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RESUMO

O presente trabalho é uma andlise do institutoudadg compartilhada no Brasil, sua aplicacéo e
desdobramentos, a luz das modificacdes trazidas sl 13.058/14, ponderando-se o interesse dos
filhos menores nas situa¢des onde haja confliteeerst genitores. O objetivo deste estudo é verifica
viabilidade da guarda compartilhada como regra.

Palavras-chave:Guarda compartilhada. Guarda compartilhada comard.ei 13.058/14. Interesse
dos filhos menores. Conflito entre os genitores.

ABSTRACT

This present paper is an analysis of the joint aryét institute in Brazil, its application and
developments, considering the changes introducethdy.aw number 13.058/14, thinking over the
interests of minor children in situations wherer¢his conflict between the parents. The objectifre o
this study is to verify the feasibility of joint stody as a rule.

Key words: Joint custody. Joint custody as a rule. Law nunil3e058/14. Interests of minor children.
Conflicts between the parents.

1 INTRODUCAO

O instituto da guarda compartilhada existe no cadento juridico patrio desde o
advento da Lei 11.698/08 e hoje € uma modalidad@abi conhecida e amplamente adotada
em alternativa a guarda unilateral. Todavia, enrddezembro de 2014, foi sancionada a Lei
13.058/2014 dispondo acerca do significado e daagélo deste instituto, tornando-o regra,
até mesmo quando ndo houver consenso entre osrgsréicerca de quem sera o detentor da
guarda, como se observa a partir da nova redagio ata § 2°, do artigo 1.584 do Codigo

Civil*,

! Graduanda em Direito pela Universidade Catélic&dwador.

2 Professor Orientador Mestre em Direito.

% Joint Custody vs. Shared Custody. Disponivel @tip:/divorce.lovetoknow.com/joint-custody-vs-sées
custody Acesso em: 08 jun. 2015.

“ Art. 1.584, § 2°, CC/02: “Quando ndo houver acamive a mée e o pai quanto & guarda do filho,rerarmo-
se ambos 0s genitores aptos a exercer o poderdgareédra aplicada a guarda compartilhada...”.
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E um fato que as situagdes de separacdo vém aurdergeadativamente nos Ultimos

anos. Pesquisaspontam que em 2011 houve um aumento de 45% nero(ae divércios
em relacdo ao ano de 2010 e outras pesquisas gscaiutam esse crescimento como

possivel consequéncia da nova legislacdo quetéaaililissolucdo dos casamentos.

Considerando esta realidade, surge a necessidasie cinhecer mais a fundo a Lei
13.058/14, bem como as modalidades de guarda mbesteesclarecendo as distingdes entre
elas e seus desdobramentos, no que concerne veclupiensao alimenticia. Ha também que
se ponderar se a guarda compartilhada é, de fatoelhor opcdo para as criancas e
adolescentes filhos de pais separados e se estaasapdalidade de guarda mais adequada a
ser considerada regra, tendo em vista que grande gas casais que se separam hao

consegue manter uma convivéncia harménica e pacific

Ressalta-se, finalmente, a relevancia social dateez que trata da forma de criacao
e educacao das criancas de hoje que serdo ossfutil@daos e cidadas que comporéo a

coletividade amanha.

2 PODER FAMILIAR

O poder familiar refere-se ao conjunto de diregodeveres a serem exercidos pelos
pais no tocante a pessoa do filho menor ndo emadwip aos seus bens, visando a protecao

dos interesses deste filho, seus cuidados, criagicacdo e amparo.

Nas licdes de CUNHA GONCALVESesta funcédo atribuida aos pais pode ser
consideradasemipublica tendo em vista que aos mesmos cabe representgussfilhos
judicialmente, quando necessario, constituindonassin manug publico, tendo, portanto,
carater irrenunciavel, inalienavel, imprescritiietompativel com a curatela e de natureza de

relagao de autoridade.

5

Pesquisa IBGE. Disponivel emhttp://brasileiros.com.br/2012/12/ibge-brasil-régigaxa-de-divorcios-
recorde/ Acesso em: 25 mai. 2015.

® Cunha Gongcalvefireitos de Familia e Direitos das Sucessges307.

" Maria Helena DinizCurso de Direito Civil Brasileiro — 5. Direito dahilia, p. 553.
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2.1 Breve Escorgo Historico

No Cddigo Civil de 1916, o poder familiar, até enthamado deatrio poder era
atribuido ao marido, uma vez que este era considerahefe da familia, sendo exercido pela
esposa apenas em casos especificos, de modo deeis®es relacionadas a vida dos filhos

eram tomadas em regra pelo pai.

