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RESUMO

Os conflitos existentes entre os casais com filhos menores nem sempre possuem um
desfecho favoravel em relacdo ao interesse maior de seus filhos. Diante dessa
premissa, este artigo procura discutir acerca da importancia da convivéncia dos
filnhos com ambos os genitores apds o rompimento dos lacos conjugais. Sobre a
questdo da guarda dos filhos, observou-se um esfor¢co no ambito juridico de permitir
a garantia da convivéncia destes ultimos com seus genitores ou da melhor solugéo
para todos os envolvidos, seja através da guarda unilateral ou da guarda
compartilhada. Como metodologia, foi utilizada uma pesquisa bibliografica sobre a
tematica abordada e a andlise jurisprudencial de dois casos distintos, ocorridos apos
a mudanca no texto da nova lei que versa sobre a guarda compartilhada
aumentando a sua possibilidade de deferimento em detrimento da guarda unilateral.
De acordo com as analises observadas das jurisprudéncias, percebe-se que em
ambos os casos a guarda compartilhada atende aos requisitos da norma juridica em
garantir o maior interesse dos filhos menores ap6s a separacdo dos pais, mas que
entra em conflito com o seu propdsito ao decidir que a guarda compartilhada seja
deferida inclusive diante da falta de consenso entre o casal sobre o melhor futuro de
seus rebentos. O texto anterior da Lei 11.698/08, neste sentido, atendia melhor a
este tipo de impasse por exigir que os pais fossem preparados o suficiente para
dividir a guarda dos filhos menores e administrar o futuro de seus filhos através do
dialogo e do comprometimento de ambos com seus deveres e responsabilidades,
caso contrario, trabalhava-se em funcéo da guarda unilateral com melhor solucéo.
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1 INTRODUCAO

Diante de varios acontecimentos e desencontros ocorridos nas relacdes
familiares contemporaneas, muitos filhos acabam sendo privados de sua
convivéncia com seus pais biolégicos ou com um deles, simplesmente porque 0s
mesmos se separaram e impediram que seus filhos pudessem ter contato direto com
seu pai ou sua mae, diante da perda de sua guarda. Este tipo de decisao judicial era
conhecida como guarda unilateral, e permitia inclusive o fendmeno de alienagéo
parental, onde aquele que tem em posse a guarda do filho, além de ndo permitir que

0 mesmo entre em contato com 0 outro genitor, cria um contexto psicoldgico



negativo no filho menor de que o genitor ausente ndo € confidvel, que o outro € o
maior culpado da separacéo, entre outros.

Na maioria dos casos de dissolucdo do vinculo matrimonial, o que se
observava antes do advento da Guarda Compartilhada era a justica dar a guarda
para a mde da crianca e o pai apenas tinha o direito de acompanhar a criacdo do
filho e pagar a penséo. Este tipo de ajuste foi denominado como guarda unilateral.
Existia a Guarda Compartilhada, mas sé era colocada em pratica em casos
especiais através de algumas doutrinas e jurisprudéncias, uma vez que nao existia
uma lei especifica para tal proposito. (PADOAN et al., 2003 apud CAVALCANTE,
2011).

Com o surgimento da Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008 modifica-se os
arts. 1.583 e 1.584 do Cdbdigo Civil, surgindo de forma definitiva a Guarda
Compartilhada na legislacéo brasileira, cabendo o seu uso sempre que possivel e no
caso do pai e mée quando ndo chegam a um acordo. Tal evento acaba fortalecendo
a opcao pela Guarda Compartilhada, inclusive nos tribunais brasileiros, cujo
pensamento esta sempre voltado ao interesse do menor e de seu pleno
desenvolvimento, como prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que a
Guarda Compartilhada pode vigorar na constancia do casamento ou da uniao
estavel fatica, findando-se com o término desses, garantindo a manutencdo dos
vinculos parentais, aplicando a cada caso concreto a melhor solucéo, defendendo o
melhor interesse do filho menor, visto que a familia é a base de nossa sociedade.

Diante do exposto, procura-se através deste artigo, tecer uma discussao
mais aprofundada sobre a melhor forma de solucionar os problemas existentes da
separacao dos filhos do convivio com seus genitores, diante da ruptura dos pais,
buscando esclarecer a importancia do instituto da Guarda Compartilhada diante do
seu papel de tornar menos dolorosa essa situacéo para os filhos, diante da inevitavel
separacao dos pais que acaba influenciando no desenvolvimento psicossocial e na
educacdo dos filhos menores. Neste sentido, o principal objetivo deste artigo é
discutir a importancia da Guarda Compartilhada como garantia de convivéncia dos
filnhos com os pais separados. Para que este objetivo seja alcancado, torna-se
necessario a realizacdo dos seguintes passos: realizar uma abordagem critica sobre
a Guarda Compartilhada, mostrando que o que importa é o interesse do menor;
analisar a aplicabilidade da Guarda Compartilhada durante a ruptura conjugal;

levantar informacfes sobre o percentual de guardas compartilhadas aplicadas no



Brasil; relatar a guarda dos filhos de acordo com a Constituicdo Federal, o Codigo
Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente; e por ultimo, apontar as principais
vantagens da Guarda Compartilhada.

