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RESUMO

A guarda compartilhada é um instituto polémico, no qual os pais/responsaveis legais nem
sempre sabem como agir e ou ndo raro também ndo possuem entre sim um consenso sobre
como gerir a guardados filhos menores. Este assunto sera abordado no presente estudo, o qual
analisa a viabilidade da aplicacdo do referido instituto diante da realidade e conformacéo da
familia brasileira, para tanto, faz um exame dos modelos legais trazidos ao nosso arcabouco
juridico no decorrer do tempo e fungdo da demanda exigida diante da evolucdo do fato social
e apontando as principais angustias e anseios daqueles que se defrontam com tal questdo.
Aborda também os deveres dos pais e ou responsaveis legais, inerentes, respectivamente, a
guarda e manutencédo de seus respectivos tutelados como forma de fazé-los se imbuir de seus
onus em termos de responsabilidade civil e ou criminal provenientes do mau e ou indevido
uso de suas atribuices.

Assevera ainda a necessidade real e primaz de que o judiciario (através de todos 0s seus
componentes envolvidos nestas demandas) se envolvam de maneira tal que o melhor interesse
dos menores seja sempre o foco principal da lide.

Palavras-Chave: guarda compartilhada. Filhos menores. Pais e responsaveis legais.
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1 INTRODUCAO

A familia é a célula mater de uma sociedade, sua importancia é de imensuravel
amplitude na formacdo de todo e qualquer individuo, seja na esfera pessoal, profissional,
intelectual, social e até mesmo econdmica. Dai a extrema importancia de se imprimir todo e
qualquer esforgo no sentido de se manter vivos, fortes e atuantes todos os lagos que unem os
seus membros formadores.

De fato, as influéncias positivas a serem produzidas por uma estrutura familiar solida e
coesa na vida de uma pessoa vem desde a sua geracdo e hdo de se perpetuar por toda a sua
existéncia, logo é mesmo de se esperar que o Estado cada vez mais se pronuncie no sentido de
proporcionar meios legais para que casais que se defrontam com o divorcio e/ou com o
desfazimento do nucleo familiar encontrem solugdes habeis para tal demanda.

Desta forma, o objetivo do ordenamento juridico, diante do rompimento dos lacos
matrimoniais, de convivéncia e de afetividade, é propor e até mesmo impor a opg¢do legal de
que os filhos menores ndo se tornem um objeto de disputa e ndo venham a sofrer traumas e
dissabores em funcdo de fatos que sequer sdo de suas vontades, interesses ou
responsabilidades.

Ao se constituir uma familia as pessoas passam a assumir obriga¢des como: vida em
comum; residéncia em domicilio comum; mdtua assisténcia; educacdo e manutencdo dos
filhos, respeito e estima mutuos. Todavia, diante das mazelas da sociedade moderna é com
amplo prazer que se assiste (e pratique), o inadimplemento destas incumbéncias.

E a partir dai surgem os entreveros que invariavelmente se redundam na quebra dos
vinculos familiares, o que vem exigir da justica, da legislacdo, da doutrina e do judiciario
maultiplas apreciacOes, estudos e entendimentos que sejam habeis e capazes de trazer patentes
solucdes as mais diversas particularidades do tema em questao.

O presente estudo, através de pesquisa e leitura apurada se propde trazer os aspectos
legais da guarda compartilhada, no qual se denota por 6bvio a visdo do legislador, bem como
demonstrar o lado pratico que por sua vez é diretamente estampado e absorvido pelo
judiciario e pela jurisprudéncia, haja visto que estes, por certo, estdo bem mais préximos da
realidade fatica que envolve o assunto em tela.

A evolucéo histérica da legislacdo patria sobre o assunto também sera aqui tratada de
modo a demonstrar os avanc¢os obtidos ao longo do tempo, considerando a incessante
reformulacéo da familia brasileira, fator este que, por si s6, demanda aperfeicoamentos legais

continuos e urgentes.



Aspectos importantes sobre como incutir nos pais e/ou responsaveis acerca do seu
dever de comprometimento para que a guarda compartilhada possa efetivamente produzir 0os
seus resultados e assim preconizar o atendimento do melhor interesse da crianga e/ou
adolescente, facultando a possibilidade de se sentir e atuar com parte integrante da nova
conformacéo de sua familia, independentemente da nova condic¢ao dos seus genitores.

Por fim, o estudo mostrara as consequéncias juridicas do rompimento da familia
perante os filhos menores, demonstrando as hipoteses legais para a guarda compartilhada, as

sancOes previstas em caso de descumprimento dos énus pertinentes ao guardiao.



2 GUARDA COMPARTILHADA

Na maioria das vezes em que um casal se divorcia os filhos sdo duplamente
atingidos, pois além de serem submetidos a uma traumatica e repentina transformagdo da
composicdo familiar, onde sofrem os danos desta situacdo em indmeras ocasifes chegam
também a ser causa de disputa entre as pessoas que mais amam e confiam e das quais
dependem emocional e economicamente, 0s pais, que neste momento estdo em lados opostos
e disputando interesses incomuns.

Em tais ocasides os filhos, sobretudo aqueles em idade mais pueril sdo expostos a
grandes consternacbes passiveis de virem a produzir severas decorréncias ao Seu
amadurecimento psicoldgico, intelectual, emocional e até mesmo fisico.

