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RESUMO

A guarda de filhos € um instituto que consiste na responsabilidade de um dos ex-
coOnjuges ou de ambos, de zelar pelo melhor interesse da crianca de modo a guiar
sua vida, fazendo escolhas e tomando decisdes do dia a dia, materializando, assim,
o poder familiar na rotina do menor. Uma das modalidades de guarda é a custédia
compartilhada, que ganhou forgca nos ultimos anos por se tratar de um modelo em
gue ambos os genitores exercem de forma igualitaria o poder de tomar decisdes no
gue tange ao menor. Antes da Lei 13.058/2014, a guarda compartilhada era uma
opcao a se dar preferéncia, mas caso nao se entendesse como adequada ao caso
concreto, sua aplicagdo ndo era vista como uma obrigacdo. Entretanto, observou-se
gue os efeitos dissolutérios da relacdo afetiva entre os pais atingia também o menor,
causando muitas vezes a alienacdo parental, que traz danos irreversiveis para a
crianca. Nesse sentido, com o objetivo de diminuir o determinado problema,
estabeleceu-se a guarda compartilhada como regra. No momento em que a lei
supramencionada incluiu o paragrafo 2° ao artigo 1584 do Caodigo Civil, este tipo de
custodia se tornou a regra geral do ordenamento juridico brasileiro, sé deixando de
ser aplicada caso um dos genitores declare ndo possuir desejo em exercer a guarda
da crianca ou quando puder se observar algum impeditivo que desabone um dos
genitores a exercer o poder familiar. Assim, é possivel observar que a aplicacao da
guarda compartilhada como regra ndo traz critérios para que seja possivel sua
aplicacdo, fazendo com que sua passagem da teoria para a pratica se torne um
pouco mais complicada, uma vez que cada familia funciona de uma forma diferente,

nao existindo uma férmula perfeita que se aplique a todas.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada; Melhor Interesse do Menor; Auséncia de

Critérios.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos foi possivel observar o0 aumento no numero de divorcios e
dissolugbes de unido estavel, exigindo uma nova compreensdo a respeito dos
modelos de guarda, isso porque, a fixacdo da custodia deve atender ao principio do
melhor interesse do menor, o propiciando um convivio saudavel com os pais.

A ruptura conjugal dos pais jA& € um momento dificil na vida da crianca e ao
estabelecer um modelo de guarda como regra que supostamente abrangeria todas
as situacdes, pode propiciar maiores conflitos entre os ex-conjuges, tornando essa

dissolucéo ainda mais traumatica para 0 menor.

O modelo de guarda a ser fixado influencia diretamente no principio do melhor
interesse do menor, devendo ser aplicado com cautela, objetivando atender

verdadeiramente o principio em questao.

Assim, no primeiro capitulo apontard os principios constitucionais que devem ser
necessariamente observados para melhorar a compreensao e aplicacdo da guarda
compartilhada, tais como a afetividade, a paternidade responsavel e a primazia do

interesse do menor.

J4 o segundo capitulo delineara o instituto da guarda de filhos, apontando suas
principais modalidades em um panorama de entrelace destas com 0s principios

basilares para o seu melhor exercicio.

Por fim, o terceiro capitulo discorrerd sobre aquela que € a modalidade mais
promissora sob o olhar da primazia do interesse do menor, a guarda em sua
modalidade compartilhada; abordar-se-a a sua preferéncia no ordenamento juridico
brasileiro e sua real eficacia diante do principio mencionado, o imperioso melhor

interesse das criancgas e adolescentes.

A presente pesquisa utiliza o método dialético que tem a sua concepgdo moderna

entendida através de Hegel que entende que a historia da humanidade e a logica



acompanham o trajeto da dialética, onde as contradicbes se superam, mas faz com

gue surja novas contradicdes que vao precisar ser solucionada.

Assim, com o auxilio do método dialético, o objetivo desta pesquisa € responder a
seguinte indagacédo: a aplicacdo da guarda compartilhada sem critérios, como regra,

atende efetivamente o principio do melhor interesse do menor?



1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DAS FAMILIAS

No ultimo século, o Direito das Familias sofreu muitas mudancas. No Brasil,
tamanha alteracdo se iniciou na década de 60 com o Estatuto da Mulher Casada,
que ajudou as mulheres a atingirem uma condicdo de igualdade em relacdo aos
homens, alcancando uma posicéo de sujeito e ndo mais de subordinada (PEREIRA,
2012, p. 23).

Todas essas modificacdes, principalmente nos costumes, sofreram certa resisténcia
do legislador, todavia, como leciona o jurista Luiz Edson Fachin (apud, PEREIRA,
2012, p. 24),

os fatos acabam se impondo perante o Direito e a realidade acaba
desmentindo esses mesmos codigos, mudancas e circunstancias mais
recentes tém contribuido para dissolver a “névoa da hipocrisia” que encobre
a negacao de efeitos juridicos. Tais transforma¢des decorrem, dentre outras
razbes, da alteracdo da razdo de ser das relacdes familiares, que passam
agora a dar origem a um berco do afeto, solidariedade e mutua constituicao
de uma histéria em comum.

Outro marco importante foi a Constituicdo da Republica de 1988 que consagrou, no
ordenamento juridico deste pais, principios fundamentais, como a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, fazendo com que o Direito da Familia rompesse com

velhas concepcoes.

Assim, apesar de estarmos atados ao positivismo juridico, com a consagracao de
tais principios, houve uma revolucéo paradigmatica, na qual a simples interpretacéo
da legislacdo ndo se faz suficiente, sendo necessario, para compreender
plenamente o Direito de Familia, interpretar a legislagdo com base nos principios
fundamentais, de modo a buscar uma aplicacdo mais justa da norma, isto é, de
acordo com a ética e a moral (PEREIRA, 2012, p. 29).

Nem todos 0s principios estdo expressos no texto legal e ndo é indispensavel que

estejam, e €, de certo modo, dispensavel que estejam

porque eles ja séo inscritos no espirito ético dos ordenamentos juridicos
(...). Sua inscricdo advém de uma fundamentacdo ética, como um
imperativo categérico para possibilitar a vida em sociedade e, atualmente,



esta intrinsecamente ligado as nocgdes de cidadania para viabilizar
organizagdes sociais mais justas (PEREIRA, 2012, p. 45).

Dessa forma, resta clara a fungéo dos principios fundamentais, na medida em que,
além de buscarem o mais proximo possivel do ideal de justica, também preenchem
as lacunas presentes no ordenamento juridico, deixadas por outras normas
(PEREIRA, 2012, p. 58).

Devido a tamanha importancia de tal fonte do Direito, passar-se-4 a analise dos

principios que auxiliardo na melhor compreensao do tema tratado neste trabalho.

1.1 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O reconhecimento da afetividade no ambito juridico ainda é uma questao polémica,
muito discutida pela doutrina, visto que uma primeira corrente afirma que deve ser
considerada um principio, enquanto a segunda corrente reconhece a sua
importancia para o direito, mas alega ser apenas um valor relevante e, por fim, a
terceira corrente alega que afeto é um sentimento e por isso ndo deve ser valorada
juridicamente (CALDERON, 2013, p. 04).

