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RESUMO

Com a promulgacdo da Lei 13.058/2014, a modalidade de guarda
compartilhada passou a ser adotada como regra no ordenamento juridico brasileiro.
Dessa forma, a presente monografia tem como objetivo realizar um estudo sobre a
guarda compartilhada, verificando as suas vantagens e desvantagens. Ademais,
tendo em vista que, com o término do relacionamento muitos pais hdo conseguem
conviver em harmonia, o presente trabalho tem o propdsito de verificar a
aplicabilidade e eficacia do modelo de guarda compartilhada, bem como verificar se
tal modalidade de guarda atende ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.
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ABSTRACT

With the enactment of Law 13.058 / 2014, the shared custody modality
was adopted as a rule in the Brazilian legal system. Thus, this monograph aims to
conduct a study on shared custody, checking its advantages and disadvantages. In
addition, since many parents can’t coexist in harmony, the purpose of this study is to
verify the applicability and effectiveness of the shared custody model, as well as to
verify if this type of custody meets the principle of best interest of the child and
adolescent.
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interests of children and adolescents.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, estabelece que é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Ao observar o referido artigo, verifica-se que a convivéncia familiar € um
dos direitos da crianca e do adolescente. Dessa forma, mesmo ocorrendo a ruptura
da relacao conjugal, deve ser garantido ao menor a convivéncia familiar.

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 19, dispde que € direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento

integral.
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Com o rompimento da sociedade familiar € necesséario definir uma
modalidade de guarda que garanta a convivéncia familiar e atenda ao melhor
interesse da crianca e do adolescente. Dentre as modalidades de guarda existentes
em nosso ordenamento juridico, encontra-se a guarda compartilhada.

O artigo 1583, § 1°, do Cdbdigo Civil, conceitua a guarda compartilhada
como sendo “a responsabilizagado conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai
e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos

filnos comuns”.

Dessa forma, € fundamental estudar o instituto da guarda compartilhada,
considerando sua importancia no contexto social e juridico. Ademais, com o término
da relacdo conjugal e, principalmente quando h& conflito entre os genitores, é
importante analisar a aplicabilidade e a eficacia da guarda compartilhada, bem como
se tal modalidade de guarda, efetivamente, atende ao principio do melhor interesse

da crianca e do adolescente assegurado na Constituicdo Federal.
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GUARDA, CONCEITO E MODALIDADES.
CONCEITO DE GUARDA

Guarda é um termo que expressa a ideia de cuidado, protecao, seguranca

e zelo. Nas palavras de Lobo (2011, p.190):

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos dos
encargos de cuidado, protecao, zelo e custédia do filho. Quando é exercida
por um dos pais, diz-se unilateral ou exclusiva; quando por ambos,
compartilhada. Nessas circunstancias a guarda integra o poder familiar, dele
destacando-se para especificagédo do exercicio.

Nos termos do artigo 229 da Constituicdo Federal € dever dos pais
assistir, criar e educar os filhos menores. No mesmo sentido, o Cédigo Civil, em seu
artigo 1.634, incisos | e Il, estabelece que compete a ambos o0s pais, qualquer que
seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste,
quanto aos filhos, dirigir-lhes a criacdo e a educacao e exercer a guarda unilateral ou
compartilhada.

Da mesma forma, o artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
dispde que a guarda € instituto que visa a protecao da crianca e do adolescente, que
pode ser deferida incidentalmente nos processos de adocdo ou tutela ou ainda de
forma autbnoma, com o objetivo de atender a situagdes peculiares ou para suprir a
falta dos pais ou responsavel.

Para Strenger (1998, p.31), a guarda pode ser definida da seguinte forma:

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime juridico legal, de
modo a facilitar, a quem de direito, prerrogativas para o exercicio da
protecéo e amparo daquele que a lei considerar nessa condicdo. Leva-nos a
crenga de que a guarda ndo s6 € um poder pela similitude que contém com
a autoridade parental, com todas as vertentes juridicas, como é um dever,
visto que decorre de impositivos legais, inclusive com natureza de ordem
publica, razdo pela qual se pode conceber esse exercicio como um poder-
dever.

