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RESUMO

O presente estudo volta-se a andlise da guarda compartilhada disciplinada
inicialmente pela lei 11.698/2008 e pela recente lei 13.058/2014, que alteraram 0s
artigos 1583, 1584, 1585 e 1634 do Caodigo Civil. A familia conforme estabelecido pela
Constituicdo Federal é a base da sociedade e tem especial protecdo do Estado. Na
esteira constitucional o Cdédigo Civil ao disciplinar a dissolu¢cdo do vinculo conjugal
preleciona regras de protecédo a pessoa dos filhos, assim como para o exercicio do
poder familiar, que tem a guarda como um de seus desdobramentos. A guarda
compartilhada muito embora tenha passado a ter disciplina normativa somente a partir
de 2008, ja vinha sendo aplicada pelo Poder Judiciario em casos de auséncia de litigio
entre os genitores e com amparo em estudo multidisciplinar. Com o advento da lei
11.698/2008 a guarda compartilhada passou a ter assento no Cdédigo Civil, e
atualmente com a lei 13.058/2014 abriu-se a possibilidade de seu estabelecimento,
mesmo em situacdes em que nao haja consenso entre 0s genitores, desde que esses
estejam aptos ao exercicio do poder parental. Dessa forma busca-se no presente
estudo a analise da guarda compartilha em consonancia com a disciplina legal vigente
e com os ditames constitucionais, sem perder de vista o principio da protecao integral
trazido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Poder Familiar. Guarda Compartilhada.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal ao tratar da Ordem Social dedica um capitulo a familia,
a crianca, ao adolescente, ao jovem e ao idoso, estabelecendo a familia como a base

da sociedade e detentora de especial protecédo do Estado.

Neste sentido o Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90), preleciona
inimeras garantias as criancas e aos adolescentes, além do principio da protecéo
integral, que serve como diretriz para a solucdo dos conflitos de guarda decorrentes

do rompimento do vinculo conjugal.

O Cddigo Civil ao disciplinar a dissolu¢éo da sociedade e do vinculo conjugal
trata da protecdo da pessoa dos filhos, disciplinando também o poder familiar,
entendido como dever-poder dos pais desenvolverem todas as aptidées dos filhos,

com vistas a seu desenvolvimento integral.

A disciplina do poder familiar insculpida pelo Cédigo Civil tem natureza
solidaria, conferindo a ambos os pais sua titularidade durante o casamento e a unido
estavel, bem como a possibilidade do acionamento do Poder Judiciario em caso de

divergéncia em seu exercicio.

Contudo diante do rompimento da sociedade conjugal, normalmente permeado
por fortes conflitos de convivéncia entre os genitores, inicia-se a discussao da guarda
dos filhos menores, que se constitui como um dos desdobramentos do poder familiar
e se caracteriza como um conjunto de direitos e obrigacdes de assisténcia material e

moral em face da crianca ou adolescente.

A legislacdo patria elenca embora de forma nédo taxativa a existéncia da guarda
unilateral ou compartilhada, que trazem como trago diferenciador a exclusividade ou

nao de seu exercicio.

Por longos anos a guarda unilateral foi a mais prestigiada em nosso pais,
certamente por influéncia da ja superada busca da culpa pelo rompimento da
sociedade conjugal, que conforme os ditames da lei 6.515/77 atribuia a guarda dos

filhos ao cénjuge néo culpado pelo rompimento do vinculo conjugal.



J& a guarda compartilhada disciplinada inicialmente pela lei 11.698/08, com
modificacao trazida pela lei 13.058/14, que alterou os artigos 1583, 1584. 1585 e 1634
do Cdédigo Civil, ja estava sendo aplicada mesmo antes de sua normatizacao, e funda-
se na coparticipacdo parental na vida e educacao dos filhos, trazendo um marcante

escopo social em seu fundamento.

Da atenta andlise da disciplina legal da guarda vislumbra-se que a guarda
compartilhada foi o modelo prioritario adotado pelo legislador notadamente nas
hip6teses em que ambos 0s genitores se apresentarem em iguais condicfes de seu

exercicio, ainda que diante de discordancia entre esses.

Dessa forma ainda que considerado que o poder familiar ndo se altera em razéo
da modificacdo conjugalidade dos genitores, tem-se que a guarda unilateral se
apresenta como uma fragmentacgéo dos direitos dos pais em relacao aos filhos, razao
pela qual a guarda compartilhada passou a ser a op¢ao adotada pelo ordenamento

juridico com vistas ao exercicio conjunto da autoridade decorrente do poder parental.

Contudo, muito embora a existéncia de previsdo legal prioritaria da guarda
compartilhada, mostra-se necessaria a analise de cada caso concreto com vistas a
garantia do melhor interesse do filho, em atendimento ao principio da protecao integral
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desta forma, merece destaque que a guarda compartilhada nédo implica uma
divisdo do tempo do filho com os pais e sim a efetiva participacdo de ambos os
genitores na vida e formacdo dos filhos, cooperando mutuamente no cuidado e

crescimento desses.

Dessa maneira, o0 presente estudo volta-se a analise sisteméatica da disciplina
legal da guarda compartilhada inserida no ordenamento juridico patrio pela lei
11.698/08, posteriormente alterada pela lei 13.058/2014, de forma conjunta com 0s
ditames trazidos pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e a do

Adolescente.

Neste sentido, observa-se que na maioria dos casos de guarda submetidos ao
Poder Judiciario muito ressentimento se encontra entre 0s genitores o que demanda
uma cautelosa atuacao do Magistrado e demais profissionais envolvidos com vistas a

manter o foco da relacdo processual na preservacdo dos interesses da crianca ou



adolescente envolvido.

