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Resumo: Propbe-se, no presente trabalho, uma
critica a atual legislagdo que regulamenta ser re-
gra a adocéo do regime de guarda compartithada,
de modo a se aproximar do disposto no Projeto
de Lei 3.224/2015, que visa ndo tornar a guar-
da compartithada como regra. Para tanto, € feita
analise do gue se trata regime de guarda, a fim de
demonstrar que o instituto abarca tdo somente a
tomada de deciséo para a criagdo e formagdo do
menor. Diferencia-se, portanto, regime de guarda
e poder familiar. Verifica-se, no presente trabalho,
os diferentes tipos de guarda existentes, de mo-
do a apontar as possibilidades que se tem para
se fixar o melhor regime para um caso em con-
creto. Demonstra-se o real significado da guarda
compartilhada e suas repercussées no dia a dia
dos menores e dos genitores. Aponta-se para o
desacerto da legislacdo e a necessidade de averi-
guacao caso a caso, para a estipulacdo do regime
de guarda a ser adotado. Demonstra-se a pratica
da responsabilidade parental na Europa, para de-
monstrar quao proximo estamos sobre o assunto.
Por fim, destaca-se a diferenca entre regime de
guarda e regime de visitacdo, para demonstrar
que qualquer genitor terd/podera ter amplo con-
vivio com o menor, independentemente, do regi-
me de guarda instituido.

ABSTRACT: It is proposed a critique about the cur-
rent legislation about the sharing custody regi-
me, with what it is draw near the idea present on
the Law Project n. 3224/2015. Therefore, this pa-
per analysis the meaning of what mean the cus-
tody regime, in order to demonstrate that this
institute only covers decision-making for the
creation of a child. The different types of guard
are analyzed, in order to find the type that best
suits the concrete case. It stands out the shared
guard, due to the option of the legislator in ma-
king it the regime to be adopted. The real mea-
ning of the shared guard and its repercussions
in the daily life of the minors and the parents is
demonstrated. It points to the lack of legislation
and the need for a case-by-case inquiry into the
stipulation of custody. The practice of paren-
tal responsibility is demonstrated in Europe, to
show how closely we are in this matter. Finally,
it is established the difference between custodial
regime and visitation regime, to demonstrate
that any parent will have/can have broad ac-
quaintance with the minor, independently, of the
established custody regime.
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1. INTRODUCAO

A guarda compartilhada, nos termos do art. 1.584, do Cédigo Civil Brasilei-
ro (doravante “CCB”), era, via de regra, uma opcio preferencial’. Em dezem-
bro de 2014, porém, com a alteracdo imposta pela Lei 13.058, que incluiu o
§ 2° no mencionado art. 1.584, do CCB, a guarda compartilhada passou a ser
a regra do nosso ordenamento juridico. Essa significativa mudanca no direi-
to de familia estabeleceu que quando nio houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, e encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer
o poder familiar, seja aplicada o regime de guarda compartilhada do filho. A
motivacdo para formulacdo do projeto legislativo explicita que o Judicidrio s6
determinava a aplicacdo da guarda compartilhada nos casos em que os geni-
tores conseguiam manter bom relacionamento — o que nio seria razoavel na
visao do legislador.

Acrescentou-se, também, na motivacdo da proposic¢ao legislativa, que pos-
suindo bom relacionamento entre os genitores, nao haveria sentido para a cria-
¢do da Lei que previa a guarda compartilhada como preferencial, devendo assim
tornar-se a regra. Além disso, anotou-se que a condicido de bom relacionamento
entre os genitores para a aplicacdo da guarda compartilhada permitiria que um
genitor beligerante e detentor da guarda unilateral, ou até mesmo um alienador
parental, provocasse — propositadamente — conflitos com o outro genitor, para
impedir a aplicacdo da guarda compartithada, o que contrariaria o principio de
melhor interesse da crianga e privilegiaria os interesses do genitor beligerante.

1. Antes da Lei 13.058/2014, a legislacio previa que preferencialmente, devia-se adotar
o regime da guarda compartilthada, mas — caso nio fosse aconselhavel (em razio das
particularidades de cada caso) — dever-se-ia adotar a guarda unilateral, ou qualquer
outra que melhor se adequasse ao caso concreto.
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Somou-se ainda o entendimento de que uma medida cautelar de separa-
cdo de corpos tinha por principal objetivo a obtencio da guarda proviséria
do menor, de modo a utiliza-lo como “arma” contra o ex-conjuge. Com esses
fundamentos, constatou-se que essa postura de um dos conjuges detentores
de guardas unilaterais teria permitido a defesa de muitos® magistrados para a
aplicacdo incondicional da guarda compartilhada.

A regra geral da guarda compartilhada, imposta pela legislacao, contudo,
ressalva duas® hipoteses, quais sejam: (i) quando um dos genitores declarar ao
magistrado que nio deseja exercer a guarda do menor; e (ii) quando se consta-
tar a impossibilidade do exercicio do poder familiar.

E, pois, diante das op¢oes dadas pelo legislador que se critica, no presen-
te trabalho, a promulgacio da Lei 13.058/2014, na medida em que se enten-
de que diante de uma pluralidade de formas e formacoes familiares dos dias
atuais, ndo se deveria estabelecer umasituacdo standard, para se estipular um
regime de guarda como regra. E, além disso, critica-se as ressalvas ao estabele-
cimento do regime de guarda compartilhada como sendo as tinicas possiveis para
modificar a decisdo judicial na determinacao do melhor regime de guarda para o
caso em concreto.

Sabe-se que a questdo posta em debate ¢ bastante controversa. A fim de se
evitar maiores controvérsias, estabelece-se, no presente trabalho, a definicao
de forma bastante cuidadosa do que: (i) consistiria o poder familiar; (ii) con-
sistiria o regime de guarda,; (iii) consistiria na efetiva guarda compartilhada; e
o (iv) significado do regime de visita¢io. E certo que ndo se pode se furtar na
andlise desses temas da obrigatéria incidéncia dos principios que regem o Di-
reito de Familia, em especial o principio do melhor interesse do menor.

Entende-se que com uma definicdo precisa desses conceitos, poder-se-a
aplicar o melhor regime de guarda, bem como o melhor regime de visitacdo ao
caso concreto, de modo a garantir e preservar o principio do melhor interesse
do menor, garantindo-lhe — na medida do possivel — a melhor criacéo e forma-
¢ao fisica e psiquica.

2. Destacou-se o adjetivo de quantidade, pois néo se tem dados empiricos para tal
afirmacio. A indicacgdo de muitos magistrados, aparentemente, se deu de forma espe-
culativa.

3. Apenas para clarificar as duas hip6teses de ndo aplicacio da guarda compartilhada:
(i) impossibilidade de exercicio do poder familiar; e (ii) declaragao do genitor do ndo
interesse em exercer a guarda.



