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“O impossivel é apenas uma grande palavra
usada por gente que prefere viver no mundo
como ele esta, em vez de usar 0 poder que tem
para muda-lo, melhoré-lo. Impossivel ndo é
um fato. Impossivel ndo é uma declaracfo. E
um desafio. E hipotético. E temporario. O
impossivel ndo existe.” Muhammad Ali



RESUMO

As constantes mudancas sociais ocorridas ao longo do tempo acarretaram alteracdo do papel
do par parental nas relagcdes familiares e, principalmente, na vida dos filhos, modernizando o
conceito de guarda e prevendo modalidades que coadunam com os interesses sociais. Com a
edicdo das Leis n°® 11.698/08 e n° 13.058/14, que versam expressamente sobre guarda
compartilhada, verifica-se a busca por equilibrio de periodo de convivéncia do filho fruto de
um lar desfeito com seus genitores, sem que o menor sofra com a dissolugdo da sociedade
conjugal. A guarda compartilhada deve sempre atender aos principios constitucionais e legais
do superior interesse do menor, da protecdo integral da crianca e do adolescente e da
dignidade da pessoa humana, podendo ser considerada grande evolucao no Direito de Familia.
Nesse sentido, caso ndo estejam sendo preservados os mencionados principios, ndo se
compreende benéfico ou salutar ao menor a aplicacdo desta modalidade de guarda,
contrariamente ao entendimento de parte da doutrina. O Novo Codigo de Processo Civil pode
auxiliar sobremaneira na analise acerca da aplicacdo da guarda compartilhada em observancia
ao bem-estar do menor, através das audiéncias de mediacdo e conciliacdo e da equipe
multidisciplinar para estudar o caso. Assim, visa 0 presente estudo a analisar acerca da
possibilidade de a guarda compartilhada ser considerada de aplicacdo facultativa. Nesse
espeque, devem ser observados alguns fatores e algumas condicdes para que o magistrado
aplique o compartilhamento da custddia do menor.

Palavras-chave: Autoridade parental. Par parental. Responsabilidade. Superior interesse do
menor. Protecéo integral.



ABSTRACT

The constant social movements brought about changes in the role of parents in family
relations, especially in the lives of children, modernising the concept of custody and
anticipating methods that are in line with social interests. The enactment of Laws No.
11.698/08 and No. 13.058/14, which expressly provide for shared custody, made possible the
search for a balance in the relationship between parents and their children in a scenario of a
broken home without having the children suffer with the dissolution of the marital society.
The shared custody should always comply with the constitutional and legal principles of the
best interests of the child, the full protection of children and adolescents and the dignity of the
human person and can also be considered a great breakthrough. In this sense, should the
aforementioned principles are not observed, it is not beneficial or healthy for the child the
choice for this type of custody, which goes in different direction to part of the doctrine
understanding. The new Civil Procedure Code can greatly assist in the analysis on the
implementation of shared custody in compliance with the well-being of the child, through
mediation and conciliation hearings and multidisciplinary team to study the case. Thus, this
study aims to analyse the possibility of considering shared custody as an alternative. In that
scenario, some factors and conditions must be observed so that the judge can decide for the
child shared custody arrangement.

Keywords: Parental autorithy. Parents. Responsability. Best interests of the child. Full
protection.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo possui a finalidade de analisar se a guarda compartilhada, apés
a edicdo da Lei da lgualdade Parental ou Nova Lei da Guarda Compartilhada (Lei n°
13.058/14), ainda pode ser considerada de aplicagdo facultativa, diante do caso concreto, ao
contrario do que se depreende de sua redacdo, que traz a ideia de que esta modalidade de
guarda passa a ser regra no nosso ordenamento juridico, sendo afastada tdo somente quando
um dos genitores renuncia expressamente a guarda de seu filho menor ou quando o
magistrado verifica que um dos genitores ndo possui condicao de ser guardido do menor.

Para tanto, sera realizada uma andlise doutrinaria acerca do tema, estudando, no
capitulo 2, as modificaces ocorridas no instituto da guarda e nas relacdes familiares desde o
surgimento da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), até a atualidade, com a redacdo da nova lei
ja mencionada, que traz as relagcdes familiares uma maior igualdade parental e uma maior
participacdo dos genitores na vida de seus filhos, mesmo em situacdo de rompimento da
sociedade conjugal, ao prever a modalidade de guarda compartilhada como preferencial.

Assim, o presente estudo traz, em seu segundo capitulo, uma breve exposicéo do
historico acerca das relacdes familiares, da autoridade parental e da guarda, iniciando pela Lei
n° 6.515/77, que trouxe a primeira previsdo de que o juiz pode decidir o caso concreto nas
acOes de guarda de forma diferente da ja prevista em lei, caso verifique ser mais favoravel ao
superior interesse do menor. Apds, é feita uma breve andlise da Constituicdo Federal de 1988
(CFRB/88), que, em seu texto, prevé a igualdade entre o par parental, a protecéo dos filhos e o
respeito aos principios da protecdo integral da crianca e do adolescente e do superior interesse
do menor, abarcando os direitos fundamentais do menor e os deveres dos pais a fim de
garantirem aos filhos tais direitos.

Passa-se, ainda, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990, que traz em
seu texto formas de protecdo aos direitos fundamentais do menor e aos principios
supramencionados, previstos pela CFRB/88. Posteriormente, analisa-se a redacdo do Cédigo
Civil de 2002, que traz um capitulo dedicado exclusivamente a protecdo dos interesses do
menor, legislando acerca da forma de defini¢do da guarda dos filhos em situagdes de extincéo
da sociedade conjugal, de acordo com a previsao constitucional e legal, retirando da anéalise

da guarda quem do par parental deu causa a separagdo ou ao divorcio.
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Ao final do capitulo, chega-se a uma breve analise das Leis n® 11.698/08 e n°
13.058/14, que modificaram a redacdo do Cddigo Civil, abarcando a previsdo atual de
definicéo e aplicacdo de guarda em seu texto legal, bem como ampliando os direitos e deveres
do par parental com relacdo ao menor, tudo em prol dos interesses deste.

No capitulo 3, adentra-se na conceituacdo acerca do instituto da guarda
compartilhada, apresentando as duas formas em que ela pode ser aplicada: legal e fisica, bem
como seu objetivo, sua finalidade e as formas que o magistrado possui para ser auxiliado na
analise de sua aplicacdo. Apresenta-se, ainda, neste capitulo, uma necessaria diferenciacdo
entre a guarda compartilhada fisica e a guarda alternada, bem como uma mais necessaria
ainda exposicdo acerca do que é fundamental ser apreciado enquanto condicdo para aplicacéo
da guarda compartilhada.

Assim, entende-se pela necessidade de uma relacdo minimamente harmonica entre
0 par parental, de responsabilidade dos pais para o cumprimento de seus deveres e a protecao
dos direitos dos menores, do respeito ao periodo de tempo de convivio de cada genitor com
seu filho, da tomada de decisdes em conjunto e, principalmente, do atendimento ao superior
interesse do menor, a protecdo integral a crianca e ao adolescente e a dignidade da pessoa
humana.