Entretanto, as mudancas ocorridas na sociedade ao longo dos anos refletiram nas

entidades familiares, que por sua vez passaram por uma consideravel transicao.

Antigamente, o escopo principal da familia era econédmico (PEREIRA, 2012, p. 210).
Assim, a funcdo das mulheres se baseava em, basicamente, cuidar da casa e dos
filhos, enquanto a dos homens era a de desempenhar o papel de chefe de familia, o

provedor.

Com o movimento feminista e a entrada das mulheres no mercado de trabalho, a
familia sofreu grandes transformacdes (PEREIRA, 2012, p. 210), acarretando na
despatriarcalizacdo do Direito de Familia. Isso porque, com a carreira profissional da

mulher, foi necesséario que os homens assumissem um papel de maior presenca



dentro de casa, dividindo ndo s6 as contas, mas também as tarefas domésticas, em

regime de companheirismo e ndo de hierarquia como antes.

A funcéo econdmica da familia comecou a adquirir menor importancia em detrimento
dos elos afetivos que unem os entes familiares e entendeu-se que para que se
identifique um grupo de pessoas como entidade familiar € necessario estar presente

o afeto entre elas, sendo este conjugal ou parental (PEREIRA, 2012, p. 211).

E imprescindivel entender o que representa o afeto principalmente no ambito familiar

e, nesse contexto leciona o jurista Rolf Madaleno (2013, p. 98-99):

o afeto é a mola impulsora dos lacos familiares e das rela¢des interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tdo somente na sua
intensidade e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente 0s
vinculos consanguineos ndo se sobrepfem aos liames afetivos, podendo
até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da
liberdade que todo individuo deve ter de afeigoar-se um a outro, decorre da
convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os
parentes, como esta presente em outras categorias familiares, ndo sendo o
casamento a Unica entidade familiar.

bY

O Direito atribui a afetividade uma relevancia a altura dos vinculos biol6gicos e
registrais, admitindo a constituicdo da paternidade no cotidiano familiar, baseando-
se na consideracéo, respeito e identidade reciproca entre os entes (MADALENO,
2013, p. 99).

Nesse contexto, o principio em questao possui duas faces,

a primeira delas é a face do dever juridico, voltada para as pessoas que
possuam algum vinculo de parentalidade ou de conjugalidade (aqui
incluidas néo so as relagbes matrimoniais, mas todas as unifes estaveis de
alguma forma reconhecida pelo sistema). Essa face do principio vincula tais
pessoas a condutas reciprocas representativas da afetividade inerente a tal
relagdo. A segunda faceta do principio € a face geradora de vinculo familiar,
voltada para as pessoas que ainda nao possuam um vinculo reconhecido
pelo sistema (seja de parentalidade, seja de conjugalidade), pela qual a
incidéncia do principio da afetividade consubstanciard um vinculo familiar
entre os envolvidos (CALDERON, p. 10-11).

O afeto € um direito fundamental dos menores que deve ser assegurado pelos

progenitores no ambito familiar. A auséncia do cumprimento do dever de assegurar
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o afeto de ambos ou um dos pais na vida do menor pode se observar na préatica da
alienacao parental que causa efeitos prejudiciais certas vezes irreversiveis para ele
(DUQUE; LEITE, 2015, p. 294).

Por meio da alienag&o parental, 0 menor sofre com a auséncia do afeto de um dos
genitores, na medida em que o alienado ndo consegue efetivar o seu dever
plenamente, ficando prejudicado o direito do filho de receber o afeto de forma plena
de ambos os genitores (DUQUE; LEITE, 2015, p. 294).

No presente trabalho, serd tratada a primeira face da afetividade que ja é
reconhecida juridicamente em decisdes dos tribunais patrios, principalmente,
naquelas que permitem a reparacdo por abandono afetivo, deflagrando, assim, a

importancia do afeto das relacdes parentais.

1.2 PRINCIPIO DA PARENTALIDADE RESPONSAVEL

O principio da parentalidade responséavel esta presente nos artigos 226, § 7°, e 2291
da Carta Magna (BRASIL, 1988), no Cdédigo Civil e, também, no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, tornando expresso o dever de ambos os pais de cuidarem,

assistirem e criarem seus filhos menores.

O impacto da responsabilidade parental na vida das pessoas € tao significante que
se faz necesséario considera-lo um principio autbhomo, mesmo que seja um
desdobramento de outros principios, como a afetividade, responsabilidade e
dignidade da pessoa humana (PEREIRA, 2012, p. 245).

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 246),

L oart. 226, § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é de livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas

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.
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o principio juridico da paternidade responsavel ndo se resume a assisténcia
material. O amor — ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta,
cuidado — é alimento imprescindivel para o corpo e a alma. Embora o Direito
ndo trate dos sentimentos, trata dos efeitos decorrentes destes sentimentos.
Afeicoar, segundo o Dicionario Aurélio, significa também instruir, educar,
formar, dar feicao, forma ou figura.

A assisténcia afetiva € um dever dos pais, podendo ser definida pelo Estado, mesmo
que o sentimento ndo esteja presente (PEREIRA, 2012, p. 247). Além disso, a
auséncia dessa afeicdo pode ser caracterizada um ato ilicito, passivel de

indenizacao, pois a conduta afetiva ndo € uma mera faculdade.

Ao considerar o descumprimento da assisténcia afetiva um ato ilicito, a doutrina
contemporanea néo entende ser imprescindivel a configuracdo do dano, nexo causal
e conduta. Isso porque, 0 que se pretende atingir € o carater pedagdgico, buscando
inibir tais condutas e visando que o0s pais cumpram seus deveres de protecéao,
cuidado e afei¢cao perante seus filhos (PEREIRA, 2012, p. 248).

O dever de ambos os pais vai além da assisténcia material, pois € imprescindivel
para o crescimento saudavel do menor a efetiva presenca dos genitores em sua
rotina, cercado de cuidado e afeto, num contexto em que ambos 0s pais estejam
engajados em assegurar a protecdo integral dessas criancas e adolescentes,

consoante determinado no texto constitucional.

Diante disso, nada justifica eximir os pais das obrigacdes advindas do poder familiar
desde a concepcao da prole, de modo que a inobservancia de tais deveres gera
responsabilizacdo nos mais diversos campos do direito, abarcando as esferas civil e
criminal, com o fim de garantir o direito de respeito a integridade moral e psiquica do

menor.

1.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

A mudanca que ocorreu nas entidades familiares, a qual relativizou sua funcgao
econbmica em detrimento dos elos afetivos, também trouxe consigo o principio do
melhor interesse do menor (PEREIRA, 2012, p. 148).
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A crianca recebeu um destaque de maior relevancia no cenério familiar, uma vez
que esta em situacdo de fragilidade, ainda ndo possuindo maturidade o suficiente
para tomar as decisbes corretas para sua propria vida (PEREIRA, 2012, p. 148).
Assim, o direito comecou a criar novas formas para garantir a efetiva protecdo dos

menores.

