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Resumo: A guarda compartilhada étemarelevante, emrazao das altera¢des introduzidas
pela Lei n° 13.058/14, que tornou compulsoria a sua adogao, quando o Judiciario é
acionado a dirimir os conflitos familiares e os litigantes nao encontram consenso sobre
a responsabilidade parental em relagéo aos filhos. Assim, este artigo tem por objetivo
refletir sobre a guarda compartilhada ante os enunciados da Lei 13.058/14. Por meio
de pesquisa qualitativa, método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e
documental, pretende-se esclarecer a ideia de familia e sua relagao com a autoridade
parental, destacando-se a importancia do afeto na configuragao familiar. Em seguida,
passa-se pela responsabilidade parental e a protecao dos filhos, adentrando-se na
guarda compartilhada, seu significado e importancia, ressaltando os efeitos dessa
modificagdo nas relagdes familiais, na convivéncia parental e no equilibrio emocional
da crianga e/ou adolescente. Conclui-se que a guarda compartilhada proporciona um
convivio de melhor qualidade, principalmente com o genitor que nao detém a guarda
fisica do filho e também oportuniza aos conjuges uma melhor superagao dos episdodios
que determinaram a dissolugao da sociedade conjugal.
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1 INTRODUCAO

Embora a guarda compartilhada nao seja uma novidade no ordenamento
juridico brasileiro, sua adogao era parcimoniosa, pois os litigantes e mesmo
o Poder Judiciario preferiam a guarda unilateral, talvez por uma questao de
habito ou cultura. Dessa maneira, por vezes, prejudicava-se a relagao paterno/
materno-filial, pois esse modelo de guarda (unilateral) contribufa para a
ocorréncia de alienag¢do parental, dificultando ou ainda extinguindo a relagao
entre os conjuges e destes com os filhos.
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Por outrolado, o ingresso da mulher no mercado de trabalho e as posturas
emancipatorias refletidas no texto constitucional fizeram com que a familia
rumasse por novos caminhos, adequando-se a um novo modelo, a denominada
familia contemporanea. Conceitos importantes, tais como afetividade, melhor
interesse da crianga e/ou adolescente e solidariedade familiar tém sido
debatidos e a eles atribuido valor significativo na vivéncia familiar. Dessa
forma, os legisladores e mesmo o Poder Judiciario tiveram de se adaptar a lei e
a seus entendimentos, bem como as modificagdes ocorridas nas familias, para
efetivar a protecdo dos filhos (e das familias agora reestruturadas), priorizando
a melhor convivencia entre pais e filhos, mesmo quando a uniao conjugal dos
pais tenha se encerrado.

Como o advento da Lei 13.058/14, sobre a guarda compartilhada, este
artigo tem o objetivo de discutir alguns topicos da lei e as perspectivas desta
modalidade de guarda, frente aos novos enunciados legais. Compreende-
se que, a despeito de a nova lei determinar que a guarda compartilhada ser
compulsoria, sua aplicagdo necessita de uma abordagem e de um estudo
sobre as condigdes do grupo familiar e que efeitos ela trara para a crianga e
ou adolescente, merecendo, portanto, uma analise caso a caso, mas partindo-se
da regra de que a guarda compartilhada é a prioridade, por meio de pesquisa
qualitativa, método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e
documental.

2 FAMILIA E AUTORIDADE PARENTAL

Historicamente, a familia baseava-se na fungao religiosa, representando
uma institui¢do patriarcal, sacralizada, indissoltivel e procracional, em virtude
do grande ntimero de filhos que o casal possuia. O poder masculino prevalecia
sobre a mulher, configurando o poder marital; sobre os filhos, vigorava o
patrio poder, que prevaleceu como modelo desde os tempos do Brasil Colonia,
entrando em crise em decorréncia da introdugao de novos valores juridicos,
trazidos na Constituicao de 1988 (ALMEIDA; RODRIGUES JR., 2010).

O modelo democratico da familia constitucionalizada atual consagrou-
se devido a emancipagao e ascensao da mulher no mercado de trabalho, bem
como ao aumento populacional nos centros urbanos no século XX e a perda
da forga procracional, em virtude de que muitos casais optam por nao terem
filhos. Dessa maneira, do ponto de vista juridico, a familia & composta por meio
de vinculos e grupos. O primeiro pode ser de sangue, por direito ou afeto, e
é por intermédio dele que sao compostos os grupos que integram a familia:
conjugais, parietais ou secundarios. A quebra de paradigmas envolvendo a
familia patriarcal se deu a medida que uma outra familia ascendeu, a familia
atual, fundamentada pelo afeto, na qual “enquanto havera afeto, havera
familia” (LOBO, 2014, p.7).

Nesse sentido, o autor entende ainda que:
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A realiza¢ao pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia
e solidariedade, & a fungao basica da familia de nossa época.
Suas antigas fun¢oes feneceram, desapareceram, ou passaram a
desempenhar papel secundario. Até mesmo a fung¢ao procracional,
com a secularizagdo crescente do direito de familia, e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua (LOBO,
2014 p. 17).

Compartilhando do mesmo entendimento, Madaleno (2009) atribui ao
afeto como ensejador dos lagos familiares entre duas ou mais pessoas, para o
fim de dar explicacdo e dignidade a realidade humana. Dessa forma, com a
evolugao e a quebra paradigmatica dos conceitos de familia, o direito abriu-se
aos sentimentos, convertendo o afeto em valor juridico, fundamental para a
estruturagao da familia, bem como primordial para a busca da felicidade nas
relagdes interpessoais.