Para o desenvolvimento desse trabalho, sera utilizado o método dialético.
Primeiramente através de uma pesquisa bibliogréafica, por meio de leitura e fichamento
de livros, artigos e periédicos, além da utilizacdo de material audiovisual e digital. Com
essa pesquisa vislumbra-se o aprofundamento do conhecimento legal, doutrinario e

jurisprudencial do tema proposto.

Apos a conclusdo da pesquisa e o estudo de todo o material encontrado,
inicia-se a confeccdo do trabalho, cuja redacdo privilegiara a objetividade e a
conciséo, visando ao facil entendimento por parte do leitor, sem prejuizo da riqueza

da exposicdo do tema.

A partir da pesquisa exploratoria e analise qualitativa das informacgdes busca-
se mostrar as principais caracteristicas e especificidades na matéria em exame e seus

reflexos préaticos dentro no direito de familia e da sociedade.

Considerando as recentes modificacdes introduzidas pela lei 13.058/14 a
pesquisa jurisprudencial sobre a guarda compartilhada nos moldes atualmente
vigentes se mostrou ainda timida, tendo, portanto, o estudo se focado em sua maior

parte nas discussfes doutrinarias e no arcabouco legal vigente.

Contudo, em que pese ainda com escasso acervo jurisprudencial formulado
dentro dos moldes legais atualmente vigentes a guarda compartilhada € um tema
bastante conhecido dos tribunais péatrios, mesmo antes de sua normatizacao legal.
Destarte o tema € objeto de vasto estudo doutrinario, que tornou muita rica a pesquisa,
o aprofundamento do tema e a confeccdo do trabalho, e que certamente em muito

fortalecera o acervo jurisprudencial a se formar.

2 O DIREITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

No ordenamento juridico patrio a familia tem disciplina legal fixada na
Constituicao Federal em capitulo especifico inserido dentro do titulo referente a ordem

social, assim como no livro IV da parte especial do Codigo Civil.

Da andlise da disciplina legal reservada a familia denota-se a existéncia de

duas categorias de familia, a constitucional e a ndo constitucional. Segundo esse



entendimento a familia constitucional abarca o elenco trazido pelo artigo 226 da Carta
Magna, consistente na instituida pelo casamento, pela unido estavel do homem e da
mulher e pela familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus

descendentes.

Ja as familias ndo constitucionais incluem as constituidas pela parceria entre
pessoas do mesmo sexo e as ndo monogamicas. Porém em termos legais o traco
legal diferencial entre as familias constitucionais e n&o constitucionais consiste
apenas na possibilidade de a lei ordinéria estabelecer restricdes quanto aos direitos
decorrentes de sua constituicdo, sem que se possa aventar eventual

inconstitucionalidade, haja vista que ndo tém assento no texto constitucional.

Considerando que a familia € a primeira comunidade em que o homem se
integra, tem-se que o Direito de Familia volta-se ao estudo e a disciplina das relacées
humanas decorrentes da constituicdo das familias, que na atualidade se fundam em
sua maioria em vinculos afetivos. O Direito de Familia como ramo do direito publico
interno se apresenta como de primordial importancia para o Estado na medida em que
se bem regulamentadas as familias a sociedade se mostrara mais organizada,

eficiente e apta a seu pleno desenvolvimento.

Ao tratar das familias na atualidade vislumbra-se que ndo h& meios para
classificar um modelo de uniforme de familia dada a evolucao pela qual essa tem
passado ao longo da histéria, merecendo destacar que a familia deixou de ser a base
do nucleo econdmico e reprodutivo do cidaddo, passando a ter seu foco nas relacées

de amor e afeto.

Muito embora sem precisao técnica pode-se afirmar que a familia inicialmente
se originou pela necessidade de regulacédo das relagbes sexuais entre 0s membros
das comunidades, com vistas ao aprimoramento genético mediante a vedacdo do

incesto.

Na Antiguidade o estudo das familias romanas mostra que essas possuiam
diversas funcdes hoje totalmente desvinculadas das familias modernas, a exemplo da
funcdo bioldgica, educacional, econbmica, assistencial, espiritual e afetiva. Dessa
forma observa-se que a familia voltava-se a propiciar a seus membros, além da

regulacdo das relacbes sexuais, trabalho, educacéo, cuidados especiais de saude e



reproducdo, assisténcia espiritual e religiosa, podendo-se a afirmar que o individuo
desenvolvia todas as suas relagbes dentro do seio da propria
familia.(GONCALVES,2014).

Contudo ao longo dos anos e certamente diante da organizacédo da Igreja e
do Estado a familia foi perdendo diversas dessas fun¢des notadamente a econémica
e a religiosa, ao passo que cada vez mais se aprofunda na fungdo afetiva com vistas
a garantir o desenvolvimento psicolégico sadio de seus membros através do
crescimento das relacdes de afeto e incentivo ao fortalecimento da autoestima e
identidade.(GONCALVES,2014).

O Direito de Familia ou Direito das Familias se apresenta como o ramo mais
aberto a mudancas constante do Direito Civil patrio haja vista a dindmica das relacdes
sociais em que se encontra envolto, sendo objeto de constantes atualizacbes ou
inovacdes legislativas, notadamente fundadas no acervo principiolégico que o

acompanha aliado a evolucéao social.

Em que pese a auséncia de consenso doutrinario pode-se afirmar que os
pilares do Direito de Familia se encontram enraizados em trés principios basicos,

quais sejam: dignidade da pessoa humana, igualdade e vedacao ao retrocesso.

