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RESUMO

O presente artigo versa sobre um breve estudo das espéciesdie ajlcitado no Brasil,
tracando um paralelo necessério entre a guarda alternada ela cpapartilhada. Principia
o artigo sobre uma abordagem ampla do instituto da guarda, fornecendo uma vissabgeral
as espécies, inclusive aquelas admitidas pela doutrina, mas quedinekstdo positivadas na
legislacdo civil. Apos, passa-se a destacar a imprescindieseriiacdo entre a guarda
alternada e a compartilhada, procurando demonstrar de forma aesdtiddiculdades de se
estabelecer um modelo ideal a ser adotado, com énfase pardaagensa e desvantagens das
variantes.

Palavras—chave Sistemas de guarda. Guarda alternada. Guarda compartilhada.

SPECIES OF CUSTODY IN THE BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

The present article discuss a brief study of the speciesstday adopted in Brazil, tracing a
necessary parallel between alternating custody and the shestedly. It begins the article on
an ample approaching of the institute of the custody, supplyingnarajevision on the
species, also those admitted by the doctrine, but that is notigistabin the civil legislation
yet. After, was transferred to detach it the essential difteation between the alternating
custody and the shared one, looking for to demonstrate in a cpical of view the
difficulties on establishing an ideal model to be adopted, with engplasihe advantages
and disadvantages of the variants.

Keywords: Species of custody. Alternating custody. Shared custody.
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1 INTRODUCAO

As transformacdes histéricas e sociais no Brasil repeapnutambém nos institutos
juridicos, inclusive no que diz respeito a guarda.

Até meados do século XX, o casamento era considerado um instituto edosamgn
gue homens e mulheres tinham obrigagGes distintas no ambito faBrgranto o homem
era responsavel em buscar o sustento da familia, a mulher cdaaaefazeres domesticos e
da criacao dos filhos, sendo ela submissa as vontades do homem.

Apés a promulgacdo da Lei n® 6.515/77, que instituiu o divércio no Brasil, o
matriménio comecgou a tomar novos rumos em face da dissolucdo de vicmnjlogais e
consequente necessidade de definicdo da guarda dos filhos. Devido éofsttecdo dos
lacos afetivos em torno da mulher que sempre estava presentebrenta familiar, era
comum a permanéncia dos filhos com a mée apds a separacaolddatgeadmazia ainda
habita o imaginario popular e ndo corresponde a uma assertigegucbrreta, no atual
estagio do direito de familia, impondo-se reparo pontual.

Dentro desse contexto, vé-se que com a emancipacao femininauocwrdanca nos
lagos familiares, tendo o homem uma participagdo mais ativaiagiardos filhos e nas
tarefas domésticas. As mudancas ocorridas trouxeram um novcapeqpfil, sendo este mais
participativo na vida de seus filhos, seja em atividades recrgaéimareunioes no colégio,
entre outros temas relevantes. O novo arranjo familiar contribual quag houvesse um
redirecionamento nas acoes de guarda e atribuicdo de parcela sigaiflogboder familiar.

A guarda dos filhos, no mais das vezes, € definida no divorcio, emboratgopsa
veiculo pedido autbnomo de guarda e regulamentacao de visitas. Edafeslevancia da
definicdo da guarda, vedou-se a sua estipulacéo através de epdiifica, a ser lavrada no
Cartério de Notas, consoante permissivo previsto no art. 1.124-A, do CPC edagia
ditada pela Lei 11.441/2007, exigindo-se a chancela judicial.

No Brasil vigorava até agosto de 2008 como principal modelo a de gualatzral.
Com a edicao da Lei 11698/08, o Cédigo Civil passou a contemplar a guarda compartilhada.

A luz da realidade posta, analisar-se-d0 no presente artiggppésiessde guarda
previstas no ordenamento juridico, com especial relevo para o impfestiparalelo entre
guarda alternada e da guarda compartilhada.
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2 GUARDA

O relacionamento conjugal baseado em promessas de amor, resjast@ €ois nem
sempre é eterno. Decorrido a dissolucado do relacionamento, cada uivevaua vida da
maneira que melhor lhe convir, entretanto, necessario se faz regsdaelo que existe entre
pais e filhos, pois a ruptura do relacionamento conjugal ndo colocaofindeveres com
relacéo aos filhos.

De igual forma, a ruptura dos lagos conjugais também néo faz desapas relacdes
de parentesco que foram criadas. A situacao de pai, mée, filho&wdontinuardo a existir,
mesmo que vivendo em separado.

