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RESUMO

O presente artigo, por meio de pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial, traz a baila a
guarda compartilhada, especialmente abordando seus principios orientadores, entre 0s quais
estdo da dignidade da pessoa humana, da afetividade, do melhor interesse da crianca e do
adolescente e da protecdo integral da crianca e do adolescente, bem como apresenta aspectos
controvertidos. O tema tem destacada atualidade, considerando a recente edicdo da Lei n.
13.058/14, na qual os arts. 1.583, 1584, 1585 e 1.634 do Cddigo Civil estabelecem o
significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispdem sobre sua aplicacdo. Nesse
desiderato, sobressai a importancia do assunto, recortando-se a questdo do exercicio do poder
familiar e dentre as espécies de guarda, tragando-se um especial paralelo com a guarda
unilateral, por ser objeto de debate jurisprudencial.

Palavras-chaves: Direito Civil. Guarda compartilhada. Rela¢Ges Familiares. Aspectos
controversos. Lei 13.058/14.

JOINT CUSTODY: controversial aspects of its applicability in the family relationships

ABSTRACT

This work, through bibliographical research and analysis of the case-law, is about the joint
custody, specially addressing its principles, such as the dignity of a human being, the
affectivity, the best interest and total protection of the child, as well as addressing its
conflicting aspects. The theme has a notable relevance, considering the recent edition of the
Law n. 13.058/14. The law alters articles 1.583, 1584, 1585 e 1.634 of the Civil Law,

establishing the meaning of the term “joint custody” and explaining its application. In this
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objective, the importance of the subject stands out, focusing on the issue of the exercise of
family power and types of custody. An important parallel between unilateral custody and joint
custody is established, since it is a topic of debate in precedential decisions.

Keywords: Joint custody, Precedent, Conflicting Aspects.

1 INTRODUCAO

A guarda é a denominacéo juridica conferida ao direito de convivéncia entre pais e
filhos, que sera exercido de forma reciproca por eles; € um desdobramento do poder familiar,
sendo desempenhado pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia democratica de
colaboracéo, baseada, sobretudo, no afeto.

Até o advento da Lei n. 13.058/14, que alterou os arts. 1.583, 1584, 1585 e 1.634 do
Cadigo Civil, a guarda unilateral era a regra na disciplina juridica da matéria; agora, com a
reforma legislativa, a guarda unilateral restringiu aos casos em que um dos pais ndo deseja a
guarda do filho; em caso de necessidade especifica da crianca e do adolescente ou quando o
magistrado tiver o livre convencimento de que os pais ndo oferecerem condigdes psicoldgicas
ou morais para cuidar do filho, hipotese em que serd atribuida a terceiros, de acordo com grau
de parentesco e afinidade com a crianca e o adolescente.

A alteragdo legislativa promovida pela Lei n. 13.058/14 ¢é objeto deste trabalho,
revelando a atualidade do debate, posto especialmente em virtude de suscitar vérias
controvérsias jurisprudenciais.

A guarda compartilhada é tratada, aqui, a partir de um recorte da questdo do
exercicio do poder familiar e dentre as espécies de guarda, tracando-se um especial paralelo
com a guarda alternada, por ser objeto de debate jurisprudencial.

Ademais, considerando que a defini¢do sobre a guarda de crianca e do adolescente e
0 exame da matéria ndo prescinde de uma abordagem principiolégica, merecem destaguem 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade, do melhor interesse da crianga e do
adolescente e da protecéo integral da crianga e do adolescente.

2 VISAO PRINCIPIOLOGICA DA GUARDA
Os principios sdo enunciados normativos genéricos com conteudo de validade

universal, os quais orientam a compreensdo do ordenamento juridico na sua integracdo e

aplicacdo, também usados para elaboracdo de novas normas. No direito, 0s principios gerais



sdo a base, os alicerces do ordenamento juridico, apoiando o sistema independentemente de
serem normas juridicas expressas.

Especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL/1988), uma
verdadeira carta de principios, houve uma constitucionalizacdo do direito civil, apenas a
norma deduzida a partir do texto tornou-se insuficiente, mostrava-se limitada para a
interpretacdo do direito das familias; assim, os principios constitucionais vieram para clarear
as interpretac6es do direito substancial civilista.

No direito das familias, o qual concebe a familia como célula base da sociedade ou
entidade minima na constru¢cdo do Estado, os principios consagrados pela Constituicdo
Federal sdo valores fundamentais responsaveis por dar uma nova visdo ao direito, ndo
podendo se afastar da concepcdo atual de familia multifacetada, tais como: familias
matrimoniais, informais, homoafetivas, monoparental, parental, mosaico, ampliada,
substitutas e eudemonistas, razdo pela qual, antes de apresentar a evolugdo, conceito e as
classificacbes da guarda no ordenamento juridico péatrio, € mister apresentar a Visdo

principioldgica do aludido instituto.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 traz entre os principios fundantes do Estado
Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa humana, que pode ser
compreendido como um valor moral e espiritual intrinseco a pessoa humana.

Tal principio esté elencado no rol dos direitos fundamentais da Carta Constitucional,
expressamente previsto no artigo 1°, 111°, e, especificamente, no capitulo constitucional do
titulo da Ordem Social, que se dedica a Familia, e encontra previsdo nos artigos 226, 8 7° e

230", em que se tutela a dignidade das pessoas que compdem o ntcleo familiar.

®Art.1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

I11- dignidade da pessoa humana;

4Art.226. A familia, base da sociedade tem especial proteco do Estado. [...]

§ 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos, educacionais e cientificos, para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Art.230. A familia, a sociedade, e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito a vida.



Orientado pela protecdo constitucional, o legislador ordinario, na elaboragdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, espelhou a protecdo do desenvolvimento e o direito a
dignidade das criancas e adolescentes nos seus artigos 3°, 4° e 18%,

Historicamente, podemos referenciar o tratamento das familias a partir da familia
patriarcal, em que a pessoa do patriarca era quem tinha detinha todos os direitos, tomava todas
as decisdes e tinha o poder econémico; a mulher e aos filhos eram negados todos os direitos.
Assim, no nucleo familiar, eram tolerados abusos, a mulher era subjugada as vontades do
marido e, também, os filhos tinham que cumprir todas as vontades do chefe da familia,
cenario que nao era adequado para a concretizacdo dignidade da pessoa humana.

Houve uma mudanca no paradigma da legislacdo a partir da Constituicdo democréatica
de 1988 e, mais ainda, com a edicdo do Codigo Civil de 2002, que prestigiaram a dignidade
da pessoa humana no contexto também da familia, em reformulacdo ao Codigo Bevilaqua,
podendo-se citar 0 advento do Estatuto da Mulher Casada e a Lei do Divorcio; assim é que se
pode afirmar, que “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de sua origem”
(DIAS, 2010, pg. 66, grifo presente no original).

Portanto, no dmbito das familias, devem existir a solidariedade, a unido, o afeto, a
confianca e, acima de tudo, o respeito entre os seus membros, como condi¢fes para que
reciprocamente possa ser exercida a protecdo da dignidade da pessoa humana no nicleo

familiar.
2.2 Principio da Afetividade

Esse principio fundamental do direito de familia baseia-se nas relacBes afetivas e
sociais e, ainda que ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo de 1988, estd implicito
em varios artigos.

O texto constitucional consagrou o afeto quando reconheceu, por exemplo, no artigo
226, § 4°°, a unido estavel — unifo de duas pessoas pela afeicdo mutua — como entidade

SArt 3° - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes 4 pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes por lei, ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
afim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, mora, espiritual e social, em condicGes de liberdade e dignidade.

