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RESUMO

O presente trabalho aborda a guarda compartilhada, que fora inserido em
nosso ordenamento, na forma da Lei 11.698/2008 e, que sofreu alteracfes
importantes em 2014 com a promulgacdo da Lei 13.058/14. Nosso estudo €&
norteado pelo ramo de direito civil, do qual dentre seus institutos aborda o
direito de familia, o poder familiar e a guarda. A guarda compartilhada, foi
proposta pelo legislador, a fim de sanar problemas que surgiam com a
dissolucdo da sociedade conjugal. O intuito central deste trabalho € destacar as
mudancas no instituto da guarda compartilhada com a Lei 13.058/14. Sabe-se
que este modelo de guarda visa o interesse da crianga, para que quando
ocorra 0 rompimento do vinculo conjugal entre os pais, se torne menos
traumatico e doloroso. Apesar disso, a aplicabilidade em casos concretos ainda
era pouco comum, e as altera¢gGes introduzidas pela nova lei de 2014, teve
como objetivo principal mudar tal situagéo, diante do fato de tornar tal modelo
de guarda, a regra geral, e ndo excecdo, como era. Entretanto, questiona-se se
a obrigatoriedade da aplicacdo da guarda compartiihada nos casos de
dissolucdo da sociedade conjugal é o ideal e ainda quais impactos esta pode
trazer para os envolvidos. Para a manutencdo da guarda compartilhada,
entende-se ser essencial o didlogo aberto, para que os pais possam decidir e
acordar acerca do futuro de seus filhos menores. A metodologia utilizada foi a
revisdo bibliografica, onde buscou-se autores consagrados em direito de
familia, e jurisprudéncias sobre tema para afirmarmos categoricamente acerca
do nosso objeto de estudo.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada; Lei 13.058/14; Direito de Familia;
Direito Civil.
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INTRODUCAO

O instituto da guarda compartilhada, modelo de responsabilidade
parental inserido no ordenamento juridico, através da Lei 11.698/2008, consiste
em expandir os poderes da guarda de filhos menores, exercidos pelos
genitores que se encontram na situacao de dissolucéo da sociedade conjugal.

Diante de sua importancia para a manutencdo da vida convivéncia
familiar, em 2014 foi promulgada a Lei 13.058/14 com o objetivo principal de
tornar a guarda compartilhada a primeira op¢ao, e ndo a exce¢ao como era.

O nosso objetivo de estudo € verificar as altera¢des introduzidas com a
Lei 13.058/2014 no que tange a aplicabilidade nos casos concretos.

E certo de que mesmo quando ocorre a dissolucdo da sociedade
conjugal o poder familiar continua ser um dever de ambos os pais, que deverdo
sempre manter o vinculo afetivo e psicologico e ainda garantir o cumprimento
dos direitos e deveres em relagdo aos filhos. Esta é a finalidade da guarda
compartilhada, manter o convivio familiar.

Assim, proporcionard ao menor, uma forma menos traumatica de
encarar um processo de separacdo de seus pais, pois terdo deles todo o
acompanhamento necessario para seu desenvolvimento fisico, psiquico e
mental.

E mister ressaltar, que o instituto da guarda compartilhada n&o possui
uma regra especifica, dizendo, por exemplo, o local ou residéncia onde a
crianca deva ficar, ou especificando quanto tempo de permanéncia com o pai
ou com a mae. O éxito dessa modalidade de guarda consiste no dialogo entre
0S pais, para que desta maneira ela ndo seja tdo afetada pelo término da
sociedade conjugal.

E inegavel a importancia da guarda compartilhada no direito brasileiro,
e a Lei n° 13.058/14 que trouxe alteragGes acerca de tal instituto, importantes
para nosso estudo.

Desse modo, analisaremos as recentes alteragdes trazidas com a
referida Lei realizando um estudo da nova nocao de guarda compartilhada para
o direito brasileiro.



Para tanto, serd realizado uma pesquisa bibliografica sendo esta
fundamentada em referéncias tedricas encontradas através de revisao
bibliografica de artigos cientificos, livros, jurisprudéncias, entre outros.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo iremos
analisar a guarda na sociedade familiar, seus aspectos historicos, com enfoque
no conceito de familia, patrio poder e guarda.

No segundo capitulo abordaremos a guarda compartilhada com seus
principais aspectos. O terceiro capitulo, trataremos acerca das alteracfes
introduzidas com a Lei n° 13.058/2014 para a guarda compartilhada,

destacando seus efeitos e as jurisprudéncias sobre o tema.
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1. A GUARDA NA SOCIEDADE FAMILIAR: ASPECTOS HISTORICOS

A familia € considerada como o ente mais importante para a sociedade
e uma das formas de se constituir familia € através do casamento ou unido
estavel. Entretanto, por diversas vezes, tais familias ndo conseguem resistir
aos problemas existentes e acabam por se dissolver.

Nesses casos, quando ha filhos uma das decisbes que deve ser
tomada é relacionada de como ficar4 a guarda tendo em vista que a ruptura
familiar pode trazer inimeras consequéncias.

Desse modo, neste capitulo destacaremos guarda na sociedade
familiar, seus aspectos histéricos, com enfoque no conceito de familia, patrio

poder e guarda.

1.1. Conceito de familia e as diversas formas de entidades familiares

A familia € considerada matriz da identidade, e base da sociedade,
pois no processo de socializacdo as familias modelam e programam o
comportamento e o sentido de identidade da crianca (SOUZA; MIRANDA,
2007, p. 210).

Mas, nos dizeres dos autores ora citados, para ser considerado como
tal, necessario que o ambiente familiar satisfaca as necessidades basicas de
afeto, apego, desapego, seguranca, disciplina, aprendizagem e comunicacao, e
deve se organizar para tornar-se um bom continente das ansiedades infantis, e
estruturar a aprendizagem dos vinculos, isto é, a capacidade de aprender a se
relacionar” (SOUZA; MIRANDA, 2007, p. 210).

A familia é considerada um agrupamento informal e sua formacéao
deve ser espontanea, ao contrario do que acontecia em Roma, onde era
organizada sobre o principio da autoridade. O pai exercia o direito a vida e a
morte e a mulher vivia totalmente subordinada, n&do tinha direitos proprios
(PEREIRA, 2006, p. 26).

Com a evolucdo que ocorreu em toda a sociedade, a familia passou
por diversas transformacoes até se limitar aos pais e filhos, que vivem sobre o
poder familiar (PEREIRA, 2006, p.19).
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Era uma forma de familia mais conservadora, onde para merecer
aceitacdo e reconhecimento juridico era essencial a chancela que acontecia
através do matrimonio, conforme dispde Dias (2010, p.28).

Nessa época nao se considerava outras formas de familia, como por
exemplo, as unides de fato.

Na época da Revolugcdo Industrial e logo apds, com a Revolucao
Sexual, houve mais uma mudanca significativa, onde a mulher passou a inserir
no mercado de trabalho e pugnou pela igualdade perante o homem, assim, o
cotidiano da familia se alterou de forma significativa (FIUZA, 2008, p. 936).

Através da Carta Magna passou a serem considerados outros modelos
de familia, a ideia de familia plural passou a integrar a pauta juridica
constitucional e todo o sistema, reconhecendo-se ndo somente o modelo de
familia formada pelos pais e filhos, mas também, a familia monoparental
(constituida pelos filhos e por um dos pais); a familia fraterna (constituida de
dois ou mais irm&os), dentre outras (FIUZA, 2008, p. 938).