Por fim, no capitulo 4 é feita uma apreciacdo acerca da facultatividade na
aplicacdo do instituto da guarda compartilhada, nas acfes em que se discute a guarda do
menor e em que os pais ndo fazem prévio acordo acerca de como ela deve ser estabelecida.
Neste sentido, pondera-se que, quando ndo se veem presentes os fatores e as condicdes
apresentados para a aplicacdo da guarda compartilhada, ela ndo deve ser determinada pelo
magistrado, eis que traria prejuizo ao menor cuja guarda € disputada pelos genitores, eis que
iria de encontro a protecdo integral e ao superior interesse deste, permitindo, dessa forma, que
viva em meio a constante conflito entre o par parental.

Assim, encerra-se 0 presente estudo apreciando como o Novo Codigo de Processo
Civil, com a primazia pela conciliacéo e a devida observancia aos principios constitucionais e
legais, pode auxiliar o magistrado na aplicagdo da guarda compartilhada, tendo em vista os
instrumentos previstos pelo diploma legal mencionado, relativos a equipe multidisciplinar

para elaboragéo de estudo do caso concreto e as audiéncias de mediacgéo e conciliagdo.
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2 AEVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA NO BRASIL

Compete aos genitores criar seus filhos enquanto estes ndo atingirem a
maioridade, garantindo a eles protecdo, vigilancia, administracdo de seus interesses. A tal
“funcdo” se da o nome de guarda, oriunda da autoridade familiar.

Conforme conceitua Jorge Shiguemitsu Fujita (2011, p. 86), guarda é o instituto
através do qual uma pessoa maior de dezoito anos, ndo havendo que ser obrigatoriamente o
genitor, assume a responsabilidade sobre um menor, passando a ter o dever de garantir a ele
toda a assisténcia moral e material de que necessita para crescer de forma saudavel. Assim,
deve o guardido (aquele que detém a guarda) prover ao menor alimentacdo, higiene, vestuario,
moradia, educacao, lazer, saude, afeto.

A fim de regulamentar o instituto da guarda, o direito brasileiro passou por
algumas mudancas normativas que sdao consideradas de suma importancia, conforme veremos

a sequir.

2.1 A Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77)

No Brasil, no final do ano de 1977, com o surgimento da Lei 6.515, Lei do
Divorcio, passou-se a conferir aos genitores o direito de decidir sobre a guarda dos filhos em
situacdo de dissolucdo da sociedade conjugal através da separacao judicial consensual (art. 4°
da mencionada lei), de forma inovadora e contrariamente ao que ocorria anteriormente, em
que a guarda sempre era entregue a mae, provedora do afeto nas relacGes familiares. Todavia,
quando a separacao era litigiosa, cabia a guarda do filho menor ao conjuge que ndo deu causa
ao rompimento da relacéo. Ja em caso de ambos os conjuges terem sido causadores da ruptura
da sociedade conjugal, a guarda dos filhos era conferida a mulher.

Contudo, ao contrario do que se via até entdo na sociedade brasileira, era
permitido ao magistrado, no momento da separacéo judicial, decidir de maneira diferente caso
entendesse que a definicdo da guarda como acima explicitado traria prejuizo ao filho, situacéo
em que a protecdo deste seria atribuida a um terceiro, familiar de reputagdo idénea, conforme
preconiza o art. 10, § 2° da Lei do Divorcio.

Aqui, o que se verifica é o inicio do entendimento de que deve ser preservado o

interesse do menor em situacdes de encerramento da sociedade conjugal, grande novidade
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para o direito familiar brasileiro, eis que demonstra uma ruptura com o modelo de familia
trazido hé& séculos de que o homem é quem detém toda e qualquer autoridade familiar.
No que se refere a guarda compartilhada, cabe destacar o posicionamento de

Sérgio Gischkow Pereira (1986). In litteris:

No afd de cada vez mais aperfeicoar 0s mecanismos de protecdo aos
menores, profissionais do direito, da medicina, da educacdo, da sociologia,
etc., buscam novas formulas para atenuar o0 impacto negativo de situacdes
familiares conflitantes e de quadros de abandono. Cuida-se de tentar reduzir
os efeitos patoldgicos, sob 0 prisma psiquico, das circunstancias adversas
vivenciadas por quem estd em fase de constituicdo da personalidade e do
carater. Nesta perspectiva, vem-se estudando em nosso pais a guarda ou
custddia conjunta, ou seja, a situacdo em que figuem como detentores da
guarda juridica sobre um menor pessoas residentes em locais separados. (...)
Relevante é ressaltar, estd evidenciado, pela experiéncia alienigena, que
pelos menos em determinado nimero de hipGteses reais se mostra valiosa a
guarda conjunta para o bem-estar do menor, razdo bastante para uma maior
analise da questao.

Antes mesmo do surgimento de tal conceito de guarda de forma legal, o
mencionado autor escreveu um artigo trazendo esta previsdo noticiosa. Em seu trabalho,
afirma que o bem-estar das criancas e adolescentes envolvidos em disputas de guarda deveria
sempre ser priorizado, a fim de buscar novas férmulas de minimizar o impacto negativo de

situacOes familiares conflitantes.

2.2 A Constituicéo Federal de 1988

No ano de 1988, o surgimento da Constituicdo Federal (CRFB/88) foi um grande
marco na transicdo do conceito de familia, uma vez que trata o tema de forma mais humanista
e prevé a igualdade de todos perante a lei, ndo colocando o homem acima da mulher,
igualando, ainda, os direitos e deveres entre o casal na sociedade conjugal, o que vai de
encontro com 0s costumes sociais ateriormente preconizados, de que o homem era, por dever,
provedor do lar e a mulher, por sua vez, detinha a responsabilidade de cuidar da casa e de
educar os filhos.

Tal entendimento é extraido do art. 5°, caput e inciso I, e do art. 226, § 5°, ambos
da CRFB/88, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
constituicéo;

Art. 226. (...)
§ 5.° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Ademais, foi abarcada na redacdo da Lei Maior, em seu capitulo VII, a protecéao
do Estado a instituicdo familiar, eis que considerada a base da sociedade (art. 226, da
CFRB/88), prevendo, em seu art. 227, o chamado principio da prote¢do integral do menor, ao
determinar que é dever tanto do Estado, quanto da familia e da sociedade assegurar a crianca e
ao adolescente os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a dignidade, a saude, a educacéo,
a alimentacdo, a cultura, a profissionalizacdo, ao lazer, ao respeito, a convivéncia familiar e

comunitéria e a seguranca.

2.3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Posteriormente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em observancia a
igualdade trazida pela CRFB/88, previu, de forma clara, em seu art. 21, a igualdade do par
parental, dirimindo qualquer ddvida que porventura existisse sobre o tema, ao afirmar que o
poder familiar sera exercido em igualdade de condicbes pelo pai e pela mée. Este texto
modificou sobremaneira a visdo de que a figura paterna representa o chefe da sociedade
familiar e de que apenas ele possui autoridade perante os filhos.

Tais previsdes abarcadas pelo texto legal sdo de suma importdncia ao
ordenamento juridico e a sociedade como um todo, eis que transformaram as relacGes
familiares e o conceito de patrio poder, atualmente denominado poder familiar, conforme
entendem Rafael Madaleno e Rolf Madaleno (2015, p. 26):

Hoje em dia o conceito de patrio poder ndo se restringe apenas a nogdo de
ser um direito exclusivo dos pais decidirem sobre o futuro dos seus filhos da
maneira como melhor lhes convém, posto que, com a incontestavel assuncao
da moral cristd nos paises ocidentais, 0 patrio poder mudou, e passou a ser
delineado pelos principios de mutua compreensdo e da afetividade,
assumindo caracteristicas de direito protetivo, de forma que todos os
membros do nudcleo familiar passaram a ser vistos individualmente
como pessoas detentoras de direitos e deveres em iguais proporcdes ,
logo, merecedoras de tratamento igualitario. (grifo meu)



14

Ainda, em seu art. 19, o ECA preconiza que 0s menores possuem direito de serem
criados e educados no seio de suas familias, e, em situacBes excepcionais, em familias
substitutas, devendo ser assegurada sua convivéncia familiar. Assim, em tal texto legal, a
guarda possui a finalidade de regularizar a posse de fato, observando sempre a protecao
sociojuridica integral do menor, proposta pela ONU (Organizacgdo das Nagdes Unidas).