Mais tarde, com o advento da Lei 4.121/62, o egeralo patrio poder foi legitimado
como sendo de competéncia de ambos os pais. Contudeferido diploma ainda
determinava que, havendo divergéncias entre osogesi prevaleceria o que decidisse o pai,

sendo facultado a mée em desacordo o direito derezgudicialmente.

Apenas com a Constituicdo Federal de £988itularidade do poder familiar passou a
ser exercida igual e simultaneamente por ambogmisoges, possuindo, tanto o pai quanto a
mae, o poder de decisdo sobre as questdes referaogefilnos, sem que o direito e a

obrigacdo de um se sobrepusesse a do outro e etisa-v
2.2 Poder Familiar Quanto a Pessoa do Filho

No que concerne ao poder familiar quanto a pessdéhd, diversos sao os diplomas
legais que determinam as atribuicdes dos pais,dBei®os e deveres.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 22fa tos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente como prioridades absphgasque estabelece como sendo dever
nao somente da familia, mas também do Estado ecilzdade, assegurar “o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, &goofalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar maoitaria”.

As responsabilidades parentais seguem elencadas. 229 da Constituicdo, que trata
como principio constitucional o dever de assistinar e educar os filhos menores.
Encontram-se presentes também em dispositivos tatuEsda Crianca e do Adolescente, do
Cadigo Civil de 2002 e do Cddigo Penal os devewesldmentais que constituem o poder

familiar.

8 Art. 226, § 5°, CF/88: “ Os direitos e deveresreiites & sociedade conjugal sdo exercidos iguténpeto
homem e pela mulher”.
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Dentre eles, destacam-se a manutencdo dos filho®res representando-os ou

assistindo-os, dirigindo a sua criacdo e educapémdo seu o domicilio, orientando-os e
preparando-os para o exercicio da cidadania, beno qgovendo-lhes alimentos e todo o
necessario para uma condicdo de vida digna; a démpe para autorizar ou ndo o
casamento dos filhos menores; o dever de nomeartilter por testamento ou documento
técnico; o direito de reclamar estes filhos de qosmetiver ilegalmente, e; o direito de lhes

exigir a prestacao de obediéncia.

3 GUARDA

Diferentemente do poder familiar, a guarda é urtituie cujo objetivo é a protecdo
dos filhos menores. Trata-se de uma responsaldlidleghl que preconiza o exercicio da

fiscalizag&o da prole, visando o seu melhor int&r@sgarantindo a sua seguranca.
3.1 Guarda Unilateral

A guarda unilateral, prevista na primeira parte8dt?, do art. 1.583, do Cdédigo Civil,
€ a modalidade de guarda na qual a apenas um ditergs, ou alguém que o substitua, é
atribuida a qualidade de guardido dos filhos menofo genitor ndo guardido fica

resguardado o direito de supervisédo dos interekxseflhos.

Nesta hipdtese, apesar da guarda ser de titularidadapenas um dos genitores, o
poder familiar continuara sendo exercido em coojymbr ambos, vez que este nao esta

atrelado ao vinculo conjugal e sim a filiag&o.

A simples destituicdo da guarda fisica de filhamdparacdo
dos pais ndo implica, sob nenhum aspecto a perdsoder
familiar, e talvez até reforce o seu exercicio petdugcédo do
contato do genitor ndo-guardido, com o seu filhe foou
sob a guarda do outro ascendente. Nem significatiachob
qualquer pretexto, pudesse a cisdo da guarda majuolor
alguma forma o direito-dever dos genitores mantevena
sadia convivéncia familiar.

® MADALENO, Rolf. A guarda compartilhada pela ética dos direitos fanntais In: WELTER, Belmiro
Pedro; MADALENO, Rolf (Coord). Direitos Fundamerstaio Direito de Familia. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2004, p. 347.
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Encontra-se resguardado também o direito de imgressm acdo quando ficar
evidenciada a pratica de alienacdo parental pde hr genitor guardido. Deste modo, 0

convivio nao seria afetado e seria possivel gargné a guarda unilateral ndo prejudicaria o

exercicio do poder familiar pelo outro genitor.

