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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de tecer uma andlise critica quanto a Lei 13.058 que instituiu
a guarda compartilhada de modo compulsério, sendo obrigatdria sua aplicacdo mesmo quando
ha grande animosidade entre os genitores.

Primordialmente, serd analisado o instituto do poder familiar, sua origem histérica, suas
mudancas com o passar do tempo, e, finalmente, sua relacdo intrinseca com a guarda.

Em seguida, sera estudado o tema da guarda, seus aspectos gerais, suas modalidades, o historico
do surgimento da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro e o seu conceito.
Finalmente, se aprofundara no tema escopo do presente trabalho, qual seja, a legislacdo que
impbe a compulsoriedade na aplicacdo da guarda compartilhada, a dificuldade em sua

implementacao e os prejuizos que tal medida pode ocasionar as familias e a sociedade.

Palavras-chave: Direito de Familia. Guarda Compartilhada. Lei 13.058/2014. Poder Familiar.



ABSTRACT

The present work intents to critically analyze the Law 13.058 that established the joint custody
as the rule to be followed, being necessary its enforcement even on cases that the parents are in
constant argument and discussion.

Firstly, it will be analyzed the exercise of family power, its historical origin, its changes as time
passed by and, finally, its correlation with custody.

Afterwards, it will be studied the topic of custody itself, its general aspects, its types, the
historical development of joint custody in Brazil and its concepts.

Finally, the topic of the present work will be further expanded, which is, the legislation that
enforces the joint custody, the struggle there is to implement it and the harm that such measure

can cause to families and society.

Keywords: Family Law. Joint Custody. Law 13.058/2014. Family Power.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, o nimero de dissolucGes de casamentos e unides estaveis cresce a cada dia,
interferindo diretamente na vida das familias, e, por conseguinte, afetando a sociedade.

Diante das mudangas ocorridas, deve o ordenamento juridico, bem como o0s
profissionais do ambito do Direito buscar acompanhar referidas mudancas, sempre almejando
alcancar os ideais de justica convergindo com os valores atuais da coletividade.

Neste contexto, o presente trabalho busca analisar a guarda compartilhada, que hoje é,
de acordo com a legislacdo vigente, obrigatdria, e a dificuldade existente em emprega-la por
parte dos juizos de familia.

Analisam-se entendimentos doutrinarios, dispositivos da legislacdo vigente, além da
jurisprudéncia brasileira sobre o tema em comento.

Inicialmente, o instituto da guarda compartilhada surgiu apenas como uma op¢ao a ser
utilizada pelos juizes. No entanto, como a maioria dos divorcios e dissoluc@es de unido estavel
se ddo em meio a um cenario conturbado, com muito litigio entre os genitores, a guarda
compartilhada tinha um grau de aplicacdo extremamente baixo, por considerar-se que 0 ex-
casal deveria manter relacionamento relativamente amistoso para que fosse instituida referida
modalidade de guarda.

Diante disso, para que o instituto ndo tornasse “letra morta” de lei, surge a Lei 813.058
de 2014, que instituiu a guarda compartilhada como obrigatéria, devendo ser aplicada
independentemente do grau de animosidade entre os ex-companheiros, visando ao melhor
interesse do menor envolvido.

Apesar de louvavel a intencdo do legislador em garantir que 0s menores mantivessem
relacdo saudavel e constante com ambos o0s genitores apds eventual separacdo do casal,
necessario fazer uma andalise mais profunda sobre as dificuldades existentes na aplicacdo da
guarda compartilhada na préatica e verificar que rumo tem tomado a jurisprudéncia atualmente
quando da aplicac¢do ou ndo do instituto.

Assim sendo, premente a conscientizacdo do Judiciario de que um tema de tamanha
complexidade, ndo sera facilmente solucionado restringindo-se ao aspecto legal. Para que se
busquem as solugdes adequadas, é necessaria uma analise sob diversos prismas, 0 que
demonstra a tamanha importancia da interdisciplinaridade e unido de esfor¢cos com os demais

campos da ciéncia.



Por fim, o presente artigo busca analisar a guarda compartilhada como um todo, suas
implicaces legais e psicologicas, a forma com que o Judiciario vem conduzindo tais lides, e a

obrigatoriedade de sua aplicacdo mesmo em casos de hostilidade entre os genitores.

2. PODER FAMILIAR

Antes de adentrarmos no tema especifico da guarda compartilhada, necessario enfatizar
alguns pontos preambulares, tais como o denominado poder familiar, cujo historico se encontra
abaixo explicitado.

A familia é essencial para a sobrevivéncia do ser humano!. E, antes mesmo de juridica,
a familia é um fato social, razdo pela qual possui intrinseca relacdo com os valores apresentados
pela comunidade na qual esté inserida.

Ao considerar o instituto da familia na humanidade, importante tecer breve histérico,
atentando-se ao instituto da familia no direito romano.

Esta tinha como caracteristica principal o patriarcalismo, ou seja, a figura do pater
familias possuindo amplos poderes sobre a mulher e os filhos.

O direito de familia brasileiro teve forte influéncia do direito romano. Isso verifica-se
no proprio Codigo Civil de 1916, que mantinha a ideia do patriarcalismo, sendo a inferioridade
da mulher demonstrada por meio de diversos dispositivos no cadigo.

Exemplo disso é a incapacidade relativa da mulher ap6s casar-se, devendo ser assistida
pelo marido nos atos da vida civil. Ou seja, 0 homem detinha todo o poder, sendo considerado
o chefe da familia, cabendo a mulher uma figura secundaria, conferindo-se a ela pequeno poder
apenas na falta ou impedimento paterno?.

Todavia, a Constituicdo Federal promulgada em 1988, trouxe a ideia de igualdade entre
homens e mulheres, determinando em seu artigo 226, §5° que os direitos e deveres relacionados
a sociedade conjugal sdo igualmente exercidos por homens e mulheres, de forma a equiparar a
titularidade do exercicio do poder familiar, anteriormente delegado exclusivamente ao homem.

Dois anos depois, foi editado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, seguindo as

diretrizes da Constituicdo Federal, determinou igualdade de condic¢des entre homem e mulher

! RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: Novos
paradigmas do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502637306/cfi/4!/4/4@0.00:14.8>. Acesso em: 13 out.
2019.

2 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
7p.
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no que diz respeito ao poder familiar, apesar de ter mantido a expressao “patrio poder” em seu

artigo 21, transcrito a seguir:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mée, na
forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugédo da
divergéncia.

Assim, diversos dispositivos do Cddigo Civil de 1916 foram derrogados por leis
supervenientes, de modo que, estando ultrapassado, se fez necesséria a elabora¢do de um novo
Cadigo Civil.

Desta forma, com o advento do Cadigo Civil, em 2002, estabeleceu-se que o poder
familiar seria exercido em igualdade de condicGes pelo pai e pela mée, consoante ao ja disposto
na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Assim sendo, conceitua-se o poder familiar como: “conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores”® ou ainda como
“conjunto de direitos ¢ deveres, atribuidos aos pais, no que tange a pessoa e aos bens dos filhos
menores, com a finalidade de proporcionar-lhes subsisténcia, educago e protecdo™.

O professor Caio Mario da Silva Pereira define poder familiar como: “Complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita
colaboracdo, e em igualdade de condicdes segundo o art. 226, §5°, da Constitui¢do”.