270 Revista pos TriBUNAIS « RT 989 « Marco bE 2018

2. PODER FAMILIAR: QUAL E A SUA DEFINICAO?

O poder familiar pode ser entendido como género, do qual o regime de
guarda e de visitacdo sdo espécies. O termo poder familiar advém do poder
pdtrio, de origem romana. Segundo Andréa Guedes®, na Roma Antiga, o pater
familiar representado pela figura do homem néao se submetia a ninguém e pos-
sufa um poder ilimitado, enquanto os filhos se submetiam a todas as ordens
impostas por este. Com o advento do Cédigo de Napoledo se passou a destacar
uma maior importancia do menor e extinguindo o autoritarismo antes presen-
te. Mas, foi somente com o Codigo Civil de 2002 que, aqui no Brasil, o termo
patrio poder fora substituido por poder familiar, mudando-se o seu conceito,
de modo que tanto o pai, quanto a mae, possuem as mesmas responsabilidades
sobre os filhos.

Para Moacir César Pena Junior, o poder familiar: “(...) consiste numa séria
de atribuicoes e deveres legalmente imputados aos pais, com o propésito de
que sejam garantidos aos filhos, enquanto menores, todos os direitos funda-
mentais, de grande importancia, para sua protecio e desenvolvimento™.

A obrigacdo de assessorar os filhos surge ante a dependéncia natural e ab-
soluta deles, no momento em que nascem. Por essa razdo, ou seja, pelo fato
de os filhos dependerem naturalmente dos pais, é que se estipulou, em lei, a
obrigacdo de zelar pelo menor. Acrescentou-se também as caracteristicas de
irrenunciabilidade, intransferibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade®
ao poder familiar. E claro, contudo, que néo é relevante o fato de o poder fami-
liar ser natural ou civil, a sua incidéncia e aplicacdo é equanime. O surgimento
do poder familiar se d4 com a paternidade. Esse poder, que na verdade é uma
obrigacio, deve ser exercido em igualdade de condicoes entre os genitores (ou
pais), cessando com a maioridade civil do menor.

Moacir César Pena Jtnior anotou também que é “necessario que os pais, a0
exercerem o poder familiar, estejam sintonizados com o principio do melhor
interesse do menor”’. Ou seja, até para o exercicio do poder familiar, que é —

4. MOURA, Andréa Guedes Martins Bastos de. Um olhar sociolégico sobre a disputa de
guarda. Revista Sintese, ano 16, n. 91, ago.-set. 2015. p. 35.

5. PENA JUNIOR, Moacir César. Curso avangado de direito das familias. Teresina: Ed.
EDUFPI, 2017. p. 339.

6. Idem.
7. Ibidem, p. 340.
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como visto — a obrigacdo mais basilar de pais para com os filhos, ¢ preciso se
atentar para o principio do melhor interesse do menor. Mais adiante, o princi-
pio serd melhor trabalhado.

Para o momento, o que importa definir é que o poder familiar se trata da
obrigacdo natural (seja decorrente de evento natural ou imposto por ato civil)
entre pais e filhos, donde os pais devem, nos termos do art. 1.634, do Cédigo
Civil, dirigir criacdo e educacao®; ter o(s) filho(s) em companhia e guarda;
conceder consentimento para casamento; nomear tutor por testamento, na im-
possibilidade de exercicio do poder familiar; representar o(s) filho(s) até os
16 anos de idade e assisti-lo(s) ap0s essa idade; reclamar de quem ilegalmente
o(s) detenha; e exigir que prestem obediéncia e respeito.

A nocido de poder familiar surge para que o pai/mie empreenda esforcos
para garantir ao menor, na medida do que ¢é possivel, a melhor formacao fisica
e psiquica. O que é importante observar é que o atual poder familiar nio se
trata de direitos dos pais para com os filhos, mas sim obrigacées, responsa-
bilidades, deveres. Essas obrigacoes surgem para os pais como medidas para
que os menores crescam e se desenvolvam, fisica e psiquicamente, da melhor
maneira possivel. O poder familiar, ressalta-se, nao ¢é direito dos pais, € um
dever. Sendo, pois, um dever, o legislador cuidou de punir aqueles que nao
assumem as suas responsabilidades, diante do nascimento do seu filho. Para
tanto, criou sang¢des de multa, conforme o artigo 249° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente — ECA. O que se verifica, portanto, é que o poder familiar
ndo é um direito, é uma obrigacdo que emerge com o nascimento da crianca e
acompanha os genitores até a maioridade civil do menor.

Ressaltada a importancia do poder familiar, bem como sua natureza, desta-
ca-se — também — como pode se dar a sua extin¢ao ou destituicdo. Certamente,
destituir um pai ou uma mae do poder familiar ¢ a sancdo mais severa que

8. Entende-se que os conceitos trazidos pelo art. 1.634 do Codigo Civil nao devem ser
analisados de forma restritiva. Ou seja, quando se exige que o pai/mée dirija educa-
¢3o ao filho, trata-se do mais amplo conceito possivel de educacio e nio apenas uma
educagio académica, por exemplo.

9. Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar
ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacio da autoridade judicidria
ou Conselho Tutelar:

Pena — multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia.
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se pode aplicar’®, pelo que o procedimento deve se dar de forma prépria e
exclusiva. Esse procedimento, revela-se de dificil e demorada resolucéo. A des-
tituicdo do poder familiar pode ser bastante prejudicial ao menor, que se vera
inserido em um conflito importante entre seus genitores, durante anos. O que
se chama atencio para essa circunstancia é que a perda do poder familiar é uma
das duas circunstancias para nio adoc¢éo da guarda compartilhada, com o que
se verifica que — na verdade — pela praticidade que s6 se tem uma circunstan-
cia 4gil na ndo aplicacdo da guarda compartilhada: o manifesto desejo de nao
exercer a guarda por um dos genitores.

Além da possibilidade de extin¢do do poder familiar por processo judicial,
¢ certo que se tem a extin¢ao do poder familiar com a morte dos pais; pela
emancipacdo do menor; pela maioridade; e pela adocéo.

3. AFINAL 0 QUE E ENTAO GUARDA?

Como abordado no tépico anterior, poder familiar é género, enquanto guar-
da é uma espécie. Em termos graficos, pode-se dizer que se tem a seguinte
estrutura:

Poder familiar
Qgime de guaD

Tratando-se de guarda de filhos, significa que os progenitores possuem dever
de tomada de decisdes na criacdo de seus filhos, de modo a conferir protecio e
educacdo, enquanto ndo atingirem a maioridade civil''. A guarda é, portanto,
um atributo do poder familiar, mas nao se pode confundir com este. Isso por-
que, o poder familiar é algo intrinseco, natural, que surge com o nascimento da

10. PENA JUNIOR, Moacir César. Curso avancado de direito das familias. Teresina: Ed.
EDUFPI, 2017, p. 342.

11. MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015.
p- 55.

Direimo DE FamiLia 273

crianca. O poder familiar tem maior abrangéncia da relacdo pai/mae/filho, do
que o regime de guarda. A perda do poder familiar poders, inclusive, interferir
na sucessdo dos envolvidos'.