Sobre o assunto, € o que dispbée o Cddigo de Direito internacional de Direitos

Humanos Anotado, sob a coordenacgéo de Flavia Piovezan (2008, p. 314):

Todas as medidas relativas as criancas, tomadas por instituicbes de bem-
estar social publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou
orgdos legislativos, terdo como consideragdo primordial 0s interesses
superiores das criancas.

O presente principio é relativo, isso porque seu entendimento pode ser diversificado
dependendo de certas posi¢cdes culturais, sociais, etc., devendo ser analisado em
cada caso concreto, para que se possa concluir qual sera efetivamente o melhor

para a crianga ou o adolescente (PEREIRA, 2012, p. 150).

O principio em questdo esta relacionado aos direitos e garantias fundamentais da

crianca que estao previstos no ordenamento juridico patrio (PEREIRA, 2012, p. 151).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), inclusive, visando garantir principio do

melhor interesse da crianca, estabelece em seu art. 227 que:

€ dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

E flagrante a importancia da legislacdo brasileira ao trazer o principio de forma tdo
evidente, pois, assim, serve de fonte para decisdes judiciais que lidam com
menores, fazendo com que prevaleca sempre o interesse do incapaz (PEREIRA,
2012, p. 151).
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Além dos menores terem os direitos que sdo comuns a qualquer pessoa, estes sdo
colocados em uma posicao privilegiada, também sendo possuidores de direitos
especiais, dedicados exclusivamente a eles, ou seja, recebem protecdo mais ampla
do ordenamento juridico patrio, consideravelmente maior do que aquela dispensada

aos maiores.

A protecdo integral dada pela doutrina as criancas e adolescentes pode ser
justificada pela condicédo peculiar na qual os mesmos se encontram, uma vez que
estdo em desenvolvimento, isto €, em situacdo de vulnerabilidade e fragilidade,
necessitando de protecdo especial (PEREIRA, 2012, p. 154). A titulo de exemplo,
uma ocasiao em que principalmente deve prevalecer o melhor interesse do menor &

na disputa judicial por guarda de filho.

Isso porque se observa que a litigancia entre os pais, com os problemas advindos da
separacao conjugal, revela, constantemente, o desejo de vinganca, momento em
que, de forma irresponsavel, muitas vezes usam o menor na tentativa de atingir o
outro. Todavia, como sabido, é preciso distinguir a relacdo existente com o ex-

cOnjuge/companheiro da relacao paterno-filial.

Antigamente, o interesse do menor se estabelecia com a fixacdo da guarda
unilateral em favor da mae, eis que a figura materna tinha atrelada a sua imagem a
fungéo de criacao dos filhos (PEREIRA, 2012, p. 155).

Com a conquista de direitos das mulheres, a figura paterna passou a ter mais
participagdo no ambito familiar (PEREIRA, 2012, p. 155). Sendo assim, as
responsabilidades inerentes a crianca devem ser compartilhadas, atualmente, por
ambos os pais, ndo havendo motivo para preferencia entre eles no momento de
fixacdo de guarda do menor, razdo pela qual, a guarda compartilhada € a regra no

ordenamento juridico deste pais.

Ao atribuir a guarda de filho deve-se considerar em primeiro lugar o melhor interesse
do menor, zelando para que a crianca conviva, de forma saudavel, com ambos os
genitores, isto €, que o0s pais participem efetivamente de sua criacdo e

desenvolvimento.
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N&o ha formula exata para que se predetermine a aplicacdo do principio em voga,
iSso porque, para garantir que ele cumpra com 0 seu objetivo, é preciso que se
analise as peculiaridades de cada caso, encarando-o, sobretudo, como limite ao
poder familiar, ressaltando, que deve alcancar todas as criangas e adolescentes, em

razao de sua condicédo de pessoas em desenvolvimento.
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2 GUARDA DE FILHOS

A guarda de filhos exprime o significado de protecdo e custddia que devem ser
prestadas aos filhos por seus pais. Esse instituto consiste na responsabilidade de
um dos ex-cOnjuges ou de ambos, de zelar pelo melhor interesse da crianca
(SANTOS, 2018, p. 268-269) de modo a guiar sua vida, fazendo escolhas e tomando

decisfes do dia a dia, materializando, entédo, o poder familiar na rotina do menor.

Entretanto, a custddia do filho ndo deve ser confundida com o poder familiar, isso
porque, apesar de a guarda ser um atributo deste, nem sempre o guardido do menor
sera quem detém tal poder, podendo ser observado, a titulo de exemplo, quando a
guarda do menor € transferida para terceiros, como avds, sem que mude
efetivamente a titularidade do poder familiar, uma vez que este nada mais é do que
uma relagéo de pais e filhos (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 43).

No Cddigo Civil de 1916 era possibilitada a discussdo da culpa pelo fim do
casamento, assim, ao decidir quem seria 0 guardido do menor era levado em
consideracéo a idade da crianca, o sexo e, ainda, se houve ou ndo um culpado pelo
término do matriménio (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 45).

Diante de um divorcio litigioso, com auséncia de acordo entre as partes, bem como
havendo um cbnjuge inocente, este teria direito a guarda dos menores
(MADALENO; MADALENO, 2016, p. 45). J4 nos casos em gue ndao houvesse um
culpado, a guarda das filhas ficaria com a mée, enquanto a dos filhos, apos os seis

anos de idade, ficaria com o pai.

Outrossim, na presenca de alguma razéo tida como grave, o juiz poderia regular a
guarda de uma maneira diferente, levando em consideracdo sempre o principio do
melhor interesse do menor (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 45).

Com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), fatores como 0 sexo e a idade
do menor néo eram mais levados em consideracao para definir quem teria o direito a
guarda dos filhos (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 46). Dessa forma, em regra,
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de acordo com o Cdédigo Civil vigente da época, em caso de cOnjuge inocente, 0s
menores ficariam com este e, em caso de culpa reciproca, os filhos ficariam com a

mae.

Posteriormente, com a Lei do Divércio (Lei. 6.515/1977) ficou estabelecido a
possibilidade dos genitores transigirem quanto a guarda do filho menor, todavia, em
casos de auséncia de acordo entre 0s genitores, os menores ficariam com o genitor
gue néo fosse culpado pela ruptura do matriménio (MADALENO; MADALENO, 2016,
p. 47). Ja se ambos fossem responsaveis pelo fim do casamento, os filhos deveriam
ficar em poder da genitora, caso ndo houvesse razao que a desabone.