Trata-se de um estudo bibliografico sobre a tematica abordada, sendo suas
principais fontes de pesquisa, revistas, periddicos, artigos eletronicos, livros, além do
acervo literario da doutrina juridica brasileira sobre o assunto e as respectivas Leis
gue se referem a Guarda Compartilhada. Para a realizacdo desta pesquisa, optou-se
pelo método dialético por se tratar de um método investigativo da realidade, que
buscara compreender as mudancgas de posicionamento doutrinario. Quanto a forma
de abordagem, esta foi realizada a partir de dados empiricos, analise doutrinaria,
gue buscam esclarecer este instituto no direito de familia. Dessa forma, permite-se
discutir a partir da ideia de uma pesquisa que vai de fatos mais particulares para leis
e normas mais abrangentes e quais os verdadeiros motivos que dificultam o
cumprimento da norma juridica.

A sua relevancia pode ser observada diante da grande importancia que o
mesmo apresenta para a sociedade e para o meio Académico, uma vez que O
objetivo principal da Guarda Compartilhada € de proteger os interesses dos filhos de
uma forma geral, sendo que os casos de guarda das criancas sao avaliados de
maneira individualizada. O juiz € quem decide que tipo de guarda deve ser aplicada,
prevalecendo o interesse maior da crianca. a guarda unilateral sé é deferida quando
se percebe que existe um grau acentuado de conflito entre os pais e que tal acéo ira
comprometer o crescimento e desenvolvimento do filho menor. No entanto, vale
salientar que existem muitos casos em que o0 magistrado tera que intervir segundo

suas especificidades como forma de garantir a justica e o bem-estar de todos

2 GUARDA COMPARTILHADA: DEFINICAO E EVOLUCAO

O advento da guarda é um recurso antigo diante da norma juridica brasileira,
sendo tratado de uma forma mais ampla a partir do advento da Constituicao Federal
de 1988, quando no seu capitulo VII, artigo 226, 8§ 5° que trata das Familia, da
Crianca, do Adolescente e do Idoso, afirma que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Este
artigo elimina o poder cultural que o homem possuia sobre a familia, diante de

outras Constituicbes Federais no passado, possibilitando dessa forma uma melhor



harmonia entre o casal sobre a distribuicdo de responsabilidades, como também,
auxilia a educacao de seus proprios rebentos. (BRASIL, 1988).

No entanto, essa guarda comum € interrompida a partir do momento em que
essa convivéncia conjugal e perturbada, momento em que os filhos passam a
conviver com apenas um dos seus genitores, 0 que acarretard uma relacdo mais
estreita com o mesmo. Em relacdo ao outro genitor que ndo exercera a guarda, o
direito assegura-lhe a manutencéo das relacdes paterno-familiais através do sistema
de visitas e fiscalizacdo, como controle e limitacdes a guarda do outro, uma vez que,
mesmo com a cisdo da guarda, ambos os pais possuem a titularidade da autoridade
parental, por continuar existindo os vinculos juridicos existentes entre pais e filhos.
(GRISARD FILHO, 2014).

Historicamente, era praticamente responsabilidade da mée em ficar com a
guarda dos filhos menores, uma vez que na maioria dos casos 0 pai nao tinha
condi¢cbes ou experiéncia em cuidar do filho. Como desde cedo meninos e meninas
costumavam utilizar brinquedos e brincadeiras diferentes e o mercado de trabalho
sempre foi mais voltado para os homens do que para as mulheres, era normal que a
tarefa de cuidar da casa e dos filhos menores ficassem sobre os cuidados da mée.
Na realidade, este foi um dos motivos para que a guarda unilateral fosse tdo bem
aceita no ordenamento juridico brasileiro, antes do advento da Guarda
Compartilhada, permanecendo ainda depois do primeiro texto expresso pela Lei
11.698/08 uma grande resisténcia da justica em homologar os pedidos do
compartilhamento da guarda, sob o fundamente de ainda ndo existir uma previsao
legal ou um texto mais explicito sobre este novo tipo de guarda (DIAS, 2008).

A partir do advento da Guarda Compartilhada através da nova normalizacao
legal, é assegurado a ambos os genitores a responsabilidade e o exercicio de
direitos e deveres e concernentes ao poder de familia, conforme se encontra
explicito o artigo 1.583 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 que representa o
Cddigo Civil Brasileiro. Mas adiante o artigo 1.589 esclarece que nenhum dos
genitores nao se limita apenas a fiscalizar a educacéo dos filhos menores quando na
guarda do outro, uma vez que, com a guarda compartilhada, ambos possuem agora
todos os direitos do poder de familia, sendo inclusive penalizado aquele que agir de
forma dolorosa ou culposa e relagéo aos seus filhos (BRASIL, 2002).

Diante da separacao dos pais, cabe ao legislador buscar o meio que possa

garantir o equilibrio entre os direitos e as obrigacdes de cada genitor, com o principal



objetivo de garantir o maior interesse do filho, que diante da separacdo dos pais
sofre as maiores consequéncias com a ruptura do relacionamento dos pais,
atingindo a sua vida e modificando a estrutura de sua familia e todo o seu
relacionamento parental. Dessa forma, a Guarda Compartilhada procura garantir o
equilibrio da vida cotidiana dos filhos menores apds o divorcio, de forma que o
relacionamento entre os seus genitores seja da melhor forma possivel, sem que
exista a necessidade dos filhos em ter que optar por um deles (GRISARD FILHO,
2014).

