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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a reflexdo acerca da eficiéncia pratica da Lei
13.058, de 22 de dezembro de 2014, em diversos aspectos: os beneficios da aplicacdo da
guarda compartilhada para o menor, a obrigacdo alimentar, a corresponsabilidade entre os
genitores e a obrigacdo legal de aplicagdo da guarda compartilhada, mesmo quando os
genitores se encontram em contenda. De ver-se que o fio condutor do tema passa,
obrigatoriamente, pela inflexdo do Principio da Protecdo Integral do Menor, consagrado na
Constituicdo da Republica de 1988, perpassando em revista ao instituto do Poder Familiar,
aos pormenores da guarda e, ainda, pelas modalidades de guarda, para, melhor
contextualizacdo do instituto da Guarda Compartilhada — motivo de frequente e lamentavel
confusdo com a guarda alternada — inclusive quanto ao modelo impositivo introduzido pela
nova lei.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Obrigatoriedade. Poder Familiar. Interesse do menor.

ABSTRACT: The purpose of this article is to reflect on the practical efficiency of Law
13,058, dated December 22, 2014, in several aspects: the benefits of applying shared custody
to minor, food obligation, co-responsibility between the parents and the obligation of shared
custody, even when the parents are in contention. It should be noted that the guiding thread of
the theme necessarily passes through the inflection of the Principle of the Integral Protection
of Minors, enshrined in the Constitution of the Republic of 1988, reviewing the institute of
Family Power, the details of the guard and, Modalities of guarding, to better contextualize
the Shared Guard Institute - a reason for frequent and lamentable confusion with the
alternate custody - including regarding the tax model introduced by the new law.

Keywords: Shared guard. Obligatoriness. Family Power. Interest of the minor.

1 INTRODUCAO
A guarda consiste em um desdobramento do poder familiar, ou seja, constitui-se em

uma incumbéncia legal do dever de: proteger, custear, educar e dar afeto, que os pais tém
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diante dos filhos. O poder familiar tem inicio com o nascimento da prole. Desde entéo, 0s
genitores sdo detentores de direitos e deveres constitucionalmente definidos.

Quando da constancia do enlace afetivo, os pais exercem a guarda conjunta da crianca
e do adolescente, fato que ndo gera controvérsia. O dilema surge quando do fim da relacéo
amorosa, momento em que 0S genitores ndo conseguem entrar em consenso sobre questdes
relativas a guarda da prole e procuram a prestacdo jurisdicional para arbitrar a controvérsia.

O instituto da guarda comporta diversos modelos: unilateral; atribuida a terceiros;
nidal; alternada e compartilhada. O magistrado, visando atender ao principio constitucional do
melhor interesse da crianca e do adolescente, ird analisar a situacdo concreta, para, assim,
definir qual modelo de guarda melhor atendera aos interesses do menor, se cercando de
estudos elaborados por equipe multidisciplinar.

Muitos doutrinadores e psicologos asseguram que o modelo de guarda que melhor
atende aos interesses das criancas e adolescentes é a guarda compartilhada, pois nédo transfere
aos filhos um encargo a que ndo deram causa. Ou seja, ndo afasta um dos genitores do menor,
em razdo do fim do relacionamento ou até mesmo na hipotese de concepcdo, resultante de
relacdo avulsa.

Dessa forma, quando os genitores estiverem aptos ao exercicio do poder familiar — e
quiserem — o Poder Judiciario aplicard a guarda compartilhada. Assim, 0s pais serdo
corresponsaveis por todos os direitos e deveres relativos a vida dos filhos, exercendo,
conjuntamente, a guarda, conforme acontecia quando da constdncia do relacionamento.
Atualmente, a aplicacdo desse modelo de guarda passou a ser a regra no ordenamento juridico
brasileiro.

A nova normatizacdo do tema, como modelo de aplicacdo compulséria, encontrou
enorme dissenso na doutrina e jurisprudéncia, pois, quando 0s genitores conseguem entrar em
consenso para definir questdes acerca da vida de seus filhos, ndo precisam provocar o
judiciario para dirimir impasses.

Destarte, urge um exame mais aprofundado sobre o tema em questdo, haja vista que a
definicdo da guarda e as condigOes de sua aplicagcdo inferem diretamente no bem-estar das
criangas e adolescentes.

Dentro desses parametros, serdo abordados os principais temas ligados ao instituto da

guarda compartilhada, como o poder familiar, causas modificativas do poder familiar e o
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principio da protecdo integral do menor, passando ainda pelo instituto da guarda e suas
modalidades, bem como pela obrigacdo alimentar do ndo-guardido, desaguando na
modalidade da guarda compartilhada.

Por derradeiro, avanca-se na questdo da obrigatoriedade legal de aplicacdo da guarda
compartilhada, elucidando a questéo da corresponsabilidade, no caso de genitores indispostos,
adentrando ainda na seara do papel da doutrina e jurisprudéncia de colmatar a inimeras
situacOes faticas, em confronto com a regra impositiva.

Portanto, esta pesquisa tem como objetivo realizar uma reflexdo acerca da eficiéncia

pratica da Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014, nos seus mais diversos aspectos.

2 PODER FAMILIAR

O poder familiar se encontra arraigado na Constituicdo da Republica de 1988, no
Caodigo Civil de 2002, e também no Estatuto da Crianca e do Adolescente. A doutrinadora
Diniz (2010) conceitua o instituto como sendo:

Conjunto de direitos e obrigagBes, quanto a pessoa e bens do filho menor néo
emancipado, exercido, em igualdade de condicfes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes imp0e, tendo em vista o
interesse e a protecdo do filho (Diniz, 2010, p. 565).

Gouveia (2011, apud ROSA, 2015, p. 48) assim define o encargo do poder familiar:

Essa fungdo € fundamentada no direito subjetivo, inerente a condi¢éo de pais, que
exercem deveres juridicos em prol dos filhos. E, pois, o conjunto de obrigagdes dos
pais para com os filhos, que abrange, dentre outros, os deveres de educacdo, guarda
e sustento, material e moral.

A denominacdo “poder familiar” substituiu a pretérita nomenclatura de patrio poder.
Em decorréncia dessa evolugdo, o instituto deixou de ter um carater autoritario, de poder
absoluto sobre a prole, para assumir uma condicdo protetiva.

Ao se tornar menos um poder e mais um dever dos genitores, o poder familiar se
transformou em um munus®. Nesse sentido, ensina L6bo (2011 apud ROSA, 2015, p. 15), o
poder familiar dos pais € um 6énus que a sociedade organizada a eles atribui, em virtude da

circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos.

3 Encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que ndo se pode fugir.
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O instituto possui, ainda, algumas caracteristicas. Conforme preleciona Diniz (2015, p.
462), o poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Decorre
tanto da paternidade natural como da filiacdo legal e da socioafetiva. As obrigaces que dele
fluem s&o personalissimas. Assim, percebe-se que 0s genitores ndo podem abrir m&o do poder
familiar, nem dispor dele a titulo gratuito ou oneroso. Sé o perdem nos casos previstos na
legislacéo.