Pode-se dizer que dois grandes marcos contribuiram para a evolugao da
familia, antes patriarcal e hierarquizada: o primeiro foi a edigao Lei 4.121/62,
conhecida como Estatuto da Mulher Casada, trazendo grandes inovagdes
a capacidade da mulher casada, equiparando os direitos dos conjuges, além
de resguardar os bens adquiridos através do seu trabalho (GAGLIANG;
PAMPLONA FILHO, 2002). Outro foi a Constitui¢ao Federal de 1988, trazendo
a familia para além do casamento e constitucionalizando o divorcio.

Vale lembrar, que o divdrcio, no Brasil, ja esta legalizado desde a Lei n°
6.515/77, consagrada como Lei do Divorcio, que, nas palavras de Dias (2014,
p- 30), “acabou com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia da
familia como institui¢ao sacralizada”.

A legislacao patria nao se preocupou com a definicao de familia,
atribuindo-a inicialmente somente através do casamento, mas isso mudou com
a promulgacao da Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, trazendo
pela primeira vez, em seu art. 5°, II, a defini¢ao de familia, atendendo a seu
perfil moderno, definindo familia como aquela formada por individuos que
sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa.

Nota-se que nas palavras de Bauman (2004, p. 45) a afinidade tem
como fator qualificante a escolha, e sua intengao “é ser como o parentesco,
tao incondicional, irrevogavel e indissoluvel quanto ele”. Dessa maneira,
a familia antes vista e formada a partir da esfera juridica, atualmente &
uma familia eudemonista, voltada para a busca da felicidade. Conforme
Almeida e Rodrigues Junior (2010, p. 22): “familia é toda formagao social que
envolva ambiente propicio ao livre e pleno desenvolvimento das pessoas
que a constituem”, baseada na ostensibilidade, que aparece como evidente,
reconhecida na afetividade, pois abrange a comunhao de afeto e, por fim, na
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estabilidade que assegura aos familiares aos poucos a construgao e formagao
das rela¢des sociais.

" 24

Para desconstruir a nogao de “pai” como representativo de “patrio
poder”, disposto no Codigo Civil de 1916 (CC/16), passou-se a utilizar a
expressao “poder familiar”, utilizada no Codigo Civil de 2002 (CC/02),
compreendendo, conforme art. 1.634, o exercicio da autoridade parental, cuidar
da criagao, sustento dos filhos menores de dezoito nos, bem como representa-
los em diversos atos da vida civil. Assim, foi sendo desconstituida a nogao de
patrio poder, na qual o pai exercia o poder sobre seus filhos como se fosse seu
dono, como se os filhos fossem propriedade inviolavel e inatingivel, e o Estado
jamais poderia investigar essa relagdo.

Desse modo, a nova expressao — poder familiar ou autoridade parental
- pode ser entendida como um conceito juridico que significa o vinculo entre
mae e pai com seus filhos, ou apenas um dos genitores na falta do outro. Ele
representa um poder-dever que tem os pais de bem criar seus filhos, visando
a igualdade de condigdes entre os genitores para o bem-estar dos seus filhos.
Configura um poder-dever porque implica cuidar da crianga em questdes como
alimentagao, vestuario, educagao, satide, e dar o suporte necessario para que
ela se desenvolva, ndo s6 na questao da materialidade, mas, sim, no principal
suporte que os genitores podem dar aos seus filhos: o afeto. Sem duvida, em
concordancia com Dias (2014, p. 435), “objeto de poder, o filho passou a ser
sujeito de direito”; a autoridade parental nao abrange deveres que envolvam
apenas o campo material, mas, principalmente o campo existencial, no qual
outras necessidades, por parte dos filhos, se fazem presentes, notadamente de
indole afetiva.

3 A RESPONSABILIDADE PARENTAL E A PROTECAO DOS FILHOS

O CC/16, nas questdoes de guarda (atualmente responsabilidade
parental), mantinha um posicionamento ultrapassado, associando a guarda
ainda ao poder dos pais sobre os filhos. Dessa forma, a guarda era atribuida
e associada em sentido de propriedade sobre os filhos e qual dos genitores
a exerceria. A vontade da crianga ficava em segundo plano frente a vontade
dos pais. Para Costa (2002, p. 87), “o problema da guarda dos filhos surge no
momento em que ocorre a ruptura, ou a desuniao da familia, pois a guarda
deve ser atribuida somente ao pai, ou a mae”.

Atualmente, em decorréncia da combinagao dos artigos 5°, “caput”,
226, § 5° e 227, “caput”, todos da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), os
membros do niicleo familiar convivem em igualdade de condigdes referentes
a sociedade conjugal. Independente da vontade dos conjuges ou companheiros
em permanecer juntos ou nao, a crianga nao pode ser privada da convivéncia
e ser separada de um ou de ambos, posto que ela possui o direito fundamental
de conviver com seus genitores.

Destaques Académicos, Lajeado, v. 8, n. 2, p. 243-260, 2016. ISSN 2176-3070 246



Consagrado o principio da igualdade entre o homem e a mulher,
asseguraram-se os mesmos direitos e deveres inerentes a vida conjugal a
ambos, banindo discriminagdes e deixando de valorizar somente a vontade
masculina na relagao (DIAS, 2014). Ainda, em seu art. 227, a CF/88 priorizou
de modo absoluto os filhos, assegurando-lhes a garantia a convivencia familiar
e colocando-os a salvo de toda forma de discriminagdo, negligéncia, crueldade
e opressao. Por sua vez, conforme o art. 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.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA - Lei n° 8.069/90),
conforme Dias (2014), também algou e transformou a crianga em sujeito de
direito, trazendo uma nova concepgao, destacando os direitos fundamentais
das pessoas de zero a dezoito anos. A referida autora comenta ainda que o
CC/2002 pecou ao estabelecer de forma simples algumas diretrizes referentes
a guarda, o que posteriormente tentou-se solucionar com a Lei n® 11.698/08,
sugerindo e priorizando a guarda compartilhada dos filhos, bem como as
conjuntas responsabilidades dos genitores em relagdo ao poder familiar.