2.1 GUARDA COMPARTILHADA E GUARDA ALTERNADA: PRINCIPAIS
DIFERENCAS

A Guarda Compartilhada é observada como o principal elemento norteador
na educacdo dos filhos por pais separados. No entanto, torna-se imprescindivel que
a familia, o advogado que representa ambas as partes do litigio, como também os
préprios 6rgdos judiciais competentes observem a existéncia da reciprocidade ou da
amizade entre casal que agora se encontram separados. O motivo da separacgéo é o
ponto crucial para se tomar uma decisdo delicada como esta, onde os interesses de
uma das partes, paternos ou maternos, ndo podem sobressair-se da outra ou entrar
em conflitos, diante da criacdo de seus rebentos. Dessa forma, precisa-se identificar
as diferencas existentes entre Guarda Compartilhada e guarda alternada, e qual a
melhor solugdo que atenda aos reais interesses da criangca ou do adolescente,
principal vitima dessa ruptura familiar.

Apesar de serem expressdes diferentes, a Guarda Compartilhada e guarda
conjunta significam a mesma coisa no ordenamento juridico. Pais e maes dividem a
mesma responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartilham as
obrigagdes pela criacéo e desenvolvimento dos mesmos. Neste contexto, utiliza-se o
terminologia Guarda Compartilhada, mesmo sabendo-se que os diferentes termos,
como por exemplo, conjuntura, dividida ou repartida sdo geralmente utilizados para
descrever o0 mesmo arranjo, que podem significar formas mais amplas de visitacao.
Quanto do ponto de vista da crianca ou adolescente, a guarda parece ser
“‘compartilhada” ou “dividida” tanto quanto “conjunta”, dependendo da extensao do
conflito de seus genitores diante do advento da separacdo (GOLDSTEIN et al.
1998).



No cenério juridico, bem antes do advento da Guarda Compartilhada, ja se
observava a terminologia guarda fisica compartilhada, onde neste tipo de arranjo, a
crianca vive alguns periodos com um dos genitores e outros periodos com o outro.
Em outras palavras, o periodo de vida da crianca ou do adolescente € dividido entre
as residéncias dos dois genitores (BASTIEN; PAGANI, 1996).

De acordo com a terminologia guarda legal conjunta, utilizada antes da
Guarda Compartilhada, observa-se algumas caracteristicas que diferem do
anteriormente citado, uma vez que os dois pais exercem conjuntamente a autoridade
parental partilhando as decisGes importantes na vida dos rebentos, como por
exemplo, o bem estar dos filhos, mas somente um dos genitores detém a guarda
fisica legal. Em outras palavras, a crianca ou adolescente vive com um dos
genitores, mas o outro participa de todas as decisfes, responsabilidades e de
grande parte dos cuidados sobre a vida e o desenvolvimento do mesmo, sendo
estes cuidados divididos de comum acordo entre os pais (BASTIEN; PAGANI, 1996).

No advento da guarda alternada, que prevé seu estabelecimento ou
homologacao judicial, significa que por periodos de tempo estabelecidos por lei,
geralmente de forma equilibrada entre ambos os genitores, cada um deles passa a
deter de forma exclusiva, todos os poderes e deveres que integram o poder parental.
Trata-se de um assunto tdo expansivo, que o Cdédigo Civil, a Constituicdo Federal e
0 proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo foram suficientes para atender
os direitos e deveres dos pais em relacdo aos seus rebentos, diante do advento da
separacao, surgindo dessa forma a Lei da Guarda Compartilhada.

A guarda alternada pode ser identificada pelas constantes mudancas de
guarda fisica do filho menor, possibilitando que, a0 mesmo tempo em gue permite
que os pais detenham a guarda do filho conforme um determinado periodo de
tempo, é criticado pela doutrina diante das constantes mudancas de residéncia a
que fica sujeita a crianca, fazendo com que a mesma acabe perdendo sua referéncia
de lar e de familia (GRISARD FILHO, 2014).

Diante dessas reflexbes sobre a Guarda Compartihada e a guarda
alternada, torna-se relevante neste momento observar como a convivéncia dos filhos
com seus respectivos genitores influenciam na sua vida, lhe garantindo o direito de
viver em dignidade, conforme lhe assegura esse direito a Constituicdo Federal

vigente e o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente.



Torna-se relevante observar a presenca da guarda unilateral neste contexto,
que segundo o artigo 1.583, § 1° do novo Cadigo Civil trata-se da guarda “atribuida a
um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua”. Trata-se da forma mais comum,
onde Gongalves (2010, p. 266) esclarece que neste tipo de guarda “‘um dos
cbnjuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda, enquanto o outro tem, a seu
favor, a regulamentacdo de visitas”. Para este autor, este tipo de modalidade
apresenta como inconveniente, a questdo da privacdo da crianca, da convicéncia
diaria e continua com um dos genitores, ferindo dessa forma, o principio de melhor
interesse da criancga.

