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A necessidade do consenso entre os pais na Guarda Compartilhada após o advento da Lei n° 13.058/2014
TAVARES, Gian Emanuell Sales*

RESUMO

Tendo em mente a recente alteração legislativa que instituiu a Guarda compartilhada como regra em nosso ordenamento, por meio da Lei n° 13.058/2014, a proposta deste artigo é destacar pontos relevantes do Instituto da Guarda, observando as mudanças sociais que desencadearam em avanços legislativos importantes para as famílias brasileiras. Através do estudo bibliográfico, será apresentada as diferenças entre as modalidades de guarda a fim enaltecer seus limítrofes. Por fim, ao analisar jurisprudências pátrias, analisaremos as limitações da aplicabilidade da nova regra e será apresentado um posicionamento acerca da necessidade de consenso entre os pais, que é o foco principal de nossos estudos. A metodologia utilizada nesta pesquisa foi predominantemente descritivo-explicativa, por meio de pesquisa bibliográfica, que se baseou na análise de livros, dissertações, monografias, artigos e periódicos. Abordamos, ainda, algumas jurisprudências e nuances da aplicação da lei em estudo. Isto posto, ao analisar as modificações legislativas, serão discutimos as diversas modalidades de guarda com a finalidade de sanar possíveis confusões acerca de suas delimitações. Ao final, fizemos uma breve análise acerca dos pressupostos básicos para aplicação da guarda compartilhada e suas relevâncias práticas.
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ABSTRACT

Based in a recent legislative change which established the “Joint Custody” as a rule in Brazilian Legal System, this article aimed to study the substantial points of the “Joint Custody” and to observe the social effectiveness for brazilian families. Through a bibliographical study, the investigation presents the sorts of methods for Custody in Brazil (and their differences). Furthermore, it analyses how the jurisprudence has applied the "Joint Custody" and the importance of parenting agreement. The methodology used in this research was descriptive & explanatory, by a bibliographic survey, based on books, theses, monographs, articles and journals. Also studies the jurisprudence and the application of the law of “Joint Custody”. In the end the research discusses the modalities of custody and its social effectiveness.
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1 INTRODUÇÃO

O Código Civil de 1916, nos casos de fim da sociedade conjugal, previa uma penalização ao cônjuge que desse causa à quebra dos laços matrimoniais, que se resumia a impossibilidade da guarda dos filhos. Com a evolução trazida pela Constituição Federal adotando o princípio da igualdade e com o Estatuto da Criança e do Adolescente, foi possível incorporar o entendimento de que os interesses do menor devem prevalecer e são dignos de proteção primordial da legislação.

Em 2008, houve uma significativa mudança no referido instituto. A Lei n° 11.698/08 modificou os artigos 1.583 e 1.584 que trouxeram a guarda compartilhada como preferência sobre a guarda unilateral, dando responsabilidades igualitárias aos pais na criação dos filhos em conjunto. O artigo 1.583 conceitua a guarda compartilhada como sendo “a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (BRASIL, 2008, s/i)

Entretanto, na prática, a regra que o Código Civil dispõe vem sendo pouco aplicada, pois o instituto da guarda unilateral ainda é preponderante, transformando um dos genitores em apenas um visitante, como prova o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), por meio da pesquisa “Estatísticas de Registro Civil” 
, em que apenas 6,8% dos casos de guarda são na modalidade compartilhada. 
Para sanar a inaplicabilidade legislativa anterior, a Lei n° 13.058 de 2014 foi integralizada em nosso ordenamento jurídico retirando deste a discricionariedade do magistrado na aplicação da guarda. A principal alteração encontra-se no artigo 1.584, parágrafo segundo, in verbis:

Art. 1.584,§ 2o  Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda do menor.(Redação dada pela Lei nº 13.058, de 2014)

Assim, foi implantada de forma definitiva o instituto da guarda compartilhada. Entretanto, há grande divergência entre doutrinadores sobre as consequências psicológicas decorrentes da aplicação da lei na prática, outros até questionam qual a modalidade de guarda a legislação realmente regulamenta. 

Nos dizeres de Maria Berenice Dias (2015, p. 526):

A preferência legal é pelo compartilhamento, pois garante maior participação de ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da prole. O modelo de corresponsabilidade é um avanço. Retira da guarda a ideia de posse e propicia a continuidade da relação dos filhos com ambos os pais. A regra passou a ser a guarda compartilhada. Sua adoção não fica mais a mercê de acordos firmados entre os pais.
Em contradição à nova lei, Flávio Tartuce (2015, s/i) diz, referindo-se a possível equivoco da lei ao confundir guarda compartilhada à alternada, esta última nunca regulamentada no ordenamento brasileiro, que:

Em verdade, a nova norma até pode parecer bem intencionada, sob o argumento de trazer a ideia de igualdade parental, superando o modelo monista da guarda unilateral. Porém, ela verdadeiramente esconde em seu conteúdo uma armadilha jurídica, como um Cavalo de Tróia Legislativo.
Uma das defensoras da guarda em questão é Maria Berenice Dias, que, em seu Manual de Direito de Famílias, afirma que só assim é possível garantir a corresponsabilidade parental, havendo uma estrita vinculação e maior participação dos pais na educação de sua prole, sendo um retrato fiel do verdadeiro poder familiar (2015, p. 525).