De forma a regulamentar o exercicio do poder familiar, o Cddigo Civil vigente
elencou, em seu artigo 1.634%, atribuices que os pais tém em relagdo aos filhos. No rol do
referido diploma normativo, o legislador ocupou-se, em suma, com encargos de natureza
patrimonial, deixando de tratar do dever constitucionalmente conferido aos genitores, que é de
dar amor e afeto para a pessoa dos filhos.

Com isso, é evidente que os deveres tratados pelo Cddigo Civil vigente se somam aos
previstos pela Carta Magna de 1988 e, ainda, com os previstos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Quanto ao exercicio do poder familiar, elucida Pereira Janior (2011, apud ROSA,
2015, p. 23):

Os poderes reconhecidos aos pais devem servir ao desenvolvimento pleno da
personalidade dos filhos. Por isso, no conjunto de poderes-deveres reconhecidos,
ressaltam os deveres relativos a formacdo moral. A disciplina do poder familiar
contém elementos que facilitam a percepcdo de exigéncias de formagdo integral,
objeto da educacgéo no lar e fora dele, razdo pela qual se cobra das entidades nessa
tarefa.

Avulta ressaltar, que a qualidade do relacionamento existente entre 0s genitores é

completamente desvinculada do exercicio do poder familiar, por ambos. Vé-se do artigo

4Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) | - dirigir-lhes a criacdo
e a educacdo; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) IlIl - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) IV - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; (Redagdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) V - conceder-lhesounegar-
Ihesconsentimentoparamudaremsuaresidénciapermanentepara outro Municipio; (Redagdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VII -
representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014) V111 - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014) 1X — exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condi¢do. (Incluido pela Lei n® 13.058, de
2014).
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1.632 do Codigo Civil®, que mesmo com o divorcio ou dissolucdo de unio estavel, os direitos

e deveres dos pais, perante seus filhos ndo sofrem nenhuma alteracéo.

2.2 Causas que modificam o exercicio do poder familiar
Objetivando o bem-estar e a protecdo do menor, o legislador prevé hipoteses em que
podera ocorrer a suspensao, perda ou extin¢do. Contudo, € preciso distinguir esses institutos,

de forma a facilitar o estudo dessas hipoteses. Nesse sentido, Diniz (2015, p. 470) ensina que

O poder familiar € um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O Estado
moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender os
menores que ai vivem. Assim reserva-se o direito de fiscalizar o adimplemento de
tal encargo, podendo suspender e até excluir o poder familiar.

A suspensédo do poder familiar tem muito mais uma natureza protetiva, de vez que 0s
menores ficam afastados da presenca nociva dos pais, do que um carater punitivo aos proprios
genitores. As hipoteses de suspensdo do poder familiar encontram-se arraigadas no artigo
1.637 do Cadigo Civil®.

Importante salientar que o genitor ndo tem o exercicio do poder familiar suspenso
quando do descumprimento do encargo de dever de sustento, ja que a caréncia de recursos
materiais ndo € motivo suficiente para tanto, na feliz diccdo do artigo 23, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente’.

Impde-se, no ponto, trazer a lume a distingdo feita pela doutrina entre perda e extin¢ao
do poder familiar. A primeira consiste em uma san¢do imposta por sentenca judicial,
enguanto a segunda pode ocorrer pela morte, maioridade ou emancipacao.

O Cadigo Civil de 2002 trata das hipoteses de extincao e perda do poder familiar nos
artigos 1.635 e 1.6388.

SArt. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relacGes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

6Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando o0s
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe parega
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

7Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspensdo do
poder familiar.

8Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: | — pela morte dos pais ou do filho; Il — pela emancipagéo, nos termos
do art. 50, paragrafo Unico; Il — pela maioridade; IV — pela adocéo; V — por decisao judicial, na forma do artigo
Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o paio u a mée que: | — castigar imoderadamente o filho; Il -
deixar o filho em abandono; Ill — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir,
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Muito mais gravosa é a extingdo do poder familiar. A extincdo tem carater
permanente, enquanto a suspensdo € temporaria. Assim, deixando de existir a causa que

desencadeou a suspensdo, 0 genitor pode retornar ao exercicio do poder familiar.

2.3 Principio da Protecdo Integral do Menor

O artigo 227, caput da Carta Magna de 1988°, preconiza que as criancas (até doze
anos incompletos) e os adolescentes (de 12 aos 18 anos) sao titulares de direitos a: vida;
salde; educacao; convivéncia familiar e comunitaria; liberdade; dentre outros.

Tendo a Constituicdo da Republica de 1988 consagrado que a familia, a sociedade e o
Estado assegurem uma protecdo especial as criangas e adolescentes, igualmente a Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) preconiza a protecdo integral dos jovens,
assegurando-lhes direitos e medidas protetivas.

Nesse viés, elucida Sa (2004, apud DIAS, 2015):

A forma de implementacéo de todo esse leque de direitos e garantias, que devem ser
assegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado, esta no ECA (L 8.069/1990),
microssistema que traz normas de contetdo material e processual, de natureza civil e
penal, e abriga toda a legislacdo que reconhece os menores como sujeito de direito.
O Estatuo rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e
protecdo integral, visando a conduzir o menor & maioridade de forma responsavel,
constituindo-se como sujeito da prépria vida, para que possa gozar de forma plena
dos seus direitos fundamentais.

Assim, qualquer tema que envolva interesses de criancas e adolescentes, por exemplo,
questBes relativas a guarda, devem, fielmente, atender ao Principio da Protecdo Integral,

consagrado constitucionalmente.

3 CONSIDERACOES ACERCA DO INSTITUTO DA GUARDA
A guarda consiste em um desdobramento do poder familiar. Assim, pode-se dizer que
a guarda figura como uma demarcacao de poderes atribuidos pelo proprio poder familiar, em

que o guardido deve vigiar e proteger a prole, além de garantir a seguranga necessaria para o

reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

9E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).
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desenvolvimento saudavel desta. Com isso, considera-se que o poder familiar é algo genérico,
com diversos desdobramentos, sendo, um deles, a guarda.
Sobre o instituto da guarda, sustenta Otero (2012, apud, 2013 MADALENO, p. 430):

A guarda é atributo do poder familiar, e se refere a convivéncia propriamente dita,
constituido do direito de viver com o filho menor ou incapaz na mesma habitacgéo,
com o correlato dever de assumir a responsabilidade direta de velar pelos interesses
do filho, a quem representa em juiz nas a¢des onde for parte, sendo a custodia uma
decorréncia da separacgdo dos pais, tenham sido ou ndo casado.