Ainda sobre a guarda unilateral, Wald e Fonseca (2009, p. 244) afirmam que
a guarda sera unilateralmente deferida a apenas um dos genitores “quando este
revelar melhores condicbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos afeto, cuidados com a salude e seguranca da prole, bem como
com a educagao desta.” Neste caso, observa-se a incapacidade, segundo a
doutrina, de um dos cdnjuges em nao poder permanecer com a guarda dos filhos, ou
de ndo concordarem com tal advento. Caso contrario, poderiam optar pela guarda

compartilhada.

2.2 O DIREITO DE CONVIVENCIA DOS FILHOS COM SEUS GENITORES E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A questdo da dignidade da pessoa humana trata-se de algo subjetivo, uma
vez que determinadas circunstancias pode causar danos a uma pessoa e nao a
outra, da mesma forma que determinada acdo podera ser positiva para uma pessoa
e pra outra ndo. Na realidade, ndo existe um conceito formulado sobre tal assunto,
pelo principal motivo de que, em cada momento da histéria, de acordo com a
civilizacdo em questéo, este tema foi tratado de forma especifica sobre 0 momento
contingencial, surgindo a partir dai, diversas correntes para ser estudadas. Segundo
Reale (2002, p. 210), “0 homem ¢é o valor fundamental, algo que vale por si mesmo,
identificando-se seu ser com sua valia. De todos os seres, s6 0 homem é capaz de
valores, e as ciéncias do homem sao inseparaveis de estimativas.” Dessa forma,

observa-se que o aspecto personalista se apropria como base a importancia de cada



individuo e a sua dignidade, como sendo um principio absoluto de maior valor sobre
todos os demais, sendo a sua dignidade, algo superior a qualquer interesse coletivo.

Ao observar o seu desenvolvimento historico, verifica-se que 0s primeiros
registros sobre o tema sdo atribuidos ao pensamento estéico e ao Cristianismo.
Para os estoicos, a dignidade pode ser observada como uma qualidade inerente ao
ser humano que o distingue dos demais. Tal ideia ganha refor¢co com o advento do
Cristianismo, uma vez que, além de defender esta caracteristica inerente ao ser
humano, este foi criado segundo a imagem e semelhanca de Deus. Dessa forma,
violar a dignidade da criatura seria em ultima andlise, violar a vontade do préprio
Criador.t

Este principio foi criado com o principal objetivo de dar mais énfase a
protecdo do ser humano, sendo dessa forma, considerado o mais universal de todos
0s principios, uma vez que a dignidade da pessoa humana deve ser refletida como
um meio de refrear as injusticas sociais, principalmente aos individuos menos
favorecidos que, na maioria dos casos, sao tratados de qualquer jeito. Sobre a
questdo da protecdo, o Estado devera ter como meta constante a protecao,
promogéao e realizagcdo concreta de uma vida com dignidade para todos, uma vez
que a figura da dignidade esta diretamente associada a posi¢édo social do homem
perante a sociedade. Por esta racdo, a dignidade deve ser observada como um
carater inerente ao ser humano, ndo podendo se distanciar dele, sendo uma meta
permanente do estado democratico de Direito manté-la (SARLET, 2011)

Diante disso, Moraes (2015, p. 18) afirma que sobre o verdadeiro conceito
de dignidade da pessoa humana, torna-se relevante dizer que sera desumano, isto
€, contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa
(o sujeito de direitos) a condicdo de objeto. Para este autor, a dignidade da pessoa
humana trata-se de “um principio que concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas”. Neste sentido, a
dignidade deve ser observada como um valor espiritual e moral inerente a pessoa
humana.

Antes do advento da Guarda Compartilhada, percebe-se por exemplo que as

modalidades de guarda vigentes apresentavam o inconveniente de privar os filhos

1 “Criou Deus, pois, 0 homem a sua imagem, a imagem de Deus o criou; homem e mulher os
criou.” (Génesis 1:27).



da convivéncia diaria e continua com um de seus genitores. Tal fenbmeno, sendo a
doutrina juridica, caracterizava o cerceamento e limitacdo do principio de
convivéncia e do compartilhamento em familia, uma vez que nao privilegiava 0s
melhores interesses do menor, que segundo a Lei, deve ter estes direitos sempre
resguardados e buscados, na medida do possivel (GONCALVES, 2010).

Neste sentido, o direito do filho menor de poder conviver com ambos 0s pais
separados trata-se de um direito adquirido por Lei para a garantia do seu bem-estar
e do seu normal desenvolvimento fisico, psiquico e social. Viver em familia significa
conviver com ambos os pais e o fim do relacionamento destes n&o pode de forma
alguma prejudicar o direito do filho ao cuidado de quem o ama. Para a garantia da
formacdo de sua identidade e da construcdo de sua personalidade, de forma plena,
tanto os pais quanto os juizes, promotores, advogados, psicélogos, psiquiatricos,
assistentes sociais e demais atores envolvidos devem ter como principal objetivo
atentar ao melhor interesse da crianca e do adolescente em ter assegurada a sua
convivéncia familiar, assim como preza a Constituicdo Federal vigente e demais
normas juridicas sobre o assunto. (DIAS, 2017).