Art 4° - 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, a alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, profissionalizagdo, &
cultura, a dignidade, ao respeito, liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Art 18° - E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

® Art. 226.[...]

§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



familiar; de igual maneira, o fez ao prever a igualdade entre os filhos independentemente da
origem — irméos bioldgicos e ndo bioldgicos — no artigo 227, § 6° 7.

No Codigo Civil, podemos afirmar que o artigo 1.593° contempla o principio da
afetividade, ao admitir a existéncia de parentesco por lacos diversos que ndo a
consaguinidade.

Nesse contexto, podemos ainda afirmar a existéncia de um dever juridico da
afetividade entre os conjuges e companheiros, filhos e os parentes entre si, reforcado pela

intervencdo legislativa:

As vezes a intervencdo legislativa fortalece o dever de afetividade, a
exemplo da Lei n. 13.058, de 2014, que tornou obrigatéria a guarda
compartilnada quando ndo houver acordo entre o0s pais separados,
assegurando o direto a convivéncia e reduzindo o espaco de conflitos
(LOBO, 2015, p. 67).
Quando ocorre o término do casamento ou da unido estavel e existem filhos frutos
desses enlaces, a afetividade deve prevalecer como uma forma de melhor resolver os conflitos
advindos dessa situacdo; referido principio deve, assim, orientar a forma de melhor protecéo

as criancas e aos adolescentes.

2.3 Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é uma construcao
doutrinaria com énfase na maior protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, que se
encontra estreitamente relacionado com a dignidade da pessoa humana.

O Estado, segundo a Convencéo dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em
1990, deve tratar como prioridade os interesses da crianca e adolescente, assim como devem
fazer a familia e a sociedade, sobretudo porque se cuida de pessoa em formacéo.

Contextualizando, pode-se dizer que, remotamente, o principio foi edificado a partir
do instituto inglés da parens patriae, concebido como uma prerrogativa do rei em proteger 0s
infantes, defendendo os seus interesses.

Nos Estados Unidos da América, no ano de 1813, a Corte da Pensilvania julgou o

caso Commonwealt vs Addicks, em que uma mae acusada de adultério pedia a guarda dos

7
Art. 227.1...]
8 6°. Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmo direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.
8Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resultado de consanguinidade ou outra origem.



filhos; a corte julgou a favor da genitora, Ihe concedendo a guarda, levando em consideragao
o melhor interesse da crianca e do adolescente, gerando com essa decisdo uma jurisprudéncia
a favor dos interesses das criancas e adolescentes (LOBO, 2015, p. 70).

Até entdo, quando ocorria a separacdo do casal, so era levado em consideragcdo 0s
interesses dos pais, o0 interesse da prole era analisado em segundo plano. A partir da
construcdo principiologica em referéncia, passou a ter relevancia os interesses dos infantes na
solucdo dos casos concretos; para concretizar o principio, com vistas a uma compreensdo de
qual solucdo serd melhor para os interesses da crianca e do adolescente, em alguns casos, 0
juiz e o parquet ouvem os filhos antes de decidir ou requerer providéncias; ndo se olvide,
oportunamente, que as equipes multidisciplinares tem um papel relevante no auxilio das
questdes afetas a crianca e ao adolescente, auxiliando, até mesmo, na tomada das decisdes
judiciais pelo magistrado.

No Brasil, aplica-se o principio, também, para eliminar as diferengas entre os filhos
legitimos dos ilegitimos, bem como atribuindo a ambos os pais, ao homem e a mulher,
direitos de cuidar conjuntamente da prole, por meio da guarda, dando-lhe protecédo, educacédo
e proporcionando o seu regular desenvolvimento.

Nos casos de investigacdo de paternidade e na concessao de alimentos gravidicos, o
principio tem relevancia na medida em que considera, para o deferimento da providéncia, a
contingéncia social relativa a protecdo do nascituro.

Esse principio, que possui uma estreita relacdo com os principios de direitos
humanos, ndo deve ser adotado como uma recomendacao ética, pertinente apenas ao espectro
do “dever ser”, e sim como um caminho a ser seguido pelos aplicadores do direito na situacao
faticamente submetida a apreciacdao, como “critério significativo na decisao e na aplicacao da

lei” (FACHIN apud LOBO, 2015, p.71).
2.4 Principio da Protecdo Integral

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente é incorporacdo da
doutrina que alterou de forma significativa os vinculos de filiacdo, vedando qualquer
discriminagdo entre os filhos, por exemplo. Esse principio passou a ser consagrado

especialmente no artigo 227, caput, da Constituicio Federal®, assegurando como prioridade

® Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.



absoluta as criancgas e adolescentes uma gama de direitos e garantias fundamentais, bem como
determina a forma pela qual deverdo ser implementados tais direitos, contemplados no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Destarte, sobre o0 mencionado Estatuto, verifica-se a sua regéncia pelos principios da
protecdo integral, do melhor interesse e da paternidade responsével, contemplando normas de
contetido processual, civil e penal, bem como abrigando normas que reconhecem as criangas e
adolescentes como sujeitos de direito.

O principio busca, desse modo, o atendimento do melhor interesse das criangas e
adolescentes, especialmente em face de situagdes de maus tratos, auséncia ou negligéncia dos
pais, que podem importar, até mesmo, na destituicdo do poder familiar e na colocacdo das
criancas e dos adolescentes em familias substitutas, como ultimo recurso.

No caso de rompimento do enlace dos pais, o principio orienta também que deve ser
sempre levado em consideracdo a protecdo dos interesses das criancas e adolescentes, o seu
bem-estar, o que é melhor para que possa se desenvolver na fixacdo da guarda.

Por essas razdes, resta evidente que os principios embasadores do direito das familias
acima elencados, implicitos ou explicitos no texto da Constituicdo Federal, estdo de forma
simbidtica entrelacados entre si e sdo de suma importancia para nortear a interpretacdo do

direito aplicado aos casos de familia, inclusive, do instituto da guarda, a seguir exposada.

3 DA GUARDA: Aspectos evolutivos, conceituais e classificatérios do instituto

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 admitia-se a discussao da culpa pelo
término do casamento; logo, no caso de desquite, era decidido quem deveria ficar com a
guarda dos filhos, de acordo com a idade, sexo da crianca e do adolescente e também
considerando quem ndo tinha dado causa ao fim do casamento.

Se a separacdo fosse amigavel, a guarda poderia ser ajustada por um acordo de
vontade das partes; se a separacdo fosse litigiosa, caberia a0 magistrado analisar e identificar
um culpado pelo fim do casamento. Depois da apuracdo da culpa, deveria entdo atribuir quem
ficaria com os filhos. Se houvesse um cdnjuge inocente, com ele deveriam ficar os filhos
menores, mas caso 0s dois fossem considerados culpados, as filhas ficariam com a mée e os
filhos até completarem seis anos de idade; depois que completassem essa idade, seriam
entregues ao pai.

Mas se a unica culpada fosse a mulher pelo fim do matrimonio, independentemente

da idade dos filhos, eles ndo podiam ficar em sua companhia. “Eram entregues como prémio,



verdadeira recompensa ao conjuge ‘inocente’, punindo-se o culpado pela separagcdo com a
pena da perda da guarda da prole” (DIAS, 2010, p. 450). Assim, o que era uma possivel
melhor situacéo para os filhos ndo era considerado.

Com a Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio), se a separacdo judicial do casal fosse
consensual, era reservado aos conjuges o direito de acordarem sobre a guarda dos filhos, mas
permanecia ainda a ideia da culpa com relagdo a quem deu causa a ruptura do casamento; era
atribuida a guarda do filho aquele que ndo deu causa a separagédo do casal.

