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RESUMO

O exercicio do Poder familiar é previsto constitucionalmente e atribui a ambos os genitores o
dever de desempenha-lo em igualdade de condic¢des, independentemente da situacdo conjugal
que se encontrem, pois esta competéncia decorre da paternidade e ndo do casamento. A
guarda compartilhada surge especialmente com o objetivo de garantir que os pais continuem
exercendo conjuntamente o poder familiar sobre seus filhos, mesmo apds a dissolucdo da
sociedade conjugal, e que os filhos permanecam usufruindo do convivio e cuidados de seus
genitores, fatores imprescindiveis para sua formacéo e desenvolvimento saudavel. A partir da
doutrina da protecdo integral, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu alguns
principios responsaveis por orientar o julgador acerca de conflitos que envolvam criancas e
adolescentes, instituindo a necessidade deste analisar o caso concreto procurando decidir da
melhor forma possivel para atender os direitos desses individuos. Pretende-se, portanto,
analisar a aplicabilidade da guarda compartilhada como instituto garantidor do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, demonstrando sua importancia e como vem
sendo aplicada, através da técnica de coleta de dados tanto bibliogréfica quanto exploratéria,

de modo a verificar sua efetividade no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Poder familiar. Guarda compartilhada. Principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente. Convivio familiar. Aplicabilidade.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 proporcionou consideraveis mudancas de paradigmas
no ordenamento juridico brasileiro, alcangando, consequentemente, a legislacdo das criancas e
adolescentes, que até entdo, ndo eram considerados sujeitos de direitos.

Ao estabelecer a doutrina da protecdo integral, foram assegurados os direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, dentre eles, o direito a convivéncia familiar. Com o
surgimento do Estatuto da crianca e do adolescente, houve a regulamentacdo e a ampliacao
dos direitos infanto-juvenis, dando énfase a importancia que a familia possui na formacao
desses individuos, bem como destacando a primordialidade do melhor interesse destes
prevalecerem sobre quaisquer outros diante de um conflito, tendo em vista a vulnerabilidade
de sua condicéo de individuo em desenvolvimento.

A guarda compartilhada surgiu a partir da preocupacao do legislador em regulamentar
a modalidade de guarda que melhor garantisse a permanéncia da convivéncia familiar,
prerrogativa fundamental para a formacdo do individuo. Inicialmente ndo era obrigatoria,
podendo ser requerida por um dos genitores quando houvesse consenso ou estabelecida pelo
juiz. No entanto, o advento da Lei 13.058/2014 proporcionou algumas alteragdes na
legislacdo, dentre elas, estabeleceu que o tempo de convivio com os filhos sera proporcional,
visando sempre atender os interesses da crianca ou adolescente, além de garantir a igualdade
entre homens e mulheres no tocante ao exercicio e responsabilidades advindas do poder
familiar.

Ocorre que, ap6s as alteracBes trazidas pela nova lei da guarda compartilhada,
momento em que esta modalidade se tornou uma determinacao juridica, houve a necessidade
de analisar se realmente deve ser estabelecida em toda e qualquer situacdo, bastando, para
tanto, que os seus genitores ou responsaveis desejem a guarda da crianca ou adolescente e
estejam aptos a exercer o poder familiar.

Outra discussdo gira em torno da concessdéo da guarda compartilhada
independentemente de haver consenso entre 0s genitores, pois alguns doutrinadores se
apresentam contrarios a esta possibilidade, por entenderem que na impossibilidade de acordo
quanto a guarda dos filhos, esta modalidade néo seria a ideal.

A motivagdo juridico-social deste trabalho reside na importéncia da busca pela
efetivacdo das garantias e dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, de modo a

verificar, através das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, como o ordenamento juridico



brasileiro tem se posicionado ao conceder a modalidade de guarda compartilhada e se estas
decisOes atendem, de fato, ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como o instituto da guarda compartilhada abrange uma série de complexidades, pois
as relacbes familiares ndo sdo entendidas isoladamente, o presente estudo sera abordado
através do método dialético, na medida em que sera realizada uma interpretacdo dinamica,
bem como a anélise dos conflitos e contradi¢cGes que envolvem o tema, visando a obtengédo de
resultados contextualizados.

Para tanto, serdo utilizados, concomitantemente, os métodos de procedimento
interpretativo e comparativo, diante da necessidade de interpretacdo de teses doutrinarias,
legislagdo pertinente, e o0 seu estudo comparativo.

Quanto a técnica de pesquisa empregada, sera a documental indireta, que envolve a
pesquisa tanto bibliografica quanto documental, utilizando artigos cientificos, dissertacoes,
teses, entre outros, bem como a exploratoria, por meio da qual buscara a analise de dados e 0
estudo de caso.

Dentro do quadro proposto, o estudo sera dividido em trés capitulos, com o intuito de
proporcionar maior compreensdo do tema abordado.

No primeiro capitulo, serdo abordadas as diversas transformacdes pelas quais o poder
familiar passou até chegar ao que atualmente se encontra previsto na Constituicdo Federal/88.
Ademais, sera realizada a andlise dos aspectos gerais e natureza juridica, bem como as
hipteses de suspensdo, perda e extincdo do poder familiar no ordenamento juridico
brasileiro.

O segundo capitulo se propde a estudar o instituto da guarda compartilhada partindo
da analise de sua conceituacdo, origem e regulamentacdo, com a finalidade de verificar a
importancia que esta modalidade de guarda possui na garantia do direito a permanéncia do
convivio familiar, na igualdade de género quanto as responsabilidades para com os filhos,
visando sempre o0 melhor interesse destes, alem de diferencia-la da guarda alternada, para que
ndo pairem duvidas sobre aquela modalidade. Também ser&o apresentados os requisitos legais
necessarios para a sua concessao, debate fundamental para a pesquisa.

Por fim, no terceiro capitulo sera constatada a importancia da efetivacdo do principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente na concess@o da guarda compartilhada. Além
disso, a andlise dos posicionamentos adotados pelos Tribunais de Justica e Superior Tribunal
de Justica serdo de grande valia para compreender como, diante de um caso concreto, 0
instituto da guarda compartilhada vem sendo aplicado de modo a assegurar a efetivacdo do

principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que atua como orientador.
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2 O PODER FAMILIAR NO DIREITO BRASILEIRO

Com o passar dos tempos, a concepcdo de poder familiar passou por diversas
transformacdes até que os pais se tornassem paritariamente responsaveis por tudo que envolve
a vida de seus filhos.

Conforme seré analisado, diferentemente da forma que foi concebido, o exercicio do
poder familiar é previsto na Constituicdo Federal e preocupa-se essencialmente em garantir
que os filhos possam usufruir do convivio, cuidados e protecdo de ambos os genitores, fatores
primordiais para seu bom desenvolvimento.

Apesar do poder familiar ser considerado intransferivel, vez que nasce com a
maternidade e a paternidade, caso um ou ambos os genitores utilizem desta atribuicdo e atuem
de forma que destoem do seu real sentido, o poder familiar poderéa ser destituido por meio das
modalidades de perda, extingdo ou suspensdo, que serdo aplicadas a depender dos atos
praticados, como forma de proteger as criancas e 0os adolescentes de possiveis abusos. O
poder familiar encontra-se delineado nesse capitulo, debate fundamental para compreender a

importancia do instituto da guarda compartilhada.

2.1 BREVE NOGCAO HISTORICA

A familia foi um dos principais institutos que se alteraram no decorrer da histéria. As
modificacdes estdo diretamente relacionadas a fatores de ordem cultural, religiosa, econdmica
e até mesmo politica, experimentadas pelas mais diversas sociedades.

O Patrio Poder, atualmente denominado poder familiar ou péatrio dever, nasceu no
patria potestas do Direito Romano e visava apenas o interesse do chefe da familia, de modo
que a lei concebia ao pai o direito sobre a vida e morte do filho.

Dessa forma, Ana Carolina Silveira explica que além de conduzir a religido perante
todo o grupo familiar, estabelecendo a disciplina e a ordem que deveria sempre ser obedecida,
ao pater era permitido, inclusive, punir, vender e matar os membros de seu cl3, embora a
histéria ndo noticie que chegasse a este extremo.*

Quanto ao poder familiar exercido sobre a esposa, Maria Quintas afirma que o pater

familias exercia 0 manus, ou potestas maritalis, que era andlogo ao patria potestas, nao

'AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: Um avango para a familia. 2.ed. S&o Paulo: Atlas,
2010, p.4.
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permitindo & mulher nenhum poder sobre seus filhos, vez que, estaria sobre a tutela de seus
filhos homens quando da morte de seu marido?.

Com o passar dos tempos, em virtude da intervencdo dos povos estrangeiros, esta
concepcao romana de patrio poder foi se exaurindo, concedendo, consequentemente, maior
autonomia tanto para a mulher quanto para os filhos.

Na ldade Média, com o advento do Cristianismo, houve um entendimento mais brando
sobre a autoridade paterna. Contudo, é importante notar que, apesar de ndo mais se permitir
que o pai tivesse o direito sobre a vida e morte do filho, a autoridade paterna se manteve, no
entanto, sem a dependéncia total por parte dos filhos e das mulheres.

Com a influéncia do cristianismo o poder familiar assumiu caracteristicas de direito
protetivo, tornando-se uma imposicdo de ordem publica, no sentido de os pais zelarem pela
formacéo integral dos filhos®.

A ideia de poder patriarcal também foi se enfraquecendo apds 0os movimentos pela
emancipacdo social da mulher, ocorridos na Revolugdo Industrial, ocasionando importantes
alteracdes nas relactes familiares. Em 1948, a partir da Declaracdo Universal da Organizacéo
das Nacdes Unidas, o patriarcado foi substituido pelo principio da dignidade e da igualdade
entre homens e mulheres.

Ainda, cumpre ressaltar que o poder patriarcal também chegou a apresentar seus
resquicios na modernidade. No Brasil, através do Direito Portugués, foi difundido por meio
dos senhores de engenho e bardes do café.

Apds estes fatos historicos, principalmente com o ingresso da mulher no mercado de
trabalho, os deveres domésticos, seja com a casa e/ou com a educacao dos filhos, deixaram de
ser obrigacgéo exclusiva da mulher.

Em detrimento disso, o patrio poder deixou de receber essa homenclatura e passou a
ser denominado de poder familiar a fim de que homens e mulheres exercessem igualmente a

criagdo e educacéo dos filhos*

’QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2004. 196 f. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Curso de Pds Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p.
18. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br:8080/bitstream/handle/123456789/4035/arquivo4958 1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y >. Acesso em: 01 fev. 2017.