Buosi (2012, p. 31) destaca que na atualidade a familia deve ser
baseada no afeto, com a possibilidade de diversos tipos de reconhecimento de
entidades e ndo gera nenhum tipo de excluséo preconceituosa.

E o que entende Fachin (2008, p. 121 apud BUOSI, 2012, p. 35) ao
salientar que as entidades familiares contemporaneas se afastam dos critérios
“bioldgicos e patrimoniais que as vinculam ao passado, e edificam-se em
critérios de amor e afeto que solidificam os principais elementos da unido
familiar”.

Apesar disso, muitas vezes o relacionamento familiar ndo supera as
dificuldades existentes e a familia vem a se dissolver. Nesses casos, quando
se ha filhos, entendemos ser essencial que os pais separados optem, por mais
dificil que seja, pelo divorcio consensual, a fim de possuirem um dialogo
aberto, para que assim possam em comum acordo decidirem acerca do futuro
dos filhos, visando sempre Unica e exclusivamente o bem-estar e interesse dos
filhos.

Uma das decisdes que deve ser tomada quando da dissolucdo da
familia, € em relacdo a guarda dos filhos, instituto que esta intimamente ligada

com o patrio poder, conforme se verifica nos topicos seguintes.
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1.2. Evolucéo historica do Patrio Poder

Antes de adentrarmos na questdo da guarda importante tecer breves
consideracdes sobre o poder familiar.

Uma pessoa pode deter a guarda sem ser o titular do patrio poder e
ser titular do patrio poder sem deter a guarda. A guarda de filhos como leciona
Cahali (1991, p. 12), “[...] ndo é da esséncia, mas tdo s6 da natureza do patrio
poder”.

Para melhor compreensédo da evolucdo do Patrio Poder na sociedade,
€ necessaria uma breve exposi¢cdo de seu desenvolvimento historico, que por
sua vez, apresentou inameras e profundas modificacdes.

De forma inicial, somente o pater, ou seja, 0 pai exercia o patrio poder,
detendo em suas maos o dominio total e irrestrito sobre sua familia e o
patrimoénio da mesma. Neste cenario, delineava-se o regime patriarcal, do qual
o “pater familias” era autoridade plena sobre tudo e todos (SILVA, 2008, p.13).

No Direito Romano, a principal caracteristica advém da relacdo de
poder, relacbes essas, que possuiam profunda desigualdade entre os
individuos do corpo familiar. Com a evolucéo juridica de Roma, a sociedade
era baseada em uma estrutura econdmica e religiosa, a partir da figura do
pater, a mulher foi colocada em uma posicdo inferior a do homem, sendo
considerada incapaz de conduzir ndo s6 a sua propria vida, bem como a vida
de seus filhos. Com esse cenario tracado, o Patrio Poder era irrestrito e
absoluto (SILVA, 2008, p.13).

Como ressaltado no topico anterior, o pai possuia, ainda, o direito de
matar ou expor seu filho, vendé-lo ou entrega-lo a vitima de dano causado por
seu dependente. Em relacdo ao direito de vida e morte, esse s6 poderia ser
exercido mediante consulta aos membros da familia mais proxima (PEREIRA,
2006, p. 26).

Grisard Filho (2000, p. 30) destaca que:

[...] a tradicdo romana, mantida nos paises de direito escrito,
consagrava a predominancia do pai em detrimento do filho e
Ihe atribuia um poder perpétuo sobre seus descendentes. O
munt germanico concebia o patrio poder como um direito e um
dever dos pais orientados a protecéo dos filhos (é o gérmen da
Doutrina da protecdo integral perfilhada pela Lei 8.069/90)
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como parte de uma protecdo mais geral projetada para todo o
grupo familiar, em evidente reacdo a tradicdo romana: seu
exercicio era temporério, suas funcdes eram também
atribuidas a mée que nado impedia que os filhos possuissem
bens.

Com a evolucdo dos tempos, este poder paternal se restringiu aos
limites das leis, foi repassado aos pais o dever de educacédo de seus filhos e a
administracao e colaboracédo na administracdo dos bens dos mesmos.

O cristianismo foi um dos responsaveis por tal mudanca, pois foi a
partir dele que se comecou a reconhecer que existia igualdade entre os
cOnjuges e passou a pregar, como um dever dos pais, 0s cuidados com a
educacao fisica, social, cultural, moral e religiosa dos filhos (DINIZ, 2009, p.
570).

O vinculo afetivo passou a ser essencial para as relacdes familiares,
assim, a questdo do poder familiar mudou com a evolucdo da sociedade.
Sendo assim, percebemos o grau de importancia e relevancia que a autoridade
paterna possuia na figura do pater, e que a igualdade entre homens e mulheres
nao fazia parte do contexto da época, o que se alterou com o tempo.

ApoOs esse contexto histérico, importante destacar o conceito de poder
familiar, vez que a Constituicdo Federal acabou por estabelecer a igualdade

entre homem e mulher, “enterrando” tal expresséao patrio poder, vide 1.2.2.

1.2.1. Poder familiar: Breve conceituacao e caracterizacao

O poder familiar é o conjunto de direitos e obriga¢bes, quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido pelos pais, para que
possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica Ihes impde, tendo em
vista o interesse e a protecao do filho (DINIZ, 2009, p. 571).

Segundo a autora citada acima a finalidade do poder familiar &
proteger o ser humano que, desde a infancia, precisa de alguém que o crie,
eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de seus interesses, regendo sua
pessoa e bens (2009, p. 571)

Diniz (2009, p. 571) expressa ainda que o poder familiar possui
caracteristicas proprias quais sejam, é irrenunciavel, inalienavel, imprescritivel,

incompativel com a tutela, e uma relacdo de autoridade.
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Para Freitas e Pellizardo (2010, p. 82),

Ele é irrenunciavel, pois os pais ndo podem desobrigar-se do
poder familiar por tratar-se de um dever-funcdo, é
imprescritivel dado o fato de ndo exercé-lo ndo leva os pais a
perder a condicdo de detentores desse poder, e € inalienavel e
indisponivel, pois ndo pode ser transferido a outras pessoas
pelos pais, seja a titulo gratuito ou oneroso.

O poder familiar deve ser exercido por ambos os pais, segundo a
legislacdo atual estes possuem igualdade de condi¢cdes sobre o poder decisorio

das questodes relacionadas com os filhos.

1.2.2. A questdo do poder familiar na legislacao atual

Foi com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, que
extingui-se a desigualdade entre o homem e a mulher, segundo o art. 226 da
referida norma “a familia, base da sociedade tem especial protecdo do Estado.
[...] 8 5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

Além disso, em 1990 com a promulgacdo da Lei 8.069/90 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente, deixou de forma clara a relacdo de igualdade

entre 0s pais, mais especificamente em seu artigo 21:

Art. 21 ECA - O Patrio Poder sera exercido em igualdade de
condigbes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a
Legislagdo Civil, assegurando a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucéo da divergéncia.

O poder familiar vem acompanhado de vérios direitos e deveres
elencados na Constituicdo Federal, no Codigo Civil de 2002, e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

A nova legislacdo deixa definitivamente para tras a ideia de
desigualdade entre os conjuges, sendo que o poder familiar possui a
adequacao ao principio da plena igualdade entre os homens e mulheres. Nesse
contexto, destaca-se o que reza o artigo 1.511 do Cddigo Civil de 2002: “O
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casamento estabelece plena comunhdo de vida com base na igualdade de
direitos e deveres dos cOnjuges”.