Saliente-se, também, que em tal norma legal, em seu art. 33, é assegurado, em
favor do menor, o dever legal dos genitores de sustento, guarda e educacdo dos filhos,
cabendo aqueles concretizar e efetivar as necessidades e as aspiracdes destes, enguanto
carecedores de cuidados, demonstrando a responsabilidade dos ascendentes com a sua prole e
a importancia da manutencéo do vinculo parental para o menor.

No entanto, o ECA abarca previsdes de guarda mais no que se refere a colocacao
do menor em familias substitutas do que ao exercicio da autoridade parental sobre 0 mesmo,
trazendo, contudo, algumas novidades relativas ao exercicio dos deveres e direitos dos
genitores com relagdo ao filho, o que refletiu em previsdes futuras do instituto da guarda,
conforme se vera no decorrer do presente estudo.

E de se ressaltar que, dentre as previsdes do ECA no que se refere a guarda no
sentido de colocacdo do infante em familia substituta, se ndo for o caso de posterior adocao
por tal familia, prevé que a guarda conferida a terceiro ndo suspende ou extingue o poder
familiar (DIAS, 2016), mantendo o direito de conviéncia do menor com seu par parental, se

tal direito ndo prejudicar o interesse do infante.

2.4 O Codigo Civil de 2002

Em 2002, o Cddigo Civil Brasileiro (CCB/02), entendendo a importancia do
melhor interesse do menor, mas ainda de forma insuficiente ao tratar da guarda, trouxe um
capitulo destinado exclusivamente ao tema, denominado “Da prote¢do da pessoa dos filhos”
(Livro 1V, Titulo I, Capitulo XI), em atencdo as previsdes trazidas pelo ECA e pela
Constituicdo Federal.

Assim, a redacgéo original dos arts. 1.583 e 1.584 do CCB/02 dispunha que cabia
ao casal separando decidir sobre a guarda dos filhos, afastando a preferéncia da mae pela
guarda nas acOes de separacdo judicial litigiosas, ndo trazendo consequéncias sobre quem do

par parental deu causa a separacéo. In verbis:
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Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto
consensual, observar-se-4 0 que 0s cdnjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos.

Art. 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condicdes de exercé-la.

Paragrafo Unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a
guarda do pai ou da mée, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta
0 grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o
disposto na lei especifica.

Ainda ndo se vé em tal instituto a previsdo da guarda compartilhada, entretanto, ja
se observa a transposicao de barreiras relacionadas aos costumes sociais trazidos ha décadas
acerca da dissolucgéo da sociedade conjugal e as consequéncias trazidas por ela, enxergando a
separacgdo e o divoércio de forma mais natural, sem se falar em culpa e, com isso, atribuindo

relevancia ao que realmente importa na ruptura familiar: o interesse do menor.

2.5 A Lei 11.698/08

A Lei 11.698, de 2008, trouxe nova redacdo a alguns artigos do CCB/02,
passando a guarda compartilhada a ter prioridade de aplicacdo pelo magistrado quando as
partes litigantes em uma acdo judicial ndo entram em acordo, 0 que ndo impede que esta seja
aplicada através de pedido consensual pelos genitores do menor.

Assim, pai e mée passam a dividir direitos e deveres na criagdo do filho quando
aplicada tal modalidade de guarda, devendo as decisGes referentes a educacdo, a salde e ao
bem estar do menor serem tomadas em conjunto pelo par parental.

Nesse espeque, 0 art. 1.583, do CCB/02, passou a prever que a guarda sera

unilateral ou compartilhada, conceituando-as:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5.°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Interessante observar que tal previsao permite que o pai participe mais da vida de

seu filho, diferente do que acontecia anteriormente, eis que, de maneira usual, a guarda era
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deferida unilateralmente a mée, excluindo-se o genitor, na maioria das vezes, da educacdo e
do dia-a-dia do menor e ndo permitindo um grande estreitamento da relagéo paterno-filial.

Ademais, previu a nova redacdo do artigo supracitado que a guarda, se unilateral,
sera conferida ao genitor que apresentar melhores condicdes de exercé-la, a fim de
proporcionar ao menor os direitos fundamentais previstos pela Carta Magna, nos ja citados
arts. 226 e 227.

2.6 A Lei 13.058/14

Sancionada no ano de 2014, a Lei 13.058, denominada Lei da Igualdade Parental,
trouxe ao Direito brasileiro um novo conceito de guarda compartilhada para complementar o
ja abarcado pela Lei 11.698/08, reduzindo substancialmente o uso da guarda unilateral, ou,
pelo menos, essa era a ideia com a edi¢do da mais recente lei sobre o tema.

Conforme preleciona Fernanda Rocha Lourengo Levy (2016, p. 124):

Sob o angulo pedagogico, as novas disposi¢es visam dar énfase ao
compartilhamento do exercicio dos direitos e deveres do poder familiar e da
responsabilidade parental em casos de inexisténcia ou rompimento de
relacdo conjugal entre os pais de filhos comuns.

Nesse sentido, a lei é projetada com o objetivo de enaltecer e garantir
formalmente a participacdo ingualitaria da figura paterna na criagdo e
educacédo de seus filhos, buscando gerar uma nova cultura e transformar o
paradigma vigente que prestigia a guarda unilateral conferida a mae.

Assim, a nova lei traz consigo a ideia de responsabilizacdo conjunta e exercicio de
direitos e deveres de forma igualitaria entre o par parental que ndo viva sob o mesmo teto,
referentes ao poder familiar dos filhos em comum.

Nesse sentido, novamente, os arts. 1.583 e 1.584, do CCB/02, tiveram sua redacao
alterada, passando a prever que, na guarda compartilhada, o tempo de convivio dos filhos
deve ser dividido, de forma equilibrada, com os pais, observando-se, sempre, o melhor
interesse do menor e as condigdes faticas, sendo considerado como referencial domiciliar
deste, o lar que melhor atender as suas necessidades.

Ainda, leciona que, ndo havendo consenso entre os genitores acerca da forma de
fixacdo da guarda do menor e estando ambos o0s pais aptos a exercerem tal funcdo, pode a
guarda compartilhada ser decretada de oficio pelo juiz.

Tal previsdo traz enormes discussdes doutrinarias, levantando questionamento se

a obrigatoriedade da guarda compartilhada é benéfica aos filhos ou se esta pode ser
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considerada de aplicacdo facultativa. Afinal, como pode o magistrado, baseado tdo somente
em critérios objetivos trazidos pela Lei, decidir uma questdo tdo delicada quanto a guarda de

uma crianga?
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3 O INSTITUTO JURIDICO DA GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Guarda compartilhada

Do ponto de vista juridico, entende-se por guarda compartilhada a modalidade em
que ambos os genitores da crianga ou do adolescente sdo detentores da autoridade parental,
sendo possivel a ambos tomar as decisGes concernentes a vida dos filhos. Assim, permite-se
que sejam mantidos os lacos de afetividade entre o nucleo familiar, a fim de que se
minimizem os efeitos da ruptura do lar conjugal na vida do menor, tanto no que se refere a
relacdo paterno/materno-filial, quanto no que se refere a autoridade exercida pelo par parental
e, mais ainda, no que se refere ao principio do melhor interesse do incapaz.