Elucida, ainda, Carbonera (2000, p. 44):

O termo guarda como o0 ato ou o efeito de guardar e proteger o bem tutelado é
exercido por um guardido que sempre alerta, atuara para evitar qualquer dano. Tem
como funcéo a responsabilidade de manter a coisa intacta e, caso ndo logre éxito em
sua atividade, respondera pelo descumprimento de seu papel. Esta coisa trata-se do
guardado, ou seja, 0 objeto que esta sob os cuidados do guardido que esta dotado de,
pelo menos duas caracteristicas basicas: a preciosidade e a fragilidade. E a
existéncia de um valor que provoca nas pessoas a percep¢do da vontade de por a
salvo de estranho o que tem sob sua guarda, com a intengéo de ndo correr o risco de
perda.

A guarda, em si, ndo afeta o exercicio do poder familiar dos genitores em relacéo a
prole, sendo quanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos.

Assim, pode-se dizer que a guarda visa solucionar a situacdo juridica de menores,
quando da dissolucdo dos vinculos afetivos entre 0s genitores ou, ainda, quando estes sequer
coabitaram.

Nesse sentido, Grisard Filho (2014, apud ROSA, 2015, p. 48) ensina sobre a guarda:

Ela surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na
convivéncia com seus filhos, e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas
as funcgBes parentais, elencadas nos dispositivos do Codigo Civil que versam sobre o
poder familiar.

O critério utilizado pelo magistrado para definir o modelo de guarda adequado ao caso
concreto deve atender, fielmente, ao Principio do Melhor Interesse do Menor, consagrado
pelo artigo 227 da Carta Magna de 1988, reafirmado pelos artigos 22 do Estatuto da Crianga e
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do Adolescente® e 1.634 do Cddigo Civil vigente, que, juntos, constroem a base para a
protecao integral do menor.

Por isso, ndo pode a guarda se voltar aos interesses particulares dos genitores, que,
muitas das vezes, utilizam o fato de conseguir a guarda dos filhos como um “troféu” para
atingir o outro.

O magistrado, visando atender ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, deve observar qual genitor reine melhores condicbes para, entdo, estabelecer a
guarda do menor, o que sera definido pelo trabalho do servico social e de psicologia, por meio
de peritos e assistentes técnicos.

Assim, tem-se que o trabalho para a definicdo da guarda néo trata apenas de aplicar,
simplesmente, a lei ao caso concreto, mas sim de um trabalho interdisciplinar, que indicara
qual o modelo de guarda mais adequado para que seja garantido ao menor o direito de
conviver em um ambiente equilibrado, que possibilitara o seu saudavel desenvolvimento.

A guarda comporta diversos modelos, alguns oriundos de construc@es doutrinarias e
outros positivados na legislacdo patria. Sdo eles: unilateral; atribuida a terceiros; nidal;

alternada e compartilhada.

3.1  Guarda Unilateral

Este modelo de guarda esta disciplinado no artigo 1.583, § 1° do Cddigo Civil
vigente'!. E aquele no qual o guardido (um dos genitores que recebe a guarda ou seu
substituto) possui o poder decisério exclusivo, e também a custddia fisica da prole. Sera
implementada somente quando um dos genitores declarar, em juizo, que ndo deseja ter a
guarda do filho.

Entretanto, aquele que ndo a detém tera direito de supervisionar os interesses do filho,
podendo propor Acdo de Prestacdo de Contas sobre assuntos ou situacdo que, direta ou
indiretamente, afetem a saude fisica e psicoldgica da prole. Existe, ainda, a possibilidade de

10 Artigo 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

1Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n° 11.698, de 2008). §1°
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §
50) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde
gue nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n°
11.698, de 2008).
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imposicdo de multa diaria, quando da negativa de estabelecimentos em prestar informacgdes
sobre o filho ao ndo guardido.

Subsiste, no modelo de guarda unilateral, o direito do ndo guardido de visitar e ter o
filho em sua companhia, em periodos previamente estabelecidos pela Justica. Estende-se,
ainda, esse direito a qualquer dos avds, desde que observados os interesses da crian¢a ou do
adolescente.

Sobre a guarda unilateral, elucida Grisard Filho (2014 apud, ROSA, 2015, p. 58):

Na pos-ruptura, o genitor que obtenha a guarda assume unipessoalmente o exercicio
de todos os direitos e deveres que antes eram cumpridos conjuntamente, sem
prejuizo, entretanto, do direito do outro de ter uma adequada comunicagdo com 0
filho e supervisionar sua educacdo. Ha, assim, uma redistribuicdo dos papéis
parentais, com evidente privagdo do essencial de suas prerrogativas ao genitor ndo
guardiao.

3.2  Guarda Atribuida a terceiros
Este modelo de guarda tem seu escopo juridico no artigo 1.584, § 5°, do Cadigo Civil
vigente, e dispbe que:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade.

Assim, a guarda atribuida a terceiros ocorre quando se transfere a terceiros,
provisoriamente, a obrigacdo quanto a manutencdo da crianca ou adolescente. Esse modelo de
guarda ndo necessita que 0s genitores tenham sido destituidos do poder familiar.

Quando da sua ocorréncia, vem a baila a modalidade prevista no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, na maioria das vezes, em casos em que a crianga esteja na iminéncia de estar
exposta a algum risco, seja fisico ou psicolégico, se continuar na companhia de seus
genitores.

O artigo 33 do referido Estatuto obriga a prestacdo de assisténcia moral, educacional e
material, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

Sobre a guarda atribuida a terceiros, ensina Silvana Maria Carbonera (2000, apud

ROSA, p. 61), “trata-se de um instituto juridico pelo qual se atribui a uma pessoa, o guardido,
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um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger e prover as
necessidades de desenvolvimento de outra pessoa que dele necessite.”

Cabe salientar, ainda, a hipdtese da guarda institucional, em que o Estatuto prevé a
insercdo provisoria da crianga e do adolescente, que se encontra em situacdo de risco em
programas de acolhimento familiar ou institucional. Tal hipdtese é utilizada em caréater
excepcional e com o intuito de reintegracdo ao ambiente familiar — caso ndo seja possivel,

serd reinserida, definitivamente, em uma familia substituta.

3.3  Guarda Nidal

O modelo de guarda nidal pressupde a ideia de que o filho ird permanecer na
residéncia original do casal, enquanto os pais alternam o tempo de moradia na casa. Por isso,
tem-se essa nomenclatura, nidal advém do latim nidus, que significa ninho.

N&o existe, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma vedacdo para a utilizagdo
dessa modalidade de guarda, que, em tese, seria vantajosa para a crianga, que ndo precisaria
alternar entre as residéncias materna e paterna. Contudo, é muito pouco utilizada, conforme
cita Rosa (2015, p. 60):

O custo envolvido e a dinamicidade das relagdes sdo fatores que desencentivam.
Custo porque, além da casa da crianca, ambos 0s genitores irdo arcar com as
despesas de uma casa para sua moradia. Outro fator que atrapalharia seria 0 novo
enlace dos pais (e principalmente quando do nascimento de novos filhos), em que o
funcionamento dessa modalidade ficaria, no minimo, prejudicado.