Com suporte nesse direito de igualdade proposto pelo diploma de
2002, fora banido qualquer prevaléncia feminina na atribuicdo da guarda, bem
como eliminou o regime da perda da guarda pela culpa na separacéo judicial.

Com a separacao dos pais, ainda que a guarda esteja sob a detencao
de um, o poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais. O que
nao detém a guarda tem direito ndo apenas a visita ao filho, mas a compartilhar
das decis6es fundamentais que lhe dizem respeito (LOBO, 2008, p. 274).

Em relacdo a guarda, em especial a guarda compartilhada, objeto do
nosso trabalho, necessario preliminarmente tecermos breve consideracao dos

varios modelos de guarda dos filhos menores.

1.3. A guarda dos filhos menores no caso de dissolugdo da sociedade
conjugal

Como ressaltado nos topicos acima, a familia ‘e considerada como
base da sociedade, esta formada de diversas maneiras, inclusive pelo
casamento e unido estavel. Entretanto, por muitas vezes ha a dissolucao da
sociedade conjugal que acarreta iniUmeras consequéncias. Uma delas diz
respeito a questado da guarda dos filhos menores.

A guarda dos filhos, via de regra, segundo Fachin (2005, p. 123) é
estabelecido na dissolugédo da sociedade conjugal, seja por acordo ou por
sentenca. A finalidade maior ‘e atender aos interesses do filho menor.

Decorrente do poder familiar, a guarda € a condi¢do de direito de uma
Oou mais pessoas, por determinacdo legal ou judicial, em manter um menor de
18 anos sob sua dependéncia sociojuridica (FREITAS; PELLIZZARO, 2010, p.
38).

Assim, quando ocorre a ruptura do lar conjugal, os pais que ate entdo
detinham a guarda comum, passam a pugnar em regra, individualmente pela
guarda dos filhos. O Cdédigo Civil enumera varias modalidades de guarda de
filhos, dos quais destacamos o0s seguintes modelos de guarda: a guarda
comum ou originaria, a Unica, a alternada, a dividida, a nidacdo e a

compartilhada.
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Passemos de forma breve pela conceituacédo de cada uma.

A guarda comum ou originaria é aquela natural e que advém do
vinculo matrimonial. Por sua vez, a guarda Unica, é aquela pela qual um dos
cOnjuges é nomeado como guardido, detentor da guarda material, enquanto o
outro sera considerado como néo guardido (DINIZ, 1993, p. 253).

No entendimento de Freitas e Pellizzaro (2010, p. 38) a guarda
exclusiva, unilateral ou invaridvel ndo atende as necessidades da crianca ou
adolescente, visto que ndo se deve dispensar a presenca do pai ou da méae
diariamente, durante a formacéo dos filhos (FREITAS; PELLIZZARO, 2010, p.
38).

Nesse sentido, expressa Paulo (2011, p. 21) em situagcbes de guarda
Gnica com visitacdes esporadicas do pai ou da mae, a crianca corre o0 risco de
cair no chamado ciclo de afastamento, pois € natural que tenha dificuldade em
se sentir incluida na vida do outro. Em geral, aos poucos, o vinculo afetivo é
rompido. Isso ndo costuma ocorrer se o filho passa periodo equivalente com os
pais.

A guarda alternada, por sua vez, é tida quando cada um dos cbénjuges
tem a posse (guarda) do menor de forma alternada, desse modo, o menor
ficara durante um periodo em cada domicilio, sendo que esta modalidade de
guarda vem sendo confundida com a modalidade de guarda compartilhada,
instituto este, que serd analisado adiante. A guarda dividida é aquela em que o
menor vive em um lar fixo, determinado, recebendo a visita periddica do pai ou
da mée que ndo tem a guarda (DINIZ, 1993, p. 253).

Por fim, os outros tipos de guarda sao a nidacdo e a compartilhada. A
primeira, também conhecida como aninhamento, € aquela em que os pais se
revezam, mudando para casa onde vivem as criancas em periodos alternados
de tempo (FREITAS; PELLIZZARDO, 2010, p. 38).

Ja a compartilhada, é percebida quando os pais dividem a convivéncia
com a crianca, ambos tém direitos e obrigacfes sobre ela, todas as decisbes a
respeito das criangas, sdo decididas em comum acordo, seja decisao sobre
educacado, saude, formas de lazer, etc. Sendo esta modalidade de guarda,
objeto do nosso estudo.

Como salientado no presente trabalho, enquanto ndo houver a ruptura

conjugal a guarda sera exercida por ambos os cdnjuges de forma igualitaria,
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através da guarda comum. Porém, a partir do momento que houver ruptura da
familia, a forma da guarda devera ser decidida.

E indiscutivel que a decisdo menos danosa para o menor, € quando 0s
pais optam de forma consensual pelo modelo de guarda que sera adotado.
Quando ndo e viavel da forma consensual, passa-se para o litigioso, onde
através de uma decisao judicial, ‘e definida a guarda.

Compartilhamos do entendimento de que a guarda compartilhada pode
ser uma forma eficaz de se garantir que a convivéncia e o afeto presentes
durante a manutencédo da sociedade conjugal esteja presente mesmo apos a
dissolugcéo da mesma.

Com esta forma de guarda, o poder familiar estara sendo garantido de
forma plena, com a isonomia e igualdade entre ambos 0s genitores e a
finalidade maior, qual seja, a protecdo dos interesses do menor estard sendo
garantida.

Ap0s todo o exposto, encerramos 0 primeiro capitulo, com o intuito de
elucidar sucintamente acerca da evolucédo da familia e do poder familiar. Ja em
nosso segundo capitulo, trataremos acerca do instituto da guarda

compartilhada, o qual € o objeto do nosso estudo.
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2. A GUARDA COMPARTILHADA

A ideia da guarda compartilhada surgiu diante do desejo de ambos os
pais a obterem a guarda dos filhos menores diante da ruptura da sociedade
conjugal.

Nesse contexto, Grisard Filho (2009, p. 129) expressa que o desejo de
“ambos os pais compartilharem a criacdo e a educagao dos filhos e o destes de
manterem adequada comunicagdo com 0S pais motivou o surgimento dessa
nova forma de guarda, a guarda compartilhada”.

Devido sua importancia nos tema atuais de direito familiar, neste

capitulo teceremos alguns comentarios acerca desta instituicao.

2.1. Breves consideracgdes

A familia esta ligada tanto de modo fisico, quanto de modo emocional.
Quando a sociedade conjugal existe o menor desfruta de seus dois genitores.
Contudo, com a ruptura conjugal, no caso da guarda unilateral um dos
cbnjuges fica prejudicado no convivio com os filhos.

Isto porque “manter o casal parental é, certamente, a questdo mais
dificil a ser encarada, porque o exercicio do poder familiar, por ambos os
genitores enquanto a familia permanece unida, ndo cria qualquer dificuldade”.
(SILVA, 2008, p.105). Contudo, uma vez instaurado um conflito, causado pelo
rompimento da convivéncia entre os cbnjuges, rompe-se o0 cenario pacifico, e
os efeitos dos conflitos incidem sobre a pessoa dos filhos.

Nesse caso a autoridade parental, que até entdo era exercida pelo pai
e pela mée, acompanha a crise dessa ruptura e passa a se concentrar somente
nas maos de um dos genitores. Nessa situacdo, o conjuge que ndo detém a
guarda do filho, passa a ser personagem secundario da criacédo do filho, tendo
reduzida sua participacao na vida deste (GRISARD FILHO, 2009, p. 121).