Apesar de tudo, a lei admitia alguns abrandamentos, quando houvesse motivos
graves, e, em qualquer caso, era facultado ao juiz decidir de forma diversa do que estabelecia
a lei considerando o que fosse melhor para os filhos.

A igualdade entre homens e mulheres, consagrada pela Constitui¢cdo, com 0s mesmos
direitos e deveres na sociedade conjugal, também implicou no reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar nos mesmos moldes do casamento, trazendo, inclusive,
expressa proibicédo de discriminagéo dos filhos de relagcdes extramatrimoniais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente conferiu novo tratamento as criangas e aos
adolescentes, considerando-os como sujeitos de direitos e, assim, dispondo sobre os seus
direitos fundamentais.

O Cadigo Civil de 2002, com igual perspectiva, definiu a guarda compartilhada e a
guarda unilateral, embora tenha continuado a prevalecer a guarda individual até as alteracfes
que foram objeto da Lei n. 11.698/08, quando houve um novo paradigma de priorizacdo da
guarda compartilhada.

Em um sentido inicial, guarda é a denominacdo juridica conferida ao direito de
convivéncia entre pais e filhos, que seré exercido de forma reciproca por eles.

Pode-se extrair da legislacdo em vigor que guarda € um desdobramento do poder
familiar, sendo exercido pelos pais em relacdo aos filhos, dentro da ideia democratica de
colaboracéo, baseada, sobretudo, no afeto.

Quando ocorre a separagdo dos cOnjuges ou companheiros, seja a separacdo de
corpos, a separacdo de fato, o divorcio ou a dissolucdo da unido estavel, isso ndo deve
significar a separacdo de filhos e pais. Isso porque a crianca e o adolescente ndo podem ter
cerceada a sua convivéncia familiar com os seus pais, quando estes passam a viver em
residéncias distintas, na qualidade de sujeito de direitos estabelecida pela Constitui¢éo, de um
ser em formacao, que deve ter prioridade absoluta, em vista da promocao de sua dignidade, da

sua protecdo integral, do seu melhor interesse, preservando os lacos afetivos.



O sistema juridico brasileiro reconhece algumas modalidades de guarda de acordo
com sua origem e finalidade, tais como guarda comum, guarda alternada, aninhamento ou
nidacdo, guarda unilateral e guarda compartilhada.

Guarda comum é a espécie que € exercida de forma igual por ambos os genitores na
consténcia da relagcdo conjugal; ndo precisa que a relacdo dos pais seja oficializada pelo
casamento ou pelo reconhecimento juridico da unido estavel; basta que haja uma unido de
fato, pois a guarda é um dever-direito que decorre do proprio poder familiar e ndo de um
poder concedido pelo Estado — seja pela atividade legislativa ou mesmo jurisdicional —, a sua
origem é natural e surge com a filiacéo.

Sobre a guarda alternada, ndo tem previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro,
tratando-se de uma construcdo doutrinaria, aceita pela jurisprudéncia patria; todavia,
raramente é aplicada e a sua estipulacdo acontece normalmente por acordo das partes. Este
tipo de guarda pressupde a alternancia de residéncias: o pai e a mae alternam periodos de
guarda exclusiva; por essa razdo, € muito criticada, tanto pela doutrina, como pelo direito
comparado. Na Franca, v.g., essa forma de guarda foi expressamente proibida por decisdo do
Tribunal de Cassacdo, no ano de 1984.

Uma possivel critica feita a guarda alternada é que, com a possibilidade de cada um
dos pais, por um periodo de tempo, ficar na guarda exclusiva da crianca e do adolescente —
lapso temporal que pode ser de um ano, um semestre escolar, uma semana, uma parte da
semana, ou ainda uma reparticdo de dia-sim/dia-ndo — é possivel que haja constantes e
rotineiros deslocamentos dos filhos, de forma que ndo se observe o melhor interesses da
criangas e adolescentes; ficariam sem um lar de referéncia, embora seja aconselhado preservar
um lar estavel e um local de domicilio permanente, para um sadio desenvolvimento. Essa
opcao de guarda, ainda, tende a intensificar os conflitos familiares, pois privilegia a vontade e
interesse dos pais, ao invés dos direitos e interesses dos filhos.

O aninhamento ou nidacdo é um tipo de guarda em que, em vez de os filhos se
deslocarem entre as residéncias, sdo 0s pais que se deslocam. Esses se revezam em periodos
alternados para a moradia onde vive o infante. Assim, cada genitor tem sua prépria residéncia
individual, e, ainda, uma terceira moradia para os filhos, em que alternam o tempo de
convivio. Essa forma de fixacdo da guarda ndo exonera a necessidade de fixacdo das verbas
de natureza alimenticia para os filhos. Para muitos operadores do direito, trata-se de uma
ficcdo juridica, algo impraticavel, j& que é extremamente dispendiosa, importando na

manutencdo, pela familia, de trés residéncias distintas.



Antes da Lei n. 13.058/14, a guarda unilateral era a regra. Agora, o legislador a
restringiu aos casos em que um dos pais ndo deseja a guarda do filho; em caso de necessidade
especifica dos filhos — e ndo dos pais —, ou quando o magistrado tiver o livre convencimento
de que os pais ndo oferecerem condicdes psicoldgicas ou morais para cuidar do filho, hipotese
em que serd atribuida a terceiros, de acordo com grau de parentesco e afinidade com a
crianga.

Na guarda unilateral, apenas um sé dos genitores possui a guarda, que sera, portanto,
exclusiva do pai ou da mée, cabendo ao outro o direito de visitas, ja que € direito reciproco de
pais e filhos a convivéncia. Ha o registro pela doutrina que ndo deve existir primazia da mae
para o direito da guarda, eis que o pai também pode possui-la de forma exclusiva, dado o
principio constitucional da igualdade.

E importante ressaltar, a respeito do direito de visita, que no se restringe a visitacio
do filho na residéncia do genitor guardido ou no local em que este designar; o direito a
convivéncia compreende o direito a ter o filho em sua companhia, para momentos de lazer
fora do seu domicilio e, at¢ mesmo, para cuidados e transporte em atividades diarias da
crianca e do adolescente. O direito de visitas ndo pode ser restringido pela sua regulamentacéo
ao ponto de ensejar uma alienacdo do pai/méae ndo detentor da guarda, mas que tem, pela
separacdo, inabalado o seu pétrio poder.

O seu exercicio vai depender do que foi convencionado pelos pais e homologado
pela justica, ou o que foi decidido pelo juiz, que deve ter bastante atencdo e cuidado em
relacdo a regulamentacdo do direito de visita, levando em conta que o melhor interesse da
crianca e do adolescente deve prevalecer, e ndo o dos pais.

O exercicio do direito de visitas constitui umas das principais fontes de conflitos
entre os genitores, sendo comum um dos pais dificultar, restringir, impedir o acesso do outro
ao filho, o que comumente se chama de processo de alienacédo parental.

Na IV Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2006, foram aprovados alguns
enunciados os quais dispdem a respeito do melhor interesse da crianga e do adolescente, entre
0s quais destaca-se o Enunciado n. 333: “O direito de visita pode ser estendido aos avds e
pessoas com as quais a crianga ou o adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu
melhor interesse™’; pela sua redago, percebe-se que é valorizada ndo sé a convivéncia com

0s pais, mas a convivéncia familiar com um todo, compreendendo o0s avos, tios, etc.

19 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 333, IV Jornada de Direito Civil. Enunciados. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/355>. Acesso em: 23.o0ut.2016.