Com isso, o fim da unido conjugal deve ensejar apenas tal finalidade,
e nao comprometer a relagao entre pais e filhos, uma vez que ndo se pode
indispor do nticleo familiar, ja que “[...] a afetividade entre pais e filhos é coisa
que cresce ao longo do tempo, através do envolvimento que ambos vao tendo
no cotidiano de suas vidas” (BARROS, 2015, texto digital).

Para Dias (2014, p. 453):

2

A guarda dos filhos é implicitamente conjunta apenas se
individualizando quando ocorre a separagao de fato ou de direito
dos pais. Também quando o filho for reconhecido por ambos os pais,
nao residindo eles sob 0 mesmo teto e nao havendo acordo sobre a
guarda, o juiz decidira atendendo ao melhor interesse do menor.

Os pais devem manter consigo e conservar os filhos em seu poder,
ainda que separados, pois a autoridade parental nao termina com o fim do
relacionamento, tampouco da familia, e os direitos inerentes a ela.

A guarda conjunta enseja em uma maior participagdo do genitor que
nao detém a guarda fisica da crianga e/ou adolescente, em sua vida, o que nao
ocorria antes. Na grande maioria das vezes a mae permanecia com a guarda
fisica unilateral da crianga, ficando o pai restrito apenas ao direito de “visita”, e
meramente ao pagamento de pensao.

Nesse sentido, Fiuza (2010) entende que a guarda deriva da autoridade
parental (poder familiar), porém nem sempre os pais sdo os titulares, posto que
a guarda também podera ser concedida a terceiro, normalmente aquele que
tiver um grau de parentesco e possuir relacoes de afeto com a crianga. A unidade
familiar deve persistir mesmo depois da separagdao de seus componentes,
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devendo ser encarada como um elo perpétuo, que nao deve comprometer a
continuidade das relacoes familiares.

Durante o tempo em que a familia se conserva fisica e unida pelo afeto, a
crianga e/ou adolescente desfrutam de seus dois genitores, porém a ruptura do
casal abre espago para a familia monoparental, transferindo a responsabilidade
parental, que antes era exercida pelo pai e pela mae, a um so6 dos genitores.
Dessa maneira, o papel do genitor que nao possui a guarda fica reduzido e
opera-se de forma secundaria e, relagao ao titular. Assim, Grisard Filho (2013)
entende que com a evolugdo da sociedade e das normas juridicas, a culpa de
um dos conjuges no processo de dissolugdo de unido estavel ou divorcio deixou
de ser considerada relevante no processo de guarda dos filhos, e hoje é tratado
com naturalidade. Dessa forma, a protegao dos filhos pode ser definida como
um conjunto de instrumentos e normas legais que visam a proteger e preservar
o interesse da crianga.

Para Lobo (2009, p.174), a protegao dos filhos se torna mais ampla que a
guarda e a fixagao da obrigacdo alimentar:

[..] a protecao dos filhos constitui direito primordial destes &
direito/dever de cada um dos pais. Invertendo-se os polos dos
interesses protegidos, o direito a guarda converteu-se no direito
a continuidade da convivéncia ou no direito de contrato. Os pais
preservam os respectivos poderes familiares em relagao aos filhos,
com a separagao, e os filhos preservam o direito de acesso a eles a ao
compartilhamento reciproco de sua formagao.

Nesse tocante a protecdo, esta se torna muito mais abrangente do que a
guarda, por compreender um direito primordial da crianga, desde o nascimento,
que ndo termina com a ruptura conjugal e o regime de guarda.

O conceito de guarda, conforme Lobo (2009), passa pelo entendimento
que, para alguns, a separagao dos pais é a separagao dos filhos; com a separagéo
dos conjuges, a guarda é atribuida a um ou a ambos os conjuges que devem
manter os deveres de cuidado e zelo para com os filhos menores de dezoito
anos, nao permitindo que a convivéncia familiar fique comprometida.

Ja Fiuza (2010) acredita que a guarda & uma relagao originaria do poder
familiar, porém nem sempre significa que os pais serao os seus titulares, pois
podera ser concedida a terceiros, preferencialmente aqueles que tiverem grau de
parentesco ou mantiver relagdes de afetividade e afinidade. Consequentemente,
entende que a unidade familiar deve ser encarada como um elo perpétuo, para
nao comprometer nem prejudicar a convivencia familiar.

Com a dissolugao do vinculo conjugal, abre-se a discussao de quem
permanecera com a guarda dos filhos. Por muito tempo, o marido era o
detentor do poder de decidir sobre a vida dos filhos, ficando a mulher em
situagdao desfavoravel, a fim de que se ficasse com a guarda dos filhos, ndao
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conseguia trabalhar e cuidar do sustento da familia. Com o advento da CF/88,
a responsabilidade parental é ao mesmo tempo um dever e direito dos pais, e,
respectivamente, direito que os filhos tém de contar com educagao, sustento
e principalmente com afeto como elemento fundamental e estrutural na sua
formagao vindo de seus pais (GONCALVES, 2000).

Ha, portanto, modelos de guarda possiveis: unilateral, alternada, nidada
e compartilhada.