Assim, verifica-se que a guarda é um atributo inerente ao poder familiar,
sendo um dever que os pais tém de dar assisténcia educacional, material e moral aos
filhos menores, garantindo-lhes o desenvolvimento fisico e psiquico. O poder familiar
tem inicio com o nascimento dos filhos. Desde entéo, os pais sdo detentores de direitos

e deveres constitucionalmente definidos.
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Apos a definicdo de guarda, antes de chegar ao ponto principal do trabalho,
qual seja, o estudo da aplicabilidade da guarda compartilhada, € importante explanar
sobre as modalidades de guarda, bem como sobre suas caracteristicas e diferencas.

Passemos entdo a analisar as modalidades de guarda.

MODALIDADES DE GUARDA

No ordenamento juridico brasileiro, as duas modalidades de guarda sdo
apresentadas nos artigos 1.583 e 1.584, ambos do Cddigo Civil, sendo a guarda
unilateral e a guarda compartilhada.

A guarda unilateral, também conhecida como guarda exclusiva, esta
prevista no artigo 1.583, § 1°, do Cddigo Civil de 2002, sendo aquela “atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua.”

Ja a guarda compartilhada ambos os pais terdo responsabilidades com os
filhos. O artigo 1.583, § 1° do Cddigo Civil, com redacdo dada pela Lei n°
11.698/2008, conceitua tal modalidade como “a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A guarda compartilhada foi introduzida no nosso Ordenamento Juridico
com a Lei n® 11.698/2008 sendo que, diferente da guarda unilateral que € atribuida a
um sO dos genitores, nesta modalidade as decisbes referentes aos filhos, séo
tomadas conjuntamente pelos pais.

Outra modalidade de guarda € a alternada. Tal modalidade se trata de
uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial, pois nao ha previsdo no Cdédigo Civil.
Nessa espécie os filhos permanecem sob a guarda material de um dos genitores por
periodos alternados.

Waldyr Grisard Filho (2000, p.106) explica a espécie de guarda alternada:

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi
reservado ao outro transfere-se o direito de visita. Ao cabo do periodo,
independentemente de manifestacdo judicial, a crian¢ga faz o caminho de
volta, do guardido ao visitador para, no tempo seguinte, inverterem-se os
papéis. A guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de ser Unica.

s

Essa modalidade de guarda é muito criticada pela doutrina e por
profissionais do direito, pois € contraria ao principio da continuidade do lar. Ademais,

essa espécie traz consequéncias negativas quanto ao psicolégico do menor, pelo
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fato de que a cada periodo a crianca e o adolescente teria uma adaptacéo diferente
a habitos e costumes de seus genitores que, muitas vezes, sao contrarios.

Tartuce (2015, p.251) faz criticas a este instituto da guarda alternada,
dizendo que ela ndo é recomendavel, pois pode trazer confusdes psicolégicas a
crianca. Aduz que essa é a guarda pingue-pongue, pois a crianca permanece com
cada um dos genitores por periodos interruptos. Explica que alguns denominam a
guarda alternada como a guarda do mochileiro, ja que o filho sempre deve arrumar a
sua mala ou mochila para ir a outra casa. Tartuce entende que é altamente
inconveniente, pois a crianca perde seu referencial, eis que recebe tratamentos
diferentes quando na casa paterna e na materna.

Ainda existe outra modalidade de guarda definida como guarda de
aninhamento ou nidacéo. Esta modalidade de guarda, pouco utilizada, se d4 quando
os filhos que tém residéncia fixa e 0s genitores € que se alternam o periodo de
guarda, ou seja, um periodo o pai reside com o filho e em outro periodo a mae.

Segundo Fontes (2009, p.47), no aninhamento ou nidagcdo o menor
permanece em uma Unica casa, porém sao 0s pais que se mudam alternadamente a
esta casa, seguindo um ritmo periédico.

Das modalidades de guarda citadas, é importante verificar as diferencas
da guarda alternada e da guarda compartilhada, jA que muitas vezes sé&o
confundidas. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 599)
explica:

Guarda alternada - modalidade comumente confundida com a
compartilhada, mas que tem caracteristicas proprias. Quando fixada, o pai e
a mae revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro direito de
visitas. Exemplo: de 1° de janeiro a 30 de abril a mée exercerd com
exclusividade a guarda, cabendo ao pai direito de visitas, incluindo o de ter
o filho em finais de semanas alternados; de 1° de maio a 31 de agosto,
inverte-se, e assim segue sucessivamente. Note-se que ha uma alternancia
na exclusividade da guarda, e o tempo de seu exercicio dependerd da
decisdo judicial. Nao € uma boa modalidade, na pratica, sob o prisma do
interesse dos filhos.