Dessarte, as alterações no mundo jurídico com o escopo de disponibilizar a melhor forma de regulamentação dos problemas sociais, observando sempre os interesses dos menores, nos leva ao seguinte questionamento: A recente alteração legislativa realmente regulamenta a guarda compartilhada em sua essência ou possui, em suas entrelinhas, uma caracterização da Guarda Alternada?  Além disto, para a instituição da guarda compartilhada, há a necessidade de consenso entre os ex-cônjuges?
A referida pesquisa tem como fim destacar pontos relevantes em toda a trajetória do instituto da Guarda Compartilhada, expondo a evolução feminina no mercado de trabalho, suas consequências no lar e relacionamento familiar que causaram a necessidade de um sistema que acolhesse tais mudanças. Além disto, observaremos as mudanças legislativas brasileiras que tiveram como escopo a harmonização com a realidade vivenciada por um grande número de casais que enfrentam uma batalha para ter a oportunidade de disponibilizar o melhor para sua prole, principalmente se fazendo presente em todas as suas etapas.
2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO INSTITUTO DA GUARDA
Observando a origem da expressão ‘poder familiar’ nos colocamos diante do direito Romano, o qual concedia ao chefe da família direito absoluto sobre seus integrantes, assim, exteriorizando toda a carga machista do termo.

Conforme leciona Waldyr Grisard Filho (2009, p.37), no direito romano, o poder familiar se equiparava ao direito de propriedade que era exercido exclusivamente pelo chefe da família e se estendia a tudo que se compreendia por componente familiar, desde filhos, esposa e escravos.
Diante desta ideologia machista, em que o homem sempre foi considerado superior e responsável pela subsistência da família, a mulher foi instruída a dedicar sua vida na criação dos filhos e tornando-se dependente e completamente submissa.
Os efeitos da cultura patriarcal perduraram por muito tempo, entretanto este quadro arcaico de família não suportou a evolução da sociedade e alguns momentos históricos que possibilitaram quebrar dogmas antes nunca tocados. Um grande marco foi a Revolução Industrial, quando pelo déficit de mão de obra tornou-se necessário que a mulher participasse ativamente no mercado de trabalho.

A partir de então, segundo os dizeres de Maria Berenice (2015, p. 30), o homem perdeu a figura exclusiva de fonte para a subsistência da família; a estrutura tornou-se nuclear, adstrita ao casal e sua prole, e, diante essas mudanças, o homem e a mulher puderam experimentar um mundo de novas experiências e sentimentos nunca vivido por ambos.

Com efeito, a família é considerada o centro da sociedade e, com base nisto, deve ser tratada de forma diferenciada. Após vários movimentos de emancipação e liberdade social da mulher que reivindicavam por alterações nas relações familiares, A Declaração Universal dos Direitos do Homem, além de afirmar ser a família objeto de proteção do Estado, aplicou-lhe o princípio da igualdade, transformando a mulher e o homem sujeitos dos mesmos direitos. Ficou claro que a norma escrita descreve valores, entrelaçados aos direitos humanos, caracterizando uma nova etapa na produção legislativa contemporânea.

Desde uma perspectiva legislativa, observa-se que o Direito brasileiro evoluiu com as novas perspectivas e mudanças de paradigmas sociais. Então, a nossa Constituição Federal, promulgada em 1988, nos trouxe grande progresso na discussão das relações familiares como, por exemplo, reconhecer a união estável como forma de família, equiparou os filhos oriundos de relações paralelas aos do casamento, proporcionando-lhes os mesmo direitos. Seguindo as transformações do seu tempo, ainda, instituiu o princípio da isonomia ao direito de exercer o poder familiar diante os filhos.

Em 1962, com a Lei n° 4.121, nomeada de Estatuto da mulher casada, houve a emancipação da mulher e, seguindo os anseios sociais, foi aplicado o princípio da isonomia para os cônjuges, evidenciando o papel igualitário no exercício do poder familiar.

Com o advento da Lei n° 8.069/90, que criou o Estatuto da Criança e do Adolescente, foi incorporado ao instituto do poder familiar um aspecto protetivo, repudiando o sentimento de domínio vigente nestes vínculos, e conferindo primariedade absoluta para os interesses da criança em prol do seu desenvolvimento psicossocial. Com efeito, o artigo 3° dispõe que:

A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidade, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade.

O Código Civil de 1916 regulava a realidade presente no século passado, em que o Direito de Família, com influências doutrinarias individualistas anteriores, adotava o matrimônio como a única forma de família, tendo posicionamentos discriminatórios na ineficaz tentativa de preservar uma tradição. Trazia ao homem a figura de chefe da sociedade conjugal, com determinadas regalias como, por exemplo, administrar os bens da mulher. Na época, a mulher era apenas uma extensão do seu marido, não possuindo plena capacidade para a vida civil.
O Código da época ainda diferenciava os filhos naturais dos adotados como também dos oriundos do casamento, classificados à época como legítimos, dos ilegítimos.