Algumas criticas a guarda unilateral podem ser propostas. Primeiramente, criam um
distanciamento entre os filhos e o genitor ndo guardido; depois, os periodos de afastamento
levam a um enfraquecimento dos lacos afetivos pela ndo participacdo de um dos pais no
cotidiano dos infantes, gerando uma falta de responsabilidade e compromisso com a educacéo
e desenvolvimento dos filhos; ademais, muitas vezes, esse distanciamento importa na
alienacdo parental — verificada quando o guardido impede ou dificulta o direito a convivéncia
paternal, frequentemente estendida a toda a familia do genitor ndo detentor da guarda. Deve
sempre prevalecer o melhor interesse da crianca e do adolescente, que ndo dispensa a
convivéncia sadia com o ndcleo familiar de ambos os pais.

A guarda compartilhada, estabelecida pela Lei n. 11.698/08 e, posteriormente, pela
Lei n. 13.058/14, sera exercida simultaneamente pelos pais separados, seja na separacdo de
fato, seja no divércio, seja, ainda, em medidas cautelares ou liminares; também se aplica aos
casais homoafetivos, de modo que assegura aos filhos a convivéncia e o acesso livre de ambos
0s pais, que exercerdo plenamente a autoridade parental.

Os fundamentos da guarda compartilhada estdo na Constituicdo, pois € o seu
exercicio que garante o melhor interesse das criancas e adolescentes, fortalecendo a
afetividade dos filhos com os pais, que dividem de forma igual o tempo de convivio com a
prole. Como a guarda é conjunta ou bilateral, ndo existe direito de visitas preestabelecido,
com horérios e dias previamente fixados, como acontece na guarda exclusiva ou unilateral.

Para alguns doutrinadores, a denominacdo correta seria convivéncia partilhada, ao
invés de guarda compartilhada, ja que este termo da uma ideia de poder dos pais, detentores
da guarda, sobre os filhos, enquanto que aquela expressao evidencia a reciprocidade do direito
a convivéncia, que é titularizado tanto pelos pais como pelos filhos.

Assim, a guarda compartilhada é a divisdo equilibrada do tempo de convivio com 0s
filhos; em consequéncia disso, 0s genitores estdo mais presentes no cotidiano dos filhos,
garantindo uma maior participacdo na educacdo, crescimento e desenvolvimento,
proporcionando uma continuidade da relagc&o dos filhos com ambos os pais.

Sobre a guarda compartilhada, o doutrinador Paulo L6bo leciona com muita

propriedade:

A guarda compartilhada é obrigatdria, independentemente da concordancia
dos pais separados. Assim é porque inspirada e orientada pelo superior
interesse da crianga ou adolescente. Os interesses dos pais, diferentemente
do que ocorria com a predominancia anterior da guarda unilateral, ndo sdo
mais decisivos. (LOBO, 2015, p. 177)



A alteracéo legislativa promovida pela Lei n. 13.065/14 suscitou profunda descrenga
dos operadores do direito e da doutrina quanto a efetividade da guarda compartilhada, pois
existia um convencimento de que, para a sua implementacdo, os pais deveriam superar 0S
animos exaltados, os conflitos, a fragilidade emocional que permeava todo o processo de
separacdo, no qual, muitas vezes, os filhos séo 'usados' como instrumento de vinganca para
atingir o ex-conjugue ou ex-companheiro; desacreditava-se que a guarda poderia ter o
propdsito do bem-estar dos filhos como prioridade em detrimento das magoas acumuladas
pelos genitores com o fim da relacdo.

O legislador resolveu ignorar todas as dificuldades para a sua implantagdo quando a
tornou obrigatoria, cabendo ao juiz determina-la nas aces de guarda, independentemente da
solicitacdo dos pais ou da sua concordancia.

Quanto aos alimentos, nessa forma de guarda, ndo ha impedimentos de que sejam
fixados, considerando que nem sempre a situacdo econémica e financeira dos pais é paritaria,
de modo que as despesas da prole devem ser divididas de acordo com a capacidade dos
alimentandos, podendo a obrigacéo ser exigida pela via judicial.

No instituto do compartilhamento, ha dupla residéncia ou, em outras palavras, dois
lares, de modo que o filho fica com livre acesso para ir e vir da casa dos pais, que exercem de
forma plena a autoridade parental.

Dessa forma, ndo existe o direito de visitas que vige na guarda unilateral, ndo
havendo que se falar em 'guarda com hora marcada’' ou ‘pais de final de semana ou férias’; 0s
pais estdo presentes no cotidiano dos filhos.

Assim, os pais permanecem com a divisdo de tarefas relativas as atividades dos
filhos, da forma como existia antes do desenlace; de acordo com o que foi acordado, cada um
dos genitores participa das atividades escolares, de lazer e esporte, por exemplo, dos filhos.

A responsabilidade civil, nos atos praticados pelos filhos submetidos a guarda

compartilhada, é definida nos termos do art. 932, I, do Cédigo Civil™*

, segundo o qual os pais
respondem civilmente pelos danos causados pelo filho menor que estiver sob sua autoridade e
companhia, em contraposi¢do ao que ocorria na guarda unilateral, em que, v.g., no periodo de
guarda materna, sO ela seria responsavel pelos atos do seu filho, enquanto que o pai
responderia pelos danos decorrentes do ato do menor apenas se causado no periodo em que

estivesse com o direito de visitas.

Art. 932. Sdo também responséveis pela reparacéo civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;



Na guarda compartilhada, portanto, a responsabilidade civil pelos danos causados pelo
filho é conjunta dos pais.

Outrossim, a mencdo a autoridade no dispositivo legal significa que o filho esta
submetido ao poder familiar dos pais; ndo se trata de matéria de fato, mas sim de direito.
Logo, a importancia da companhia para a finalidade da responsabilidade é mais um elemento
fatico do que juridico, a respeito do que esclarecem Flavio Tartuce e José Fernando Simdo:

Sendo a guarda compartilhada, ambos terdo o exercicio do poder familiar e,
consequentemente, a responsabilidade objetiva pelos danos causados a
terceiros pelo ato de seus filhos menores, pois pai e méde preencherdo os

requisitos de “autoridade e companhia”, previstos no art.932, I, do
CC.(TARTUCE; SIMAO, 2008, p. 218)

Nesse contexto, a guarda compartilhada proporciona a corresponsabilidade e a
coparentalidade nas relacfes de pais e filhos e é caracterizada pela solidariedade nos deveres e
nos direitos inerentes a autoridade parental, sempre prevalecendo o didlogo pelo melhor
interesse da crianca e do adolescente. Parte-se da premissa de que a participacdo de ambos 0s
genitores é importante para os filhos, de modo que essa relacdo de convivéncia deve ser
preservada a fim de que seja garantido o pleno desenvolvimento dos filhos. O
compartilhamento da guarda gera a manutengdo dos vinculos afetivos com os pais, assim

como com toda a familia materna e paterna.

4 PREVISAO LEGAL E AS ALTERACOES LEGISLATIVA PROMOVIDAS PELA
LEI N. 13.058/14

No ano de 2002, a despeito do pequeno numero de concessdo de guardas
compartilhadas, os tribunais, de forma timida, vinham concedendo a guarda compartilhada
com disparidade de interpretacdo do direto de familia. Nesse ano, foi proposta uma alteragéo
pelo projeto de Lei n. 6.350/02 para dar nova redacdo aos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo

Civil*?,

12 Art. 1°, Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos em que sera possivel.

Art. 2°. Acrescentem-se ao artigo 1.583 da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2012, os seguintes paragrafos:

Art. 1.583.[...]

81° O juiz, antes de homologar a conciliagdo sempre colocarda em evidencia para as partes as vantagens da guarda
compartilhada.

§2°, Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilidade do dever familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou
de convivéncia, em que os pais participam igualmente da guarda material dos filhos, bem como os direitos e deveres
emergentes do direto familiar.