A funcéo de garantir a uma crianga a possibilidade de adolescer sendo elemento
compositor de uma estrutura familiar na acep¢éo total e plena da expressdo € um mister que
diante de um processo de divorcio vem a ser seriamente abalado e comprometido em todas as
suas nuances.

Assim, diante da nova realidade da familia em questdo, ha que se buscar e produzir
meios, condi¢Oes e ambientes onde o os filhos se sintam realmente acolhidos, amparados e
protegidos, o que efetivamente se torna extremamente dificil se a guarda vem a ser disputada
entre os genitores. "O fim da sociedade ou do vinculo conjugal ndo provoca nenhuma
alteracdo nos deveres e direitos dos pais para com os filhos. A lei (CC, art. 1.579) assevera
que tanto no divorcio como na viuvez e na invalidacdo do casamento a regra € a mesma."
(ULHOA, 2010).

O direito sendo uma ciéncia dindmica e evolutiva vem a operar no intento de trazer
entendimentos e meios legais que comportem as novas e crescentes demandas sociais, onde a
guarda compartilhada, surge como uma promissora alternativa para atender estas
necessidades.

Neste contexto, sendo algo relativamente novo e esta modalidade de guarda traz
consigo inimeros desafios na busca do atendimento do melhor interesse da crianca, de tal
forma que sua aplicabilidade na pratica torna-se defendida por uns, apoiada por outros tantos,
mas também é objeto de discordancia entre os profissionais das diversas areas envolvidas,

bem como entre 0s pais e em muitas ocasides também entre os filhos.



2.1 Previsdes Legais

Historicamente a transformacéo evolutiva de nossa sociedade e consequentemente as
modificacdes e diversificacbes impostas nas estruturas familiares produziram uma derrocada
no termo pétrio poder que consuetudinariamente passou a ser abandonado e gradativamente
substituido por novas denominacdes, tais como poder parental, poder familiar e ou poder de
protecéo.

As previsdes legais também nesta direcdo evoluiram partindo da inteligéncia de que
0 poder familiar emana é exercido igualmente ora por um dos pais, ora por outro e ora por
ambos, sendo estes equiparados em 6nus e bonus legais perante aos seus filhos, donde surge a
idéia de poder parental, que ha de ser sempre e invariavelmente desempenhado em funcéo e
objetivo do interesse supremo dos menores, 0 que vem a conferir a tal poder as caracteristicas
natas de dever e de responsabilidade. "Atualmente o entendimento pacifico é de que o pétrio
poder mais se assemelha a patrio dever e compete 0 mesmo a ambos os pais, conforme o
artigo 226, § 5°, CF/1988." (LEITE, 1997).

Com o advento Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca em 1989,
passou-se entender como um direito da crianga a manutencdo e continuidade das relacdes
destes com os seus pais de forma indistinta, sendo certo que tal previséo foi disposta no artigo
9° da supramencionada legislagé&o.

Mais que prever e preconizar este convivio entre pais e filhos o pertinente diploma
legal busca estimular, manter e desenvolver as beneficies das influéncias desempenhadas
pelos pais como meio de formacao e socializagcdo de um individuo melhor.

Em outra vertente as normas mais pretéritas ndo absorviam a mesma visao,
excetuando-se o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), (Lei 8069/1990) que ja
prelecionava o exercicio de um poder familiar atribuido e praticado por pai e mde em pé de
igualdade.

Fato é que, apenas com a edicdo da Lei 10406/2002 em seus artigos 1631 e 1634
estas inovagdes foram pacificadas diante do juizo de que a guarda, manutencéo e educacao
dos filhos decorre da filiacdo e ndo dos lagos matrimoniais, logo o afastamento ocorrido entre
0s conjuges ndo pode nem deve também haver entre os pais e seus filhos.

Mais recentemente somamos ao nosso arcabouco juridico a Lei 10358/2014 que veio
com o firme propoésito de institucionalizar a guarda compartilhada dando a esta o status de
primazia e preferéncia como forma e meio de evitar o declinio das relacfes entre pais

separados e seus filhos.
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Desta forma, diante da ruptura da estrutura familiar ergue-se a legislacéo, a doutrina
e a jurisprudéncia estabelecendo recursos habeis em manter os vinculos familiares entre pais e
filhos, suprimindo as distingdes nas relagdes parentais conforme o artigo 226, 85° da CF a fim

de dirimir os impasses pertinentes a guarda de filhos menores.

2.2 Poder Parental e ou Familiar

Uma vez rompidos os lagos conjugais a relagdo familiar torna-se monoparental
originando o poder parental, situacdo na qual, um dos genitores assume uma funcdo
subsidiaria através de visitacdo, manutencdo de alimentos e inspecdo, enquanto somente um
dos pais passa a exercer a guarda em termos praticos e cotidianos.

Esta nova realidade ocasiona influéncias francas e diretas na vida dos filhos e perante
esta condicdo, surgem dilemas e opinides frente a precisdo de se conservar preferencialmente
a presenga e a atuacdo de todos os membros familiares. Nesta esteira, profissionais
multidisciplinares das ciéncias humanas se esmeram na busca de meios capazes de abrandar
as sequelas provenientes da quebra do seio familiar.

O poder parental e ou familiar € um status natural do ser humano que jamais podera
ser recusado, portanto em nenhuma circunstancia os pais poderdo abdicar desta capacidade.