A par do direito a continuidade da convivéncia entre pais e filhos, onepds
rompimento do relacionamento, a concretude de tal direito, na pgtidera causar sérios
problemas, em virtude do inconformismo dos pais em preservar os daegoslhos de
manter saudavel convivio com o outro par. Mesmo apdés desfeitos os lagos corgugais
guarda dos filhos constitui um direito e a0 mesmo tempo um dever dosTpaia-se de
protecdo aqueles que ainda ndo estdo em plenas condi¢cdes de se cildarpalavras de
Silvana Maria Carbonera, a guarda é:

Instituto juridico através do qual se atribui a ymessoa, o guardido, um complexo
de direitos e deveres, a serem exercidos com divabjée proteger e prover as
necessidades de desenvolvimento de outra que @elkessite, colocada sob sua
responsabilidade em virtude de lei ou decisédo laldi€CARBONERA, 2000, p. 64).

A guarda é a mais nobre das atribuicdes do poder familiar deréracse quando a
crianca ou o adolescente convive em uma residéncia na presencaadaltoinque se torna
responsavel por garantir as suas necessidades materiais, vigilanciaggeduc

A guarda é um direito e ao mesmo tempo um dever conferido aosmdavor de
seus filhos. Sinénimo de protecéo e vigilancia, garante aos fillegueasnca necessaria para

0 seu desenvolvimento, com base na assisténcia material, educacional e ndwatoteo
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fundamento as atribuicbes do exercicio do poder familiar, conformisad, 1, do Cadigo
Civil de 2002.

Ao tratar do poder familiar, € necessario ter em mente quevesiar no artigo 22 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (EC&)no artigo 1634 do Codigo Civil esta em
sintonia com o previsto no artigo 227 da Constituicdo da Republit#/g§8n¢do dos trés
dispositivos legais forma a base para a protecao integral do roenstituindo assim um dos
atributos do poder familiar.

Quanto ao poder familiar, este ndo decorre apenas da paternidac, mass de
outras formas de constituicdo da paternidade. Para Maria Bei@iasg2011, p. 425) “o
poder familiar € irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, ireprigivel e decorre tanto da
paternidade natural como da filiac&o legal e da socioafetiva.”

Outro ponto que merece relevo € o instituto do poder familiar comrdaglemal. O
poder familiar é inerente a relacdo existente entre pdlbos fque somente se desfaz por
motivos de morte ou da suspensdo ou perda, com base em sentenca judisiziit® tem
previsao legal no Cadigo Civil e foi introduzido para substituir presséo patrio poder,
anteriormente utilizada, com base em uma sociedade paternaligiajd épocas em que o
homem tinha prevaléncia sobre a mulher. Por outro lado, a guarda é apsmasas
atribuicdes do poder familiar, sendo apenas a responsabilidade emr pesst#€ncia e
vigilancia ao filho.

A denominacao guarda contém significados distintos quando empregadadgdigjo C
Civil e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Em gse ambas as fontes
normativas buscar a protecdo ao menor, o Codigo Civil referilgaarda como o direito de

um ou ambos 0s pais permanecerem na posse dos filhos. Ja no ECAlaaégsiabstituta,

L Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessofilldos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimenta pasarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documenit&ntico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviverg
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nslatada civil, e assisti-los, apds essa idads,ates em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeitss servigos proprios de sua idade e condicéo.

2 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,dpuareducacgédo dos filhos menores, cabendo-lhea, aind
interesse destes, a obrigacao de cumprir e fapapriias determinacgées judiciais.

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado @ssedy crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sauddindeatacdo, a educacao, ao lazer, a profissior@aa cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convia&amiliar e comunitaria, além de coloca-los avsale toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracaolévicia, crueldade e opresséo (Redacdo dada paladam
Constitucional n° 65, de 2010).

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 6, n. 1, p-22, jan./jun. 2015



16
ALVARENGA, A. R. de; CLARISMAR, J. Sistemas de gdamo direito brasileiro.

direcionada para os casos em que os filhos ndo estardo na convd@ngais, devido a
situacoes de direitos violados ou ameacados.

A guarda em regra é exercida por ambos o0s pais, mas enrmoasgsais 0s pais nao
convivem, ela sera exercida de forma unilateral ou compartilhadao sessa definicao
decidida de acordo com o melhor interesse do menor.

