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Resumo

O instituto da guarda compartilhada, instituidoapleti n. 11.698/2008 e alterado pela Lei n.
13.058/2014, delineia a nova pretenséao sociallbirasimpulsionada pela nova concepcao de
familia. Esse instituto materializa a isonomia erds genitores, rompendo com a tradicional
ideia de que a mulher deve desempenhar o papdiadda e educacdo dos filhos. Assim,
construindo o equilibrio dos papéis familiaresalée primar pelo principio do superior
interesse da crianca assegurando o efetivo conyaiental. Analisa-se as divergéncias
fomentadas pela recente alteracdo da legislac&ddma que para alguns doutrinadores em
seu texto invoca a outro instituto, a guarda a@éan e a resisténcia em sua efetivagcdo no caso
concreto, quando existente o conflito entre osugeg separados. O presente artigo visa
explorar as transformacdes da acepcdo de famflismeatuacdo no instituto da guarda, bem
como a importancia do compartihamento dela comompecdo do bem estar e do
relacionamento entre a crianga e seu genitor.
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Abstract

The institute of joint custody, set up by law nd.,698/2008 and amended by law no.
13,058/2014, outlines the new claim brazilian slai&en by new conception of family. This
Institute embodies the equality between the pardmtsaking with the traditional idea that
women should play the role of creation and edunatiochildren. So, building the balance of
family roles, in addition by the principle of theest interests of the child by ensuring the
effective parental coexistence. Analyse the diffees encouraged by the recent amendment
to the brazilian legislation that for some ideolegun his text invokes another institute, joint
physical custody, and the resistance in its exenuti this case, if the conflict between the
spouses separated. This article seeks to explergahsformations of the meaning of family
and his performance at the institute of the custadywell as the importance of sharing it as
promoting the well-being and the relationship betwthe child and his parent.
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1 INTRODUCAO

Figura na sociedade brasileira o principio da istap emanado pela Carta
Constitucional, ao abordar a dissolugdo do vinaolojugal tal principio se faz necessério
para manutencdo da relacdo parental entre os fdls®is genitores. Ora quando o vinculo
conjugal € desfeito o0 mesmo ndo deve ocorrer ewrgdel aos filhos, como consolida
atualmente o ordenamento juridico brasileiro, peionda Lei da Guarda Compartilhada, ao
dispor sobre a aplicacdo desse instituto, coma,regslumbrando o direito da crianca e do
adolescente em manter os lagos afetivos com seiisrgs e demais familiares.

As transformacdes sociais vivenciadas refletemtatinente nas normas juridicas, o
cenério hodierno demonstra que novas acep¢es a@uarda tende ser utilizadas buscando
0 exercicio mais equilibrado, ou seja, permitindmanutencédo do contato do filho com os
pais, como era antes do rompimento. A instituigiobdelo da guarda compartilhada expde
as novas expectativas sociais que desvincula ensasica priorizacdo da maternidade em
detrimento da paternidade promovendo o processsam®mia favorecendo o direito da

crianca a ter os dois pais.
O compartilhamento da guarda enfrenta grande éesist na sua efetividade, como

demonstra o professor Waldyr Grisard Filho, pregiel@la Comisséo de Ensino Juridico de
Familia do Instituto Brasileiro de Direito de FamillBDFAM) ao citar o entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que reformogadd do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) que negou a guarda compadilhaotivada pelas desavencas dos
conjuges separados “dada a extrema beligerancificeldbde de didlogo entre o casal”.
(IBDFAM, 2016). Por esse motivo, no presente arggoobjetiva apresentar o instituto da

guarda compartilhada e suas implicagbes no amirittigo.