O sistema codificado de 1916 mantinha grande influência colonial mas mantinha, ainda, um perfil diferenciado. Por ser conservador, mantinha o matrimônio com indissolúvel e não reconhecia a união estável, mesmo havendo casos recorrentes à época.
Com as mudanças das vertentes principiológicas da sociedade e diante da estagnação do antigo Código, as normas constitucionais aplicadas a partir de 1988, deram ensejo a reforma do referido Códex. Apesar do projeto de atualização, presidido pelo Professor Miguel Reale, datar de 1975 e ser anterior a inúmeros avanços legislativos posteriores a esta data, em 2003, ano da entrada em vigor do atual Código Civil, se sucedeu infindáveis emendas para adequá-lo as novas diretrizes constitucionais. 

O novo Código Civil de 2002 excluiu muitos vícios ultrapassados e posicionamentos estagnados, aplicando ao instituto do poder familiar uma preocupação íntima, proporcionando uma relação entre pais e filhos baseada em ideais humanitários.
Uma das ascensões trazidas pelo novo Código em consonância à Constituição foi a supressão da separação judicial, tornando os pais aptos a decidir sobre a guarda dos filhos nos casos de dissolução amistosa. Ainda, em sintonia com as diretrizes do Estatuto da Criança e Adolescente, afastou do instituto da guarda o fato de considerar a culpa pela dissolução conjugal, que indeferia a guarda para o culpado, conforme lecionava o artigo 10 da lei de divórcio (Lei n° 6.515/77); reconheceu a união estável como forma de entidade familiar; deu igualdade de direitos, legitimando filhos obtidos fora do casamento.
Em verdade, como consequência de todas essas modificações no sistema legislativo e social, atualmente o poder familiar, conforme artigo 21 do ECA, ipsis litteris:

O poder familiar será exercido, em igualdade de condições, pelo pai e pela mãe, na forma de que dispuser a legislação civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordância, recorrer a autoridade judiciária competente para solução da divergência.
Atendendo aos anseios dos pais que buscavam mais direitos, em 13 de junho de 2008, foi editada a lei 11.698/08 que regulamentou a guarda unilateral e apresentou a guarda compartilhada como uma forma de diminuir o sofrimento dos pais e dos filhos que vivenciavam uma ruptura da convivência e de laços afetivos, equiparando direitos e deveres dos genitores conforme preceitua o artigo 227 da Constituição Federal, in verbis:
Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.
A referida legislação dispunha que a guarda deveria ser atribuída aquele que demonstrasse ter melhores condições de proporcionar a melhor relação familiar, saúde, segurança e educação.
Não obstante, constava na lei a definição de guarda unilateral e compartilhada, como também deixava explicito a preferência pela compartilhada ao requisitar do magistrado a necessidade de informar as benesses desta nova opção aos ex-cônjuges. 

Contudo, ao utilizar a expressão “sempre que possível”, no parágrafo segundo do artigo 1.584, abriu precedente para a jurisprudência interpretar de forma equivocada e aplicar, em grande maioria, a guarda unilateral, conforme afirmam os dados fornecidos pelo IBGE (2013) em que a guarda unilateral é aplicada em 93,2% dos casos práticos.
Com a pretensão de ampliar ainda mais as proteções do bem-estar dos filhos e igualar o tempo de convívio dos pais com seus filhos, em 2014 foi editada a Lei 13.058/14, instituindo a guarda compartilhada como regra ao dar nova redação para os artigos 1.583 e 1.584 do Código Civil.

Por tanto, o compartilhamento da guarda veio para enaltecer o direito de convivência familiar, permitindo a possibilidade dos pais participarem ativamente no amparo dos filhos e permitindo a estes últimos a manutenção da convivência, conforme ocorria anteriormente à ruptura.
3 DAS ESPÉCIES DE GUARDA
A Guarda pode ser definida como sendo um poder-dever inerente aos pais que é constituído pela responsabilidade destes em manter seus filhos em segurança, zelando por sua integridade física e psicológica, seu desenvolvimento pessoal e arcando com todas as consequências advindas do comportamento da prole.

Em regra, tal obrigação é exercida durante o matrimônio, mas com a cisão da família deverá ser instituído uma alternativa para manter a individualidade do poder familiar em relação a prole. Para isso, em nossa doutrina pátria é possível observar que os grandes estudiosos elencam quatro modalidades de guarda, quais sejam: unilateral, aninhamento, alternada e compartilhada.

3.1- Guarda Unilateral ou uniparental

A guarda unilateral, tradicional em nosso ordenamento jurídico, está tipificada no artigo 1.583, parágrafo primeiro do Código Civil de 2002 como sendo “a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que o substitua”.

Assim, quando a guarda for atribuída a um dos genitores ao outro fica o múnus de supervisionar as decisões que interessem aos filhos em comum, como também solicitar informações adicionais, conforme estabelece o artigo 1.589 do Código Civil.