Art. 3°. O art. 1.584 da Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2012, passa a vigorar com a seguinte redagao:



Essa alteracdo legislativa atendeu aos reclamos de uma sociedade em que se operou a
insercdo de um numero cada vez maior de mulheres no mercado de trabalho, e na qual os
homens passaram a assumir os cuidados com os filhos e ajudar nos afazeres domésticos; o0s
papeis antes definidos de homem e mulher se misturaram e, até mesmo, em alguns contextos
familiares, inverteram-se. A mudanca da sociedade ensejou uma atuacdo positiva do Estado
por meio da alteracdo legislativa, que ndo podia mais apenas admitir a guarda unilateral,
normalmente conferida as maes.

Apods a Camara dos Deputados ter aprovado o texto, esse foi encaminhado para o
Senado Federal, que apresentou uma substituicdo do Projeto de Lei n. 6.350/02 para o Projeto
de Lei da Camara n° 58 de 2006.

A mudanca do projeto de lei era uma reivindicacdo dos doutrinadores do direto de
familia, em especial do Professor Waldyr Grisard Filho e dos movimentos associativos
vinculados a familia, como o Instituto Brasileiro de Familia (IBDFAM), o Movimento Pais
para Sempre, a Associagéo de Pais Separados do Brasil (APASE).

O projeto foi aprovado e sancionado pelo Presidente da Republica, entrando em vigor
a Lei n. 11.698/08 que alterou os artigos 1.583" e 1.584** do CC.

Art. 1.584. Declarada a separacdo judicial ou divorcio o separacdo de fato sem que haja entre as partes acordo quanto a
guarda dos filhos, o juiz estabelecera o sistema de guarda compartilhada, sempre que possivel ou nos casos em que nédo haja
possibilidade, atribuird a guarda tendo em vista o melhor interesse da crianca.

81°. A guarda podera ser modificada a qualquer momento atendendo sempre o melhor da interesse da crianga.’

Art. 4°. Esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2012.

B Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e,
por guarda compartilhada a responsabiliza¢do 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.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao
para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I- afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;

I1- sadde, seguranga;

I11- educagdo.

8 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

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

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em acdo autdnoma de separagdo, de divorcio, de
dissolucédo de unido estavel ou em medida cautelar;

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

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

§2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto & guarda do filho, seré aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.

§3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio
ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
84° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera
implicar a redugo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia com o
filho.

8§5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da méde, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacfes de afinidade e
afetividade.



Anova Lei n. 13.058/14 alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585, 1.634, todos do Cddigo
Civil de 2002. Passa-se, a seguir, a analise das alteracdes.

Em relacdo ao artigo 1.583, a principal modificacdo no inciso § 2° foi dar énfase a
guarda compartilhada como modelo prioritario, de modo que a guarda unilateral passou a ser
excecdo. Com isso, o legislador levou em consideracdo o melhor interesse das criangas e
adolescentes, quando confrontado com interesses dos pais. O inciso 8§ 3° definiu um local que
sera a base de moradia dos filhos, devendo atender ao que é melhor para os filhos, sendo que
ndo havera um regime de visitacao.

A regra reforga a nogdo que inexiste regime de visitagcdo na guarda compartilhada, e,
portanto, o tempo de convivio dos filhos com ambos os pais deverd ser dividido de modo
equilibrado.

No § 5°, é feita uma readequacdo no poder de supervisdo que o genitor ndo guardido
exercera sobre assuntos de interesse dos filhos que versem sobre educacéo, lazer, e salde, ndo
havendo mudancas substanciais em relagdo a lei anterior™.

Ademais, o artigo 1.584 alterou os 8 2° ao 5° e acrescentou o0 § 6°, mantendo a redacéo
da lei anterior no caput e no § 1°. A mudanga significativa no inciso § 2° foi que, quando nao
houver acordo entre o pai e a mae, sera aplicada a guarda compartilhada, que, a principio, ndo
pode deixar de ser adotada. Todavia, com a nova Lei, quando um dos pais detém o poder
familiar, e o outro declarar de forma expressa que ndo deseja a guarda, ha certa reducdo do
poder discricionario do magistrado para impor outro modelo de guarda que ndo o da guarda
compartilhada.

Entrementes, no § 3°, ha uma maior flexibilizacdo dos periodos de convivéncia, dando
uma maior margem de discricionariedade ao juiz. O § 4° faz referéncia a reducdo do nimero
de horas de convivéncia na casa do guardido que nao cumprir ou alterar de forma injustificada
as clausulas do acordo judicial. Dessa forma, assegura-se que ndo ha prejuizo dos interesses

dos filhos quando é violada qualquer das clausulas que foi estabelecida.

15 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela Lei n° 11.698, de 2008). [...]

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

| — afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). [...]

I — salide e seguranga; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). [...]

111 — educacéo. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). [...]

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

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que nao 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 situagdes que direta ou indiretamente afetem a sadde fisica e psicoldgica e a educagao
de seus filhos.  (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)



Foi mantida a substancia do preceito contido no § 5° que acosta a possibilidade de o
magistrado deferir a guarda a outra pessoa que ndo os genitores. Portanto, devera ser nomeado
guardido aquele que revelar melhor compatibilidade com a natureza da medida, sendo
observados os critérios do grau de parentesco, assim como a afinidade e a afetividade do
guardido.

O acréscimo do § 6° estabelece uma multa para qualquer estabelecimento pablico ou
privado que ndo prestar informacdes a qualquer dos genitores a respeito dos filhos™.

Em relacdo ao art. 1.585 do Cédigo Civil, a Lei n. 11.698/08 ja previa a possibilidade
de decisdo em sede de tutela de urgéncia sobre a guarda ndo apenas nos casos de acOes
cautelares e de separacdo de corpos, ou mesmo nas a¢es de conhecimento com tutela de
urgéncia.

A Lei n. 13.058/14, em particular, apenas atualizou a redacéo do artigo mencionado,
ao prever também a acdo cautelar de guarda e acdo de conhecimento com requerimento de
tutela de urgéncia envolvendo a guarda provisoria dos filhos.

A modificacdo da Lei n. 13.058/14 foi um avancgo acerca do tema ao prever que as
medidas cautelares ou antecipatorias somente poderdo ser impostas a oitiva de ambas as
partes em audiéncia judicial, com a ressalva da hipdtese de extrema urgéncia da medida

quando houver manifesto interesse da crianca e do adolescente na decis&o emergencial®’.

18 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderé ser: (Redagdo dada pela Lei n° 11.698, de 2008).

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em acdo autdnoma de separagdo, de divorcio, de
dissolucéo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

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

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mée o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a
similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela
Lei n°® 11.698, de 2008).

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

§ 3° Para estabelecer as atribuicfes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio
ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que deverd visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae. (Redagdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 4° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera
implicar a reducgdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 5° 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 rela¢des de afinidade e
afetividade. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos
destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitacdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014).

1 Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacéo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de
fixagdo liminar de guarda, a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisdria, sera proferida preferencialmente ap6s a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protegdo aos interesses dos filhos exigir a concessdo de liminar sem a
oitiva da outra parte, aplicando-se as disposicOes do art. 1.584.  (Redagdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).



Com a nova redacdo dada pelo art. 1.634, do capitulo do Cddigo Civil, do poder
familiar, foram feitas duas alteragdes, além de terem sido acrescentadas mais duas atribuicdes
ao poder familiar que nao tinham previsao anteriormente.

Logo no inicio do referido artigo, foram incluidas duas importantes expressdes
“situagdo conjugal e pleno exercicio do poder familiar”’; essas modificacGes apenas ocorreram
para positivar as orienta¢fes doutrinarias e jurisprudenciais que ja tinham consolidado que o
poder familiar independe da existéncia do vinculo familiar ente os pais.