3 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p
676.

4 GRISARD apud MOREIRA, Maria Camila Silva. A imposi¢éo do instituto da Guarda Compartilhada em
contraposicao ao Principio do Superior Interesse da Crianca. 2014. 109 f. Monografia (Bacharel em Direito)
- Centro Universitario de Brasilia - UniCeub, Brasilia. Disponivel em:;
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2017.
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E indiscutivel a influéncia que o poder patriarcal exerceu nas relagdes familiares.
Nota-se, contudo, que no decorrer dos anos o instituto foi sendo visto de forma mais
moderada, alcancando o sentido de protecdo do menor, que passou a ser tratado como um
sujeito de direitos, como bem explica Ana Carolina Silveira®:

Nos tempos modernos, o poder familiar despiu-se do carater egoistico que o
impregnava, apresentando um conceito profundamente diverso daquele que lhe deu
origem, constituindo, hoje, um conjunto de deveres dos pais em relacdo aos filhos.
Isto nos leva a concluir que o patrio poder, denominado pela nova legislagdo civil de

poder familiar, ndo ¢ apenas um poder, mas, sim, muito mais dever, uma vez que 0s
pais tém obrigagdes inerentes da sua condig¢@o sob a sua prole.

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves entende que o poder familiar ndo tem
mais o carater absoluto de que se revestia no direito romano. Por isso, j& se cogitou chama-lo
de “patrio dever”, por atribuir aos pais mais deveres do que direitos.®

Percebe-se, portanto, que o patrio poder, poder familiar ou péatrio dever vem se
apresentando de forma diversa daquela inicialmente instituida, tendo em vista que o olhar
passou a ser voltado para a protecdo dos filhos e tudo aquilo que os envolve, ndo apenas para

guem o detém.

2.2 ASPECTOS GERAIS E NATUREZA JURIDICA

Em face das mudancas de paradigmas pelas quais tem passado o Direito de Familia no
Brasil, alguns aspectos referentes ao poder familiar também vém se moldando de acordo com
as alteracdes sociologicas.

Inicialmente, € oportuno destacar que o poder familiar é a denominacdo adotada pelo
atual Cédigo Civil para substituir a expressdo “patrio poder”, tratada no estatuto civil de
1916.

Segundo Paulo Luiz Netto L6ébo, a denominagdo ainda nédo é a mais adequada, porque

mantém a énfase no poder. Todavia, ¢ melhor que a resistente expressdo “patrio poder”,

5 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: Um avanco para a familia. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,

2010, p.5-6.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p. 360.

7 LEIVAS, Maria Denise Bento Nejar; ALLGAYER, Maria Elisa Gay da Fonseca. Aspectos Polémicos da
Guarda Compartilhada. Disponivel em:

<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Maria_Denise.pdf>.
Acesso em: 04 fev. 2017.
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mantida, inexplicavelmente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
somente derrogada com o Cédigo Civil®.
No que se refere & natureza juridica do poder familiar, Rolf Madaleno defende que®:
A origem do poder familiar estd na razdo natural de os filhos necessitarem da
protecdo e dos cuidados de seus pais, com absoluta dependéncia com o seu
nascimento e reduzindo essa intensidade na medida de seu crescimento, desligando-
se os filhos da potestade dos pais quando atingem a capacidade cronolégica com a

maioridade civil, ou através da sua emancipacao pelos pais ou pelo juiz no caso de
tutela e para tanto ouvido o tutor.

Neste sentido, o poder familiar representa os direitos e deveres confiados aos pais,
para que exercam os cuidados e protecdo quanto a tudo que esteja associado aos seus filhos,
seja no ambito pessoal ou patrimonial.

Dessa forma, Giselle Camara Groeninga afirma que'®:

o0 conceito de Poder Familiar implica a complementariedade das fun¢des familiares,
materna, paterna e filial, uma vez que as relagfes sdo, de alguma forma, sempre
relagdes de poder, no sentido que lhe é original. O conceito implica o poder
enquanto poténcia na realizagdo das fungdes que Ihe compdem a personalidade, de

acordo com a finalidade da familia, que deve ser a de realizar mudangas para
melhor.

Assim, como afirma Jodo Andrades Carvalho, o poder familiar representa um conjunto
de direitos concedidos ao pai, ou a prépria mae, a fim de que, gracas a eles, possa melhor
desempenhar a sua missdo de guardar, defender e educar os filhos, formando-os e
robustecendo-os para a sociedade e a vida™.

Desse modo, de acordo com Luis da Cunha Gongalves, o poder paternal faz parte do
estado das pessoas e por isso ndo pode ser alienado nem renunciado, delegado ou
substabelecido. Qualquer convencdo, em que 0 pai ou a mde abdiquem desse poder, sera

nula?.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 295.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
678.

' GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com vistas
a eficacia e sensibilizagcdo de suas relagdes no poder judiciario. 2011. 260 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo. p.75. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/pt-br.php>. Acesso em: 04 fev. 2017.
"' CARVALHO apud MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p 676.

> GONCALVES apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 361.
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No ordenamento juridico brasileiro, essa atribuicdo se encontra disposta tanto na Carta
Magna de 1988, que regulamenta o dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos'*, bem
como no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente™, que ordena: “Aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.

Quanto a titularidade do poder familiar, de antemao, é fundamental esclarecer que ao
tempo do Cdédigo Civil de 1916 o exercicio do poder familiar era atribuido exclusivamente ao
pai, chefe da sociedade conjugal.

Com o advento da Lei n® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), a redacdo do art. 380
do Cddigo Civil de 1916 foi alterada, passando a dispor:

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o
marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos pro-
genitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Gnico. Divergindo os progenitores, quanto ao exercicio do patrio poder,

prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mie o direito de recorrer ao juiz para
solugdo da divergéncia.

Nota-se, contudo, que apesar do exercicio do poder familiar ter sido estendido também
a mulher, ainda era a decisdo do pai que prevalecia. Como bem explica Madaleno™®:
ainda persistia a supremacia da decisdo paterna, fazendo coro com a denominacéo
legal do instituto do pétrio poder, esse entendido como um poder do pai, de decidir
sobre a criacdo e formacdo dos filhos, tendo a mulher um papel subalterno de mera
colaboradora, conferindo-lhe a lei o direito de reclamar judicialmente, em caso de

divergéncia, fato raro de acontecer diante de todo o contexto legal e cultural de
absoluta prevaléncia da chefia marital do casamento.

Com a promulgagéo do art. 226, 85° na Constituicdo Federal de 1988 foi consagrada a
igualdade de direitos e deveres entre 0s cOnjuges na sociedade conjugal.

Posteriormente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que inicialmente trouxe a
expressao “patrio poder” (substituida pela Lei n°® 12.010/2009), determinou que o0 pai e a mae
devem exercer o poder familiar em igualdade de condicGes, cabendo a ambas as partes, em

caso de divergéncia, recorrer ao poder judiciario para soluciona-la.

B BRASIL. Constituicdo da  Republica  Federativa do  Brasil. Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
04 fev. 2017.

" Art.229, CF: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

> BRASIL. Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 16 jul. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 05 fev. 2017.

' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
678 — 679.
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No Cédigo Civil de 2002"7, esta previsdo se encontra no art. 1631, ao estabelecer que
“durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade”. Acrescentando o paragrafo
Unico que “divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solu¢ao do desacordo”.

Além disso, ndo pode deixar de lado o fato de que o exercicio do poder familiar ndo
cessa com a destituicdo da sociedade conjugal, conforme bem preceituam os artigos 1.632 e
1.636 do Cddigo Civil de 2002. Assim, quando da separacdo do casal, 0 genitor destituido da
guarda fisica dos filhos continuara detendo o poder familiar sobre estes, ainda que contraia
novas nupcias ou unido estavel.

Ainda no que concerne ao exercicio do poder familiar, Paulo Luiz Netto Lobo afirma

que®®;

Embora o Cédigo silencie quanto as demais entidades familiares tuteladas explicita
ou implicitamente pela Constituicdo, a norma deve ser entendida como abrangente
de todas elas. Assim, o poder familiar compete também aos que se identifiquem
como pai ou mée do menor, na familia monoparental.

Ressalta-se, contudo, que somente nos casos em que o pai nao reconheca o filho é que
o poder familiar sera exercido apenas pela mae, e quando a mae ndo o reconhec¢a ou ndo possa
exercer o poder familiar, a0 menor serd dado um tutor, conforme preconiza o art. 1.633 do
Cadigo Civil vigente.

Ademais, o art. 1.634 do Cddigo civil aduz que o pleno exercicio do poder familiar

consiste em:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

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

111 - 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 residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condicdo.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Diario Oficial [da] RepUblica
Federativa do Brasil, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis
/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 fev. 2017.

¥ LOBO apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 363.
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Pode-se perceber que mais uma vez nosso ordenamento juridico destaca a
competéncia ndo apenas de um, mas de ambos 0s genitores para o exercicio do poder familiar,
independentemente da situacdo conjugal que se encontrem.

Logo, é indispensavel que além do sustento, os pais se preocupem com a educacao,
para que seus filhos possam se qualificar e posteriormente alcangar a independéncia pessoal,
que se facam presentes diariamente, de modo a proporcionar orientacdo, troca de
experiéncias, bem como a construcdo do sentimento de afeto, fatores imprescindiveis para a
formacéo dos menores.

Como bem explica Venosa, o péatrio poder ou poder familiar decorre da paternidade e
da filiacdo e néo do casamento, tanto que o mais recente Codigo se reporta também a unido
estavel. ™

Todavia, ocorre que com a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel, o genitor que
detém a guarda acaba sendo o responsavel por tomar as decisGes corriqueiras da vida dos
filhos, ficando para ambos decidirem apenas as questdes que requerem uma maior analise em
razdo da sua importancia, o que ndo deveria acontecer.

Deste modo, a guarda compartilhada surge justamente com este propdsito, qual seja,
de manter, mesmo ap0s a separacdo dos pais, o exercicio do poder familiar por ambos os
genitores, conforme constara no capitulo seguinte.

Apos todo exposto, percebe-se que tanto o conceito como o proprio exercicio do poder
familiar vem se moldando de acordo com as mudancas de paradigmas da sociedade.
Atualmente é nitida a preocupacdo em garantir que 0s pais participem e sejam
corresponsaveis por tudo que abranja a vida dos seus filhos, visto que estes necessitam de
cuidado, protecéo e da presenca dos seus genitores, fatores primordiais para a formacéo.