A simples presenca fisica do filho na residéncia do pai ou dand&det o fator
absoluto para definir a guarda, pois esta nem sempre € identificadguele que o tem em
sua companhia. Um dos pais ndo perde o direito a guarda pelo siatpld® menor estar
residindo na companhia do outro. Pode-se ter situagbes como na guarddilbaaipaem
gue é deferida a ambos, apesar de o filho residir apenas com um deles.

Nas acOes de divorcio consensual, os conjuges antecipadamenta defiraalidade
de guarda e as formas de visita. JA nas acOes de divorcmstitigi definicdo da guarda
ocorre por decisdo do magistrado, que sempre buscara o melhor interesse do menor.

Sé&o encontradas no artigo 1.584 do Cdédigo Civil, as formas de estakelecda
guarda, quer por consenso entre os pais (Inciso I), quer seja porinatdorjudicial (Inciso
II). Nos dois casos, o magistrado mostra aos pais a importancse ¢ger uma guarda
compartilhada (art. 1.584, §1°, CC).

2.1 Evolucao da guarda no Brasil

No Brasil, a primeira legislagdo que regulamentou a situacafilltms menores apos
a separacao dos pais foi o Decreto 181, criado no ano de 1890. Por estaemst
normativo, havia previsdo de que o conjuge inocente ficaria com os dilgas o conjuge
culpado estaria obrigado a participar da educacao deles.

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916 estipulou que nos casos de dissolucdo
amigavel do casamento, deveria ser respeitado o acordado pelagsORjevia também que
se um dos conjuges fosse inocente, a guarda dos filhos ficaria cdPar@es casos de culpa
reciproca, as filhas menores e os filhos até os seis aanarficcom a mae. Apos os filhos do
sexo masculino completarem seis anos, ficariam sob a guarda. &opwnte era possivel
regular de forma diferente a guarda quando ocorressem motivos graves.

No ano de 1941, veio o Decreto Lei n° 3.200, que alterou a regulamentacdo de
guardas. Nesta época, o progenitor que reconhecera o filho tinha odbréitar com a sua
guarda e quando era reconhecido pelos dois, ficaria em poder do pai. Ero D&tteto foi

alterado pela Lei 5.582/70, estabelecendo que nas situa¢cbes em queemmiioscessem o
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filho, ele deveria permanecer com a mae. Admitia-se tambguarda a outra pessoa idénea
quando houvesse motivos justificaveis.

Com a edicédo do Estatuto da Mulher Casada, deixou de ser obsaeridatie dos
filhos nos casos de culpa reciproca, sendo garantida prioridade da gasa a méae, nos
casos de rompimento da relacao por meio do antigo desquite litigioso.

A Lei 6.515/77 - Lei do Divorcio manteve muitas das regras estateteno Codigo
de 1916, entre eles o acordo realizado pelos pais quando a separacéo decdarma
consensual.

A Emenda Constitucional 66/2010 alterou o instituto do divércio, ndo sendo mais
critério para sua decretacdo a busca pelo cénjuge culpado.

A guarda se encontra disciplinada nos artigos 1583 a 1590 do Cdédigo @Quold, pee
o dispositivo que impedia o cbnjuge culpado de permanecer com o filba tettimente
abolido.

Nos dias atuais, 0 que mais se busca € o melhor interesse dos filhos.

3 ESPECIES DE GUARDA

Faz-se, imperioso, por primeirestabelecer as diferentes espécies de guarda previstas
no ordenamento juridico. Algumas delas estdo positivadas nagistivii como a guarda
unilateral e a guarda compartilhada. Outras sdo reconhecidadopélma e jurisprudéncia
como, por exemplo, a guarda alternada e a nidagéo ou aninhamento.

3.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral esta prevista no artigo 1583 do Cddigo “CiVilata-se de

modalidade na qual o encargo fisico de cuidado com os filhos é atribafstknas um dos

4 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compaatith (Redagdo dada pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atabaiigm sé dos genitores ou a alguém que o subitua
1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a respdizsdo conjunta e o exercicio de direitos e develo pai e
da mée que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concerremtgsder familiar dos filhos comuns. (Incluidogpeéi
n° 11.698, de 2008).

§ 20 A guarda unilateral serd atribuida ao genjter revele melhores condi¢des para exercé-la etiedopente,
mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguifateses: (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

| - afeto nas relacdes com o genitor e com o gfapudliar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

Il - salde e seguranca; (Incluido pela Lei n° 18,.6@ 2008).