Contudo, devido ao aumento das rupturas conjugais, cada vez mais,
sdo suscitados conflitos em relagcdo a guarda dos filhos de pais separados.

Diante dos diversos casos de brigas judiciais pela guarda dos filhos e com o
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intuito de manter os lacos que vinculam os pais e seus filhos, a doutrina e a
jurisprudéncia, procuram estabelecer solucdes através de dispositivos legais.

Nas palavras de Akel (2008, p. 103) diante do grande prejuizo que o
distanciamento familiar traz aos filhos do casal necessario que se determinasse
novos tipos de guarda.

Assim sendo, ficou reservado ao legislador a tentativa de sanar estes
conflitos, procurando estabelecer um maior equilibrio, entre os direitos e as
obrigacBes de cada genitor, ndo se afastando da primazia do melhor interesse
do menor (GRISARD FILHO, 2009, p.122).

A guarda compartilhada surgiu da necessidade de se encontrar uma
maneira que fosse capaz de fazer com que os pais separados, mantivessem 0s

vinculos afetivos com seus filhos mesmo apos a ruptura da sociedade conjugal.

2.2. Nocao da Guarda compartilhada

A nocgéao de guarda compartilhada surgiu na Common Law. Nos dizeres
de Grisard Filho (2009, p. 129) na Common Law 0 pai era o0 unico guardador
dos filhos. Era encarregado da educacédo escolar, religiosa e de sua
manutencdo. Entretanto, nesta fase, os filhos eram considerados como
propriedade do pai.

A partir da Revolugéo Industrial, a estrutura familiar foi modificando e
as mulheres passaram a ser encarregadas também da criacdo e educacédo dos
filhos. Segundo o autor, essa fase de prevaléncia legal pela guarda materna
permaneceu até a década de 60, sendo o pai o provedor e sem nenhum papel
direto na educacéo dos filhos (GRISARD FILHO, 2009, p. 130).

Essa mudanca se deu diante do reingresso da mulher no mercado do
trabalho, que aconteceu a partir da segunda metade do século passado. Os
homens voltam a assumir mais responsabilidades no lar e a querer participar
de forma mais ativa na vida de seus filhos, como destaca Grisard Filho (2009,
p. 130).

Sendo assim, o direito de familia, influenciado pelos direitos humanos,
e pela grande necessidade de mudanga que 0S novos tempos impuseram, Viu-

se a necessidade de legitimacéo de novos modelos normativos.
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De acordo com Akel (2008, p. 115) a origem da guarda compartilhada &
inglesa, onde as decisdes sempre buscaram privilegiar os interesses do menor,
atribuindo aos pais, de forma igualitaria, a autoridade parental, o que foi
repercutindo nas provincias canadenses, que também eram adeptas ao
sistema common law.

No Brasil, a ideia da guarda compartilhada demorou para ser inserida
nos Tribunais e na legislacdo. Confundia-se esta modalidade de guarda com a
guarda alternada (AKEL, 2008, p. 121).

Apesar disto, percebia-se que o sistema de guarda Unica, do qual em
regra era concedido a figura materna, ndo mais solucionava o0s inumeros
problemas trazidos pela ruptura da sociedade conjugal.

Assim, em 1986 o juiz Sérgio G. Pereira fez publicar o primeiro estudo
sobre a licitude da guarda compartilhada. Desse modo, naquela década, o
modelo de guarda comecou a ser pesquisado no Rio Grande do Sul (GRISARD
FILHO, 2009, p. 163).

Baseado em dispositivos expressos na Constituicdo Federal, como o
artigo 5° que prevé a absoluta igualdade entre o homem e a mulher, bem como
a igualdade de direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal (85°, art. 226)
e a devida protecao a crianca, elevada em absoluta prioridade pelo art. 227. E
ainda o art. 229 que confere a ambos os pais o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores (SILVA, 2008, p. 94/95), a guarda compartilhada foi
ganhando cada vez mais espaco nas decisdes relativas ao processo de
guarda.

Ja em 2002 o Superior Tribunal de Justica manifestou-se no sentido de
que a expressao guarda dos filhos presentes nos artigos 1585 e 1584 do
CC/02, pode compreender tanto a guarda unilateral, quanto a guarda
compartilhada, e que a expressao melhores condicdes (art. 1584), significa o
melhor interesse do menor (AKEL, 2008, p. 122).

Antes da Lei 11698/2008, pouca era a admissibilidade do modelo de
guarda compartilhada. Era incomum na doutrina e na jurisprudéncia e
constantemente confundido com a guarda alternada com visitacéo livre, sob a
alegacao da falta de previséo legal no ordenamento juridico (GRISARD FILHO,
2009, p. 189).
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Assim, percebemos que a nogédo de guarda compartilhada nasceu da
necessidade principalmente da garantia do melhor interesse do menor,

protegendo assim seu equilibrio mental, emocional e afetivo.

2.3. Guarda compartilhada como forma de responsabilidade parental
conjunta

Em decorréncia do rompimento da entidade familiar e consequente
diminuicdo da convivéncia de um dos ex conjuges com os filhos, o que em
diversas vezes levava ao sofrimento e a grandes consequéncias, essencial
para a manutencao dos vinculos familiares que uma a legislacdo garantisse
uma modalidade de guarda em que se garantisse a manutencdo do convivio
familiar.

Ensina-nos Silva: (2008, p. 158):

O divorcio é, quase sempre, extremamente traumatico. Sugere
malestar, sofrimento. As separagfes quer sejam situacdes
impostas ou desejadas, ndo estavam nos planos iniciais de
guem se casou. Mas nada, nada justifica a alienacdo de um
dos pais da vida da crianca. Afinal, os pais séo para sempre.

Desse modo, a guarda compartilhada surgiu com o intuito de se manter
os vinculos e a convivéncia familiar. Mesmo antes da nossa legislacdo
determinar de forma expressa a possibilidade de se ter a guarda compartilhada
muitos casais ja vivenciavam tal realidade, além disso, haviam algumas
decisdes judiciais que favoreciam este tipo de guarda.

Vejamos alguns acérdaos anteriores a lei de guarda compartilhada:

EMENTA: GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO. Tendo
em vista que o pai trabalha no mesmo prédio que a infante,
possuindo um contato diario com a filha, imperioso se mostra
que as visitas se realizem de forma livre, uma vez que a propria
genitora transige com a possibilidade da ampliag&do das visitas.
Agravo provido, por maioria, vencido o Relator.” (SEGREDO
DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018264713, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Redator para
Acordédo: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007).
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EMENTA: GUARDA DE CRIANCA. ALTERACAO. RECENTE
ACORDO FIRMADO ENTRE OS GENITORES. Tendo os
litigantes recentemente estabelecidos a guarda compartilhada
em acordo devidamente homologado em juizo, descabe nova
alteracdo da guarda para a genitora, de forma acodada, sem a
prévia realizacdo de estudo social e de avaliacdo psicoldgica.
Negado provimento ao agravo. (SEGREDO DE JUSTICA) _
DECISAO MONOCRATICA” _ (Agravo de Instrumento N°
70018888537, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/03/2007).

Contudo, apesar de ja existir aplicacdo desse modelo de guarda nos
Tribunais, a guarda compartilhada foi inserida em nosso ordenamento juridico
apenas em 2008, com a Lei n° 11.698, modificando os arts. 1583 e 1584 do
Cadigo Civil.

Rosa (2015, p. 63) conceitua a guarda compartilhada como sendo
“‘quando os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais detentores da
autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetam os filhos”.