A principio, na versao original do Cddigo Civil/2002, mantinha-se a expressdo patrio
poder, mas, com proposta do Senado Federal, com base nas opinides do professor Miguel
Reale, alterou-se a expressdo para poder familiar®.

Entretanto, vale ressaltar que, no que diz respeito a expressao utilizada, ainda ha muito
debate e criticas, sendo que muitos doutrinadores entendem que o termo mais preciso seria
“autoridade parental”, de forma a evitar o uso da palavra poder, que possui conotagdo mais
negativa, muitas vezes relacionada a algum tipo de coacéo fisica ou moral.’

Mais importante do que a questao terminoldgica, estd a mudancga no conceito do poder
familiar. Isso porque, neste novo contexto, diz respeito a prote¢cdo do menor, do destinatario, e

n&o exercicio de poder a quem o exerce®, como era visto anteriormente.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. 410 p.

4 LOTUFO, Maria Alice Zaratin. Curso avangado de direito civil: direito de familia. 5. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. 254 p.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 11. ed. v. V. Rio de Janeiro: Forense, p. 240.

® AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
8p.

"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. 333 p.

8 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
5p.
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Outro ponto que merece destaque se relaciona a perda do poder familiar. Diferentemente
do que se imagina, os pais ndo perdem o poder familiar com a dissolucao da sociedade conjugal.
Ou seja, uma vez havida a separacgéo judicial ou divorcio, os pais mantém o poder familiar em
relacdo aos filhos. 1sso se deve, pois, o poder familiar é decorrente da filiacdo, nada se
relacionando ao casamento.®

Apos a separagdo judicial ou o divorcio, a guarda dos filhos podera ficar com um dos
pais, ou com ambos, quando se trata de guarda compartilhada. No entanto, independentemente
do caso, repita-se, nada interfere no poder familiar, de modo que ambos o0s genitores
continuardo com seus deveres e responsabilidades como pais, bem como terdo autoridade nas
decisbes em relacdo aos filhos.

Embora a dissolucdo da sociedade conjugal ndo extinga a poder familiar, é prevista a
possibilidade de extin¢cdo do mesmo, conforme disposto no artigo 1.635 do Codigo Civil, sendo
possivel que ocorra pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacédo, pela maioridade, pela
adocao e por decisao judicial.

Sendo o poder familiar vinculo essencial estabelecido entre pais e filhos, inerente a
paternidade e fundamental para o desenvolvimento do menor, somente motivos extremamente
graves podem ensejar a extingdo do mesmo mediante decisdo judicial, tais como castigo
imoderado ao filho, abandono, préatica de atos contrarios a moral e ao bom costume, entrega
irregular de filhos a terceiros para fins de adocdo, dentre outros motivos acrescentados ao
paragrafo Unico do artigo 1.638 do Codigo Civil.

Ademais, além da possibilidade de perda do Poder Familiar, é possivel também que o
mesmo seja suspendido, em casos de abuso de autoridade, sendo que tal pedido pode ser feito
ao juiz por algum parente ou pelo préprio Ministério Publico. Observa-se que uma vez extinta
a causa que deu motivo a suspensdo, devolve-se o poder familiar ao genitorZ®.

Tanto a suspensdo como a perda do poder familiar sdo personalissimos, de forma que
apenas o genitor que deu causa sera atingido, sendo o outro genitor mantido integralmente no
poder familiar.

Outrossim, o poder familiar possui diversos atributos, sendo regido por normas de
ordem publica, tendo caracteristicas como a indisponibilidade, indivisibilidade e

imprescritibilidade.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. 337/338 p.
10 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 50 p.
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O artigo 1.634 do Cddigo Civil traz algumas atribuicdes dos pais em relacdo aos filhos,
exercitando plenamente o poder familiar, tais como dirigir-lhes a criacédo e educacéo; exercer a
guarda unilateral ou compartilhada; conceder ou negar consentimento para casarem; conceder
Ou negar consentimento para mudarem de residéncia permanente para outro Municipio, dentre
outros.

Deste modo, como se pode verificar, um dos atributos é a guarda. Ou seja, 0 poder
familiar gera uma diversidade de direitos e obrigacdes dos pais para com os filhos, dentre eles
a guarda, sendo possivel caracterizar, de certo modo, o poder familiar como género, e a guarda

Como espécie.

3. GUARDA

3.1.Aspectos Gerais

Conforme ja mencionado, a guarda natural € um dos atributos do poder familiar, sendo
esta concedida ao pai, mde ou ambos ao efetuar a certiddao de nascimento do filho, dando-lhe
nome, nacionalidade e vinculo familiar?.

No entanto, é inequivoco que o numero de rompimento das relacdes familiares cresce a
cada dia, sendo progressivo o nimero de divorcios e dissolucdo de unides estaveis. Uma vez
desfeito o vinculo, surge a denominada familia monoparental, ou seja, aquela formada por
apenas um dos genitores e a sua prole!?,

Com o desfazimento do casal, ambos os genitores mantém o poder parental. No entanto,
na préatica, é evidente que aquele que ndo detém a guarda encontra maiores dificuldades para
exercitar plenamente a sua autoridade parental.

Tarefa extremamente ardua é a de estabelecer a quem deve ser atribuida a guarda,
necessitando de auxilio de diversos profissionais como psicdlogos e assistentes sociais, dado
que, na maioria das vezes, ultrapassam meras questdes legais, tratando-se de aspectos
intrinsecos ao ndcleo familiar e a esséncia dos seres humanos e de suas privacidades.

O instituto da guarda foi se modificando ao longo do tempo, refletindo as mudancas

ocorridas na sociedade brasileira.

11 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda Compartilhada. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530977306/cfi/6/101/4/22/2@0:88.0>. Acesso em: 11
out. 2019.

12 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 57 p.
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Nesse sentido, 0 Codigo Civil de 1916 determinava que os filhos menores ficariam com
0 cOnjuge que ndo houvesse culpa na dissolugdo da sociedade conjugal, ou seja, o conjuge
considerado inocente teria o direito a guarda das criancas, como se estas fossem verdadeiros
“prémios” entregues ao genitor que nao houvesse dado causa ao desfazimento da unido.
Nitidamente, tal critério ndo colocava em destaque o melhor interesse da crianga®®, sendo quase
uma punicao aquele que fosse culpado pelo término da relagdo conjugal.

Da mesma maneira que o Codigo Civil de 1916, a Lei 6.515/77, denominada Lei do
Divdrcio, atrelava, em seu artigo 10, a ideia da guarda a culpa.

Inovando, o Codigo Civil de 2002, em sua redacédo original do artigo 1.584, dispunha
que uma vez decretada a separacgdo judicial ou o divorcio sem acordo entre as partes no que diz
respeito a guarda, esta seria atribuida a quem revelasse melhores condi¢des para exercé-la.

A alteracdo trazida pelo Cadigo Civil, teve por base o direito fundamental a convivéncia
familiar existente na Constituicdo Federal de 1988, de forma que o genitor que comprovasse
possuir melhores condicdes deteria a guarda, alinhando-se, portanto, ao principio do “melhor
interesse da crianga”.