Pode-se afirmar que esse modelo de guarda permite um novo enfoque da
parentalidade, em que se valorizem as relagdes afetivas e o equilibrio de “forgas” no ambito
familiar, ao invés de privilegiar as relagdes fundadas em modelo de poder.

Nas palavras de Waldyr Grisard Filho (2014, p. 64):

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
guando fragmentada a familia. De outro modo, é um chamamento dos pais
gue vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da unido conjugal.

O que procura a guarda compartilhada € permitir que 0s genitores continuem
sendo responsaveis pela integral formacdo, educacdo, criacdo e manutencdo dos filhos,
independente do rompimento da relacdo pessoal entre eles. Dessa forma, preservam-se e
estreitam-se os vinculos com ambos os pais, minimiza-se a possibilidade de ocorréncia da
sindrome da alienagdo parental, auxilia-se na criacdo e na educacdo dos filhos, preservam-se
os vinculos com a familia e as referéncias paterna e materna na vida do infante
(CARVALHO, 2010).

Prevé o direito civil brasileiro duas modalidades de guarda compartilhada: fisica e
legal. Nesse espeque, aduz-se por guarda compartilhada legal aguela em que ocorre apenas a
tomada de decisdo em conjunto acerca da vida dos filhos, sendo compartilhadas a autoridade
familiar e as responsabilidades parentais. Todavia, ndo € obrigatério que o tempo de
convivéncia entre 0 menor e seus pais seja repartido de forma equilibrada, sendo fixada a

residéncia de um dos genitores como referencial domiciliar do menor, conferindo ao outro
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genitor, que ndo estd em “posse fatica” do filho, o direito de convivéncia e o dever de
prestacdo alimenticia em favor do menor. Tal forma de guarda compartilhada € regulada pela
Lei 11.698/08.

Por outro lado, a guarda compartilhada fisica € aquela na qual, além das
responsabilidades parentais serem compartilhadas e as decisdes acerca da vida do menor
serem tomadas em conjunto, ocorre a divisao equilibrada do tempo de convivio do filho com
ambas as partes do par parental, regulada pela Lei 13.058/14.

Saliente-se que divisdo equilibrada de tempo néo significa que 0 menor deva ficar
exatamente 0 mesmo periodo de tempo com cada genitor, mas tdo somente que deve conviver
com ambos na medida de seu interesse e da disponibilidade de tempo dele e de seus pais, para
que se possa atingir a igualdade parental trazida pela lei mencionada.

Para Maria Berenice Dias (2016, p. 517):

Compartilhar a guarda de um filho diz muito mais com a garantia de que ele
tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes ao
poder familiar, bem como aos direitos que tal poder Ihes confere. A guarda
compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura, Como 0
reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai e méde sdo igualmente
importantes para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas relacoes
devem ser preservadas para a garantia de que o adequado desenvolvimento
fisiopsiquico das criangas ou adolescentes envolvidos venham a ocorrer.

E de se ressaltar que, ao se aplicar a guarda compartilhada legal, em que deve ser
fixado um referencial domiciliar para 0 menor, devem as partes acordarem ou 0 magistrado
determinar um periodo de convivéncia entre 0 menor e 0 genitor com o qual ndo ira residir.
Este periodo de convivéncia tem o fim de cumprir o proposito da aplicacdo da guarda
compartilhada, qual seja, permitir amplo convivio do menor com 0 seu genitor e 0
estreitamento da relacdo paterno/materno-filial. Isso porque o direito de convivéncia €é direito
do proprio filho, observando-se o principio da protecdo integral do menor, objetivando
atenuar a perda da convivéncia diuturna na relagéo parental.

Cabe destacar, ainda, que o direito de convivéncia é direito de personalidade do
menor, assegurado no @mbito constitucional e legal, com previsdo no ECA e no Cadigo Civil
e gera uma obrigacdo de fazer infungivel e personalissima, que deve ser cumprida
pessoalmente, cabendo, inclusive, ajuizamento de a¢do de execugdo do regime de convivéncia
em caso de descumprimento por parte do genitor que porventura esteja impedindo a

concretizacao de tal direito.
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Para garanti-lo, pode o magistrado impor medidas coercitivas ao genitor que esta
impedindo a concretizagdo deste direito do menor, como a imposi¢do de astreintes. Tal
imposicdo possui, ainda, um sentido ético de romper com a resisténcia do guardido, que
causa, com seu ato, prejuizo ao menor e a figura parental que é impedida de conviver com o
filho e desrespeita imposicéo judicial ao inadimplir com a convivéncia estabelecida em juizo
entre genitor ndo guardido e filho (DIAS, 2016).

Ademais, o regime de compartilhamento nao reflete necessariamente na obrigacao
de prestacdo alimenticia ao menor, devendo suas despesas serem suportadas por ambas as

partes do par parental de forma proporcional as suas possibilidades contributivas.

3.2 Guarda compartilhada X Guarda alternada

E de suma importancia diferenciar a guarda compartilhada fisica da guarda
alternada, institutos mal interpretados com certa frequéncia.

Isso porque a guarda alternada, instituto sem previsdao legal no ordenamento
juridico patrio, pressupde a alternancia de residéncias por parte do menor, segundo um ritmo
de tempo que pode variar de um ano, um semestre, um més, uma semana, um dia. No entanto,
a grande diferenca existente entre mencionada modalidade de guarda e a guarda
compartilhada € que na alternada, durante o periodo em que o filho estiver com um de seus
genitores, este ira, com exclusividade, exercer a autoridade parental.

Na visdo de Silvio Neves Baptista, a guarda alternada “constitui em verdade uma
duplicidade de guardas unilaterais e exclusivas, isso obriga que os filhos tenham mais de um
local para morar sem um ponto de referéncia” (BAPTISTA, 2008, p. 31).

Ora, na guarda compartilhada fisica, muito embora possa ocorrer a alternancia de
residéncia do menor entre o lar materno e o lar paterno, em todos 0s momentos a autoridade
familiar continua imutavel, sendo exercida por ambos os genitores, com o fim de preservar,
dessa forma, o melhor interesse do menor.