3.4  Guarda Alternada

A guarda alternada, diferentemente da guarda nidal, propde que os filhos fiqguem sob a
guarda material dos pais — em periodos intermitentes, alternando de residéncia. Dessa forma,
0s genitores, durante o tempo preestabelecido para cada um, exercem, de forma exclusiva, a
totalidade dos direitos e deveres que permeiam a guarda.

Sobre esse modelo de guarda, explana LEVY (2008, apud ROSA, 2015, p. 58), na
verdade, a guarda alternada ocorre quando os filhos ficam sob a guarda material de um dos
pais, por periodos alternados. Por exemplo, o filho passaria uma semana com a mae e outra
com o pai.

N&o se tem no meio juridico e também entre psicélogos, simpatia com referido
modelo de guarda, por este trazer para a crianga grande instabilidade, podendo ser prejudicial

quanto & interacdo da criangca com seu universo social dirio, que se encontra em constante
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modificacdo, porquanto alterna, rotineiramente, de residéncia, fato que ira impedi-la de criar
raizes firmes para um perfeito desenvolvimento fisico e psiquico.

Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa preleciona que a alternéncia de tempo, de
forma estanque e inflexivel, poderia gerar desconforto e falta de referencial para a prole.
(2015, p. 59).

Essa alternancia de guarda nao é possivel de ser fixada no ordenamento juridico
brasileiro. Para elucidar a situacdo da guarda alternada, tem-se a seguinte ementa do Tribunal

de Justica de Minas Gerais:

Ementa: FAMILIA - APELACAO - ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL
LITIGIOSA - GUARDA COMPARTILHADA - PERMANENCIA ALTERNADA
DO MENOR COM SEUS GENITORES - COMPARTILHAMENTO DA
GUARDA FISICA - INVIABILIDADE - VINCULO AFETIVO INTENSO COM O
PAI — PROVIMENTO DO RECURSO - A alternancia da posse fisica do menor
entre os genitores, sendo aquele submetido ora aos cuidados do pai, ora da mée,
configura guarda alternada, repudiada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e néao
guarda compartilhada, na qual os pais regem, em conjunto, a vida da prole, tomando
as decisdes necessarias a sua educacdo e criagdo. - Apurando-se através dos estudos
sociais realizados nos autos que a crianga tem maior vinculo afetivo com seu pai,
deve ser fixada sua residéncia naquela do genitor. (Processo: Apelagdo Civel
1.0324.07.057434-2/001 Relator: Des. Didimo Inocéncio de Paula. Data de
Julgamento: 16/04/2009).

4 GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada consiste na corresponsabilidade dos genitores quanto ao
exercicio de direitos e deveres relativos aos filhos, ainda que, com eles, ndo coabitem.
Entretanto, a crianca tera uma Unica residéncia, ou seja, mesmo que 0s genitores comunguem
da guarda compartilhada, o filho ira residir apenas com um deles, sem que haja qualquer
alternancia de residéncia.

Grisard Filho (2014, apud ROSA, 2015, p. 63) pontifica sobre o instituto da Guarda
Compartilhada, “A guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista
legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que afetem
os filhos.”

Dias (2014, p. 526) também aborda tal modalidade de guarda:

A guarda compartilnada pode ser fixada por consenso (CC 1.584 1) ou por
determinagdo judicial, quando ambos forem aptos a exercer o poder familiar (CC
1.584 11). Caso ndo estipulada na separa¢éo, no divorcio ou na acéo de dissolugéo da
unido estavel, é possivel ser buscada por um dos pais em a¢do autbnoma (CC 1.584
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1). Mesmo que tenha sido definida a guarda unilateral, qualquer dos pais tem direito
de pleitear a alteracéo.

Importante salientar que, nesse modelo de guarda, a convivéncia dos genitores com o
filho deve ser feita de forma equilibrada, observado sempre o melhor interesse da prole,
inclusive com infantes de tenra idade. Percebe-se que o legislador objetivou afastar o
entendimento de convivio dividido.

Nesse sentido, diz Pereira (2012, apud ROSA, 2015, p. 64):

A guarda compartilhada traz uma nova concepcdo para a vida dos filhos de pais
separados: a separacdo é da familia conjugal e ndo da familia parental, ou seja, 0s
filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa o que significa que
ambos o0s pais continuardo participando da rotina e do cotidiano deles.

A nova lei da guarda compartilhada prevé a corresponsabilidade dos genitores quanto

aos direitos e deveres inerentes ao filho. Sobre esse modelo de guarda, Solda (2014, apud
ROSA, p. 63) ensina que:

Sua proposta € manter os lacos de afetividade, buscando abrandar os efeitos que o
fim da sociedade conjugal pode acarretar aos filhos, ao mesmo tempo em que tenta
manter de forma igualitaria a fungdo parental, consagrando o direito da criancga e dos
pais.

Assim sendo, o maior objetivo da implementacdo da guarda compartilhada é
demonstrar que a familia parental ndo se dissolve e, por esse motivo, pais e filhos devem
continuar convivendo e dividindo seu cotidiano, tal como acontecia quando a relacdo conjugal
existia ou até o simples relacionamento avulso.

Percebe-se que 0s pais continuam a exercer o convivio parental junto aos filhos, com
as funcbes que ja eram exercidas, ndo sofrendo a criangca consequéncias de uma separacao ou
desenlace a que nédo deu causa.

No ensinamento de Madaleno (2010, apud ROSA, 2015, p. 66), ressalta-se que:

A guarda compartilhada procura fazer com que 0s pais, apesar da sua separacao
pessoal e da sua moradia em lares diferentes, continuem sendo responsaveis pela
formacdo, criacdo, educacdo e manutencdo de seus filhos, seguindo responsaveis
pela integral formacédo da prole, ainda que separados, obrigando-se a realizarem, da
melhor maneira possivel, suas fungbes parentais. O exercicio dual da custddia
considera a possibilidade de os pais seguirem exercendo da mesma maneira o poder
familiar, tal como ocorria enquanto coabitavam, correpartindo a responsabilidade
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que tém no exercicio das suas funcdes parentais e na tomada de decisdes relativas
aos filhos.

4.1  Evolugao legal do instituto

Antes mesmo da normatizacdo legal da guarda compartilhada, muitas familias ja
vivenciavam tal modelo, que também era aplicado, em esparsas decisdes judiciais, em varios
estados brasileiros. Conforme se percebe no seguinte julgamento do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, no ano de 2005:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL - TUTELA ANTECIPADA - ALTERAGAO DO
REGIME DE GUARDACOMPARTILHADA - AUSENCIA DE PROVA
INEQUIVOCA - DECISAO TEMERARIA - INDEFERIMENTO. Indefere-se 0
pedido de alteracdo do regime de guarda compartilhada de menor, celebrado entre os
pais, se ausente prova inequivoca das alegagdes. (Processo: Agravo de Instrumento
1.0461.05.026220-7/001, Rel.: Des. Manuel Saramago. Data de Julgamento:
01/12/2005).