A guarda do filho se exterioriza com o exercicio da administracao, vigi-
lancia dos interesses da crianca e do adolescente, mas nao se confunde com o
poder familiar, pois ndo é — necessariamente — uma relacdo natural. Ou seja,
o poder familiar surge com o nascimento da crianca, ja a guarda é atributo
estabelecido unicamente pela lei, ou pelo julgador. Isso porque, a guarda pode
ser estabelecida para terceiro que nao tenha, necessariamente, o poder fami-
liar. Por exemplo: a guarda pode ser estabelecida em favor de avos (maternos
ou paternos); de tios; tutores etc. Essas pessoas, em um primeiro momento,
ndo detinham (assim como, ndo deterdo, o poder familiar), mas passam a ter a
guarda do menor, a fim de poder administrar e vigiar os interesses da crianca
até a sua maioridade civil.

A guarda caracteriza-se, portanto; pélo dever de o tutor (seja pai, mae, avo,
avo, tio, tia etc.) de tomar as decisdes que atendam os interesses do menor, da
melhor forma possivel, bem como o dever de prover assisténcia material e mo-
ral a crianca ou adolescente. Esse dever nio se caracteriza, necessariamente,
pela convivéncia em si. Isso porque, é possivel se deparar com casos em aquele
que detém a guarda esta em local geografico distante da do menor, mas — ainda
assim — esse é quem toma as decisoes sobre a vida do menor (em conjunto ou
separadamente de outra pessoa/genitor), p. ex.: em que escola vai estudar; se
ira fazer e com quem ira fazer uma determinada cirurgia etc. Da mesma forma,
em que um dos genitores ndo tem condi¢des de prover a mantenca material do
menor, isso ndo pode ser impeditivo de exercer a guarda, pois ele podera tomar
as decisoes que entendem ser as melhores, diante de um determinado cenario.

Nesse contexto, o Codigo Civil atualmente prevé que a guarda serd exercida
de forma igualitdria entre os ex-conjuges, sendo-lhes — sobretudo — um dever e
nido um direito, conforme consta no art. 1.566, IV, A guarda ¢, como se viu, a
ferramenta pela qual os genitores, parentes proximos, tutores, se utilizam para

12. BULSING, Karine Machado. A destituicdo do poder familiar como fator de exclusao
sucessoria. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 8, n. 1/2013. Disponi-
vel em: [https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/8857/pdf]. Acesso em:
12.10.2017.

13. Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

[...]

IV — sustento, guarda e educagao dos filhos; [...].
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zelar pela crianca e adolescente, de modo a guiar a sua vida da melhor maneira
possivel, fazendo as escolhas que entendem serem devidas.

O regime de guarda ndo modifica o poder familiar, nem impede aquele que
nio detenha a guarda possa passar ensinamentos, suprimir necessidades afeti-
vas etc. A guarda restringe-se, conforme se apontou, ao dever de zelar e tomar
as decisbes para o crescimento mais saudavel da crianca e do adolescente até
atingir a maioridade civil. Naturalmente, o que se deseja ¢ que com o passar
dos anos, com o desenvolvimento da crianca, as escolhas passam a ser da pro-
pria “crianca”, que esta prestes a se tornar um adulto.

E se diz que a guarda ndo modifica o poder familiar, pois aquele que nao a
detém (p. ex.: em relacdo a guarda unilateral), ndo deixou de ser o pai, nem de
ser a mie; ndo se teve uma diminuicio do seu papel, nem da sua importancia
e também nido perderd o seu poder familiar, pelo fato de ndo se ter a guar-
da. A definicio da guarda para um dos ex-conjuges gera, apenas, o 6nus para
aquele que a deteve de melhor zelar pelos interesses do menor, garantindo-lhe
um crescimento saudével, tanto material e, principalmente, imaterial. Isso ndo
afasta de forma absoluta as mesmas responsabilidades para o outro conjuge.
Tanto assim o €, que independentemente da escolha de um tipo de regime de
guarda, nio se impede um amplo acesso ao menor, nem se impede de pais,
mdes, avos, parentes proximos de demonstrarem afeto, carinho, ensinamentos
que vdo moldar a crianca/adolescente; nem mesmo se limita, ou se proibe, que
aquele que ndo detém a guarda nao fiscalizar as acoes do genitor que a detém.

Em sintese, poder familiar surge de forma ante o nascimento da crianca e
abarca, tdo-somente, os pais e a crianca (é claro que o mesmo acontece na ado-
¢d0) e consiste no dever de protecio, educacio e zelo, nos sentidos mais am-
plos. A guarda, por outro lado, ¢é a ferramenta pela qual se conseguira exercer,
de modo que se aplica as tomadas de decisdo no dia a dia; ¢ a materializacdo do
poder familiar nas decisoes didrias das criancas.

3.1. Os diferentes tipos de guarda e da op¢do pela guarda compartilhada no
Brasil

Uma vez esclarecido que a guarda ¢ a ferramenta pela qual um dos ex-con-
juges, ou ambos ex-conjuges't, tem/tém para zelar pelos interesses do menor,
tem-se por relevante demonstrar os tipos de regime de guarda existentes.

14. Nio se pode esquecer de todas as outras figuras que podem exercer a guarda de um
menor, como avés, tios, tutores etc.
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O primeiro modelo é o da guarda comum, que ¢ a espécie de guarda exer-
cida igualitariamente por ambos os conjuges na constancia do relacionamento
conjugal e que nio necessita de oficializacao judicidria. Nesse modelo, basta a
unido de fato para surgir a guarda comum, ja que a sua origem é natural e surge
a partir do estado de filiacdo™.

Existe também a guarda origindria e a guarda derivada. A originaria € aque-
la exercida pelos pais, que originariamente, detém o poder familiar e o direito/
dever de zelar pelos interesses dos filhos. A derivada, por sua vez, é a decorren-
te da lei, onde o Estado determina quem exercerd a tutela do menor, seja um
particular, de forma dativa, legitima ou testamentdria, seja por um organismo
oficial do Estado exercendo a sua funcio's.

H4 a guarda de fato', que é aquela que independe do pronunciamento do
juiz para existir. A guarda de fato ¢ aquela que ocorre no dia a dia e nao possui,
necessariamente, vinculacdo com determinacio legal ou estatal.

Existe, ainda, a guarda proviséria e a guarda definitiva’®. A provisoria se ca-
racteriza por ser aquela atribuida a um dos pais (ou a ambos) durante o proces-
so de separacio ou divorcio, de modo a regular — provisoriamente — a situacao.
A definitiva, intuitivamente, é aquela que € estabelecida de forma sedimentar,
apos o transito em julgado da decisao que a definiu. Aqui, contudo, cabe uma
pequena ressalva, pois os processos de definicdo de guarda nao fazem coisa
julgada material, ou seja, sobrevindo alteracio das circunstancias faticas que
envolvem a estipulacdo da guarda da crianga é oportunizado ao outro genitor
rediscutir no judicidrio a determinacio do tipo de guarda, de modo a sempre
zelar pelos melhores interesses das criancas.