Assim sendo, e por 6bvio o referido poder também sob nenhuma hipotese admite ser
transacionado, delegado ou transferido a terceiros em face do seu carater de munus publico e
ainda pelo fato de ser o Estado quem dita as suas regras para de exercicio.

Também é um poder imprescritivel, vez que mesmo ndo sendo exercitado pelo seu
titular este nunca o perdera, a exce¢do dos casos expressos em lei como por exemplo, a tutela
ou a adocdo, situacdes nas quais um tutor ou pais adotivos somente poderdo ser nomeados
apos a destituicdo legal dos pais.

O Cadigo Civil patrio prescreve em seu artigo 5° que a menoridade se finda aos 18
(dezoito) anos completos, ocasido esta que marca o término do poder familiar, (salvo a
hipbtese de emancipacao legal), logo, conforme o artigo 1630 do mesmo texto legalistico, 0s

filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. (CC/2002).

O Patrio Poder, Poder Familiar, ou Patrio Dever, nesse sentido, visa prioritariamente
a protecdo dos filhos menores, sendo que o convivio entre todos os individuos do
grupo familiar deve ser lastreado pelo didlogo, compreensdao e entendimento.
(VENOSA, 2008).
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A equiparacgéo na legitimidade dos conjuges para exercer o poder familiar somente se
materializou com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe consigo 0
Principio da Isonomia posto no seu artigo 226, 85° e posteriormente com o advento do
Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n° 8.069/90) em seu artigo 21.

Por sua vez Cddigo Civil de 2002, originou uma nova nomenclatura ao ja decaido
patrio poder, instituindo-se assim o poder familiar, sendo este, caracterizado por deveres e
encargos inerentes ao amparo dos filhos menores. "O autor Silvio Rodrigues (1989, p. 148)
assim entende e define o Poder parental e ou Familiar: E o conjunto de direitos e deveres
conferidos aos pais, em relacdo aos filhos ndo emancipados e seus bens objetivando a
protecdo dos mesmos."

Conceitualmente o poder parental e ou familiar vem a ser uma conjugacdo dos
direitos e deveres conferidos aos pais, em face da pessoa e bens dos filhos menores,
consequentemente o poder familiar, aborda as implicacGes juridicas presentes nas relacdes

entre pais e filhos.

2.3 Caracteristicas do Poder Familiar

O poder familiar ou poder parental possui caracteristicas intrinsecas que o vinculam
aqueles que detém, estas caracteristicas sdo a irrenunciabilidade, a intransmissibilidade e a
imprescritibilidade.

Tais caracteristicas ndo admitem que 0s pais ou aqueles que exercam o poder familiar
se furtem a avocar os encargos a eles conferidos por pretensdo propria ou por demais motivos

que de fato e de direito ndo sejam justos e legalmente aceitaveis.

O Patrio Poder ou Poder Familiar é irrenunciavel ou indelegavel, por ser um
conjunto de obrigagles, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos
menores [...], (STJ).

Trata-se de um 6nus que ndo pode ser objeto de renuncia, todavia o autor Silvio de
Salvo Venosa, assevera que na adogdo, os pais abdicando poder familiar, e ainda que em
casos onde os pais cometam atos conflitantes com o referido instituto estes também estardo
ainda que de forma indireta abdicando ao poder em comento. (2008, p. 300)

Também ndo admite ser transmitido, vez que ndo pode ser transferido a outrem, posto

gue a qualidade de pais (naturais ou adotivos) possui carater e status personalissimo.
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E ainda, € imprescritivel, por ndo se extinguir em funcdo do seu desuso, ou seja, por
mais que o seu titular ndo exerca o poder familiar este direito que lhe foi naturalmente
conferido jamais serd extinto. De modo que mesmo que 0s pais deixem de exercer suas
prerrogativas préprias por longos periodos, estas ndo decairdo, se ndo em virtude de
imposicdes legais.

Igualmente sempre caberd aos pais o direito de retomar os seus filhos daquele(s) que
de forma ilegal os detiverem, bem como sempre estardo aptos a exercer quaisquer de suas
funcbes inerentes ao poder familiar, sem nenhuma perda por ndo té-las exercido
anteriormente, independente de prazos que possam ter sido estabelecidos.

Evidentemente que o poder familiar trata muito mais de 0nus, tanto que se o seu titular
causar perdas e ou danos ao(s) filho(s) por ndo cumprir com suas obrigacdes de guardido este
podera ser penitenciado conforme as previsdes legais cabiveis, constantes no ECA, artigo
249; CP, artigos 244 e 247 e artigo 1.638, 11 do CC.

Em meio ao compilado de direitos e deveres outorgados aos pais, apresentam-se duas
relages distintas, em funcéo do fim a quem se destinam e do bem juridico que almejam
tutelar, ou seja, uma relacdo diretamente ligada e voltada a protecédo da pessoa dos filhos (CF,
artigo 229; CC 1.634; ECA artigo 22) e a outra relagdo em funcao de salvaguardar os bens
patrimoniais e pessoais dos filhos menores.