A Lei 11.698, de novembro de 2008, alterou o Cédigo Civil vigente, trazendo para seu
texto o instituto da Guarda Compartilhada. Essa norma visava fazer dessa modalidade de
guarda um mecanismo infalivel aos problemas relativos as separac@es de casais que tinham
filhos ou, até mesmo, de pais que nunca tiveram um relacionamento efetivo, buscando evitar
o distanciamento entre genitores e prole.

Entretanto, a lei possibilitou interpretacdes diversas do que se pretendia, pois muito se
confundia o instituto da Guarda Compartilhada com o da Guarda Alternada.

Além da confusdo de institutos, ocorria também o fato de que os magistrados
deixavam de recomendar a aplicacdo da guarda compartilhada, por constar na lei a expressao
“sempre que possivel”, ou seja, a utilizacdo do instituto sé seria possivel quando houvesse
CONSenso entre 0s genitores.

Por ndo ter referida lei surtido os efeitos praticos esperado, persistiu 0 movimento dos
pais na busca do direito de convivéncia com os filhos, realizando justa interlocu¢cdo com o
legislativo, com o fito de promover os ajustes na lei.

Assim, o legislador optou por alterar, novamente, a legislacéo sobre o tema, surgindo,
entdo, o Projeto de Lei 117/2013, de autoria do deputado Arnaldo Faria de S&, que ensejou na

publicacdo da Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014, vigente até o presente momento.
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A lei alterou os artigos 1.583, 1.584, 1585 e 1.634 do vigente Codigo Civil,
estabelecendo o significado da expressdo ‘“guarda compartilhada” e dispondo sobre sua

aplicacéo:

Art. 1.583. § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as
condicOes faticas e os interesses dos filhos. § 3° Na guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar informacfes e/ou
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacfes que direta ou
indiretamente afetem a salde fisica e psicolédgica e a educacdo de seus filhos.

Art. 1584. § 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e 0 pai quanto & guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado
que ndo deseja a guarda do menor. § 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da
mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Pulblico, podera basear-se em orientacdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do
tempo com o pai e com a mae. § 42 A alteracdo néo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilnada poderd implicar a
reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor. § 52 Se o juiz verificar que o
filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da méde, deferira a guarda a pessoa
que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia,
0 grau de parentesco e as relacBes de afinidade e afetividade. 8§ 62 Qualquer
estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacdes 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 solicitacéo.

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixa¢do liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que provisoria, serd proferida preferencialmente apos a
oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as
disposicdes do art. 1.584.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: I - dirigir-lhes
a criacdo e a educacdo; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos
do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;V - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para
outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade

e condigdo.
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Beneficios para o menor

Como ja dissertado durante o decorrer do presente estudo, a modalidade de guarda a
ser aplicada pelo magistrado deve atender, fielmente, ao Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente. De modo a atender suas necessidades fisicas e psiquicas, tornando
possivel seu saudavel desenvolvimento.

Na guarda compartilhada, tem-se um compartilhamento de responsabilidade quanto as
decisbes que permeiam a vida da criangca ou adolescente, com relacdo a saude, formagéo,
orientacdo religiosa, educacdo, etc. Ndo sendo necessario, portanto, que os pais combinem
“dias especificos” para visitagdes, podendo-se convencionar de acordo com sua
disponibilidade. Por exemplo: o pai leva o filho ao curso de inglés; a mée busca o filho no
curso de inglés, etc.

Assim, o genitor ndo guardido deixa de ser coadjuvante da criacdo de seu filho e passa
a interferir, diretamente, no dia a dia da prole. Sobre a corresponsabilidade, dispde Almeida
(2012, apud ROSA, 2015, p. 67):

O que se propde pela guarda compartilhada € 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 auxiliares na resolucdo das
respectivas tarefas, participar dos eventos escolares e das reunifes pedagogicas,
leva-los a natacdo, ao futebol, ao curso de linguas etc. Relevante é que os pais se
facam presentes na vida dos filhos, interagindo com eles e ensinando-lhes, por suas
atitudes, como se deve, ou ndo instituir a propria identidade.

Percebe-se que a modalidade compartilhada da guarda traz um grande beneficio ao
menor, qual seja, a convivéncia equilibrada com seus genitores, que estardo sempre presentes

em sua rotina, compartilhando decisdes, momentos de lazer e, principalmente, dando afeto.

4.3  Distincdo entre guarda compartilhada e guarda alternada

A Lei 13.058/14 surgiu, principalmente, do empenho legislativo de tentar por fim na
recorrente confuséo da sociedade e até mesmo dos operadores do Direito, que indevidamente
tratavam a guarda compartilhada com se fosse andloga a guarda alternada. Tal confusdo se
deve ao fato de que as pessoas, corriqueiramente, confundem a alternancia de guarda com o
compartilhamento de responsabilidade em relacéo aos filhos, que é objeto principal da guarda

compartilhada.
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O intuito legislativo foi de acabar com o mito do “filho mochilinha”, ja que, com a
antiga Lei 11.698/08, falava-se em divisdo isolada do tempo em cada uma das casas, como se
a unica seguranga do filho fosse sua “mochila”.

A guarda alternada configura construcdo doutrindria e ndo tem aplicabilidade no
Brasil. Muitos estudiosos do tema asseguram que esse modelo de guarda acarreta maleficios
ao menor, que ndo ira possuir residéncia fixa, fato que atrapalha seu norte psicolégico,
ficando, portanto, “desorientado” em rela¢do a qual recomendacdo acompanhar: materna ou
paterna.

Enquanto, na guarda compartilhada, o que se tem ndo é uma alternancia de
“convivéncia”, como ocorre na guarda alternada, mas sim uma corresponsabilidade diaria
entre 0s genitores quanto as decisdes pertinentes a vida da prole.

A ideia central ¢ que, na guarda compartilhada, ndo se compartilha a “posse” dos
filhos, como se percebe na guarda alternada. Ha, sim, um compartilhamento de
responsabilidade quanto as decisGes que permeiam a vida do menor.