Outros dois modelos de guarda sao: a material e a juridica’®. A material é aque-
la exercida por quem possui a posse da crianca, quando do rompimento do vin-
culo matrimonial (ou da unifo estdvel) e a juridica é aquela determinada pela lei.

Outro modelo de guarda é a da guarda alternada®. Esse tipo de guarda nao
tem previsdo no nosso ordenamento juridico, mas € aceito pela jurisprudéncia.

15. MADALENO, Rafael. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.
p- 103.

16. Ibidem, 104.
17. 1dem.

18. Ibidem, p. 109.
19. Ibidem, p. 111.
20. Idem.
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Nio é um tipo convencional de guarda, pelo que quando aplicada o € por con-
vencdo das partes. A guarda alternada ¢ a alteracdo de tempos em tempos do
exercicio da guarda pelos genitores. Essa alternancia no exercicio da guarda
pressupde, também, uma alternancia de residéncias, ponto em que € criticada
pela doutrina.

E se tem, por fim, a guarda compartilhada*, em que ambos os genitores
exercem simultaneamente a guarda sobre o menor, quando rompida a relacdo
conjugal que os unia. Esse tipo de guarda, em especial, sera melhor abordado
no tépico seguinte, pois se trata — hoje — do tipo predeterminado em lei e mais
aplicado no Judiciario.

Esses variados tipos de guarda, como se pode perceber, as vezes se confun-
dem nos conceitos. Nesse sentido, compara-se, por exemplo, a guarda comum
com a guarda origindria. Além dessas duas, vé-se a guarda de fato e a guarda
material. O que é mais importante do que o tipo da guarda que ¢é estabelecida,
¢ entender que qualquer que seja o tipo de guarda, a sua funcdo é conferir ao
genitor que a detém o direito/dever de melhor atender as necessidades do me-
nor. E, além disso, é entender que cada familia é unica, de modo que se deve
compreender as diferentes possibilidades de estipulacdo do regime de guarda,
inclusive com possibilidade de mudanca futura.

3.2. Da guarda compartilhada

Como adiantado no topico anterior, a guarda compartilhada é aquela que é
exercida pelos dois genitores, de forma simultianea, quando do rompimento do
vinculo conjugal. A guarda compartilhada pressupoe, portanto, a capacidade
de os genitores em dividir as responsabilidades nas tomadas de decisoes sobre
os interesses dos menores, apos o término da relacdo conjugal. Ou seja, os ge-
nitores terdo que ter a habilidade de conduzirem didlogos a permitirem tomar
as decisdes em favor dos menores.

O ideal é que consigam fazer as tomadas de decisiao sem que gerem, com
isso, mais ou outros conflitos. Isso porque, o rompimento do vinculo conjugal
¢ um periodo traumadtico para todos daquele seio familiar e o incremento de
situactes conflitantes que permeiam o dia a dia de todos, gerando novos con-
flitos, ndo é o melhor ambiente para o desenvolvimento psiquico das criancas.

A ideia da guarda compartilhada é promover uma maior participacdo dos
pais na criagdo e no desenvolvimento de seus filhos. No entanto, acaso nao se

21. Ibidem, p. 113.
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consiga estabelecer uma relativa harmonia no engajamento entre os genitores,
ndo se percebe uma efetividade do regime, pelo contrario se pode perceber
prejuizos ao desenvolvimento dos menores.

Conforme preceitua Maria Antonieta Pisano Motta*:

[...] a guarda compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma
postura, como o reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai e mée sio
igualmente importantes para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas
relacdes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado desen-
volvimento fisiopsiquico das criancas ou adolescentes envolvidos venha a
ocorrer.

A ideia é que se deve ter uma intera¢do saudavel entre os genitores, a ponto
de os menores nao sentirem uma alteracio significativa na rotina familiar, no
que tange a tomada de decisdes, bem como na relacdo entre os genitores.

Em relacdo a guarda compartilhada, se verificou modificacoes relevantes
no ordenamento juridico, principalmente, quando da inclusdo do § 2°, do 11,
do art. 1.584, do Cédigo Civil. Conforme o citado artigo, ndo havendo acordo
entre os genitores, serd decretada a guarda compartilhada, caso ambos sejam
aptos a exercer o poder familiar. A ndo aplicacao da guarda compartilhada s6
teria espaco, quando se constatar a incapacidade do exercicio do poder fami-
liar, bem como quando um dos genitores declarar ao juiz a nio vontade de
exercer a guarda.

A introducdo desse dispositivo se deu por meio da Lei 13.058/2014, que —
por sua vez — um dia foi o Projeto de Lei 117, de 2013, origindrio da Camara
dos Deputados. E se julga importante a andlise do Projeto de Lei, para se enten-
der a “intencao” do legislador, quando propds a introducio do dispositivo legal
mencionado. No caso, como se pode verificar da justificativa?® apresentada

22. MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Familia e dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 591-602.

23. Para conhecimento, segue a integra da justificativa apresentada: “[...] obviamente
para os casais que conseguem separar as relacoes de parentesco ‘marido/esposa’ da
relacdo ‘pai/mae’, tal Lei [a de n. 11.698, que instituiu a guarda compartilhada no
Brasil] é totalmente desnecessaria, portanto, jamais poderiam ter sido tais casais (ou
ex-casais) o alvo da elaboracdo da lei vez que, por iniciativa propria, estes ja com-
preendem a importancia das figuras de Pai e Mae na vida dos filhos, procurando
prover seus rebentos com a presenca de ambas. Ocorre que alguns magistrados e
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para o Projeto de Lei, anotou o legislador que: (i) supostamente a prevaléncia
da aplicagdo da guarda compartilhada, conforme constava no ordenamento
juridico, ndo faria sentido para os casais que conseguiam separar as relacoes
conjugais das parentais, de modo que nio teria sido para esses casais que se
determinou a prevaléncia da aplicacdo da guarda compartilhada; (ii) néo seria
possivel encontrar ex-casais que consigam manter um bom relacionamento en-
tre si, pois se assim o fizessem néo se teria sentido romper o vinculo conjugal;
(ii1) ndo haveria necessidade da criacdo da Lei, para os casais que conseguem
estipular acordo entre si, sobre a guarda dos filhos; (iv) a condicdo de bom
relacionamento entre os genitores, pos relacionamento, para a estipulacao da
guarda compartilhada, permitiria a qualquer genitor beligerante e que detenha
a guarda unilateral provocar situacdes de conflito com o outro, com o propési-
to de impedir a estipulacdo da guarda compartilhada, o que nao favoreceria os
melhores interesses dos menores, mas sim do préprio genitor; (v) seria comum
encontrar casos em que a estipulacio da medida cautelar de separacio de cor-
pos tinha o proposito de utilizar o menor como “arma” contra o ex-conjuge.