2.3 SUSPENSAO, PERDA E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Como o poder familiar € um munus que deve ser exercido fundamentalmente no
interesse do filho menor, o Estado pode intervir nessa relacdo, que, em sintese, afeta a célula

familiar.?

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 14. ed. v. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 321-322.
*% Ibdem, p. 334.
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O Cadigo Civil prevé situacfes que impossibilitam os pais de continuarem exercendo
o0 poder familiar sobre os seus filhos, sendo estas, portanto, as causas de suspensao, perda e
extincdo do poder familiar.
De acordo com Silvio Rodrigues, estas sancdes™:
tém menos um intuito punitivo aos pais do que o de preservar o interesse dos filhos,
afastando-os da nociva influéncia daqueles. Tanto assim é que, cessadas as causas
que conduziram a suspensdo ou a destituicdo do poder familiar e transcorrido um

periodo mais ou menos longo de consolidacdo, pode o poder paternal ser devolvido
aos antigos titulares.

Inicialmente, o art. 1.635 do Codigo Civil dispde que o poder familiar sera extinto pela
morte dos pais ou do filho, pela emancipacao, pela maioridade e por decisédo judicial.

Nesta perspectiva, como as relacdes juridicas das quais 0s genitores eram titulares
cessam com a morte, com o poder familiar ndo € diferente. Assim, falecendo um dos
genitores, 0 outro passara a ser titular exclusivo do poder familiar, contudo, caso os dois
sejam acometidos pela morte, ser& nomeado um tutor, que passard a partir de entdo a
responder por tudo que envolva a vida dos menores.

Ademais, é importante ressaltar que o Poder Familiar e também a Autoridade Parental
tém como caracteristica a temporalidade — até a maioridade dos filhos.?? Por conseguinte,
tanto a emancipacdo do filho, que é um instituto juridico irrevogavel, quanto a maioridade,
momento em que o filho torna-se competente para exercer todos os atos da vida civil, ensejam
a cessacdo do poder familiar.

Destaca-se, contudo, que o fato do menor de 18 anos contrair casamento é causa de
extincdo do poder familiar, vez que a partir deste momento ele passa a adquirir a
emancipacdo. Do mesmo modo, como afirma Madaleno®:

0 exercicio de emprego publico efetivo também € causa de emancipacao; a colacéo
de grau em curso de ensino superior; e pelo estabelecimento de atividade civil e
comercial, indicando a casa ou o lugar onde a pessoa se estabelece, ou pela

existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia propria.

A adogdo também é causa de extin¢do do poder familiar, tendo em vista que o menor €

retirado do convivio e dos cuidados de ambos 0s genitores. Entretanto, a criangca ou

! RODRIGUES apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 371.

> GROENINGA, Giselle Camara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: anélise interdisciplinar com vistas
a eficécia e sensibilizacdo de suas relagdes no poder judiciario. 2011. 260 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo. p.74. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-22082012-152003/pt-br.php>. Acesso em: 08 fev. 2017.
> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p
692.
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Adolescente ndo fica destituida do poder familiar, uma vez que este é repassado para 0
adotante.

A previsédo de estabelecida pelo art.1.635, V do Cddigo Civil trata-se da perda familiar
por decisdo judicial, que ocorre nas hipdteses trazidas pelo art. 1.638 CC/2002.

Assim, perderd o poder familiar o pai ou a mée que castigar imoderadamente o filho,
ou seja, que empregar uma correcdo fisica de forma brutal, em que o castigar ultrapassa e
muito a nocao que se tem educacdo, ferindo, dessa forma, a garantia constitucional presente
no art. 227 da CF/88%,

Do mesmo modo perdera o poder familiar o genitor que deixar seu filho em situacéo
de abandono, qual seja, fora do resguardo e orientacdo que convivio familiar proporciona. O
abandono priva o filho desse direito, além de prejudica-lo em diversos sentidos. A falta de
assisténcia material coloca em risco a sua salde e sobrevivéncia®. O abandono aqui
mencionado ndo € apenas o0 material, visto que nele também estdo compreendidos 0s
abandonos de incapaz, intelectual, moral e de recém-nascido, estando o(s) genitor(es) que o(s)
cometer(em) sujeitos a responder no ambito penal por estes crimes.

Ademais, a pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes também ocasionara
a perda do poder familiar. Nao se sabe ao certo se esta foi a melhor expressao para se utilizar,
considerando que no mundo com grande diversidade em que se vive, onde a religido,
profissdo, ou seja, tudo o que cerca o individuo, influenciando diretamente naquilo que € e
nos valores que possui, existem acles que sdo consideradas aceitaveis para alguns e para
outros néo.

De todo modo, Carlos Roberto Gongalves defende que este dispositivo visa evitar que
a crianga e o adolescente convivam com acdes que prejudiquem sua formacdo moral. Dessa
forma, afirma que®:

Visa o legislador evitar que o mau exemplo dos pais prejudique a formagdo moral
dos infantes. O lar é uma escola onde se forma a personalidade dos filhos. Sendo

eles facilmente influenciaveis, devem os pais manter uma postura digna e honrada,
para que nela se amolde o carater daqueles.

»Art. 227, CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 372.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 372-373
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Por fim, o Cddigo Civil inova ao estabelecer que as praticas reiteradas nas faltas
previstas para suspensdo do poder familiar ensejardo a sua perda. Para tanto, é preciso analisar
quais sdo 0s atos que cominardo na suspensdo do poder familiar.

Além das causas de perda e extingdo do poder familiar, o art. 1.637 do Codigo Civil
estipula as hipoteses de suspensdo do poder familiar. Veja-se:

Art. 1.637. Se o0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,

ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

E, o paragrafo tnico acrescenta: “Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mée condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo”.

Outrossim, verifica-se que o poder familiar podera ser suspenso em razao do abuso de
autoridade, consagrado pelo descumprimento dos deveres de competéncia dos pais, por estes
arruinarem os bens dos filhos ou 0s manterem em situacao que ocasione risco a seguranca.

Os deveres de que fala o artigo mencionado séo todos aqueles estabelecidos pela nossa
Legislacdo, seja na Constituicdo Federal, Codigo Civil ou Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ou seja, todos aqueles que dizem respeito ao sustento, guarda e educacao dos
filhos, os que visam assegurar aos filhos o direito a vida, salude, lazer, profissionalizacéo,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria®’.

Do mesmo modo, quanto aos deveres de preservar 0s bens e proporcionar seguranca
aos filhos, Carlos Roberto Gongalves preconiza que ndo € necessario que o atentado contra o
bem fisico ou moral do filho seja permanente ou reiterado, pois um sé acontecimento pode
constituir perigo para o menor?.

No que concerne a suspensdao do poder familiar por condenacdo em sentenca
irrecorrivel, o legislador observou a impossibilidade do(s) genitor(es) exercer(em) o poder
familiar sobre seus filhos enquanto permanecer(em) em divida com a sociedade, como forma
de garantir o melhor interesse do menor, que, apesar da possibilidade de visita, ndo podera

conviver diariamente com seu pai ou sua mée.

*” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 374.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 375.
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Rolf Madaleno se posiciona contrariamente ao disposto no paragrafo Unico do art.
1.637 do Cédigo Civil e defende®:
Se bem examinada a pena acess6ria imposta pela legislacéo civil, afigura-se no mais
das vezes completamente injusta, especialmente quando o crime ndo guarda
qualquer correlacdo com a vinculagdo parenta!, indo de encontro aos superiores
interesses dos menores, os quais ficardo privados da presenga deste genitor na
condugdo de sua vida, que ao contrario do temor da lei pode ser segura e prenhe de
aptiddo, porque ndo ha razdo alguma para o legislador presumir, aleatoriamente, a
incapacidade. Sequer o fato da prisdo é capaz de inibir o sadio exercicio do poder

familiar, muito mais quando existem penas a serem cumpridas em regime aberto e
viabilizando satisfatoriamente a pratica da fun¢éo parental.

Contudo, é indispensavel esclarecer que a suspensdo ndo é a medida finalistica do
dispositivo sob exame, mas tdo somente uma das solucdes judiciais, porque ao julgador é
facultado tomar a decis&o que melhor entender pela seguranca do menor e de seus bens.*

Diferentemente da perda do poder familiar, que tem cardter permanente, a sua
suspensdo é temporaria, ou seja, perdura enquanto durar a causa que cominou a aplicacdo, e
facultativa, podendo-se, inclusive, ser determinada apenas com relac¢do a um unico filho.

Em face do exposto, percebe-se que a detencdo do poder familiar abrange muito mais
do que a concessdo de alimentos, mas tudo aquilo que envolva a vida pessoal, intelectual,
material e psicoldgica das criancas e dos adolescentes, cabendo aos pais o dever de zelar,
orientar e protegé-los, independentemente da situacdo conjugal que se encontrem, sob pena de

terem seu poder familiar cessado, ainda que provisoriamente.

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P,
696.
** MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
695.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA E SEUS ASPECTOS NO DIREITO BRASILEIRO

Na atual conjuntura que a sociedade se encontra, diariamente tém-se buscado a
igualdade entre homens e mulheres quanto aos direitos e deveres. Em se tratando de matéria
conjugal e parental ndo é diferente, pois a Constituicdo Federal passou a atribuir a ambos 0s
genitores a competéncia para criar e educar os filhos.

Em razdo da dissolucdo da sociedade conjugal, os filhos ficavam sob a
responsabilidade de apenas um dos genitores, cabendo ao outro apenas o direito de visita.

Assim, a igualdade de género e o melhor interesse dos filhos foram essenciais para que
o legislador regulamentasse a guarda compartilhada, como forma de garantir a continuidade
das relacBes da crianca com ambos 0s genitores, mesmo apos a dissolucdo da sociedade
conjugal, bem como que estes continuassem tomando as decisdes acerca da vida dos filhos de

forma conjunta.

3.1 CONCEITO

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente asseguram o
direito a convivéncia familiar, ou seja, reconhecem a necessidade que as criancas e 0S
adolescentes possuem de serem educados e cuidados pela sua familia natural, fator
indispensavel para o seu desenvolvimento.