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, tratado na Constituicdo Federal como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, e visa ao respeito a plena existéncia do individuo
e sob enfoque do Direito de Familia pode-se afirmar que garante a existéncia de outros
nacleos familiares independente de prévia normatizagcédo legal, a exemplo da unido
homoafetiva. (PUCINELLI JUNIOR,2013).

Ja o principio da igualdade, também com assento constitucional como direito
fundamental do cidadéo, se traduz no ambito do Direito de Familia na igualdade ou
isonomia entre homens e mulheres, além de assegurar a inexisténcia de distingéo
entre filiacdo legitima ou ilegitima e assegurar o reconhecimento da unido
homoafetiva, assim como do estabelecimento como modelo prioritario da guarda
compartilhada.(PUCINELLI JUNIOR,2013).

O principio da vedacdo ao retrocesso também umbilicalmente ligado ao

principio da dignidade da pessoa humana volta-se no Direito de Familia a nao



supresséao de direitos garantidos por normas anteriores, constituindo em pressuposto
negativo para a revogagao ou alteracdo de direitos fundamentais por normas
posteriores.(PUCINELLI JUNIOR,2013).

Além dos trés principios gerais acima apresentados o Direito de Familia
também apresenta outras regras basilares mais especificas podendo-se relacionar,
de forma néo taxativa, o principio da afetividade, principio da solidariedade familiar,
principio da protecéo ao idoso, principio da funcdo social familia, principio da protecéo
da crianca e do adolescente, principio da convivéncia familiar e principio da
intervencdo minima do Estado no Direito de Familia, porém, dada a brevidade deste
trabalho, limita-se apenas a essa breve mencdo, sem contudo desprezar sua
importancia para o tema em estudo, que sofrer4 ainda a intervencdo de outros
principios que se mostrarem alinhados ao estudo das familias, notadamente com
fundamento no principio maior da dignidade da pessoa humana. (PUCINELLI
JUNIOR,2013).

Sendo assim, tem-se que o Direito de Familia ou Direito das Familias mostra-
se com um sistema juridico aberto e sujeito a modificacbes em decorréncia da
dindmica das relagdes sociais que envolvem a constituicdo e o reconhecimento das
familias. Enfatizando-se que atualmente as relacbes familiares fundam-se
prioritariamente na afetividade, diante do esvaziamento das demais funcdes

anteriormente exercidas pela familia.

Além de tudo, com foco no tripé da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da vedacé&o ao retrocesso muito ainda ha de ser conquistado pelas novas
familias que outrora ndo eram sequer reconhecidas, atentando-se sempre para a

importancia do Direito de Familia no desenvolvimento sadio da sociedade.
2.1 A Guarda no Direito de Familia

O rompimento ou dissolu¢éo da relagcédo conjugal é um periodo espinhoso da
vida de muitas familias e repleto de desavencas, dentre elas a que envolve a guarda
dos filhos menores.

Como € sabido a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

estabelecem o principio da protecéo integral ou do melhor interesse da crianca e do
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adolescente, assim como o Codigo Civil disciplina a protecdo dos filhos em caso de
dissolucéo da sociedade conjugal e regulamenta o poder familiar.

Anteriormente ao fortalecimento do modelo de guarda compartilhada o
estabelecimento da guarda da pessoa dos filhos volta-se apenas ao atendimento dos
interesses dos conjuges quando da dissolugdo do vinculo e, em caso discordancia
entre esses, a guarda era atribuida exclusivamente a um dos genitores, normalmente
0 nédo culpado pela separacao.

Para o doutor em Direito Civil Jorge Shiguemitsu Fujita a guarda apresenta o

seguinte conceito:

A guarda é o direito-dever que cabe aos pais, ou a quem de direito, de prover
as nhecessidades vitais de alimentacdo, vestuario, higiene, moradia,
assisténcia médica e odontoldgica, de educacao e de lazer de seus filhos, ou
daqueles que se encontrem sob sua protec¢éo. (COLTRO & DELGADO, 2015,
p. 192).

A guarda ndo se confunde com o poder familiar uma vez que o integra, se
constituindo em um elemento constitutivo deste. Assim mesmo que dissolvido o
vinculo conjugal os genitores permanecem titulares do poder da familiar, muito
embora a guarda possa ser deferida a somente um deles ou até mesmo a terceira
pessoa.

Dentre as espécies de guarda pode-se apontar a guarda individual e a guarda
conjunta. Na guarda individual atribui-se a uma Unica pessoa o poder-dever de
guardido, estando abrigada nesta espécie a guarda unilateral ou exclusiva e a guarda
alternada.

A guarda conjunta se caracteriza pela atribuicdo do exercicio da guarda a
duas pessoas, normalmente aos genitores. Nesta espécie encontram-se a guarda
simultanea ou compartilhada. Destaca-se que a guarda simultanea € desempenhada
por duas pessoas de forma conjunta e concomitante, a exemplo dos genitores na
constancia da sociedade conjugal. Ja a guarda compartilhada pressupde a dissolucéo
do matrimdénio ou unido estavel e garante a ambos 0s genitores a titularidade e o
exercicio da guarda dos filhos de forma corresponséavel e flexivel. (REGIS,2016).

E inegavel que mesmo diante da intervencdo minima do Estado na esfera
familiar o instituto da guarda sofreu expressiva evolu¢do notadamente com o advento

da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que se voltaram
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a protecdo do ente mais fragilizado da familia de modo a afastar da relacao de filiagéo
os reflexos do conflito conjugal.

Assim de acordo com o aprimoramento legislativo a guarda compartilhada,
muito embora regularmente normatizada a partir do ano de 2008, ja estava sendo
aplicada pela Justica pétria, e atualmente se apresenta como modelo prioritario, com
vistas ao exercicio conjunto pelos genitores da autoridade parental.