Ademais, a impropriedade do termo “guarda” passava uma ideia retrograda a

respeito do tema, segundo Farias e Rosenvald (2016, p. 682), uma vez que

Revela um sentido de ato de vigilancia, ligado a ideia dos amplos direitos de
um proprietario fiscalizar a coisa que lhe pertence. A no¢éo, portanto, &
amesquinhada por uma perspectiva unilateral de apoderamento, na medida
em que insinua que o guardido exerce a fiscalizacdo de uma crianca ou
adolescente, com responsabilidades e autoridade. Ignora uma necessaria
perspectiva bilateral do instituto da efetiva participagdo infanto-juvenil na
sua propria formacao pessoal, psicolégica e intelectual.

Sendo assim, durante muitos anos se impds uma solugdo um pouco traumatica para
a convivéncia de pais e filhos, na qual, em regra, um genitor ficava com a guarda do
menor, devendo tomar os devidos cuidados para com 0 mesmo, enquanto 0 outro se
responsabilizava por pagar os alimentos, tendo direito a visitacdo (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 676).

Todavia, com a mudanca no cenério dos arranjos familiares, houve a necessidade
de se mudar a compreensdo acerca da guarda, devendo esta atender
verdadeiramente o melhor interesse do menor, representando muito mais do que

dever de vigilancia da crianca ou o direito de ter seus filhos por perto.

O legislador, entdo, passou a compactuar com o entendimento da doutrina e da
Psicologia, que o fim do casamento ou da unido estavel nao deveria,
necessariamente, afetar o poder familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 684),

trazendo grandes mudancas para o convivio dos filhos com seus pais.



17

Nessa esteira, a guarda compartilhada passou a ter maior destaque, apesar de
antes da Lei 13.058 (BRASIL, 2014), ser apenas uma opc¢ao a se dar preferéncia,
mas caso nao se entendesse como adequada ao caso concreto, sua aplicacdo nao

era vista como uma obrigacgéao.

Entretanto, observou-se que os efeitos dissolutérios da relacao afetiva entre os pais
atingia também o menor, surgindo algumas vezes o problema da alienacédo parental
ocasionada por um dos genitores, 0 que causava danos psicolégicos ao menor,
dificeis de se reparar (MASSENA; TOALDO, 2016, p. 36).

Entdo, a guarda compartilhada foi estabelecida como regra, com o objetivo de dirimir

tais conflitos, garantindo aos menores

Seu melhor desenvolvimento fisico, psicolégico; a manutencdo de relagédo
socioafetivas; uma educacgéo digna; crescimento em um ambiente estavel e
com as minimas condi¢cBes materiais e morais em conjunto com o0s pais.
Garante, ainda, o direito de ambos 0s genitores exercerem o poder familiar
e, juntos, decidirem sobre a criagcdo e educacéo dos filhos, visando sempre
ao melhor interesse do menor (MASSENA; TOALDO, 2016, p. 43).

No momento em que a lei supramencionada incluiu o paragrafo 2° ao artigo 1584 do
Codigo Civil> (BRASIL, 2002), este tipo de custédia se tornou a regra geral do
ordenamento juridico brasileiro, mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente
nao se aplicando na hipétese de inaptiddo por um dos genitores ao exercicio do
poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o desinteresse em
exercer a guarda (SANTOS, 2018, p. 269).

A guarda unilateral, entdo, que sempre foi a regra do ordenamento juridico brasileiro,
depois da Lei 13.058 (BRASIL, 2014) entrar em vigor, deixou de ser aplicada com

prioridade, dando espaco para a guarda compartilhada.

Nesse contexto, importante entender o significado destes tipos de custddia, para

melhor compreensao do tema em questao.

2 Art. 1584, § 22 Quando ndo houver acordo entre a mde e o 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 ndo deseja a guarda do
menor.
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2.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira (apud, FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 683), é aquela “atribuida a um dos genitores ou a alguém
que o substitua devendo ser concedida ao genitor que revele melhores condi¢des
para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto...,

saude, segurancga e educagao’.

Atualmente, quando um dos pais manifesta auséncia de interesse em ter a guarda,
sera, entdo, fixada a modalidade unilateral, que abarca apenas um dos genitores,
estabelecendo um regime de visitas para o outro. Destaca-se que iSSO ocorre

quando ambos 0s pais optam por este tipo de custodia.

No entanto, caso haja alguma circunstancia que desabone a manutencéo da guarda
com um dos genitores, ainda que ndo seja de forma consensual, podera o juiz

regulamentar a guarda em sua modalidade unilateral.

De acordo com os artigos 1.583, § 3°, e 1.589 do Coadigo Civil (BRASIL, 2002), é
dever do genitor que ndo obtém a guarda do menor, fiscalizar o interesse de seu

filho, bem como supervisionar sua manutencao e educacao.

Esse modelo de guarda foi aplicado durante muitos anos, quando se entendia que a
ruptura da relacdo conjugal deveria trazer consigo a completa mudanca da
convivéncia dos filhos com os pais, fixando a guarda dos menores em favor de
apenas um genitor, enquanto o outro tera apenas direito de visitacdo (MARX NETO;
MAFRA, 2015, p. 231).

Segundo Maria Berenice Dias (2013, 458-459),

A guarda unilateral afasta, sem divida, o laco de paternidade da crianga
com o pai ndo guardido, pois a este € estipulado o dia de visita, sendo que
nem sempre esse dia € um bom dia — isso porque é previamente marcado,
e o guardido normalmente impde regras.
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A custddia unipessoal possui maiores chances de acarretar em uma insatisfacdo do
genitor que ndo possui a guarda, uma vez que a convivéncia é sempre marcada com
uma certa antecedéncia, como se fosse um compromisso com hora marcada, nédo

havendo espontaneidade de ambas as partes (DIAS, 2013, p. 459).

Além disso, com a ruptura da sociedade conjugal e a fixagcdo da guarda unilateral,
notou-se que surgia o problema da alienacdo parental ocasionada por um dos
genitores, 0 que causava danos psicolégicos ao menor, dificeis de se reparar
(MASSENA; TOALDO, 2016, p. 36).

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 684),

Em tempos mais recentes, porém, lastreado na necessaria Visdo
interdisciplinar do fendémeno familiar, o Direito das Familias, contemporéneo
vem (re)conhecendo uma nova compreensdo da matéria, com o propésito
de respeitar a tabua axiolégica constitucional (dignidade da pessoa humana,
solidariedade social, igualdade substancial e liberdade) e a prote¢éo integral
infanto-juvenil, garantida constitucionalmente.

Assim, o legislador deixou de estabelecer a guarda unilateral como regra,

alvorecendo a guarda compartilhada, modelo que sera tratado no proximo tépico.

2.2 Guarda compartilhada

O sistema da guarda compartilhada, consoante disserta Karen Ribeiro Pacheco
Nioac de Salles (apud, FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 693), apesar da dissolucéo

do vinculo matrimonial, mantém

O exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a cada um dos
pais, o direito de participar das decisGes importantes que se referem a
crianca. Quando se fala em guarda em conjunta, deseja-se, realmente, o
exercicio em comum da autoridade parental em sua totalidade. A nocao de
guarda compartilhada consiste no exercicio comum, pelos pais, de um certo
namero de prerrogativas relativas e necessarias a pessoa da crianca,
fazendo os pais adaptarem-se a novas posi¢cdes e/ou situacdes, até entéo
ndo acordadas previamente.