Cabendo ressaltar as alteracGes no artigo 1.634 do CC trazidas pela Lei 13.058/2014,
as quais determinam que de forma conjunta aos pais e/ou aqueles que séo titulares do poder
familiar (CC, artigo 1.634 l1lI, IV, V, VII) terdo as seguintes incumbéncias legais para com
seus filhos menores:

- Conferir ou recusar anuéncia para contrairem matrimonio;

- Conferir ou recusar anuéncia para viajar fora de seu Pais de origem;

- Conferir ou recusar anuéncia para se mudarem de residéncia permanentemente para
outro Municipio;

- Representar judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, em atos proprios
da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo a(s) sua(s)
concordancia(s).

Finalizando o tdpico, vale grifar que para serem investidos do poder familiar, seja na
esfera pessoal ou patrimonial, os pais em conjunto, precisam necessariamente ser os titulares
legitimos desse direito.

Isto em funcdo da legislacdo civil determinar que tanto o pai quanto a mée sdo em

igualdade de condicBes (6nus e bénus) os sujeitos ativos do exercicio do poder familiar, em
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virtude da paternidade e da maternidade, e ndo do matrimonio ou da unido estavel. Por outro
lado, os filhos menores sdo os sujeitos passivos, havendo matriménio, ou ndo conforme a
seguinte prescricdo legal (CC, artigo 1.630;ECA artigo 20; CF artigo 227, §6°).

2.4 Guarda Material e Guarda Juridica

Com dito anteriormente o poder parental ou familiar € caracteristica adquirida pelo
individuo, diante condicdo de pai, méde ou responsavel legal e exatamente por este motivo ndo
pode vir a alienar, transmitir e ou substabelecer o0 mesmo, desta forma todo e qualquer pacto
em que os pais renunciem esta faculdade, sera um ato nulo.

Entdo, vez que o fim da sociedade conjugal ndo afeta a relagéo entre pais e filhos (ao
menos em aspectos legais) as ligacdes afetivas, os 6nus e bénus mutuos se mantém, sendo
apenas adaptados diante da necessidade.

Desta forma, no que tange a guarda, haverd uma dissociacdo, podendo esta
incumbéncia ser conferida a apenas um dos pais e a visitagdo ao outro (artigo 1589 do CC) e
esta situacdo tende a diminuir o Poder Familiar daquele que ndo exerce a guarda. Por outro
lado, o detentor da guarda a exercerd em dois aspectos, sendo estes a guarda material e a
guarda juridica.

A guarda material (artigo 33, § 1° da Lei 8.069/1990 - ECA), também denominada
guarda fisica implica em ter consigo o filho vivendo em sua companhia em caréater definitivo
ou periddico. Assim, pode a guarda material ser definida como sendo a modalidade de guarda
na qual se obtém para si a custodia fisica do filho menor por periodos maiores ou permanentes
se caracterizando por uma convivéncia proxima e diaria com o seu e guardido.

A guarda fisica ou material pode ainda ser exercida de forma compartilhada onde os
pais se alternam periodicamente no direito de residir com o(s) filho(s) de modo a assegurar a
convivéncia frequente e continuada. Sendo a guarda material exercida apenas por um dos
responsaveis, cabera ao outro o direito de visitacdo, salvo se o(a) magistrado(a) entender que
tal procedimento ndo convenha ao melhor interesse dos filhos.

Na guarda material ou fisica o filho menor, permanece sob a autoridade e
administracdo do detentor da sua guarda e neste sentido o seu guardido estara também apto e
incumbido de exercer a Guarda Juridica.

A guarda juridica etimologicamente traduzida traz consigo a ideia de juridicidade e
de legalidade, em sintese é o desdobramento da Guarda Fisica no qual aquele que detém a

guarda também exerce o poder de reger a vida dos filhos menores lhes provendo as suas
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necessidades tais como saude, educacao, seguranca e demais demandas inerentes ao pleno
desenvolvimento fisico, mental, intelectual, psicol6gico e social, bem como Ihe impondo a
sua pertinente autoridade.

Do ponto de vista legal a Guarda Juridica, tanto deve quanto pode ser exercida
concomitantemente por ambos 0s pais, 0 guardido que exerce o poder familiar ou parental em
todo o seu alcance e 0 ndo guardido mesmo a distancia auxiliando e fiscalizando na provisdo

manutencdo das necessidades inerente aos respectivos menores.
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3 APLICABILIDADE NA PRATICA

A guarda compartilhada constitui legalmente o encargo e a atua¢ao continua dos pais
em todas ou ao menos nas fundamentais deliberacdes em torno do melhor interesse da
crianga, estimulando e oportunizando o convivio pacifico e proficuo entre pais e filhos.

Temas envolvendo escola, saude, atendimento medico, atividades religiosas, o
crescer emocional e moral, na guarda compartilnada deverdo sempre que possivel serem
discutidos e decididos em conjunto, além é claro da alternancia na moradia que podera se dar

com ambos os pais.

A guarda dos filhos menores e dos maiores incapazes pode ser Unilateral ou
Compartilhada. Na Guarda Compartilhada, os dois genitores continuam a exercé-la
mesmo apds o fim do vinculo conjugal, devendo ser adotada, sempre que possivel e
ou o0s cdnjuges ndo obtiverem acordo sobre a questdo. (ULHOA, 2010).

O objeto mor da Guarda Compartilhada € minimizar ou quica extinguir os conflitos
oriundos de uma separacao, tal intento é vislumbrado na manutencdo da presenca ativa,
permanente e continuada com o0s pais e mantendo também o envolvimento destes com a
criacdo e desenvolvimento dos filhos impuberes.