E importante, pois, analisarmos as justificativas apresentadas, para que a
norma positivada tenha o maior e melhor alcance possivel e, se for o caso,
deve-se conferir nova interpretacdo, para que tenha uma melhor efetividade.

Pois bem, a primeira razdo apontada pelo legislador para determinar a apli-
cagdo da guarda compartilhada, como regra, caso nao haja acordo entre os ge-
nitores, foi o fato de que nio seria possivel encontrar ex-casais que consigam
manter um bom relacionamento entre si e, caso assim o tivessem, ndo faria
sentido a Lei que indicava a prevaléncia da guarda compartilhada. Salvo melhor

membros do Ministério Publico, tém interpretado a expressdo ‘sempre que possivel
existente 1o inciso em pauta, como ‘sempre os genitores sem [sic] relacionem bem’.
Ora nobres parlamentares, caso os genitores, efetivamente se relacionassem bem, nao
haveria motivo para o final da vida em comum e, ainda, para uma situacio de acor-
do, ndo haveria qualquer necessidade da criacdo da lei, vez que o Codigo Civil em
vigor 4 época da elaboracdo da lei ja permitia tal acordo. [...]. Mas, a suposicio de
que a existéncia de acordo, ou bom relacionamento, entre os genitores seja condi¢io
para estabelecer a guarda compartilhada, permite que qualquer genitor beligerante,
inclusive eventual alienador parental, propositalmente provoque e mantenha uma
situacdo de litigio para com o outro, apenas com o objetivo de impedir a aplicagdo
da guarda compartilhada, favorecendo assim, ndo o melhor [sic] interesse da crianga,
mas 0s seus proprios, tornando inécua a lei ja promulgada. Além disso, ¢ comum
encontrarmos casos onde uma medida cautelar de separagdo de corpos teve por prin-
cipal objetivo a obtencdo da guarda provisoria do infante, para utilizé-lo como ‘arma’
contra o ex-conjuge, praticando-se assim, a tao odiosa Alienacéo Parental”.
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juizo, a afirmacio de que nio se tem ex-casais que consigam manter um bom
relacionamento entre si ¢ um tanto quanto mitica. O legislador nao trouxe qual-
quer dado que comprovasse tal afirmacio. Além disso, o propésito de todo e
qualquer processo judicial, ainda mais nos de familia, é a busca da pacificacio
entre as partes que se encontram em litigio. Ou seja, o fim ultimo do processo
judicial é restabelecer uma harmonia na vida das pessoas que se encontram com
um ponto de discérdia. Desse modo, como o objetivo do processo é trazer a paz
social, findo o processo judicial e imposta uma dada decisio, dever-se-ia existir
uma pacificacio na relacdo dos litigantes, o que em tltima andlise se contrapoe
ao exposto pelo legislador na edi¢do da Lei 13.058/2014, pois a estipulacio da
guarda compartilhada, em um contexto de conflito entre os genitores, nao se
terd a paz social presente ao término do processo. O processo judicial ndo pode
ser uma fonte de estabelecimento de conflitos.

Impor, portanto, que as partes que ja se encontram em litigio vivenciem
mais conflitos no cotidiano por uma estipulacio legal de que a guarda dos me-
nores deve ser compartilhada, caso nao haja acordo entre os genitores, é um
contrassenso com a finalidade do processo, que € trazer a paz social.

No mesmo sentido, entende-se que nio acertou o legislador ao indicar que
a Lei ndo seria funcional para aqueles que conseguem estabelecer acordo. Essa
concepcido €, no nosso entender, limitada. Isso porque, inimeros sdo os dis-
positivos legais que convergem para a formalizacdo de acordos entre as partes,
fomentando-os. Assim, os dispositivos legais devem servir como ferramentas
para que as partes possam firmar acordos e nio, por meio deles, criar mais
conflitos.

Indicar, também, que a estipulacdo de um bom relacionamento entre as
partes, como condicio de estipulacdo da guarda compartilhada, faz emergir a
possibilidade de um genitor beligerante fomentar conflitos com o outro, para
impedir a aplicacido desse determinado tipo de guarda, nao se afigura razod-
vel e nem se traz elementos empiricos para tal afirmacio. E claro que nio se
deseja que os genitores assim se comportem uns com os outros, em qualquer
situagdo, em primeiro lugar. Mas, entende-se que a norma anterior nao con-
feria essa possibilidade, ou seja, ndo se fomentava criacio de conflitos para
que um dos genitores conseguissem a guarda unilateral dos menores para si.
Encontrar um genitor beligerante e que crie conflitos, ¢ — infelizmente — uma
caracteristica daquele individuo e nao se vai extirpar esse comportamento com
a imposicao da guarda compartilhada. Eventualmente, se pode agravar ainda
mais a situagdo. E como querer apagar uma fogueira, colocando mais lenha
para queimar. E tal “soluc¢do” pode criar mais prejuizos para os menores.
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A imposi¢io da guarda compartilhada se mostra, pela justificativa apresen-
tada no Projeto de Lei, como a protecdo de supostos direitos dos genitores
contra aqueles que criam conflitos, deixando em um segundo plano os inte-
resses dos menores. O sopesamento dos valores (se os dos genitores; se os dos
menores) deveria, no nosso entendimento, se inclinar para os dos segundos.
Ou seja, os interesses dos menores deveriam vir em primeiro lugar. E, nesse
sentido, a imposicdo da guarda compartilhada pode nao significar o atingimen-
to desse fim. Explica-se.

Como exposto na secdo 1 deste artigo, a guarda é a ferramenta pela qual o
genitor zelara pelos interesses dos menores. Desse modo, a guarda se revela na
tomada das decisdes, ou seja, em qual escola se ird estudar; se serd aberta conta
bancéria em nome do menor; se e com quem ir4 fazer determinada cirurgia etc.
Com esse foco, a guarda compartilhada surge como sendo a ferramenta pela qual
ambos os genitores, ainda que separados, conseguem juntos definir quais sao as
melhores escolhas para os menores. Nao se inclui no rol dessa tomada de deci-
sdo, a capacidade/possibilidade de um genitor passar ensinamentos morais para
0 menor, pois essa circunstancia é indiferente em relacao ao regime de guarda; tal
circunstancia, por exemplo, € intrinseca da relacao pai/méae com o menor.

A estipulacao de uma guarda compartilhada, em que os genitores enfren-
tam conflitos constantes, pois estdo a tomar decisdes frequentemente, geram
situacoes corriqueiras de estresse, de conflito, o que é sentido e percebido pelas
criancas, o que afeta significativamente a formacio psiquica delas. Essa ideia
consegue revelar, portanto, que atender aos interesses dos genitores (quaisquer
que sejam eles — pais ou maées), para uma guarda compartilhada, nao significa
atender, necessariamente, os melhores interesses dos menores.