No inciso Il, segundo a nova redacao, compete aos pais exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584. Dessa forma, a alteracdo somente foi feita para
adequar a nova redacao do art. 1.584, com a prioriza¢do do modelo de guarda compartilhada.

O Brasil é signatario da Convencédo de Haia de 1980, que prevé como pratica ilicita a
transferéncia da crianca e do adolescente de um pais para outro sem o consentimento do outro
pai/mée, sendo que, na guarda unilateral, o ndo guardido deverd ser consultado sobre a
mudanca de residéncia permanente do filho, como viagem ao exterior.

Nas novas atribuicdes dos incisos IV e V da Lei n. 13.058/14, que diz respeito a
guarda compartilhada, o consentimento para viagem ao exterior e consentimento para
mudanga da residéncia permanente para outro Municipio.

O Direito brasileiro se filia a orientacdo adotada em varios paises que atribuem a
ambos os pais, independente da condigdo de guardido ou ndo, o direito de participar das
decisbes importantes na vida dos filhos, como viagem ao exterior e uma mudanca definitiva
de residéncia®.

Como ja era possivel a aplicacdo da guarda compartilhada no nosso ordenamento
juridico, com a Lei n. 11.698/2008, que pode ser considerada historicamente recente no
sistema normativo brasileiro, poder-se-ia questionar os motivos que levaram o Congresso
Nacional editar Lei n. 13.058/14, alterando toda a matéria. A razdo, em verdade, é que 0
legislador quis incentivar e priorizar a adogao da guarda compartilhada pelos genitores e pelos
Tribunais. Isso porque somos um pais com forte tendéncia positivista, ou seja, de forma geral
acreditamos que precisamos do incentivo da lei para mudangas comportamentais, ainda que

nem sempre 0s preceitos tragam mais solugdes do que novos problemas.

18 Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situac&o conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: [...]

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

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; [...]



5 OSASPECTOS CONTROVERSOS DA GUARDA COMPARTILHADA

Com o advento da Lei n. 13.058/14, a adoc¢éo da guarda compartilhada tornou-se, via
de regra, obrigatdria, ensejando o surgimento de diversos aspectos controvertidos.

Por exemplo, quando os pais estdo em um desenlace litigioso, as magoas, as defesas
do ego se acirram, o casal troca acusacdes e as partes mostram-se inflexiveis. Nesse contexto,
afigura-se cada vez mais inviavel um acordo no judiciario, pois cada um quer ser o vencedor
da demanda.

Toda essa controvérsia vai de encontro ao préprio objetivo da guarda compartilhada,
qual seja a efetiva participagdo dos pais por meio da cooperacdo com a educagdo e demais
cuidados diarios, assumindo a responsabilidade inerentes ao poder familiar e fazendo um
ajuste de horario na sua rotina diaria.

Ou seja, 0s pais devem ter a habilidade de se comunicarem entre si, sendo necessarias
ponderagdo e flexibilizagdo para que o arranjo da guarda compartilhada venha a obter éxito,
sempre levando em consideracao os principios do melhor interesse e da protecdo integral da
crianca e do adolescente.

Por esse motivo, o Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que a ndo
aplicacdo da guarda compartilhada por auséncia de consenso significaria fazer prevalecer o

exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO.

NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisGes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes,
concessdes e adequacles diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacéo, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacao ou do divércio usualmente coincidirem com o apice
do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagéo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagéo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de
CONsenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-
se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para
a protecéo da prole.



5. A imposicdo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova
visdo, para que ndo se faga do texto legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

7. Recurso especial provido.

(REsp 1428596/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/06/2014, DJe 25/06/2014)

Ha casos, todavia, em que, constatada a existéncia de interesses divergentes, ndo se
mostra viavel que o magistrado decida pelo compartilhamento da guarda, na medida em que
sequer existem os substratos, os critérios para sua adogdo. Nesse sentido, transcrevo 0s

seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTABELECIMENTO DE GUARDA
COMPARTILHADA. INVIABILIDADE. EXONERACAO DA
OBRIGACAO ALIMENTAR FIXADA EM FAVOR DA EX-
COMPANHEIRA. CABIMENTO.

1. O conjunto probatério revela a inexisténcia de um perfeito
entendimento entre 0s genitores a respeito da guarda compartilhada, o
gue inviabiliza seu estabelecimento.

2. Considerando ter sido reconhecido pela prépria agravada que atualmente
esta exercendo atividade laborativa e que, assim, possui condigdes de prover
seu proprio sustento, e havendo indicios no instrumento de que mantém
novo relacionamento, viavel a revogagdo da obrigacdo alimentar
estabelecida em seu beneficio no ano de 2011.

GRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70059494336, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 21/08/2014) (TJ-RS -
Al: 70059494336 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de
Julgamento: 21/08/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diério
da Justica do dia 25/08/2014, grifo acrescido)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA E VISITAS DE
MENORES. [..] GUARDA COMPARTILHADA. INVIABILIDADE.
DESENTENDIMENTOS INTENSOS ENTRE OS GENITORES. REGIME
DE VISITAS. DEFINICAO ADEQUADA. PRESERVACAO DO MELHOR
INTERESSE DAS MENORES. BUSCA E ENTREGA DAS CRIANGCAS.
ATRIBUICAO DO GENITOR. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. [..]

5 - O DESACORDO AVENTADO NO § 2° DO ART. 1.584 DO CODIGO
CIVIL, EM SUA REDACAO CONFERIDA PELA LEI 11.698 DE 13 DE
JUNHO DE 2008, COMO INDUTOR DO DEFERIMENTO DA GUARDA
COMPARTILHADA, DIZ RESPEITO A DESARMONIA ENTRE OS
GENITORES QUANTO A QUEM SE ENCARREGARA DA GUARDA
JUDICIAL DOS FILHOS COMUNS, NADA SE RELACIONANDO COM
A DIFICULDADE DE ENTENDIMENTO ENTRE AS PARTES.

6 - IMPERANDO ENTRE OS GENITORES A INCAPACIDADE DE
COMUNICACAO E DE ENTENDIMENTO, NAO SE FAZ
RECOMENDAVEL O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA, HAJA



VISTA QUE TAL DIVISAO DO ENCARGO PRESSUPOE UMA
RELACAO DE COLABORACAO E DE CONFIANCA, POIS E DA
PROPRIA ESSENCIA DO INSTITUTO QUE A ROTINA DOS
FILHOS SEJA DECIDIDA EM CONJUNTO POR AMBOS,
EXIGINDO, PORTANTO, CAPACIDADE DE DIALOGO E DE
ENTENDIMENTO. [...] (TJ-DF - APC: 20090110929082 DF 0106318-
23.2009.8.07.0001, Relator: ANGELO CANDUCCI PASSARELI, Data de
Julgamento: 20/11/2013, 5* Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no
DJE : 25/11/2013 . P4g.: 158, grifo acrescido)

E bem verdade que o Judiciario pode se socorrer do trabalho de equipes
multidisciplinares, formadas por psicologos, psiquiatras, assistentes sociais, que podem

avaliar e tracar um perfil psicoldgico da familia:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA E
RESPONSABILIDADE. FILHO COMUM. ESTUDO PSICOSSOCIAL.
AMBOS OS PAIS POSSUEM CONDICOES PARA EXERCER OS
CUIDADOS DA PROLE. BOA CONVIVENCIA DOS GENITORES.
SENTENCA DE PROCEDENCIA QUE FIXA A GUARDA UNILATERAL
PARA O PAIl. APELACAO DA MAE. GARANTIA DE AMPLA
CONVIVENCIA COM AMBOS 0OS NUCLEOS FAMILIARES. RESPEITO
A SITUACAO VIVENCIADA. GUARDA COMPARTILHADA.
CABIMENTO. REGRA. ART. 1584, § 2°, DO CODIGO CIVIL.
PRECEDENTES DO STJ E DO TJDFT. SOLUCAO QUE MELHOR
ATENDE AO INTERESSE DA CRIANGCA. SENTENCA REFORMADA.