A Guarda Compartilhada implica neste contexto, 0 exercicio conjunto,
simultdneo e pleno do poder familiar, afastando-se portanto, a dicotomia entre
guarda exclusiva, de um lado, e direito de visita, do outro, fixando-se a partir de
entdo o domicilio do menor na residéncia preferencial de um dos genitores, mas ao
outro € atribuido o dever de continuar cumprindo intensamente o poder familiar,
através da participacao ativa e cotidiana nas questées fundamentais da vida de seu
filho,, como por exemplo, estudo, saude, esporte, lazer, entre outras necessidades
(ALVES, 2009).

De acordo com os autores acima e a doutrina juridica sobre a Guarda
Compartilhada e o direito dos filhos em conviverem com seus genitores, pode-se
afirmar que os filhos também sdo dotados de personalidade juridica, além de
possuirem seus interesses pessoais, priorizados pelo poder judiciario. Diante do
instituto da guarda compartilhada, tais interesses podem ser utilizados como controle
da situacéo, utilizando-se como critérios de acordo com o caso especifico, a
avaliacdo dos interesses morais e materiais da crianca, sem desrespeitar a
particularidade das partes envolvidas. Isto porque quando ocorre uma separagao
entre a relacdo marido e mulher, extinguindo-se o vinculo de convivéncia que existia

antes entre ambos, observa-se que o mesmo nao ocorre com os filhos em relacao
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aos pais ou vice-versa. Dessa forma, qualquer atitude arbitraria que desconsidere os
interesses dos filhos, poderad prejudicar a relacdo da guarda destes, seja esta

compartilhada ou nao.

3 O ADVENTO DA GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos estabelece que a familia é o
ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem o direito a protecdo da sociedade
e do Estado. Neste sentido, a familia € tanto estrutura publica quanto relacdo
privada, uma vez que identifica o individuo como integrante do vinculo familiar, como
também, participe do contexto social. Diante disso, a Guarda Compartilhada surge
com o intuito de prestar assisténcia material moral e educacional ao menor, diante
da separacdo de seus pais, onde os direitos e deveres do poder familiar sao
atribuidos a ambos os genitores, mesmo diante da ruptura do casamento ou da
unido estavel (DIAS, 2017).

No entanto, a Guarda Compartilhada a principio ndo foi totalmente aceita e
compreendida em seus momentos iniciais, pela populagcédo e até mesmo no ambito
juridico, diante da falta de conhecimento adequado sobre a sua verdadeira funcéo
diante da separacdo dos pais, como também, da auséncia de um debate mais
aprofundado sobre o assunto. Neste sentido, A Guarda Compartilhada deve ser
analisada em dois momentos distintos: a partir da sua incorpora¢do no ordenamento
juridico através da profunda alteracdo no Cdadigo Civil, mais precisamente no que se
refere o contetdo de seus artigos 1.583 e 1.584, dando origem a Lei n. 11.698, de
13 de junho de 2008, como também, a partir do advento da Lei n. 13.058, de 22 de
dezembro de 2014, que altera mais uma vez os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634
do atual Codigo Civil Brasileiro, para estabelecer o significado da expresséo “Guarda

Compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.
3.1 O ADVENTO DA GUARDA COMPARTILHADA A PARTIR DA LEI 11.698/08
O instituto da Guarda Compartilhada passou a ser incorporado no

ordenamento juridico a partir da Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, como forma

de satisfazer os principais questionamentos de estudiosos, pesquisadores e
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doutrinadores do Direito de Familia, que h4 muito tempo discutia-se uma forma de
tratar sobre esse assunto de uma forma mais justa. A0 mesmo tempo, observa-se
gue 0 seu proposito encontra-se em total harmonia com a Constituicdo Federal de
1988, mais precisamente o seu artigo 226, § 5° quando afirma que “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher", com base no principio da dignidade da pessoa humana e paternidade
responsavel, nos termos do 8 7° do mesmo artigo (BRASIL, 2008).

Para o Direito Brasileiro, a Guarda Compartilhada tornou-se uma realidade
concreta de garantia dos direitos fundamentais dos filhos menores em poder
conviver com ambos 0s pais, uma vez que até o momento de seu surgimento, o que
se aplicava no Brasil eram normas amparadas no Direito Comparado, oriundo de
doutrinas referentes a outros paises, tais como: Franca, Espanha, Portugal, Cuba e
Uruguai. Uma das principais novidades que a Guarda Compartilhada apresenta é
permitir que ambos 0s pais possam participar de todas as decisbes tomadas,
relacionadas aos seus filhos menores, de forma mais igualitaria (ALVES, 2009).

Como principal objetivo da Guarda Compartilhada, observa-se o
compartilhamento dos deveres inerentes ao poder familiar, isto €, tirar a
responsabilidade de apenas um dos genitores e compartilhd-la com ambos. Neste
caso, todos podem sair beneficiados com o advento da Guarda Compartilhada. Os
filhos passam a ter mais contato com 0s pais, a mae passa a ter mais tempo para
cuidar de sua vida pessoal e profissional e o pai, por sua vez, ira participar e
conviver muito mais com seus filhos, algo praticamente impossivel no passado.