Primeiramente, vale ressaltar que a preocupacdo em proteger as criangas e
adolescentes ndo é um privilégio, mas sim uma necessidade, pois advém da fragilidade que
estas possuem para aprender e serem nutridas, por exemplo, fatores impossiveis de serem
realizados longe de um ambiente que Ihes proporcionem isto.

Como bem afirma Cenise Monte Vicente®:

O vinculo familiar é um aspecto tdo fundamental na condicdo humana, e
particularmente essencial ao desenvolvimento, que os direitos da crian¢a o levam em
consideracdo na categoria convivéncia, estar junto. O que estd em jogo ndo é uma
questdo moral, religiosa ou cultural, mas sim vital.

*' VICENTE apud QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2004. 196 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Curso de Pés Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, p. 14. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br:8080/bitstream/handle/123456789/4035/arquivo4958 1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y >. Acesso em: 15 fev. 2017.
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Dessa forma, a guarda € para com o bem estar do menor, que deve ser educado,
sustentado e protegido®.
No ordenamento juridico brasileiro encontram-se varias conceituacdes para a guarda,
dentre elas, cita-se a de Waldir Grisard Filho, que a define como®:
[...] locucdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um
dos conjuges, de ter em sua companhia os filhos ou de protegé-los, nas diversas

circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custodia
como a protecdo que é devida aos filhos pelos pais.

No mesmo sentido, Monteiro defende que a guarda é um direito e a0 mesmo tempo
um dever dos genitores de terem seus filhos sob seus cuidados e responsabilidade, cuidando
de sua alimentacdo, satide, educacéo, moradia, etc.*

A guarda, portanto, é um direito e dever que 0s pais possuem para resguardar 0 menor,
visando a garantia de um crescimento saudavel. Deste modo, compete aos pais, cuidar, vigiar
e dirigir tudo que envolva a vida de seus filhos, além de conceder sentimentos de afeto.

Ocorre que este direito e dever que 0S pais possuem deve permanecer
independentemente de como se encontre a sociedade conjugal, pois como visto no capitulo
anterior, o poder familiar ndo cessa com a dissolu¢do do casamento ou unido estavel.

No entanto, no ordenamento juridico brasileiro ndo havia a previsdo de um tipo de
Guarda que garantisse aos pais a participacdo e a possibilidade de decidir conjuntamente
sobre tudo que envolvesse a vida do filho apés a separacdo conjugal.

Normalmente o menor ficava sob a guarda de apenas um dos genitores, na maioria das
vezes da mae, responsavel pela educacdo e cuidados, cabendo ao outro basicamente o direito
de visita.

Em face disso, a guarda compartilhada surge para proporcionar aos pais a garantia da
igualdade de responsabilidades quanto as questfes importantes da vida dos filhos. Nessa

2 LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sistematica da Guarda Compartilhada
- Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 2. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13 nl 2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em: 25
fev. 2017.

* GRISARD FILHO apud MARTINS, Francisco de Oliveira. Alienacdo Parental e a Guarda Compartilhada.
2012. 96 fls. Monografia — Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia. p. 28. Disponivel
em:<http://twingo.ucb.br/jspui/bitstream/10869/1967/1/Francisco%20de%200liveira%20Martins.pdf>.  Acesso
em: 25 fev. 2017.

** LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sistematica da Guarda Compartilhada
- Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 2. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13_nl1_2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em: 25
fev. 2017.
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modalidade de guarda todas as decisdes no tocante aos filhos sdo tomadas conjuntamente por
ambos os genitores, fazendo com que eles participem ativamente da vida de sua prole®.

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas defende®:

Compartilhada é a modalidade de guarda em que 0s pais participam ativamente da
vida dos filhos ja que ambos detém a guarda legal dos mesmos. Todas as decisdes
importantes sdo tomadas em conjunto, o controle é exercido conjuntamente. E uma
forma de manter intacto o exercicio do poder familiar apés a ruptura do casal, dando
continuidade a relacdo de afeto edificada entre pais e filhos e evitando disputas que
poderiam afetar o pleno desenvolvimento da crianca.

E importante verificar que os sentimentos de frustracdo causados pela auséncia de
participagdo na vida dos filhos sdo consideravelmente diminuidos, em raz&o da adogdo desse
instituto, eis que, existe tratamento isondmico entre os genitores na formacao dos filhos*’.

Assim, percebe-se que o intuito legal é definir os pais como iguais detentores da
autoridade familiar, consagrando o direito da crianca, pois procura, incansavelmente, abrandar
os efeitos da separacéo dos genitores®.

Desta forma, esta modalidade de Guarda atua de forma benéfica para todos
envolvidos, visto que garante a permanéncia dos lacos afetivos e familiares, preservando tanto
o direito do filho a convivéncia frequente com o pai, possibilitando-lhe o completo
desenvolvimento mental, moral e social, quanto o direito do pai de participar assiduamente da
vida do filho, transmitindo-lhe seu patrimonio familiar, cultural, entre outros.

Para melhor compreender o instituto da guarda compartilhada, € imprescindivel

diferencia-la da guarda alternada.

* MOREIRA, Camila Maria Silva. A imposicao do instituto da Guarda Compartilhada em contraposicio
ao principio do superior interesse da crianca. 2014. 109 fl. Monografia — Curso de Graduacdo em Direito,
Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, p. 54, Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf >. Acesso em: 03 mar. 2017.

** QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2004. 196 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Curso de Pds Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p.
39. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br:8080/bitstream/handle/123456789/4035/arquivo4958 1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y >. Acesso em: 03 mar.2017.

¥ SOUZA, Gleisiane Moreira de; FERNANDES, Rogério Mendes. A viabilidade da aplicacéo coercitiva da
guarda compartilhada nos processos litigiosos. p.8. Disponivel em: <
http://www.atenas.edu.br/Faculdade/arquivos/NucleolniciacaoCiencia/REVISTAJURI2013/n1/5%20A%20VIA

BILIDADE%20DA%20APLICA%C3%87%C3%830%20COERCITIVA%20DA%20GUARDA%20COMPAR
TILHADA%20NOS%20PROCESSOS%20LITIGIOSOS.PDF>. Acesso em: 15 abr. 2017.

% SIMON, Arthur da Silva. A guarda compartilhada ap6s a Lei n® 13.058/2014: aspectos, te6ricos, praticos e
analise da jurisprudéncia catarinense. 2015. 96 f. Monografia — Curso de Graduagdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina. p. 24. Disponivel em:<
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/157121/TCC%20VERS%C3%830%20FINAL%2
OPARA%20REPOSIT%C3%93RI0.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 15 abr. 2017.


http://www.atenas.edu.br/Faculdade/arquivos/NucleoIniciacaoCiencia/REVISTAJURI2013/n1/5%20A%20VIABILIDADE%20DA%20APLICA%C3%87%C3%83O%20COERCITIVA%20DA%20GUARDA%20COMPARTILHADA%20NOS%20PROCESSOS%20LITIGIOSOS.PDF
http://www.atenas.edu.br/Faculdade/arquivos/NucleoIniciacaoCiencia/REVISTAJURI2013/n1/5%20A%20VIABILIDADE%20DA%20APLICA%C3%87%C3%83O%20COERCITIVA%20DA%20GUARDA%20COMPARTILHADA%20NOS%20PROCESSOS%20LITIGIOSOS.PDF
http://www.atenas.edu.br/Faculdade/arquivos/NucleoIniciacaoCiencia/REVISTAJURI2013/n1/5%20A%20VIABILIDADE%20DA%20APLICA%C3%87%C3%83O%20COERCITIVA%20DA%20GUARDA%20COMPARTILHADA%20NOS%20PROCESSOS%20LITIGIOSOS.PDF
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/157121/TCC%20VERS%C3%83O%20FINAL%20PARA%20REPOSIT%C3%93RIO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/157121/TCC%20VERS%C3%83O%20FINAL%20PARA%20REPOSIT%C3%93RIO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Conforme exposto acima, na guarda compartilhada os genitores participam de forma
igualitaria, tomando as decisbes que envolvam os filhos de forma conjunta. Por outro lado, na
guarda alternada, hd uma rotatividade dos pais nos cuidados dos filhos e quando um dos
genitores estiver exercendo a guarda no periodo em que Ihe foi reservado, ao outro genitor
cabe somente o direito de visita do filho®.

Ana Carolina Silveira Akel explica que®:

Tempos atras, era praticamente impossivel encontrar, em nossos Tribunais, decisfes
que tratavam da guarda compartilhada, principalmente, porque seu verdadeiro
significado e conteldo eram desconhecidos pela comunidade, referindo- se, sempre,

a utilizacdo da guarda alternada, que, como ja dito, nada tem a ver com o exercicio
compartido pelos genitores.

O fato é que na atualidade constata-se que cada vez mais cresce 0 aumento de
separagdo conjugal, fator preponderante para que o legislador trouxesse solugdes que
visassem a efetivacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ao ser prevista no ordenamento juridico brasileiro, a guarda compartilhada realizou
grandes alteracdes nas relacdes familiares, proporcionando principalmente maior estabilidade
emocional para os filhos, que passavam por grandes dificuldades para se adequarem a nova
realidade. Portanto, a insercdo desse novo modelo de guarda no direito brasileiro apenas se

adaptou a sociedade moderna em que se vive onde as transformagdes ocorrem diariamente®'.

3.2 ORIGEM E REGULAMENTACAO

A ideia de guarda compartilhada surgiu no Direito Inglés (Common Law), nos anos
sessenta, momento em que os tribunais verificaram a latente desigualdade de tratamento para
0s genitores e seus filhos quando era concedida a guarda unilateral. Houve, portanto, a
compreensdo de que a educacgdo e os cuidados aos filhos pertenciam a ambos os genitores e
que estes poderiam continuar realizando-0s mesmo apos a separagao conjugal.

Essa modalidade de guarda surge a partir do momento em que a mulher ingressa no

mercado de trabalho, fazendo com que o homem também se tornasse responsavel pelas

39 GRISARD FILHO apud MOREIRA, Camila Maria Silva. A imposicdo do instituto da Guarda
Compartilhada em contraposicédo ao principio do superior interesse da crianca. 2014. 109 fl. Monografia —
Curso de Graduacdo em Direito, Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, p. 54. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf >. Acesso em: 03 mar.2017.

* AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 121.

* AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 121.
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atividades domésticas e acompanhasse mais proximo a criagdo dos filhos. Entdo, a
jurisprudéncia internacional comecou a averiguar que o melhor interesse para a crianga nem
sempre seria ficar somente com a guarda de sua méae quando ocorresse uma separacdo entre
seus pais*,

Assim, chegou-se ao entendimento de que a guarda compartilhada era a modalidade
mais adequado para garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente, visto que
proporciona a responsabilidade dos pais sobre os filhos de forma igualitaria.

Em virtude disso, a guarda compartilhada passou a ser instituida em outros paises,
como por exemplo, Alemanha, Estados Unidos, Portugal e Canada.

No Brasil, a guarda compartilnada foi implantada a partir do advento da Lei n°
11.698/2008*, responsavel pelas alteracdes nos artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, sendo
o legislador taxativo ao estabelecer que a guarda sera unilateral ou compartilhada.

A regulamentacdo desta modalidade de guarda foi realizada em consonancia com 0
artigo 227 da Constituicdo Federal, que dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracado, violéncia, crueldade
e opressao.

Percebe-se que o legislador preocupou-se em regulamentar a modalidade de guarda
que permitisse a continuidade da convivéncia familiar, prerrogativa fundamental para a
formagdo do individuo, conforme estabelecido na Carta Magna de 1988.

No entanto, apesar das grandes benesses proporcionadas a relacdo familiar, ocorre que
a implementacdo da guarda compartilhada néo era obrigatoria. A lei trazia a possibilidade de
esta modalidade ser requerida por consenso pelo pai e/ou pela mde em acdo autbnoma de
separacdo, de divorcio, de dissolugcdo de unido estdvel ou em medida cautelar, podendo
também ser decretada pelo juiz, ao analisar as necessidades especificas do filho, ou em razédo

da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com seus genitores.

* MOREIRA, Camila Maria Silva. A imposicéo do instituto da Guarda Compartilhada em contraposicéo
ao principio do superior interesse da crianca. 2014. 109 fl. Monografia — Curso de Graduacdo em Direito,
Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, p. 56. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf >. Acesso em: 06 mar. 2017.

** BRASIL. Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cddigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada. Diario Oficial [da]
Republica  Federativa do  Brasil, Brasilia, DF, 16 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 06 mar. 2017.
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Com relacdo a determinacdo da guarda compartilhada por parte do Juiz, Ana Carolina
Silveira Akel faz algumas ponderacées**:
Acreditamos que essa atribuigdo conferida pela lei ao magistrado quanto a aplicacao
da guarda compartilhada deve ser encarada de forma extremamente cuidadosa,
zelosa e com muita cautela, cabendo ao juiz a dificil tarefa de analisar o caso em
concreto e verificar a viabilidade ou ndo da utilizacdo da guarda conjunta. Assim,
nos posicionamos no sentido de que a guarda compartilhada ndo pode ser vista como
regra e aplicada de forma indiscriminada. Nao podemos esquecer que estamos diante

de relacdes interpessoais em que o interesse maior que deve sempre prevalecer ¢ do
menor.

Diante disso, constata-se a necessidade do magistrado analisar o caso concreto e
averiguar se existem condicdes para implantar a guarda compartilhada, sob pena de ndo ser
garantido o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ademais, o paragrafo 1° da Lei previa que na audiéncia de conciliagdo o0 juiz
informara a ambos 0s genitores a respeito do significado da guarda compartilhada, da
importancia que esta possui, bem como acerca dos direitos e deveres atribuidos aos pais e as
san¢des em caso de descumprimento das clausulas estabelecidas.

Em seguida, o paragrafo 2° determinava que na auséncia de acordo entre o pai e a mae
guanto a guarda do filho, a guarda compartilhada seria aplicada sempre que possivel. E, 0
paragrafo 3° previa que quando o Magistrado fosse estabelecer as atribuicdes dos genitores e
os periodos de convivéncia, poderia se basear em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
multidisciplinar.

Além disso, a Lei n° 11.698/2008, em seu paragrafo 4°, trazia a possibilidade de
reducdo das prerrogativas atribuidas ao detentor da guarda, inclusive quanto ao numero de
horas de convivéncia com o filho, em caso de alteracdo ndo autorizada ou descumprimento
imotivado das clausulas impostas, bem como a viabilidade do juiz deferir a guarda a outra
pessoa quando verificado que o filho ndo deve permanecer sob a guarda dos genitores,
observando, contudo, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade existentes
entre 0 menor e o terceiro.

Posteriormente, com o surgimento da Lei n® 13.058/2014, alguns destes dispositivos
analisado foram modificados, conforme analisa-se daqui por diante, mais especificamente

aqueles gque disponham sobre o instituto da guarda compartilhada.

* AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: Um avanco para a familia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 122.
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O parégrafo 2.° do artigo 1.583, passou a dispor que na guarda compartilhada, o
tempo de convivio com os filhos devera ser dividida de forma proporcional entre o pai e a
mée, sempre visando as condicdes faticas e os interesses dos filhos.

Para Ana Paula Kannink a alteracdo foi correta, eis que apo6s a ruptura do vinculo
conjugal, a convivéncia da crianga com ambos 0s genitores se mostra imprescindivel para o
seu desenvolvimento saudavel®.

No mesmo sentido, a respeito da importancia da garantia do convivio familiar com
ambos os genitores, Débora Fernanda Lima e Francisco Rafael Ferreira destacam*®:

De acordo com a mudanca legislativa a guarda compartilhada passa a ser um direito
garantido a crianca, sendo que através dela o casal parental continuard existindo e o

menor estara mantendo contato permanente com seus genitores ainda que em lares
separados, porem a convivéncia sera de ambos.

Como forma de atender o melhor interesse da crianca e do adolescente, a Lei n°
13.058, em seu paragrafo 3°, determinou que a cidade considerada base de moradia dos filhos
sera aquela que melhor atender aos interesses destes.

Este dispositivo € indispensavel para evitar que haja mudancgas desnecessarias no
cotidiano do filho apos a dissolucdo da sociedade conjugal. Assim, é preferivel que os pais
residam dentro da mesma area escolar, ou razoavelmente perto, ou que ambos dispunham de
meios para levar e trazer os filhos as respectivas escolas, ndo atrapalhando assim no
ordenamento escolar?’.

E, neste sentido, Grisard Filho explica*®:

Essa nova modalidade de guarda deve ser compreendido, entdo, como aquela forma
de custddia em que o menor tem uma residéncia fixa (na casa do pai, na casa da méae
ou de terceiros) — Unica e ndo alternada [...] proxima ao seu colégio, aos vizinhos, ao

clube, a pracinha, onde desenvolve suas atividades habituais e onde, é logico
presumir, tem seus amigos e companheiros de jogos.

* KANNINK, Ana Paula. O instituto da Guarda Compartilhada na Lei n° 13.058/2014. 2015. 51 fl.
Monografia — Curso de Graduagdo em Direito, Faculdade Ciéncias Juridicas da Universidade Tuiuti do Parana,
Curitiba, p. 27. Disponivel em: < http://tcconline.utp.br/media/tcc/2016/03/O-INSTITUTO-DA-GUARDA-
COMPARTILHADA-NA-LEI-N-13-058-2014.pdf >. Acesso em: 10 mar. 2017.

¢ LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sistematica da Guarda Compartilhada
- Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 9. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13_nl1_2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em 10
mar. 2017.

* MILANO apud LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sistematica da Guarda
Compartilhada - Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 11. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13_nl1_2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em: 11
mar. 2017.

*® GRISARD apud LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sistematica da Guarda
Compartilhada - Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 11. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13_nl1_2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em: 11
mar. 2017.
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Além do mais, o art. 1.584 do Cddigo Civil também passou por vérias alteracfes. A
primeira diz respeito ao paragrafo 2°, que dispde:

Quando ndo houver acordo entre a mde e 0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor.

Diante dessa modificacdo, alguns doutrinadores se apresentam contrarios por
entenderem que na auséncia de acordo entre 0s genitores quanto a guarda dos filhos, a
modalidade de guarda compartilhada n&o seria a ideal.

Gagliano e Pamplona Filho defendem®®:

[...] quando ndo se afigura possivel a celebragdo de um acordo, muito dificilmente

podera o juiz “impor” o compartilhamento da guarda, pelo simples fato de o mau
relacionamento do casal, por si s6, colocar em risco a integridade dos filhos.

Ja no que diz respeito ao § 3° do art. 1.584, este foi mantido quanto a possibilidade do
magistrado, ao estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob a
guarda compartilhada, se basear em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. Trouxe, contudo, a ressalva de que tal orientacdo deve visar a divisdo do
tempo que o filho passara com o pai ou com a mée de forma igualitaria.

Ainda, o § 4° da lei anterior estabelecia que “A alteracdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera
implicar a reducédo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de
horas de convivéncia com o filho”. O pardgrafo foi mantido em parte pela Lei n® 13.058/2014,
deixando, todavia, de estabelecer como sanc¢do pelo descumprimento das clausulas impostas,
a reducao do namero de horas de convivéncia com o filho.

Ademais, a lei assegura a possibilidade da guarda ser concedida a um terceiro nas
hipdteses em que for constatada a impossibilidade de ambos os genitores exercerem o poder
familiar. A guarda sera deferida a pessoa que demonstre compatibilidade com a natureza da
medida, levando-se em consideracdo o grau de parentesco e as relagcbes de afinidade e
afetividade existentes.

Deste modo, podera ser concedida de forma provisoria, como, por exemplo, nos casos
em que os pais ainda ndo tenham entrado em consenso sobre quem seré o guardido da crianca,

ou de forma definitiva, quando de fato os genitores ndo possam exercer este dever.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de familia.
2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p 529.
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Em seguida, mais precisamente no 86° o legislador incluiu a obrigatoriedade dos
estabelecimentos, sejam eles publicos ou privados, a prestarem informac6es acerca dos filhos
a qualquer um de seus genitores, sob pena de multa diaria.

O art. 1.585 também sofreu alteragdes com o advento da Lei n® 13.058/2014, passando
a estabelecer que a guarda do filho, ainda que provisoria, devera ser concedida
preferencialmente apds a oitiva de ambas as partes perante o juiz, exceto nos casos em que
para garantir a protecdo aos interesses dos filhos exija a concessdo de liminar sem a oitiva da
outra parte.

Por fim, no que concerne ao exercicio do poder familiar, a nova lei da guarda
compartilhada, alterando o artigo 1.634 do Codigo Civil, passou a estabelecer que:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situa¢do conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo;

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

111 - 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 residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
n&o lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os préprios de sua idade
e condigéo.