De acordo com Fernando Augusto Chacha de Rézende:

(...) nas situacoes em que o casal ndo esta alinhado com a forma de educar
a crianca e em que ndo se dispoe a tomar decisdes conjuntas, mantendo um
relacionamento marcado por rivalidade e desavencas, referido ambiente nao
¢ 0 mais propicio ao exercicio da guarda compartilhada.?*

Acrescenta, ainda, que psicologos de diversos paises apontam que para se
ter eficicia na guarda compartilhada é preciso estarem presentes na relagéo

24. REZENDE, Fernando Augusto Chacha. Inconstitucionalidade material do § 2°, do
art. 1.584 do Cdédigo Civil: a guarda compartilhada impositiva no dissenso. Revista
Juridica Consulex, n. 435, ano 19, 01.03.2015.

entre os genitores alguns requisitos, entre eles: (i) certo grau de flexibilizacdo
e maturidade para submissdo aos sacrificios; (ii) forte capacidade parental de
ambos os genitores; (iii) capacidade de cooperacdo entre os genitores; (iv) ine-
xisténcia de problemas de comunicacdo etc.

Nio se vislumbra também, com a andlise da guarda compartilhada, uma
avaliacdo de quanto tempo que se estd passando com cada genitor, pois essa
matéria ¢ afeta, exclusivamente, a0 regime de visitacdo, instituto que nao pre-
cisa ter relacdo intrinseca ao regime de guarda, pois é autonomo e indepen-
dente. Talvez, esse seja o grande ponto a ser debatido, o quanto a estipulacao
de imposicao da guarda compartilhada significa a protecdo ao direito de visita-
cdo — tema a ser melhor explorado na secéo pertinente. O professor Guilherme
Calmon Nogueira da Gama® defende, inclusive, que na guarda compartilhada
néo ha que se falar em regime de visitacdo.

Voltando a guarda, ¢ preciso ter em mente que o Cédigo Civil ndo d4 mar-
gem ao genitor que nio detenha a guarda de se afastar dos cuidados do filho,
pois impde uma obrigacio de acompanhar o desenvolvimento do menor, ques-
tionando — sempre que julgar pertinente — a decisdo tomada por aquele que
detenha a guarda. Na nossa visao, entendemos que poucos sio os genitores que
possuem esse conhecimento. A percepcdo que se tem €: se o genitor ndo tem
a guarda, ndo pode questionar as atitudes do outro genitor e isso o afasta do
convivio dos filhos. Sdo duas premissas equivocadas.

Na prdtica, e como exemplo, se teria o seguinte cendrio: um genitor (seja a
mie ou o pai) detém a guarda unilateral, pois ndo consegue manter boa relacao
com o outro genitor. O detentor da guarda escolhe uma determinada escola
para as criancas estudarem. O outro genitor, discorda. Ao que nio detém a
guarda, caberd uma acéo para solicitar ao outro as razdes pelas quais tal escola
foi a escolhida. Nao h4 a necessidade de o genitor que nao detém a guarda se
omitir pelo fato de nio ter a guarda.

Até porque, no exemplo dado, a guarda compartilhada em nada ajudaria.
Isso porque, havendo conflito em qual escola as criancas estudarao, cabera aos
pais ingressarem com uma demanda para saber qual ¢ a melhor, jd que eles
nio conseguem acordar sobre o tema. O que se pode levar ao absurdo de as
criancas serem matriculadas em duas escolas simultaneamente. E, mais do que
isso, perdurar conflitos.

25. COLTRO, Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mirio Luiz (Coord.). Guarda Com-
partilhada. 2. ed. Séo Paulo: Ed. Método, p. 182.
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Acredita-se que se terd mais acdes judiciais questionando as decisdes tomadas
entre os genitores que compartilham uma guarda, do que acoes questionando as
decisdes tomadas em casos de guardas unilaterais. Até porque, caso se tenham
varios questionamentos bem fundamentados sobre as tomadas de decisao do
genitor que detenha a guarda unilateral e se verifique que, de fato, as decisdes
por ele tomadas nio foram acertadas, abre-se a possibilidade de se alterar a titu-
laridade da guarda dos menores, podendo-se passar para o outro genitor.

3.3. Aguarda ou responsabilidade pelo menor na Europa®®: comparagéo com
0s institutos brasileiros

Apesar das diferencas culturais, ¢ no minimo interessante entender como o
direito ou as normas funcionam em outras jurisdi¢oes, para que se possa even-
tualmente adotar boas medidas no nosso ordenamento juridico. Nesse cendrio,
se analisard algumas questdes envolvendo a responsabilidade dos pais na cria-
¢do dos filhos e como isso se aplica e funciona em outros paises.

A primeira analise ¢ feita de como o exercicio, ou néo, da guarda funciona
na Furopa. L4, tal como aqui, o exercicio da guarda é, em regra, exercida pelos
dois genitores, como vigorava enquanto casados. No entanto, caso a determi-
nacgao do exercicio da guarda se mostrar contrério aos interesses do menor, o
Tribunal determinara que a guarda seja atribuida a um dos genitores.

A par da instituic¢do do exercicio da guarda em conjunto, as responsabilida-
des do dia a dia recaem aquele genitor que reside habitualmente com o menor.
Aliado a isso, ao outro genitor é vedado contrariar as orientacoes educativas
mais relevantes daquele com quem o menor reside habitualmente. E certo tam-
bém, como aqui o é, que ao genitor que nio exerce a guarda (seja no todo ou
em parte), é reservado o direito de ser informado sobre como estd sendo cum-
prido o exercicio da guarda pelo outro, bem como sobre qualquer aspecto da
criacdo e educacdo do menor.

Na Europa, as familias podem, se desejar, recorrer aos meios alternativos
de solucido de conflitos, como mediacdo privada. Caso as partes desejam in-
gressar com uma acdo judicial, o Tribunal tenta, em um primeiro momento,
realizar uma conciliacdo. Nao logrando éxito, o Tribunal sugere a mediacao.
Caso os pais nao concordem com a mediacdo, o Tribunal envia o caso para
uma apuracéo técnica. S6 apds a tramitacdo em mediacdo ou apuracio técnica

26. EUROPE COMISSION. Disponivel em: [https:/e-justice.europa.ew/content_paren-
tal_responsibility-302-en.do]. Acesso em: 21.10.2017.

e nio havendo acordo entre os genitores, se iniciara a fase contenciosa da acéo,
oportunidade na qual os genitores farao producio de provas e se terd o julga-
mento da causa.

Um dado interessante revela que 14, na Europa, o Tribunal liminarmente se
pronuncia sobre trés aspectos: (i) a guarda,; (ii) o regime de visitacdo; e (iii) o
valor dos alimentos a serem prestados. Aqui, por outro lado, os alimentos sio
fixados em acdo autdonoma daquela em que se discute a guarda e a visitacio.