Elucida Grisard Filho (2009 p. 130-131):

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

A nova Otica proposta por esta lei, visa desconcentrar das méaos de
somente um genitor, a guarda Unica dos filhos. Tal lei propde que a criacdo dos
filhos seja realizada em comum acordo pelos cOnjuges, compartilhando entre
eles acerca da educacao e criagédo dos filhos.

Segundo Nick (apud GRISARD FILHO, 2009, p. 131) a guarda
compartilhada da a possibilidade de os filhos de pais separados serem
assistidos por ambos os pais. Assim, os pais tém a equivalente autoridade legal
para tomar decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e
frequentemente tem uma paridade maior no cuidado a eles do que com o0s pais
com guarda unica.

Ela visa reorganizar as relacbes entre os pais e filhos na familia
desfeita pela ruptura do vinculo matrimonial, conferindo-lhes maiores

responsabilidades e garantindo a ambos um melhor relacionamento com os
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filhos, uma vez que a guarda monoparental ndo atendia a essas necessidades
entre pais e filhos.

Os objetivos principais da guarda compartilhada € manter os lacos de
afetividade, assim, busca-se abrandar os efeitos que o fim da sociedade
conjugal pode acarretar aos filhos. Além disso tenta manter de forma igualitaria
a funcao parental, consagrando o direito da crianca e dos pais (ROSA, 2015, p.
63).

Imperioso ressaltar outro grande objetivo da guarda compartilhada é
evitar a sindrome da alienacédo parental. No caso dessa sindrome, o detentor
da guarda, passa a deter controle total em relacdo do filho com outro,
manipulando completamente a situagdo e fazendo com que o contato com o
outro genitor seja repudiado sem um motivo concreto (ROSA, 2015, p. 64).

Carvalho (2010, p. 71 apud ROSA, 2015, p. 67) com o estabelecimento
da guarda compartilhada:

a) Mantém e estreita os vinculos com ambos os pais;

b) Estreita a sindrome da alienacéo parental;

c) Auxilia na criacdo e educacéo do filho;

d) Mantém os vinculos com a familia;

e) Mantém as referéncias paterna e materna.

A guarda compartilhada inovou trazendo um novo modelo de
responsabilidade parental. Desta maneira, ela propde aos pais mesmo
separados uma nova maneira de acordarem conjuntamente acerca da criagdo
de seus filhos. Com a cooperacdo de ambos os pais os filhos ndo sédo expostos
aos seus conflitos pessoais, 0 que minimiza os problemas de ordem emocional
e afetivos e ainda respeitam o principio do melhor interesse e o bem estar dos
filhos.

Dai a extrema importancia de os pais primarem pelo bom didlogo e
convivéncia, a fim de proporcionarem aos seus filhos, estabilidade emocional,
bem como o abrandamento dos traumas que a ruptura conjugal acarreta
inerentemente aos filhos.

O que se observa € que a proposta da guarda compartilhada visa
atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tras no relacionamento entre

pais e filhos.
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Neste contexto, destaca-se 0 que se propde com a guarda

compartilhada sob o olhar de Rosa (2015, p. 67):

E manter uma convivéncia entre pais e filhos muito mais
frequente e contributiva. Isso pode ocorrer por iniciativas
corriqueiras, como acompanha-los até a escola e os auxiliar na
resolucdo das respectivas tarefas, participar dos eventos
escolares e das reunibes pedagdgicas, leva-los a natagéo, ao
futebol, ao curso de linguas etc. Relevante € que os pais se
facam presentes na vida dos filhos, interagindo com eles e
ensinando-lhes, por suas atividades, como se deve, ou nao,
instituir a prépria identidade.

O que se observa € que com a guarda compartiihada ambos os pais
exercem o papel parental de forma conjunta e ininterrupto.

Faz-se mister ressaltar que apesar da Lei n°® 11.698/2008, alguns
aspectos importantes para o éxito da modalidade de guarda compartilhada, do
gual destacamos 0s pontos mais importantes.

Primeiramente devemos considerar a residéncia do menor para a
operabilidade do modelo de guarda em questdo, uma vez que € inconcebivel
falar-se em guarda do menor na auséncia do direito de fixar residéncia, pois o
menor necessita de um referencial de moradia (GRISARD FILHO, 2009, p.
173).

Outro ponto a ser considerado para a viabilizacdo desta modalidade de
guarda, deve ser referente a deliberacdo dos ex-cénjuges sobre a educacéo
dos filhos, abrangendo ndo somente a instrucdo escolar, mas também as
faculdades fisicas e psiquicas do menor. Para o funcionamento da co-
parentalidade,“[...] é fundamental distinguir as nocBes de educacdo e
coabitacdo, que se confundidas, alcancardo resultado diverso do esperado
nesse modelo de guarda” (LEITE apud GRISARD FILHO, 2009, p.176).

Assim, a guarda compartilhada atribui a ambos os genitores, de forma
mutua e igualitaria a guarda juridica dos filhos, permitindo a cada um deles a
conservacgao de seus direitos e obrigacdes em relacdo a eles. Neste contexto,
0S pais podem convencionar entre si o esquema de guarda fisica ou esquemas

de visita.
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Em uma pesquisa de Ricardo Oppenhein e Suzana Szylowicki, a
guarda compartilhada foi destaca pela perspectiva dos pais e dos filhos,

conforme destaca-se o quadro abaixo.

QUADRO 1 - OTICA DOS PAIS E FILHOS SOBRE A MODALIDADE DA
GUARDA COMAPARTILHADA

PAIS FILHOS

e Ambos 0s pais se mantém e A convivéncia igualitaria com
guardadores; cada um dos pais,

e Qualificacdo na aptidao de cada e Inclusdo do novo grupo familiar
um deles; de cada um dos pais;

e Equiparacdo dos pais quanto ao e Maior comunicagéo,

tempo livre para a organizacao
de sua vida profissional e

pessoal;
e Compartilhamento atinente a e Bom modelo de relagbes
gastos de manutencao do filho e parentais.

maior cooperagio.

Fonte: adaptado de Grisard Filho (2009, p.221).

Além do mais importante, maior equilibrio emocional e psiquico, fatores
estes que contribuem extremamente ao bom desenvolvimento do carater da
crianca e até mesmo do futuro cidadéo.

Sendo assim, ao tratarmos de guarda compartilhada, podemos afirmar
que o0 pai e a mae serdo responsaveis solidariamente na criacdo dos filhos,
uma vez que as decisdes pertinentes a educacdo sdo tomadas em comum
acordo, fazendo com que ambos os genitores possam desempenhar um papel
efetivo na formacéao diaria dos filhos.

Conforme abordamos em todo o nosso trabalho, o instituto da guarda
compartilhada, fora incorporado em nosso ordenamento juridico, a fim de
abrandar o sofrimento causado aos filhos menores com o acometimento da
ruptura do lar conjugal.

Ao nosso ver, é inegavel a importancia do instituto da guarda
compartilhada no direito brasileiro, entretanto, no final de 2014 foi promulgada

a Lei n® 13.058 que trouxe alteragbes acerca de tal instituto.
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Tal lei, colocou a modalidade de guarda compartilhada novamente em
foco ao colocar a aplicagdo do compartilhamento da guarda como regra geral.
Pelo exposto, o capitulo a seguir, analisaremos as recentes alteracdes trazidas
com a referida Lei realizando um estudo da nova nocdo de guarda
compartilhada para o direito brasileiro.