O abandono da busca da culpa pelo rompimento da conjugalidade e, via de
consequéncia, da guarda unilateral tem como ponto de partida a manutencdo da
relacdo afetiva entre pais e filhos, objetivando amenizar os danos causados ao
desenvolvimento psiquico da crianca ou adolescente em formacdo nos casos de
rompimento do vinculo conjugal e afastamento dos genitores.

Como bem apontado pela doutrina o modelo da guarda compartilhada é uma
conquista dos filhos por ndo romper ou impedir o vinculo afetivo com um dos pais,
sendo certo que muitas vezes dentro da sociedade atual ha situacdes em que 0s
genitores sequer chegaram a formar vinculo conjugal. Assim a guarda compartilhada
em muito atende aos anseios do pleno desenvolvimento da personalidade e do carater
da crianca, que podera desfrutar da convivéncia com ambos o0s
genitores.(REGIS,2016).

3 A GUARDA COMPARTILHADA

Historicamente a familia do direito romano era organizada segundo o principio
da autoridade, com destaque para a total subordinacdo da mulher a autoridade

marital.

No periodo da ldade Média o direito candnico disciplinava as relacbes de
familia e reconhecia somente o casamento religioso como valido, ainda sob influéncia

do direito romano e também do direito germanico.

Do conceito da familia brasileira se observam fortes tracos do direito candnico,
notadamente em decorréncia da colonizagdo portuguesa, ainda que presentes
diversas normas originadas da familia germanica e romana. Contudo diante das

transformacdes sociais, culturais e historicas atualmente o ordenamento juridico
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brasileiro contempla a familia mais adaptada a realidade, com enfoque na natureza
contratualista do casamento. (COELHO,2012).

O Cadigo Civil de 1916 ateve-se a regulamentacdo da familia constituida
unicamente pelo casamento, com adocdo do modelo hierarquizado e patriarcal.
Contudo durante sua vigéncia a doutrina e jurisprudéncia ja vinham caminhando no
sentido de reconhecer novos elementos para composicédo das relacdes familiares,

com nitida priorizacdo da familia socioafetiva.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, calcada no principio da
dignidade da pessoa humana, houve grandes inovacdes no Direito de Familia, que
passou a reconhecer diversas formas de constituicdo da entidade familiar,
abandonando o modelo Unico de casamento trazido pelo Codigo Civil revogado, bem
como proibiu designac¢des discriminatérias decorrentes da filiacdo fora do casamento,
abolindo a conhecida designacdo de filho ilegitimo, e consagrou em definitivo o
principio da igualdade de géneros, garantido os mesmos direitos aos homens e
mulheres. (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO,2012).

Diante das inovacdes constitucionais que derrogaram centenas de artigo do
Cadigo Civil de 1916 restou promulgado, em 2002, o cddex vigente que traz a ideia
da paternidade responséavel e o reconhecimento da entidade familiar também a partir
de vinculos socioafetivo e nenhuma discriminacdo da filiacdo, fundando-se na
coresponsabilidade no exercicio do poder familiar e reconhecimento da familia

monoparental.

As inovacg6es trazidas pelo Cadigo Civil de 2002 tém origem no reconhecimento
da funcéo social da familia pelo direito patrio e na igualdade entre conjuges e filhos,
se alinhando as disposi¢cfes constitucionais. No que tange especificamente a guarda
ressalta-se a concessao ao juiz do poder de decidir de acordo com 0s interesses da
crianga e adolescente, que também tiveram garantidos seus direitos através do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90) que, dentre outras disposic¢oes,

institui o principio da protecéo integral.

Nesse sentido, a jurisprudéncia retratada na ementa a seguir sobre a pratica

da Guarda Compartilhada:

Ementa : 1) Civil e processual civil. Recurso especial. Familia. Guarda compartilhada. Dissenso entre os pais.
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Ementa : 1) Civil e processual civil. Recurso especial. Familia. Guarda
compartilhada. Dissenso entre os pais.

Possibilidade.

1. A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder
familiar entre pais separados, mesmo que

demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas
para que os filhos possam usufruir, durante

a formacéo, do ideal psicolégico de duplo referencial (precedente).

2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de
consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada,
cabendo ao Judiciario a imposi¢cao das atribuicbes de cada um.
Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos pais
ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da
imaturidade de ambos e da atengéo aos proprios interesses antes dos
do menor, em prejuizo de sua formacao e saudavel desenvolvimento
(art. 1.586 do CC/2002 ( LGL 2002\400 ) ).

3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos
profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicagédo
das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solucdo estanque ja
gue as questbes demandam flexibilidade e adequacédo a hipotese
concreta apresentada para solucéo judicial.

4. Recurso especial conhecido e desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que séo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da 3.2

T. do STJ, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro relator. Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Bbéas Cueva, Marco Aurélio Bellizze e
Moura Ribeiro votaram com o Sr. Ministro relator.

Brasilia (DF), 10 de maio de 2016 (data do julgamento) — Min. Jodo
Otavio de Noronha, relator REsp 1.417.868 — MG (2013/0376914-2)
Relator: Min. Jodo Otéavio de Noronha

Recorrente: B A C — advogado: Em Causa Propria- Recorrido: L G M
E Outro — advogados: Juliana Gontijo, Fernando Gontijo e Outro(s)

A acdo foi julgada parcialmente procedente, tendo o juiz indeferido o
compartilhamento da guarda, mas fixado os alimentos e definido a regulamentacao
de visitas.