Il - educacéo. (Incluido pela Lei n°® 11.698, d&&0

§ 30 A guarda unilateral obriga o pai ou a méergicea detenha a supervisionar os interesses Hos.fil
(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
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pais, cabendo ao outro exercer visitas e supervisdo aos intatessihos. Até julho de
2008 essa modalidade era a regra, tendo tal preferéncia migraaloa pamodalidade
compartilhada a partir da promulgacéo da Lei 11698/08.

A escolha da guarda unilateral podera ser feita por acordo anfpais e na sua
impossibilidade, mediante decisao judicial. A escolha pela guarddenallserve apenas para
definir com quem o menor vivera em companhia, mas ndo subtrai do outribots do
poder familiar.

A guarda unilateral ndo € o modelo prioritario a ser utilizadousidde, porém, em
alguns casos, ela podera produzir bons frutos, desde que ndo haja umahagfieste entre
os divorciandos.

Nas familias monoparentais esta € a modalidade utilizada,enél® surpresa sua
adocéo, face as caracteristicas que formam esse arranjo familiar.

A custodia unipessoal dos filhos menores sera atribuida ao guardidoelmese
melhores condi¢Bes, sendo estas baseadas nas relagfes de afeto, salude,essegunnge.

Na busca pelo melhor interesse do menor, a doutrina atual tenadwmlem segundo
plano essa modalidade de guarda, considerando que ela podera contribogrpeaa ou
reduzir o ambiente de convivéncia familiar. Esse entendimento qoort@&neo baseia-se nos
principios constitucionais da igualdade, da cidadania, da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, é o posicionamento de Welter.

A concessdo da guarda unilateral tornou-se exced@eendo ser devidamente
comprovada nos autos, mediante prova documensaénteinhal e pericial, porque
ela ndo condiz mais com a realidade da familiaezcbpbréanea, ao ndo garantir &
crianga ou ao adolescente o pleno desenvolvimengud personalidade. Isso quer
dizer que, no (re) canto afetivo familiar, os pfjgs constitucionais da igualdade,
da protecdo integral e absoluta, da cidadania diglidade humana reclamam a
intangibilidade do principio da convivéncia intdgeen familia (WELTER, 2009, p.
62).

A busca pela convivéncia familiar tem sido uma constante no atdahamento
juridico, todavia, naquelas situacfes em que a guarda unilateral igmltarsais indicado,
esta opcdo nao retira do pai que ndo esteja na guarda do filhdeasaa companhia. A ele
€ dado o direito de visita, conforme acordo entre os genitores ou mediante deaisdo judi

As visitas sao regulamentadas judicialmente quando da definicAogpatda
unilateral, sendo uma importante ferramenta para manter @oredmento afetivo entre os

filhos e o genitor ndo guardiao.
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Devido a sua importancia, o direito a visita mereceu respaldo istatg®p. Nao se
trata de direito apenas dos pais, mas em primeiro lugar ddireito ao filho de manter a
convivéncia com ambos 0s pais.

A regulamentacdo ao direito de visitas sempre que possivel defatsale forma
livre, pois quando é realizada mediante datas predeterminadagdigasti pode levar ao
distanciamento e situac¢des frustrantes, contribuindo para um afagtalento e gradual dos
vinculos afetivos.

Assinale-se que nesse modelo nenhum dos pais pode ser juridicandezidore
condicdo de um par que aparece esporadicamente na vida do fillentgee® leva para
passear aos domingos, v.g., ou de um simples critico que aprova ou desagditmde alo
outro no trato com o filho.

Atento a essa percuciente realidade, normalmente as visitestsfelecidas em dias
e horarios previamente definidos pelo judiciario, que costumeiramententpla dias da
semana, periodos de férias escolares e feriados. ApOs sudofias; termos ajustados
deverdo ser cumpridos, podendo o guardido que recusar a entregar gsfghosexercicio
do direito do outro genitor, incorrer em astreintes a ser fixad@as jpeg, em sede de
cumprimento de sentenca e até outras medidas mais drasticas boista e a apreenséo do
menor, assim como a destituicdo da guarda.

Na guarda unilateral, os lacos de paternidade e afetividade dosnfi#immses que nao
estdo com o guardido tendem a ser enfraquecidos, seja em deudstancia ou dos
inconvenientes ocasionados pelas regras impostas para a visitages#ton que estiver
afastado do exercicio da guarda exercer figura mais contemplativa, cstiaxcade alhures.