Destacando dessa forma, as alteragcdes introduzidas com a Lei
13.058/14.
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3. ALTERACOES INTRODUZIDAS COM A LEI 13.058/14

A primeira lei que tratou a respeito da guarda compartilhada foi
promulgada em 2008 — Lei n° 11.689/2008, entretanto, segundo dados do
IBGE, em 2014, menos de 6% das decisdes de guarda eram concedidas no
modelo compartilhada, isto é, apesar da importancia da convivéncia do menor
com ambos os genitores, ainda eram poucos 0S casos concretos em que esta
era praticada (ABBAD, 2015, p. 1).

Diante da necessidade de mudancas concretas e de minimizar davidas
referentes a esse instituto, em 2014 foi promulgada a Lei n° 13.058/14
estabelecendo a guarda compartilhada como a regra principal nos casos de

disputa de guarda.

3.1. Lei 13.058/14 e alteracdes da redacédo do Caodigo Civil

A Lei n° 13.058/2014 foi sancionada em 23/12/2014, alterando
dispositivos do Cdédigo Civil, e sua principal inovacdo foi a quebra do mito da
guarda ser preferencialmente da mae.

A nova lei altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdbdigo
Civil de 2002. Com a introducdo da nova lei, a excecao passa a ser regra
geral, isto é, a guarda compartilhada passa a ser a regra, e a unilateral, a
excecdo. A guarda compartilhada passa a prevalecer mesmo que haja conflito
entre os pais (PELEGRIM, 2015, p. 1).

De acordo com o artigo 1.584, paragrafo 2°, a nova lei dispde da

seguinte forma:

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a
exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor.

O que se observa é que com a nova lei s6 néo sera aplicada a guarda
compartilhada nos casos em que um dos genitores declarar que nao tem

interesse na guarda do menor.
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Antes da Lei n° 13.058/2014, o juiz deveria dar preferéncia pela guarda
compartilhada, entretanto, com a introducdo da referida lei, esta passa ser
obrigatéria.

Pode-se observar assim que com a nova lei, a regra geral € que ambos
0s genitores devem se responsabilizar pelos filhos, sendo os direitos e deveres
distribuidos de forma igualitaria entre eles.

Ressalta-se que a guarda compartilhada ocorre mesmo se morarem
em casas separadas. Para Rosa (2015, p. 73) esta € uma das modificacdes
trazidas pela Lei n° 13.058/2014, isto €, a diferenciacio com a guarda
alternada. Isto porque havia muito equivoco em relacdo a moradia dos filhos
menores, 0 que por muitas vezes confundia a guarda compartilhada com a
guarda alternada.

Assim, na guarda compartilhada, de acordo com Goncalves; Souza
Junior e Porto (2014. p. 1) “o menor ficard na guarda fisica do genitor que
melhor satisfazer suas necessidades, porém a guarda juridica sera exercida
plenamente por ambos 0s genitores”.

Foi o que ficou determinado no paragrafo 3° do artigo 1583 do
Cadigo Civil, que preceitua “na guarda compartilhada, a cidade considerada
base de moradia dos filhos serd aquela que atender aos interesses dos
filhos”.

Na leitura do referido artigo, pode-se observar que a guarda
compartilhada ocorre mesmo se a residéncia da crianga seja apenas com
um dos genitores. Contudo, o genitor ndo residente tera uma maior
participacao da criagcdo dos seus filhos (RIBEIRO, 2015, p. 1).

Com esta nova lei, além dos direitos das criancas, resguarda-se o
direito do pai. Pelo texto da Lei n® 13.058/2014 o objetivo da guarda
compartilhada € que o tempo de convivéncia com os filhos seja dividido de
forma equilibrada entre o pai e a mae (ALMEIDA, 2015, p. 1).

Para Freitas (2014, p. 41),
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Em suma, a redacdo da atual Lei da Guarda Compartilhada
(13.058/14), ao trazer a expressao “equilibrio” para a fixacéo do
sistema de convivéncia, pode-se afirmar que a mesma sugere
gue nao haja para um dos genitores, periodo menor que 8 dias
no més de convivéncia com o filho. E, para fins técnico-
doutrinario, entende-se que menos do que 10 dias por més
com um dos genitores, a Guarda Compartihada sera
considerada sem residéncia alternada e, com 10 ou mais dias
com um dos genitores, a Guarda Compartiihada sera
considerada com residéncia alternada.

E sabido que a guarda compartilhada significa “partilhar com o outro,
dividindo as responsabilidades pelo sustento, educacdo e convivio com 0s
filhos de forma direta e conjunta” (ROSA, 2015, p. 73).

Com a nova Lei da Guarda Compartilhada busca-se além dos objetivos
ja destacados acima, diminuir os casos de Sindrome de Alienacdo Parental, ao
obrigar a convivéncia com ambos os pais.

Nos casos em que o regime atual é a guarda unilateral podera haver a
revisdo da guarda para compartilhada, para tanto, necessario que seja feito via
processo judicial (ALMEIDA, 2015, p. 1).

Outra inovagao trazida com a nova lei da guarda compartilhada, que
também tem o objetivo de impedir a pratica de alienacdo parental, esti
expressa no art. 1584, 8 6° CC/02, in verbis:

Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a
prestar informag6es a qualquer dos genitores sobre os filhos
destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$
500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitagao.

Tal dispositivo visa garantir que ambos 0s genitores possam a ter
acesso a todas as informagOes de seus filhos nos estabelecimentos, como as
escolas, por exemplo. Desse modo, garanta-se que 0S pais possam a ter
acesso a todos os detalhes da vida dos seus filhos.

Importante salientar ainda que com tal determinagdo garante que 0s
genitores terdo mais forgas para solicitar informagdes, em assuntos que afetem
a saude fisica e psicoldgica, bem como a educacéo dos filhos comuns. Neste
caso, inclui a pensédo alimenticia paga por um dos genitores, a fim de verificar
se a mesma esta sendo revertida ao interesse e bem estar do filho (BRITO,
2015, p. 1).
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O que se pode afirmar € que a nova lei de guarda compartilhada tem
como fim precipuo a manutencéo do convivio familiar garantindo os interesses

do menor.

3.2. Impactos da guarda compartilhada nas familias

Como em todos os tipos de guarda, a guarda compartilhada nao é
indicada para pessoas sem maturidade, inidoneas, ou que apresentem algum
distarbio de comportamento, ou ainda que ndo tenham nenhum compromisso
com a criagao da crianca (HUEB, 2008, p. 50).

Entretanto, apesar deste entendimento, com a nova lei da guarda
compartilhada tal instituto passa a ser obrigatério, mesmo nos casos em que 0S
pais estejam em conflitos (GONCALVES; SOUZA JUNIOR E PORTO, 2014.
p. 1).

Muito ainda se discute em relacdo a tal obrigatoriedade, pois,
entende-se que a afetividade é essencial para que haja a plena convivéncia
das criancas com seus genitores.

Desse modo, autores como Gongalves; Souza Junior e Porto (2014.
p. 1) entendem que impor a guarda compartilhada nos casos em que 0s
pais estdo em conflitos pode trazer inUmeros traumas e prejuizos ao infante.

Assim, quando ndo ha consenso dos pais, entende-se ser essencial
gue se fixe residéncia do menor na casa de um dos genitores, onde “ela
possa montar seu cotidiano e ter nocdo de seu proprio espaco e de suas
responsabilidades, resguardando ao outro genitor o livre acesso as
informacdes e o convivio” (MALVEIRA, 2015, p. 1).