Além disto, haverá o direito de visitação e convivência que poderá ser estabelecida pelo casal, se consensual, ou imposta pelo magistrado em casos de discordância, mas sempre observando o princípio do melhor interesse da prole.

A Guarda unilateral vem sofrendo muitas críticas doutrinárias por não mais atingir e melhor gerir os interesses dos filhos, pois verifica-se como uma forma de favorecer a síndrome da alienação parental assim enfraquecendo o laço de paternidade da criança com o genitor visitante, conforme leciona Maria Berenice Dias (2015, p. 525).  

Por se mostrar como uma possível ferramenta de discórdia e negociações indevidas entre os pais, atualmente não é mais considerada a regra na legislação, sendo adotada apenas em casos extremos como, por exemplo, o desinteresse de um dos pais.

3.2- Aninhamento ou nidação

A nidação é uma modalidade rara em que é estabelecido uma residência fixa para a morada do filho e os pais se revezam entre si para a convivência nesta casa. Seria uma proposta bastante adequada, pois é possível harmonizar vários preceitos fundamentais como, por exemplo, estabelecer um ponto referencial de lar para a prole. 

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 609) conceituam esta modalidade de guarda como sendo:

Espécie pouco comum em nossa jurisprudência, mas ocorrentes em países europeus. Para evitar que a criança fique indo de uma casa para outra (da casa do pai, para a casa da mãe, segundo o regime de visitas), ela permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto casados, e os pais se revezam na companhia da mesma. Vale dizer, o pai e a mãe, já separados, moram em casas diferentes, mas a criança permanece no mesmo lar, revezando-se os pais em sua companhia, segundo a decisão judicial.
Entretanto, diante da realidade do nosso país torna-se uma modalidade inviável, uma vez que há o requisito de um alto padrão econômico para manter três residências.

3.3- Guarda Alternada

A guarda alternada é conceituada como aquela que dispõe a cada um dos pais a guarda exclusiva do filho por determinado lapso temporal. Assim sendo, nesse período haverá a transferência total das responsabilidades para um dos genitores e, findo este prazo, transfere-se ao outro sucessivamente.

Para os estudiosos que defendem esta modalidade a vantagem seria que a criança permaneceria em convivência com ambos os pais de forma idêntica, conservando o vínculo afetivo. Afirmam também que sempre será observado o melhor interesse da criança, de modo que não seria moderado afirmar que os pais seriam os únicos beneficiários.

Em contraposição aos que alegam ser a guarda alternada uma solução para manter a proximidade dos filhos menores com seus genitores, Ana Carolina Akel (2009, p. 94) sustenta que mesmo observando as peculiaridades de cada caso, tal modelo sempre atenderá aos interesses dos pais em possuir o filho por aquele espaço de tempo, restando prejudicado o bem-estar da prole.
3.4- Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada, regulamentada em nosso ordenamento jurídico a partir de 2008, tem sua definição no artigo 1.583 do CC/02, parágrafo primeiro, in verbis:

Art. 1.583. A guarda será unilateral ou compartilhada.

§1° (...) por guarda compartilhada a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluído pela Lei nº 11.698, de 2008).

Esta modalidade tem abarcado grande valor na redefinição dos papéis dos cônjuges após o divórcio, pois “o compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar” (DIAS, 2015, p.525).

Em igual sentido, Rolff Madaleno (2011, p. 423) afirma que “a guarda compartilhada busca resgatar esse ambiente de harmonização e capacitação ou cooperação dos pais na educação e formação de seus filhos comuns [...] minimizando os efeitos negativos da separação dos pais”.

Desta feita, a referida modalidade de guarda incorpora muitas vantagens, pois ao se permitirem o compartilhamento das decisões essenciais há a construção de um ambiente de respeito que, consequentemente, irá construir nos filhos um sentimento de segurança e proteção permitindo uma convivência mútua saudável. 

Entretanto, para que seja possível a instauração dessa modalidade pelo magistrado e, assim, efetive-se todas as suas vantagens, existe o requisito da cooperação dos ex-cônjuges para tanto, adotando um comportamento civilizado e separando suas mágoas particulares dos interesses dos filhos.

3.5 - Guarda Compartilhada e Alternada

Por ser a guarda compartilhada um instituto relativamente novo, é compreensível que exista confusão na aplicabilidade das modalidades de guarda alternada e compartilhada pela tênue diferença entre elas, cabendo aqui diferencia-las.
Partindo do pressuposto que os genitores vivem de forma harmoniosa, na guarda compartilhada é estabelecida uma residência fixa e será articulado um modo de operar a convivência dos pais com seus filhos de forma equilibrada e igualitária, não ocorrendo uma divisão de tempo literalmente, como observado na alternância de lares.
A guarda compartilhada cria uma atmosfera onde os genitores exercem o poder de família ao mesmo tempo e de forma simétrica. Já na alternada, cada consorte exerce tal prerrogativa de forma exclusiva e temporária ocorrendo assim um duplo referencial para a criança, seja quanto ao lar que constantemente é alterado, seja quanto aos valores abordados em cada convívio, transformando os filhos em verdadeiros viajantes. 