Neste primeiro momento, a Guarda Compartilhada tem também como
objetivo, interagir com o fenbmeno da separacdo ou do divorcio que diretamente
atinge os filhos, verificando possiveis conflitos na guarda dos filhos, como também,
verificar com qual dos pais a crianga gostaria de ficar, ou se com ambos, o que
possibilitaria 0 compartilhamento da guarda. Deve-se observar que seja qual for a
decisdo tomada, primeiro necessita-se pensar o que é melhor para os filhos, e as
suas opinides devem ser consideradas como norteadores deste processo. Portanto,
essa mudanca inovadora no ordenamento juridico brasileiro foi motivada pela busca
da satisfacdo das alteracOes da realidade social, buscando-se dessa forma diminuir
os efeitos negativos que a separacgdo traz para toda a familia, mais precisamente
para os filhos (GRISARD FILHO, 2014).
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3.2 A GUARDA COMPARTILHADA E A NOVA LEI 13.058/2014

A Lei 13.058, de 23 de dezembro de 2014 trouxe algumas novidades para a
regulamentacdo do regime da guarda, uma vez que anteriormente o regime de
guarda unilateral era o mais aplicado pelo judiciario brasileiro, onde o filho mora com
um dos pais, sendo este o principal responsavel por tomar as decisdes sobre a sua
criacdo, enquanto o outro genitor tem o direito de visitas, regulamentadas pelo juiz,
além de ter a obrigacdo de pagar a pensao alimenticia. Em contrapartida, o genitor
que nao possui a guarda tem o direito de supervisionar a criacdao do filho,
resguardando o interesse da crianga.

A nova redacdo sobre a Guarda Compartilhada traz uma importante
mudanca no 8 2° do artigo 1.584 do Cadigo Civil, aumentando a aplicacdo da
Guarda Compartilhada mas ainda colocando em davida a sua diferenca entre o seu
conceito e o que pode ser entendido como Guarda Alternada. Na realidade, acredita-
se gue esta Lei se trata mais de uma norma sobre a guarda alternada obrigatéria do
gue a guarda compartilhada propriamente dita. Com a alteracéo também do § 2° do
artigo 1.583, ficou determinado que o temo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as
condig¢es taticas e os interesses dos filhos (TARTUCE, 2015).

Como a Guarda Compartilhada, diferentemente da guarda alternada,
consiste na responsabilizacdo conjunta no exercicio de direitos e deveres advindos
do poder familiar e ndo ha regulamentacédo de visitas ou divisdo exata de tempo de
convivio, a divisdo equilibrada de tempo dos filhos com cada um dos genitores
acaba trazendo um grande risco de se aplicar a guarda alternada, algo repudiado
no meio juridico, por acarretar maleficios aos filhos menores que ficam se revezando
entre os pais, em prejuizo do seu desenvolvimento. Como se presume que 0S
genitores sejam pessoas maduras e conscientes de seus deveres e suas
responsabilidades junto com os filhos, estes poderiam muito bem decidir quanto
tempo ficar na casa de cada genitor.

Sobre esse assunto, Grisard Filho (2009) esclarece que na Guarda
Compartilhada, o que se compartilha ndo é a posse e o tempo igualitario de convivio
dos filhos com ambos os genitores, e sim, a responsabilidade pela formagéo dos
filhos. Neste sistema de guarda, ambos o0s pais continuam deliberando

conjuntamente as questdes relacionadas a prole, independentemente de estarem
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separados, decidindo sobe educacgédo, saude, lazer, viagens, enfim, partilham todas
as decisdes, evitando a sobrecarga econdmica e emocional para um deles, como
ocorre na modalidade exclusiva, podendo dessa forma exercerem tanto a guarda

juridica quanto o poder familiar na mesma medida.

3.3 PRINCIPAIS VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

A familia € o primeiro agente socializador do ser humano. H& bastante
tempo, deixou de ser observada apenas como uma célula do Estado, passando a
ser encarada como uma célula da sociedade, necessitando-se para tanto, toda a
especial atencdo do Estado conforme apregoa a Constituicdo Federal em seu artigo
226, sendo a sua maior missao (do Estado) preservar o organismo familiar sobre o
gual repousam suas bases.

Sobre as principais vantagens da guarda compartilhada, estas podem ser
observadas nitidamente na apresentacdo dos seus préprios objetivos, uma vez que
tudo gira em torno do interesse das crian¢as ou adolescentes. Através de um tipo de
guarda conjunta, os pais acabam tomando decisdes conjuntas, dividem inquietudes
e alegrias, dificuldades e solucdes relativas ao destino de seus filhos. A participagao
de ambos na conducéo da filha do filho se torna extremamente salutar tanto para os
filhos quanto aos seus proprios genitores, uma vez que possibilita minorar as
diferencas e possiveis rancores oriundos da ruptura dos lagcos conjugais (LEITE,
2003).

Observa-se também que a possibilidade do filho, quando ja possui certo
grau de discernimento, de decidir com que genitor ficar acaba Ihe causando
sofrimento uma vez que se vé dividido entre os seus pais. Neste sentido, a guarda
conjunta ou compartilhada ndo impde aos filhos a escolha por um dos genitores
como seu guardido, o que lhe causaria angustia e medo de magoar o genitor
preterido. Através deste sistema de guarda, o sentimento de culpa ou frustracdo do
genitor ndo guardido, diante da auséncia de cuidados em relagdo aos filhos, séo
diminuidos de forma significante. (AKEL, 2009).