1. E cedigo que o direito de guarda é conferido segundo o melhor interesse
da crianca e do adolescente. A orientagdo dada pela legislacdo, pela doutrina
e pela jurisprudéncia releva a prevaléncia da prote¢do integral do menor.
Portanto, tratando-se de investigacdo sobre quem deve exercer a guarda de
um infante, impde-se que o julgador perscrute, das provas contidas nos
autos, a solucdo que melhor atende a essa norma, a fim de privilegiar a
situacdo que mais favorece a crianga ou ao adolescente.

2. O ordenamento juridico patrio estabelece que, quando ndo houver acordo
entre 0s genitores sobre a guarda do filho, serd aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada (CC, art. 1.584, § 29).

3. Na hipotese, segundo as conclusdes do laudo psicossocial e o verificado
apos a pericia, a sentenca de primeiro grau merece reforma a fim de que
a guarda seja fixada de maneira compartilhada, levando-se em
consideracdo que tal situacdo retrata a melhor solucdo para o
desenvolvimento da crian¢a, garantindo-lhe uma ampla convivéncia familiar
com o0s genitores, sem olvidar que, além de corresponder as conclusdes da
equipe multidisciplinar que auxiliou o juizo, referenda a prépria rotina
estabelecida pelas partes em relacdo ao exercicio do poder familiar sobre a
menor.

4. Com efeito, ambos os genitores mostraram condi¢bes de exercerem 0
poder familiar, o compartilhamento praticamente ja foi estabelecido na rotina
vivenciada pela crianca e, sendo assim, permitird uma convivéncia assidua
do menor com ambos os pais e os demais familiares, o que foi considerado
benéfico ao seu desenvolvimento pelo estudo psicossocial.

5. Atento ao melhor interesse do menor em questdo, considerando que os
pais nutrem uma boa convivéncia e que acharam por bem estabelecer uma
rotina adequada as necessidades da crianca e as possibilidades deles, entendo



que o ambiente encontrado impde a guarda compartilhada, sem prejuizo de
uma saudavel regulamentacdo da maneira como esta se dard, inclusive em
relacdo as férias escolares e as datas festivas.

6. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA REFORMADA.
(TJ-DF - APC: 20100910068367 DF 0006724-75.2010.8.07.0009, Relator:
ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 11/09/2014, 1% Turma Civel,
Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 17/09/2014 . P&g.: 111, grifo
acrescido)

O juiz pode, inclusive, se julgar conveniente, ouvir a crianca e 0 adolescente e
especialmente o adolescente, em um ambiente neutro, que ndo lhe cause traumas ou outros
transtornos.

O juiz pode ainda valer-se da mediacdo, que € um instrumento adequado e eficaz, ja
que, em virtude de sua natureza nao adversarial de gestdo de conflitos, é possivel a construcao
de possiveis caminhos e solugdes para as divergéncias, de modo que possa atender 0s anseios,

interesses e necessidades dos filhos menores:

GUARDAE VISITACAO. PAIS SEPARADOS. INTERESSE DO MENOR.
ACUSACAO DE ABUSO SEXUAL NAO PROVADA. INDICIOS DE
SINDROME DE ALIENA(;AO PARENTAL. II\/IPLANTACAO DE
FALSAS MEMORIAS NA MENTE DA CRIANCA EM
DESENVOLVIMENTO. O MELHOR INTERESSE DO MENOR SE
SOBREPOE AO INTERESSE PARTICULAR DOS PAIS. CONFLITOS
ENTRE OS GENITORES QUE AFASTAM, POR ORA, A
POSSIBILIDADE DA I\/IANUTEN(;AO DA GUARDA
COMPARTILHADA. MODIFICACAO DO JULGADO. PODER GERAL
DE CAUTELA. TRANSFERENCIA DA GUARDA PROVISORIA DA
MENOR AO PAI. RESPEITO A REAPROXIMAQAO GRADATIVA DO
PAl COM A FILHA DE FORMA IMPARCIAL. CONVIVENCIA
REGULAR COM A LINHAGEM PATERNA. DIREITO DA CRIANCA
PARA GARANTIR SEU REGULAR CRESCIMENTO E BEM ESTAR.
MA-FE. INOCORRENCIA. [...] (TJ-RJ - APL: 01490043120088190001
RIO DE JANEIRO CAPITAL 1 VARA DE FAMILIA, Relator: ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento: 13/12/2011, QUINTA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 19/12/2011, grifo acrescido)

Nesse contexto, pode ocorrer que, com o término dos lacos conjugais, um dos pais
resolva mudar de domicilio para outra cidade ou outro pais, situacdo na qual, nos termos do
art. 1.583, 83°, do Cadigo Civil (alterada pela Lei n°® 13.058/14), a cidade considerada base de
moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

A guarda compartilhada, na situagdo de mudanca de domicilio de um dos genitores, s6
pode ocorrer mediante a concordancia do outro genitor, como esta na Lei n. 13.058/14, o que

faz surgir um impasse entre o direito constitucional fundamental a liberdade (expresso no



art.5°, caput e paragrafos, da Carta Magna) e o direito de convivéncia dos pais com os filhos,
0s quais sdo mitigados pela ordem publica ou juridica.

Isso porque a convivéncia dos pais com filhos, participando das atividades cotidianas,
propicia a manutencdo dos lacos afetivos, sendo importante para o desenvolvimento da
crianca e do adolescente minimizando os efeitos advindos de uma separagao.

Quando ocorre o impasse de um dos pais querer mudar o domicilio, eles devem entrar
em acordo quanto a essa mudanca sempre levando em consideragdo o melhor para os filhos,
sendo necessario que um dos genitores dé o seu consentimento expresso.

Na impossibilidade de um consenso, a solucdo é recorrer ao judiciario e obter uma
outorga que autorize a mudanca. Nesse caso, 0 magistrado analisard a plausibilidade das
justificativas que levaram a mudanca de domicilio, como, por exemplo, em razdo do
surgimento de novas oportunidades de emprego ou afericdo de renda. Hipotese diversa,
contudo, ocorre quando a mudanca de domicilio tem intencdo punir o outro conjugue ou
dificultar a convivéncia dos filhos com o outro genitor, o que pode até caracterizar alienacao
parental.

A respeito da inviabilidade da guarda compartilhada em virtude da distancia

geogréfica entre os genitores, transcrevem-se 0s seguintes precedentes:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO DIRETO -
HOMOLOGAC,‘AO DE ACORDO - REGULAMENTAQAO DA GUARDA
DOS FILHOS - INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO - GUARDA
COMPARTILHADA - INVIABILIDADE NO CASO CONCRETO -
GENITORES QUE RESIDEM EM CIDADES DIFERENTES -
AUSENCIA DE MOTIVOS PARA MODIFICAC,‘AO DA GUARDA
UNILATERAL ESTABELECIDA ESPONTANEAMENTE PELOS PAIS.
SENTENCA MANTIDA.

- A guarda compartilhada deve ser deferida quando requerida por consenso
por ambos o0s pais e desde que verificado que o relacionamento entre eles é
harmonico, viabilizando o seu exercicio.

- Quando ambos os pais se manifestam expressamente pela guarda unilateral,
0 Juiz ndo pode impor o compartilhamento.