Do exposto, o fundamental € que a convivéncia com ambos os pais € um direi
fundamental da crianca e do adolescente. A guarda unilateral temilslzale, mas devera

ser utilizada somente quando nao for possivel implementar a guarda compartilhada.
3.2 Guarda alternada

A guarda alternada caracteriza-se pela alternancia ddagdas filhos menores entre
0 pai e a mae, por determinados periodos de tempos pré-estipulados quaqrosiem@anal,

mensal, anual ou conforme acordo realizado. Apos o periodo estipulado, &s modeveres

da guarda passam a ser exercidos de forma alternada pelo outro pai.
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O modelo implica no fracionamento da companhia do menor em periodesgie t
fixados no acordo ou decisao judicial e importa, ainda, a exclusividager&ia do poder
familiar.

Assim, durante o periodo que um dos pais estiver na guarda, cabem a ele os deveres d
educacéo, vigia e velar pelas demais necessidades do filho. té gemitor que ndo esteja
na guarda tera o direito de visita e também devera contribairdeiramente com o sustento.
Apo6s determinados periodos de tempo a situacao inverte-se.

Trata-se de uma modalidade n&o positivada na legislacéo csilebbes mas que em
algumas situag@es € utilizada, mesmo diante das criticas dgemar aqueles que entendem
nao ser a mais adequada opc¢éo para o bem estar da crianca.

Apesar de ndo ser o0 mesmo instituto, a guarda alternadardapresiacao com a
guarda unilateral, visto que os filhos menores vivem um periodo de teagmmpanhia de
um dos pais, e posteriormente e de forma sucessiva, na companhia do twutnoegeo
periodo de tempo. Durante o tempo em que os filhos ficam sob a guaagends um dos
pais, este exerce de forma exclusiva todos os atributos pertsnaenpeder familiar. Uma
das grandes diferencas entre a guarda unilateral é que rpstada € exercida por tempo
indefinido, ao passo de que na alternada os periodos séo equitativos.

Confundida por muitos com a guarda compartilhada, esta modalidaderm&adte
bem recebida pela doutrina, conforme se vera mais adiante em uslopardre as duas
espécies, pois ndo oferece estabilidade e seguranca a crianca.

Conforme ensinamentos de Waldyr Grisard Filho, trata-se de wdalidade com
caracteristicas especificas.

A guarda alternada caracteriza-se pela possib#idiel cada um dos pais de ter a
guarda do filho alternadamente, segundo um ritméed®o que pode ser um ano
escolher, um més, uma semana, uma parte da seowanaa reparticdo organizada
dia a dia e, consequentemente, durante esse patéotempo de deter, de forma
exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres gagrann o poder paternal. No termo
do periodo os papéis invertem-se (GRISARD FILHQ,&®. 106).

Condena-se 0 modelo alternativo, sobretudo por gerar a necessidade ddiuidiliro
se entre as residéncias dos pais, implicando em rotinas vanadas cotidiano, afetando

suas referéncias e a propria organizacao do seu cotidiano.

3.3 Aninhamento ou Nidagé&o
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De acordo com Simone Roberta Fontes (2009, pé4ifa modalidade segundo a
qual os filhos permanecem em uma casa fixa e quem se mudalpam determinados
periodos de tempo sdo os pais.

E um tipo raro, devido a uma série de inconvenientes, entre eéeessidade de trés
residéncias, ou seja, uma para os filhos que permanecem em resft@neiuma para cada
um dos pais, que alternadamente se revezam no convivio dos filhos.

Esse tipo de guarda é considerada prejudicial ao desenvolvimentthdssrfenores,
pois devido as constantes trocas entre os guardides, ha alteigoffesativas na rotina dos
filhos.

Apesar de nao prevista de forma expressa no Cdédigo Civil, a nidaegoriecida
pela doutrina, porém apresentando divergéncias quanto a sua classifleaga a maioria,
trata-se de subespécie da guarda alternada, mas ha aquedesomsederam também como
subespécie da guarda unilateral, bem como entendimento de ser umdadedzdpecifica e

diversa, tendo suas proprias caracteristicas.