Procedendo-se dentro destes parametros, os filhos continuam sendo filhos e os pais
sendo pais e a familia continua a existir e a resistir, mesmo que em células distintas sem ter
que romper o0s seus elos.

O Instituto da Guarda Compartilhada ou Guarda Conjunta deve necessariamente ser
analisado e entendido em um sentido muito mais amplo do que tdo somente a Tutela Material
ou Custodia Fisica, vez que os demais predicados do Poder Parental ou Familiar sdo
desempenhados em conjunto pelos responsaveis legais.

Deste modo, o genitor, familiar ou responsavel legal que ndo detiver a Guarda
Material em qualquer tempo jamais podera e ou devera se ater a unicamente a supervisdo da
criacdo dos filhos, mas, com efeito, tera também o essencial e analogo Poder Parental em
iguais proporc¢des para tomar decisdes inerentes ao bem estar de seus filhos.

Percebe-se entdo que bem mais do que uma questdo juridica a ser tratada em Varas
de Familia a Guarda Compartilhada antes de tudo ha de ser previamente discutida entre os
seus participes, pois somente desta forma os seus objetivos serdo alcancados.

Assim sabendo-se que toda e qualquer mudanca sempre traz consequéncias
expressivas (podendo estas ser negativas ou positivas) em nossas vidas, e mais ainda em

criancas e adolescentes (e logicamente que neste caso ndo poderia ser diferente), para que a



16

guarda compartilhada produza efeitos na pratica, 0s pais ou responsaveis legais precisam em

nossa opinido, ser os grandes mentores desta empreitada.
3.1 A Otica Doutrinaria

A guarda compartilhada foi legalmente introduzida em nosso ordenamento juridico
da pela Lei 13.058/14 a qual modificou o artigo 1583 do Codigo Civil em seu § 2°
asseverando que o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com os pais, sempre tendo em vista as condicdes facticias e 0 melhor interesse dos filhos.

A referida alteracdo em nosso Cddigo Civil ocasionou recorrentes e inevitaveis
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais a despeito do convivio e exercicio de
responsabilidades conjuntas entre casais separados e seus filhos em carater periodico, ainda
que a guarda juridica (em termos de guarda compartilhada) seja atribuida somente a um dos
pais ou responsaveis.

Frente as distintas opinides doutrinarias o tema tdo relevante quanto atual e polémico
encontrou em nosso pais um campo fértil ao seu desenvolvimento tanto pela imensuravel
qualidade de nossos doutrinadores, sempre aguerridos em pacificar as davidas e elucidar as
celeumas quanto pela sempre dinamica conformacéo do nucleo familiar em tempos atuais.

A partir dai autores renomados e também autores ainda estreantes nos brindam com
suas teses e explicagdes visando cada vez mais buscar e atingir os objetivos contidos no texto
legal traduzindo e amoldando a vontade do legislador com o caso real.

E talvez ai resida o maior desafio, posto que o direito acompanha o fato social
enquanto as leis infelizmente ndo sdo pensadas, produzidas, votadas, aprovadas e legitimadas
no mesmo ritmo, gerando sempre e cada vez mais a necessidade imprescindivel da
hermenéutica juridica.

Nesta parte do nosso estudo serdo postas as opinides de alguns Autores(as) aos quais
nos dedicamos em nossa pesquisa, a comecar pela eminente Maria Berenice Dias (2008), a
qual, com o seu caracteristico dominio no &mbito do Direito de Familia, observa: Cabe ao(a)
juiz(a) a incumbéncia de dar informacges claras e precisas aos separandos Ou responsaveis
sobre o sentido e objetivos da guarda compartilhada, bem como sobre a responsabilidade de
ambos, garantindo assim que estes permanecam presentes e atuantes 0 mais intensamente
possivel na vida de seus filhos e ou tutelados consagrando desta forma a manutencgéo do real

e melhor direito e interesse da crianca.
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Cabe também sublinhar que a guarda alternada ndo € contemplada em nossos
diplomas legais por nenhuma lei especifica em vigor, equivalendo dizer que a sua
solicitacdo e aplicabilidade sempre se converteu em impossibilidade juridica do pedido.

Neste sentido, nosso estudo demonstra que o desentendimento conceitual entre
guarda compartilhada e guarda alternada foi sem duvida o fator que mais contribuiu para a
ndo aplicacdo ou no minimo a aplicacdo equivocada de tais institutos e nem mesmo com o
advento da Lei 11.698/08, as interpretacOes e aplicagdes equivocadas se findaram.

Para Caio Mario, (2010; p. 469) proeminente autor dedicado ao tema em questdo: A
Guarda Compartilhada é conveniente quando os pais revelam maturidade e possibilidades
funcionais de compartilhar as rotinas dos filhos de maneira harmonica, respeitando seus

horarios e suas atividades escolares e extracurriculares.

3.2 A Visdo da Jurisprudéncia

Conforme citado acima, cabe ao(a) julgador(a) o 6nus de aclarar com minucias
aqueles que se propdem aceitar as incumbéncias inerentes da Guarda Compartilhada, e neste
entendimento, ao decidir sobre o tema devera necessariamente sopesar com maestria as
seguintes questdes: Os pais poderdo e ou deverdo conviver diariamente com os filhos? Esta
convivéncia sera benéfica para ambos ou somente para uma das partes? Afora os aspectos
legais, do ponto de vista psicoldgico e social este convivio trard beneficios para os filhos? Os
pais ou responsaveis legais estdo realmente compromissados com os termos da guarda
compartilhada? Além é claro de outras que sejam peculiares ao caso real.