A nova Lei da Guarda Compartilhada, Lei n°® 13.058/2014 trouxe duas
coisas importantes para as familias: a revalorizacdo do papel da paternidade e
o oferecimento a crianca de um desenvolvimento psicoafetivo garantindo a
participacdo comum dos genitores em seu destino (ROSA, 2015, p. 74).

Isto porque ela ira proporcionar aos filhos o direito de ter um maior
convivio com cada genitor e ainda dificulta que os genitores utilizem o menor
como moeda de troca ou para coagir o ex-cOnjuge a se submeter as suas
vontades (GONCALVES; SOUZA JUNIOR E PORTO, 2014. p. 1).
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Com a aplicacédo da guarda compartilhada ocorre a cooperagdo mutua
entre os pais, e 0s mesmos nao expdem os filhos a seus conflitos pessoais,
minimizam-se 0s desajustes e todos os desarranjos de ordem emocional e
afetiva que possam acometer os filhos.

Além disso, contribui na minoracdo dos sentimentos da perda e da
rejeicao dos filhos, tornando-os consequentemente criangas mais equilibradas
e ajustadas emocionalmente (GRISARD FILHO, 2009, p. 221).

Nesse contexto, Abbad (2015, p. 1) destaca que com a guarda
compartilhada as criancas tém melhora na autoestima, adaptacdo emocional e
comportamental e também adaptacéo ao divorcio.

Em relacdo aos pais, estes passam a participar mais no crescimento da
crianca e na construcdo da rotina diaria destes, tendo em vista que todas as
decisbes referentes ao menor devem ser tomada em conjunto por ambos os
genitores.

Sendo assim, conforme destaca Ribeiro (2015, p. 1) os genitores teréo
o direito/dever de participar do cotidiano do filho, com as responsabilidades
fixadas de forma detalhada, tais como levar o filho na escola, ao médico, ao
curso, participar de reunides escolares e almocar ou jantar com regularidade
com o filho.

No caso do genitor que mora em cidades, estados distantes ou até
mesmo em outro pais, a guarda compartilhada também podera ser aplicada,
especialmente diante das facilidades que a tecnologia proporciona. Ja a
convivéncia com o genitor que mora longe podera ser compensada durante 0s
periodos de férias e feriados prolongados (ALMEIDA, 2015, p. 1).

De qualquer modo, a aplicacdo da guarda compartilhada deve ser de

maneira que a familia, base da sociedade, seja respeitada.

3.3. Entendimentos jurisprudenciais

O importante é que a guarda compartilhada cumpra seu principal
objetivo que é minimizar os danos sofridos pelos filhos diante da ruptura da
relacdo conjugal, preservando os lagos familiares.

Durante a confecgéo do presente trabalho pode-se observar que com o

intuito de se garantir o convivio familiar e também com o objetivo de garantir o
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melhor interesse do menor, em 2008, foi criada a Lei que instituida a guarda
compartilhada.

Entretanto, ainda se prevalecia a guarda unilateral, 0 que em muita
prejudicava a relacéo afetiva das criancas filhos de pais separados. Assim, com
intuito de garantir o pleno convivios dos filhos com seus pais, garantindo um
desenvolvimento saudéavel, em 2014, foi promulgada a Lei n° 13058/14 que
analisamos acima.

Com o fim de se observar se tal lei estd sendo aplicada de forma
efetiva, a seguir, destaca-se algumas jurisprudéncias que versam sobre o
tema.

Em um Agravo de Instrumento julgado em 23/04/2015, no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, foi concedido, com base na lei n°® 13058/14 a

alteracdo da guarda unilateral para a guarda compartilhada.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
SEPARACAO, GUARDA E ALIMENTOS. PEDIDO DE
ALTERACAO DA GUARDA UNILATERAL PARA A GUARDA
COMPARTILHADA COM BASE NA LEI 13.058/2014.

Na sociedade em que vivemos pai e mae podem separar-se
um do outro quando decidirem, mas devem ser inseparaveis
dos filhos, sendo dever do Judiciario assegurar que esta sera a
realidade. Fixar a guarda compartilhada é regulamentar que
ambos 0s genitores sdo responsaveis em todos os sentidos por
seus filhos, tém voz nas decisbes e, portanto, participam
ativamente das suas formagbGes. Assim, e nao havendo
negativa expressada por um dos genitores ou henhuma outra
conduta que deva ser especialmente avaliada, a guarda é
compartilhada. ALIMENTOS. N&o havendo prova irrefutavel da
incapacidade do alimentante, 6nus que |he cabia, restam
mantidos os alimentos fixados. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70063573299, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em
23/04/2015).

No caso em tela a guarda que era unilateral, foi transformada em
compartilhada tendo em vista que esta deve ser a regra geral para que assim
se garanta o direito de convivio familiar.

Ja na apelacdo 0589172014 MA 0004339-58.2014.8.10.0001 de
10/03/2015 do Tribunal de Maranhao, prevaleceu a regra do melhor interesse

da crianca.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. LEI
N°© 13.058/2014. REGRA. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. APELO PROVIDO PARCIALMENTE.

| - De acordo com a Lei n°13.058/2014, que altera os
dispositivos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos do Cadigo Civil,
a guarda compartilhada dos filhos é regra em todos os casos,
ainda que nao haja acordo entre os pais, salvo quando existir
motivo excepcional que a impeca;

II- Na espécie, ndo ha elementos que afastem a possibilidade
da incidéncia da guarda compartilhada. Na verdade, verifica-se
gue os genitores moram na mesma cidade (S&o Luis/MA) e no
mesmo bairro (Cidade Operaria), fato que, ao menos em
termos de deslocamento, ndo gerard maiores impactos na
rotina das criancgas, que poderdo frequentar,
independentemente de quem esteja exercendo a custodia
fisica em determinado momento, a mesma escola, tendo as
mesmas referéncias sociais e, o mais relevante, recebendo
carinho e atencdo de ambos os genitores;

lll- O Estudo Social indica a competéncia de ambos os
genitores para dividirem o cuidado e criacdo de seus filhos,
apontando a guarda compartihada como medida mais
proveitosa para 0os maiores interessados, as criangas, que hoje
contam com 05 (cinco) e 03 (trés) anos de idade; Apelo
parcialmente provido.

Diante do fato dos pais morarem no mesmo bairro, e ainda tendo em
vista que o0 estudo realizado percebeu que ambos os pais podem exercer a
criacdo dos filhos, entendeu-se, com base na nova lei, que a guarda
compartilhada € a forma mais justa e proveitosa para os maiores interessados
que sao as criancgas.

O que se observa é que alguns Tribunais ja entendem da necessidade
de ser aplicada a nova lei da guarda compartihada para garantir aos
envolvidos o direito d convivio familiar.

Sendo que somente nos casos em que existam motivos excepcionais
de impedimento, a guarda compartilhada ndo devera ser aplicada.

Em nosso trabalho, analisamos que o entendimento atual é de que a
guarda compartilhada passou a ser adotada como regra geral, desse modo,
mesmo nos casos em que o convivio dos genitores ndo seja satisfatorio tal

modo de guarda néo estara prejudicada.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Partindo desse entendimento, no Tribunal do Rio Grande do Sul, em

21/05/2015, foi julgada a apelacao civel e concedida a guarda compartilhada.

EMENTA: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA
AJUIZADA PELA GENITORA. ESTABELECIMENTO DA
GUARDA COMPARTILHADA. PRETENSAO AVIADA EM
RECONVENCAO. PROCEDENCIA. PREQUESTIONAMENTO.