A guarda unilateral, conforme Dias (2014), é a guarda atribuida a s6 um
dos genitores, estabelecida consensualmente ao genitor que revele melhores
condi¢des de exercé-la, e tenha capacidade para propiciar ao filho afeto no
grupo familiar, satide, seguranca e educagao conforme art. 1.583, § 2, do CC.
Para Fiuza (2010) a guarda unilateral configura-se quando é concedida apenas
um dos pais, quando separados ou na impossibilidade do outro exerce-la.

A guarda alternada ndo estd positivada no nosso ordenamento
juridico, conforme & possivel extrair do art. 1583, do CC/2002, que a guarda
sera unilateral ou compartilhada. Para Fiuza (2010) ocorre a guarda alternada
quando cada um dos pais permanecer com a guarda dos filhos seguindo um
determinado lapso temporal, que podera ser organizado em dias, meses ou até
anos. Cada um dos genitores detera a guarda nesse periodo ficando responsavel
pela tarefa de cuidar diretamente do filho, ou seja, apenas um dos genitores,
por um periodo que pode ser anual, semestral, mensal ou até diario, é sucedido
pelo outro genitor. Sendo assim, o periodo em que a crianga permanece com
um dos genitores torna este genitor responsavel em todos os aspectos relativos
ao filho de forma exclusiva; findo o periodo essas atribui¢oes, transferem-se ao
outro genitor.

Uma guarda decorrente dos paises europeus e pouco utilizada no
Brasil, é a guarda por nidagao ou aninhamento, que consiste na permanéncia
da crianga e ou adolescente no domicilio que morava com os pais antes da
separagao. Dessa maneira, os pais revezam-se para estar em companhia do
filho, no domicilio, onde viviam antes da separagao, além de possuir cada um
a sua nova moradia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012). Esse modelo de
guarda é pouco utilizado, sobretudo porque enseja que os envolvidos estejam
muito bem financeiramente, pois devem manter além de sua moradia atual,
aquela em que o filho permanece morando.

N

No que concerne a guarda compartilhada, lembra-se que, com a
separagao, o divorcio ou com a dissolugdo na uniao estavel, a estrutura familiar
fica abalada e as fung¢des sociais precisam ser bipartidas. Pela Lein®11.698 /2008,
o legislador introduziu a guarda compartilhada como modelo, configurando
um tipo legal no ordenamento juridico ao lado da guarda unilateral, sendo
uma opgao entre os genitores. Agora, com o advento da Lei n° 13.508/2014, a

guarda compartilhada passou a ser regra no ordenamento juridico brasileiro
(DIAS, 2014).
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Dessa forma, a respeito do conceito de guarda compartilhada, Cherulli
(2015, p. 3) explica-a como “a responsabiliza¢ao conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da méae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns”.

O direito de convivencia familiar € um direito fundamental assegurado
pela CF/88 em seu art. 227, garantindo a educagao e criagao dos filhos dentro
do ambiente familiar. A guarda conjunta, por sua vez, equipara-se ao direito
a convivencia familiar, configurando um modo de garantir efetivamente a
responsabilidade de ambos os genitores quando findada a sociedade conjugal,
priorizando, assim, a permanéncia dos vinculos destes, visando a permanéncia
do vinculo destes na vida dos filhos, e que a simples visitagao nao da espago: a
“finalidade é consagrar o direito da crianga e de seus dois genitores, colocando
um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual” (DIAS,
2014, p. 454).

No entendimento de Lobo (2014), a guarda compartilhada tem como
finalidade essencial a igualdade nas decisdes relativas aos filhos, ensejando
uma corresponsabilidade entre os genitores em todas as situagdes existenciais
e patrimoniais, mantendo as mesmas obriga¢des e acompanhamento dos filhos
antes do término do vinculo conjugal.

Decorrente do direito a convivencia familiar, por intermédio da guarda
compartilhada, os pais possuem os mesmos direitos e obrigacdes em relagao
aos filhos menores. Os menores, por sua vez, recebem o direito de terem ambos
genitores dividindo de forma mais igualitaria possivel as decisdes que os afeta,
impondo um juizo de ponderag¢des na tarefa de priorizar os interesses os filhos
como fator primordial, e ndo os interesses egoistas dos pais (GRISARD FILHO,
2002).

Os vinculos afetivos latentes entre pais que ndo mais convivem devem
permanecer, ja que é interessante manter dentro do possivel um ambiente
semelhante ao qual a crianga estava acostumada, mas o que normalmente
nao ocorre, ou seja, com o desmembramento do casal, é tendéncia haver
um distanciamento familiar, que traz enorme prejuizo aos filhos, que nao
conseguem mais manter a permanencia dos lagos que os uniam antes da
ruptura do relacionamento conjugal (AKEL, 2008).

Para Akel (2008, p. 104):

[..] a premissa sobre a qual se constrdi essa guarda é a que o
desentendimento entre os pais nao pode atingir o relacionamento
destes com os filhos e que é preciso e sadio que estes sejam educados
por ambos os pais e nao sO por um deles, conforme ocorre em
milhares de relagdes familiares.

O CC/02, em seu art. 1.584 e também nos seguintes, trata do assunto.
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Nota-se que a legislagdo da preferéncia pelo compartilhamento,
eis que garante a maior participagao de ambos genitores no crescimento e
desenvolvimento dos filhos. O novo modelo de guarda configura um avango
para a sociedade, posto que retira da guarda a ideia de posse e propriedade,
visando a continuidade das relacoes familiares (DIAS, 2014).