Observa-se que o legislador também resguardouratogedo guardido o direito de
solicitar e prestar informacdes referentes ao measmais variadas situagdes que envolvam
seus interesses de maneira global, tais como eflucsgide fisica e mental, evidenciando-se,
portanto, a obrigacdo genérica da prestacdo dexdmsdmateriais e emocionais, visando,

principalmente, evitar o abandono afetivo.

Porém, faz-se necessario esclarecer que, no queroena responsabilidade civil
pelos atos que gerem danos a terceiros praticaglosngenor, somente o genitor guardido
respondera.

3.2 Guarda Compartilhada

Inserida formalmente no Cédigo Civil através daagém dada pela Lei 11.698/2008
ao 8§ 2° do art. 1.583, esta modalidade de guart@eppara regular a familia moderna com a
intencdo de equilibrar as relacdes familiares, semdhipétese na qual ambos os genitores
detém a guarda dos filhos menores, para fins decieie dos direitos e deveres paternos e

maternos, mesmo nao vivendo sob o mesmo teto.

Ao contrario do que ocorre na modalidade de guanddateral, na guarda
compartilhada existe uma pluralidade de resporidabgs, divididas de maneira equilibrada
entre os dois genitores, no que diz respeito as@ksreferentes a rotina dos filhos. Trata-se,
portanto, de uma maneira de democratizar as pedivag dos pais, visando a manutencao

dos lacos de afetividade e diminuindo os impacégativos oriundos da separacao.

Em outras palavras, a guarda compartilhada prevaunmrento dos direitos e deveres
parentais em virtude de ambos estarem convivends mgensamente com os filhos,
participando mais ativamente do seu desenvolvimenteducacdo, compartilhando as

responsabilidades e decisdes atinentes ao seiaootid
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Todavia, ja se cogitava doutrinaria e jurisprudaincénte, a possibilidade de

aplicacdo desta modalidade de guarda a partir @apnetacdo conjunta dos dispositivos
constitucionai¥’ que versam sobre o exercicio equanime do podelidapelo homem e pela

mulher, no que concerne as questdes envolvendderssses dos filhos menores, cumulados
com o disposto no Estatuto da Crianca e do Adahkscacerca da necessidade de se

assegurar, em carater prioritario, a convivénalfar do menor com seus pais.
3.2.1 Direito Comparado

Analisando-se o direito alienigena, observa-se isté@cia do instituto da guarda
compartilhada em outros paises, respaldado peloeitonde poder familiar exercido de

maneira equilibrada por ambos os pais.

Nos Estados Unidos, int custody* tem um foco maior nas responsabilidades
atribuidas a cada pai, de modo que ambos dividedeweres e decisdes acerca das questdes
relacionadas a vida dos filhos, sem que haja, sadamente, igual divisdo do tempo de

convivéncia entre 0s genitores.

Por sua vez, o Direito Portugd@permite aos genitores acordarem sobre o exercicio
igualitario do poder paternal, para que as decisdbge 0 cotidiano dos filhos sejam tomadas

em condicado equivalente as tomadas no periodo eamgido pela sociedade conjugal.
3.2.2 Penséao Alimenticia

A prestacdo de alimentos refere-se a manutenc&adodl do menor e ndo apenas a
uma acepcdo fisiologica; refere-se ao sustento, odadia, aos cuidados médicos, as
necessidades essenciais e sociais do individuboeotgque estiver ligado a sua subsisténcia.

19 Art. 226, § 6°, CF/88: “Os direitos e deveres naviées a sociedade conjugal séo exercidos iguatmueio
homem e pela mulher” e primeira parte do art. ZZ¥88: “Os pais tém o dever de assistir, criar ecados
filhos menores...”.

! Shared Custody vs Joint Custotiioint custody focuses more on the tasks and resipiities of each parent
(...) is a more general term that refers to a basigistbn of child-rearing tasks between the parénts.
Disponivel em: http://www.legalmatch.com/law-library/article/shdreustody-vs-joint-custody.html Acesso
em: 09 jun. 2015.