Além disso, o Brasil ratificou, através do Decreto n. 99.710/90, a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga-ONU/8914, que corrobora com o principio
supramencionado, dispondo em seu artigo 3.1:

Todas as decisdes relativas a criangas, adotadas por instituicdes publicas ou privadas
de prote¢do social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos,
terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianca.

Enfatiza-se, nas palavras de Ana Carolina Silveira Akel:

A guarda ultrapassa a ideia de posse e de mero direito dos pais contidas no Cadigo
Civil, sendo, assim, um total comprometimento dos genitores, da sociedade e do
préprio Estado, na garantia da efetiva observagéo e aplicacdo dos direitos e garantias
tutelados em prol da crianca e do adolescente, o que redunda na funcdo social da
guarda®®.

Em regra, a guarda é concedida a um dos genitores, ou a ambos. Contudo, uma vez
verificado pelo juiz que o filho ndo deve permanecer sob a guarda de nenhum deles, esta sera
deferida a “pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade” (CC, art. 1.584, §5°).

Igualmente ao disposto a respeito da extingdo do poder familiar por decisdo judicial, somente

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 450 p.
14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. 280/281

15 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 81 p.
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motivos graves ensejam a possibilidade de transferéncia da guarda a terceiros, levando em conta
sempre o que for melhor a crianca.

Vale destacar, ainda, que, como na maioria dos assuntos pertinentes ao Direito de
Familia, o disposto sobre a guarda e regime de visitas é regido pelo principio rebus sic stantibus.

Isso significa que havendo mudangas na vida dos genitores e/ou dos filhos, verificando-
se que a alteracdo da guarda ou do regime de visitas serd em prol do melhor interesse do menor,
esta pode e deve ser realizada, ndo vigorando, portanto, a ideia de coisa julgada.

Outro ponto que merece destaque, diz respeito a responsabilidade civil e sua relacéo
com a guarda de filhos menores. Sabe-se que, conforme preceitua o artigo 932, inciso | do
Cadigo Civil, os pais respondem pelos danos que os filhos menores causarem a terceiros.

A legislacdo brasileira adotou o posicionamento de que a responsabilidade dos pais se
relaciona intrinsicamente a guarda, e ndo a coabitacdo. Ou seja, o responsavel sera aquele que
detém a guarda dos filhos, independentemente se o filho esteja temporariamente com o outro
genitor ou ainda em local diverso®®.

Como se sabe, uma das modalidades de guarda descritas no Caodigo Civil e existentes
hoje em nosso ordenamento juridico brasileiro, é a guarda unilateral.

A guarda unilateral é conceituada pela primeira parte do paragrafo 1°, do artigo 1.584,
do Cddigo Civil, a seguir transcrito: “Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §5°)”.

Isto €, de um lado, tem-se o genitor (ou alguém que o substitua) com a guarda dos
menores, e do outro lado o outro genitor com direito a regulamentacdo de visitas.

Naturalmente, caso o filho seja reconhecido por somente um dos pais, a guarda
unilateral é concedida a quem o reconheceu (CC, art. 1.612), registrando-se 0 menor em nome
apenas deste, caracterizando-se a denominada familia monoparental®’.

Apesar de ter sempre existido a relacdo monoparental, o fendmeno ndo era muito
reconhecido e compreendido, por motivos culturais. No entanto, a Constituicdo Federal de 1988
pbs fim a tal embate ao definir em seu artigo 226, 84° que se entende por entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, conferindo, deste modo, status
legal as familias monoparentais.

No que diz respeito a guarda unilateral quando se tem reconhecimento por parte de
ambos 0s genitores, aquele que ndo detém a guarda, ressalta-se, ainda é detentor do poder

16 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 85 p.
7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 458 p.
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familiar, devendo cuidar do menor, supervisionando seus interesses e sendo parte legitima a
solicitar informagOes e prestacdo de contas, em assuntos que possam afetar a salude fisica,
psicolégica ou a educacdo dos mesmos, conforme paragrafo 5° do artigo 1.584, retro
mencionado. Isso significa, por exemplo, que o genitor ndo-guardido tem o direito de obter
informagdes junto a escola do menor sobre seu rendimento e frequéncia.

Tal genitor possui ainda o direito de visitar 0s menores, e té-los em sua companhia. O
regime de visitas pode ser estabelecido consensualmente entre 0s genitores, ou, caso ndo haja
acordo entre eles, cabera ao juiz referida regulamentacdo. Em regra, quanto maior o nivel de
beligerancia entre o casal, maior o nivel de detalhamento e rigidez quanto ao regime de visitas,
estabelecendo-se horarios bastante inflexiveis.

Quanto ao direito de visitas, terminologicamente remete-se a ideia de “visitagdo” a algo
mecanico, a uma obrigacdo, havendo limitacdo de horarios e um tempo previamente estipulado
de contato entre o genitor e seus filhos.

Nesse sentido, entende-se que a expressao “direito de convivéncia” mostra-se mais
adequada, pois refere-se a uma ideia de estabelecer de fato vinculo entre o genitor ndo-guardido
e 0s menores*é.

Ainda assim, ha que se reforcar os prejuizos inerentes a este modelo de guarda, pois,
nas palavras de Maria Berenice Dias:

As visitas periodicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filhos,
uma vez que propiciam o afastamento entre eles, lenta e gradualmente, até o
desaparecimento, devido as angustias perante 0S encontros e as separagdes

repetidaslg.

Ha de se frisar que o direito de visitas, ou direito de convivéncia, trata-se de um direito
fundamental que ndo deve ser limitado. Desta forma, pode ser estendido aos avos ou até mesmo
pessoas com as quais 0s menores mantenham vinculo afetivo, como irmaos, madrinhas,
padrinhos, tios, dentre outros, atendendo sempre ao seu melhor interesse, de acordo com o
Enunciado 333 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.

Por fim, no que tange o direito de visitas (ou direito de convivéncia), ha de se falar ainda
nas visitas supervisionadas ou realizadas em ambiente terapéutico. Uma pratica comum quando
se esta diante da alienacdo parental, é a falsa dendncia de abuso sexual por parte do genitor
alienador, que em regra € o detentor da guarda. Nestes casos, é realizado o pedido de suspensao
das visitas, o que, em regra, no passado, era prontamente atendido pelos magistrados, de forma

inaudita altera pars, ou seja, sem sequer ouvir a outra parte.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 459 p.
19 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 459 p.
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Entretanto, h& de se entender que a ruptura dréstica do direito a convivéncia dos menores
com o genitor pode ser extremamente prejudicial, de forma que, até que tenha uma dilacdo
probatoria concreta, o ideal é estipular as visitas supervisionadas, de preferéncia em local
conhecido e familiar dos menores?.

Em suma, verifica-se, conforme reiteradamente aludido, que a guarda unilateral, apesar
de ter sido aplicada por muitos anos como a regra, pode se mostrar prejudicial ao
desenvolvimento psiquico dos menores, pois, em geral, priva de forma drastica o convivio com
0 genitor ndo-guardido, infringindo seu direito constitucional e personalissimo a convivéncia
familiar, ocasionando mudanca importante em seu padrédo de vida conhecido até entdo, podendo

gerar sequelas irremediaveis.