Em relagao ao que propde a guarda compartilhada, Almeida e Rodrigues
Jr. (2012) acreditam que ela é responsavel por manter uma convivéncia muito
mais frequente e contributiva entre pais e filhos, o que pode ocorrer com
iniciativas do cotidiano, como levar o filho a escola e auxilia-lo nas tarefas, bem
como a participagdo em eventos escolares, reunides pedagodgicas, acompanha-
los nas atividades extraclasse como futebol ou natag¢ao; enfim, prioriza que os
pais se facam presentes frequentemente na vida dos filhos.

Da mesma forma, o instituto da guarda compartilhada valoriza tanto
o papel da mae quanto o do pai, minimizando consideravelmente disputas
entre os genitores, que na maioria das vezes acarretam danos, desgastes
fisicos, emocionais e mentais para a familia em sua integralidade, acredita
Akel (2008), para quem esse tipo de guarda so é realmente eficaz quando os
pais conhecem os seus beneficios e agem com discernimento e civilizagdo e
puderem compartilhar o dia a dia do filho de maneira responsavel e coerente,
destacando:

parece-nos uma ardua tarefa e, na pratica, um tanto duvidoso que a
guarda compartilhada possa ser fixada quando o casal nao acorde
a esse respeito. Ainda que vise a atender ao melhor interesse da
crianga, o exercicio conjunto somente havera quando os genitores
concordarem e entenderem seus beneficios, caso contrario, restaria
indcuo (AKEL, 2008, p. 126).

Assim, o instituto da guarda compartilhada comporta a solugao
ideal de guarda dos filhos, por mais que represente uma oportunidade mal
compreendida hoje no Brasil. Busca-se com ela a mantenga da responsabilidade
parental dos genitores, mesmo apds a separagao, sempre respeitando as
garantias individuais construidas através do afeto, e valorizando as figuras
parentais.

Conforme a vigente Constitui¢ao de 1988, os homens e as mulheres sao
iguais perante a lei, razéo pela qual nao deve existir preferéncia por um deles
na criagao dos filhos, mas, sim, viver de tal maneira a assegurar a felicidade, o
acompanhamento e o desenvolvimento dos filhos por ambos os pais.

Rosa (2015), por sua vez, percebe que a prerrogativa conjunta de
responsabilidades preserva o desenvolvimento psiquico saudavel dos filhos,
pois o significado do nascimento engloba também o nascimento de genitores,
de pai e de mae, figuras primarias e primordiais na vida dos filhos. Somente
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conseguirao exercer tal atribui¢do através da experiéncia de conviver, cuidar, e
criar seus filhos, e ndo apenas de gera-los.

z

A guarda compartilhada, para Freitas (2015, p. 53), é o instituto em
que os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade de ambos, que
venham a tomar em conjunto, compartilhar e decidir as principais e relevantes
questdes sob a vida dos filhos, configurando-se um dos meios de exercicio da
autoridade familiar, que “busca assemelhar as relagoes de pai/filho e mae/
filho, que espontaneamente tendem a modificar-se depois da dissolugao da
convivencia”.

E de se observar também que a guarda compartilhada visa a manter
os lagos de afetividade entre pais e filhos, ja que, por muito tempo, com o
rompimento do convivio entre os genitores, os encargos em relagao a prole
eram atribuidos a favor de apenas um dos genitores. Era normalmente a mae
que permanecia com a guarda unilateral do filho, ficando o pai exclusivamente
com o direito de visita ou convivéncia. “Pensando dessa maneira, como manter
lagos afetivos sem convivéncia e participagao?”, pergunta Dias (2014). Para a
autora, a conviveéncia fisica e imediata dos filhos com os pais, mesmo quando
cessada a relagao conjugal, bem como a “corresponsabilidade parental” garante
a permaneéncia de vinculos mais estritos entre ambos. Assim, a proposta &
manter lagos de afetividade minorando os efeitos traumaticos que a separagao
pode causar, e, sobretudo, consagrar o direito da crian¢a e de seus dois
genitores.

Nesse sentido, dispde Rosa (2015, p. 63):

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. Sua proposta é
manter os lacos de afetividade, buscando abrandar os efeitos que
o fim da sociedade conjugal pode acarretar aos filhos, a0 mesmo
tempo em que tenta manter de forma igualitaria a fungao parental,
consagrando o direito da crianga e dos pais.

O doutrinador sustenta que, apesar da separagao conjugal, os pais
nao devem se separar dos filhos, deixando a guarda somente com um deles.
A ideia é que ambos progenitores participem ativamente da vida dos filhos,
da rotina e do cotidiano. Da mesma forma, Lobo (2014) entende que a guarda
compartilhada é preferencial em nosso ordenamento juridico, independendo da
vontade dos pais separados. E ainda, que ela deve objetivar o melhor interesse
da crianga, s6 nao devendo ser aplicada se o Juiz se convencer de que ela nao
atende o superior interesse do filho e da familia.

Verifica-se assim que o preceito da guarda compartilhada deve ser
entendido como aquele que melhor atende as necessidades da crianga e/ou
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do adolescente, pois assegura o afeto e a convivencia saudavel da familia, pela
presenga constante na vida do filho de ambos os genitores.

4 A GUARDA COMPARTILHADA FRENTE AOS ENUNCIADOS DA LEI
n° 13.058/14

Em razao do instituto da guarda compartilhada evoluir face as mudangas
do conceito de familia, a propria lei, desde o advento do CC/02 ja se adaptou
em duas oportunidades: a primeira em 2008, com a Lei 11.698/08 e, mais
recentemente, com a Lei 13.058/14, que consagrou a guarda compartilhada
como modelo de guarda preferencial a ser aplicado pelos juizes e estabelecido
nos niicleos familiares atuais.