Neste diapasão, vale destacar a seguinte jurisprudência do TJ-MG:
APELAÇÃO CÍVEL - DIREITO DE FAMÍLIA - GUARDA E REGULAMENTAÇÃO DE VISITA - PEDIDO DE "GUARDA ALTERNADA" - INCOVENIÊNCIA - PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DAS CRIANÇAS - GUARDA COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE HARMONIA E RESPEITO ENTRE OS PAIS - ALIMENTOS - FIXAÇÃO - PROPORCIONALIDADE - CAPACIDADE DO ALIMENTANTE E NECESSIDADE DO ALIMENTADO A guarda em que os pais alternam períodos exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem qualquer cooperação ou co-responsabilidade, consiste, em verdade, em 'guarda alternada', indesejável e inconveniente, à luz do Princípio do Melhor Interesse da Criança. A guarda compartilhada é a medida mais adequada para proteger os interesses da menor somente nas hipóteses em que os pais apresentam boa convivência, marcada por harmonia e respeito. Para a fixação de alimentos, o Magistrado deve avaliar os requisitos estabelecidos pela lei, considerando-se a proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade de pagamento pelo requerido a fim de estabilizar as micro relações sociais.

(TJ-MG, Relator: Fernando Caldeira Brant, Data de Julgamento: 19/12/2013, Câmaras Cíveis / 5ª CÂMARA CÍVEL)

Ao observar o voto do desembargador relator, defronte ao caso concreto, justifica a negativa da guarda alternada, que se travestia de compartilhada, na não observância do melhor interesse do menor, uma vez que ele seria submetido a maneiras distintas de direção a cada semana, tendo sua rotina interferida e, possivelmente, apresentando abalos psicológicos causados pela insegurança e ansiedade diante a ausência de parâmetros familiares.

4 A LEI N° 13.058 E SEUS AVANÇOS
Ao tratarmos de Guarda há um pressuposto necessário para tanto, que é o fim da sociedade conjugal. Entretanto, mesmo diante de todas as angustias vivenciadas pelos pais, não se pode permitir que haja uma ruptura do elo existente com os filhos, pois vivenciam um sentimento de impotência e abandono explicado pela psicologia.

Quem mais sofre com o a separação dos pais são os filhos, pois tem que redimensionar todos os seus sentimentos para se adequar às novas circunstancias, o que pode comprometer o desenvolvimento psicológico do menor, visto que observam nos pais um porto seguro que foi destruído.
A Lei n° 13.058/14, doutrinariamente conhecida como a lei da igualdade parental, trouxe para o nosso ordenamento a imposição da guarda compartilhada nos casos em que há discordância entre os ex-cônjuges, e, com isso, redução da ocorrência da alienação parental como também minimizar os litígios desnecessários entre os cônjuges. 
A referida lei deu nova redação aos artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Código Civil oferecendo nova interpretação a alguns pontos do Instituto da Guarda e adotando a guarda compartilhada como a regra no ordenamento jurídico pátrio.

Quanto a guarda compartilhada, o parágrafo segundo do artigo 1.584 do CC/02 aduz que: 

Art. 1.584 [...] § 2o Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda do menor.

Com efeito, foi suprimido a expressão “sempre que possível” presente na redação anterior passando a ser determinação compulsória o compartilhamento, mesmo o casal não apresentando concordância. Observa-se também a presença de uma exceção na aplicação prática, que ocorre quando um dos genitores declara não ter o interesse ou quando o magistrado observar a falta de aptidão de um dos genitores.

A referida exceção foi resultado da nova redação do artigo 1.584, parágrafos quinto e sexto, que afirmam:

Art. 1.584 § 5o: Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferência, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade.

§ 6o: Qualquer estabelecimento público ou privado é obrigado a prestar informações a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo não atendimento da solicitação.

Dessa forma, é expressa a exceção à regra da guarda compartilhada em que a forma unilateral será concedida a um dos pais e ao outro caberá o dever de supervisão. Quanto à esta tarefa, o parágrafo sexto impõe multa aos estabelecimentos que negam qualquer tipo de informação aos pais sobre os filhos. Assim, mesmo sabendo que é uma prerrogativa do poder familiar a lei quis ratificar que as responsabilidades e deveres devem ser exercidos de forma equilibrada de modo a não permitir qualquer tipo de restrição.