Verifica-se que o inciso | traz como dever dos pais a criacdo e a educacdo dos filhos,
conforme estabelecido pelo artigo 229 da Constituicdo Federal® e artigo 33, caput, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

Ressalta-se, contudo, que tanto esta atribuicdo constante no inciso |, quanto as
seguintes, devem ser realizadas de forma cooperada pelos pais, visto que esta modalidade de
guarda define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar seus filhos,

permitindo a cada um dele conservar seus direitos e obrigacdes em relacdo a eles.>

% Art. 229, CF: Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

>L Art. 33, caput, ECA: A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional & crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

>2 GRISARD apud LIMA, Débora Fernanda V; FERREIRA, Francisco Rafael. A nova sisteméatica da Guarda
Compartilhada - Lei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. p. 12. Disponivel
em:<http://revistaunar.com.br/juridica/documentos/vol13_nl1_2015/guarda_compartilhada.pdf>. Acesso em: 19
mar. 2017.
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Nota-se, inclusive, que na guarda compartilhada teoricamente ndo ha que se falar em
pensdo alimenticia, pois 0s gastos relativos a crianga serdo arcados por ambos 0s genitores de
forma igualitaria.

Porém, normalmente, na guarda compartilhada a crianca permanece residindo com um
dos pais e, nesse caso, 0 genitor que habita com o filho tera mais encargos, situacdo que
devera refletir no valor dos alimentos devidos™.

Do mesmo modo, apesar da crianca e do adolescente residir na casa de um dos seus
guardides, entende-se que ndo ha direito de visitacdo na guarda compartilhada, visto que tal
situacdo ocorre porque ambos 0s genitores possuem a guarda juridica dos filhos na guarda
compartilhada, isto é, ambos os pais possuem as mesmas obrigacoes e direitos com relagdo a
prole®*,

No entanto, ainda que a guarda seja de competéncia de ambos os genitores, o ideal é
que a crianca tenha uma casa fixa, pois a convivéncia equilibrada da crianga com ambos os
genitores ndo significa que ela deve passar periodos de tempo iguais com o0s pais haja vista
que a flexibilidade deve estar presente para garantir o melhor interesse da crianca.”

Diante do exposto, constata-se que apesar de recente no ordenamento juridico
brasileiro, desde sua concepgéo, a guarda compartilhada tem como principal objetivo garantir
a efetivacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, assegurando, para tanto, a
permanéncia do convivio familiar saudavel com ambos 0s genitores e que estes possam tomar

as decisdes acerca da vida de seus filhos de forma conjunta, cooperada.

3.3 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA GUARDA COMPARTILHADA

Assim como as demais modalidades, para que a guarda compartilhada seja aplicada no
caso concreto € preciso que o magistrado realize uma analise de modo a verificar que este seja
0 tipo de guarda mais adequada para a situagao em quest&o.

Deste modo, o melhor interesse da crianca e do adolescente sé serd assegurado por

meio da guarda compartilhada se preenchidos alguns pressupostos essenciais.

>> RODRIGUES JUNIOR apud MOREIRA, Camila Maria Silva. A imposicdo do instituto da Guarda
Compartilhada em contraposicédo ao principio do superior interesse da crianca. 2014. 109 fl. Monografia —
Curso de Graduagdo em Direito, Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, p. 60. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf >. Acesso em: 19 mar. 2017.

> AZAMBUJA apud MOREIRA, Camila Maria Silva. A imposicédo do instituto da Guarda Compartilhada
em contraposi¢cdo ao principio do superior interesse da crianca. 2014. 109 fl. Monografia — Curso de
Graduagdo em Direito, Faculdade Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, p. 67. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6051/1/21010355.pdf >. Acesso em: 20 mar. 2017.

> lbdem, p. 68.



31

Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas afirma que primeiramente deve-se
constatar se 0s genitores encontram-se aptos para exercer guarda. Acentua que “é preciso que
tenham habilidade, capacidade legal, moral e intelectual, condi¢cGes de desempenhar as
atribuicdes do poder familiar” *°.

Compreende-se, portanto, que como a guarda compartilhada deve ser exercida por
ambos os genitores de forma igualitaria, estando um deles inapto para exercé-la,
comprometera por completo a efetividade e funcdo desse instituto.

Todavia, nas situacdes em gque 0 pai ou a mae ndo apresentem condigcdes para exercer
o poder familiar, devera estar assegurada a visitacdo, para que a crian¢a ndo corte os lacos
com um de seus pais que, por incapacidade, ndo podera guiar sua vida, 0 que, mesmo assim,
representaria uma perda significante para o menor®’.

Ademais, para que a guarda compartilhada seja instituida, é preciso que haja uma boa
relagdo entre 0s pais, uma vez que estes terdo que tomar decisdes que visem o melhor para o0s
seus filhos de forma conjunta, sendo assim, torna-se indispenséavel a existéncia de respeito e
uma boa comunicacgdo entre ambos.

Neste sentido, Ana Maria Milano Silva destaca que o fator primordial que viabiliza, de
plano, a aplicagdo da guarda compartilhada serd a maneira como os genitores se relacionam
apoés a ruptura da unido conjugal®.

No entanto, Marcial Barreto Casabona alerta que aguarda compartilhada pode ser
criticada por sua aplicacdo restrita, haja vista que serve somente as pessoas que mantém com
os ex-conjuges relacdes minimamente construtivas e civilizadas®.

De todo modo, ndo se pode descartar que a manutencdo de um bom relacionamento

entre os pais é de extrema importancia na guarda compartilhada, pois, a partir do momento

*® QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2004. 196 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Curso de Pds Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p.
84. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br:8080/bitstream/handle/123456789/4035/arquivo4958 1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y >. Acesso em: 20 mar. 2017.

>’ QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda Compartilhada. 2004. 196 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Curso de P6s Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p.
85. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br:8080/bitstream/handle/123456789/4035/arquivo4958 1.pdf?sequence=1&isAllowed=
y >. Acesso em: 20 mar. 2017.

*® SILVA apud LEIVAS, Maria Denise Bento Nejar; ALLGAYER, Maria Elisa Gay da Fonseca. Aspectos
Polémicos da Guarda Compartilhada. p. 22 Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Maria_Denise.pdf>.
Acesso em: 23 mar. 2017.

> CASABONA apud LEIVAS, Maria Denise Bento Nejar; ALLGAYER, Maria Elisa Gay da Fonseca.
Aspectos Polémicos da Guarda Compartilhada. p. 22-23 Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Maria_Denise.pdf>.
Acesso em: 23 mar. 2017.
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que os pais deixam de lado as magoas e todos aqueles sentimentos advindos da separagdo
conjugal e passam a ter uma boa relagdo de cooperacdo e respeito, se tonara mais facil se
chegar a um consenso quando da tomada de decises sobre tudo o que abrange a vida do
filho.

Além disso, ainda que ndo seja o ideal, em casos de alternéncia de casa, faz-se
necessario que se mantenham as mesmas normas impostas a crianga em ambas as casas. Este
pressuposto deve ser verificado de forma peculiar, tendo em vista que, se 0s pais passem a
tomar decisdes ou estabelecer regras de modo diferente enquanto estejam com a crianca, a
guarda compartilhada restara desconfigurada.

Diante disso, observa-se que para a guarda compartilhada ser concedida, o0s
pressupostos apresentados tornam-se fundamentais para assegurar que o seu real objetivo seja

efetivado, garantindo, porquanto, o superior interesse da crianca e do adolescente.
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4 APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O principio do melhor interesse tornou-se fundamental para garantir que, diante de um
conflito que envolva criangas e adolescentes, sejam-lhes assegurados os direitos e toda
protecdo conferida através da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Neste sentido, a efetivacdo do principio do melhor interesse é indispensavel na
concessao da guarda compartilhada, pois diante da condicéo de vulnerabilidade que a crianga
ou adolescente se encontra na dissolugdo da sociedade conjugal, é necessario que o julgador
esteja atento, de modo verificar se naquele caso especifico sera tomada a decisdo que for

melhor para 0 menor, e ndo apenas aplicar a lei no caso concreto.

4.1 A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NA CONCESSAO DA GUARDA COMPARTILHADA

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente surgiu a partir do instituto
protetivo do direito anglo-saxdnico, chamado parens patrie, que era utilizado como uma
prerrogativa do Estado para proteger juridicamente os menores e 0s loucos. No entanto,
posteriormente este instituto foi dividido, separando-se a protecdo infantil da protecdo dos que
possuiam incapacidade mental.

Apos ser oficializado pelo sistema juridico inglés, o principio do melhor interesse, best
interest, foi aderido pela comunidade internacional em 1959, na Declaragéo dos direitos da

Crianca. Catarina Almeida afirma que®:

com a Declaragdo Universal de Direitos da Crianca, da qual o Brasil é signatario, é
apresentada uma série de principios que devem orientar os Estados sobre a postura a
ser adotada com relacdo a crianca e ao adolescente no sentido de garantir-lhes, nao
apenas os direitos humanos dirigidos a todas as pessoas, mas, ainda outros especiais
de sua condicdo. Nela se observa a protecdo integral necessaria ao seu melhor
desenvolvimento fisico e moral, reconhecendo seus interesses, como melhores e
superiores.

60 OLIVEIRA, Catarina Almeida de. RelacGes existenciais decorrentes do poder familiar e sua tutela pelas
normas do direito das obrigagdes. 2012. 196f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p. 77. Disponivel em:
<http://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/10137/TESE%20-
%20CATARINA%20ALMEIDA%20DE%200LIVEIRA . pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 30 mar.
2017.



34

E importante verificar que, até os dias atuais, a aplicacio do principio do best interest
permanece como um padrdo, considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em
detrimento dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso
concreto.”

Para melhor compreensdo sobre a evolugdo historica do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente no Brasil, torna-se necessario apresentar as trés correntes
doutrinarias que existiram em relagdo a protecdo das criangas e dos adolescentes.

A primeira corrente diz respeito a Doutrina Penal do menor, presente nos codigos
penais brasileiros de 1830 e 1890, e preocupava-se basicamente com a delinquéncia, de modo
que o menor era responsabilizado de acordo com seu grau de entendimento ao cometer o
delito, podendo o juiz determinar seu recolhimento nas Casas de Corregdo. Percebe-se,
portanto, que durante a vigéncia da Doutrina Penal do Menor, a preocupacdo com a infancia,
no Brasil, esteve centralizada na legislacdo penal, como forma de evitar a delinquéncia
juvenil®.