3.4 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada foi positivada no ordenamento juridico brasikeaeéa da
Lei n°® 11.698/2008, que alterou dispositivos do Cddigo Civil. Apesar de sua recente
promulgacédo, ela ja estava sendo aplicada pelo Poder Judicidriouredaminto no artigo
227 da Constituicdo da Republica/88, sendo que mais uma vez o legislamgr Gtmo
sempre faz em matéria de familia, como arquiteto de obra pronta.

Trata-se de uma modalidade criada para possibilitar benefiago§ilnos e tambéem
aos pais que de forma conjunta e equilibrada assumem a responsalatidhgela criacéo e
cuidados dos filhos, sendo as decisdes tomadas em conjunto e de fortitariggua
contributiva. E o equilibrio dos papeis, possibilitando o exercicio comumatinidade e
paternidade, efetivando-se a coparticipacdo parental, com destague jpmalidade do
contato paterno e materno-filial.

Nas palavras de Ana Carolina Silveira Akel:

Na guarda compartilhada, um dos pais detém a guésda do filho, embora
mantidos os direitos e deveres emergentes do pgaddéiar em relacdo a ambos.
Dessa forma, o genitor ndo detentor da guardaffsio se limita a supervisionar a
educacédo dos filhos, mas sim a participar efetivaeneela, com autoridade para
decidir diretamente na sua formacéo, religido, addd com a salde, lazer, estudos;
enfim, na vida cotidiana do filho menor (AKEL, 2QQ@® 114).

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 6, n. 1, p-22, jan./jun. 2015



22
ALVARENGA, A. R. de; CLARISMAR, J. Sistemas de gdamo direito brasileiro.

Essa modalidade de guarda passou a ser a regra em detrimeguoirdaia unilateral,
podendo ser estabelecida mesmo quando ndo ha consenso entre 0s gemitoeessado
ponto de vista juridico, sem embargo da inconveniéncia no plano fatico, havendo dissenso.

Alids, em face da disparidade no plano da realidade a matéd#éosualentada
controveérsia na doutrina.

Com efeito, Rolf Madaleno (2008, p. 357) perfilha o entendimento da impossibi
de sua aplicacdo onde ndo moreje ambiente adequado ao pontificaarda gonjunta ndo é
modalidade aberta ao processo litigioso de disputa da companh& diss filhos, pois
pressupde para seu implemento, total e harmoénico consenso dos pais.”

Em outra vertente, outros respeitados autores, como Teixeira (20886), Dias
(2011, p. 396) e L6bo (2008, p. 177) sustentam que 0 consenso entre 0s genitores nao €&
requisito essencial a fixacdo da guarda compartilhada.

Todavia, ndo se pode olvidar, a par da clara franquia legabhpamacessao da guarda
compartilhada, mesmo no ambito do dissenso entre os pais, que a pdanezadidade deve
influenciar o julgador, porquanto € preciso reconhecer que em um asnbeliscordia e
tensdo entre os pais a efetividade da guarda compartilhadaan&satimpletamente
comprometida ou até inviabilizada por inteiro.

A par deste aspecto polémico pontuado, o instituto da guarda compartédtedsoa
aceitacdo na doutrina, considerando os beneficios que sua aplicacao proporcitimasaos fi

Para Dias (2011, p. 443) “a proposta € manter os lacos de afetividadeamdp os
efeitos que a separagdo sempre acarretou nos filhos e conferingaisas exercicio da
funcdo parental de forma igualitaria”

A aplicacdo da guarda compartilhada tem prioridade sobre a guardéerahi
podendo se dar mediante acordo entre os pais durante o divorcio ou tambéntetktiisao
judicial, com clara prelecéo do juiz aos pais sobre o instituto, sua extenséo eaphicatdo.

Para o estabelecimento da guarda compartilhada € nézessdiar as condi¢cdes dos
pais se comunicarem de forma civilizada e sem rancores peldofiralacionamento, como
visto precedentemente.

Em virtude das diferencas econdmicas existentes entre os ésgenelo sustento
do menor e também devido a uma ndo exigéncia da alternAn@aid@ncia, pois 0 menor
fixa residéncia na casa de um dos pais, 0 que se comparntilparéodo de convivéncia e as
decisbes envolvendo a vida do menor, admitindo-se a fixagcdo de penséaticiina ser

percebida e gerida pelo pai onde o menor fixara residéncia.
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4 PARALELO ENTRE A GUARDA COMPARTILHADA E A GUARDA
ALTERNADA

O relacionamento e convivéncia entre filhos e pais separadosfa&augue implica
em diversos problemas a ser enfrentados. Para uma protecdo e unmsbowolganento do
menor, € necessario que além de sustento, educacdo e afetadegerjeesepresentado em
seus atos na vida civil.