Sobre o tema, ja se posicionou o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

A guarda em que os pais alternam periodos exclusivos de poder parental sobre o
filho, por tempo preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem
qualquer cooperagdo ou corresponsabilidade, consiste, em verdade, em “guarda
alternada”, indesejavel e inconveniente, a luz do Principio do Melhor Interesse da
Crianca. (Apelagdo n. 1.0056.09.208739-6/002, 5% Camara Civel, Relator, Des.
Fernando Caldeira Brant, publ. 9-1-2014).
4.4 A obrigacdo alimentar do ndo guardiao
Quando da aplicacdo da guarda compartilhada, tem-se que o genitor guardido sera
aquele com quem a crianca ou adolescente ira fixar residéncia e a aplicacdo desse modelo de
guarda ndo implica a desobrigacdo do ndo guardido quanto a obrigacdo alimentar. Tal
obrigac&o encontra-se fundamentada no artigo 229 da Carta Maior de 19882,
Sobre o tema, preleciona Farias, no sentido de que a fixacdo dos alimentos se trata,
sem duavida, de uma expressdo da solidariedade social e familiar (enraizada em sentimentos
humanitarios), constitucionalmente imposta como diretriz da ordem juridica (2010, apud

ROSA, 2015, p. 94).

12Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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O artigo 1.694 do Cddigo Civil de 20022 prevé a aplicacdo dos chamados “alimentos
legais”, que podem advir da dissolugdo de unides ou em decorréncia de uma relacao de
parentesco. O direito do recebimento de alimentos € personalissimo, ou seja, somente 0
alimentando € sujeito de seu direito alimenticio. Sobre o direito aos alimentos, irrenunciavel
nos termos do artigo 1.707 de referido diploma legal'*, podera o credor deixar de exercer o
seu direito de reclamar os alimentos, entretanto, ndo podera renuncia-lo.

Importante salientar que os alimentos sdo irrepetiveis e, por esse motivo, uma vez
adquiridos, ndo podem ser devolvidos.

Para se chegar a um quantum alimentar, sera necessario levar em conta a possibilidade
do alimentante e a necessidade do alimentando. O bindmio possibilidade-necessidade é o
parametro estabelecido pelo artigo 1.694, paragrafo primeiro, do Cadigo Civil vigente.

Dada a obrigacéo de alimentar, explana Gimenez (2014, apud ROSA, p. 103):

E equivocada a ideia de que a Lei 13.058/2014 poderia eximir um dos pais do
pagamento da prestacéo alimenticia nem, ao menos, proporcionar-lhes reducdo na
contribuicdo em curso. Tal ideia, conforme Angela Gimenez, ndo passa de mera
retérica daqueles que insistem em manter um sistema retrégado e descolado da
necessidade e dos anseios sociais, pois, por si s0, a guarda compartilhada néo
implica alteracdo dos alimentos pagos.

Dessa forma, a aplicacdo da guarda compartilhada ndo exime o ndo guardido da
prestacdo de alimentos, mesmo que a prole resida apenas com um dos genitores e que ambos
sejam corresponsaveis quanto as decisdes relativas a vida dos filhos. Os alimentos constituem

um direito do alimentando e, por isso, ndo pode o alimentante ser eximido desse encargo.

Nesse sentido, esclarece Rosa (2015, p. 79):

A atribuicdo da custodia fisica a um dos pais ir4, também, resultar, na
responsabilidade do outro progenitor no pagamento da pensdo alimenticia. O
compartilhamento das responsabilidades ndo exime que um dos genitores seja o
responsavel financeiro pela prole.

BArt. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educagdo. 81° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada. §2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacéo de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

14Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém Ihe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo
crédito insuscetivel de cessdo, compensacdo ou penhora.
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5 A OBRIGATORIEDADE LEGAL DE APLICACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

De ver-se que 0 8 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil dispde sobre a obrigatoriedade
legal de imposicdo da modalidade de guarda compartilhada, assim, quando ambos o0s
genitores estiverem em condigdes de exercer o poder familiar — e quiserem, a regra é a
aplicacdo da guarda compartilhada, passando a guarda unilateral a ter um caréter de
excepcionalidade, o que ndo ocorria antes da vigéncia da nova lei. Vislumbra-se, aqui, uma
inovacdo que consiste no dever de imposi¢cdo da guarda compartilhada pelo magistrado, ainda
gue os genitores se encontrem em contenda, salvo quando um deles ndo a deseje.

Contudo, apesar de ser a guarda compartilhada o modelo que, teoricamente, melhor
atende aos interesses dos filhos, pois mantém o efetivo contato parental, é necessaria uma

cooperacao entre 0s genitores, para que a guarda tenha real eficacia.

5.1  Corresponsabilidade no caso de genitores indispostos

O instituto da Guarda Compartilhada objetiva a ideia de compartilhamento, e ndo de
posse, de vez que busca sempre atender ao Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente.

Conforme elucida Thomé (2014 apud ROSA, 2015, p. 73), compartilhar, como a
palavra ja sugere, significa partilhar com o outro, dividindo as responsabilidades pelo
sustento, educacéo e convivio com os filhos, de forma direta e conjunta.

Quando da permanéncia da relacdo conjugal, ndo ha o que se discutir sobre a guarda,
pois esta ja é compartilhada no dia a dia do casal. Contudo, quando da dissolucéo da unido,
cabe ao antigo casal, visando o melhor interesse de seus filhos, manter a mesma

corresponsabilidade. Nesse sentido, preleciona Madaleno (2012, apud ROSA, p. 68):

E inquestionavel que os pais sempre compartilharam suas responsabilidades para os
cuidados de seus filhos, assim procedendo com maior intensidade enquanto
coabitavam, mas cuja responsabilidade ndo desaparece e talvez tenha de ser
redobrada em razéo da separacdo dos pais.

Quando os genitores mantém uma relagdo tranquila e madura ap6s o desenlace

amoroso, de certo, a guarda compartilnada podera ser executada. Assim, para que seja
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atendida a finalidade proposta pela guarda compartilhada, € necessario muito empenho por

parte dos genitores, conforme preleciona Oliveira Filho (2011, apud ROSA, p. 64):

Em todas as oportunidades em que 0s pais conseguirem superar as discordancias
referentes a fruicdo da companhia dos filhos, estar-se-a aplicando a medida ideal. A
exclusdo de pontos de atrito, a apreensdo de que a convivéncia harmoniosa induz o
crescimento sadio dos filhos e a formacdo deles como individuos aptos a
compreender 0s traumas pretéritos, particularizando com cada um a identidade e o
entendimento das razoes que levaram ao rompimento dos genitores os tornam, dai
agentes da propria vida e ndo espo6lio negativo de um fracasso amoroso.

Contudo, na maioria das vezes, quando 0s genitores provocam o judiciario para
decidir questdes relativas aos filhos, presume-se que nao conseguiram entrar em consenso, e,
se ndo entram em acordo nem para decidir sobre a guarda da prole, mais arduo ainda sera
executar a guarda compartilhada de forma correta e sadia para 0 menor.

Corriqueiramente, a sociedade trata o instituto da guarda compartilhada como se
alternada fosse — 0 que néo se confunde, desvirtuando sua esséncia.

Assim, ao invés de compartilhar as responsabilidades, os genitores acabam por dividir
essa responsabilidade, em periodos intermitentes. Por exemplo, uma semana sob a
“responsabilidade” de um, com uma rotina, e outra semana sob a “responsabilidade” do outro.