Segundo Conrado Paulino da Rosa (2015, pp. 64 e 65):

Alerta Rolf Madaleno que a guarda conjunta ndo é guarda repartida, como se
a divisdo do tempo fosse a solucdo de todos os problemas e de todas as
aflicbes de casais em dissenso conjugal, muito embora a Lei de Guarda
Compartilhada viabilize uma maior distribuicdo do tempo dos pais para com
seus filhos comuns, justamente para criar as condi¢cdes de atendimento a
guarda repartida.
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Na mesma senda ja se manifestou o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas
Gerais no sentido de que a guarda em “que os pais alternam periodos
exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo preestabelecido,
mediante, inclusive, revezamento de lares, sem qualquer cooperac¢do ou
corresponsabilidade, consiste, em verdade, em °‘guarda alternada’,
indesejavel e inconveniente a luz do Principio do Melhor Interesse da
Crianga”. (grifo meu)

Ainda, conforme Maria Berenice Dias (2016, p. 520):

Apesar da celeuma que se instalou, principalmente entre os profissionais da
area psicossocial, ndo houve a consagragdo da guarda alternada: modalidade
de guarda unilateral e monoparental, caracterizada pelo desempenho
exclusivo da guarda, por periodo predeterminado, anual, semestral,
mensal ou semanal. Essa modalidade de guarda ndo se encontra disciplinada
na legislacdo brasileira e ndo se confunde com a guarda compartilhada,
gue se caracteriza pela constituicdo de familias multinucleares, nas
quais os filhos desfrutam de dois lares, em harmonia, estimulando a
manutencao de vinculos afetivos e de responsabilidades, primordiais a
saude biopsiquica das criancas e dos jovens. (grifo meu)

Saliente-se que, embora, na teoria, tal diferenciacdo possa ndo parecer dificil de se
fazer, bastando que seja analisado se as responsabilidades concernentes ao filho sao divididas
entre o par parental ou alternadas, sendo exercidas de forma unilateral ora por um genitor, ora
por outro, conforme a crianca ou o adolescente alterne de residéncia, na préatica se torna quase

impossivel tal diferenciacéo.

3.3 Fatores e condicdes a serem observados na aplicacdo da guarda compartilhada

Conforme leciona Bernardo Cruz Gallardo (2012, p. 495), a guarda compartilhada
ndo é modalidade que deva ser implementada em qualquer situacdo de dissolucdo de
sociedade conjugal em que haja filhos menores envolvidos, mas um regime alternativo de
convivéncia. Assim, afirma ser necessario, para sua aplicacdo, que se observe a presenca de
alguns pressupostos, a fim de se alcancar o adequado funcionamento dessa modalidade e a
efetiva protecdo do melhor interesse da crianca, devendo sempre prevalecer os vinculos de
afeto e afinidade existentes entre os filhos e os genitores, nos moldes do que determina o
ECA.

Neste espeque, verifica-se de suma importancia a afinidade e a predisposi¢éo dos

pais para acordarem o0s cuidados que desejam atribuir aos seus filhos e a boa relagdo entre
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eles, a fim de que o menor ndo viva em constante campo de guerra, em um meio cercado por
brigas.

O que se busca, aqui, € que a relacdo entre o par parental seja minimamente
pacifica para que possam dialogar acerca do que é melhor para o filho, tomar as decisdes
acerca da educacgéo e da criacdo do mesmo, sem que haja disputa constante entre eles. 1sso
porque foram rompidos os lagos conjugais, mas nao os lacos familiares dos pais com o

infante, conforme entende Maria Berenice Dias (2016, p. 528):

Guarda conjunta ou compartilhada significa mais prerrogativas aos pais,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos.
A participagdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a
pluralizacéo das responsabilidades, estabelecendo  verdadeira
democratizacdo de sentimentos. (...) A finalidade é consagrar o direito da
crianga e de seus dois genitores, colocando um freio na irresponsabilidade
provocada pela guarda individual. Para isso, é necessaria a mudanca de
alguns paradigmas, levando-se em conta a necessidade de compartilhamento
entre 0s genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de
cuidado, afeto e normas que ela implica.

Ademais, para que seja aplicada a guarda compartilhada com respeito ao superior
interesse do menor, é importante se observar a aptiddo de ambos o0s genitores para exercer o
poder familiar, devendo agir com responsabilidade e deferéncia aos direitos e deveres do
incapaz, destacando-se 0 necessario respeito aos periodos de tempo do outro com o0 menor,
colocando o interesse da prole a frente de seus interesses pessoais.

Tal pressuposto traduz a mutua cooperacdo entre o par parental, permitindo a
reducdo de casos de alienacdo parental, cuidando-se para ndo estabelecer nenhuma perda de
autoridade diante dos comandos e das orientacdes “desenhadas e indicadas de parte de cada
genitor, sob o grave risco de os filhos perderem o respeito em relacdo a seus pais e de criarem
vias de exploragdo de chantagens emocionais e de absoluto controle da vontade dos genitores”
(MADALENO, 2015, p. 199).

Cumpre salientar, ainda, que, ao se aplicar a guarda compartilhada fisica, é de
extrema relevancia a proximidade geografica entre o par parental, para resguardar a
equivaléncia de periodos de convivéncia de ambos 0s genitores com o menor, tendo em vista
que a distdncia fisica entre eles é passivel de causar prejuizos a relagdo familiar e ao
estreitamento dos lagos paterno/materno-filial.

Né&o significa que uma distancia geografica maior impeca o compartilhamento da

guarda fisica, mas pode-se considerar que tal distancia dificulta sua aplicacdo na pratica do
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dia-a-dia, sendo capaz de prejudicar os periodos de descanso do menor e de se tornar penoso
a0 mesmo o convivio com ambos 0s genitores, por exemplo.

Ainda, conforme prevé a Lei 13.058/14, o tempo de convivio dos pais com seus
filhos deve ocorrer de forma equilibrada, observando-se os interesses dos menores e as
peculiaridades do caso concreto. Contudo, é de se ressaltar que equilibrio ndo significa
igualdade. Isso fica claro inclusive pela nova redagdo conferida pela mencionada lei ao 8 2°
do art. 1.583, CCB/02. In verbis:

Art. 1.583. (...)

§ 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 condices faticas e os interesses dos filhos. (grifo meu)

Nesta seara, devem as partes, 0 magistrado e o representante do Ministério
Publico, atuando na causa devido a existéncia de interesses de incapaz, observarem os fatos
concretos do cotidiano de cada genitor, verificando o periodo de trabalho de cada um deles e a
disponibilidade de tempo para convivio com o menor, compatibilizando sua carreira
profissional com o exercicio da autoridade familiar.

O principal objetivo da guarda compartilnada é permitir que o tempo de
convivéncia com os filhos seja dividido de forma equilibrada com seus genitores a fim de que
ambos mantenham a autoridade familiar sobre o menor e os lacos familiares entre eles.
Todavia, para se fazer uma justa distribuicdo desse tempo, torna-se imprescindivel observar as
atividades do filho, sua rotina, suas horas de lazer e, sobretudo, o superior interesse deste.

Assim, os principios trazidos pela Constituicdo Federal e defendidos pelo ECA de
protecdo integral da crianca e do adolescente, de melhor interesse do incapaz e da dignidade
da pessoa humana sdo os principais fatores a serem observados na aplicagdo da guarda
compartilhada, ainda que seja apenas a legal, e ndo a fisica. Entende-se que apenas tendo em
mente tais principios é que se pode analisar os demais fatores mencionados com a devida
acuidade, pensando-se no beneficio dos filhos, e ndo nos interesses exclusivos dos genitores,
podendo, neste caso, a realizacdo de um estudo psicoldgico e social ajudar sobremaneira na

analise do caso concreto.
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4 A FACULTATIVIDADE NA APLICACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

O instituto da guarda compartilhada surgiu com o fim de assegurar maior
aproximacdo fisica e afetiva do filho com o par parental como um todo, na medida em que,
quando ocorre o rompimento do convivio do menor com 0s pais ao haver a dissolu¢do da
sociedade conjugal, acaba, no mais das vezes, havendo também uma certa redefinicdo das
funcBes parentais, com divisdo de encargos na criacdo do infante.