12 AMARAL, Jorge Augusto Pais d&o Casamento ao Divércid 997, p. 169.
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O Cadigo Civil prevé a existéncia dessa obrigag¢a@weatar por parte dos genitores

quando da dissolucéo do vinculo conjugal, na pg@dmde seus recursos, a fim de manter o
sustento dos filhdd

APELACAO CIVEL. ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. Aforma de
divisdo estabelecida na sentenca reconhecepb®s os genitores tém despesas
com alimentacdo, moradia e transporte do filho. Remhece também que os dois
irdo arcar com o pagamento de vestuario e lazer nexercicio da guarda
compartilhada. Apenas quanto a algumas despesas fixas do filmergtado é que
a sentenga estabeleceu formalmente a divisdo, oegidencia que a fixagdo é
apenas uma forma de organizar os pagamentosNps}e contexto, a sentenca
mostrou-se equanime e adequada a situacéo das, pad#@o pela qual vai mantida.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Apelacdo Civel N9(G58323130,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RSateel Alzir Felippe Schmitz,
Julgado em 16/10/2014, grifo nossbd).

N&o ha razdes, portanto, para que na guarda cdlnpdst este dever de prestar os
alimentos cesse, uma vez que este compromissoaggtarado constitucionalmente e é
oriundo da responsabilidade parental lastreadabngagdo de manter, assistir e educar os

filhos menores em decorréncia do exercicio do ppeter familiar.

Ocorre que, em alguns casos, ndo ha uma fixac&aldeda prestacédo de alimentos,
de modo que os pais dividem os custos de maneuiibegda e viavel para ambos. Isso
significa dizer que ha situacdes nas quais as ¢Oesli econbmicas dos genitores sao
diferentes e possivelmente eles irdo contribuimegdidas distintas.

Havendo descumprimento do dever de prestar os@im@or qualquer dos genitores,
o inadimplente podera ser executado, ter sua pdsé@tada, seu home inscrito em cadastros
de devedores de pensédo alimenticia ou ter a sentpre disciplinou a questdo levada a

protesto®

13 Art. 1.703, CC/02: “Para a manutencdo dos filhms,conjuges separados judicialmente contribuirdo na
proporcao de seus recursos.”

14 TJ-RS - AC: 70058323130 RS , Relator: Alzir Feippchmitz, Data de Julgamento: 16/10/2014,
Oitava Camara Civel, Data de Publicacéo: Diariduica do dia 20/10/2014.

> |BDFAM. Entrevista: guarda compartilhada e obri@mc alimentar. 2013. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5103/Entrevista®e3juarda+compartilhada+e+obriga%C3%A7%C3%A30+
alimentar Acesso em: 17 mar. 2015.
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4 LEI 13.058/14

____4

A Lei 13.058/14 alterou novamente a redagao daegosrtl.583, 1.584, 1585 e 1.634
do Caodigo Civil de 2002, tornando a guarda comipada a modalidade de guarda a ser

adotada como regra, de maneira ndo obrigatérig@npampositiva.

A primeira alteracao trazida por esta nova Ledét@rminacéo, contida no 8§ 2° do art.
1.583, de que os filhos passem uma quantidadendeotequilibrada com ambos os pais,
situagdo que enseja questionamentos acerca dalidadbi da aplicacdo da guarda
compartilhada nos casos nos quais 0s genitoresesétam em locais proximos ou ndo mais

compartilhem os mesmos valores morais, ideaisséaeligiosos.

Mais adiante, no 8 3° do mesmo artigo, o legisladaase que controversamente,
determina que a cidade na qual sera fixada a neodadi filhos na guarda compartilhada sera

a que melhor atenda aos seus interesses.

Ora, esse dispositivo aponta para a hipétese naaogugenitores ndo residam na
mesma cidade, o0 que incita mais um questionamergoca da existéncia de uma real

possibilidade de divisdo balanceada do tempo deiviorcom os filhos entre estes genitores.

A Lei acrescenta ao art. 1.583 0 § 5°, que dispéeca do dever de fiscalizagdo por
parte do genitor ndo guardido dos interesses dlussfigerando, conforme anteriormente
referido, uma responsabilidade genérica matemghecional do pai ndo guardido para com a
prole, instituindo, no § 6° do art. 1.584, penarddta para o estabelecimento que se negar a
prestar informacdes a qualquer dos genitores sau®filhos.

J&d o0 8 2° do art. 1.584, traz a alteracao tida cox@ig perigosa, qual seja a aplicacdo
da guarda compartilhada quando ambos os pais déauw@ms aptiddo para o exercicio do
poder familiar, mesmo que ndo haja acordo entre &la segunda parte do texto, a nova

redacao apresenta a possibilidade de um dos geemunciar a guarda do menor.