Isso pode acontecer por diversos motivos. As vezes, por falta de informacdo sobre
como executar corretamente a guarda compartilhada ou, como ocorre na maioria das vezes,
pela falta de cooperagdo entre os genitores, decorrente do constante conflito existente ap6s o
fim do relacionamento.

Assim, ainda que o magistrado aplique a guarda compartilhada, esta pode acabar
ficando “somente no papel”, ndao sendo executada de forma correta pelos pais, que, em sua
maioria, tém dificuldade de entender a corresponsabilidade proposta pela lei ou até mesmo
colocam seus interesses pessoais a frente dos de seus filhos e continuam a se digladiar —
mesmo apos o fim do relacionamento.

A nova lei dispde que o magistrado devera informar aos pais o significado da guarda
compartilhada. Caso nédo seja alcancado um acordo, estabelecerd o referido regime. Nesse
caso, € controverso aduzir que genitores que, sequer se falam, irdo conversar para decidir
questdes acerca da vida dos filhos, j& que o ndcleo da guarda compartilhada € a

corresponsabilidade entre os pais.
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Quando a aplicacdo dessa modalidade de guarda é feita nessas condi¢des, sua
finalidade ndo é atingida e ainda implica em um maior desconforto para o menor, que vivera
em um ambiente extremamente desarménico, o que podera acarretar serios traumas
psicologicos.

Nesse sentido, elucida Judith (1991, apud DIAS, 2015, p. 522):

Lembra a psicologia que sdo os filhos quem mais sofrem no processo de separagéo,
pois perdem a estrutura familiar que lhes assegura melhor desenvolvimento
psiquico, fisico e emocional. Consideram-se rejeitados e impotentes, nutrindo
profundo sentimento de soliddo, como se os pais estivessem violando as obrigacGes
da paternidade. O divércio é uma experiéncia pungente, dolorosa e de longa

permanéncia na memdria do filho, que convive com a sensagdo de que esta sozinho
no mundo.

5.2 O aplicador do direito diante da situacdo de fato e a norma juridica

O modelo da guarda compartilhada, em sua esséncia, seria 0 mais adequado para
atender aos interesses da crianca e do adolescente. Contudo, é necessario que a aplicabilidade
do instituto seja verificada no caso concreto. S0, assim, sera efetivado, de forma satisfatdria, o
Principio do Melhor Interesse do Menor.

E importante que os operadores do Direito, principalmente, os advogados, orientem
seus clientes a entender que a guarda compartilhada é o modelo que melhor atende aos
interesses dos filhos, por manté-los proximos dos pais, fazendo que os genitores assimilem
melhor o instituto e amadurecam quanto a sua aplicacéo.

Fato é que a nova lei tem carater bastante didatico, visando educar a sociedade quanto
a esse modelo de guarda, pois, como visto no decorrer do presente estudo, os vinculos
parentais sdo indissollveis. Assim sendo, a corresponsabilidade diante dos interesses dos
filhos deveria estar a frente dos interesses pessoais dos genitores.

O magistrado, ao decidir sobre uma lide de guarda, deve observar o caso concreto,
suas peculiaridades, as informacgdes trazidas pela equipe interdisciplinar (psicélogo e
assistente social), o tipo de relacdo existente entre os genitores, para, somente entéo, definir
qual modelo de guarda seria mais adequado a situacdo daquela familia, para proporcionar ao
menor o desenvolvimento em um ambiente sadio, ao qual tem direito.

Dessa forma, poderia se evitar que a aplicacdo da guarda compartilhada seja efetuada
de forma erronea, ficando somente “no papel”, quando os pais, por ndo terem uma boa

relacdo, determinam, extrajudicialmente, periodos intermitentes em que terdo o filho sob sua
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responsabilidade e, ainda, que o filho se encontre em meio a uma infinidade de indecisoes,
pois 0s genitores ndo conseguem, sequer, acordar, por exemplo, quem ira busca-lo na escola.
De forma bastante prudente e objetivando atender ao melhor interesse da crianca e do
adolescente, muitos magistrados deixam de aplicar a guarda compartilhada, quando verificam
— analisando o caso concreto, que esse modelo de guarda néo seria apropriado, como se pode

extrair das ementas seguintes:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO. BELIGERANCIA ENTRE OS PAIS. TENRA IDADE DA
MENOR. GUARDA UNILATERAL MANTIDA. Hipbtese em que inexistem
elementos nos autos habeis a formagdo de convencimento no sentido de que as
disposicdes da Lei n° 13.058/2014 possam ser aplicadas liminarmente no caso
concreto, diante da manifesta beligerancia instaurada entre os genitores da
menor, mormente tendo em consideracdo a sua tenra idade. Outrossim, ndo
evidenciado abuso de direito em prejuizo do genitor ou da menor, ou comprovacao
de iminente risco de dano irreparavel em seu prejuizo em decorréncia da
manuten¢do da guarda unilateral pela genitora, requisitos insertos no art. 273 do
CPC. Decisdes mantidas. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.
(Agravo de Instrumento N° 70066276874, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca
do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 04/11/2015). (Grifo nosso).

Ementa. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. N4o é a conveniéncia dos pais
que deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse da filha. 2. A chamada
guarda compartilhada ndo consiste em transformar a filha em objeto, que fica a
disposi¢do de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica
ajustada pelos genitores, que permita a crianga desfrutar tanto da companhia paterna
como da materna, num regime de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que
ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para a menor, é imprescindivel que exista entre os pais
uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas
nem conflitos. 4. Quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é
descabida. 5. Cabe a ambos o0s genitores prover o sustento da prole comum, cada
qual devendo concorrer na medida da propria disponibilidade. 6. Os alimentos
devem ser fixados de forma a atender as necessidades da filha, dentro das condicdes
econdmicas do alimentante, sem sobrecarregd-lo em demasia. 7. A fixacdo dos
alimentos em percentual sobre os ganhos do alimentante assegura o equilibrio no
bindbmio possibilidade-necessidade, garante reajustes automaticos e evita novos
litigios entre o alimentante e a alimentada. Conclusdo n° 47 do CETJRS. 8. Sendo a
fixagdo proviséria, o valor poderd ser revisto a qualquer tempo, bastando que
venham aos autos elementos de conviccdo que agasalhem a revisdo. Recurso
parcialmente provido. (Agravo de Instrumento N° 70065888786, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 30/09/2015). (Grifo nosso).