Em que pese a convivéncia com ambos os pais, tal questdo néo pressupde que o

menor tenha duas residéncias, ao contrario, 0 menor terd& como residéncia fixa
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apenas um domicilio, podendo ser da mae ou do pai, mas frequentard os dois lares

estabelecendo lagos de convivéncia com ambos 0s genitores.

A guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
11.698/2008, sendo definida pela “responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam mais sob o mesmo teto,

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A Lei 13.058 (BRASIL, 2014), posteriormente, incluiu o paragrafo 2° ao art. 1.583 do
Caddigo Civil, estabelecendo que “na guarda compartilhada, o tempo de convivio com
os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre

tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos”.

Sendo assim, o ordenamento juridico brasileiro estabelece dois modelos de guarda
compartilhada, uma regulada pela Lei 11.698 (BRASIL, 2008), que é a guarda
compartilhada legal, na qual ambos os genitores exercem o poder familiar de forma
igualitaria, tomando decisfes relevantes no que tange a vida do menor, de uma
forma que isto ndo importe na divisdo do tempo de convivéncia dos pais com o
menor. Ja o outro modelo € a guarda compartilhada fisica, da Lei 13.058 (BRASIL,
2014), que estabelece que o menor tera o tempo de convivio equilibrado entre os
genitores, residindo com ambos (MADALENO, 2016, p. 173).

Existem doutrinadores que defendem que a guarda compartilhada fisica se tornou a
regra geral do ordenamento juridico, em caso que ndo houver acordo entre 0s pais e
ausentes 0s requisitos capazes de desabonar um dos genitores do exercicio da

guarda do menor.

Todavia, ao analisar a Lei 13.058/2014, observa-se que esta

Nao pormenorizou e certamente nem poderia estabelecer os diferentes
modos de exercicio do poder familiar, pois inviavel ordenar em texto de lei
as tarefas parentais a serem assumidas de parte de cada progenitor, assim
como inimaginavel pudesse o legislador organizar previamente a reparticao
equilibrada do tempo de convivéncia dos pais, e também pouco solucionar
por decreto legal o domicilio do menor coma atribuigcdo de uma residéncia
primaria ou de referéncia e muito menos regulamentar cortes automaticos
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de alimentos em razdo da divisdo equilibrada do tempo dos filhos
convivendo com seus pais (MADALENO, 2016, p. 174-175).

As leis sdo incapazes de tratar de todas as situagBes possiveis dos arranjos
familiares, em razdo da complexidade inerente ao proprio ambiente familiar, jamais
alcancando sua efetiva atuacdo em cada caso concreto, isso porque, cada familia
tem suas necessidades especificas e merece uma analise exclusiva, levando em

conta a singularidade de cada contexto.

Entretanto, ndo ha como negar que as legislacdes buscam ampliar a atuacdo dos
pais na guarda de seus filhos, objetivando uma melhor distribuicdo da convivéncia
em que seja possivel ambos os genitores participarem do desenvolvimento do

menor em igualdade de condigdes.

A ampliacdo da convivéncia é a consolidacdo do principio da solidariedade familiar,

de matriz constitucional, bem como dos vetores axiolégicos ligados a afetividade.

Consoante leciona Bruna Lyra Duque e Leticia Durval Leite (2015, p. 297),

As resolucdes dos conflitos familiares pautadas na tentativa de reconstruir o
convivio sadio entre as partes e preservar 0s interesses de todos os
integrantes da familia, principalmente os sujeitos vulneraveis, se colocam
como alternativas efetivas ao lado da interpretacdo dos deveres
fundamentais nas relagbes privadas para solucionar controvérsias de
relacées humanas, afetivas e continuadas.

Assim, ao analisar conjuntamente as duas legislacdes que tratam de diferentes
modelos de guarda compartilhada, se enxergara uma infinidade de formas da
custodia compartilhada, porém todas essas devem distribuir o tempo de convivéncia
com o0s genitores atendendo o melhor interesse do menor, de forma que este tenha

uma referéncia espacial, isto é, uma referéncia fixa (MADALENO, 2016, p. 173).

A aplicagdo da guarda compartilhada, entdo, deve ser maleavel de uma forma que
se adeque a cada caso concreto, fazendo com que sua passagem da teoria para a
pratica se torne um pouco menos complicada, uma vez que cada familia funciona de

uma forma diferente, ndo existindo uma formula perfeita que se aplique a todas.
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2.3 Guarda alternada

A guarda alternada apesar de ndo estar estabelecida na legislacdo brasileira, é
aceita pela jurisprudéncia patria, apesar de sua aplicacdo ser de dificil acesso, visto
que geralmente € aplicada por meio de acordo entabulado entre as partes.

Ja esta consolidado o entendimento de que o compartiihamento da guarda nao
pressupde na alternancia de convivio, assim, guarda compartilhada e alternada séo
modelos diferentes, uma vez que aquela ndo estabelece que o menor ter4 duas
residéncias, alternando entre essas, e sim garante que 0 menor terd uma residéncia
fixa e terd sua guarda exercida por ambos o0s genitores, que tomardo decisbes
referentes a vida do menor em conjunto (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 684).

De acordo com Conrado (apud, MADALENO, 2016, p. 101), a custddia alternada é

caracterizada

Pela possibilidade de cada um dos pais deter a guarda do filho
alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser de um ano
escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticdo
organizada do dia a dia e, consequentemente, durante este periodo de
tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integral o poder parental.

Assim, nesse tipo de custddia ha uma pluralidade de residéncias para 0 menor, uma
vez que ambos 0s pais exercem a guarda por periodos de tempo alternado, sendo
vista como se fosse exercida dois guardas unilaterais e exclusivas para um unico
filho.

Ha na doutrina muitas criticas a este tipo de guarda, isso porque, de acordo com
Fracoise Dolto (apud, MADALENO, 2016, p. 102), a alternancia obrigatéria de

residéncia estabelecida pela mesma € uma situacéo

Insuportavel para as criangas que ainda ndo possuem maturidade suficiente
e nem estrutura psicoldgico para compreender os fatos, sendo a reagéo
mais comum o desenvolvimento da passividade no carater da crianca que
perde o gosto pela iniciativa, tanto no ambiente escolar quanto do ponto de
vista das brincadeiras. Outro ponto negativo da guarda alternada é que,
guando presente uma animosidade entre eles, facilita o conflito dos
genitores, pois, em funcdo das rotineiras trocas de guarda, os genitores
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acabam se encontrando com uma frequéncia maior, e neste verdadeiro vai-
e-vem dos filhos, ha também uma tendéncia naqueles casais conflituoso de
culpar o ex-cbnjuge por todo e qualquer acontecimento e fugir da prépria
responsabilidade, com mudancas no cronograma de Ultima hora devido aos
seus interesses patrticulares.