Entende-se que somente de posse de tais respostas a decisdo podera ser efetivamente
capaz de atender o seu proposito final, dai a jurisprudéncia ter tanto a oferecer em tais
situacoes.

Hodiernamente os entendimentos jurisprudenciais sdo um farto manancial a
disposicdo dos aplicadores do direito, prestando-se como fonte de consulta inesgotavel seja
para 0 mero estudo e conhecimento ou para a sua aplicacdo ao caso real e concreto.

No que pese a guarda compartilhada, nossos tribunais tendem pela obrigatoriedade
de sua aplicacdo excluindo-se o caso de recusa desta possibilidade, desde que devidamente
motivada por um dos genitores e ou responsaveis legais. Donde vem a necessidade primaz de
que o0 juizo em questdo se debruce sobre detalhada analise da situacéo real orientado sempre e
invariavelmente sob a busca e alcance do maior e melhor interesse dos menores in casu.

E desta feita, ainda que um dos genitores, responsaveis ou familiares em questao

tenha argumentos e motivos que de fato embasem a sua negativa & aplicacdo do
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compartilhamento da guarda o juiz podera crer que esta seja, com efeito, a melhor opgéo e
aplica-la de forma cogente, conforme o regramento legal competente dispde.

Em suma, a regra é a aplicagdo da guarda compartilnada, a menos que esta seja
devida e motivadamente rejeitada, todavia nesta hipOtese pode o julgador com base na
legislacdo pertinente entender e optar pela imposicédo legal da guarda compartilhada.

O Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul (TJRS) seguindo sua fiel linha de
vanguarda ja se posicionava de tal maneira, até antes da alterag&o legal de 2008, como se aduz

das ementas colacionadas a seguir:

- Guarda compartilhada. Adolescente. Situagdo familiar ndo propicia ao implemento
da medida. Deferimento de guarda Unica a avé paterna. Direito de visitacdo da
genitora. O melhor interesse da crianga ou do adolescente prepondera na deciséo
sobre a guarda, independentemente, dos eventuais direitos daqueles que requerem a
guarda. TJRS, 70001021534/RS, Rel. Desembargadora Maria Berenice Dias,
julgado em 02.03.2005 (TJRJ, Acorddo n. 2007.001.35726, Capital, Relator Des.
Roberto de Souza Cortes, j. 27.11.2007, DORJ 14.02.2008, p. 312).

3.3 Aspectos Negativos da Guarda Compartilhada

Ainda que a guarda compartilhada proporcione inimeros beneficios aos filhos e aos
pais, também ndo deixa de expor os seus pontos falhos, os quais serdo agora abordados.

De fato o instituto em comento pode vir a esbarrar em questdes como a violéncia
domeéstica que venha ou possa Vvir a ser perpetrada por um dos pais, seja um contra 0 outro ou
contra os filhos, mesmo que hajam somente indicativos de atos violentos sem que nada fique
de fato comprovado.

Nesta vertente 0o argumento basico contra a aplicacdo da guarda compartilhada se
manifesta nos casos onde 0s pais ja& ndo tém um relacionamento saudavel ou ja esteja
desgastado por conflitos pretéritos a separacao, fato este que sem sombra de ddvidas acabam
por interferir no procedimento de guarda.

Pais que encontrem dificuldades em conviver diretamente entre si, sobretudo na fase
inicial da separacdo, certamente ndo terdo bons resultados no exercicio da guarda
compartilhada, podendo desencadear periodos tempestuosos na relacdo com os filhos.

A guarda compartilhada acima de tudo ndo deve ser uma imposi¢do tal qual uma
formula pronta e cabivel a todos os casos, pois requer que os pais preferencialmente residam
ao menos em cidades proximas, alids, o ideal mesmo seria que 0s genitores residissem na

mesma cidade no mesmo bairro. "[...] as pessoas que residam em locais afastados ndo é de
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facil deslinde. Dependerd muito do aspecto psicoldgico, social e cultural dos pais, além do
tipo de convivéncia entre eles apos a separagdo”. (VENOSA 2005, p. 252).

Em muitos casos a aplicacdo da guarda compartilhada seria mesmo uma contradicéo,
vez que, 0 objetivo da separacao é exatamente romper com qualquer contato e neste contexto
0s ex-conjuges seriam forcados a conservar um dialogo maior do que o esperado.

Outro fator desfavoravel a se considerar é a hipotese em que 0s pais mantém um bom
didlogo entre si com base no respeito e auxilio reciprocos, o que em principio seria algo
positivo e até mesmo um pré-requisito para aplicacdo da guarda compartilhada, entretanto esta
situacdo pode criar nos filhos uma real expectativa de reconciliagéo.

Certo € que, tanto os prés quanto os contras ndo sdo fatores decisivos ou regra geral e
precisam ser ponderados diante do caso real de maneira individualizada como garantia de se
estar buscando o0 maior interesse do menor que necessita contar com um ponto de referéncia e

um centro de apoio sélido e harmonioso par o seu desenvolvimento.
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4 QUANDO SER ADOTADA

Por tudo o que foi até aqui apresentado neste estudo, fica evidente que o instituto da
guarda compartilhada apresenta fatores e positivos e negativos oriundos da sua aplicagéo,
desta feita, a inobservancia os seus requisitos basicos podem ocasionar sérios e irreparaveis
prejuizos aos menores em questdo, dai a extrema necessidade e responsabilidade do(a)
julgador(a) ao analisar o caso concreto com cautela maxima antes de conceder a guarda.