Diniz (2010, p. 290) aduz que na guarda compartilhada ou conjunta
prevalece uma forma de custddia em que, os filhos tém uma residéncia principal,
para garantir sua estabilidade emocional e seu bom desenvolvimento, psiquico e
educacional, ndo comprometendo sua necessidade de experiéncias continuas no

cotidiano, evitando uma desorganizacdo na rotina pessoal e escolar, e ambos os
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pais tem responsabilidade conjunta na tomada das decisbes e igual
responsabilidade legal sobre os filhos

Ja na guarda alternada, Diniz (2010, p. 290) explica que o filho fica ora
sob a custodia de um dos pais, com ele residindo, ora sob a do outro, passando a
conviver com ele. Relata que, como ha deslocamento peridédico do menor, podera
ocorrer a interferéncia em seus habitos educacionais, gerando instabilidade
emocional e interferéncia de convivio social, logo ndo € muito recomendada.

Atualmente, a modalidade de guarda compartilhada passou a ser a regra
no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, mesmo havendo vantagens na
aplicabilidade da guarda compartilhada, tal modalidade possui alguns pontos

negativos, Como veremos a seguir.

VANTAGENS E DESVANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Verifica-se que sdo muitas as vantagens em relacdo a guarda
compartilhada, tanto para os pais, quanto para os filhos. Inicialmente, uma das
vantagens da guarda compartilhada, e que € de suma importancia, € a convivéncia
dos filhos com os seus pais, 0 que evita uma distancia entre o filho e o genitor que
nao possui a guarda.

Nesse sentido, discorre Grisard Filho (2014, p.211):

A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda juridica,
ambos os pais exercem igualitdria e simultaneamente todos os direitos-
deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupde uma ampla elaboragéo
entre 0s pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos sdo tomadas em
conjunto.

O fim do relacionamento reflete negativamente sobre os filhos, causando
inseguranca e caréncia. A guarda compartilhada possibilita uma melhor
compreensdo dos filhos com relacdo ao divorcio dos pais. Como ja falado, a
convivéncia familiar € direito da crianca e do adolescente. Os filhos ndo devem ser
prejudicados com o término da relagdo dos seus genitores. E essencial para o
desenvolvimento da crianca e do adolescente manter o vinculo de afetividade.

Assim, na guarda compartilhada, segundo Dias (2013, p.454) “A proposta
€ manter os lacos de afetividade, minorando os efeitos que a separacdo sempre
acarreta nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da funcdo parental de forma

igualitaria”.
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A guarda compartilhada permite que todos os direitos e deveres em
relacdo aos filhos sejam exercidos de forma conjunta, fazendo com que haja uma
colaboracdo entre os pais na decisdao do que for melhor para a vida do filho.
Ademais, a crianga ou adolescente ndo precisa fazer uma escolha entre um dos
pais, ou seja, hao precisa escolher com quem prefere ficar, situacdo que causa um
desgaste psicologico e emocional.

A guarda compartilhada é uma modalidade de guarda na qual os pais séo
titulares e atuam com direitos e deveres em relacdo aos filhos, tendo a

responsabilidade de criar, cuidar e educar. Rosa (2015, p. 63) explica que:

A guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista
legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as
decisBes que afetem os filhos. Sua proposta € manter os lagcos 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
igualitéria a funcdo parental, consagrando o direito da crianca e dos pais.

Conforme o pensamento de Waldyr Grisard Filho (2000, p.168), a guarda
compartiihada é norteada pela continuidade das relacdes entre pais e filhos e
privilegia a nao exposicdo do menor aos efeitos devastadores dos conflitos
parentais, contribuindo para manter a crianca proxima aos dois genitores e
diminuindo o sentimento de perda e rejei¢ao.

Ambos o0s genitores possuem o dever e a responsabilidade de educar e
assistir seus filhos, como também o direito de conviverem igualmente com estes.
Assim, outra vantagem da guarda compartilhada € o fim dos desentendimentos
sobre a regulamentacdo das visitas, bem como em relacdo a auséncia de um dos
pais que ndo possuia a guarda.

Ademais, o exercicio da autoridade é outra vantagem da guarda
compartilhada. Ricardo Rodrigues Gama (2008, p.52) explica que ao exercer o
simples direito de visita, percebe-se que o pai vai diminuindo o rigor que deve tratar
os filhos. Aduz que a guarda compartilhada nédo permiti que isso ocorra com tanta
facilidade e, claramente, pode-se priorizar todos os momentos com disciplina e
afeto.