2 A Transicao da concepcdo de familia e sua influéia sobre o instituto da guarda

Tradicionalmente a célula familiar era marcada pkdaribuicdo da funcdo de cada
membro, isto €, 0 homem detinha o poder de chefialeleo possuindo a guarda exclusiva e
0 patrio poder dos filhos, enquanto, a mulher dessinava o0 papel de procriagdo e
doméstico, submetendo-se as suas determinacoes. Bsddes influenciavam diretamente a
legislacdo que considerava a mulher relativamantapiaz para o exercicio dos atos civis,

conforme dispunha o Cédigo Civil Brasileiro de 1@h6 seu art. 6°, inciso Il, “sdo incapazes,



relativamente a certos atos, ou a maneira de oeca¥xeas mulheres casadas, enquanto
subsistir a sociedade conjugal’. Evidente que &@nipdo era preservar oS interesses
dominantes, validando a familia como instituto @deel, ndo se preocupando em promover a
evolucao e participacdo de seus membros.

Com o estabelecimento do Estado Social, atribwirea nova vertente a mulher que
assumiu sua capacidade plena, ora, passou a sepa@ guarda dos filhos e no caso de
separacao, tal atribuicdo foi-lhe incumbida, porcemsiderada como uma funcgéo inata, ja o
homem tornou-se responsavel pelo provimento dassglades materiais.

A evolucdo social traz novas perspectivas ao anfaitoliar. A pluralidade traca
novos modelos do conceito de familia, como, moregal, mosaica, recomposta,
homoafetiva inaugurando a democratizacdo da fan#llipartir disso, constroem-se novas
hipoteses sobre a guarda, desvencilhando-se dio patier e dando lugar ao poder familiar,
assim ambos os membros da familia desempenhamrde fequilibbrada o poder-dever,

buscando conjuntamente atender o interesse dga&mando adolescente. Neste sentido:

Corroborando essa nova feicao do poder familiancasias de direito internacional
e 0s principios constitucionais trazem uma novararde valores dedicas a protecdo
da pessoa em desenvolvimento, inaugurando a dawtdrprotecéo integral, que se
afina com a concepcéao de poder familiar como unepddver voltado a promoc¢éao
da crianca e do adolescente. Mas sera que esse famtlkar, compreendido dentro
dessa Gtica, € efetivado de modo completo quando a@fastamento de um dos
genitores do lar o outro fica com a guarda exchysiminando a convivéncia
familiar? (SILVA e GONCALVES, 20--).

Assim, a aplicagdo da guarda compartihada fomentananutencdo dos lacos
decorrentes da relacdo parental e dos principiogndlnor interesse da crianca e do

adolescente e da igualdade entre os sexos.

3 Guarda e o dever de protegéo aos filhos

Como visto anteriormente, o vinculo entre pais leosi independem da relacéo
conjugal e em qualquer situacdo juridica estesnleagsisténcia aos filhos menores e aos
maiores incapazes. A protecao aos filhos € de sonmartancia no diploma legal como se
observa no Cdadigo Civil que disciplina a protecawidh pelos separados e divorciados aos
seus filhos (NADER, 2013).

Ainda sobre o aspecto do principio da protecéonaersores, consolida a Convencao

sobre os Direitos da Crianca, aprovada em 20 demioro de 1989, que “Os Estados Partes



respeitardo o direito da crianca que esteja sepatadum ou de ambos os pais de manter
regularmente relacbes pessoais e contato diretoacmos, a menos que iSso seja contrario
ao interesse maior da crianca.”

A definicdo de guarda pode ser compreendida ndonagp@mo o poder de conservar
0 menor sob vigilancia e companhia, mas a orientagd cotidiano e assisténcia a

necessidades.
A guarda dos filhos é um dos deveres inerentesoate@do do poder familiar e

guando existente o laco conjugal e exercida pels. fPorém, quando desfeito esse lago
permanece o poder familiar, mas um dos ex-consqregde a guarda, exceto, quanto a
hip 6tese de compartilhamento, modalidad e inovadorsistema brasileiro.

4 A guarda e o sistema juridico brasileiro

No Brasil, o instituto da guarda teve seu primeagramento pelo Decreto n°® 181, de
1890, que definia que a guarda dos filhos serixcedtida ao conjuge ndo culpado pelo
divorcio, ja o casamento anulado ou nulo sem cdigscontraentes, a mae teria o direito a
posse das filhas, enquanto fossem menores, e fdhdbssaté que completassem a idade de 6
anos.