Os pais por sua vez podem, devem e precisam assumir seus papéis e agirem em
conjunto, promovendo uma tomada de decisdo suficientemente acertada em relacdo a guarda
compartilhada e consequentemente sobre a criagdo, educacéo, desenvolvimento e evolucao de
seus filhos.

Na guarda compartilhada, urge salientar que tanto as maiores quanto as mais simples e
corriqueiras decisdes envolvendo os interesses dos filhos menores precisam ser
necessariamente vivenciadas por ambos 0s genitores, uma vez que este € 0 objetivo precipuo
de tal Instituto, qual seja fazer com que a célula familiar se mantenha viva e ativa.

Neste sentido, atos corriqueiros, do dia a dia fardo sempre muita diferenca se forem
habitualmente praticados o mais frequentemente em conjunto entre os membros familiares.

O ponto crucial na adocdo da guarda compartilhada €, com efeito, a presenca de uma
relacdo harmoniosa ou ndo entre os pais, em principio os tribunais definiram que o convivio
pacifico entre os pais era o requisito primordial para a concessdo, igualmente, existe a

previsao pela qual, mesmo na auséncia do concilio a guarda compartilhada possa ser deferida.

A ideia é que mesmo estando separados os pais obtenham éxito em compartilhar a
educacdo dos filhos convivendo entre si a fim de ndo deixar romper os lacos que 0s
unem, e ainda que a guarda compartilhnada mesmo que ndo possa ser aplicada no
momento inicial da separacdo, depois de algum tempo o casal possa vir a optar por
ela. (VENOSA, 2010, p. 185).

E fato concreto que para os filhos a guarda compartilhada é o ideal, uma vez que
permite a continuacdo do convivio com ambos os genitores, todavia sem nunca perder de vista
a primazia do interesse do menor.

O legislador ao idealizar a guarnicdo legal da guarda compartilhada o fez com o firme
propdsito de ser adotada como regra geral, como forma de e por fim a tal questdo, todavia a
pratica mostrou que tal intento ndo seria possivel.

A partir dai os casos reais com situacGes de agressoes, abusos etc., demonstraram

incompatibilidade com os objetivos da guarda compartilnada e, portanto sua aplicacdo
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equivaleria a seguir na contramdo do melhor interesse do menor, havendo entdo que sempre

prevalecer a razoabilidade em consonancia com os ditames e fins da lei.

4.1 A deciséo a respeito da guarda compartilhada

Como ja dito antes o objetivo maior da guarda compartilhada € minimizar ao maximo
os dissabores e desventuras dos filhos e até mesmo dos pais, sem jamais vir se transformar em
mais e novos motivos de contendas e disputas entre os ex-conjuges, sobrevindo dai o
indispensavel empenho de magistrados(as) e demais profissionais do judiciario e de outras
areas envolvidos nesta tomada de decis&o.

Anteriormente a atual legislacéo, os(as) juizes(as) optavam pela guarda compartilhada
exclusivamente quando este intento partia de ambos os pais, 0 que veio a se modificar apds a
entrada em vigor da nova norma.

Nos dias atuais a aplicacdo da guarda compartilhada pode ser deferida mesmo sem
levar em consideracdo o desejo dos pais ou mesmo se apenas um dos dois ndo concorde, a
excecgdo para aplicacdo da guarda compartilhada como prioritaria serdo os casos em que um
dos pais declinar o seu direito de exercer a guarda.

Contudo, é de extrema importancia ndo perder de foco o fato de que este tipo de tutela
é opcional podendo ser fixada por vontade do pai e ou da mée (0 que certamente seria bem

mais viavel) ou em ultima instancia ser determinada por decisao judicial.

A guarda conjunta é oriunda da disparidade entre os direitos parentais, que veio a se
tornar um anacronismo de uma cultura que arrasta o centro de seu interesse sobre a
criangca em uma sociedade de tendéncia igualitaria (LEITE, 1997, p. 263).

A ja mencionada Lei 11.698/08 tornou possivel uma maior interacdo entre os pais por
ocasido da guarda compartilhada, tornando-os mais participativos na vida de seus filhos, desta
forma os periodos que os filhos convivem com cada um dos pais poderdo ser decididos
consensualmente entre eles.

O CPC determina que o(a) juiz(a) deva sempre e em qualquer etapa do processo tentar
a conciliacdo entre as partes, e ndo sendo possivel, que seja aplicada a lei com base no
primordial interesse do menor, e nesta situacdo a decisdo judicial nem sempre implicara em
satisfacdo de ambas as partes.

O ideal mesmo € que cada situacdo seja analisada em suas particularidades,

amoldando-se a lei ao episddio concreto, a exemplos de casos envolvendo filhos menores de
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dois anos ou outras peculiaridades quaisquer onde a companhia e cuidados permanentes da

mae serdo bem mais necessarios.

4.2 Principio do melhor interesse da crianga

No processo de divorcio e consequentemente de definicdo da guarda, o objetivo
principal a ser buscado devera ser sempre o melhor interesse do menor, a fim de garantir a
este todos os cuidados que Ihes séo necessarios.