Com o advento do Codigo de Menores em 1979, surgiu a Doutrina Juridica da
Situacdo Irregular, trazendo a ideia de que era preciso proteger e disciplinar criangas e
adolescentes, principalmente aqueles pertencentes as camadas mais pobres, de modo a evitar a
ocorréncia de algum perigo pessoal ou social.

De acordo com Cristiano Neri e Luiz Carlos de Oliveira®:;

A lei que deveria ser criada com o objetivo da inclusdo social estigmatizou quem era
oriundo das classes pobres. Um exemplo foi o termo juridico “menor” que passou a

denominar uma categoria perigosa ou com possibilidade de oferecer perigo se ndo
houvesse interferéncia institucional do Estado.

Com o abrandamento do Regime Militar, surgiu a necessidade da busca de valores, da
criagdo de um ordenamento juridico voltado a sociedade e ndo apenas em defesa do

patriménio das relagdes privadas.

®' PEREIRA, Ténia da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a pratica. p.4.
Disponivel em: <http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf>.
Acesso em: 31 mar. 2017.

® DELFINO, Morgana. O principio do melhor interesse da crianca e o direito & convivéncia familiar: os
efeitos  negativos da  ruptura dos  vinculos  conjugais. p. 4.  Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2009_1/morgana_delfino.pdf>.
Acesso em: 31 mar.2017.

* NERI, Cristiano; Oliveira, Luiz Carlos de. A doutrina da situacdo irregular e a doutrina da protecéo
integral: infancia e adolescéncia sob controle e protecédo do Estado — Il Simpdsio Nacional de Educacéo. p.
3. Disponivel em: < http://cac-php.unioeste.br/eventos/iisimposioeducacao/anais/trabalhos/221.pdf>. Acesso em:
01 abr. 2017.
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Com a influéncia dos movimentos de ambito internacional, a Constituicdo Federal de
1988 proporcionou inumeras mudangas no ordenamento juridico brasileiro, vez que instituiu o
Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana passou a atuar como um dos
seus principais pilares.

Toda essa mudanca de paradigmas alcancou a legislacdo das criangas e dos
adolescentes, que até entdo ndo eram considerados sujeitos de direitos. Surge, portanto, a
doutrina da protecdo integral, assegurando os direitos fundamentais das criangas e
adolescentes de forma universal e indistinta.

A partir da necessidade de um instrumento normativo que regulamentasse
especificamente os direitos das criancas e dos adolescentes, dois anos ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ampliando o rol
de direitos e evidenciando a importancia que a familia e a comunidade possuem na formacéo
destes individuos.

Com o objetivo de cumprir as garantias constitucionais e efetivar a doutrina da
protecdo integral, constante no art. 227 da CF/88, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu principios responsaveis por orientar as questfes e/ou conflitos que envolvam as
criangas e os adolescentes, sdo eles: o principio da prioridade absoluta, o principio da
municipalizacéo e o principio do melhor interesse, sendo a analise deste ultimo indispensavel
para o presente trabalho.

O principio do melhor interesse assegura que, diante de um conflito que envolva
criancas e adolescentes, o julgador analise 0 caso concreto e decida da forma que melhor
atenda os direitos e a dignidade humana desses individuos. Assim, independentemente das
situacdes faticas ou juridicas que envolvam a situacdo, o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente deve prevalecer para que haja a garantia dos direitos fundamentais
dessas pessoas que se encontram em condicdo de desenvolvimento.

Neste sentido, Beatrice e José Marinho afirmam®;

este principio ndo € nem norma programatica, nem expressao vazia, €, ao inverso,
primado de uma nova visdo sobre as criangas e adolescentes, em que se nega o
tratamento estigmatizante anterior, inaugurando uma nova ordem, em que eles séo
vistos como sujeitos de direitos consolidados constitucionalmente, que devem ser

garantidos, ndo pela 'divina inspiracdo’ do juiz, mas pela prioridade absoluta
objetivamente definida na normativa nacional e internacional.

* PAULO, Beatrice Marinho; PAULO JUNIOR, José Marinho. A evolugdo histérica da protecéo
principiolégica da crianca e do adolescente e a disputa por sua guarda. Disponivel em:
<http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID=95>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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E, portanto, um principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianga e do adolescente como critério de
interpretacéo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboragéo de futuras regras®.

No entanto, € importante questionar: como esse principio deve ser interpretado, se ndo
ha uma ideia homogénea sobre o que de fato &€ o melhor interesse? E, diante das inUmeras
diferencgas ideoldgicas existentes entre os julgadores, quais pardmetros devem ser adotados
para que haja, de fato, sua efetivacéo juridica e social?

Esses questionamentos sdo indispensaveis para entender que, para que ocorra a
efetivacdo do principio do melhor interesse, ndo basta que o Magistrado utilize-o apenas para
fundamentar a decisdo. Diante dos fatores sociais, culturais, econémicos e psicolégicos que
envolvem as relagcdes familiares, cada vez mais nota-se a necessidade do julgador analisar
aquela situacdo especifica e decidir da forma que possa melhor assegurar os direitos do(s)
individuo(s) envolvidos.

Sobre a interpretacdo do principio do melhor interesse no caso concreto, Beatrice e
José Marinho alertam que®®:

Apesar de ser este um principio fundamental no arcabougo atual da prote¢do da
infancia e juventude do Brasil, ele remanesce como uma idéia vaga, sem parametro
ou diretriz, ficando a critério da subjetividade de cada juiz, o que d& margem a um

"perigo": o da discricionariedade, ja que se torna um terreno fértil para o arbitrio e 0
autoritarismo.

Entdo, diante da auséncia de critérios para identificar qual o melhor interesse da
crianga e do adolescente, faz-se necessario procurar fundamentos juridicos e sociais mais
seguros do que o poder discricionario concedido aos Juizes, sendo, portanto, preciso que se
observe, mesmo na aurora da vida, direitos tais como a liberdade de consciéncia, de
pensamento e de expressdo dos seres humanos, atribuindo-se especial relevancia ao ponto de
vista dos menores envolvidos em cada situagdo de conflito®’.

Assim, deve o julgador fazer uso das regras constitucionais e infraconstitucionais que

o respaldam. No entanto, ndo h4 uma receita méagica para a identificacdo do melhor interesse

® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 72.
® PAULO, Beatrice Marinho; PAULO JUNIOR, José Marinho. A evolugdo histérica da protecéo
principiolégica da crianca e do adolescente e a disputa por sua guarda. Disponivel em:
;http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID:95>. Acesso em: 03 abr. 2017.

Ibdem.
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da crianga. Aponta-se aqui como indicativos para tal identificacdo a op¢do menos prejudicial
ou a que cause menos dano a crianca ou ao adolescente®®,

No instituto da guarda compartilhada, a efetivacdo do principio do melhor interesse
torna-se indispensavel para garantir que a crianca ou adolescente continue tendo um convivio
familiar saudavel com ambos os genitores, mesmo apos a dissolugdo da sociedade conjugal.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a partir da Lei
13.058/2014, momento em que a concessdo da guarda compartilhada passou a ser regra, entre
0s anos 2014 e 2015, observou-se um aumento na proporc¢do de guarda compartilhada entre os
conjuges, 7,5% e 12,9%, respectivamente®.

Embora a mulher continue tendo a predominancia na responsabilidade da guarda dos
filhos menores na ocasido do divércio™, diante do aumento gradual da concessio de guarda
compartilhada, a efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente deve
ser ainda mais cobrada, pois, ao conceder a guarda compartilhada, é indispensavel que o
Magistrado avalie se esta modalidade serd, de fato, uma benesse para a crianga.

Defende-se a concessdo da guarda compartilhada por entender que esta modalidade é a
mais adequada para garantir a permanéncia dos filhos na convivéncia familiar, sendo esta uma
prerrogativa fundamental para a formacéo do individuo que se encontra em desenvolvimento.
Contudo, é preciso que esta modalidade ndo seja concedida apenas porque ha previsdo na
legislacdo e os genitores assim desejam, pois falam-se de garantias e direitos que, se nao
assegurados da melhor forma possivel diante daquela situacdo em evidéncia, o
compartilhamento da guarda atuara de modo inverso do qual foi criado.

Nestes casos, 0s interesses e diferencas existentes entre os adultos devem ser deixados
de lado, visto que para os direitos e garantias constitucionais das criancas e adolescentes
serem assegurados, permitindo que estes individuos crescam e se desenvolvam em um
ambiente familiar propicio, ndo pode o juiz apenas aplicar a lei, sem analisar todas as
variantes, levando, inclusive, em consideracdo a opinido da crianca e/ou adolescente

envolvido.

%8 PEREIRA, Tania da Silva; MELO, Carolina de Campos. Inféncia e Juventude: os direitos fundamentais e os
principios constitucionais consolidados na Constituicdo de 1988. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, RJ, v. 6,
n. 23, p. 270, 2003. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_252.pdf>. Acesso em: 03 abr.
2017.

* BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Estatisticas do registro civil 2015. Rio de
Janeiro, v. 42. p. 36, 2015.

" Ibdem.
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Deste modo, Beatrice Marinho Paulo e José Marinho Paulo Jnior concluem’*:

Para identificar seu melhor interesse em casos que envolvem a familia, muito mais
que a letra fria da lei ou os vinculos bioldgicos ou genéticos existentes, é preciso que
sejam considerados os lagos afetivos que a criangca mantém com cada um, levando-
se em conta aquele com quem ela mantém lagos mais fortes de afetividade e carinho,
como resultado do atendimento diario de suas necessidades biofisicas e psicoldgicas;
0 héabito desenvolvido na crianca de receber de uma determinada pessoa amor e
orientacdo; a habilidade e a capacidade desta pessoa de prover a crianca com
comida, abrigo, vestuario e assisténcia médica; e a preferéncia da crianga. Também
devem ser consideradas a estabilidade emocional, a suficiéncia econdmica e a
responsabilidade que cada candidato demonstre ter em relagéo a crianga, além de sua
capacidade de promover-lhe o melhor interesse, provendo seu bem-estar no presente
e no futuro.

Por fim, verifica-se que o principio do melhor interesse é indispensével para assegurar
os direitos e garantias das criancas e adolescentes de forma universal e indistinta. No instituto
da guarda compartilhada, a efetividade deste principio é indispensavel para garantir a
continuidade do convivio familiar saudavel, fator essencial para o desenvolvimento desses
individuos. Para tanto, faz-se necesséario que o julgador analise o caso concreto de forma

pormenorizada, de modo a garantir que o melhor interesse seja atendido.