O sistema juridico brasileiro ao longo dos anosaatarizou por priorizar pela
utilizagdo da guarda unilateral. A evolugdo de amitmodalidades de guarda efetivou-se,
apenas, apos a Constituicdo Federal de 1988 gperdisu a crianga um sistema especial de

protecdo aos direitos fundamentais, particularmemseu artigo 227, “caput™

“E dever da familia, da sociedade e do Estado asaeg crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vidasaude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cult@raignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitérlémade coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéolévicia, crueldade e opresséo.”

Influenciada por esse novo olhar, as normas infistétucionais em seus dispositivos
atrelaram-se a plena satisfacdo da protecdo acarigmoporcionando, deste modo, novas
perspectivas aos regimes de guarda, antes junadoslpado pela dissolugéo e hoje jungidos

ao melhor interesse da criancga.
O ordenamento juridico brasileiro prevé como madales de guarda,

exemplificativamente, as seguintes: a unilateralpmpartilhada, a deferida a terceiros e a

alternada. As duas primeiras modalidades estaoispasvno Cddigo Civil Brasileiro, a



terceira modalidade no Estatuto da Crianca e dde&dente (ECA) e a Ultima, € produto da
doutrina e jurisprudéncia.

A guarda unilateral ou guarda exclusiva, sisteraditionalmente adotado, é aquela
em que um dos pais, de forma consensual ou posategudicial, detém a posicdo de
guardido e o outro genitor possui o direito deta&isiAo analisar-se de maneira critica tal
modalidade, nota-se o mitigamento dos lacos farediam relacdo ao néo detentor da guarda.
Ora, a presenca fisica, em regra, € esporadica) alé, trazer uma conotacdo de
obrigatoriedade a convivéncia familiar em detrinoedé um natural exercicio da afetividade,
como esclarece Claudete Carvalho Canezin (SILVAO&IGALVES, 20--).

A guarda deferida a terceiros aplica-se na reaficda crianca ou do adolescente em
uma familia substituta, apés a perda pelos paispdder familiar. Configura-se pela
impossibilidade de convivéncia e guarda dos ptasrecarater excepcional.

Quanto a guarda alternada cada um dos pais pogsuder parental, exercendo-o de
forma exclusiva e em um determinado lapso tempamisensualmente ou por decisdo
judicial. Essa modalidade é criticada por diversssecialistas, por ndo possibilitar a crianca a
sensacdo de seguranca e a estabilidade necegsdnaas desenvolvimento como individuo e
estruturacdo de referenciais sélidos.

Com o advento da Lei n. 11.698/2008, ap0s o emuentd da relagdo conjugal, o
regime de guarda ganha nova modalidade, a conizatail Ela tem como papel principal dar
maior liberdade ao exercicio do poder familiar, imimando os efeitos ocasionados pela
ruptura dos vinculos conjugais aos filhos, garauatio atendimento do melhor interesse da

crianga.

5 Guarda compartilhada

Em busca de conciliar os anseios sociais e suasforanacdes, a Lei n. 11.698/2008
institui o compartilhamento da guarda, atendenplorecipiologia constitucional.

A guarda compartilhada pressupde a corresponsatglitha guarda dos filhos pelo
casal separado, a fixacdo de um “domicilio de ésfgin” que permitira a identificacdo de um
ambiente pessoal essencial para o desenvolvimentwighca. As decisbes sobre questdes
referentes aos filhos tende ser tomadas conjuntamebservando o melhor interesse. A
adocao desse regime, conforme a Lei n. 11.698/308@g ser consensual ou por disposi¢édo
do julgador. Essas inovacges legislativas observaraireito fundamental a igualdade entre

0s cOnjuges.