Além disso, é importante ressaltar que o combate da alienacdo parental
também é uma vantagem da modalidade de guarda compartilhada. Sobre essa

questdo Rosa (2015, p. 63/64) explica que:
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A utilizacdo da guarda compartilhada como forma de superacdo das
limitacBes da guarda unilateral representa, além de tantos outros beneficios,
um meio de evitar a sindrome da alienacdo parental. Isso porque, em seu
comportamento ardiloso e incessante, o alienador busca ser o Unico
cuidador da crianca, fazendo que o contato com o outro genitor seja
repudiado pelo rebento sem motivo concreto.

A grande vantagem em relacdo as outras modalidades é que a guarda
compartilhada prioriza a convivéncia dos filhos com os pais evitando que a crianca e
0 adolescente perca o contato com o genitor que ndo detém a guarda.

O genitor que ndo detém a guarda material ndo se limitara a supervisionar
a educacéo, alimentacédo, seguranca e a saude dos filhos. Na modalidade da guarda
compartilhada ambos os genitores participardo de forma efetiva e equivalente na
autoridade parental para tomarem decisdes importantes para o bem estar da crianca
e do adolescente.

Para Paulo Lobo Luzi Netto (2008), sdo evidentes as vantagens da

guarda compartilhada:

Prioriza 0 melhor interesse dos filhos e da familia, prioriza o poder familiar
em sua extensdo e a igualdade dos géneros no exercicio da parentalidade,
bem como a diferenciacdo de suas fun¢des, ndo ficando um dos pais como
mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das relagbes da crianga com
seus pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior do que a soma das
partes, que ndo se dissolve, mas se transforma, devendo continuar sua
finalidade de cuidado, protecdo e amparo dos menores. Diminui,
previamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso de
litigio, o conflito conjugal para seu ambito original, que é o das relacdes
entre adultos. As relagbes de solidariedade e do exercicio complementar
das funcbes, por meio da cooperacao, séo fortalecidas a despeito da crise
conjugal que o casal atravessar no processo de separacao.

Lado outro, mesmo havendo vantagens na aplicagdo da guarda
compartilhada, esta modalidade também recebe criticas. Para exemplificar, mesmo
reconhecendo varios pontos positivos desse modelo de guarda, Waldyr Grisard Filho
(2014, p.258) também se posiciona de forma negativa em relacdo aos genitores que
vivem em conflito.

O referido autor entende que pais em conflitos constantes, nao
cooperativos, que nao tem dialogo, insatisfeitos, que agem em paralelo e sabotam
um ao outro, contaminam o tipo de educacao que proporcionam a seus filhos, e,
nesses casos, 0s arranjos da guarda compartilhada podem ser muito lesivos aos
filhos. Para ele, no caso dessas familias, destrocadas, deve optar-se pela guarda
Gnica e deferi-la ao genitor menos contestador e mais disposto a dar ao outro o

direito amplo de visitar.
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Com o término do relacionamento, muitos pais ndo conseguem manter
um bom relacionamento e acabam prejudicando os filhos com seus
desentendimentos. Assim, ndo havendo harmonia e dialogo entre os genitores, a
guarda compartilhada pode causar mais conflitos.

A guarda compartilhada apresenta muitas vantagens, mas nem sempre
0S genitores tem maturidade suficiente para lidar com esta modalidade. Dessa
forma, conforme pontua Gongalves (2014, p.295) “Trata-se, naturalmente, de
modelo de guarda que ndo deve ser imposto como solugcéo para todos os casos,
sendo contraindicado para alguns”.

Observa-se que mesmo com tantas vantagens, se ndo houver respeito
mutuo, harmonia e didlogo entre os genitores, é necessario verificar se a guarda
compartilhada é a melhor op¢éo. Dessa forma no capitulo seguinte tratara sobre a
obrigacdo legal de aplicacdo da guarda compartilhada e o principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente assegurado na Constituicdo Federal.