Apesar da notória evolução adquirida com a nova lei, doutrinadores criticam, principalmente, a redação dada aos parágrafos segundo e terceiro do artigo 1.583, que assim dispõem:

Art. 1.583, § 2o: Na guarda compartilhada, o tempo de convívio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mãe e com o pai, sempre tendo em vista as condições fáticas e os interesses dos filhos.
§ 3º: Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos será aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

Maria Berenice Dias (2015, p.528), ao citar o entendimento de Giselle Groeninga sobre a regulamentação da guarda compartilhada, afirma “ser importante que esta se dê sempre tendo em vista as condições e interesses que variam em cada fase do e desenvolvimento dos filhos, como também de acordo com as possibilidades dos pais”.
Neste ponto, vale ressaltar o comentário do ilustríssimo doutrinador Flavio Tartuce: 

Ademais, com o devido respeito ao pensamento contrário, a este colunista a novel legislação traz outros sérios problemas. O principal deles é a menção a uma custódia física dividida, o que parece tratar de guarda alternada e não de guarda compartilhada. Continuamos a seguir a ideia de que aguarda alternada é aquela em que o filho permanece um tempo com o pai e um tempo com a mãe, pernoitando certos dias da semana com o pai e outros com a mãe. A título de exemplo, o filho fica sob a custódia do pai de segunda a quarta-feira; e da mãe de quinta-feira a domingo. Essa forma de guarda não é recomendável, eis que pode trazer confusões psicológicas à criança, como bem desenvolve a juspsicanalista Giselle Câmara Groeninga em sua tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Como ela destaca, a guarda alternada acaba por privilegiar mais o que os pais vêem como seus direitos, sem considerar os seus reais efeitos para o desenvolvimento da criança. (Grifos no original)
Por fim, a lei da igualdade parental modificou o artigo 1.634 do Código Civil, que trata do poder familiar, obtendo a seguinte redação:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situação conjugal, o pleno exercício do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criação e a educação;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residência permanente para outro Município;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento autêntico, se o outro dos pais não lhe sobreviver, ou o sobrevivo não puder exercer o poder familiar;

VII - representá-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamá-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade e condição.
O referido artigo foi apenas atualizado, não incorrendo em nenhuma alteração no seu conteúdo, ou seja, sobreveio apenas a substituição de alguns termos que já não se apresentavam adequados à atual realidade. Com isso, nenhum dos deveres intrínsecos do poder familiar foi suprimido, mas sim impostos de forma conjunta aos ex-cônjuges. 

Axiomático o entendimento de que há uma exacerbação ao princípio constitucional da mínima intervenção Estatal no âmbito familiar, ocorrendo uma turbação dos limites entre o direito público e privado. Entretanto, se faz necessário essa ‘invasão’ da intimidade para proteger os interesses do menor e não mais ser refém da boa convivência e maturidade dos pais.
Isto posto, a nova lei, de fato, regulamenta e institui a guarda compartilhada em nosso ordenamento, pois, diferentemente da guarda alternada, será adotado um dos lares como referencial para a criança e a divisão do tempo será regida pela igualdade e bom senso entre os pais, verificando maior flexibilização para proporcionar a ambos o convívio necessário com os filhos.
5 DISCUSSÃO SOBRE A NECESSIDADE DO CONSENSO ENTRE OS PAIS PARA EFETIVIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA
É indiscutível que a modalidade de guarda compartilhada trouxe para as famílias brasileiras o privilégio de ambos os pais manterem de forma saudável o convívio frequente e dinâmico com seus filhos comuns.
Nos dizeres de Paulo Lobo (2011, p.202), a guarda compartilhada traz inúmeras benesses, como: 
Prioriza o melhor interesse dos filhos e da família, o poder familiar em sua extensão e a igualdade dos gêneros no exercício da paternidade, bem como a diferenciação de suas funções, não ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a continuidade das relações da criança com seus dois pais. Respeita a família enquanto sistema, maior do que a soma das partes, que não se dissolve, mas se transforma, devendo continuar sua finalidade de cuidado, proteção e amparo dos menores. Diminui, preventivamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso de litígio, o conflito conjugal para seu âmbito original, que é o das relações entre os adultos. As relações de solidariedade e do exercício complementar das funções, por meio da cooperação, são fortalecidas a despeito da crise conjugal que o casal atravesse no processo de separação.

Entretanto, mesmo com todos os benefícios à família, ainda há doutrinadores que afirmam que a boa convivência dos ex-cônjuges é pressuposto essencial para tornar possível a efetivação de tal guarda. Neste sentido, Akel (2009, p.113) preleciona:
É evidente, no entanto, que para possibilitar o exercício compartilhado da guarda é mais do que fundamental que, entre o casal, exista bom-senso, equilíbrio e razoabilidade, uma vez que é inviável a utilização desse novo modelo de custódia quando entre eles se estabeleça uma relação de beligerância.
Conforme é sabido, a guarda compartilhada significa divisão de tarefas e acompanhamento simultâneo dos pais na formação e educação dos filhos. Para parte da doutrina e da jurisprudência ainda se afirma que a sua fixação pressupõe a perfeita harmonia entre os genitores, exigindo maturidade e consenso. Na decisão colacionada abaixo, verifica-se que ainda há tribunais entendendo que a existência de litigiosidade entre os genitores não viabiliza a aplicação da guarda compartilhada:

CIVIL. FAMÍLIA. APELAÇÃO. GUARDA UNILATERAL OU COMPARTILHADA. FALTA DE CONSENSO. MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA. A lei civil prescreve que a guarda será unilateral ou compartilhada (Art. 1.583 do CC). A guarda compartilhada denota a responsabilização conjunta e o pleno exercício dos direitos e deveres de pai e de mãe (Art. 1.583, § 1º); pressupõe, ainda, a ausência de animosidade entre os pais para que seja viabilizada. [...] Negou-se provimento ao recurso.
(TJ-DF - APC: 20110110682708 , Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 12/08/2015, 2ª Turma Cível, Data de Publicação: Publicado no DJE : 27/08/2015 . Pág.: 171) (Grifos nossos)
No mesmo sentido o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no julgado de Agravo de Instrumento em Ação de Guarda, negou a implementação da guarda compartilhada, nos termos a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. Inviável, por ora, a instituição da guarda compartilhada do menor, ante a beligerância entre os genitores. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento Nº 70065346595, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Julgado em 26/08/2015).

(TJ-RS - AI: 70065346595 RS, Relator: Jorge Luís Dall'Agnol, Data de Julgamento: 26/08/2015, Sétima Câmara Cível, Data de Publicação: Diário da Justiça do dia 31/08/2015) (Grifos nossos)
Neste acórdão, o relator Desembargador Jorge Luís afirma suscintamente que, para o deferimento da guarda compartilhada, há a necessidade de consenso entre as partes e equilíbrio psicológico.

Contudo, com o advento da Lei nº 13.058/2014, aplicar a guarda compartilhada se tornou uma obrigação do magistrado, justamente, com o fim de garantir a efetividade ao direito constitucional do “melhor interesse” das crianças e adolescentes, por ocasião da dissolução da sociedade familiar dos genitores.

A ilustre professora Maria Berenice Dias (2015, p.529) afirma, no mesmo sentido, que, mesmo com a discordância dos genitores, o juiz deverá estabelecer o compartilhamento, ipsis litteris:
As situações de litigiosidade não mais servem de fundamento para impedir a divisão equilibrada da guarda. [...] Mesmo que ambos os pais discordem, o juiz deve impor o compartilhamento, contanto que tenha por comprovada a sua viabilidade.
A intenção da supramencionada lei foi precipuamente promover, incentivar e, é possível se dizer que até obrigar os pais, ainda que sem consenso, em relação à guarda dos filhos, a buscar entrosamento acerca das decisões e participação na vida destes, em relação aos quais, são os genitores titulares de direitos e deveres, em iguais proporções.

Ademais, a lei deixou claro que somente nas hipóteses de inaptidão ao exercício do poder familiar ou nos casos de expressa manifestação de desinteresse em assumir a guarda, é que deve ser aplicada a guarda unilateral, em manifestação latente do legislador no sentido da imposição da guarda compartilhada como regra.
A terceira turma do STJ, presidida pela Ministra Nancy Andrighi, publicou informativo de jurisprudência de número 481, no ano de 2011, que aduz:
A guarda compartilhada (art. 1.583, § 1º, do CC/2002) busca a proteção plena do interesse dos filhos, sendo o ideal buscado no exercício do poder familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturações, concessões e adequações diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formação, do ideal psicológico do duplo referencial. Mesmo na ausência de consenso do antigo casal, o melhor interesse do menor dita a aplicação da guarda compartilhada. Se assim não fosse, a ausência de consenso, que poderia inviabilizar a guarda compartilhada, faria prevalecer o exercício de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente porque contraria a finalidade do poder familiar, que existe para proteção da prole. A drástica fórmula de imposição judicial das atribuições de cada um dos pais e do período de convivência da criança sob a guarda compartilhada, quando não houver consenso, é medida extrema, porém necessária à implementação dessa nova visão, para que não se faça do texto legal letra morta. A custódia física conjunta é o ideal buscado na fixação da guarda compartilhada porque sua implementação quebra a monoparentalidade na criação dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituída pela implementação de condições propícias à continuidade da existência das fontes bifrontais de exercício do poder familiar. Aguarda compartilhada com o exercício conjunto da custódia física é processo integrativo, que dá à criança a possibilidade de conviver com ambos os pais, ao mesmo tempo em que preconiza a interação deles no processo de criação.
REsp 1.251.000-MG Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/8/2011. (Grifos nossos)
Observa-se, então, que após o advento da lei em estudo e, com base nesse entendimento exposto pelo STJ, alguns tribunais já vêm decidindo pela aplicação da guarda compartilhada, independente de consenso entre os pais, uma vez que considerar os dissensos entre os pais seria deixar os interesses dos filhos em segundo plano, apenas para satisfazer as mágoas decorrentes de um relacionamento infrutífero. Colacionamos a seguir algumas ementas que corroboram ao pensamento proposto:
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNÂNCIA DE RESIDÊNCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena proteção do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organização social atual que caminha para o fim das rígidas divisões de papéis sociais definidas pelo gênero dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercício do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturações, concessões e adequações diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formação, do ideal psicológico de duplo referencial. 3. Apesar de a separação ou do divórcio usualmente coincidirem com o ápice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciação das diferenças existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicação da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipótese de ausência de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por ausência de consenso, faria prevalecer o exercício de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contrária ao escopo do Poder Familiar que existe para a proteção da prole. 5. A imposição judicial das atribuições de cada um dos pais, e o período de convivência da criança sob guarda compartilhada, quando não houver consenso, é medida extrema, porém necessária à implementação dessa nova visão, para que não se faça do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custódia física conjunta - sempre que possível - como sua efetiva expressão. 7. Recurso especial provido.
(STJ. Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA TURMA)
AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDÊNCIA HABITUAL MATERNA E REGIME DE CONVIVÊNCIA PATERNO-FILIAL. A redação atual do artigo 1.584, § 2º Código Civil (introduzido pela Lei 13.058/14) dispõe que a guarda compartilhada é a regra há (sic.) ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente não se aplicando na hipótese de inaptidão por um dos genitores ao exercício do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda. [...] DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
(Agravo de Instrumento Nº 70065020422, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 16/07/2015). (TJ-RS , Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de Julgamento: 16/07/2015, Oitava Câmara Cível) (Grifo nosso)
A relatora Nancy Andrighi, em seu voto, afirma que a litigiosidade entre os pais tem de ser melhor observada a fim de que não seja um empecilho na adoção da guarda compartilhada, que deve ser a regra. Além disto, observa que o foco sempre será o melhor interesse da criança, devendo a litigiosidade em questão ser posta em segundo plano e buscar novas soluções para a problemática da harmonia dos ex-cônjuges.

