, inclusive, intensificar os conflitos, pois, ndo conseguindo
estabelecer os mesmos parametros nos cuidados com os filhos, cada um dos genitores se
achara no direito de fazer o que bem entender, tendo isso como provavel consequéncia o
aumento das demandas judiciais por parte dos genitores, que tenderdo a procurar o Judiciario

sempre que surgir uma discordancia entre eles no trato com os filhos.

Ademais, ha de se atentar que, embora o objetivo da Lei n°® 13.058/14 tenha sido claro

no sentido de impossibilitar o juiz de, em sua deciséo, atribuir a guarda exclusiva a um dos
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genitores, quando ambos a desejarem e estiverem aptos a exercer o poder familiar, a mudanca
legislativa efetivamente ndo torna a guarda compartilhada obrigatoria, como faz crer uma
leitura apressada do dispositivo, pois a lei deve sempre ser interpretada de acordo com a
Constituicdo Federal, podendo o caso concreto vir a demonstrar que nem sempre 0 interesse

da crianca e do adolescente sera mais bem atendido com a imposi¢do daquele modelo.

Em sintese, em casos de consenso e harmonia entre os pais, ndo ha ddvidas de que a
modalidade compartilhada de guarda é a ideal, tanto para os filhos quanto para os pais, pelos
motivos expostos ao longo desse trabalho. Contudo, quando o litigio € uma constante entre o
antigo casal tal modalidade ndo se apresenta como a mais viavel na busca da concretizagdo do

melhor interesse da crianca ou do adolescente.
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