Alguns dados interessantes hdo de ser ressaltados. Na Europa, a responsa-
bilidade dos pais consiste em: (i) educar os filhos, pessoal e profissionalmente;
(ii) promover o desenvolvimento fisico e psiquico dos filhos, dentro das suas
possibilidades; (iii) prover ao sustento dos filhos e assumir as despesas relati-
vas 4 sua seguranca, saude e educacio; (iv) representar os filhos; (v) adminis-
trar os bens dos fithos com o mesmo cuidado com que administram os seus;
(vi) ter a guarda e determinar qual a residéncia dos filhos; (vii) protestar, com
recurso da autoridade puiblica se necessério, caso eles abandonerm a casa ou se-
jam retirados dela; (viii) decidir sobre a educagao religiosa dos filhos menores
de 16 anos; (ix) ouvir, considerando a maturidade dos filhos, a opinido destes
nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organi-
zac¢o da propria vida. Essas diretrizes sdo — a primeira vista — universais, pois
muitas delas fazem parte da nossa legislacao e cultura, igualmente. Quanto ao
dever do item (iii), os pais ficam desobrigados desse encargo, na medida em
que os filhos consigam suportar as citadas despesas, pelo produto do seu tra-
balho ou outros rendimentos.

A previsdo de retirada da responsabilidade dos pais de arcarem com os gas-
tos relativos a seguranca, satude e educacdo, nao ¢ compartilhada por aqui.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por meio do seu artigo 60, veda a
possibilidade de existéncia de trabalho para menores de 14 (quatorze) anos; e
o Codigo Civil ndo contempla essa hipotese, pelo que a responsabilidade para
prover a seguranca, saude e educacao, continua com os genitores ou com aque-
le que detém a guarda, ainda que o menor tenha condicdes de suportar as cita-
das despesas. No Brasil, os genitores, enquanto no exercicio do poder familiar,
sao usufrutudrios dos bens dos filhos, o que lhes d4 a propriedade dos frutos
oriundos dos bens dos menores. Caso haja divergéncia em relacio a adminis-
tracdo dos filhos, apenas uma disputa judicial conseguira resolver o impasse.
Os genitores, aqui, ndo podem alienar ou gravar de 6nus real, os iméveis dos
filhos, nem contrair, em nome deles, obrigacdes que ultrapassem os limites da
simples administracdo, salvo por necessidade ou evidente interesse do menor,
hipétese em que necessitara de autorizacdo judicial.

. N s P T ST T | TONN P

Dirermo DE FAI\/II'L!AV 283



284 Revista pos TRIBUNAIS « RT 989 = Marco bE 2018

Em contrapartida aos deveres dos genitores, os menores, tanto na Europa,
quanto aqui, devem: (i) obedecer aos pais; e (ii) permanecer na casa dos pais,
nao podendo abandoni-la.

Na Europa, hd algumas limitacdes ao exercicio da guarda pelos genitores,
de modo que eles ndo podem, sem autorizacdo judicial: (i) alienar ou onerar
bens, salvo tratando-se de alienacio onerosa de coisas susceptiveis de perda
ou deterioracio (esta restricdo nao abrange a aplicagdo de dinheiro ou capitais
do menor na aquisicdo de bens); (ii) votar, nas assembleias gerais das socie-
dades, deliberacdes que importem a sua dissolucdo; (iii) adquirir estabeleci-
mento comercial ou industrial ou continuar a exploracio do que o filho haja
recebido por sucessio ou doacio, (iv) entrar em sociedade em nome coletivo
ou em comandita simples ou por acdes; (v) contrair obrigacdes cambidrias ou
resultantes de qualquer titulo transmissivel por endosso; (vi) garantir ou assu-
mir dividas alheias; (vii) contrair empréstimos; (viii) contrair obrigacdes cujo
cumprimento se deva verificar depois da maioridade; (ix) ceder direitos de
crédito; (x) repudiar heranca ou legado; (xi) aceitar heranca, doacao ou legado
com encargos, ou convencionar partilha extrajudicial; (xii) locar bens, por
prazo superior a seis anos; (xiii) convencionar ou requerer em juizo a divisio
de coisa comum ou a liquidacéo e partilha de patrimoénios sociais; (xiv) nego-
ciar transacdo ou comprometer-se em drbitros relativamente a atos referidos
nas alineas anteriores, ou negociar concordata com os credores; (xv) arrendar
ou adquirir, diretamente ou por interposta pessoa, ainda que em hasta publica,
bens ou direitos do filho sujeito as responsabilidades parentais; (xvi) tornar-se
cessiondrios de créditos ou outros direitos contra os filhos, exceto nos casos
de sub-rogacio legal, de licitacdo em processo de inventdrio ou de outorga em
partilha judicialmente autorizada.

Na Europa, hd também a possibilidade de o exercicio das responsabilidades
parentais ser estipulado em conjunto com o conjuge ou convivente daquele
que detém unilateralmente a guarda da crianca.

Na impossibilidade de ambos genitores ficarem impedidos de exercerem as
responsabilidades parentais, o Tribunal — em ordem preferencial — designara
a responsabilidade para o conjuge ou convivente de qualquer dos genitores e,
na impossibilidade/inexisténcia destes, para alguém da familia de qualquer dos
genitores.

Interessante destacar que na Europa é possivel restringir o exercicio da res-
ponsabilidade parental a apenas aos cuidados (seguranca, saude, educacio,
formacao psiquica/fisica etc.) ou a administracdo dos bens. Nessa hipotese, hd
a possibilidade de suspensao de apenas parte dos bens dos filhos.
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O que se percebe é que os paises ocidentais tém trabalhado com o tema
de forma muito similar, onde h4 uma tentativa constante de: (i) protecao aos
interesses do menor; (ii) manter uma unidade familiar, tal como era, enquanto
os pais eram casados; (iii) conferir direitos igualitarios para os genitores, em
prol dos menores.

4. Do REGIME DE VISITACAQ

Até o momento, se discorreu sobre o que € a guarda, os seus tipos existen-
tes e se analisou de forma mais detalhada o regime de guarda que, pela Lei
13.058/2014, passou a ser regra. Nessa oportunidade, se verificou as razoes
pelas quais a mudanca legislativa fora proposta e se questionou a possibilidade
de institui¢do da guarda compartilhada como regra, para se tentar alcancar
outro instituto, o regime de visitacio.

Afinal de contas, a Lei 13.058/2014 alterou o § 2° do art. 1.583, do Codigo
Civil, para determinar 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 condicoes faticas e os interesses dos filhos.

Entende-se que essa alteracdo vai além do que determina o regime de guar-
da, ou seja, estipular como deve se dar o tempo de convivio com o tipo de
guarda a ser exercida é abarcar tema que nao pertence ao regime de guarda.