Ao se estabelecer o compartilhamento da guarda do menor entre os genitores, com
respeito aos fatores e condi¢des anteriormente mencionados, verifica-se grande beneficio ao
infante, que continuara convivendo com seus pais sem que haja rompimento da autoridade de
qualquer deles, remediando o afastamento causado na pratica pelo término da relacdo
conjugal do par parental.

Afirma Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 64) que a guarda compartilhada traz
para a vida dos filhos a concepcdo de que a separagdo se da apenas da familia conjugal, e ndo
da familia parental, o que significa que pais e filhos ndo se separam, mas tdo somente o0s pais
entre si, devendo ambos 0s genitores continuarem participando da vida dos filhos, de sua
rotina e de seu cotidiano.

Assim, se vé garantida a corresponsabilidade parental, conforme afirma Maria
Berenice Dias (2016, p. 516), o que a simples visitacdo estabelecida quando se define a
guarda unilateral dos genitores ndo abre o adequado espaco.

Contudo, o que se verifica € que a Lei 13.058/14, ao introduzir no ordenamento
patrio uma segunda espécie de guarda compartilhada (fisica), ndo traz parametros para
analisar se a guarda compartilhada € indicada e benéfica em todos os casos e, ainda, transmite
a falsa ideia de que o regime mencionado € a regra de aplicagdo em situacGes em que 0s pais
ndo pactuam de forma diversa, sendo, nesse caso, imposta pela autoridade judicial.

Entende-se que a dificuldade para se utilizar a guarda compartilhada aparece
qguando existem interesses conflitantes no caso concreto e a guarda é decidida através de
intermediacdo de terceiros, ndo envolvidos no contexto familiar, cabendo ao Poder Judiciario
determinar a modalidade de guarda que melhor contemple os interesses do menor envolvido

no conflito.
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Para Jodo Roberto Parizzato (2015, p. 130), a guarda compartilhada néo é direito
inquestionével do par parental, mas um direito do menor, que deve ser garantido desde que
ndo prejudique o melhor interesse e a protecdo integral deste, ou seja, quando observados os
pressupostos j& mencionados, uma vez que, na auséncia dos fatores e das condi¢cbes
necessarias para se aplicar tal modalidade de guarda, estar-se-ia prejudicando o pleno
desenvolvimento do infante.

Afirma o autor:

De se observar que a guarda compartilhada pressupde uma harmonia e
consenso dos pais em relagdo a criacao e educagéo dos filhos. (...) assim a
guarda compartilhada somente deve ser concedida a partir do momento
em que se verificar que os pais, mesmo ap6s a separagdo, mantém uma
convivéncia saudavel a fim de preservar o melhor interesse da crianca
(Ac. 32 Camara do Direito Civil do TJSC, no Al 299.491, j. 25-11-09). Tem-
se, portanto, que o conflito entre os genitores impede o proprio
compartilhnamento (Ac. 22 Camara de Direito Privado do TJSP, na Ap. com
Revisdo 619.064-4/4-00, j. 01-12-09), devendo nesse caso ser estabelecida a
guarda unilateral a um dos conjuges (levando-se em conta o beneficio
exclusivo do menor), facultando-se ao outro o indiscutivel direito de visita.
(grifo meu)

Conforme ja ressaltado, o texto legal ndo estabelece qualquer parametro capaz de
avaliar a viabilidade da aplicacdo da guarda compartilnada além da possibilidade de o
magistrado determinar de oficio, ou do Ministério Publico requerer a realizacdo de um estudo
profissional do caso concreto. Assim, cabe ao juiz decidir de acordo com a realidade fatica
apresentada nos autos e em estudo técnico, observando o0s pressupostos mencionados e
preservando o superior interesse do incapaz, contrariamente ao entendimento bastante
difundido de que o compartilhamento deve ser imposto em qualquer hipdtese em que 0s
genitores ndo acordem previamente por outro regime de guarda.

Preceituam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno (2015, p. 200) que a constante
busca por politicas que sirvam a todas as entidades familiares pode ser prejudicial a
individualidade da crianca e da familia como um todo e néo é realista. Assim, entendem que
devem ser desenvolvidos “procedimentos que permitam aos filhos discutirem suas
necessidades e seus desejos, pois ndo ha como generalizar, como faz a Lei 13.058/2014 a
respeito de uma guarda compartilhada fisica como sendo uma regra geral” (MADALENO,;
MADALENO, 2015).

A bem da verdade, verifica-se que, apos a edicdo da Lei 13.058/14, tornou-se

“regra” a guarda compartilhada, ja que se trata da modalidade de exercicio de autoridade
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parental que traz maiores beneficios a convivéncia familiar e ao desenvolvimento sadio do
menor. Assim, tal forma de guarda, além de ser considerada, no mais das vezes, a melhor
solucdo, pode ser aplicada mesmo que ndo haja concordancia entre os pais, sendo imposta
pelo juizo. E o que conclui Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 80-82).

Infere-se que, para muitos doutrinadores, a preferéncia legal de regime de guarda
é pelo compartilhamento, tendo em vista que garante maior participacdo de ambas as partes
do par parental no crescimento e desenvolvimento de seus filhos, podendo tal modelo ser
considerado um grande avanco, retirando do instituto da guarda a ideia de posse do menor e
implementando a de convivéncia do mesmo com seus familiares.

Ocorre, no entanto, que nao se pode olvidar da vigéncia, no direito de familia, dos
principios da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse do incapaz e da protecédo
integral a crianca e ao adolescente. E, por isso, o dispositivo mencionado deve ser aplicado
tdo somente se respeitados todos os principios constitucionais ja mencionados.

Acerca disso, afirma Maria Luiza Pévoa Cruz (2016, p. 216):

A interpretacdo tradicional, a norma, no seu relato abstrato, a solugdo para o0s
problemas juridicos, e o juiz, com a funcdo de identificar no ordenamento
juridico a norma aplicavel ao problema a ser resolvido (aplicaveis mediante
subsunc¢éo), perdem espaco para a interpretacdo constitucional. Isso porque
a solugdo dos problemas nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo. E ao juiz, intérprete da lei, ja ndo caberad apenas uma funcéo de
conhecimento técnico, voltando para revelar a solugdo contida na norma.
Exercera a coparticipacdo do processo de criacao do Direito, “completando o
trabalho do legislador”, ao fazer valoragbes para as clausulas gerais,
aplicando-as ao caso concreto.

Destarte, para que haja guarda compartilhada, por mais que a lei ndo tenha
previsto expressamente, depreende-se necessario fazer um esforgo interpretativo, ja que é
importante haver entre 0s genitores um minimo de entendimento e maturidade para a tomada
de decisdes em conjunto acerca da vida dos filhos.

N&o é outro o entendimento doutrinario difundido por Rafael Madaleno e Rolf
Madaleno (2015, p. 198):

Os pais devem estar dotados de uma predisposi¢éo para ajudarem na solugdo
conjunta dos problemas relacionados aos seus filhos e, portanto, ndo podem
partir de um estado de beligerdncia e de um constante enfretamento na
conquista de posicOes unilaterais, como se vissem sua progénie como troféus
conquistados pelas reacGes de apoio dos filhos diante da discordia dos seus
pais. O constante desencontro e desalinho de metas dos pais influencia
negativamente no desempenho, aprendizado e formacgéo dos seus rebentos, e



27

por isto mesmo se faz imprescindivel avaliar o nivel de entendimento e de
predisposicdo dos progenitores para a ado¢do de uma guarda compartilhada,
que precisa estar voltada para o sincero beneficio dos filhos e um bom
termémetro, como visto, serd e sempre, a avaliagdo historica do precedente
papel dos pais.