A sentenca foi mantida pelo Tribunal TIMG em acoérdao assim ementado:

“Direito civil e de familia. Guarda compartilhada Litigiosa. Interesse de
menor a ser atendido de forma exclusiva. Fixagdo de alimentos.
Necessidade e possibilidade.

— A guarda de menor néo é definitiva e pode ser modificada a qualquer
tempo.

— A guarda compartilhada, como aqui e postula o pai, € instituto que
pressupde auséncia de litigio entre os interessados. Exige maturidade,
gue € o alicerce que afasta méagoas e vem permitir acordos,
transacdes e pactos. Por isso € que ndo se deve admitir, quando
normalmente considerada, a guarda compartilhada, se litigiosa, pode
transformar-se em vivéncias de extremo sofrimento para todos. Este
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caso é um eloquente exemplo desta impossibilidade. As decisdes
maduras, refletidas, pensadas, dirigidas para um fim Unico (o bem do
filho) séo inalcancaveis no atual momento de convivéncia entre pai e
mae, no qual prepondera a tendéncia para a consideragao do proprio
interesse. A oportunidade podera surgir num momento posterior, ndo
sendo visivel no instante atual.

— O valor arbitrado para alimentos deve atender o bindémio
necessidade e possibilidade, o que aqui ocorreu.

— A fixac&o do termo final dos alimentos para o advento da maioridade
€ ato precipitado, pois nesta fase de menoridade da filha (com apenas
guatro anos), € prematuro antever que, ao alcan¢ar a maioridade, ndo
mais necessitara deles, devendo esta circunstancia ser analisada e
decidida na época apropriada. A jurisprudéncia, como se sabe, é
pacifica ao decidir, sem quaisquer divergéncias, que a maioridade
cronolégica néo faz cessar o dever de prestar alimentos, que pode vir
a ser mantido (se por exemplo, o credor estuda e faz curso superior).
Ou se esta impedido de trabalhar, ou, ainda, em outras situagfes que
normalmente a vida apresenta do modo quase que cotidiano nos

tribunais...!"
No recurso especial, sustenta o recorrente que as disposi¢oes do art.
1584, Il, 8 2° do CC foram vulneradas, indicando também

divergéncia de entendimento jurisprudencial.

Afirma que néo existe desavenca entre os genitores da menor e que,
na condicdo de pai, tem uma relacdo harmoniosa com a filha.
Ademais, a harmonia entre o casal ndo pode ser pressuposto para a
concessao da guarda compartilhnada, exigéncia que fere seu direito de
participar, em igualdade de condi¢des, da vida da

menor. Aponta ainda divergéncia jurisprudencial com acé6rddo do
TJES.

O recurso foi admitido na origem.

As f., 0 Ministério Publico Federal opinou pelo ndo conhecimento do
recurso.

E o relatdrio. (Min. Jodo Otavio de Noronha, relator REsp 1.417.868 —
MG (2013/0376914-2) Relator: Min. Joao Otavio de Noronha).

Importante destacar do voto condutor o seguinte entendimento, ao qual me
filiei: “A guarda compartilhada — instituto introduzido na legislacéo brasileira apenas
em 2008 —, pela sua novidade e pela complexidade que traz em sua aplicacdo, tem
gerado inumeras indagacdes, sendo a necessidade de consenso uma das mais
instigantes, opondo doutrinadores que versam de maneira diversa sobre o tema e
também a jurisprudéncia, ainda ndo pacificada quanto a matéria.

Como ja tenho afirmado em outros julgamentos, os direitos assegurados aos
pais em relacdo aos seus filhos sdo na verdade outorgas legais que tém por objetivo
a protecdo a crianca e ao adolescente e sado limitados, em sua extensdo, ao melhor

interesse do menor.
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A guarda desde a promulgacgéo do Cadigo Civil de 2002 e das lei 11.698/2008
e 13.058/14 passou por grandes transformacdes tendo o direito brasileiro atualmente

passado a adotar a guarda compartilhada como modelo prioritario.

Anteriormente a promulgacdo da lei 11.698/2008 a aplicacdo da guarda
compartilhada era objeto de controvérsia entre julgadores, sendo conferida em
percentual inferior a 3% dos casos em 2002, ano em que entrou em vigéncia o Cadigo
Civil.

bY

Contudo diante das mudancgas conferidas a sociedade notadamente pelo
avanco das mulheres no mercado de trabalho seguida pela maior presenca nos
homens nos cuidados domésticos e com os filhos, a guarda unilateral foi cedendo

espaco paulatinamente a guarda compartilhada.

Dessa forma antes da promulgacéo da lei 11.698/08 a guarda compartilhada
tinha por fundamento somente as disposi¢cdes constitucionais que prelecionam a
igualdade entre o0 homem e a mulher, notadamente dentro das rela¢des familiares,
assim como o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, da

efetividade e da convivéncia familiar.

A partir da promulgacao da lei 11.698/08 restou portanto positivada de forma
infraconstitucional a guarda compartilhada, alterando de maneira substancial os
artigos 1583 e 1584 do Cdédigo Civil. Destaca-se que a principal inovacao trazida pela
norma em comento foi encerrar legalmente o monopdlio da guarda unilateral no
ordenamento juridico, prelecionando expressamente sobre a guarda compartilhada e

ainda delineando seu conceito.

Depreende-se que diante do novo quadro apresentado pela lei 11.698/08
passou-se a adotar um sistema dual no qual a guarda compartilhada passou a existir
paralelamente a guarda unilateral, passando a analise do caso concreto, com
supedéaneo no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, a escolha

de um ou outro modelo.