O Codigo Civil estabeleceu o instituto da guarda no art. 1.583 caput que
dispunha: “No caso de dissolu¢ao da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separagao judicial por miituo consentimento ou pelo divorcio direto consensual,
observar-se-a que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”.

A primeira alteragao do referido dispositivo veio em 2008 pela Lei
11.698/08, passando a constar como norma legal do art. 1.583, que “a guarda
sera unilateral ou compartilhada”. Este artigo se manteve sem alteragdo com o
advento da Lei 13.058/14.

Acerca dessas alteragdes, Freitas (2015, p. 109) sinaliza:

A redagao do caput alterada em 2008 resumiu apenas em informar a
existéncia da nova modalidade de guarda no ordenamento juridico
patrio, deixando para os demais textos as questdes referentes a
existéncia ou nao de acordo entre as partes. Essa dicgao se manteve
na alteragao legislativa de 2014. A redagao nao preve casos de guarda
alternada ou da aninhada. Mas o teor das demais altera¢cdes sugere
que a guarda compartilhada possa ser com residéncia alternada
podendo também nao ser com alternancia de residéncias, sem que,
com isso perca o compartilhamento da guarda.

O art. 1.583 teve acrescido o paragrafo primeiro na altera¢do pela Lei
11.698/08, com a seguinte redagao:

Art. 1.583. [...]

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um so
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1584, § 5°), e por
guarda compartilhada a responsabilizagéo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e a mae que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Nada foi alterado na nova Lei 13.058/14 neste ponto, isto porque,
como ensina Freitas (2015), esta inclusdo se deu sob o carater pedagogico para
conceituar as guardas unilateral e compartilhada, acrescentando ter sido aceito,
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em nivel jurisprudencial, o compartilhamento entre avos e pai, por exemplo,
estendendo-se a compreensao sobre o instituto.

Nessa linha de raciocinio, Rosa (2015) afirma que a codificagao da
guarda unilateral significa que com a atribui¢ao de guardiao, nao apenas a
custodia fisica do filho, mas também o poder de decisao quanto as questoes da
vida deste, é atribuida a um so dos genitores ou alguém que os substitua.

Outra alteragao significativa foi quanto a disposi¢ao dos fatores
relevantes para determinagao de quem seria o guardido da prole a partir da
avaliacdo das condi¢des do ex-casal, que era disciplinada no art. 1.584 no
CC/2002 e passou a ser disciplinada no § 2° do art. 1.583 a partir do advento da
Lei 11.698/2008, recebendo a seguinte redagéo:

Art. 1.583. [...]

§ 2°. a guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condi¢bes para exerce-la e objetivamente, mais aptiddo
para propiciar aos filhos os seguintes fatores

I- afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
II- satide e seguranca;

III- educagao;

Essa redagao foi alterada na Lei 13.058/14, cujo texto atual é: “§ 2°. Na
guarda compartilhada, o tempo de custodia fisica dos filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai sempre tendo em vista as condigoes
faticas e os interesses dos filhos”.

A reforma de 2014, segundo Freitas (2015, p. 112-113), revogou todos
os critérios anteriormente adotados para definir quem seria o guardido
da prole, eis que a partir desta lei a regra é da guarda compartilhada, com
fixagao de periodo de convivencia da forma mais equilibrada possivel “ou
seja, nao necessariamente igualitario, mas proximo disto de acordo com o
caso concreto e o melhor interesse dos filhos”. Salienta ainda o mesmo autor
que essa convivencia devera ser regulamentada e auxiliada por uma equipe
interdisciplinar quando nao existir uma composi¢ao amigavel entre o ex-casal.

N

Ja no entendimento de Rosa (2015, p. 56) quanto a alteragao da Lei
13.058/14, a mudanga veio em boa hora, eis o que antes era regra passa a
ser aplicado somente em carater excepcional, “uma vez que, encontrando-se
ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja exerce-la” (art. 1584, § 2°, CC/02).

No que se refere aos direitos e deveres do pai ou da mae que nao exerce
a guarda unilateral, a Lei 11.698/08 trouxe a primeira regulamenta¢ao com a
introdugado do § 3° no art. 1.583, cuja redagdo era a guarda unilateral obrigando o
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pai ou a mae que nao a detenha a supervisionar os interesses dos filhos. Por sua
vez, a Lei 13.058/14 trouxe uma redagao mais abrangente no § 5° do art. 1.583,
que substituiu o § 3°, viabilizando a solicitagao de informagdes e/ou prestagao
de contas objetivas ou subjetivas que afetem a esfera fisica, psicologica ou
educacional dos filhos.

Cabe ressaltar que a lei nao especifica quais sao as contas subjetivas,
o que, em vez de atenuar o conflito entre o ex-casal, pode contribuir para o
fomento das desavencas entre os dois.

Acerca dessa alteragao com a reforma de 2014, Freitas (2015) sinaliza
que ela veio adequar-se as regras existentes na lei de alienagdo parental,
principalmente no que se refere ao seu art. 2°, inciso V, que determina como ato
alienatorio a ndao divulgagao de informagdes pessoais referentes a crianga e/ou
ao adolescente.

Salienta-se ainda que a Lei 13.058/14 acresceu no seu art. 1.583, § 3° que
“na guarda compartilhada a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”. Portanto, a guarda fisica
permanece com um genitor, e mesmo assim a guarda compartilhada pode ser
aplicada, posto que ela consiste na participagao das decisdes inerentes a vida
dos filhos, o que nao implica em custddia fisica. As novas tecnologias estao
af para possibilitar que a distancia fisica nao implique distanciamento afetivo,
tanto que ja se pode falar e mencionar as “familias virtuais” (ROSA, 2015).