Destarte, verificada situação de acentuado conflito entre os pais, uma solução viável seria o direcionamento destes para tratamento psicológico (art. 129, III, do ECA). A guarda unilateral, portanto, deve ser utilizada apenas nas exceções previstas em lei, para que não se retire do genitor não guardião, a possibilidade de participação das decisões da vida do filho, em iguais condições ao genitor guardião.

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS
A guarda compartilhada foi criada pela legislação brasileira com o escopo principal de proporcionar às crianças e adolescentes o convívio real com ambos os genitores.

A Lei n° 11.698/08 surgiu para assegurar à unidade familiar a continuidade da convivência com os filhos como ocorria antes da dissolução da relação conjugal, pois esta garantia é essencial para o crescimento sadio e para a prevenção de eventuais traumas psicológicos. Além disso, quis a lei conceder aos genitores o direito de acompanhar todas as etapas do desenvolvimento da criança.

A fim de complementar as garantias legislativas anteriores, a Lei nº 13.058/2014 foi promulgada com a finalidade de ampliar os direitos inerentes ao poder familiar dos pais, bem como atender ao melhor interesse da prole ao instituir a guarda compartilhada como regra em nosso ordenamento.

A obrigatoriedade da guarda compartilhada estabelecida em lei conduz os pais a relativizarem os sentimentos negativos oriundos da separação, a fim de priorizarem as melhores condições para o desenvolvimento dos filhos em comum, buscando sempre o seu melhor interesse, de modo a efetivar o exercício do poder familiar. 
Desta feita, partindo do pressuposto de que os interesses da prole devem prevalecer em detrimento dos interesses individuais dos genitores, não é plausível que se afaste o instituto da guarda compartilhada simplesmente para atender às emoções ruins decorrentes da separação do casal. Estando, portanto, os pais aptos a exercerem o poder familiar, a aplicação da guarda compartilhada sempre será mais benéfica ao infante, uma vez que o direito da criança de conviver igualmente com ambos os genitores é assegurado nesta modalidade.

Então, os pais é que devem se adequar ao exercício da guarda compartilhada, preparando-se para deixar de lado as contendas, pelo objetivo principal que é o bem estar dos filhos. Não há necessidade de existir harmonia, consenso, mas sim respeito à dignidade da prole, compromisso, responsabilidade, estimulo à educação e a observação dos atos do menor.
É bem verdade que não existe modelo de guarda ideal, que seja perfeito para todos os lados da relação, pois a situação ideal seria manter a relação conjugal e, com isso, a convivência conjunta e harmônica de todos os entes que compõe a família.
Conforme aqui descrito, as guardas compartilhada e alternada muito se diferem em suas essências, observando que cada uma propõe regulamentação específica quanto a divisão de tempo e responsabilidades. Assim, a nova legislação não regulamenta a guarda alternada, uma vez que é lesivo ao desenvolvimento dos filhos, além de não ter como proposta a divisão do convívio e exercício do poder familiar de forma intercalada, preservando, desta forma, a divisão do tempo responsável e coerente.  
Diante do exposto, vislumbramos as mudanças trazidas pela lei estudada como positivas para a efetivação do instituto da guarda compartilhada, na medida em que a obrigatoriedade de sua aplicação, independente do consenso entre os pais, põe no centro da relação familiar os interesses da criança e do adolescente, uma vez que garante o real convívio com ambos os genitores, melhorando o seu desenvolvimento e permitindo que a participação dos pais nesse processo seja efetiva e igualitária.
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