Mesmo assim, a guarda compartilhada € uma modalidade que acaba
beneficiando toda a familia. Em relacdo aos pais, observa-se mdultiplas vantagens

pois, além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes
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conjuntas relativas ao destino de seus filhos, compartilha-se também o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das relagdes entre cada um deles e
seus filhos, minimizando o conflto parental, como também, diminuindo os
sentimentos de culpa e frustracdo por ndo cuidar de seus filhos, ajudando a atingir
0os objetivos planejados anteriormente de trabalharem em prol dos melhores
interesses morais e materiais da prole (GRISARD FILHO, 2014).

3.4 PRINCIPAIS DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Assim como em qualquer outro advento da guarda em relagédo aos filhos
menores, a Guarda Compartilhada também possui suas desvantagens. Para os
filhos, a estabilidade do casal € algo muito importante durante a sua convivéncia,
sendo praticamente impossivel a op¢do pela Guarda Compartilhada para pais que
vivem em conflitos apds a dissolucdo conjugal. Dessa forma, pais em conflitos
constantes, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que agem em paralelo e
gque sabotam um ao outro, acaba contaminando o tipo de educacdo que
proporcionam a seus filhos. Neste caso, a Guarda Compartilhada néo seria uma boa
alternativa (GRISARD FILHO, 2014).

Com a nova redagdo exposta pela Lei 13.058 de 2014, surge uma
desvantagem para os filhos, diante da possibilidade de se instituir a Guarda
Compartilhada quando ndo h& acordo entre os pais. Tal procedimento contraria o
entendimento de que este tipo de guarda sé deve ser aplicado quando existe uma
boa relacdo entre o pais. Além do mais, essa imposicdo passa a ocorrer muitas
vezes diante de familias que ndo possuem condi¢cdes de estabelecer uma guarda
conjunta, principalmente por viverem em intenso conflito, sendo as consequéncias
dessa decisédo bastante negativas para os filhos, que passam a conviver com seus
pais em um ambiente de constantes desentendimentos (ROCHA, 2015).

Diante dessa explanacao sobre as principais vantagens e desvantagens da
guarda compartilhada, torna-se relevante observar na pratica como os juristas
passam a interpretar o advento deste tipo de guarda, em detrimento da guarda
unilateral. ainda muito utilizada durante o texto anterior, apresentado pela Lei
11.698/08.
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4 A PRATICA E A EFICACIA DO INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA
NO BRASIL

Como analise de efeito da Guarda Compartilhada em territério nacional,
torna-se relevante observar dois casos de deferimento da guarda, apds o novo texto
introduzido através da Lei n. 13.058/14, observando-se melhor os comentéarios
anteriormente citados sobre possibilidades de vantagens e desvantagens deste tipo
de guarda, ambos ocorridos no Estado do Rio Grande do Sul, com julgamentos
realizados em junho de 2015 e novembro de 2015 respectivamente.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. A redacado atual do
artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil (introduzido pela Lei 13.058/14) disp6e que a guarda
compartilhada é a regra ha ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal,
somente ndo se aplicando na hipotese de inaptiddo por um dos genitores ao
exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o
desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a guarda compartilhada vai
regulamentada, mas o regime de convivéncia entre pai e filha continua sendo o
regime vigente, fixada residéncia habitual materna. DERAM PROVIMENTO (Agravo
de Instrumento N° 70064723307, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 25/06/2015).

(TJ-RS - Al: 70064723307 RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de
Julgamento: 25/06/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica
do dia 01/07/2015).

Neste primeiro caso, observa-se claramente que a mudanca no regime da
Guarda Compartilhada podera influenciar de forma negativa a convivéncia dos filhos
menores com seus genitores, diante da afirmacdo de que, mesmo em caso de
dissenso entre o casal, a guarda compartilhada devera ser aplicada. No entanto, o
gue se pode entender como dissenso, na maioria dos casos, seria 0 atrito e a falta
de dialogo entre o casal diante da ruptura de sua unido conjugal. Se a Guarda
Compartilhada surgiu com o principal objetivo de dar amplo poder familiar para
ambos os genitores, dividindo toda a responsabilidade de forma igualitaria sobre a
criacdo e educacdo de seus rebentos, esse amplo poder e essa educacdo se
encontrardo comprometidos pela falta de compromisso e companheirismo entre o

casal.
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Observa-se também o texto em que afirma ser a Unica hipotese da nao
opcao pela Guarda Compartilhada, diante da inaptiddo por um dos genitores ao
exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o
desinteresse em exercer a guarda. No caso acima, a justica entendeu proferiu a
guarda unilateral, de forma que a mée continua com o direito da guarda da filha e ao
pai, cabe-lhe o direito de visitas, regulamentadas pelo juiz, também poderé
supervisionar a criacao de sua filha, sem se esquecer do direito que ela possui e a

obrigacéo de pagar a penséao alimenticia.

APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. REGRA. AMPLIACAO DO
CONVIVIO. A convivéncia do pai com a filha é direito desta mostrando-se adequado
que ambos os pais compartilhem as decisdes relativas a menina. Nos termos do art.
1.584, § 2°, CC, mesmo quando ndo houver acordo entre os genitores quanto a
guarda da filha, encontrando-se ambos aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada. Diante da disponibilidade da parte, amplia-se o
convivio familiar. Apelo provido (Apelagdo Civel N° 70066453358, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
12/11/2015).

(TJ-RS - AC: 70066453358 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento:
12/11/2015, Oitava Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
16/11/2015)

Neste segundo caso, observa-se que a guarda unilateral entre mée e filha foi
transformada em Guarda Compartilhada, pelo entender do juiz que é o direito da
filha em conviver com ambos os genitores e que ambos se encontram aptos para
exercer o poder familiar. Esta € uma decisdo que demonstra o lado positivo da
mudanca exercida a partir do novo texto da Lei 13.058/14, permitindo que as
familias possam reivindicar a mudanca da guarda unilateral para guarda
compartilhada, buscando-se dessa forma garantir o direito da filha em desejar
também conviver com o seu genitor.

Este tipo de deciséo revela que os pais possuem maturidade o suficiente
para compreender que seu filho ndo pode ser privado do direito de convivéncia entre
ambos. Muitas vezes a guarda unilateral € decidida diante do momento conflituoso
da separacao, levando a tomar uma decisédo precipitada. Ao passar do tempo, 0

proprio desejo expresso pelos filhos menores de conviverem com ambos 0s
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genitores e a conviccdo de que o compartiihamento da guarda ir4 ajudar na sua
criagdo, desenvolvimento e educacdo, além da divisdo de despesas, acaba
convencendo ambas as partes a remediarem este prejuizo em beneficio do bem-

estar de seus filhos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, esta pesquisa chega aos eu final, como um resultado
concreto e engessado sobre a questéo da guarda compartilhada, observando-se que
tal instrumento ainda precisa de muito estudo e pesquisa, quando se trata de direitos
indisponiveis a um dos genitores em participar da educacéo e do desenvolvimento
de seus filhos diante da guarda unilateral, como também, observando-se a
impossibilidade dos filhos menores em conviver harmonicamente com ambos 0s
genitores, apos a separacdo conjugal dos mesmos.

A nova redacdo da guarda compartilhada surgiu como forma de diminuir as
sequelas que a guarda unilateral deixava nos relacionamentos familiares,
principalmente para os filhos e o genitor que ndo possuia o poder familiar com a
perda da guarda dos filhos. Vale salientar inclusive que a guarda unilateral
incentivava inclusive a presenca da alienacdo parental, dependendo do grau de
atritos e desafetos existentes entre os pais separados.

Como a doutrina juridica prima pelo interesse maior da crianca em viver
harmoniosamente com seus genitores, garantindo-lhe dessa forma o principio da
dignidade humana como ser humano e como ser em desenvolvimento perante a
sociedade, o impedimento por parte da prépria justica de que um dos genitores
possa participar da educacdo e da criacdo de seus filhos, cabendo-lhe apenas o
direito de visita e de manutencdo dos mesmos através da pensédo ndo era observado
como a melhor solucéo para os proprios filhos, penalizados por um conflitos que néo
Ihe diz respeito.

Dessa forma, observa-se que a guarda compartilhada atende melhor ao
interesse ndo apenas dos filhos menores, como também aos anseios que ambos o0s
pais tém na educacdo e no futuro de seus filhos. No entanto, percebe-se que a Lei n.
13.058/14 precisa de um olhar mais apurado sobre 0 seu novo texto, principalmente

guando os genitores ndo chegam a um consenso e a justica se ver no direito de
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garantir a guarda compartilhada conforme prega-se a Lei. A falta de consenso indica
que 0s genitores n&o vivem em harmonia e que nao estao preparados para dividirem
as responsabilidades da criacdo de seus rebentos, olhando principalmente para o
interesse maior dos mesmos e tal situacdo, diante do teor desta pesquisa, seria mais

que suficiente para que a guarda compartilhada nao fosse deferida.

ABSTRACT

Conflicts between couples with smaller children do not always have a favorable
outcome in relation to the greater interest of their children. Given this premise, this
article seeks to discuss the importance of the children's coexistence with both
parents after the breakup of marital ties. Regarding the issue of child custody, an
effort was made in the juridical sphere to guarantee the coexistence of the latter with
their parents or the best solution for all involved, either through unilateral custody or
shared custody. As a methodology, a bibliographical research was used on the
subject matter and jurisprudential analysis of two distinct cases, which occurred after
the change in the text on shared custody, increasing its possibility of deferment to the
detriment of unilateral custody. According to the observed analysis of jurisprudence,
it can be seen that in both cases shared custody meets the requirements of the legal
norm to guarantee the greater interest of the minor children after the separation of
the parents, but that conflicts with its purpose to the decide that shared custody is
deferred even in the face of the lack of consensus between the couple on the best
future of their offspring. The previous text of Law 11688/08, in this sense, better
served this type of impasse by requiring parents to be prepared enough to divide the
custody of the minor children and manage the future of their children through
dialogue and commitment of both with their duties and responsibilities, otherwise
they worked on the basis of the unilateral guard with the best solution.

Keywords: Dissolution of the marriage bond. Shared guard. Children's coexistence.
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