A OBRIGATORIEDADE DA GUARDA COMPARTILHADA E O PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR

O Cadigo Civil de 2002 dispbe sobre as modalidades de guarda nos
artigos 1.583 e 1.584. Com a promulgacdo da Lei 13.058/2014, a modalidade de
guarda compartilhada passou a ser adotada como regra no ordenamento juridico
brasileiro. Assim, com a nova lei o artigo 1.584 do Caddigo Civil passou a ter a
seguinte redacao:

Artigo 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser. | —
Requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar; 1l — Decretada pelo juiz, em atencdo as
necessidades especificas do filho, ou em razé@o da distribuicdo de tempo,
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. 8§ 1° Na audiéncia de
conciliacdo, o juiz informard ao pai e a mde o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
clausulas. § 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e 0 pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que néo deseja a guarda do menor.

Nota-se que o 8§ 2° do artigo 1.584 do Codigo Civil dispde sobre a
obrigatoriedade legal de imposicdo da modalidade de guarda compartilhada. O
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Projeto de Lei n° 117/2013, apresentado pelo Deputado Federal Arnaldo Faria de
Sa, deu origem a Lei n° 13.058/2014, tendo como objetivo diminuir as
consequéncias do divorcio, dispondo que, se ndo houver acordo entre 0s genitores
quanto a guarda do filho, estando ambos aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compatrtilhada, salvo se um dos genitores declarar expressamente
ao magistrado que néo deseja a guarda do menor.

Dias (2015), entende que a criagdo da lei se mostrou de suma
importancia para o quadro familiar nacional, sustentando que o novo modelo de co-
responsabilidade € um avanco, pois favorece o desenvolvimento das criancas com
menos traumas, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com seus dois
genitores e retirando da guarda a ideia de posse.

Fargetti (2015) aduz que:

O que se pode perceber é que com a guarda compartilhada busca-se a
preservacdo do convivio harmonioso entre filhos e pais separados,
tendo em vista, tratar-se de interesses de um menor em formacéo e que,
para tanto carece de um plano familiar estruturado ou que melhor se
aproxime desse ideal.

Observa-se que a preferéncia legal é pelo compartilhamento. Ademais,
verifica-se que alguns estudiosos do direito sdo favoraveis a aplicacdo da guarda
compartilhada, tendo em vista que esta modalidade possibilita aos genitores a
participacdo conjunta na criacdo dos filhos. Contudo, o que se indaga através do
presente trabalho é se a guarda compartilhada, mesmo com tantas vantagens, é a
modalidade ideal a ser aplicada quando ha conflito entre os genitores.

Apoés o divércio ou com a dissolucdo da unido estavel, muitos pais nao
conseguem ter um bom relacionamento e por essa razdo ndo conseguem decidir
qualquer assunto referente a crianca ou adolescente conjuntamente. O casal que
possui desavencas, magoas e ndo tem dialogo dificilmente conseguira conviver com
a modalidade de guarda compartilhada.

Esta espécie de guarda tem como objetivo manter o vinculo de
afetividade entre pais e filhos e de fato, a Lei n°® 13.058/2014, que apresenta a
guarda compartilhada como regra, significou um importante avanco ja que valoriza a
presenca de ambos os genitores. Entretanto, tal modalidade de guarda nao deve ser
aplicada sem analise do caso concreto e sem a observancia do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Como dispbe Goncgalves (2014, p.293):

“‘Deve-se sempre dar primazia aos interesses dos menores”.
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Mesmo a guarda compartilhada sendo a regra no direito brasileiro e
mesmo com tantas vantagens, quando se trata de questdes que envolvem criangas
e adolescentes é necessario, em qualquer decisdo, ter como base principio do
melhor interesse do menor.

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p .248):

O melhor interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimenséao
afetivo-antropolégica do cuidado, atuando simultaneamente como atitude de
preocupacdo e inquietacdo pela crianca e do adolescente (forma de
preocupacgdo), mas também como atitude de desvelo, solicitude, afeicéo e
amor (forma de enternecimento e afeto pela crianga). Assim, o vetor a ser
observado em matéria de atribuicdo da guarda juridica (unilateral ou
compartilhada) tem como base o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Todo caso deve ser analisado com cautela antes de ser decidido. O
magistrado deve, antes de aplicar o modelo de guarda compartilhada, determinar a
realizacdo de estudo social, psicossocial e todas as medidas existentes para que o
principio do melhor interesse da crianga seja atendido.