Conforme o previsto no art. 380 ECA, um dos atributos da guarda é a necessidade
de prestacao de assisténcia a crian¢a ou ao adolescente, sefatooréaterial, educacional e
moral.

Como ja delimitado, a guarda dos filhos devera ser fixada por consenso dos pais, ou na
sua impossibilidade, sera definida pelo magistrado com fundamento hor nmtéresse do
menor.

A guarda compartilhada que se tornou o modelo com prioridade de aplicaca
ordenamento juridico brasileiro, por vezes € confundida com a guaedzadHd, mas entre
elas ha grandes diferencas e quase nenhum ponto de identidade.

Na guarda compartilhada, os filhos de pais divorciados estardo aaforadade de
ambos, para fins de guarda e educagdo, mesmo vivendo em residgraniadase O que se
define € uma responsabilizacdo conjunta entre o0s pais, que se raatif@gts das decisbes
conjugadas no melhor interesse da crianca ou adolescente.

J& na guarda alternada, h4 uma variacao de residénciéi® €@dgide parte do tempo
com um pai e outro com a mae, permanecendo de forma iguaditérgaeles, podendo esse
tempo ser estipulado pelo juiz em dias, semanas ou meses. Conmgogxemos o filho
menor que reside uma semana com 0 pai e outra com a mae-seldgauma divisao
equitativa do tempo. Nesse caso os filhos ndo tém uma residérmigdis se alternam
temporariamente. Durante o tempo de permanéncia do filho em companimadies pais,
este assume sua custédia, sendo o Unico detentor da autoridade parental.

A guarda compartilhada ja era admitida na doutrina, mas foi pakitiva legislacéao

através da Lei n° 11.698/2008, sendo atualmente a modalidade com prioridguieadéio.

5Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assistémaigrial, moral e educacional a crianca ou adefdsg
conferindo a seu detentor o direito de opor-secit®s, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posseatde fodendo ser deferida, liminar ou incidental®enos
procedimentos de tutela e adocdo, exceto no déiagmy estrangeiros.
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Esta modalidade de guarda podera ser imposta, mesmo quando ndo haja cartserss
pais sobre a guarda dos filhos.

Por outro lado, a guarda alternada apesar de ser reconhecida maadodto se
encontra regulamentada no ordenamento juridico brasileiro, poisstategi entendeu que
essa modalidade ndo seria viavel, tendo em vista propiciar ao mesataada habitualidade
e de sua rotina, prejudicando assim 0 seu desenvolvimento pessoatardodtie o
significado de lar familiar, pois perde certos referenciai€ssggios como o lugar em que
residem, vizinhos, amigos, objetos pessoais.

Para Waldyr Grisard Filho (2010, p. 126) “as desvantagens desaaf®rsao o
elevado numero de mudancas, repetidas separacdes e reaproxingagiesoe uniformidade
da vida cotidiana dos filhos, provocando no menor instabilidade emocional e psiquica”

Mesmo nao prevista no ordenamento juridico brasileiro, a guardaaakepode ser
aplicada quando houver um acordo entre os pais e desde que o magistratioréeaquela
decisao seja a melhor.

Necessario se faz destacar, que a utilizacdo da guarda alteémadabem vista pela
maioria dos doutrinadores e tem sido cada dia menos utilizado, paisgemnnao € benéfica
ao desenvolvimento do menor devido & mudancga constante de rotina.

Outro ponto que deve ser destacado € que a alternancia entrel@scias ndo é o
ponto chave para a definicdo da guarda alternada. Para suarizagibe € necessario que
seja uma divisao rigida e com critérios delineados onde a caga ten dos pais assume a
guarda e a educacéo do filho, ao modo que achar mais conveniente.

A alternancia de residéncias podera até ser utilizada durgot@da compartilhada,
desde que seja realizado mediante acordo entre os pais. Como exesodelmos citar
situacbes em que o0s pais residem proximos e que devido a horari@balbot o filho
permaneca durante o dia com o pai e a noite com a mae. Ondi¢ré que na guarda
compartilhada as decisdes sdo tomadas em conjunto no melhor interddse. E aquela
definida por uma sintonia de idéias sobre a educacédo e posturas goeraleve adotar no
seu dia a dia. Na guarda compartilhada o que se busca é que ¢efili@o 0 mesmo
comportamento, as mesmas atitudes e se sinta bem, estejaedel@acia de seu pai ou de
sua mée.