Sucessivamente, nova alteracdo por meio da LeBi95&/ 2014, denominada como
Lei da Guarda Compartilhada Obrigat6ria, modificsuartigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634
do Cadigo Civil. A referida modificacéo fez necesséle acordo com os parlamentares para
dar “maior clareza sobre a real intencdo do ledgslaguando da criacdo da Guarda
Compartilhada” (TREDINNICK, 2015).

A expressao do texto legal anterior a Lei n.1323B4, ndo demonstrava a
aplicabilidade do compartilhamento, como regra, si@scomo uma adocao facultativa.

Contudo, a nova norma, como afirma Flavio Tartu@91%), embora bem
intencionada, sob o argumento de trazer a ideiagd&ldade parental, esconde em seu
contetdo uma armadilha juridica, como um “CavaloTd&@a Legislativo”. Nesse sentido

ainda afirma o seguinte:

A propdsito, conforme destacado por Waldyr Gris&itho na Ultima Revista
Informativa do IBDFAM, ainda em comentarios ao ptojque gerou a lei, "a
norma projetada ndo s6 mantém vivos alguns dososekruivocos a sua
atribuicdo como ressuscita outros, de nefasta maméamo a guarda alternada,
nunca disciplinada em nosso ordenamento juridicessim, a guarda
compartilhada permanece na berlinda"

Pertinente lembrar que a guarda alternada é tamtiéamada dguarda do
mochileirg pois o filho sempre deve arrumar a sua mala ochiteopara ir a
outra casa. Nao se trata de mito, mas de uma realidade que deve ser mais
profundamente debatida. Se existem estudos denadisgias e juristas que
apontam ndo existir problema na alternancia des;lammbém existem outros
relevantes trabalhos que afirmam o contrario, canda professora Giselle
Groeninga, aqui exposto. Se ha séria divergénspea@almente eraspectos
meta-juridicos melhor seria ndo mudar a lei, ou pelo menos @ebatentao
proposta legislativa mais profundamente, o que mémreu. Efetivou-se uma
tentativa de solucionar o problema da prevaléneagdarda unilateral com a
instituicdo generalizada da guarda alternada, o @uamnentavel. (TARTUCE,
2015).

Embora as divergéncias interpretativas da refed@a o instituto da guarda
compartilhada, como expde Maria Berenice Dias (2,0@8n como finalidade consagrar o
direito da crianca. Tal instituto garante a efetpermanéncia do vinculo parental, pois
ambos os pais estdo presentes na formacao e edutagdilhos. O compartilhamento é o
reflexo fiel do que se entende por poder familiar. participacdo no processo de
desenvolvimento integral dos filhos leva a pluadid@do das responsabilidades,

estabelecendo verdadeira democratizagcao de setas@AS, 2008).

6 Guarda compartilhada: posicionamentos desfavorave e favoraveis a sua aplicacao



A aplicacdo da guarda compartilhada no Brasil, nbesom a vigéncia da Lei n.
13.058/2014, enfrenta inimeros obstaculos, comoepemplo, o equivocado entendimento
sobre o conceito dessa modalidade que em sua mammfunde-se com a guarda alternada,
como relatado no topico anterior, somado aindaia ireconceituosa de que a mulher deve
desempenhar a funcéo de cuidadora da prole. Algspscialistas consideram que a referida
lei ndo traz avancgos para os divorcios litigiogosis pressup8e que 0 cConsenso e a conversa
sdo elementos determinantes na guarda compartéhadatais circunstancias s6 agravara as
brigas entre o casal, como aponta advogada Gladglsf NChamma, especializada em direito

de familia:

"Se um juiz der a guarda compartilhada para uml @walitigio, penso que a
crianca podera sofrer muito, pois faltard a ela wmentacdo firme, um comando
Unico, 0 que causara um sentimento de insegurardminstabilidade”, diz. "No
entanto, como o principio do interesse da criango eadolescente é maximo,
imagino que os magistrados, antes de deferiremaelgucompartilhada, estudardo
individualmente cada caso.” (CENTOFANTI, 2014).