No 8§ 3° deste mesmo artigo, o legislador confirmaompeténcia do Juiz para
determinar, de oficio ou a requerimento do Ministé&tublico, as atribuicbes dos pais e 0s
periodos de convivéncia, podendo valer-se de @gées de peritos, ressalvando, novamente,

a divisdo equilibrada do tempo de convivio entrgestores, enquanto que no 8§ 4°, ele retira

8
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a possibilidade de reducdo do numero de horas deivio em decorréncia de

descumprimento imotivado de clausula de guarda.

A alteracéo feita pela Lei 13.058/14 no art. 1.58b,mais ampla, no sentido de
determinar que a decisdo a respeito da guardapseferida, quando em sede de medida
cautelar de separacéo de corpos ou de guarda, outesnsede de fixacao liminar de guarda,
apenas apos a oitiva de ambas as partes pel@doituando-se 0s casos nos quais a oitiva da

outra parte ndo seja exigida para que se protegameresses dos filhos.

Finalmente, a referida Lei trata de alterar o B34, no sentido de assegurar o pleno
exercicio do poder familiar por ambos os pais, pedelentemente da sua situacdo conjugal,

consistindo nas hipoteses ja esmiucadas no Cafitdopresente artigo.
4.1 Conflitos entre os Guardides

Em se tratando de hipotese de divorcio litigiosopado pela guarda compartilhada
nao traria uma real possibilidade de convivénceifiga e harmonica entre os filhos e seus
genitores. Quando o diadlogo se torna dificil, opaotos na tomada de decisdes acerca da
educacéo e criacdo dos filhos podem ser desastiamosando danos a sua integridade e indo

de encontro ao seu melhor interesse para dar &ugara disputa entre os pais.

Deste modo, nédo seria prudente por parte do magosta imposicdo desta
modalidade, conforme lecionam RODOLFO PAMPLONA F{He PABLO STOLZE
GALIANO, se fazendo indispensavel, portanto, a tatagdo de que 0s genitores reinem
condi¢cdes de manter uma relagdo respeitosa e ksjaeesirva de alicerce para um ambiente

saudavel para os filhos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO. Para a instituicdo da guarda comfretia
mostra-se necessaria a existéncia de consenso @htgenitores.
Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de Imagnto N°
70058925074, Sétima Camara Civel, Tribunal de ghustio RS,
Relator: Jorge Luis Dall'‘Agnol, Julgado em 28/038¢

® TJ-RS - Al: 70058925074 RS , Relator: Jorge Luél'Bgnol, Data de Julgamento: 28/05/2014, Sétima
Camara Civel, Data de Publicagado: Diario da Jusiicdia 02/06/2014.
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Constatando-se a existéncia de um ambiente fandéisestruturado pelos constantes

conflitos existentes entre os genitores, poderaio réverter a guarda compartilhada e, em
casos mais graves, nos quais reste evidenciado fjlli® ndo deva permanecer sob a guarda
dos pais, esta podera ser deferida a outra pessaa@vele compatibilidade com a natureza da
medida, conforme disposto no § 5°, do art. 1.584Cddigo Civil, considerando-se o grau de

parentesco e as relacdes de afetividade.

Ao magistrado também sera facultada a prerrogalévdecidir de forma diversa ao
constante dos artigos referentes ao tema, casochajmstancia grave, no que concerne a

situagao dos filhos e seus genitores.
4.2 Aplicabilidade da Lei em Casos Litigiosos

A Lei 13.058/2014, ao modificar a redacao do arfige84, 8 2°, do Codigo Civil de
2002, determinou que deveria ser aplicada comaaragguarda compartilhada, inclusive
quando ambos os pais, apesar de possuirem condigdesercer o poder familiar, ndo

estiverem de acordo acerca da questao.

Novamente evidencia-se a importancia desta disoysa@ o Direito, uma vez que,
apesar da recente aprovacao desta lei, a guardaadihada pode ndo ser a melhor ou mais
adequada modalidade de guarda a ser adotada em cegforme ja se observa em alguns
conflitos doutrinarios e jurisprudenciais acercatdeaplicacdo e da interpretacdo da lei em

guestao.