Nesse contexto, a guarda alternada acaba por atender os interesses dos pais, ndo
estando em consonancia com o principio do melhor interesse do menor, uma vez
que nao atende efetivamente aos direitos do mesmo. Muito mais do que beneficiar o
interesse de um genitor ou de outro, o que deve ser observado € o interesse e bem-
estar das criancas e adolescentes, que ndo podem ser vitimas de um conflito
conjugal dos pais e que acabam sendo prejudicados com a auséncia da harmonia

necessaria para o seu saudavel desenvolvimento.

E evidente, no entanto, que a melhor opcéo para o menor é a convivéncia amistosa
dos genitores, sendo flagrante que a presente modalidade, consoante explanado por
Levy (2008, p. 60), denota o "reflexo do egoismo dos pais, que pensam nos filhos
como objetos de posse, passiveis de divisdo de tempo e de espaco, uma afronta ao

principio do melhor interesse da crianca".

Nessa toada, nota-se, ainda, que a guarda alternada vai de encontro ao principio da
afetividade, eis que auséncia do equilibrio consensual esperado no desempenho das
atividades atinentes a criacdo dos filhos acaba por prejudicar o desenvolvimento
deles. O egoismo disfarcado de amor exclui a possibilidade de que a afetividade

seja exercida em plenitude.
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3 GUARDA COMPARTILHADA E MELHOR INTERESSE DO MENOR

A guarda compartilhada foi estabelecida como regra pelo Cédigo Civil, objetivando
atender o melhor interesse do menor, na medida em que busca maior convivio dos

pais com o filho mesmo apos a separacao.

Entretanto, para que 0 seu escopo seja atendido, a situacdo fatica deve estar
propicia & aplicacdo de um modelo que exige o minimo de dialogo entre os
progenitores, 0 que na realidade nao ocorre em alguns casos em que a separacao €

acompanhada de certas magoas e auséncia de maturidade de ambas as partes.

Alguns doutrinadores, inclusive, entendem que estabelecer a guarda compartilhada
para menores cujos pais nao estdo preparados para lidar com a mesma, pode
ocasionar o efeito reverso ao pretendido, causando tamanhos prejuizos psicoldgicos
ao menor (SOLDA; MARTINS, 2010, p. 149).

Consoante entendimento de Maria Clara Sottomayor (apud, MADALENO;
MADALENO, 2016, p. 214), deve-se levar em consideracdo os resultados de
pesquisas cientificas sobre cada caso e ndo consideracdes gerais ao fixar a guarda,

pois estas ndo compreendem o verdadeiro interesse da crianca ou adolescente.

Dessa forma, para que o tal modelo de custédia atenda o seu obijetivo principal, isto
€, a prevaléncia do melhor interesse do menor, devem ser analisadas as questées
que serdo tratadas a seguir, na esperanca de uma resposta mais eficaz do judiciario

quanto ao tema.

3.1 CRITERIOS PARA FIXACAO DA GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada estabelecida pela Lei 13.058 (BRASIL, 2014) como regra do
ordenamento juridico patrio, ndo esta acompanhada de pressupostos a serem
analisados no momento de sua aplicacdo, de forma que sua aplicacdo permite maior

discricionariedade judicial.
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Foi determinado que nos casos em que nao houver acordo entre os genitores, bem
como encontrando-se ambos aptos a exercer a guarda do menor, deve ser fixada a
guarda compartilhada do filho (SANTOS, 2018, p. 268). Ou seja, a guarda
compartilhada apenas ndo sera fixada caso um dos genitores declare que néo
deseja a guarda do menor ou quando for possivel constatar a impossibilidade de um

dos pais exercer o poder familiar.

Assim, a lei supramencionada passa a impressdo de que o modelo de guarda em
questdo deve ser aplicado independente da capacidade de dialogo dos pais, mesmo
gque a cooperacdo entre oS mesmos seja essencial na guarda compartilhada,

inclusive para se preservar o melhor interesse do menor.

Em que pese a auséncia destes critérios na legislacéo, é sabido com a experiéncia e
de acordo com a opinido de profissionais da psicologia que a guarda compartilhada
requer a analise de certos critérios antes que a mesma seja estabelecida
(MADALENO; MADALENO, 20186, p. 187).

Ao falar dos pressupostos que devem ser observados ao fixar este modelo de
custodia, Rafael Madaleno e Rolf Madaleno (2016, p. 187) destacam que ha valores

gue a guarda compartilhada ndo pode dispensar, sendo estes

os vinculos de afeto e de afinidade existentes entre os filhos e seus
progenitores ou guardides. Atitudes objetivas dos pais para garantir o bem-
estar dos filhos em um saudéavel e protetivo ambiente familiar; atitudes de
cooperacdo dos pais para assegurar a estabilidade emocional dos filhos;
tempo disponivel para dedicacdo; ser auscultada sempre a opinido do
menor sobre a forma de convivéncia e de visitacdo; residéncias adequadas
para acolhimento dos filhos e disposicao de horarios para atender a prole,
séo itens que servirdo como um bom termémetro da garantia de éxito da
funcao da guarda, assim como a existéncia anterior a dissolugéo da vida do
casal, de colaboracdo entre os progenitores com relacdo aos seus filhos, a
fim de que a custédia compartiihada ndo seja uma novidade dificil de
assumir pelo ascendente que nunca havia participado diretamente das
tarefas e cuidados dos seus filhos.

Nesse sentido, € possivel identificar que entre 0s pressupostos encontra-se a
afinidade e predisposicdo que o0s progenitores devem ter ao definir os cuidados

diarios com seus filhos, devendo também ser alcancada, de algum modo, afinidade
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dos pais com o seu filho, de forma que sua dedicagéo diaria a0 menor nao se torne
uma tarefa ardua (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 187).

Deve ser observado, também, a maturidade com que os pais conduzem a relacao
entre si, eis que fundamental que haja didlogo e respeito para decidirem como
melhor conduzir o desenvolvimento saudavel do menor, de modo a exercer a guarda
compartilhada atendendo ao melhor interesse da crianca, uma vez que na custodia
compartilhada as decisGes concernentes aos menores devem ser tomadas conjunto
(MADALENO; MADALENO, 2016, p. 189).

Ademais, o tempo de permanéncia dos menores com cada genitor deve ser
respeitado, bem como se espera que ambos os pais se apoiem no exercicio do
poder familiar, se respeitando e n&o tentando suprimir a autoridade do outro
(MADALENO; MADALENO, 2016, p. 189).

Para efeito pratico da presente custodia é importante levar em consideracdo a
proximidade geografica, quando nao for adotado o modelo com uma residéncia
exclusiva para 0 menor, isso porque certas distancias podem trazer certos prejuizos
ao menor como a auséncia de pontos de referéncia. Mais do que isso, distancias
muito longas podem ser cansativas e desgastantes (MADALENO; MADALENO,
2016, p. 190).