No mesmo sentido, observam-se nos julgados dasnti a relevancia do convivio

harmonioso entre os pais para efetivacédo do coitiaantento:

“APELACAO CIVEL. REVERSAO DE GUARDA VISITAS. ALIMENOS.
GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. 1. A guarda copartilhada,
na prética, tem se mostrado de dificilimo suceSsu. éxito - de prognéstico muito
reservado - somente pode ter alguma chance delidegld quando resulta de
consenso entre o par, jamais devendo ser impostaRmder Judiciario. 2. No
presente caso, verifca-se ndo haver uma relacéndmiosa e tranquila entre os
genitores, a qual pudesse sustentar uma guard aacifmgda exitosa. 3. De acordo
com a avaliacéo social, o infante parece ter vascalfetivos mais profundos com o
pai, sendo a guarda unilateral paterna a medidarligor atende aos interesses do
menor. 4. Tendo em vista que 0 menino esta em gmoade resgate e fortalecimento
progressivo dos vinculos afetivos com a mée, acdaade visitas maternas
guinzenais, com 0 acréscimo de um pernoite semaireide mais adequadamente
aos interesses do infante. DERAM PARCIAL PROVIMENTONANIME.”
(Apelacéo Civel N° 70068090372, Oitava Camara Civebunal de Justi¢ca do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 3/2016).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - GUARDA UNILATERAL DE MENOR
IMPUBERE - INEXISTENCIA DE MOTIVOS PARA MODIFICAR AGUARDA
PROVISORIA CONCEDIDA AO PAI - RECURSO IMPROVIDO.

1.Quando ndo ha um consenso entre 0s pais, é @tduafa do julgador em definir
a guarda de uma crianca. Inclusive, a guarda cadit@ara ndo €, em regra,
aconselhavel para casos como o dos presentes antogue é travado um embate
entre 0s genitores para alcangarem a guarda ualldteflho.

2.Neste aspecto, chamo a atenc¢do para o fato de qnenor, estad na fase de
formacédo de sua personalidade, de seus relaciot@nesentimentos, de modo que
eventuais magoas com algum dos genitores devetrattas e superadas.

3.Neste diapasdo, tendo em vista que deve serardsglo sempre o melhor
interesse da crianca, que esta acima da conveaiéosi litigantes, bem como nao
had nos autos qualquer elemento que indique qualquguizo ao menor em



permanecer com o pai, hdo ha motivo algum parasgiee redefinida a guarda
provisoriamente exercida pelo agravado.

4.Recurso improvido”

(Agravo de Instrumento N° 0027459-77.2013.8.08.00@neira Camara Civel,
Tribunal de Justica do ES, Relator: Annibal de Rdeelima, Julgado em
06/10/2015).

Todavia, veem-se entendimentos favoraveis ao cdilf@anento da guarda,
protegendo o interesse dos filhos e afastandoiget@@icia como critério decisoério para néo

aplicacdo dessa modalidade. Flavio Tartuce (2045%)demonstra esse posicionamento:

De toda sorte e em sentido contrario, cumpre dastexisténcia de julgados no
STJ, sequndo os quais a quarda compartilhada mrdemostapelo magistrado,
mesmo ndo havendo o citado consenso entre os geEnilde inicio, colaciona-se
aresto precedente, que deduz: "A guarda compat@hart. 1.583, § 1° do
CC/2002) busca a protecéo plena do interesse Hws,fisendo o ideal buscado
no exercicio do poder familiar entre pais separadossmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes divemsasjue seus flhos possam
usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégic duplo referencial. Mesmo
na auséncia de consenso do antigo casal, o maillmresse do menor dita a
aplicacdo da guarda compartilhada. Se assim n&m®,f@s auséncia de consenso,
gue poderia inviabilizar a guarda compartilhadaiafrevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E dineeastente porgue contraria
a finalidade do poder familiar, que existe paratgréo da prole. A drastica
formula de imposicao judicial das atribuic6es ddacam dos pais e do periodo
de convivéncia da crianca sob a guarda compartlhagiando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria &@nrmaptacdo dessa nova
visdo, para que nao se faca do texto legal letrdam@ custédia fisica conjunta é
o ideal buscado na fixacdo da quarda compartilldaue sua implementacédo
quebra a monoparentalidade na criacdo dos flha® dorriqueiro na guarda
unilateral, que é substituida pela implementacdo cdedicbes propicias a
continuidade da existéncia das fontes bifrontaiexkrcicio do poder familiar. A
guarda compartiihada com o exercicio conjunto dstéelia fisica é processo
integrativo, que da a crianca a possibilidade devieer com ambos os pais, ao
mesmo tempo em que preconiza a interacdo delesauesso de criacdo” (STJ,
REsp 1.251.000/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, julgadem 23.08.2011,
publicacdo no selnformativo n. 481 (TARTUCE, 2015).