DIREITO DE FAMILIA. MODIFICACAO DE GUARDA E
CONCOMITANTE EXONERACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR.
DEMANDA PROPOSTA PELO GENITOR CONTRA A GENITORA.
ESTUDO SOCIAL REVELADOR DE SEREM AMBOS OS GENITORES
APTOS A POSSUIR A GUARDA DO INFANTE. AUSENCIA DE FFOR
DESABONADOR CAPAZ DE INVIABILIZAR A MANUTENCAO DE
GUARDA, PELA MAE, SOBRE O FILHO DE 12 (DOZE) ANOS D
IDADE. IMPOSSIBILIDADE, AINDA, DE CONCESSAO DA GUARA
COMPARTILHADA, UMA VEZ QUE OS GENITORES NAO POSSUEM
UM CONVIVIO PACIFICO. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. PEDIDOS INACOLHIDOS.
GRATUIDADE JUDICIARIA NEGADA EM PRIMEIRO GRAU.
MANTENCA  POR  AUSENTE PROVA DA  ALEGADA
HIPOSSUFICIENCIA. MANUTENCAO, TAMBEM, DO ESTIPENDIO
ADVOCATICIO. RECURSO DESPROVIDO. Segundo a abal&ad
doutrina de Rolf Madaleno, "existindo sensiveia@nciliaveis desavencas
entre os pais, tém concluido os julgados e a dwmutndao haver como
10
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encontrar lugar para uma pretenséo judicial & guaoinpartilhada apenas
pela boa vontade e pela autoridade do julgadomdypausente a boa e
consciente vontade dos pais" (Curso de Direito deika. 4. Ed. Rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011.483)"’

Deste modo, parece mais adequada a redacédo antlariar pela Lei 11.698/08, que
preconizava apossibilidadé® de aplicacdo da guarda compartilhada, levandorse e

consideragao o caso concreto, quando da determidacd&gime de guarda a ser adotado.

Inimeros doutrinadores alertam sobre a possibi#iddd se obter consequéncias
danosas para o desenvolvimento dos filhos, quaadaddcao da guarda compartilhada em
casos nos quais os genitores nédo tenham condiedamndiver tranquilamente e chegar a um
comum acordo acerca das questdes relacionadasados filhos.

Alerte-se, no entanto, que este tipo de guardalltes fna separacédo exige
um efetivo entendimento entre o0s genitores; dispupgrmanentes,
desrespeito e desavencas devem orientar para emaistradicional de

regulamentacdo da convivéncia, sem afastdireito de o genitor descontinuo
participar das decisdes relativas aos filos.

Por isso, ndo basta apenas a intencéo do legigddadencontrar uma solugcéo boa para
ambos os genitores, que por vezes revela-se utgpaalo se observa a situacéao fatica vivida
pelos mesmos, de modo que a guarda compartilhada&ser ponderada e ndo apontada

como regra para todos 0s casos.

Neste sentido, sabiamente leciona CARLOS ROBERTMGALVES ao referir-se a
guarda compartilhada como sendo modelo que, “riatarde, ndo deve ser imposto como
solucéo para todos os casos, sendo contraindiG@dafguns®™.

4.3 Guarda Compartilhada e Guarda Alternada

Conforme dito anteriormente, ao modificar a redaciio § 2° do art. 1.583,
determinando que os genitores tenham uma divisdililegda de tempo de convivio com o0s

filhos, o legislador deu margem a interpretacoeslit@osas e a possiveis confusdes entre 0s

' TJ-SC — AC: 20130294119 SC 2013.029411-9 (Acérd@elator: Eladio Torret Rocha, Data de Julgamento:
19/06/2013, Quarta Camara de Direito Civil Julgddata de Publicacdo: 01/07/2013 as 08:14. Publi&alial

de Assinatura de Aco6rdaos Inteiro teor N° Edi€#05/13 N° DJe: Disponibilizado no Diario de Jussti
Eletrénico Edi¢do n. 1661www.tjsc.jus.br Acesso em: 17 mar. 2015.

8 Art. 1.584, § 2°, Lei 11.698/08: “Quando ndo hawaeordo entre a mée e o pai

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de MieCivil: Direito de Familia. 202 ed. Rio de Jaoei
Forense, 2012. V. 5. p. 292.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil BrasileirDireito de Familia. 82 ed. Saraiva, 2011. W 6295.
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institutos da guarda compartilhada e da guardanalta (ndo albergada pelo ordenamento

juridico patrio). Esta ultima, refere-se a modalelale guarda na qual o filho permanece em
quantidade igual de tempo com o0 pai e com a mazopizando-se uma custodia fisica
dividida.
Ademais, com o devido respeito ao pensamento camtedeste colunista a
novel legislacao traz outros sérios problemas.ifipal deles é a mencéo a
umacustodia fisica divididao que parece tratar deiarda alternadae néo
de guarda compartilhadaContinuamos a seguir a ideia de quguarda
alternada é aquela em gue o filho permanece um tempo comi @ pm
tempo com a mae, pernoitando certos dias da secoama pai e outros com
a mae. A titulo de exemplo, o filho fica sob a 6d& do pai de segunda a

guarta-feira; e da mée de quinta-feira a domingsaBorma de guarda néo é
recomendavel, eis que pode trazer confusbes pgicak a crianca(..%.