Entretanto, ndo se afirma aqui que quando houver uma consideravel distancia entre
as residéncias dos progenitores a guarda compartilhada nédo podera ser fixada, o
gue se busca, na verdade, é que em casos com tal questdo, haja maleabilidade na
alternéncia de periodos, podendo ser mais extensos, a titulo de exemplo
(MADALENO; MADALENO, 2016, p. 190).

Outro ponto importante a ser analisado € a conciliacdo da vida profissional com a
familiar que visa permitir que ambos os pais tenham iguais deveres perante o0s
menores, mas que ao mesmo tempo também tenham direito a uma vida social, bem
como exercerem efetivamente seus deveres profissionais, devendo buscar sempre
um equilibrio de responsabilidades (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 192).
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Ao fixar a guarda compartilhada, a Lei 13.058/2014, apesar de esclarecer que o
tempo dos pais com seu filho deverd ser repartido de forma equilibrada, néo
estabelece o tempo que o menor devera ficar com cada genitor ou até mesmo onde
sera fixado o lugar fisico que o menor tera como referéncia, se terd um genitor visto

como principal.

Entretanto em decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi fixada a

guarda compartilhada, todavia,

sem divisdo equilibrada de tempo de permanéncia do pai e da mae com a
prole, mas numa férmula em que ambos 0s genitores se encarregam de
maneira conjunta, peridédica ou rotativa dos cuidados dos filhos, sem que
eles pernoitem ou passem parte importante do dia na casa de cada um de
seus pais, mas, acatando o acérddo um regime de finais de semana
alternados e de um pernoite semanal, indicado no aresto o dia das quartas-
feiras e compreendendo como compartilhamento da custddia a assungéo
em igualdade de condi¢des, das responsabilidades no direcionamento da
criagcdo e educacdo do filho, detendo os mesmos direitos e deveres em
relacdo ao filho, deixando o genitor de figurar apenas como um coadjuvante
na sua criacdo, ideia que aparece claramente pelas condutas mantidas
pelos pais, ficando ultrapassada a concepgédo de que um dos genitores “é
mais pai/méae que outro” (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 193).

O presente julgado tem sua importancia reconhecida na medida em que se verifica
gue o compartilhamento da guarda vai além da distribuicdo igualitaria do convivio
dos pais com o menor, devendo ser projetada de uma forma que verdadeiramente
atenda o melhor interesse da crianca ou adolescente, possibilitando que as decisdes
do cotidiano sejam tomadas em conjunto sem a necessidade de uma continua

alternancia de posse entre os pais.

Nessa esteira, ao estabelecer um fator fisico, como uma residéncia principal para o
menor, deve-se levar em consideracao qual dos genitores dedica maior parte do seu
tempo aos menores, bem como com qual deles a crianga ou adolescente possui
maior afetividade para que seja possivel ter uma figura priméaria de referéncia com

guem o menor residira, sem que a participacao do outro genitor seja prejudicada.
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3.2 ANALISE DA GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA

Um dos pontos mais polémicos da guarda compartiihada € a sua imposicao
obrigatéria realizada pelo legislador, uma vez que permite a sua aplicacdo até
mesmo quando 0s pais ndo possuem maturidade para dialogar a respeito de

decisfes a serem tomadas quanto aos seus filhos.

Quando h& a ruptura dos vinculos conjugais certos ex-casais ndo conseguem se
relacionar de forma civilizada, uma vez que carregam as magoas causadas com o
fim do relacionamento, buscando, inclusive, algumas vezes usar o proprio filho para
atingir o outro (GRISARD FILHO, 2011, p. 94).

Assim, com o0 rigoroso cumprimento da lei, isto é, estabelecendo a guarda
compartilhada fisica mesmo em casos em que ndo ha consenso entre 0S ex
cOnjuges, pode ensejar sérios prejuizos psicologicos a crianca e ao adolescente
(TOALDO; MASSENA, 2016, p. 44).

De acordo com Toaldo e Massena (2016, p. 45),

Compartilhar a guarda entre os genitores que ndo possuem condi¢des de
lidar com seus conflitos pessoais sem envolver os filhos, sem que ambos
estejam preparados para resolver isoladamente as questdes referentes aos
seus filhos e as questdes referentes ao fim da relagdo conjugal é expor os
filhos a novos conflitos e um ambiente desarmonioso, além de ndo atender
a um dos principais objetivos da guarda compartilhada: preservar o melhor
interesse do infante.

O objetivo da guarda compartilhada é justamente que o ex-casal consiga manter
uma dindmica de criagdo do menor parecida com a que ja existia antes da
separacao, entdo por obvio que diante da auséncia de dialogo ndo ha que se falar
em guarda compartilhada (SANTOS, 2018, p. 287).

Apesar de tal instituto ser estabelecido como regra, deve ser analisado cada caso
particularmente, observando qual é o modelo que se adapta melhor a realidade de
cada familia e ao melhor interesse do menor, isso porque, na medida em que
nenhuma familia funciona da mesma forma, ndo ha que se impor um modelo que

teoricamente se enquadra a todas.
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Nesse sentido, o ideal é que cada caso seja estudado antes que se fixe qualquer
tipo de custddia, devendo ser determinado pelo juiz a realizacdo de Estudo Social a
ser feito pela Equipe Multidisciplinar, a fim de que se entenda de uma maneira mais

cristalina as verdadeiras particularidades da familia.

Ademais, ja esta superado o entendimento de que a guarda compartilhada
obrigatoria é a fisica, isto é, aquela em que a divisdo igualitaria da convivéncia dos
genitores com 0 menor, uma vez que restou comprovado que esta ocasiona
continuos litigios, além de se tornar um fardo para os menores que viverdo em

eterno transito de uma casa para outra.

Judith Wallerstein e Joan B. Kelly (apud, MADALENO; MADALENO, 2016, p. 227-
228) concluiram por meio de seus estudos que é

Razoavel considerar uma custédia conjunta como modo de compartilhar a
responsabilidade dos pais em relagdo aos seus filhos, vendo muitos, de
forma equivocada, na custodia fisica conjunta uma exigéncia rigida de
divisdo do tempo da crianca como uma base igual de cinquenta-cinquenta,
guando de fato a custddia fisica pode assumir muitas formas e os pais
podem negociar ou modificar uma divisdo de tempo levando em conta as
necessidades dos adultos e das criangas, conciliando as tarefas pessoais
dos genitores, sua disponibilidade de tempo e de efetiva dedicagdo, tudo
acordado com as expectativas dos filhos, que ndo podem ser péndulos das
obsessOes desenfreadas dos seus pais.

Portanto, independente da forma de distribuicdo da convivéncia, quando se trata de
custédia compartilhada devem ser analisados o0s critérios apresentados,

especialmente a capacidade de cooperacgéo e diadlogo entre os genitores.