3.2.Historico da guarda compartilhada no Brasil

Buscando-se uma alternativa melhor, surge a guarda compartilhada com o objetivo de
manter o contato entre os filhos e ambos os genitores, mesmo ap6s a ruptura do vinculo conjugal
entre eles.

O intuito é, desta forma, evitar que ocorra o distanciamento dos filhos com um dos
genitores, como ocorre, em geral, na guarda unilateral com o genitor ndo-guardi&o?.

Entretanto, necessario entender brevemente o histérico do surgimento da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, tecido a seguir.

A guarda compartilhada foi inserida no direito brasileiro com a modificacdo aos artigos
1.583 e 1.584 do Cadigo Civil de 2002 pela Lei 11.698 de 2008.

A redacdo dada ao artigo 1.583 caput, possibilitou a aplicacdo da guarda unilateral ou
da guarda compartilhada. O seu paragrafo 1° tratou de conceituar o que seria cada tipo de
guarda, ndo havendo modificaces posteriores, tanto que tais dispositivos vigoram até hoje.

Ja 0 82° do artigo 1.583 determinava que o genitor com melhores condigdes iria exercer
a guarda unilateral, estabelecendo-se critérios objetivos nos incisos | a Ill, tais como: afeto,
salde e seguranca e educag&o.

Dé-se especial atencdo também ao §2° do artigo 1.584, o qual, apds edigdo de referida
lei, passou a ter a seguinte redagdo: “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a

guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada” (grifos nossos).

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 461 p.
2L AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 103 p.
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Verifique-se, portanto a expressao destacada, demonstrando que, em caso de desavencas
entre os genitores, dar-se-ia prioridade a aplicacdo da guarda compartilhada, sempre que
possivel, conferindo-se, deste modo, poder decisorio ao judiciario para identificar a melhor
0p¢&o no caso concreto.

Desta forma, com o advento da lei supramencionada, o instituto da guarda
compartilhada teria sido regulamentado no direito brasileiro, surgindo como mais uma op¢éao
para os aplicadores do direito e alternativa aos genitores.

Entretanto, em 2014, com a publicacdo da Lei 13.058, a guarda compartilhada tornou-
se obrigatéria no Brasil, havendo nova modificacdo nos artigos 1.583 e 1.584, alterando-se,
também, os artigos 1.585 e 1.634, todos do Cadigo Civil?,

Uma das mudancas mais significativas da lei acima mencionada, se deu no 82° do artigo
1.583, no qual revogaram-se 0s incisos gque estabeleciam os critérios para atribuicdo de guarda
unilateral.

Além disso, o paragrafo 2° do artigo 1.584, passou a ter, entdo, a seguinte redacéo:

Quando nédo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos o0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a
guarda do menor.

Referida mudanca no codigo civilista vige até os dias atuais, sendo a guarda
compartilhada obrigatoria inclusive em casos em que haja discordancia entre os genitores.

Verifica-se, pois, quadro resumo no apéndice A do presente trabalho, comparando-se as
Leis 11.698/2008 e 13.058/2014.

3.3.Conceito de Guarda Compartilhada

Apds a explicacdo acerca do histérico da guarda compartilhada no Brasil, necessario
identificar do que se trata referido instituto.

Deste modo, conforme dispde o proprio Cdédigo Civil, conceitua-se guarda
compartilhada como “a responsabilizagdo 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”

(artigo 1583, paragrafo 1°, Codigo Civil com redacdo dada pela Lei 11.698/2008).

22\/AN DAL, Suely Leite Viana; BONDEZAN, Daniela Turcinovic. A lei de guarda compartilhada obrigatéria
(lei  13.058/2014) e os efeitos para a formagdo da crianca. 2019. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1339/A+lei+de+guarda+compartilhada+obrigat%C3%B3ria+%28lei+13.058
2014%29+e+os+efeitos+para+a+forma%C3%A7%C3%A30+da+crian%C3%A7a+>. Acesso em: 06 out. 2019.
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Em outras palavras, a guarda compartilhada “privilegia e envolve, de forma igualitaria,
ambos os pais nas func¢des formativa e educativa dos filhos menores, buscando reorganizar as
relagdes entre os genitores e os filhos no interior da familia desunida...”%.

Considerando que ambos 0s pais sdo igualmente responsaveis pelos menores, na seara
da responsabilidade civil, os genitores serdo solidariamente responsaveis pela reparacdo de
danos causados pelos menores a terceiros.

Ou ainda, pode-se entender guarda compartilhada como:

A expressdo “guarda compartilhada” de criangas refere-se a possibilidade de os filhos
de pais separados serem assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e
equivalente autoridade legal, ndo sé para tomar decisdes importantes quanto ao bem-
estar de seus filhos, como também de conviver com esses filhos em igualdade de
condiges?.

As Varas de Familia, até mesmo antes da lei sobre guarda compartilhada ser editada, ja
trazia entendimentos sobre a possibilidade de atribuicdo da guarda dos menores a ambos 0s
genitores, tendo por principio a ideia de que 0s pais juntamente se comprometem a encontrar
solucBes para o cuidado com os filhos, devendo o tempo de convivio ser distribuido de forma
equilibrada, tendo em vista as condicdes faticas e interesse dos menores (art. 1.583, 82° do
Cadigo Civil).

Isto é, nas palavras de Maria Berenice Dias, € assegurado:

A ambos os genitores responsabilidade conjunta, conferindo-lhes de forma igualitéria,
o0 exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade parental. Ndo mais se
limita o ndo guardido a fiscalizar a manutencéo e educagéo do filho quando na guarda
do outro (CC, art. 1.589). Ambos 0s pais persistem com todo o complexo de 6nus que
decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa se agirem dolosa ou
culposamente (ECA, art. 249).%

Significa, pois, que os pais exercem a guarda simultanea dos filhos menores, dividindo
as responsabilidades em sua criacdo. Apesar disso, é estabelecida uma residéncia fixa ao menor,
sendo, no entanto, permitido que este transite livremente entre as residéncias dos genitores e
possibilitando mais efetivamente a participacdo de ambos na vida dos menores, inclusive

daquele que ndo detém a guarda fisica.

23 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. 107 p.

2 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: Novos
paradigmas do direito de familia. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502637306/cfi/4!/4/A@0.00:14.8>. Acesso em: 13 out.
20109.

25 DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada. Revista juridica consulex. Brasilia, DF: Consulex, v.12,
n.275, 30 jun 2008, p.26.
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Tendo em vista 0 quanto ja disposto acerca do poder familiar, verifica-se que a ideia
advinda do conceito presente na legislacéo sobre a guarda compartilhada em muito se confunde
ao instituto do proprio poder familiar, tornando-se quase redundante.

Esse também é o entendimento de Silvio Neves Batista, a seguir demonstrado:

Parece-nos precisa a definicdo que o §1° dar de guarda unilateral, mas ndo podemos
dizer o mesmo quanto a definicdo de guarda compartilnada constante do citado
paragrafo. Confundindo as nogdes de guarda e poder parental, a lei incorreu em
estranho equivoco ao conceituar a guarda compartilhada como a “resposabilizacéo
(sic) conjunta” e o “exercicio de direitos do pau e da mae” concernentes aos filhos,
porque “responsabilidade dos pais” e “exercicio de direitos” ou cumprimentos de
deveres no tocante a pessoa e aos bens dos filhos, constituem o préprio contetdo do
poder familiar, do qual a guarda é apenas um dos seus elementos, conforme falamos
acima?,

Ora, se com a separacdo do casal, ambos mantém o poder familiar quanto aos filhos,
visto que a filiagdo em nada muda ap0s a dissolucdo do casamento ou unido estavel, é natural
gue ambos deveriam manter-se conectados aos infantes, buscando dividir a responsabilidade
em sua criacdo e os assistindo e auxiliando a todo momento.