A guarda precisa ser deliberada em fungdo da harmonia do convivio entre a crianca
aquele ou aqueles que exercerdo o(s) cargo(s) de guardido(des). O interesse do menor atua
como um critério controlador, uma ferramenta de vigia da autoridade parental.

Assim o melhor interesse em ser educado pelos pais ha de ser atendido sim, mas sem
gue 0s seus responsaveis: incorram no indevido uso de suas faculdades de guardides e de

igual forma, permiti retirar o direito da guarda caso venha ser necessario.

O melhor interesse do menor é usado ainda como meio de solugdo, em casos de
divércio, situacdo esta em que a imputacdo da autoridade parental e do exercicio das
prerrogativas de guardido pelos pais dependerd da andlise do interesse do menor a
ser feita pelo juiz. (LEITE, 1997, p. 195).

A busca do maior interesse dos filhos é de tal importancia que, mesmo cabendo ao(a)
juiz(ad) o 6nus legal de decidir sobre o assunto, ¢ também de extrema relevancia a
possibilidade de se levar em consideracdo a opinido do menor antes de pronunciar uma
deciséo acercas do seu interesse (Convencao dos Direitos das Criancas da ONU, artigo 12).

Note-se que ao versar sobre este tema, estaremos abordando interesses de ordem moral
e material do menor, porém, h& que prevalecer sempre o interesse moral.

Situacdes diversas e inerentes ao caso real irdo oferecer ao juizo responsavel subsidios
habeis e capazes de fazer com que este forme o seu convencimento estando em plena
concordancia com o binémio legalidade e melhor interesse, podemos citar como exemplo:

- A hipétese de um filho recém-nascido ou ainda em idade minima, estando logo
evidentemente claro que o melhor interesse do filho nesta situacdo pende inegavelmente para
gue a guarda seja deferida a mée que certamente sera melhor, cuidadora, protetora e
provedora diante das peculiares necessidades da crianca e de seus enormes vinculos afetivos e
maternais com a sua genitora,;

Ou



23

- Atribuir a um pai guarda de uma filha, caso este apresente um quadro de melhores
principios morais do que o da mée que hipoteticamente ndo tenha os mesmos valores éticos a
oferecer. Igualmente, ndo se justificaria recusar a guarda de um filho a uma mé&e somente por
esta possuir uma condicao financeira muito inferior do que a do pai, mas que por outro lado
possua grande soma de atributos de ordem ética e moral;

Os pressupostos aqui dispostos como elementos de auxilio na definicdo da guarda por
certo ndo sdo definitivos, tampouco podem ser adotados individualmente, além de poderem
perfeitamente ser alterados em outro periodo, logo um fator que possa ser decisivo na ocasido
de se atribuir a guarda pode vir a mudar em outra ocasido e, mormente em funcdo do melhor

interesse a ser atendido naquele determinado momento.
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5 CONCLUSOES

Neste estudo, apds a leitura atenta empenhada em trazer informacgdes embasadas e
seguras ao presente trabalho conclui-se que o instituto da guarda compartilhada desde sempre
foi tema de farta discussdo para doutrina, jurisprudéncia e aplicadores do direito como um
todo e que fatores como, a evolucgéo da sociedade impulsionando a necessidade e a demanda
por novas e modernas legislacdes foram determinantes para o alcance dos patamares atuais.

Verificou-se também que com o avento da Lei n®>13.058/14, instituindo a guarda
compartilhada como prioridade a ser adotada (ainda que os pais ndo estejam de pleno acordo
com tal opcdo), foi um fator que certamente hd de impulsionar a implementacdo deste
Instituto.

Desta forma nos restou devidamente claro que com o novo regramento pai € a mée
deverdo mais do que dividir responsabilidades, direitos e deveres relacionados a educacgéo e
cuidados com os filhos, estes indubitavelmente necessitardo acima de tudo somar e aplicar
desmedidos esfor¢os para que a guarda na sua modalidade compartilhada alcance com éxito
0s seus objetivos a fim de que os filhos menores possam conviver de maneira salutar com
ambos 0s pais e deste modo manterem vivos, fortes e atuantes os vinculos familiares.

Ao se tracar um paralelo entre a guarda compartilhada ndo e a guarda alternada
percebemos as suas distingdes pontuando, além de destacar e enfatizar os pré-requisitos
basicos para a sua aplicacao.

Buscou-se asseverar a vital importancia desta modalidade de guarda para possibilitar a
conservacdo dos lacos familiares entre os pais e seus filhos, uma vez que conforme
demonstrado a separacdo se da entre os ex-cdnjuges que por sua vez se distinguem dos
mesmos enquanto genitores, logo, estes continuardo a tomar decisdes versando sobre seus
filhos menores mesmo ap6s o0 rompimento dos lagcos matrimoniais.

Paralelamente aos estudos observou-se que hodiernamente, a materializacdo do senso
de equidade entre homens e mulheres tende a acentuar e a acelerar o processo de
aperfeicoamento e permanente instituicdo da guarda compartilhada.

Ao final entende-se que somente através da ampla divulgacdo; do comprometimento
dos pais; do deferimento e aplicacdo judiciais, sera possivel consolidar a Guarda

Compartilhada como regra geral em nosso ordenamento juridico.
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