Ainda a lei 11.698/08 extirpou de vez a idéia de concessao da guarda unilateral
ao conjuge nao culpado pela dissolugéo da sociedade conjugal assim como ao que
apresentasse melhores econdémicas ou financeiras, estabelecendo a preferéncia, em

caso de guarda unilateral, ao pai e ou a mae detentor maior relacao de afetividade
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com a crianca e com o adolescente de forma a garantir melhores condi¢des de saude
e seguranca ao filho e fomentar seu desenvolvimento moral, social e
psicoldgico.(BULOS,2012).

Fruto da constante evolucao legislativa envolvendo a guarda compartilhada, em
2014, foi promulgado a lei 13.058, que alterou os artigos 1583, 1584, 1585 e 1634 do
Cddigo Civil. Insta ressaltar que o novel legislador ndo contrariou o espirito das
normas anteriores trazidas pela lei 11.698/98, mas sim estabeleceu algumas
mudancas voltadas ao fortalecimento da guarda compartilhada, em atendimento a

evolucédo social e ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Dessa forma o ponto de destaque da lei 13.058/14, sem sombra de duvida, é a
positivacdo da guarda compartilhada como modelo prioritario de guarda do sistema
de direito civil brasileiro, passando atualmente a guarda unilateral a ser adotada
somente como excecao, conforme se vislumbra do paragrafo segundo do artigo 1583

do diploma civil.

Conforme se observa nestes quatorze anos de vigéncia do Caodigo Civil a
guarda sofreu mudancas substanciais com o objetivo de se alinhar aos ditames
constitucionais regentes do Direito de Familia, que consagram o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente e a igualdade de diretos entre 0 homem e a
mulher, e também a todo o arcabouco de garantias estabelecidas pelo Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

Assim dentro da disciplina legal vigente a guarda compartilhada sera
estabelecida de forma preferencial, sempre que possivel dentro das peculiaridades do
caso concreto, ressaltando que o local ou cidade de moradia dos filhos sera aquele
melhor a atender a seus interesses. Infere-se, portanto, a inexisténcia de regime de
visitagao dentro da guarda compartilhada e sim uma divisdo de modo equilibrado do
tempo de convivio e comunicacao dos filhos com ambos os pais, devendo sempre ser
observada a prevaléncia dos interesses da crianca ou do adolescente em relacéo aos
dos genitores.(LENZA,2013).

Ainda dentro da disciplina legal do artigo 1583 do Cdédigo Civil o novel legislador
trouxe apenas a readequacéao do dever-poder de supervisdo garantido ao genitor nao

guardido, em caso de guarda unilateral, podendo para seu exercicio proceder a
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solicitacdo de informacdes e/ou prestacdo de contas em situagdes que envolvam a
saude fisica e psicoldgica e a educacgéo dos filhos.

Na disciplina do artigo 1584 observa-se que a lei 13.058/14 alterou a redacao
de alguns paragrafos, assim como acrescentou o paragrafo sexto ao seu elenco.
Assim merece destaque o paragrafo segundo, que dentro da nova roupagem legal,
trouxe a principal inovagao introduzida pela norma legal em comento, consistente na
priorizacdo da aplicacdo da guarda compartilhada quando ausente acordo entre 0s
genitores e estando ambos em pleno exercicio do poder familiar, ressalvada a
possibilidade de um dos genitores declarar expressamente que nao deseja exercer a

guarda de seu filho.

Assim vislumbra-se que a lei 13.058/14 trata a guarda unilateral como excecéo
assim como reduz a discricionariedade judicial na aplicagcdo de outro modelo de
guarda que ndo a compartilhada. Porém no paragrafo terceiro do artigo em comento
restou estabelecido que cabe ao magistrado fixar as atribuicbes dos genitores e 0s
periodos de convivéncia sob a guarda compartilhada, podendo para tanto contar com
o auxilio de profissionais especializados para a equilibrada divisdo do tempo, a
exemplo de assistentes sociais e psicélogos.

No que tange ao paragrafo quarto do artigo 1584 a lei 13.058/14 suprimiu a
expressdo referentes a reducdo do numero de horas de convivéncia outrora
estabelecida pela norma anterior, no caso a lei 11.698/08, com vistas a assegurar a
nao ocorréncia de prejuizo aos interesses da crian¢a ou do adolescente, mantendo a
previsdo de reducdo de prerrogativas atribuidas ao guardido que alterar ou
descumprir, sem autorizacdo ou desmotivadamente, as clausulas da guarda unilateral

ou compartilhada.

Quanto ao paragrafo quinto do artigo em ilustracéo a lei 13.058/14 preservou a
sua esséncia abrindo a possibilidade de deferimento da guarda a terceira pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, com preferéncia para o grau de
parentesco e relacbes de afinidade ou afetividade, em caso em que ndo se

recomendem a manuteng&o com qualquer um dos genitores.

Outra novidade do artigo em estudo trazida pela lei 13.058/2014 € a insercao

do paragrafo sexto que prevé a possibilidade de multa a estabelecimento publico ou
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privado em caso de recusa ao fornecimento de informacdes aos genitores sobre seus
filhos.

Quanto ao artigo 1585 a lei 13.058/14 ndo trouxe modificacdes em relacdo a
sua antecessora, a lei 11.698/08, mas apenas uma atualizacdo no tocante a
possibilidade de requerimento de tutela de urgéncia envolvendo a guarda provisoéria

em acao de conhecimento e agéo cautelar de guarda.

Contudo, em que pese a auséncia de modificacdo no artigo em comento, nota-
se que a lei 13.058/2014 estabeleceu a necessidade de prévia oitiva das partes para
a prolacdo da decisdo referente a guarda, ressalvada a hip6tese de situagcdo de
urgéncia em que o interesse da crianca ou do adolescente ndo comporte tal medida,

aplicando sempre as disposi¢des do artigo 1584.