O argumento que poderia sanar parcialmente estdagueeria o de que esta nova lei
ndo faz referéncia expressa a alternancia de resa&d muito embora as decisdes sejam
tomadas conjuntamente e os filhos estejam sobpaneabilidade simultanea e isondmica de

ambos os pais.

Tal instituto possui similaridades com o modelo acamo dashared custody, o qual
prevé uma igual divisdo de tempo de convivio dastges com os filhos, ressaltando ser
esta a modalidade ideal para ser adotada nos easgsie 0S pais morem préximos e sejam
capazes de cooperar e acordar sem conflitos.

5 INTERESSE DOS FILHOS MENORES E A GUARDA COMPARTILHADA

A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se emotidas o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, uma vezatprezou ainda mais o instituto da familia,

conforme se observa raaputdo seu art. 226, o qual defif@milia como sendo a base da

2L TARTUCE, Flavio. A Lei da Guarda Compartilhada (8lternada) obrigatéria — Anélise critica da lei
13.508/2014 - Parte |. Publicado em 25 de fevereice 2015. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/10218990,51045-
A+Lei+da+Guarda+Compartilhada+ou+alternada+obrig@té@\nalise Acesso em: 17 mar. 2015.

2 Shared Custody vs Joint Custotighared custody means each parent receives rouggial amounts of time
spent with the child (...) each of the parents shdiuklin near one another (...) is ideal when thequas are
able to cooperate and agree on basic decisions owith confrontations.” Disponivel em:
http://www.legalmatch.com/law-library/article/shdreustody-vs-joint-custody.htmhcesso em: 09 jun. 2015.
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sociedade, tendo especial protecdo do Estado, umaseg assim os direitos e garantias

especiais destes individuos em fase de desenvaitame

Juntamente com outros diplomas legais, o EstatatdCdanca e do Adolescente
também prevé a protecdo do menor, a fim de quepestsa se desenvolver fisica, mental,

moral, espiritual e socialmente, gozando de pretieas como a liberdade e a dignidade

Como ocorre com os demais principios, dado o sgierasubjetivo, o legislador, ao
decidir a respeito da guarda, devera observar@sigaedades inerentes a cada caso concreto,
visando garantir uma aplicagcdo justa e condizeotandtituto de acordo com o melhor
interesse da crianca. Critério este, que deverautiezado como fundamento norteador

pelo(s) detentor(es) da guarda, responsaveis getaedo deste menor.

Por isso, a imposicdo da guarda compartilhada ceg@ ha que ser analisada com
cuidado, tendo em vista o0 aspecto do bem-estarlltim fois este estara inserido num
contexto familiar no qual o poder decisério acetoa mais diversos aspectos de sua vida
estara dividido entre dois pais que, em muitos;as@io sdo capazes de conviver de maneira

harmonica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE DECLARACAOE
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA COMPARTILHADA.
Em se tratando de discussdo sobre guarda de ¢reamgressaria a ampla
producdo de provas, de forma a permitir uma solwsgEgura acerca do
melhor interesse da infante. Mostra-se correta G@sd@le que indeferiu o
pedido de guarda compartilhada, diante da tendeida crianga. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosaa par filha, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relag@cada pela harmonia e
pelo respeito, onde ndo existam disputas nem tmg)fimas, no caso, diante
da situagcdo de conflito e, especialmente pela iddaldfilha, a guarda
compartilhada é totalmente descabida. NEGADO SE@NWIO AO
RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70064853344 jnsétCamara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lisel8chifino Robles Ribeiro,
Julgado em 19/05/2018).

2 Art. 3°, Lei 8.069/90: “A crianca e o adolescegtzam de todos os direitos fundamentais inerenfessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de cua &sta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou ptoo
meios, todas as oportunidades e facilidades, adénthes facultar o desenvolvimento fisico, memtadyal,
espiritual e social, em condic¢des de liberdade digledade.”