Nesta toada, compreende-se que obrigar genitores que possuem relacionamento
conturbado a dividir a guarda de seus filhos, a educacdo e as decisdes em geral acerca de suas
vidas, pode prejudicar o pleno desenvolvimento destes, indo de encontro aos principios da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, do superior interesse do menor e da dignidade da
pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal e no ECA.

No mesmo sentido, como recentemente decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, mesmo ap0s a edicdo da nova lei da guarda compartilhada, em

acorddo relatado pela Desembargadora Heloisa Combat:

ACAO DE GUARDA COM PEDIDO DE REGULAMENTACAO DE
CONVIVENCIA FAMILIAR - MENOR.

Ndo h& nos autos prova de qualquer conduta que desabone o genitor,
mostrando-se adequado e necessario que seja garantido e estimulado o
convivio saudavel entre pai e filho.

As situacBes em que os pais ndo estdo alinhados com relagdo a forma de
educar a crianca e em que ndo se dispdem a tomar decisdes conjuntas,
mantendo um relacionamento marcado por rivalidades e desavencas ndo sdo
propicias ao exercicio da guarda compartilhada.

A guarda compartilhada se sujeita a condi¢do de melhor interesse do menor.

Recurso parcialmente provido. (TJMG- Agravo de Instrumento-Cv
1.0024.14.276120-4/002, Relator(a): Des.(a) Heloisa Combat , 48
CAMARA CIVEL, julgamento em 16/04/2015, publicacdo da sumula em
29/04/2015)

E este também o entendimento de Flavio Tartuce (2015, p. 493):

(...) sempre se acreditou na existéncia de certos entraves para a efetivacao da
guarda compartilhada. Isso porque, para que seja possivel a concrecao
dessa modalidade de guarda, este autor acredita ser necessaria certa
harmonia entre os cdnjuges, uma convivéncia pacifica minima. Ressalte-
se, nesse contexto, a existéncia de prejuizos a formagdo do filho, pelo
clima de guerra existente entre os pais. (grifo meu)

Muito embora este ndo seja posicionamento unanime em nossa doutrina e
jurisprudéncia, grande parte dos autores vém entendendo neste sentido e tal postura se
expande a cada dia, na medida em que vao surgindo mais e mais casos de pedidos de guarda

compartilhada ou de aplicacéo, de oficio, de tal instituto pelo magistrado que julga a causa.
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Quando a guarda compartilhada ndo for possivel, diante das condi¢Bes faticas
verificadas no caso concreto, por ndo atender aos interesses do incapaz, deve permanecer a
aplicacdo da guarda unilateral, a ser deferida ao genitor que apresente melhores condicdes de
exercé-la, ou de outra modalidade de guarda, caso o magistrado entenda que tal solucdo seja
melhor.

Assim, contrariamente ao que se depreende de simples leitura da Lei 13.058/14,
ndo deve a guarda compartilhada ser aplicada como regra geral em qualquer caso, observando
apenas se ha acordo entre os genitores que estabelecam a guarda de forma diferente.

Nesse sentido, afirma Fernanda Rocha Lourengo Levy (2016, p. 127):

O modelo de guarda compartilhada requer, como o préprio nome diz,
compartilhamento entre pai e mae de decisOes e atitudes cotidianas em
relacdo ao exercicio dos deveres e direitos relativos aos filhos em comum.
Vai muito além da “divisdo” equilibrada do tempo de convivio entre pai e
mae com os filhos.

Compartilhar a guarda significa agir em unissono e conjunto em Vvérias
situacdes que, se ja sdo de dificil condugdo para pais que convivem sob o
mesmo teto e possuem lagos afetivos que os unem, qudo dificil sera para pais
desunidos e em discoérdia, o exercicio da guarda compartilhada imposta por
decisdo judicial!

Entende-se de suma importancia que o magistrado analise, caso a caso, a
possibilidade de aplicacdo da guarda compartilhada e os beneficios que ela possa trazer ao
menor, devendo estes serem mais importantes que 0s danos que possa trazer em situacéo de
animosidade entre o par parental. Isso porque, apesar de a guarda compartilhada ser o modelo
considerado ideal para manter os lacos familiares, ela se encontra muito distante da nossa
realidade atual.

E este o entendimento explicitado por Ricardo Cabezon, mesmo antes da
aprovacdo do Projeto de Lei que levou & promulgagdo da Lei da Igualdade Parental ou da

Guarda Compartilhada:

Nesse sentido esperamos sinceramente que os protestos vindos do Poder
Judicidrio nos bastidores da tramitagdo do PL se materializem pela
inaplicacdo da compulsoriedade prevista na norma, por nitido conflito
constitucional com o principio da prioridade absoluta insculpido no artigo
227 de nossa Carta Magna, bem como o da néo intervencdo do Estado na
Familia, dentre outros, a fim de que apenas se decrete a Guarda
Compartilhada em casos especiais, PACIFICOS, que se revelarem
benéficos a prole.
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Dessa forma, pode-se perceber que sé seria possivel a aplicacdo da guarda
compartilhada mediante a presenca de todos os fatores e condicdes j& explicitados, como a
responsabilidade dos genitores, a boa relagdo entre eles, a afinidades deles com o menor, o
respeito aos periodos de tempo deste com cada genitor, a proximidade geografica entre o pai e
a mae a ponto de ndo sacrificar o conforto do infante, os principios constitucionais do superior
interesse do menor, da prote¢do integral a crianca e ao adolescente e da dignidade da pessoa
humana.

E este 0 entendimento que deve ser adotado no que se refere & aplicacdo da Lei
11.698/08 e da Lei 13.058/14, eis que, de outra forma, tal instituto poderia ser considerado de
aplicacdo inconstitucional em algumas situacdes, na medida em que, se aplicado em larga
escala, sem qualquer andlise aprofundada de cada caso concreto, vai de encontro a principios

protegidos constitucionalmente.

4.1 Os reflexos do novo Codigo de Processo Civil na aplicacdo da guarda compartilhada

Conforme ja discutido, é necessario certo esforco das partes que ndo desejam mais
manter a sociedade conjugal, a fim de que tenham a melhor relacdo possivel e de que
busquem sempre um consenso no que se refere aos interesses de seus filhos, cabendo ao juiz
decidir de oficio por uma das modalidades de guarda em pouquissimos casos, apenas quando
as partes ndo chegam a consenso.

Isso ndo significa que 0s genitores ndao saibam ou ndo possam dialogar entre si
para entender o que é melhor para a prole, permitindo-se que o magistrado aplique a guarda
compartilhada mesmo quando estes ndo entram em acordo. Porém, para tal, € importante que
ele utilize da estrutura que tem a seu alcance para realizar a apreciacdo do caso concreto.

Diante de tudo o que ja foi exposto, pode o novo Cddigo de Processo Civil
(CPC/15) ser benefico na analise acerca da possibilidade de aplicacdo da guarda
compartilhada em situacdes em que 0s pais ndo entram em acordo. Pois tem como um de seus
pilares a primazia das solugdes alternativas de conflito, que giram em torno de mediacéo,
conciliagdo, autocomposicao.