Nessa linha ainda, tem-se o julgado do Tribundiudeica Catarinense:

“DISPUTA DE GUARDA. MUNUS ATRIBUIDO UNILATERALMENTE A
GENITORA. RECURSO DO PAI. PLEITO DE GRATUIDADE JUBIARIA
CONCEDIDO. ARGUMENTO DE ALIENACAO PARENTAL E
OBSTACULIZACAO DE SEU DIREITO DE VISITAS AO FILHO B SETE
ANOS. EVIDENTE ANIMOSIDADE ENTRE O EX-CASAL, CUJA RCENTE
SEPARAGAO NAO SE DEU DE FORMA AMIGAVEL. ALTERAGAO
LEGISLATIVA A APONTAR A APLICAGAO DA GUARDA
COMPARTILHADA NA AUSENCIA DE CONSENSO. MODELO QUEPOR
FORCA DE LEl, SOMENTE PODE SER ALTERADO POR VONTADBAS
PARTES E A CRITERIO DO PODER JUDICIARIO. PREVALENEIDO
MELHOR INTERESSE DO INFANTE E DE SEU DIREITO DE COKENCIA
COM AMBOS OS PAIS SOBRE EVENTUAIS CONFLITOS REMANEENTES
DO EX-PAR. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.” (TJSC, Aqugio Civel n.
2015.034356-6, de Lages, rel. Des. Ronei Danjeli9-09-2015).



Depreende-se que a guarda compartilhada repragentestrumento facilitador para o
convivio familiar, proporcionando a estabilidadergp@rianca com ambos os pais e o
favorecimento da igualdade de deveres e direitgsgdnitores. As divergéncias dos pais néo
podem influenciar o exercicio dos papéis paretaisEstado deve assegurar tal desempenho,
por meio de leis e politicas publicas adequadaseasssidades de cada momento histérico
(BRITO e GONSALVES, 2013).

7 CONSIDERACOES FINAIS

A reinvencdo da ideia de familia conota o constartle da inovacgdo da sociedade. O
instituto da guarda, como apresentado no textopisegsse mesmo mecanismo de
transformacédo e a instituicdo na legislacdo biesildo compartiihamento da guarda
evidencia a importancia dos todos 0os membros ddemi@miliar na educacdo e no
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

A guarda compartilhada quebra com antigos paradigiascando essencialmente
meios pertinentes a construcédo da felicidade eederd/olvimento da crianca, como prevé o
texto constitucional. A extingdo do vinculo conjugao deve influenciar a relacdo parental
entre os pais e seus filhos e essa modalidadauinstitaliza a concretizacdo da igualdade
entre seus membros e valoriza o superior intedssganca e do adolescente.

Apesar da existente resisténcia da aplicacao awesdalidade no caso concreto, a Lei
da Guarda Compartilhada proporcionou a introdugdoutha nova mentalidade sobre a
convivéncia familiar concebendo o exercicio pafdet¢aforma responsavel e conjunta para
promocéao e protecdo dos filhos. Acredita-se qua eswdificacdo colaborard para o pleno

exercicio do poder familiar a bem da crianca edibescente.
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