Nesse sentido, na visdo atual de autoridade parental ou poder familiar, é nitida a
preocupacgdo ndo somente com questdes monetarias e patrimoniais, mas também na ideia de
convivéncia, interacdo, troca de experiéncia e amor passados dos genitores aos filhos,
independentemente da situagdo fatica do casal?’.

Necessario frisar que a guarda compartilhada é diferente da guarda alternada, sendo esta
ultima aquela em que os menores passam um periodo com um dos genitores e outro periodo
com o outro genitor. Ou seja, eles dividem as residéncias dos pais, permanecendo, por exemplo,
uma semana na casa de cada um, alternadamente. Durante o prazo determinado, cada um dos
pais serd o guardido do menor, possuindo o outro, direito de visitas.

A guarda alternada vem sendo rechacada pela maioria da doutrina e jurisprudéncia
brasileira, dado que a duplicidade de residéncias pode gerar instabilidade psiquica aos
menores?, pois, assim que a crianga comegca a estabelecer a sua rotina e estar acostumada com

um modo de vida, a guarda é transferida.

2 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada: Breves comentarios aos arts. 1.583 e 1.584 do Codigo
Civil, alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008. Recife: Edi¢des Bagaco, 2008.

27 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada: Novos
paradigmas do direito de familia. 2. ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2016. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502637306/cfi/4!/4/4@0.00:14.8>. Acesso em: 13 out.
2019.

28 .Uz, Valdemar P. da. Manual de Direito de Familia. Barueri, SP: Manoele, 2009. 89 p.
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Ainda, outra diferenca se verifica na medida em que, na guarda alternada, o poder
familiar é exercido totalmente pelo genitor que detém a companhia do menor naquele momento,
enquanto na guarda compartilhada, ambos os pais tém autoridade sobre o menor?°.

Ademais, verifica-se que, a guarda compartilhada pode ser fixada por meio de pedido
consensual dos genitores, ou ainda por determinacao judicial, podendo ademais ser buscada por
um dos pais em acéo autonoma®.

Ainda hd muitas criticas e questionamentos quanto a aplicabilidade da guarda
compartilhada quando houver desacordo entre os genitores.

Antes mesmo da mudanca legislativa em 2014, o Superior Tribunal de Justica ja havia
determinado ndo ser necessario 0 consenso dos pais para a aplicacdo da guarda compartilhada,
sob justificativa de que, apesar de haver animosidade entre o ex-casal, o interesse do menor
deve prevalecer, e, caso ndo seja aplicada a guarda compartilhada como regra, esta seria

inutilizada, conforme trecho destacado a seguir:

A imposic&o judicial das atribui¢fes de cada um dos pais, e 0 periodo de convivéncia
da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida extrema,
porém necessaria a implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto
legal, letra morta3:.

A guarda compartilhada, para muitos autores “é um avango, porquanto favorece o
desenvolvimento das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da relacdo dos
filhos com seus dois genitores e retirando a guarda a ideia de posse”*?,

Até mesmo do ponto de vista psicoldgico, a guarda compartilhada:

(...) oferece a grande vantagem ao filho de suavizar a ruptura decorrente da separacéo

dos pais, conservando os lagos existentes entre eles e os filhos, na medida em que os
genitores continuam a participar em conjunto da vida deles, tal como faziam antes da
dissolucéo da sociedade conjugal, estavel ou concubinaria®.

No entanto, apesar de na teoria ndo haver davidas de que a guarda compartilhada é a
melhor opc¢éo para o sadio desenvolvimento da prole, € necessario entender realisticamente a
dificuldade de aplicagéo pratica e verificar maneiras de aprimorar a execugdo do instituto, além
das problematicas envolvendo a obrigatoriedade da aplicacdo de referida modalidade de guarda.

2 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Direito civil: Direito de Familia. 42.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. 388 p.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 450 p.
31STJ, Recurso Especial n° 1.251.000/MG, 32 turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 23/08/2011, Dje 31/08/2011.
32 DIAS, Maria Berenice. Guarda Compartilhada. Revista juridica consulex. Brasilia, DF: Consulex, v.12,
n.275, 30 jun 2008, p.26.

33 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada: Breves comentérios aos arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil,
alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008. Recife: Edigdes Bagaco, 2008.
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4. CRITICAS A LEI 13.058/2014

Apesar de totalmente compreensivel os esforgos engendrados pelo tribunal superior e
pela Lei 13.058/2014 no sentido de obrigar a aplicacdo de referido instituto, com receio de
tornar a legislagdo “letra morta”, necessario suscitar alguns questionamentos.

Sera mesmo que a melhor solugdo ¢ “engessar” o Poder Judiciario, tornando obrigatoria
a utilizacéo de um tipo de guarda em detrimento de outro, de modo tdo generalizado, sem sequer
levar em consideracéo as especificidades do caso concreto?

E evidente que o melhor interesse dos menores deve ser sempre a prioridade quando da
determinacéo do tipo de guarda. No entanto, sera mesmo possivel dizer de modo tdo absoluto
que a guarda compartilhada sera SEMPRE a melhor solugdo aos infantes, de modo a aplicéa-la
como regra em toda as situagdes?

Referida lei traz ao direito uma imposicao, que, principalmente no Direito de Familia é
de dificil aplicacdo, dado que os casos concretos sdo Unicos e possuem cada quais suas
idiossincrasias®. Ademais, a formula autoritaria confronta os mais basilares principios da
cultura e do ordenamento juridico brasileiro.

N&o se tem mais espaco para dialogo, para o consenso, visto que a medida é obrigatoria
e impositiva.

Verifica-se, pois, o grande problema legislativo quanto a determinacédo de regras para a
aplicacdo da guarda. Isso porque, necessario haver certa flexibilidade de modo a permitir aos
juizes utilizarem-se do modelo que melhor se adeque ao caso concreto. Por outro lado, muitas
vezes a utilizacdo genérica de termos e expressdes pode gerar davidas e dificuldades em sua
aplicabilidade.

No campo do Direito, principalmente em paises como o Brasil que adotam ao sistema
de civil law, hd uma tendéncia muito grande em classificacdes, defini¢cBes, conceituacbes e
aplicabilidade da lei tal qual como esta escrita.

No entanto, 0 que mais se mostraria aproveitavel aos as familias e aos menores
envolvidos seria, apos a separacdo do casal, esforcos serem envidados tanto pelo judiciario
como por profissionais dos campos sociais e psicoldgicos atrelados aos Tribunais, para

conscientizar 0s genitores de que o poder parental é inerente a parentalidade, de modo que

3 TARTUCE, Flavio. A lei da guarda compartilhada (ou alternada) obrigatéria: Analise critica da lei
13.058/14 - Parte Il. 2015. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1217877,21048-
A+lei+da+guarda+compartilhada+ou+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 12 out. 2019
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ambos devem permanecer presentes da vida da prole, independentemente do tipo de guarda
aplicada.