No entendimento de Fernanda Rocha Lourengo Levy (2016, p. 129):

A mediacdo é um instrumento ndo adversarial de gestdo de conflitos
interpessoais conduzidos por um terceiro devidamente capacitado, o
mediador, que auxilia os mediandos no processo de restabelecimento da
comunicagao com vistas & compreensdo e transformagéo do conflito. E um
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meio amigéavel de gestdo de conflitos baseado fundamentalmente na livre
autodeterminacédo das pessoas que, de maneira conjunta, constroem possiveis
caminhos e solu¢bes que melhor atendam a seus interesses e necessidades.

Para Maria Berenice Dias (2015, p. 529), “A mediagdo ¢ uma das formas mais
adequadas para solver esse tipo de controvérsia, a solucdo, em vez de ser ditada pelo juiz, é
encontrada pelos pais, que assumem suas proprias responsabilidades, (...)”. 1SS0 porque
permite que os genitores em conflito, como bem evidencia o ajuizamento de a¢do que verse
sobre a guarda do menor, restabelecam sua comunicacdo e possam, de forma pacifica,
tomarem as decisbes mais adequadas acerca da vida dos filhos, preservando sempre 0s
interesses destes.

Nesta toada, preconiza que, ajuizada uma acdo de familia, deve o juiz designar
audiéncia de mediacdo e conciliacdo, conforme previséo dos arts. 694 e 695 do mencionado
diploma legal, momento em que o magistrado deve informar aos genitores, nas acbes de
guarda, sua importancia, bem como seus direitos e deveres enquanto pais.

Ademais, prevé o novo codigo que as a¢les de familia devem receber assisténcia
de equipe multidisciplinar, formada por psicologo, assistente social, psiquiatra, mediador,
dentre outros profissionais que possam auxiliar no entendimento do que € mais benéfico ao
menor, verificando que o CPC/15, assim como a Constituicdo Federal e o ECA, da grande
importancia ao superior interesse do menor.

Entende o enunciado 335 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal que “A guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se sempre que possivel
da mediacdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar”.

Apos tal andlise realizada pela equipe técnica, 0 juiz tera melhores condicGes de
tomar sua decisdo acerca da aplicacdo de uma ou de outra modalidade de guarda, cabendo a
ele, quando constatar que o menor ndo deve permanecer sob a guarda de um dos genitores,
deferi-la aquele que revele melhores condigdes e compatibilidade com a natureza da medida.

O enunciado 102 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal
afirma que “A expressdo melhores condi¢cdes no exercicio da guarda, na hipdtese do art.
1.584, significa atender ao melhor interesse da crianga”.

Dessa forma, assim como entende Jodo Roberto Parizzato (2015, p. 115-118) a
analise do caso por meio de equipe multidisciplinar é de suma importancia para se verificar se
estdo sendo atendidos os principios norteadores da aplicacdo da guarda compartilhada,

destacando-se os interesses do incapaz.
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Cabe destacar, também, que o Conselho Nacional de Justica expediu recente
recomendacdo sugerindo que, em acBes que alterem a estrutura familiar, como divorcio e
guarda, 0s juizes sugiram as partes, ao despacharem a peticdo inicial, que participem da
Oficina de Pais e Maes, disponibilizada através da internet, a fim de aprenderem a lidar
melhor com a nova realidade que estdo vivendo sem ocasionar aos filhos prejuizos
emocionais.

Todavia, o Judiciério brasileiro vem enfrentando grande dificuldade de se adequar
ao CPC/15 de forma integral, ndo possuindo recursos financeiros e de pessoal suficientes para
se aplicar todas as suas previsOes, inclusive a previsdo de existéncia de equipe
multidisciplinar, de modo que a analise do caso concreto pode restar, em parte, prejudicada na
auséncia de profissional capacitado para analisar os interesses do infante em meio a um

litigio.
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5 CONCLUSAO

A constante evolugdo dos costumes e as grandes mudancas sociais havidas desde
a promulgacdo da Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/77) até os dias atuais trouxeram uma
redistribuicdo das funcbes do par parental. Nesse espeque, a mulher passou a acumular
funcBes dentro e fora do lar que antes ndo possuia, ao mesmo tempo em que 0 homem passou
a ter maior participacdo na vida familiar, ndo s6 como provedor do lar. Assim, ambos o0s
genitores passaram participar conjunta e efetivamente da vida dos filhos, de sua criagéo,
educacéo e sustento.

E nesse contexto que ganha importancia a guarda compartilhada, prevista
legalmente pela primeira vez em 2008, como novo modelo de divisdo das responsabilidades
parentais em observancia ao superior interesse do menor, passando ambos 0s genitores a
decidir, em conjunto, as questdes relativas a vida dos filhos.

Ja em 2014, a Lei n° 13.058 traz um novo modelo de guarda compartilhada, que
prevé a existéncia de uma equivaléncia de tempo de convivio com o par parental. Ainda, traz
a guarda compartilhada, aparentemente, como regra, a0 ndo mencionar nenhum parametro
para sua aplicacdo e traz o risco de que, ao se intentar aplicar a guarda compartilhada fisica,
com equilibrio de tempo de convivio do menor com cada genitor, seja, em verdade, aplicada a
guarda alternada se os genitores ndo tiverem a maturidade necessaria para manterem um
didlogo constante e pacifico acerca da vida do menor.

No entanto, da andlise dos principios constitucionais, reafirmados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente e pelo Codigo Civil de 2002, infere-se que a suposta regra de
aplicacdo da guarda compartilhada admite excecdes, ndo previstas pela mais recente lei, a fim
de se preservar os principios da protecdo integral a crianca e ao adolescente, do superior
interesse do menor e da dignidade da pessoa humana.

Assim, o magistrado deve estudar cada caso em concreto antes de aplicar a guarda
compartilhada, a fim de se certificar que decidira sempre em beneficio do menor, e nunca
somente de acordo com os interesses do par parental. Dessa forma, cabe analisar a existéncia
de uma relacdo minimamente harmdénica entre o par parental, de responsabilidade dos pais
para o cumprimento de seus deveres e a protecdo dos direitos dos menores, de respeito ao
periodo de tempo de convivio de cada genitor com seu filho, de tomada de decisdes em

conjunto e, principalmente, de atendimento aos principios ja mencionados.
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E nesse sentido que a presenca de uma equipe multidisciplinar é de suma
importancia para auxiliar o magistrado em sua tomada de decisdo de acordo com os principios
constitucionais e legais vigentes, bem como a previsdo de audiéncias de mediacdo e
conciliacdo nas acOes de familia pode ser bastante salutar para o convivio familiar em uma
nova estrutura pos fim da sociedade conjugal.

Nesse espeque, a analise realizada ao longo desse estudo, principalmente do
capitulo 3, permitiu concluir que a guarda compartilhada realmente deve ser aplicada de
forma facultativa pelo magistrado, apenas se verificado que tal modalidade atende ao interesse
do menor. Isso porque aplica-la em qualquer caso, observando-se apenas se 0s genitores estdo
aptos a exercerem o poder familiar, seria um contrassenso e um retrocesso, ignorando todos
0s principios mencionados.

Conclui-se, portanto, de maneira contraria ao que se depreende da simples redacédo
da Lei n® 13.058/14, que em sua redacdo nao trouxe nenhum parametro para ser aplicada a
guarda compartilhada, instituindo-a como regra, podendo, conforme verificado no presente
estudo, tal modalidade de guarda néo ser aplicada quando se verificar contraria aos interesses

do menor.
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