Por fim no que se refere ao artigo 1684 também com nova disciplina trazida
pela lei 13.058/14 foram acrescentadas mais duas atribuicbes ao poder familiar
inseridas nos incisos IV e V, consistentes na competéncia para concessdo de
autorizacdo para viagem ao exterior e para mudanca da residéncia permanente para

outro municipio.

Neste particular o Estado Brasileiro passou a adotar o0 mesmo posicionamento
de outros paises estrangeiros, também signatarios da Convencao de Haia (1980), que
prevé como prética ilicita a transferéncia da crianca de um pais para o outro sem o
consentimento do outro genitor. Dessa forma, ainda em caso de guarda unilateral,
ambos os pais deverdo consentir com mudanca de residéncia permanente da crianca

ou adolescente e sobre viagens ao exterior.(BUENO,2015).

A lei 13.058/14 também introduziu duas modificagBes no artigo 1684 sendo
uma delas no inciso Il, que apenas atualizou o dispositivo para fazer mencéo a guarda

compartilhada e seu alinhamento aos novos ditames do artigo 1584.

A outra modificagao reside no caput do artigo com a inclusao das expressdes
situacdo conjugal e pleno exercicio do poder familiar. Tal referéncia vem de encontro
a consolidada orientacdo doutrinaria e jurisprudencial voltada ao reconhecimento de
que as atribuicdes envolvendo o poder familiar independem da situacao conjugal ou

existéncia de vinculo conjugal entre os pais, ndo havendo necessidade de casamento
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ou unido estavel para que ambos os genitores assumam as atribuicdes do poder

familiar elencadas no dispositivo legal em exame.

Dessa forma ambos os genitores tém, independente de sua situagéao conjugal
ou vinculo afetivo, o pleno exercicio do poder familiar, ressalvada as hipoteses de
suspensao ou destituicdo, previstas no paragrafo quarto do artigo 1584, que serdo

objeto de apreciacéo e decisao judicial.

Ultrapassada a analise do arcabouco legislativo recentemente introduzido no
ordenamento juridico brasileiro observa-se que muito embora tenha havido um
louvavel aprimoramento da disciplina legal a realidade forense ainda se mostra muito
distante da simples aplicacdo do modelo da guarda compartilhada de forma prioritaria,

principalmente diante da auséncia de consenso entre 0s genitores.

Dessa forma é forcoso admitir que a aplicacdo da guarda compartilhada
pressupde a existéncia de um ambiente de total compreenséo, colaboracao e coesao
dos genitores, exigindo um juizo de ponderacgao e objetivo comum de priorizar apenas

os interesses dos filhos.

Assim ainda que a lei 13.058/14 busque a adocdo preferencial da guarda
compartilhada em razédo de esta ser o modelo que mais atenda aos interesses da
crianca e do adolescente € imperioso o reconhecimento de que genitores que nao
mantém didlogo e uma relacdo espontanea de entendimento serdo incapazes de
exercé-la, o que acarretara sua revisdo e transformacédo em guarda unilateral ou até
a atribuicdo da guarda a terceiro que se mostre mais apto a atender aos interesses do

menor.

Assim sendo, merece destague que a implementacdo da guarda
compartilhada em nada interfere na obrigacdo alimentar uma vez que sao institutos
distintos, sendo certo que a guarda compartilhada tem por objetivo a custodia afetiva,
emocional, pedagdgica e psicolégica dos filhos, que tém direito de serem educados
por ambos 0s pais, enquanto a obrigacdo alimentar volta-se a manutencdo material
da prole.(REGIS,2016).

Em concluséo reconhece-se a extrema importancia da evolucdo legislativa
trazidas para o Direito de Familia com o advento da lei 11.698/08 e da lei 13.058/14,

gque em muito avancaram na protecdo dos direitos da crianca e do adolescente,
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notadamente pela abertura da possibilidade da convivéncia e educagéo do infante por
ambos os genitores, contudo infelizmente é notoério que a realidade fatica em envolve

0 rompimento conjugal muitas vezes torna inviavel sua aplicacao.

Dessa forma cabe ao magistrado na analise do caso concreto atuar com muita
cautela, valendo-se do auxilio de profissionais especializados, conforme também
apontado pela lei, e decidir ou ndo pela guarda compartilhada, mesmo sendo essa 0
modelo legalmente adotado pela legislacdo, haja vista a flagrante possibilidade de que
sua aplicacdo indevida em decisao restritamente legalista possa acarretar mais

transtornos e prejuizos ao desenvolvimento da crianca ou do adolescente.
4 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da parentalidade e da filiacdo assim como suas inter-relacfes
juridicas e psiquicas sao institutos fundamentais do Direito de Familia, e implicam o
direito da crianca e do adolescente a ter uma familia, muito embora haja separacéo e

ruptura de vinculos entre seus genitores.

A guarda conforme ja apontado se apresenta como um dos desdobramentos
do poder familiar e em muitos casos tem se mostrado um modo privilegiado de seu
exercicio diante do constante conflito travado entre os genitores. Dessa forma é
forcoso admitir que muitas situacdes que envolvem a guarda dos filhos pressupfe-se

o exercicio disfuncional e desequilibrado do poder familiar.

No sistema juridico civil brasileiro o primeiro registro de positivacao da guarda
compartilhada ocorreu com a lei 11.698/2008, seguida pela lei 13.058/2014, que
mudaram os paradigmas das relacdes familiares, notadamente em seus aspectos

complementares.