3.3 INTERVENCAO JUDICIAL

O magistrado ao observar que nédo ha acordo entre os genitores e que ambos estédo
aptos a exercer a guarda do menor, deve fixar a guarda compartilhada, ndo cabendo

nenhum outro modelo.
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Entretanto, a intervencdo do judiciario em questdes familiares deve ser realizada
com muito cautela, uma vez que afetara consideravelmente a vida dos genitores e
principalmente do menor, que sera o maior prejudicado no caso de aplicacdo de um

modelo falho, que nédo atenda ao que se propde (LEIRIA, 2012, p. 101).

Consoante o entendimento de Richard Gardner (apud, MADALENO; MADALENO,
2016, p. 204),

Uma decisdo a respeito da guarda conjunta pode evitar aos juizes uma
dificil e complexa tarefa de averiguagéo dos fatos e oferece ao julgador uma
resolucdo judicial aparentemente benevolente, sendo certamente mais facil
para o magistrado oferecer a guarda compartilhada do que deliberar sobre
todos os fatos que envolvem uma guarda conflituosa, e juizes que
contornam estes desafios justificam frequentemente a sua agéo
considerando eles mesmos o seu pensamento moderno e avangado.

Tal aplicacdo automética da guarda compartilhada, sem muitas analises pode
causar certos prejuizos aos menores, que sofrerdo impactos diarios provenientes de
uma decisdo supostamente irresponsavel, podendo, inclusive, acarretar em um
aumento da chance dos filhos serem usados como forma de afetar um ao outro, ja

gue ambos tém igual poder de decisao sobre a prole.

Assim, a fim de que seja atendido o melhor interesse do menor € necessario um
intenso trabalho das Varas de Familia com a ajuda do Ministério Publico e da Equipe
Multidisciplinar, buscando a conscientizacdo dos pais, bem como estudando

particularmente cada caso para entender qual modelo de guarda se encaixa melhor.

Sem duavida, a guarda compartilhada oferece inUmeras vantagens para 0 menor,
possibilitando maior convivio com ambos 0s pais, todavia, para que as vantagens
prevalecam esta exige certo amadurecimento dos progenitores, capazes de manter

um dialogo ao decidir questdes concernentes ao filho.

Ha uma tendéncia do Poder Judiciario em aplicar tal modelo de guarda até mesmo
em casos conflituosos, sem analisar as particularidades de cada familia, determinar
que seja realizado um Estudo Social ou até mesmo buscar a conscientizacdo dos

pais.
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Nesses casos em que o conflito entre os pais ainda existe, determinada situacéo
pode buscar solucdo através de seguidas sessdes de mediacdo a serem designadas
pelo Juiz, objetivando, assim, que sejam trabalhados tais conflitos com profissionais
treinados para tanto, até mesmo para que ndo sejam transferidas para o menor as
angustias do ex-casal (SOLDA; MARTINS, 2010, P. 150-151).

O magistrado que lida com o Direito de Familia deve estar sempre amparado dos
profissionais supracitados para auxilid-lo na decisdo desta questdo tdo complexa,
como a guarda do menor, ndo havendo razdo para a atribuicdo de uma guarda
compartiihada de forma obrigatéria sem antes estudar profundamente as

particularidades de cada familia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que a guarda compartilhada, regra do ordenamento
juridico brasileiro atual, vai muito além de apenas garantir ao filho o maior convivio
com ambos os genitores, que, por sua vez, passardo a decidir em igualdade de
condicbes as questdes atinentes ao desenvolvimento daquele. A guarda
compartilhada devera ser fixada apenas quando os interesses do menor estiverem
sendo observados, de modo que a imposicéo legal ndo seja, a depender do caso,

um retrocesso ao que se propde.

No primeiro capitulo foi abordado o contexto histérico do Direito de Familia com as
mudancas sofridas pela sociedade através do advento do Estatuto da Mulher
Casada que proporcionou para as mulheres uma condicao de igualdade perante aos
homens e com a Constituicho da Republica de 1988 que consagrou principios

fundamentais.

Os principios trazidos pela Carta Magna sé@o essenciais para o Direito de Familia na
medida em que proporcionam uma revolucdo paradigmatica, qual seja, a
interpretacdo das leis deve ser feita baseada nos principios fundamentais para que

essas possam ter uma aplicagdo mais justa.

Entretanto, apesar de muitos principios constitucionais se relacionarem com o direito
de familia, o presente estudo se baseou em trés basilares quando se trata de guarda
de menor, sendo estes a afetividade, a parentalidade responsavel e o melhor

interesse do menor.

No segundo capitulo se fez necessario abordar sobre o conceito de guarda, que é
dever de protecédo e custddia que devem ser prestadas pelos pais aos seus, bem
como a evolugcdo desse conceito ao longo dos ultimos anos com a mudanca da

sociedade e da legislagéo que buscou se adequar ao seu tempo.

Os principais modelos de guarda foram analisados, demonstrando-se que a

compartilhada, atualmente, € a regra do ordenamento juridico patrio, buscando
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diminuir os problemas observados na guarda unilateral, como a insatisfagdo do

genitor que ndo detém a guarda e a alienacao parental.

No ultimo capitulo, a guarda compartilhada e o melhor interesse do menor foram
analisados concomitantemente, desenvolvendo o entendimento de que para que tal
modelo de guarda realmente atenda o melhor interesse da crianga e do adolescente,

deve se enquadrar na situacao fatica de cada familia.

Cada familia tem sua realidade, ndo havendo razoabilidade de se estabelecer um
regime obrigatério que supostamente atenderia a todas as familias. Mais do que
isso, uma vez que a guarda compartilhada exige que questfes relativas ao menor
devam ser decididas por ambos 0s genitores em conjunto, por ébvio que ela nao
pode ser estabelecida num contexto em que 0s progenitores ndo conseguem chegar

a um consenso.

Apesar de a legislacdo nao trazer critérios para a aplicacdo desse modelo de
custddia, devem ser analisados critérios essenciais trazidos por doutrinadores e

estudiosos, como, especialmente, 0 consenso e a cooperacao dos pais.

A guarda compartilhada apresenta também indmeras vantagens, uma vez que
possibilita maior contato entre o menor e ambos 0s genitores, ndo podendo ser
tratada como de toda ruim, o que se sugere € que o0 magistrado competente seja

mais cauteloso ao tratar de assuntos concernentes a custdédia do menor.

Para que a guarda compartilhada atenda o seu real escopo, qual seja, o melhor
interesse do menor, deve ser feito um trabalho em conjunto do Magistrado, com o
Ministério Publico e com a Equipe Multidisciplinar, conscientizando os pais da
importancia da cooperacado entre eles, bem como realizando um Estudo Social para
gue se entenda melhor a realidade de cada familia e entdo possa visualizar qual é o
modelo de guarda que melhor se enquadra, destacando como deve se desenvolver

no dia a dia do menor até que alcance sua maioridade.

JA nos casos em que haja conflito expresso entre os genitores, podem ser

designadas sessdes de mediacdo com profissionais (mediadores), para que tais
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problemas sejam trabalhados e n&o transferidos para o menor, o que poderia causar
tamanhos problemas psicolégicos para o mesmo.
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