Na maioria das vezes, a adocdo da guarda alternada atendaomaiteresses dos
pais, que ndo conseguem estabelecer uma relacdo cordial e de respeitoirpireasido em

confusao nas idéias do menor que nao se tem um referencial a ser seguido.
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De forma diversa, a guarda compartilhada indica um bom nivellalgoreamento
entre os pais, que certamente ira refletir no bom desenvolvimentdhass possibilitando
ainda que o tempo de permanéncia entre filhos e pai seja divididelldar mmaneira, sem um
rigor temporal, o que é muito benéfico nos dias atuais, considerando (essass se
tornaram muito ocupadas, cheias de imprevistos e atrasos que @wmnstdatocorrem em
fungéo do trabalho, transito, entre outros.

A guarda compartilhada é a modalidade com prioridade de apmljcaeédo
renomados defensores que buscam a sua legitimagcdo, mas ndo héstaiyetecer como
anico modelo, pois existem diversas variaveis que permeiam o as§lontm fatores
principais a sua nado aplicacdo, podemos elencar casos de pgssgaeam a viver em

cidades diferentes ou que ndo tenham uma convivéncia pacifica.

5 CONCLUSAO

As transformacdes ocorridas na sociedade provocaram tambémacGde
significativas no tradicional modelo familiar. Devido ao crescewt@ero de divorcios, e,
conseguintemente, um aumento no numero de filhos que nédo estdo submefidodaa
comum dos pais, tornou-se necessario aprimorar as modalidades dke muardenamento
juridico brasileiro.

Positivado na legislacdo civil temos a guarda unilateral aaadg compartilhada,
tendo também reconhecida na doutrina os modelos de guarda alternadagde. A guarda
unilateral que até pouco tempo era 0 modelo padrdo perdeu espaco a psfdioa para o
crescente e recomendado modelo de guarda compartilhada.

Apesar de leigas confusdes entre os institutos da guarda ateynammpartilhada,
que por vezes se V€ até em operadores do direito, pouco afeitos a pesquisatutos sao
diametralmente opostos. A guarda alternada além de nao tesgoredd legislacdo, € muito
criticada pela doutrina, pois em geral ndo atende o melhor igettessienor. Em sentido
diverso, a guarda compartilhada tem previsdo expressa no Codigos@mdh modalidade
prioritaria e que ganha forte apoio da doutrina como sendo a modalidadelpoe atende
aos interesses do menor.

A estipulacdo da guarda quando decorrente do desacordo entre de\maser uma
decisdo tomada com muito critério pelo julgador. Apesar de comursentdtilizar a

denominacdo guarda provisoria e guarda definitiva, tais expras@a8m um rigor técnico
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apurado, pois mesmo que a guarda seja definitiva, ela é passivetidecas, desde que os
motivos que serviram de fundamento para a deciséo tenham sido alterados.

A guarda é extinta com a maioridade, podendo esta idade ser reparEdE6 anos,
quando se tratar de adolescente emancipado.

A modalidade de guarda compartilhada deve ser prestigiada pedopqisi é a que
mais representa o grau de maturidade, possibilitando assim adeafiti dos direitos e
responsabilidades necessarias a criacdo e educacdo dos filhosnhdedggeente do
rompimento dos lagos conjugais.

Essa modalidade de guarda deve, sempre que possivel, ser aplicatiiy tatdém
aos operadores do direito, em especial aos advogados, emitiremagiiés técnicas a seus
clientes sobre os beneficios gerados pela sua aplicacdo, convag@saslena do vinculo de
parentalidade ou mitigacdo das consequéncias oriundas do fim ddsnesfantos, no
tocante aos filhos menores.

Necessario se faz lembrar que a dissolugdo da unido conjugal p@pdimas ao
relacionamento entre marido e mulher. Quanto aos filhos, estes dmrecuidados com
carinho e respeito para que possam se tornar pessoas especiais ao convivio da.socieda

Por fim, em que pese a guarda compartilhada se mostrar a mel&or pfg ha como
ser um instituto Unico para todos os casos, pois em muitas situag@d&sté a possibilidade
de sua aplicacdo, sendo entdo necessario verificar o caso cenfiretde atender o melhor

interesse dos filhos e dar efetivo abrigo a teoria da primazia da realidade
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