Conforme dispde Venosa (2011, p. 186), ndo resta duvida de que a
guarda compartilhada representa um meio de manter os lacos entre pais e filhos, tao
importantes no desenvolvimento e formacédo de criancas e adolescentes. Contudo, a
cautela em se estabelecer a guarda deve ser extrema, evitando assim que um
modelo que tem tudo para ser perfeito para o novo nucleo familiar seja uma situagéo
gue venha a trazer traumas ainda maiores para a crianca, que € inserida neste
contexto obrigatoriamente.

Como ja relatado, uma das vantagens da guarda compartilhada é que ela
possibilita que a criangca e o adolescente convivam com ambos os genitores. No
entanto, verifica-se que muitos pais ndo possuem dialogo e capacidade de
cooperacao, o que torna bem dificil decidirem conjuntamente as responsabilidades
com o filho. Dessa forma, a obrigatoriedade n&o pode ser exercida de modo
absoluto. Conforme o entendimento de doutrinadores e juristas brasileiros a guarda
compartilhada ndo deve ser imposta.

Venosa afirma (2011, p. 186) que é certo que a guarda compartilhada
nunca podera ser imposta se ndo houver boa vontade e compreensao de ambos 0s
pais. E para isso, ndo sédo necessarias leis, mas pais educados e conscientes, bem

como conciliadores e juizes consciente dessa realidade social.
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Observa-se que nao € bom para o desenvolvimento psicolégico do menor,
impor a modalidade de guarda compartilhada se os pais demonstrarem que nao sao
capazes de ter uma convivéncia harmonica entre eles. O professor Marcio André
Lopes (2014) aduz que a guarda compartilhada exige como pressuposto que haja
um minimo de convivéncia harmdnica entre 0s genitores, ja que as decisfes a
respeito do filho deverdo ser tomadas em conjunto, com base no diadlogo e
consenso.

Ademais, o professor Marcio André Lopes (2014) explica que se 0s pais
da crianca ndo tiver uma relacdo harmoniosa, é extremamente improvavel que
consigam dialogar e decidir, de forma amistosa, pontos conflituosos em relacdo ao
filho. O professor cita, como exemplo, as decis6es quanto a escola em que o filho ird
estudar, o tempo que cada um dos pais passara com a crian¢a, as obrigacfes de
cada genitor. Para ele, na guarda compartilhada muito pouco adianta que tais
clausulas sejam impostas pelo juiz porgue o Poder Judiciario ndo tera condi¢cfes de
acompanhar, na pratica, o cumprimento de tais medidas e a sua efetividade sera
minima se nao houver disposicdo e compromisso dos pais em respeita-las.

Verifica-se que para alguns doutrinadores o consenso entre 0s genitores
€ um requisito importante a ser analisado antes de aplicar a modalidade de guarda
compartilhada. Dessa forma, entendem que nos casos em que ha conflito e
desrespeito entre os conjuges, a modalidade de guarda compartilhada nédo deve ser
concedida.

Ana Carolina Silveira Akel (2008) apud Carlos Roberto Gongalves (2014,
p. 296) aduz que:

Parece-nos uma &rdua tarefa e, na pratica, um tanto duvidoso, que a guarda
compartilhada possa ser fixada quando o casal ndo acorde a esse respeito.
Ainda que vise atender ao melhor interesse da crianca, o exercicio conjunto
somente havera quando os genitores concordarem e entenderem seus
beneficios; caso contréario, restaria indcuo.

A guarda compartilhada, embora tenha sido disciplinada como regra
geral, ndo € a melhor opcdo e ndo deve ser imposta se houver desrespeito e
disputas constantes entre os genitores. O correto é priorizar o interesse do menor.
Verificando que a guarda compartilhada ndo atende o caso concreto, tal modalidade
nao deve ser aplicada.

Sobre este assunto o autor Caio Mario da Silva Pereira (2015, p. 323)

explica que:
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Este tipo de guarda de filho na separacédo exige um efetivo entendimento
entre os genitores; disputas permanentes, desrespeito e desavencas devem
orientar para o sistema tradicional de regulamentacé@o da convivéncia, sem
afastar o direito de o genitor descontinuo participar das decis6es relativas
aos filhos.

Observando a jurisprudéncia, nota-se que ha entendimentos favoraveis a

aplicacado da modalidade de guarda compartilhada mesmo na auséncia de consenso

entre os genitores, conforme se verifica na ementa do Recurso Especial do Superior

Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacéo social atual que caminha para o fim
das rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2.
A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 3. Apesar de a separa¢éo ou do divércio usualmente coincidirem
com o 4pice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagédo
das diferencgas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicagdo da guarda compartiihada como regra, mesmo na hipotese de
auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por
auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao
escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5. A
imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova visdo, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial
provido.