Para Akel (2008), o maior pressuposto do modelo da guarda
compartilhada é a permanéncia dos lagos que uniam pais e filhos antes do
término do relacionamento conjugal. Assim, a maior diretriz pela qual se
constroi esse modelo de guarda é que o desentendimento entre os pais nao

pode afetar o relacionamento com os filhos. Ainda, ressalta que é preciso e
também sadio o fato de que sejam educados por ambos os pais.

E de suma importancia ressaltar que a guarda compartilhada nada
tem a ver com a guarda alternada, na qual os filhos passam a viver como
ndmades, sem possuir referéncia de lar, onde convivem por periodos com cada
um dos genitores e acabam por perder as referencias familiares. Na guarda
compartilhada nao existe disputa entre os genitores, a fim de objetivar o
equilibrio, a plenitude na relagao parental (AKEL, 2008).

A autora acredita que a vivencia da guarda compartilhada faz com que
a crianga ou o adolescente desfrute do convivio com ambos os genitores, o que,
por sua vez, mantém uma relagao saudavel, estavel, pelo menos nas questoes
que dizem respeito aos filhos, sem que a quebra do vinculo conjugal ocasione
também a ruptura do niicleo familiar da crianga/adolescente:

Um dos genitores permanece com a prole e, ao outro, & conferida
total flexibilidade para participar da sua vida, resultando a ambos
0s pais a convivéncia permanente com os filhos, principalmente,
no que tange a assuntos importantes referentes a sua formagao e
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educagao, preservando, assim, a continuidade e o fortalecimento
dos lagos afetivos que existem entre pais e filhos, desde o momento
da concepg¢ao (AKEL, 2008, p. 113).

Para tanto, deve haver cooperagao entre os genitores, evidentemente o
bom senso, arazoabilidade e o equilibrio para possibilitar esse modelo de guarda.
Assim dispode art. 1.583, § 2°, da Lei 13.058/14, que na guarda compartilhada o
tempo de convivio dos filhos deve ser dividido de forma equilibrada entre a
mae e o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos
filhos. Entende-se que a convivéncia equilibrada é diferente do convivio
dividido, uma vez que a primeira somente busca diminuir a despropor¢éo de
tempo entre o guardiao fisico e o nao guardiao. Sendo assim, o equilibrio que
vem a baila na guarda compartilhada trata da necessidade de que a crianga
ou o adolescente tem de conviver com ambos os progenitores intensamente,
fazendo com que permanega a convivéncia como antes do término da relagéao
conjugal: com os pais, com os familiares de cada um deles e ainda com todas
as pessoas que participam da vida do filho, buscando a preservagao da relagao
de afeto entre os mesmos, que nao deve se extinguir por d6dio, rancor, ou mera
dessemelhanga entre os pais.

O fim de um casamento configura na maioria das vezes um trauma para
qualquer casal. Entretanto, optar pela mantenca do casamento s6 em fungao
dos filhos, pode trazer igualmente traumas que um divorcio acarretaria na
vida da crianga. Dessa forma, Agmont (2012, texto digital) acredita que sofrer
um trauma inicialmente com o divorcio dos pais nao impede a crianga de se
tornar um adulto saudavel e equilibrado; para isso, & fundamental a mantenca
de um convivio da crianga com os genitores e parentes, de ambos os lados
familiares, afirmando que “o distanciamento de primos, tios ou avos, que antes
eram proximos, vai privar a crianga de um carinho indispensavel em caso de
separagao”.

O autor traz a baila que a crianga na faixa etaria entre um e trés anos
sofre mais com a separagao dos pais. E nessa idade que a crianga ja fala e se
manifesta, porém, nao consegue manifestar claramente seus sentimentos. E
importante salientar que a auséncia prolongada do pai ou da mae nao deve
ocorrer, e se o filho solicitar a presenga dos pais, seu pedido deve ser acatado.
A guarda compartilhada caracteriza uma convivencia saudavel desde que as
coisas e combinagdes sejam claras e organizadas, e o mais primordial: o dialogo
civilizado entre os genitores.

Ainda nesse sentido, o referido autor declara a importancia dos vinculos
afetivos com os pais da crianga dos trés aos cinco anos, que se tornam mais fortes
na medida que a crianga cresce e se desenvolve, ampliando sua capacidade
cognitiva, associando memorias, sentimentos e pode ampliar sua percepgao sobre
o divorcio. Os pais devem, por sua vez, enfatizar que o divorcio nao implica em
quebra de vinculo com os filhos, e sim apenas entre os pais. E importante explicar
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para as criangas de forma simples, o que constitui a guarda compartilhada: a
liberdade de convivéncia para as criangas transitarem entre as casas dos pais,
de forma a fortalecer ainda mais o afeto entre os mesmos. Contudo, é somente
a partir dos cinco anos que a crianga comega entender que a presenga fisica do
genitor nao implica na atribui¢ao de “ser pai” (AGMONT, 2012).

Para Rizzi (2003, texto digital), o tempo de convivio com os filhos &
avaliado através da qualidade dos vinculos afetivos estabelecido nesse periodo.
Dessa forma, corrobora que “os filhos tém o direito a continuar a manter
um estreito relacionamento com os dois genitores, mesmo apds a separagao
conjugal. A crianga e ou adolescente deve continuar a ser educada por ambos
os pais, mesmo separados”. A psicologa acredita que é possivel a aplicagao
da guarda compartilhada quando os genitores residem na mesma cidade, e
possuem uma relagao de cordialidade e estando emocionalmente maduros e
bem resolvidos na questao da separagao conjugal. Por fim, acredita que “nao
existem maes e pais ideais, sO existem maes e pais presentes ou ausentes, e
certamente, sempre & melhor que estejam presentes na vida de seus filhos”
(texto digital).