Da analise do arcabouco legal disciplinador da guarda compartilhada observa-
se que essa é o modelo primordial de guarda adotado pela legislacdo brasileira
restando clara suas vantagens em relagdo a guarda unilateral em razdo da
possibilidade flexibilizacdo de seu exercicio, notadamente diante da capacidade de
comunicacdo entre os genitores e do julgamento prudente das necessidades dos

filhos e da familia com um todo.
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Contudo situacéo espinhosa reside na aplicagao guarda compartilhada quando
existente litigio entre os genitores, hipdtese ndo rara na pratica forense. Na verdade,
em pese a firmeza da lei, cabe ao juiz avaliar cada caso concreto, valendo-se da ajuda
de profissionais especializados para averiguar com cautela a possibilidade e as

vantagens da guarda compartilhada para a prole.

Dessa forma entende-se que para a solidificagéo da guarda compartilhada mais
do que uma conduta estritamente legalista do Poder Judiciario exige-se a
conscientizacdo dos genitores quanto aos seus deveres e obrigacdes e quanto a

necessidade atendimento do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Sem sombra de duvida o espirito das leis 11.698/08 e 13.058/2014 volta-se a
positivacdo a guarda compartilhada alinhando-a aos dispositivos da Constituicao
Federal e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo certo que mesmo
anteriormente ao advento das normas em exame a guarda compartilhada ja vinha

sendo aplicada pelos tribunais patrios.

Além do mais, em que pese as dificuldades a serem enfrentadas para a
aplicacdo da guarda compartilhada € notério que essa em muito vem coibir a
lastimavel pratica da alienacéo parental que hd muito vem ceifando o relacionamento
entre pais e filhos e fomentando a existéncia de um sociedade cada vez mais doente

emocionalmente.

Ao longo do presente estudo buscou-se analisar o conceito da instituicdo
familia e sua evolucéo historica, assim como a protecdo garantida pela Constituicdo

Federal & entidade familiar e a crianca e ao adolescente.

Desta maneira, paralelamente as normas constitucionais foram analisadas as
modificacdes ocorridas no Direito de Familia com a positivagdo da guarda
compartilhada que, conforme ja apontado, se efetivou através das leis 11.698/08 e
13.058/14.

No curso do trabalho foram analisadas as altera¢des implementadas no Codigo
Civil pelas normas legais supra apontadas, que diante do pouco tempo de vigéncia

ainda se mostram de escassa analise judicial.
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Contudo, em que pesem as dificuldades a serem enfrentadas é inegavel que
a guarda compartilhada representa um decisivo avango no cenario juridico e social do
Brasil, notadamente pelo fato de se voltar prioritariamente aos interesses e direitos

dos filhos, que vinham sendo olvidados ainda que dispostos constitucionalmente.

Segundo a analise doutrinaria a guarda compartilhada apresenta como
principal ponto negativo a constante troca de residéncia da crianga ou adolescente
acarretando a falta de um ponto referencial para sua conscientizagdo como pessoa
em desenvolvimento, porém pode-se afirmar que tal inconveniente € superado quando
comparado a oportunidade do filho em desfrutar da companhia de ambos os genitores,

podendo se sentir abrigado e protegido nos dois lares.

Do mesmo modo, estando presente o didlogo entre o0s genitores e
prevalecendo os interesses do filho a flexibilizagdo decorrente da guarda
compartilhada ndo sera obstaculo para a plenitude do bem estar e desenvolvimento
dos infantes, merecendo destacar que compartilhar a guarda nao significa dividir

milimetricamente o tempo do filho entre os pais.

Entretanto como bem apontado pelo Codigo Civil o auxilio de profissionais
especializados em muito contribuira para a correta aplicacao da guarda compartilhada
em razao de que uma equipe multidisciplinar em muito tem a favorecer a coeséo e o
entendimento familiar, notadamente através do auxilio dos profissionais de psicologia

e assisténcia social.

Assim entende-se que a guarda compartilhada objetiva o resgate do poder
familiar e o exercicio complementar das responsabilidades dele decorrentes,
afastando a incidéncia da alienacéo parental e aproximando a ciéncia do Direito a

realidade das relacdes socio-familiares.

Dessa forma ainda que ndo possa ser aplicada de imediato a todos os casos
submetidos ao crivo judicial é certo que com o estabelecimento do entendimento entre
0S genitores a guarda compartilhada muitos beneficios trara aos filhos, assim como
aos pais e reflexamente a todo a comunidade social, que abrigara individuos mais

equilibrados e bem desenvolvidos emocionalmente.
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ABSTRACT

This study turns to the analysis of disciplined shared custody initially by law 11.698 /
2008 and the recent Law 13.058 / 2014, which amended Articles 1583, 1584, 1585
and 1634 of the Civil Code. The family as established by the Constitution is the basis
of society and have special state protection. The constitutional wake the Civil Code to
regulate the dissolution of the marriage bond preleciona protection rules to the
individual children as well as for the exercise of parental authority, who has custody as
one of its developments. The shared custody although it past have normative discipline
only from 2008, was already being applied by the judiciary in cases of absence of a
dispute between the parents and support multidisciplinary study. With the advent of
Law 11.698 /2008 shared custody began to have a seat in the Civil Code, and currently
with the Law 13.058 / 2014 opened the possibility of its establishment, even in
situations where there is no agreement between the parents, since these are able to
exercise the parental power. Thus is sought in the present study the analysis of the
guard shares in line with the current legal discipline and with the constitutional
principles, without losing sight of the principle of full protection brought by the Children
and Adolescents.

KEYWORDS: Family. Family power. Shared custody