(REsp 1428596 RS 2.013/0376172-9, T3 Terceira Turma, Relator: Ministra
Nancy Andrighi, Julgado em 03/06/2014, Data de publicacdo: 25/ 06/2014).

Por outro lado, ha entendimentos no sentido de que n&o deve ser

aplicada a modalidade de guarda compartilhada se os pais nao tiverem um bom

relacionamento. Os que n&o concordam com a aplicagédo da modalidade de guarda

compartilhada quando ha conflito entre os genitores, entendem que a aplicacdo

desse modelo de guarda podera causar mais prejuizos para 0 menor.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE  ALTERACAO
DE GUARDA.GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discusséo
sobre guarda de crianca, € necesséria a ampla producdo de provas, de
forma a permitir uma solucao segura acerca do melhor interesse da infante.
Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada pela harmonia
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e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos, mas, no caso,
diante da situacdo de conflito, a guarda compartiihada é descabida.
NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO (Agravo de Instrumento N°
70066152943, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 18/08/2015, Data de
publicacéo: 20/ 08/2015).

Percebe-se que alguns doutrinadores concordam que a guarda
compartilhada seja adotada como regra no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista que esse modelo de guarda possibilita a convivéncia dos genitores com 0s
filhos mesmo apos o divorcio ou a dissolugdo da unido estavel, além de apresentar
outras vantagens que ja foram mencionadas.

Por outro lado, ha criticas em relacdo a obrigatoriedade da aplicacdo da
guarda compartilhada. Alguns doutrinadores entendem que quando ha conflito entre
0s genitores, tal modalidade de guarda ndo deve ser imposta. Defendem que se nao
houver harmonia, didlogo e cooperacao entre os pais, a guarda compartilhada néao
seria viavel.

Por fim, com relacdo ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, alguns estudiosos entendem que a guarda compartilhada apresenta
mais vantagens do que as outras modalidades de guarda e por isso atende o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Outros entendem que se ndo houver
harmonia entre os genitores, mesmo sendo a regra no ordenamento juridico, a
aplicacdo da guarda compartilhada se for imposta nesta situacao podera prejudicar

ainda mais a crianca e o adolescente.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, dentre as modalidades de guarda analisadas no
presente estudo, foi possivel verificar que a guarda compartilhada € a que apresenta
mais vantagens tanto para os filhos, quanto para os genitores. Isso porque, apds o
rompimento da relacdo, mesmo o0s pais ndo morando na mesma casa, na
modalidade de guarda compartilhada a convivéncia continua, mantendo-se o vinculo
de afetividade.

No entanto, mesmo a guarda compartihada apresentando tantas

vantagens, conclui-se que esta modalidade n&o deve ser aplicada em todos os
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casos. Nao obstante a guarda compartilhada ser a regra no ordenamento juridico é
necessario observar o caso concreto antes de aplica-la.

Quando ndo hé& dialogo, harmonia e cooperacdo entre 0s genitores, a
aplicabilidade da guarda compartilhada pode trazer mais conflitos e prejudicar o
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

N&o adianta impor esse modelo de guarda se verificar que os pais nao
sdo capazes de tomar decisbes conjuntamente com relagcédo aos filhos. Ainda mais,
apos um processo de divorcio, com tantos conflitos e magoas.

E importante que haja cautela por parte do judiciario na aplicabilidade da
guarda compartilhada, uma vez que a imposicdo desta modalidade de guarda
mesmo Nnos casos em gue 0s genitores ndo conseguirem chegar a um consenso
com relacdo a guarda dos filhos pode gerar um resultado contrario ao esperado,
causando ainda mais transtornos a vida do menor.

A guarda compartilhada trata-se de uma regra. No entanto, sempre deve
prevalecer o melhor interesse do menor. Se apos a realizacdo de estudo social e
psicossocial verificar que a modalidade de guarda compartilhada ndo € adequada
para o caso concreto, outra modalidade devera ser aplicada.

Sendo assim, mesmo havendo vantagens na aplicabilidade da guarda
compartilhada, conclui-se que tal modalidade de guarda ndo devera ser imposta.
Antes é importante analisar no caso concreto qual a melhor modalidade de guarda a
ser aplicada para evitar mais conflitos e prejuizos para as criancas e adolescentes.
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