1. Considerando que o estudo social realizado na instrucéo
constatou que ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio da
guarda, viavel o estabelecimento de seu compartilhamento
(objeto da reconvencédo), arranjo que atende ao disposto no
art. 1.584,8 2° doCC (nova redacdo dada pela Lei
n°. 13.058/14) e que se apresenta mais adequado a superacao
do litigio e ao atendimento dos superiores interesses do
infante.

2. A auséncia de consenso entre 0s pais ndo pode servir, por si
apenas, para obstar o compartilhamento da guarda, que, diante
da alteracéo legislativa e em atencdo aos superiores interesses
dos filhos, deve ser tido como regra. Precedente do STJ.

3. Fixagdo como base de moradia a residéncia da genitora,
com manutencdo da obrigacdo alimentar paterna estabelecida
na origem e regulamentacdo do convivio paterno-filial nos
termos acordados pelos préprios genitores em audiéncia, sem
prejuizo de ampliagdo, em atencdo a necessidade de
preservacéo e fortalecimento dos vinculos afetivos saudaveis.

4. A apresentacao de questdes para fins de prequestionamento
nao induz a resposta de todos os artigos referidos pela parte.
APELO PROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70064179195, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo
Moreira Lins Pastl, Julgado em 21/05/2015).

O entendimento de que mesmo quando ndo ha um bom
relacionamento entre os genitores deve ser aplicada a guarda compartilhada, é
também do Superior Tribunal de Justica que afirma que devido a atencdo aos
interesses dos filhos que devem ser superiores.

Apesar de ser determinada a guarda compartilhada, a residéncia da
crianca foi fixada com a mae, o que demonstra o entendimento firmado de que
a guarda compartilhada e alternada ndo seu confundem. Podendo ser
completamente possivel a manutencdo da guarda compartilhada mesmo com a

moradia fixa com um dos genitores.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623988/artigo-1584-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623811/par%C3%A1grafo-2-artigo-1584-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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Mesmo com entendimentos a favor da aplicagdo da guarda
compartilhada, existem casos em que esta ndo € considerada a melhor opcéo,

conforme se verifica na jurisprudéncia a seguir.

Processo:  ap|  04447798420118190001 RJ 0444779-

84.2011.8.19.0001
Julgamento: 10/06/2015

Acédo de guarda compartilhada e visitagdo. Pedido contraposto
de guarda em favor da genitora e de regulamentacdo da
visitacdo. Sentenca de procedéncia que defere a guarda
compartilhada do menor aos genitores, fixada a residéncia
fisica do menor com sua genitora e regulamenta a visitacdo e
convivéncia entre pai e filho. Apelacdo da ré tdo somente
guanto a guarda compartiihada. Ainda que a guarda
compartilhada hoje se apresente como regra, de acordo com a
nova legislacéo protetiva (Lei n® 13.058/2014), a solu¢cdes das
demandas que envolvem guarda de menor é presidida pelo
principio do melhor interesse desse. Conjunto probatério do
gual se recolhe que o menor, hoje com 08 anos de idade,
encontra-se sob a guarda de fato da mae desde 2010, quando
do rompimento da unido de seus genitores, preservada,
entretanto, a presenca paterna na vida da crianca, conciliada
com seus habitos e rotina do dia a dia. Por outro lado, e,
embora inaceitaveis 0s eventuais embaracos porventura
cometidos pela mée ao direito de visitacdo e convivéncia da
menor com 0 pai, hdo se pode, prematuramente, estabelecer
guarda compartilhada como mera puni¢do a genitora, sem que
se considere a compatibilidade da medida com o melhor
interesse do menor, especialmente nos casos de pais que nao
sdo capazes, ainda, de decidir assuntos basicos do cotidiano
do filho. Laudo psicolégico que ndo recomenda a guarda
compartilhada. Para que sejam alcancados os efeitos benéficos
a que se propde a guarda compartilhada, se faz necessario que
0s pais tenham, no minimo, uma relacdo amistosa entre si.
Caso contrario, a guarda unilateral se torna a mais
recomendavel. Inversdo do 6nus da sucumbéncia. Recurso a
gue se da provimento.

Neste caso, a guarda compartilhada foi imposta, entretanto, a genitora
materna recorreu diante do fato da guarda sempre ter sido unilateral, e o
entendimento foi de que a guarda compartilhada n&o pode ser imposta como
medida de puni¢do para a mae que dificulta a visitagdo. Além disso, um laudo
psicolégico foi contrario a guarda compartilhada.

Percebe-se que é essencial que os operadores de direito verifiguem

em cada caso concreto pela aplicacdo ou ndo da guarda compartilhada,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159374255/lei-13058-14
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mesmo diante do que impde a nova lei. Isto porque, se questdes essenciais
ndo forem observadas, a guarda compartilhada ndo cumprird seu papel de

trazer um desenvolvimento saudavel e um convivio com base na afetividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Um processo de separacdo nao € facil para nenhum dos envolvidos,
principalmente para os filhos. O processo de dissolugéo da sociedade conjugal,
conjuntamente com o processo de guarda, pode deixar sérias marcas nos
personagens dessa triste histéria.

Para complicar, anteriormente o modelo de guarda privilegiado era o
unilateral, sob a alegacdo de que a mée possuia melhores condi¢des de cuidar
dos filhos.

Nesses casos, na maioria das vezes a guarda das criancas fica com a
mae e ao pai resta o direito de ter consigo os filhos apenas durante fins de
semana, e ainda assim alternados. Isto por muitas vezes, trazia como
consequéncia um afastamento no convivio entre os filhos e seu genitor
paterno.

Com o intuito de mudar tal realidade os Tribunais passaram a permitir a
guarda compartilhada, onde ambos os genitores dividem todo direito e deveres
em relacao aos filhos.

Com a insercdo do instituto da guarda compartilhada em nosso
ordenamento juridico, colocaram-se em cheque todas as outras modalidades
de guarda até entdo presentes em nosso ordenamento juridico.

Verificamos que a viabilidade de aplicacdo do instituto da guarda
compartilhada aos pais que se encontram em litigio pela guarda dos filhos,
consiste primordialmente no principio do melhor interesse do menor.

Desta feita, com o intuito de garantir o convivio familiar mesmo apés a
dissolucéo da sociedade conjugal, em 2014, foi promulgada a Lei n° 13.058,
gue torna o instituto da guarda compartilhada a regra geral e ndo excecdo
como era com a antiga lei.

Assim, no caso de litigios pela guarda dos filhos menores, a primeira
opcao a ser considerada e aplicada é a guarda compartilhada. Apesar disso, ha
guestionamentos a respeito das consequéncias da imposi¢cao deste modelo de
guarda, principalmente nos casos em que ndao ha um bom relacionamento
entre os genitores, tornando a tomada de decisbes referentes aos filhos uma

situacdo complicada.
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Entende-se ser a guarda compartilhada importante para que néo haja
grandes sequelas morais, emocionais, sociais, psiquicas e educacionais com a
ruptura do lar conjugal.

Contudo, para que haja o sucesso da aplicabilidade da guarda
compartilhada € de suma importancia o dialogo entre os genitores, a fim de
proporcionar a crianga maior suporte em seu crescimento, abrandando assim,
toda forma de trauma.

Entendemos que apesar da nova lei priorizar a guarda compartilhada,
devem, os magistrados em cada caso concreto, decidir, pela aplicacdo ou ndo
desta, tendo em vista que a inexisténcia de uma convivéncia pacifica entre os
genitores pode trazer consequéncias que vao de contramdo ao objetivo

principal deste instituto, que € a manutencdo da boa convivéncia familiar.
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