A esse respeito verifica-se entendimento abaixo:

Seria mais apropriado, em qualquer processo judicial em matéria de direito de familia,
especialmente aqueles de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, que os genitores
fossem admoestados que ambos permanecem com o poder familiar, devendo exercé-
lo conjuntamente no melhor interesse da crianca, o que implica dizer que, enquanto
protecdo da pessoa dos filhos, a guarda deles é compartilhada®®.

Ou seja, mais importante do que a definicdo de qual modalidade de guarda deve ser
obrigatdria ou ndo, esta na real conscientizacdo e a busca por transmitir a ideia aos pais de que
a separacéo ocorre entre o casal, em nada afetando sua parentalidade e filiag&o.

Nesse sentido: “(...) a outra resulta de que, dada a grande diversidade de situagdes, a
matéria exige uma regulamentacdo genérica e flexivel, com a inconveniéncia de que a
generalidade das regras pode comprometer a aplicagio das mesmas aos casos concretos”.

Enguanto ndo houver uma unido conjunta de forcas entre o judiciario e demais campos
da ciéncia, como a assisténcia social e psicologia, os litigios — que ja sdo extremamente
volumosos — tendem a aumentar cada vez mais, sobrecarregando intensamente os tribunais e,
consequentemente, aumentando o tempo para que a demanda seja solucionada.

Inclusive, a esse respeito, verifica-se que uma “sentenca judicial” ndo €, e jamais sera a
solucdo verdadeira para os problemas existentes nas familias. 1sso porque, se ndo houver um
amadurecimento por parte dos genitores, buscando ajuda e aprendendo a diferenciar as questdes
atinentes ao término da sociedade conjugal, e aquelas relacionadas a parentalidade, a
determinacdo do juizo, por mais cuidadosa e fundamentada que seja, ndo sera suficiente para
findar os combates constantes existentes, dos quais 0s menores sdo 0s maiores prejudicados.

A partir do momento que é preciso a intervencdo do Estado para solucionar questdes tdo
intrinsecas a vida e a intimidade dos nucleos familiares, verifica-se que, em geral, um ciclo
vicioso € formado, no qual, apenas uma deciséo ou sentenca a respeito de um unico tépico ndo
basta, postulando-se, assim, incessantemente, para cada minimo detalhe da vida do menor,
perante o judiciario, visto tamanha animosidade e dificuldade de didlogo entre os genitores.

Diante esse contexto, necessario enaltecer a tendéncia e tentativa em buscar-se métodos

alternativos para solucdo de controversias, tal como a mediacao e conciliagdo, que inclusive é

35 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte 2). 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-01/inconstitucionalidade-atual-guarda-compartilhada-
parte>. Acesso em: 20 out. 2019.

36 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada: Breves comentarios aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo
Civil, alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008. Recife: Edi¢des Bagaco, 2008.
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um dos pontos basilares do Cédigo de Processo Civil de 2015, que dispde uma secéo propria
aos mediadores e conciliadores judiciais em quaisquer tipos de agoes.
Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini:

A mediagdo e a conciliagdo sdo espécies de autocomposicdo coordenada por uma
terceira pessoa, 0 mediador ou conciliador, que é uma pessoa qualificada que atua no
intuito de levar os litigantes a uma solucdo embasada na identificagdo e eliminag&o
das causas que geraram o conflito. Assim, os litigantes chegam de comum acordo a
uma solugdo, mas com o auxilio, o incentivo, do mediador ou conciliador®’.

Entretanto, especialmente nas a¢Ges de familia, o legislador houve por bem determinar
exatamente a preferéncia em buscar-se a autocomposi¢do em detrimento do litigio, conforme

se verifica pelo artigo 694 do aludido Codigo, a seguir transcrito:

Art. 694. Nas acOes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a
solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras &reas de conhecimento para a mediacdo e conciliagéo.
Paragrafo Unico. A requerimento das partes, 0 juiz pode determinar a suspensédo do
processo enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar (grifos nossos)®.

Conclui-se, pois, a vantagem da utilizacdo dos métodos alternativos de solugdes de

conflitos, conforme prelecionado a seguir:

As vantagens da mediag&o, especialmente da familia, tema central deste trabalho, é
que ha uma maior satisfacdo pessoal das partes envolvidas porque sdo elas que
chegam a um consenso quanto & melhor forma de solucionar o conflito. O que resulta
na diminuicéo do sentimento ganhador/perdedor préprio dos processos judiciais®.

Os beneficios do envolvimento de profissionais de mais de uma area sdo inegaveis.
Segundo Giselle Groeninga, o viés profissional Gnico é uma forma simplista de lidar
com a complexidade das relacGes e faz com que seja enfocado apenas um nivel do
conflito; o mediador com formacéo juridica, por exemplo, pode considerar o conflito
apenas do ponto de vista legal, excluindo outros niveis*.

Outro ponto que levanta polémica, além da obrigatoriedade de aplicacdo de referida
modalidade de guarda, se trata do §82° do artigo 1.583, o qual determina que: “0 tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai”.

Pergunta-se: o que seria forma equilibrada de convivio?

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria geral do
processo. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 116 p.

3 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal,
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em:
29 de outubro de 2019.

3 GRIGOLETO, Juliane Mayer. A mediagéo familiar como mecanismo de pacificagdo social. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/165.pdf>. Acesso em: 29 out. 2019.

40 DURI, Eliane L.; TARTUCE, Fernanda. Mediacéao familiar: interdisciplinaridade e contribuicéo da Psicologia
a luz do art. 694 do Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-
content/uploads/2017/01/Media%C3%A7%C3%A30-familiar-interdisciplina_Conpedi.pdf>. Acesso em: 29 out.
2019.
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Extremamente preocupante € o fato de que a expressdo utilizada pelo legislador remete
a ideia presente no instituto da guarda alternada, pois, para que se equilibre verdadeiramente o
convivio entre os dois genitores, naturalmente se pensa em dividir igualmente o tempo em que
0 menor passaria na casa de cada um deles, 0 que, consequentemente, na pratica, seria a
aplicacdo da guarda alternada — repisa-se, muito criticada pela maioria da doutrina brasileira®.

Isso porque, conforme amplos estudos ja realizados inclusive dentro do ramo da
psicologia, a crianca precisa de uma residéncia fixa, um referencial, um local de
estabelecimento de sua rotina, seus familiares e amigos, sendo nefasto que ela tenha que tornar-
se uma “mochileira”, mudando-se para a casa de cada genitor a cada semana, ou a cada més, a
depender do acordo determinado.

Nesse contexto, entendimento do Professor Doutor Eduardo Tomasevicius Filho:

Do modo como a guarda compartilhada esta estruturada e tem sido aplicada, essa
situacdo € cruel com muitas criangas e adolescentes, ao impor-lhes uma rotina
estressante de convivio compulsoério com os dois genitores. Os menores devem passar
obrigatoriamente os finais de semana com um deles, tornando-se uma “crianca-
mochileira” ou “crianga-turista”. Ademais, perdem a opc¢do de escolher com quem
terdo de passar o Natal ou 0 Ano Novo porque é necessario conviver com um dos
genitores numa dessas festas e com o outro na festa da semana seguinte. Se um adulto,
obrigado a viajar toda semana, desgasta-se pela falta da rotina de um lar, que dird uma
crianga ou adolescente, que fica de um lado para outro, entre uma casa e outra, tudo
supostamente em seu melhor interesse. Na prética, torna-se um rodizio de convivéncia
que se assemelha a guarda alternada, conforme ja apontado pela doutrina®.