Ementa. APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO.
MODIFICACAO DE GUARDA. DISPUTA ENTRE GENITORES. MELHOR
INTERESSE DA INFANTE. Em que pese a legitimidade dos argumentos maternos,
0 contexto apresentado demonstra que a crianca esta bem atendida pelo genitor e a
familia paterna, inexistindo situacdo que justifique a troca de guarda. Igualmente
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descabe a guarda compartilhada, porque, embora seja a regra estabelecida pela
Lei n® 13.058, de 22/12/2014, é preciso, para sua aplicacdo, que exista uma
relagdo harmonica entre os genitores, o que nao é o caso dos autos. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70066073578, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator; Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
30/09/2015). (Grifo nosso).

Fato € que, de nada adianta uma decisdo judicial que néo resolvera, de forma eficaz, a
lide. Assim, a imposicdo de um modelo de guarda que preconiza a corresponsabilidade a
genitores, que, por consequéncia do desenlace amoroso, ndo mantém o minimo de respeito
entre si, se torna inocua.

Dessa forma, ainda que a legislacdo preceitue a obrigatoriedade de aplicacdo da
guarda compartilhada, essa norma geral, que, em tese, atende a todos 0s casos concretos, nao
retira o trabalho do magistrado e da doutrina, que sdo indispensaveis, podendo o aplicador do
Direito interpretar a norma de forma diversa.

Nesse sentido, Soares (2010, p. 106) elucida que: “O delineamento do Direito como
um fendmeno plural, reflexivo, prospectivo e relativo exige que a ordem juridica seja
concebida como uma obra dindmica, permitindo a constante solugéo e incorporagéo de novos
problemas.”

E complementa:

Segundo, Judith Martins-Costa (2002, p. 121) erige-se uma op¢do metodoldgica por
uma estrutura normativa concreta, destituida de qualquer apego a formalismos ou
abstragdes conceituais, abrindo margem para o trabalho do juiz e da doutrina, com
frequente apelo a conceitos integradores de compreensdo ética ou conceitos
amortecedores, quais sejam, os da boa-fé, solidariedade, razoabilidade, probidade,
equidade, interesse publico, bem comum, bem-estar, fim social e justica (2010, p.
106-107).

Nesse contexto, verifica-se que é salutar o instituto da Guarda Compartilhada.
Contudo, é imprescindivel que os préoprios genitores tenham consciéncia de que, nesse
momento, estd em jogo o desenvolvimento dos filhos, para, entdo, de forma madura,
assumirem a corresponsabilidade proposta por esse modelo de guarda. Porém, nos casos em
que a maturidade dos pais ndo seja constatada, devem os magistrados interferir, para garantir
a efetividade do Principio Constitucional do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente,

que, de certo, ndo sera atendido nessas condigdes.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A guarda consiste em uma demarcacao de poderes atribuidos pelo poder familiar, em
que o guardido deve vigiar e proteger o filho que tem sob sua guarda, garantindo, assim, a
seguranga necessaria para o desenvolvimento saudavel deste.

Assim, quando da dissolugdo dos vinculos afetivos entre os genitores ou, ainda,
quando estes sequer conviveram, como ocorre das concepgdes resultantes de relacBes avulsas,
0 Judiciario pode ser provocado a resolver a situacdo juridica da guarda de criangas e
adolescentes.

O critério utilizado para definir qual o modelo de guarda a ser aplicado deve ser fiel ao
Principio do Melhor Interesse do Menor; com isso, 0 magistrado deve observar qual dos
genitores reune melhores condicOes para ter a guarda, o0 que podera ser vislumbrado por meio
de um trabalho conjunto do servigo social e de psicologia. Fato é que a defini¢do da guarda
ndo consiste apenas em aplicar a lei, sendo imprescindivel um trabalho interdisciplinar, o qual
norteard 0 magistrado, para que seja garantido o direito da crianca e do adolescente de
conviver em um ambiente harménico, fator determinante para o seu salubre desenvolvimento.

Em 2008, quando da vigéncia da Lei 11.698, a guarda compartilhada era aplicada
sempre que possivel, sendo “a regra” de aplicagdo a guarda unilateral. Posteriormente, em
2014, com a entrada em vigor da Lei 13.058, a guarda compartilhada passou a ser aplicada
obrigatoriamente, quando o0s genitores estejam aptos a exercer o poder familiar e desejem a
guarda.

A nova lei preleciona a corresponsabilidade entre os genitores como fator
determinante, assim, eles sdo corresponsaveis pela formacéo, criacdo, educacdo e manutencao
da prole. Por conseguinte, a aplicacdo da modalidade de guarda compartilhada néo retira do
ndo guardido a obrigacdo de prestar alimentos.

Percebe-se, com a redacdo da legislacdo em estudo, que esta tem um carater educativo,
de forma a fazer que a sociedade modifique a maneira egoista de tratar a guarda dos filhos,
quando da dissolugéo do enlace afetivo, fazendo que os genitores comecem a entender que 0s
interesses dos filhos devem preceder aos seus.

Por esse motivo, é salutar a nova lei, ao dispor que o magistrado devera, em audiéncia,

explanar sobre 0 modelo da guarda compartilhada, de forma enfatica e pormenorizada aos
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genitores, para que esta ndo seja executada de forma erronea ou, ainda, para que esta ndo seja
executada como se alternada fosse, ja que sdo institutos distintos.

Calha acentuar que a aplicacdo dessa modalidade, nos termos em que a lei dita, sem
possibilitar a avaliagdo do caso concreto pelo magistrado, pode acarretar sérios problemas
para o desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Isso pode ocorrer, por exemplo, nos casos em que 0s pais se encontram em constante
contenda, muitas das vezes, ndo conseguindo estabelecer, sequer, uma conversa sensata.
Nessa hipotese, ndo é razoavel afirmar que a guarda compartilhada atenderd a sua real
finalidade, que é a corresponsabilidade dos genitores quanto aos direitos e deveres inerentes a
vida dos filhos, objetivando manter os vinculos parentais de maneira harmonica e saudavel.

E mister salientar que o engessamento do magistrado para a imposi¢do da guarda
compartilhada, ainda quando este vislumbre, no caso concreto, ndo ser aquele o modelo mais
adequado a atender aos interesses do menor, fere, diretamente, a eficacia do Principio do
Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.

Assim, pode-se dizer que a prestacdo jurisdicional ndo atendera a sua finalidade, pois
0 que se vislumbra no dia a dia das Varas de Familia é que, na maioria das vezes, 0s genitores
procuram o judiciario quando ndo entram em consenso sobre as decisGes referentes a vida de
seus filhos, e quando da aplicacdo obrigatdria da guarda compartilhada, em situacdo em que
esta ndo seria adequada, a decis@o acaba ficando apenas “no papel”, ndo surtindo eficiéncia
pratica, prejudicando os interesses do menor.

Por derradeiro, para que seja resguardada a protecdo integral da crianca e do
adolescente, alcangando o seu melhor interesse, ndo deve a legislagéo vincular o aplicador do
Direito a um modelo de guarda, mas sim possibilitar que o magistrado tenha uma gama de

institutos a sua disposicao, para melhor atender aos interesses dos destinatarios da norma.
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