- N&o se estd a restringir o salutar convivio das filhas com o pai, até porque a
regulamentacdo de visitas foi providenciada de modo a favorecer o convivio
paterno-filial amplo.

- Além do acordo esponténeo sobre a guarda unilateral, as circunstancias dos
autos evidenciam a inviabilidade da custddia fisica conjunta, vez que o
genitor atualmente reside e trabalha em cidade diversa de onde moram as
menores, 0 que, por 6bvio, tem o condao de impedir o compartilhamento da
guarda.

- Recurso ndo provido. (TJ/MG, APELACAO CIVEL N° 1.0396.13.000266-
2/001, Rel. Desembargador Heloisa Combat, j. 22/05/2014, grifo acrescido)



APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO DIRETO -
HOMOLOGACAO DE ACORDO - REGULAMENTACAO DA GUARDA
DOS FILHOS - INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO - GUARDA
COMPARTILHADA - INVIABILIDADE NO CASO CONCRETO -
GENITORES QUE RESIDEM EM MUNICIPIOS DIFERENTES -
AUSENCIA DE MOTIVOS PARA MODIFICACAO DA GUARDA
UNILATERAL ESTABELECIDA ESPONTANEAMENTE PELOS PAIS.
SENTENCA MANTIDA.

- A guarda compartilhada deve ser deferida quando requerida por consenso
por ambos os pais e desde que verificado que o relacionamento entre eles é
harmdnico, viabilizando o seu exercicio.

- Quando ambos os pais se manifestam expressamente pela guarda unilateral,
0 Juiz ndo pode impor o compartilhamento.

- N&o se estd a restringir o salutar convivio das filhas com o pai, até porque a
regulamentacdo de visitas foi providenciada de modo a favorecer o convivio
paterno-filial amplo.

- Além do acordo espontaneo sobre a guarda unilateral, as circunstancias dos
autos evidenciam a inviabilidade da custddia fisica conjunta, vez que o
genitor atualmente reside em Municipio diverso de onde moram as filhas
com a mée. - Recurso ndo provido. (TJ-MG - AC: 10396120022571001 MG,
Relator: Heloisa Combat, Data de Julgamento: 03/07/2014, Cémaras Civeis
| 4 CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 11/07/2014, grifo acrescido)

Por outro lado, embora a guarda compartilhada seja inviavel na maioria dos casos em
que os pais residem em municipios distintos, é importante frisar que tal fato, por si s6, ndo
obsta a sua concessdo, sendo necessaria uma andlise individualizada. Nesses casos, 0s pais
devem valer-se de novas ferramentas que asseguram o direito dos filhos de manter contato
direto e regular com ambos os pais, de modo a ndo quebrar o vinculo de convivéncia. A esse
respeito, discorre o doutrinador Waldir Grisard Filho, ao tratar do uso das novas tecnologia

em prol das relacdes entre pais e filhos:

Residindo a grandes distancias, por exemplo, pais e filhos relacionam-se de
modo instantdneo pela rede mundial de computadores, Internet e e-mail,
video de imagem e som (Skype, Google Talk, etc.), inclusive pela tela de
aparelhos telefénicos celulares, permitindo que as pessoas se vejam
enquanto falam. Essas novas alternativas “visitas virtuais” ou ‘“‘encontros
online”, que a tecnologia disponibiliza ao uso social e da familia,
potencializam o exercicio do direito-dever de adequada comunicacdo entre
pais e filhos, devendo o juiz estabelece-las como atribui¢do a mais do pai e
da mée por ocasido da definicdo sobre a guarda de filhos menores (CC, art.
1.584, § 3°). (GISARD ,2015, p.83)

E bem verdade que as novas tecnologias ndo substituem a convivéncia, mas consistem
em uma forma de viabilizar o contato regular, sem rigidez de horarios entre o0s genitores e 0s
filhos, servindo até de contrabalango a questdo da distancia geografica nos periodos de férias

e feriados escolares prolongados ao genitor que nédo reside com os filhos.



Aos magistrados, cabe a dificil e complexa tarefa de averiguar os fatos controvertidos
para a aplicacdo da guarda compartilhada, a fim de tomar a decisao que for mais benéfica para
a crianca e para o adolescente, pois, no ambito dos direitos dos infantes, deve sempre

prevalecer 0 seu superior interesse.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, € possivel concluir que as Leis n° 11.698/2008 e n°.
13.058/14 provocaram profundas alteragcBes no tocante a guarda compartilhada. A primeira
retirou a exclusividade da guarda unilateral com o regime de visitas, sendo permitido aos
genitores acordar a guarda compartilhada. Ja na segunda lei, a ado¢do da guarda
compartilhada passou a ser a regra, de modo que, hoje, somente é possivel a adocéo da guarda
unilateral se ambos os genitores assim desejarem e manifestarem a referida opgdo perante o
juiz.

Tanto a norma atual quanto a anterior nos fazem refletir acerca da relacdo entre pais e
filhos, sempre destacando a necessidade de que sejam privilegiados 0s superiores principios
da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da protecdo integral da crianca e adolescente
e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

O sucesso da guarda compartilhada esté sujeito a diversas varidveis, dentre as quais se
incluem os atos e comportamentos das partes envolvidas. Afinal, ndo existem pais ou filhos
perfeitos e conflitos podem surgir na relacdo diaria entre eles.

Uma das principais vantagens da guarda compartilnada consiste exatamente em
assegurar a convivéncia equilibrada e o poder familiar a ambos o0s genitores separados, e dai
decorre também a responsabilidade de ambos os pais pelos cuidados dos filhos, o que inclui a
efetiva participacdo nas atividades escolares, de lazer e esporte.

Ademais, séo fortalecidos os lagos de afinidade e afetividade com ambos os pais, que
sO a convivéncia mais frequente pode proporcionar, ao contrario da guarda unilateral, na qual
0 guardido transfere os problemas da separacdo para toda a familia. Isto porque o contato
entre os pais e os filhos ndo ficam restritos a visitas pré-estabelecidas, com data e hora
marcada para comecar e terminar, respeitando-se inclusive o direito constitucional de
igualdade entre homens e mulheres.

Por outro lado, a guarda compartilhada também apresenta desvantagens. Atritos
podem surgir se pais ndo demonstrarem capacidade de cooperar, de dialogar, de assumir

responsabilidades, de tolerancia e de flexibilidade para se adequar aos constantes ajustes que



se fizerem necesséarios no dia a dia do casal que quer partilhar a guarda. Por isso, é
imprescindivel que o casal consiga dialogar, a fim de obterem um consenso do que € melhor
para os filnos e como a guarda sera executada.

Finalmente, a guarda ndo deve ser fixada na modalidade compartilhada se a Unica
intencdo do pai ou da mée for eliminar ou diminuir a pensdo alimenticia, pois o0 que costuma
ocorrer, nesses casos, € que os cuidados sdo delegados para os avos, para a companheira ou
para babas, indo totalmente de encontro a finalidade basica de propiciar a convivéncia entre
pais e filhos.

Sopesadas as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada, verifica-se tratar de
modalidade que propicia a aproximacéo entre o direito e a realidade das relagfes familiares.
Nesse contexto, o Poder Judiciario deve ter uma equipe multidisciplinar de apoio nas Varas de
Familias, a fim de proporcionar uma melhor solucdo para as acGes judiciais envolvendo o
instituto da guarda de criancas e adolescentes.

Para que isso ocorra, € necessdria a intervencdo de magistrados capazes de,
identificando os interesses da crianca e do adolescente, aplicar a melhor espécie de guarda, de
modo a ndo somente maximizar o tempo entre pais e filhos, mas também preservar, em cada

caso concreto, os lagos de respeito, afeto e cuidado.
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