O regime de visita¢do, mais do que um direito dos genitores, ¢ um direito da
crianga. Logo, ndo se trata de um fator a ser influencidvel em razao de um de-
terminado tipo de guarda a ser estipulado. O direito da crianca em ter o genitor
em sua companhia sobressai ao tipo de guarda instituida. Em sendo direito da
crianca em ter a companhia do genitor, torna-se dever deste concretizar esse
direito, sendo completamente irrelevante o regime de guarda instituido.

Nao deveria haver qualquer determinacio ou regulacdo vinculativa do re-
gime de guarda a ser adotado com o tempo de convivio entre pais e filhos; sao
institutos distintos. E plenamente possivel um pai ou uma mée deter a guarda
unilateral e se determinar um tempo de convivio equilibrado entre os pais e
os filhos. Da mesma forma, ainda que compartilhada, pode-se estipular um
tempo de convivio reduzido de um genitor com o filho.

Em qualquer caso, ou seja, qualquer que seja o tipo de guarda existente no
caso, entende-se que os genitores devam trabalhar para que se tenha nao s6
mais tempo com os fithos, mas que o tempo desfrutado seja de qualidade. Nao
se vé a necessidade de estipular como se dard o tempo de convivio entre pais e
filhos, vinculando a um determinado tipo de guarda.
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Quanto 2 temdtica, indaga-se o que seria melhor: a determinacio/imposicio
de uma guarda compartilhada com conflitos entre os pais e a determinacio de
um tempo de convivéncia equilibrado; ou a estipulacdo de uma guarda unila-
teral ou qualquer outra que melhor se adeque ao caso concreto, com o respeito
a determinacdo de tempo de convivéncia equilibrada entre pais e filhos.

Entende-se que a segunda opcdo é a melhor, na medida em que se estarg
estipulando um cendrio com menos conflitos. E a determinacido da guarda
unilateral nao deve significar um afastamento do genitor que ndo detenha a
guarda dos cuidados com seu filho. Além de conservar um tempo de convivio
equilibrado, o § 5°, do art. 1.583, impde (j4 que o verbo utilizado na Lei foi
obriga) ao pai e a mae que nao detenha a guarda uma supervisio dos interesses
dos filhos. Desse modo, os pais que nao detenham a guarda serdo legitimos
para propor acdo de prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a satide fisica e psicolégica,
bem como a educacio dos filhos.

E importante lembrar que o Cédigo Civil néo restringe o direito de visitas
(seja da otica do genitor; seja da 6tica do menor), quando o tipo de guarda nio
for a compartilhada.

5. ConcLusio

No presente trabalho, apresentou-se uma definicio do que consiste o insti-
tuto da guarda, de modo a demonstrar que se trata de uma ferramenta para o
exercicio do poder familiar. Como se demonstrou, qualquer que seja o regime
de guarda, nenhum genitor deixa de exercer o poder familiar; nenhum genitor
pode deixar de acompanhar o desenvolvimento psiquico e fisico do menor.

Ora, uma eventual designacio da guarda unilateral, por exemplo, nio exi-
me ou exclui o outro genitor do seu dever de educar, dar carinho, proteger,
entre outros. A guarda é tio-somente uma ferramenta de tomada de decisdo,
em prol do melhor interesse para o menor, seja na sua formacdo fisica, psiquica
e na administracdo dos seus bens, sem que — com isso — se exclua um poder
fiscalizador pelo outro genitor.

Nesse contexto, apresentou-se também dez tipos diferentes de guarda exis-
tentes atualmente, com o fito de se encontrar uma melhor que se adeque ao
caso concreto. Analisou-se, também, de forma mais detalhada a guarda com-
partilhada, que fora instituida como regra, por lei. Ponderou-se que, apesar
de dever ser instituida como regra, hd de se considerar caso a caso a melhor
conveniéncia da guarda compartilhada, para a criacdo do menor. Isso porque,

como apontado no presente trabalho, a gunarda compartilhada pressupde uma
capacidade de os genitores conseguirem, em conjunto, compartilhar a tomada
de decisdo sobre os afazeres do dia a dia do menor.

O que se mostrou, na se¢do especifica da guarda compartilhada, ¢ que o
compartilhamento da guarda deve se dar quando hé capacidade de didlogo
entre os genitores. A concepcdo da guarda compartilhada € para os ex-casais
conseguirem, pos-separacio, manter a mesma dinamica de criacdo das crian-
cas, enquanto estavam juntos. Na impossibilidade de se manter didlogo entre
os genitores, ndo se estard diante de uma guarda compartilhada.

Analisou-se a legislagio que inseriu no ordenamento juridico a regra de
aplicacdo da guarda compartilhada, bem como dos motivos pela propositura
da Lei. E, nesse ponto, s.m.j., demonstrou-se alguns desacertos da legislacio,
principalmente, no que se refere a indicacdo de verdadeira confusio de con-
ceitos: regime de guarda versus regime de visitacdo. Obviamente, nao se pode
confundir os dois institutos. -

Com a aplicagdo correta de seus propositos, o regime de guarda aponta
para a tomada de decisdo e o regime de visitacdo € o tempo de convivéncia en-
tre genitor e menor, afasta-se o entendimento de que a guarda compartilhada
deve ser aplicada para garantir uma ampla convivéncia do menor com ambos
genitores. Ora, querendo um maior e mais amplo convivio com o filho, nio se
precisa alterar o regime de guarda, altera-se — apenas — o regime de visitacao.

Apontou-se, por fim, como questdes relativas aos poderes/responsabilida-
des parentais tém sido enfrentadas na Europa, com a comparagdo de como €
entendido no Brasil, a demonstrar que, por mais que tenhamos culturas dife-
rentes, sao questdes tratadas de forma muito similares entre os paises e cultu-
ras ocidentais, apontando-se como diretiva quase que universal a prote¢do do
menor e de seus interesses.

As criticas aqui apontadas reverberam em um Projeto de Lei que visa a
modificar a estipulagio dada pela Lei 13.058/2014. Trata-se do Projeto de Lei
3.224/2015, que indica ndo ser adequada a fixacdo da guarda compartilhada
nos casos onde ha contflitos entre genitores.

A par da possivel alteraco legislativa sobre o tema, entende-se — na vet-
dade — que o legislador ndo poderia estipular uma regra a ser adotada nas
familias, em relacio a estipulagdo de como se dard o exercicio dos regimes de
guarda e de visitacio. Entende-se que ndo hd regra para as familias, pois cada
seio familiar funciona de um determinado jeito.

Além disso, o que se vé como mais importante ¢ utilizar modalidades de
guarda que melhor se aplique ao caso concreto, de modo a minimizar os conflitos
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entre os genitores, enaltecendo o principio de melhor interesse dos menores, j3
que intimamente se sabe que quanto melhor se da a relacdo entre os genitores,
menores sdo os impactos da separacdo para os filhos. E, nesse sentido, a ado-
¢do pura e simples de um determinado tipo de guarda, por imposicdo da lei,
ndo nos parece a melhor solucio.
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