Assim sendo, a vaga expressédo utilizada pelo legislador pode dificultar a interpretacao
na hora de aplicar-se o instituto, possibilitando a erronea ideia de que o menor deve ter duas
residéncias, vivendo como um verdadeiro némade entre as casas dos genitores.

Nesse sentido, verifica-se que a ideia de divisdo igualitaria do tempo é totalmente

utdpica, e, inclusive, ndo é beneficial ao desenvolvimento da crianca:

Os exemplos revelam (para um sujeito com razoével discernimento) que a proposta
do referido paragrafo 2° do art. 1.583 da “nova” lei (“Na guarda compartilhada o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e
com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos™) pode
ser sustentavel no mundo ideal, mas fica plenamente inviabilizada no mundo féatico.
O tempo ndo pode (nem deve) ser dividido de forma equilibrada com a mée e o com
0 pai, porque o escopo da guarda ndo € esse, nem a meta da lei € esta; mas, sim, o
tempo pode e deve ser dividido de forma equilibrada com os filhos. Isto é o que a
nova lei deveria ter resgatado e realgado, porém, néo o disse*.

41 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014.2015. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 12 out. 2019.

42 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte 2). 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-01/inconstitucionalidade-atual-guarda-compartilhada-
parte>. Acesso em: 20 out. 2019.

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014.2015. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 12 out. 2019.
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Ainda, em termos praticos, ha muitas duvidas na possibilidade de efetiva aplicacédo da
guarda compartilhada quando existe uma grande beligerancia entre os genitores.

Explica-se: a guarda compartilnada tem como pressuposto uma maior liberdade e
flexibilizacdo quanto ao tempo de permanéncia com cada genitor, um maior transito e
flexibilidade entre as residéncias (apesar de ser necessario que haja uma residéncia fixa para o
menor, ele poderé passar tempo em ambas as casas, sem necessariamente dias pré-determinados
e estipulados).

Para tanto, ha que se ter um minimo de contato entre 0s ex-companheiros,
principalmente quando a crianga possui tenra idade, de modo a estabelecer-se horérios/dias,
quem ird buscar o filho, quem ira leva-lo em alguma atividade, dentre outros topicos.

Assim, ndo parece compreensivel que seja aplicado referido instituto quando a
agressividade e animosidade entre 0s genitores é tanta, que os obrigar a se comunicar
frequentemente fara o conflito entre eles escalonar, e, em meio a esse cenério, a crianga vivera
em um ambiente totalmente nocivo, téxico e prejudicial ao seu desenvolvimento.

Veja-se entendimentos abaixo nesse sentido:

Por conseguinte, se ndo ha didlogo e consenso, e mais do que isso, se inexiste bom
Senso e 0s pais ndo conseguem evitar as brigas frequentes, deixando-se levar pelos
ressentimentos pessoais, 0 compartilhamento da guarda constituira uma inesgotével
fonte de conflitos, com graves consequéncias para os filhos, que ficardo a mercé de
um constante fogo cruzado dos pais. Nesse caso, a guarda conjunta pode até tornar-se
prejudicial aos filhos menores, sendo entdo preferivel a guarda exclusiva, onde sé um
dos genitores exerca a guarda e o outro a supervisione, porque isso, pelo menos,
pouparia a crianga de viver em permanente estado de inseguranca®.

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que agem em
paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educagdo que proporcionam a
seus filhos e, nesses casos, 0s arranjos de guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos filhos. Para essas familias, destrocadas, deve optar-se pela guarda Unica e
deferi-la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo
de visitas®.

Eis que, ainda ha, portanto, entendimento de diversos doutrinadores afirmando sobre a
impossibilidade de aplicacdo de guarda compartilhada quando ha litigios constantes entre 0s
genitores, causando enorme prejuizo e consequéncias aos menores que acabam por estar no
meio do conflito dos pais.

Ainda, a esse respeito, verificam-se julgados recentes indicando decisdes contrarias ao

dispositivo legal, transcritos apenas alguns abaixo, a titulo de exemplo:

44 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada: Breves comentdrios aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil,
alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008. Recife: Edi¢des Bagaco, 2008.

45 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: Um novo modelo de responsabilidade parental. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Acdo de guarda compartilhada cumulada com regulamentacdo de visitas — Sentenca
de procedéncia parcial — Guarda unilateral melhor recomendada para o caso concreto
— Menor que apds a separacdo conjugal, estd exclusivamente sob os cuidados da
genitora — Verificada animosidade entre os genitores — Interesse prioritario da crianca
que ndo recomenda qualquer alteracdo no regime de guarda — Regime de visitas
devidamente fixado, com pernoite apds o prazo de 12 meses — Periodo que se mostra
suficiente para que a crianga crie lagos afetivos com o genitor — Autor que deve ter
acesso a carteira de vacinacdo e historico escolar da menor — Desnecessidade de
demonstracdo nesses autos de documentos comprovatérios acerca dos gastos
efetuados com a escola e curso da menor — Recurso do autor ndao provido e recurso da
requerida provido em parte. Nega-se provimento ao recurso de apelo do autor e da-se
provimento em parte ao recurso de apelo da requerida. (TJSP; Apelacdo Civel
1001236-77.2017.8.26.0291; Relator (a): Marcia Dalla Déa Barone; Orgéo Julgador:
42 Camara de Direito Privado; Foro de Jaboticabal - 1* Vara Civel; Data do
Julgamento: 03/10/2019; Data de Registro: 03/10/2019)

APELACAO CIVEL — Guarda — Acfo movida pelo genitor em face da genitora —
Sentenga de procedéncia, deferindo a guarda unilateral dos infantes 1.K.A., nascido
em 29/10/2004, e A.F.Y.A., nascida em 19/09/2009, ao genitor — Insurgéncia da
genitora, pretendendo a guarda compartilnada — Nao acolhimento — Modalidade de
guarda ndo recomendada na espécie em razdo da litigiosidade entre as partes, que
obsta a possibilidade de dialogo e convivéncia harmoniosa — Menores que estdo bem
adaptados ao lar paterno, onde encontram o esperado atendimento as suas
necessidades materiais e imateriais - RECURSO DESPROVIDO. (TJSP; Apelacédo
Civel 0004407-60.2013.8.26.0045; Relator (a): Rodolfo Pellizari; Orgéo Julgador: 62
Cémara de Direito Privado; Foro de Aruja - 22 Vara; Data do Julgamento: 03/10/2019;
Data de Registro: 03/10/2019)

Agravo de Instrumento. Acdo de modificacdo de guarda c.c. exoneragdo de alimentos.
Decisdo agravada que deferiu pedido de tutela de urgéncia, consistente na
modificacdo de guarda compartilhada, para fixar a guarda provisoria ao genitor.
Insurgéncia. N&o acolhimento. Presenca de elementos que autorizam a concesséo da
tutela de urgéncia. Guarda compartilhada que pressupde o bom relacionamento entre
0s genitores, situacdo no momento inexistente. Decisdo que aponta para situacéo
fatica existente. Tutela mantida. Preliminar de intempestividade, formulada pela PGJ
que é afastada. Recurso conhecido, mas ndo provido. (TJSP; Agravo de Instrumento
2194150-83.2019.8.26.0000; Relator (a): Jodo Pazine Neto; Orgdo Julgador: 32
Céamara de Direito Privado; Foro de Ribeirdo Preto - 12 Vara de Familia e Sucessoes;
Data do Julgamento: 07/10/2019; Data de Registro: 07/10/2019)

Atualmente, com a intensa preocupacdo em desafogar o judiciario buscando-se métodos

alternativos de solucéo de conflitos, principios estes inclusive amplamente difundidos no Novo

Codigo de Processo Civil, é de se estranhar a prevaléncia de uma legislagdo que preza pela

aplicacdo de um instituto que tende a aumentar os conflitos existentes dada sua imposicéo,

ampliando-se a litigiosidade que tanto se busca reduzir.