E facilmente percebido que na separagao os mais vulneraveis sao os
filhos. Sao eles que sofrem mais; portanto, & extremamente necessario que os
pais oferecam um suporte, bem como nao permitam o afastamento de um com
os outros, considerando que a crianga ja sofrerd uma grande perda em nao ver
os pais juntos, merecendo-se afastar-se daqueles com quem conviveu e criou
lagos afetivos.

Akel (2008, p. 116) entende que a justica eficaz é aquela que soluciona
um conflito por meio de um consenso entre as partes, e nao aquela que apenas
dirime os conflitos apresentados entre os litigantes, trazendo a importancia da
mediagao familiar enquanto método para o restabelecimento da comunicagao e
construgao de um acordo benéfico para ambos os envolvidos.

Mediagao familiar € um método através do qual uma Terceira
pessoa, neutra e imparcial, ajuda as partes envolvidas em um
conflito a reestabelecerem sua comunicagdao, para que possam
construir um acordo que as beneficie mutuamente. Tal método
tem como objetivos principais: evitar que as partes tomem decisoes
precipitadas a respeito de seus conflitos; oportunizar que as
solugdes sejam encontradas pelas pessoas diretamente envolvidas e
nao decidias por outras; esclarecer as reais necessidades e interesses
de todos os envolvidos, para que as solugdes sejam satisfatorias e
cumpridas através de acordos viaveis; ajudar os envolvidos a exercer
sua livre capacidade de tomar iniciativas com responsabilidade,
cooperacao e respeito miituo e favorecer maior flexibilidade dentro
da organizagao e rela¢des familiares.
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Assim, a doutrinadora explica que a mediag¢ao familiar se constitui em
uma forma alternativa para desarmar as partes nas questdes controvertidas,
bem como chegar a uma solugdo aceitavel e possivel construida por ambas as
partes. Consequentemente, a mediagao tem um forte papel nos casos de guarda
compartilhada, porque & muito mais vantajoso para as partes que elas mesmas
possam definir o destino de suas vidas, os horarios dos filhos, de forma
consensual, do que, por exemplo, um terceiro, como o juiz, o qual normalmente
desconhece o dia a dia da familia.

5 CONCLUSAO

A familia ainda continua sendo o alicerce para a concretizagao das
relagbes humanas e primordial para a formac¢do da sociedade. E muito
embora seu conceito tenha evoluido a medida que ela propria se modificou,
ultrapassando os conceitos de religido, institui¢ao patriarcal, indissolaivel,
e do parentesco em si, para basear-se na comunhao de afetos, estabelecida e
assegurada por aqueles que se entendem como grupo familiar.

Nesse cenario, observando as caracteristicas da autoridade parental, dos
direitos e deveres paternos e filiais, baseados na CF/88, CC/02 e ECA, pode-
se concluir que mesmo que a legislag¢ao quanto ao tema determine e oriente
de que forma a responsabilidade parental deve ser exercida pelos pais com
relagao aos filhos, tal nao é suficiente para efetivar a uniao e a concretizagéao
da afetividade nos lagos familiares. Tanto é verdade que se tem verificado cada
vez mais as dissolugdes conjugais, que atingem diretamente os filhos, alterando
a convivencia da crianga e ou adolescente com seus genitores, muitas vezes de
forma prejudicial.

A guarda é um meio de protecdo aos filhos, independente da familia
estar constituida de forma tradicional, ou modificada pela extingdo ou alteragao
da relagdo dos conjuges, sempre com o objetivo de primar pelo respeito aos
direitos dos filhos e resguardo da melhor interagdo destes com seus pais.

Assim, muito embora a unidade familiar se modifique, verificou-se que
o instituto da guarda sempre foi importante para melhor resguardar o interesse
da crianga e do adolescente, tendo sido adotado ao longo da historia a guarda
unilateral normalmente concedida a mae, limitando a convivéencia do pai como
mero visitante da vida do filho, e provedor financeiro. Contudo, em razao de se
verificar que esta modalidade, dependendo da relagao dos genitores, acaba por
afastar os filhos, em geral do pai que nao detém a guarda, os operadores juridicos
viram-se obrigados a construir um novo instituto de guarda denominada como
alternada, que muito embora nao tenha base legal, passou a ser adotado para
tentar amenizar os efeitos das dissolugdes conjugais na vida dos filhos, eis que
nessa modalidade a divisao do tempo de convivéncia com o filho permanece
em igual periodo entre pai e mae.
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Tal modalidade de guarda também nao apresentou resultados
satisfatorios para minimizar os efeitos dos conflitos existentes entre os ex-
conjuges sobre a crianga e ou adolescente, fazendo com que os filhos perdessem
o referencial de autoridade, de lar e de seguranca, eis que muito embora
convivesse com os dois genitores, ora deveriam respeitar e obedecer as regras
de um, ora a de outro, sendo que estes nao mantinham uma uniformidade de
entendimento quanto a rotina da crianga.

A incorporagao no sistema juridico brasileiro da guarda compartilhada
aplicada compulsoriamente ao longo do tempo ird cumprir uma importante
fungao social nas relagdes interpessoais, eis que favorecera diretamente a
relagao entre pais e filhos. Mas também se refletira nas relagdes do ex-casal,
que tenderd a buscar maior tolerancia e cordialidade para resguardar os
interesses dos filhos, e assim possibilitar a todos a encontrar a real felicidade e
visibilizar “a familia” como um todo, baseada no afeto, no amor incondicional,
na solidariedade empenhada em “ser feliz”.
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