24 TJ-RS - Al: 70064853344 RS , Relator: Liselenaif8ah Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 19/05801
Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diaridustica do dia 25/05/2015.
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Compreende-se, todavia, que a convivéncia famélimmbém preceito constitucional,

consta do Estatuto da Crianca e do Adolescentswaaupressdo pode acarretar danos no
desenvolvimento do menor. Contudo, a prépria doatressalva “(...) o direito de a crianca
conhecer e conviver com seus pais, a ndo ser quarmdonpativel com seu melhor

interesse®.

Neste diapasdo, faz-se necessario salientar quéémanmé possivel que nesta
modalidade de guarda os filhos percam o referedeidar, de rotina, de autoridade, vindo a
desenvolver problemas de ordem psicoldgica, benogmesenciar ainda mais conflitos entre
0s pais, afinal, na maioria dos casos de individiimsrciados, o dialogo e 0 comum acordo é
ainda mais dificil do que quando casados.

Nada obstante, o instituto ndo apresenta apenaardagens. Nos casos das familias
gue sao capazes conviver pacificamente, estudodramosque os reflexos sociais e
psicolégicos na vida dos filhos s@o bastante posifipois estes pais sdo capazes de abstrair
da educacéo dos filhos os seus eventuais probldenasacionamento que levaram ao fim do

relacionamento conjugal.

A convivéncia com ambos os pais é fundamental pa@nstrucdo da
identidade social e subjetiva da crianca. A difeeedas fungdes de
pai e mae € importante para a formacao dos filwis, essas funcoes
sao ggmplementares e nao implicam hegemonia de abre so
outro:

Considerando a realidade apontada acima, a guanaactilhada aparece como
sendo um modelo no qual se observa uma boa comi@éntre os pais refletindo na crianca

e no adolescente.

Seria necessario, portanto, que fosse avaliadgpéielse de aplicacdo da guarda
compartilhada apenas quando houvesse uma mediagatriica evidenciada em Juizo.

Alguns doutrinadores ressaltam que, na imposs#nbdda adocdo desta modalidade de

% AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianca no novimeio de familia; In: WELTER, Belmiro Pedro
(coord.). Direitos Fundamentais do Direito de FaniPorto Alegres: Livraria do advogado Editorap£0p.
283.

% FURQUIM, Luis Otavio Sigaud. Os filhos e o divdrcin: Revista IOB Direito de Familia. Porto Alegre
Sintese, IBDFAM, v. 9, n. 47, abr-mai, 2008, p.80.
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guarda, seria mais seguro e mais proveitoso optpelsa guarda unilateral, sem prejuizo para

0 genitor ndo guardido.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, entendeu-se que a modalidade de gumakr determinada como regra
deveria ser a guarda unilateral, de modo que adadda guarda compartilhada se desse
apenas nos casos nos quais restasse comprovadailailiggde de convivéncia harmonica e
pacifica entre os ex-conjuges, para que nao hoenes¥litos acerca da educacédo dos filhos
ou reflexos negativos na sua criagao e desenvohtone

Contudo, estabelecendo-se critérios de aplicabididddem definidos, a guarda
compartilhada poderia trazer mais beneficios dopgeplizos, desde que fossem observados,

em primeiro plano, os interesses dos filhos menemesada caso concreto.

Deste modo, o presente estudo constatou algumasiveiss solucbes que
resguardariam o melhor interesse dos filhos, sestarab exercicio do poder familiar por
ambos os genitores, garantindo, também, maior aegarjuridica na tomada de decisdes
acerca dos regimes de guarda pelo magistrado.

A primeira delas seria a revogacéo do § 2° dolas83, que fora inserido pela Lei
13.058/14, para que nao houvesse qualquer podaildlide se depreender desse texto a
hipotese de exercicio de uma custodia fisica dleidim conflito com o real significado de

guarda compatrtilhada.

Outra proposta seria modificar o texto do § 2°%ad01.584, para que fosse aplicada a
modalidade de guarda mais benéfica ao interesséildos, quando da auséncia de acordo
entre os genitores aptos ao exercicio do podeidifamb tocante a modalidade de guarda a

ser adotada.

Conclui-se, portanto, que o legislador ndo deverieconizar uma modalidade de
guarda especifica como regra, pois, conforme apt@$e no presente trabalho, cada caso

concreto demanda uma solucdo mais efetiva a atedgamelhor interesse do menor,

considerando suas necessidades, seu contexto, $acidilar e cultural.
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