Impossivel ndo ressaltar a ascendéncia da mediacao e da conciliagdo, principalmente no

Direito de Familia. 1sso porque, na maior parte das vezes, os conflitos ultrapassam meras

questdes juridicas, tratando-se na verdade, de pessoas com sentimentos, muitas vezes

magoadas, ofendidas, buscando, inconscientemente, por meio do Judiciario, superar tais

sentimentos negativos.
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Além disso, outra enorme questdo que permeia a aplicabilidade obrigatdria da guarda
compartilhada, se d& na medida em que a lei supramencionada ndo especificou como se daria
tal aplicacdo. Nao desentranhou os significados por detras dos vastos e genéricos termos em
que se deram os dispositivos legais reformados, tornando sua pratica extremamente complexa.

Deste modo, diante do breve estudo realizado, entende-se que, atualmente, a melhor
solugéo seria a ndo imposic¢ao de nenhuma das modalidades de guarda hoje previstas em nosso
ordenamento juridico, prezando sempre pela tentativa e esforco em incentivar a utilizacdo da
mediacdo e conciliacdo, por exemplo.

Ou seja, o0 ideal é permitir a discricionariedade e liberdade dos juizes de familia em
aplicar o instituto que melhor convier ao interesse do menor no caso concreto, bem como
conscientizar os aplicadores do Direito da importancia do estimulo aos métodos alternativos

para solucdo de controvérsias.

5. CONCLUSAO

Diante do acima exposto, é possivel verificar que ainda ha um arduo caminho a ser
trilhado para que o instituto da guarda compartilhada seja amplamente utilizado no judiciario
brasileiro, prezando verdadeiramente pelo melhor interesse do infante.

Entende-se, primordialmente que a obrigatoriedade na aplicacdo da guarda
compartilhada, ou até mesmo em quaisquer outras modalidades de guarda existentes, é
extremamente prejudicial, tanto ao aplicador do Direito, quanto as familias.

Isso porque, o Direito de Familia é peculiar, dado que cada caso possui suas
especificidades, o que o torna Unico, de modo que a imposi¢do de um modelo acaba por nao
permitir ao julgador ter discricionariedade e flexibilidade na aplicacdo do que seria de fato
melhor aos interesses dos menores envolvidos no litigio.

Outro ponto elucidado no presente artigo se refere a ambiguidade e generalidade dos
termos utilizados na redacdo dos artigos modificados pela Lei 13.058 de 2014, quanto a divisdo
de tempo equilibrada de convivio dos filhos com cada genitor, podendo gerar duvidas e
confusdo, aplicando-se na pratica a guarda alternada e ndo verdadeiramente a guarda
compartilhada.

Assim sendo, verifica-se que, embora a intencdo se mostrasse extremamente positiva
quanto a buscar um maior contato dos filhos com ambos os genitores, a legislacdo pecou em
ndo deixar claro como a guarda compartilhada se operacionalizaria, gerando enormes davidas
sobre o instituto, e dificultando em muito o campo de aplicacdo do mesmo, e o entendimento

tanto de operadores do Direito quanto da populacéo leiga.
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De fato, € indispensavel o incentivo para que ambos 0s genitores possam manter contato
e orientar e responsabilizarem-se pelos seus filhos, possibilitando o crescimento saudével e o
pleno desenvolvimento das criancas.

Entretanto, a critica existente neste trabalho se refere a forma como tal busca para
participacdo dos genitores na vida dos filhos, se deu, mediante obrigatoriedade de aplicacéo de
guarda compartilhada.

Mostra-se necessario, um maior estudo sobre o tema, explicitando-se os conceitos e
seus nuances a populacdo em geral, buscando-se sempre o melhor aos menores e a abertura ao
didlogo, sempre evitando formas autoritarias e impositivas de decisao sobre algo que, apesar de
determinado pelo juizo, trata-se da vida privada das pessoas e envolve importantissimas
questdes correlatas ao convivio, educacdo, e amor aos filhos, temas estes de enorme valia a

sociedade e ao futuro do pais.
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APENDICE A - TABELA COMPARATIVA DAS LEIS 11.698/2008 E 13.058/2014

Lei 11.698/2008

Lei 13.058/2014

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

81° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um so dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1584, § 5° e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um so dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1584, § 5° e, por guarda compartilhada a
responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que
revele melhores condicdes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos
0s seguintes fatores:

| — afeto nas relagBes com o genitor e com 0 grupo
familiar;

I — salde e seguranca;

111 — educacdo.

82° 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
condigdes faticas e os interesses dos filhos.

I - (revogado);

Il - (revogado);

111 - (revogado).

83° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo
a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

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

§ 4° VETADO.

§ 4° VETADO.

85° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo
a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e,
para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informagdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situagfes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicoldgica e a educagdo de
seus filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou
por qualquer deles, em agdo autbnoma de separacéo,
de divércio, de dissolucdo de unido estdvel ou em
medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuigdo de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a
mae.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou
por qualquer deles, em acdo autbnoma de separacéo,
de divércio, de dissolucdo de unido estdvel ou em
medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuigdo de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a
mae.

§1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informaré ao
pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a
sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangBes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§1° Na audiéncia de conciliag8o, o juiz informard ao
pai e a mée o significado da guarda compartilhada, a
sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancbes pelo
descumprimento de suas clausulas.

82° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada.

§2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s
genitores aptos a exercer o poder familiar, serd
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar a0 magistrado que ndo deseja a
guarda do menor.

83° Para estabelecer as atribuicGes do pai e da mée e
os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada,
0 juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, podera basear-se em orientagdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar.

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

84° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, poderd implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive
quanto ao nimero de horas de convivéncia com o
filho.

84° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda unilateral ou
compartilhada poderd implicar a redugdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

85° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relac@es de afinidade e afetividade.

85° Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relacBes de afinidade e afetividade.

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

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacéo
de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou
em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a decisdo
sobre guarda de filhos, mesmo que provisoria, serd
proferida preferencialmente apos a oitiva de ambas as
partes perante o juiz, salvo se a prote¢éo aos interesses
dos filhos exigir a concessao de liminar sem a oitiva
da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art.
1.584.

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

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio;

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até
0s 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;
IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servicos proprios de sua idade e condicéo.
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