4.2 ANALISES JURISPRUDENCIAIS

Os posicionamentos adotados pelos Tribunais do Brasil sdo fundamentais para
compreender como o instituto da guarda compartilhada vem sendo aplicado de modo a
promover a efetividade do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como demonstrado acima, ndo ha critérios exatos para definir o melhor interesse das
criancas e adolescentes. Todavia, apesar da impossibilidade de haver uma uniformidade
absoluta nas decisdes, principalmente em virtude da complexidade e diversidade que
abrangem, verificam-se que os fundamentos utilizados pelos Magistrados ndo sdo muito
destoantes.

Precedente jurisprudencial bastante elucidativo acerca do posicionamento do Superior
Tribunal de Justica quanto & concessdao da guarda compartilhada em casos que ndo ha
consenso entre os genitores, € o Recurso Especial n® 1.591.161, de relatoria do Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 21 de fevereiro de 2017. Trata-se de Recurso Especial

interposto pelo pai da crianca em desfavor da decis@o proferida pelo Tribunal de Justica do

"' PAULO, Beatrice Marinho; PAULO JUNIOR, José Marinho. A evolugdo histérica da protecdo
principiolégica da crianca e do adolescente e a disputa por sua guarda. Disponivel em:
<http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID=95>. Acesso em: 05 abr. 2017.
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Estado de Sergipe que reformou a sentenca e indeferiu a guarda compartilhada. O recurso
especial foi provido com a seguinte ementa’?:
RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
REGRA DO SISTEMA. ART. 1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. CONSENSO
DOS GENITORES. DESNECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA
DA CRIANCA. POSSIBILIDADE. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
1. Ainstitui¢do da guarda compartilhada de filho ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores ou a existéncia de naturais desavengas entre conjuges separados. 2. A
guarda compartilhada é a regra no ordenamento juridico
brasileiro, conforme disposto no art. 1.584 do Codigo Civil, em face da redacédo
estabelecida pelas Leis n° 11.698/2008 e 13.058/2014, ressalvadas eventuais
peculiariedades do caso concreto aptas a inviabilizar a sua implementagéo,
porquanto as partes é concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de

impedimento insuperavel ao seu exercicio, 0 que ndo ocorreu na hip6tese dos autos.
3. Recurso especial provido.

Ao conceder a guarda compartilhada, o julgador de primeiro grau entendeu que ambos
0s genitores possuiam idoneidade para exercer o0 compromisso da guarda e a responsabilidade
pelo filho, bem como possuiam condicdes de recebé-lo em suas casas e desejavam, de modo
igual, ter uma convivéncia participativa na criagdo e educacdo do filho. No entanto, em
virtude da auséncia de consenso entre 0s genitores e o fato da crianca passar parte do tempo
da guarda do pai perante os cuidados da avO paterna, com quem a genitora mantém uma
relacdo conturbada, o Tribunal de Justica de Sergipe decidiu reformar a sentenca e negar o
pedido de guarda compartilhada.

No entanto, a Terceira Turma do STJ entendeu que nos autos ndo existiam
peculiaridades que pudessem inviabilizar a concessdo da guarda compartilhada, uma vez que
litigios sdo comuns em processos desta natureza e que a alegacdo da genitora de que a
mudanca de residéncia e da rotina da crianca, que fica por um tempo consideravel na casa da
avo paterna, seria prejudicial para o filho, ndo deveria prosperar, tendo em vista que o tempo
que a crianca fica sob os cuidados da avo paterna é bem tratado e permite que o pai trabalhe
em horério comercial.

E acrescentou’:

Né&o se olvida, todavia, ser imprescindivel que a avo paterna se esforce em manter
didlogo com a mée de seu neto, o que é dizer o 6bvio, tendo em vista a necessidade
de se buscar o melhor interesse da crianca. A av0 deve tentar superar o
distanciamento e eventuais desentendimentos pessoais com genitora em prol do bem
estar de todos. A manifesta litigiosidade afirmada no acérddo deve ser suplantada
para permitir a conformacao minima dos interesses legitimos de todos os membros

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.591.161 — SE. R. A. X. P. e S. A. B. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. Brasilia, 21 de fev. de 2017. Diario da Justica Eletronico, 24 fev. 2017.
”® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.591.161 — SE. R. A. X. P. e S. A. B. Relator:
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. Brasilia, 21 de fev. de 2017. Diario da Justica Eletronico, 24 fev. 2017.
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da familia. Todavia, quando a crianca estiver sob os cuidados da avo paterna, nada
impede que a genitora contate o ex-companheiro a fim de intermediar uma
comunicacdo. A circunstancia de a crianca conviver com 0s avoes,
independentemente de qual lado, ndo interfere na guarda compartilhada.

Desta forma, como os pais possuiam condi¢Ges de compartilhar a guarda do filho,
proporcionando que este continuasse a desfrutar do convivio familiar de ambos os genitores,
entendeu-se que os atritos familiares trazidos aos autos ndo eram suficientes para impedir que
esse direito fundamental fosse assegurado, ensejando no provimento do Recurso.

Contudo, € necessario verificar que a inovacgdo trazida pelo 82° do art. 1.584 do
Cadigo Civil, tornando a guarda compartilhada uma regra a ser aplicada, ndo ignora as
situacBes da vida real e os problemas decorrentes de cada caso. Nas acdes de familia, é
necessario lidar com a individualidade e subjetividade de cada situacdo, de modo a verificar
qgual o melhor interesse da crianca e do adolescente, pois nem sempre a fixacdo desta
modalidade de guarda alcancara o bem juridico a ser perseguido, devendo, nesses casos, ser
negada.

Exemplo deste entendimento é o Resp. n° 1.417.868, proferido também pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, tendo como relator o Ministro Jodo Otavio de
Noronha, julgado em 10 de maio de 2016™:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A
guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacgdes
diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacdo, do ideal
psicoldgico de duplo referencial (precedente). 2. Em atencdo ao melhor interesse do
menor, mesmo na auséncia de consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser
aplicada, cabendo ao Judiciario a imposicdo das atribui¢des de cada um. Contudo,
essa regra cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero
dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atencéo aos
préprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacdo e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002). 3. Tratando o direito de familia de
aspectos que envolvem sentimentos profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-
se cuidar da aplicacdo das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solucdo

estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e adequacdo a hipétese concreta
apresentada para solucdo judicial. 4. Recurso especial conhecido e desprovido.

Este caso se trata de um Recurso Especial interposto pelo genitor da crianga, que
requer a regulamentacdo da guarda compartilhada e o oferecimento de alimentos. Ocorre que,
0 juiz de primeiro grau, ao julgar a agdo parcialmente procedente, negou a concessdo da
guarda compartilhada, mas fixou os alimentos e regulamentou as visitas. A sentenca foi

mantida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.417.868 — MG. B. A. C. e L. G. M. e outro.
Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 10 de maio de 2016. Diario da Justica Eletronico, 10 jun.
2016.
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E interessante verificar que as decisdes de primeiro e segundo graus entenderam que a
guarda compartilhada seria inviavel pelo fato dos genitores ndo se entenderem, nem se
esforcarem para tanto. Além disso, em que pese 0 genitor pleitear a guarda compartilhada,
este demonstrou interesse apenas para regulamentar as visitas a crianca e decidir sobre
viagens com a mesma, ndo evidenciando disposic¢ao para arcar com todas as responsabilidades
em relacéo a sua filha.

Em virtude disso, apesar do STJ ja ter se posicionado no sentido de conceder a guarda
compartilhada, mesmo quando ausente 0 consenso entre os pais, 0 caso em comento foi
considerado uma excepcionalidade, pois chegou & seguinte conclusio”:

diante de tais fatos, impor aos pais a guarda compartilhada apenas porque
atualmente se tem entendido que esse é o melhor caminho, quando o caso concreto
traz informacbes de que os pais ndo tém maturidade para o exercicio de tal
compartilhamento, seria impor & crianca a absor¢do dos conflitos que dai, com

certeza, adviriam. E isso, longe de atender seus interesses, pde em risco seu
desenvolvimento psicossocial.

Restou clara a impossibilidade da concessdo da guarda compartilhada neste caso, pois,
diante do que foi apresentado, para o julgador os genitores ndo apresentaram condicfes de
deixar seus interesses de lado em prol da filha, e que dificilmente conseguiriam tomar
decisbes em conjunto. Assim, a guarda compartilhada ndo poderia ser concedida nesta
situacdo, sob pena de agir de modo contrario ao melhor interesse da criangca envolvida.
Portanto, foi negado provimento ao Recurso.

Apesar de ser contrario a concessdo da guarda compartilhada em caso de dissenso
entre os genitores, Rolf Madaleno afirma’®:

Talvez seja o momento de se recolher os bons exemplos de uma guarda
compartilhada compulsdria, para que se comece a vencer obsticulos e resisténcias
abusivas, muito préprias de alguma preconceituosa pobreza mental e moral, e ao
impor judicialmente a custdia compartida, talvez a prética juridica sirva para que
pais terminem com suas desavencas afetivas, usando os filhos como instrumento de
suas desinteligéncias, ou que compensem de outra forma suas pobrezas emocionais,
podendo ser adotadas medidas judiciais de controle pratico do exercicio efetivo da
custddia compartilhada judicialmente imposta, como por exemplo, a determinagdo
de periddicos estudos sociais, sob pena do descumprimento implicar a reversao da
guarda que entdo se transmuda em unilateral.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.417.868 — MG. B. A. C. e L. G. M. e outro.
Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 10 de maio de 2016. Diario da Justica Eletronico, 10 jun.
2016.

® MADALENO apud SOUZA, Gleisiane Moreira de; FERNANDES, Rogério Mendes. A viabilidade da
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Entende-se, portanto, que pequenos conflitos ou obstaculos advindos da dissolugdo da
sociedade conjugal ndo sdo suficientes para impedir a aplicacdo da guarda compartilhada. E
preciso, contudo, observar cada caso de modo a evidenciar se 0s pais serdo capazes de deixar
essas atitudes de lado em prol de um convivio familiar salutar. Como podemos observar a

partir da seguinte ementa’”:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
PRIMAZIA SOBRE A GUARDA UNILATERAL. DESAVENCAS ENTRE OS
CONJUGES SEPARADOS. FATO QUE NAO IMPEDE 0
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. EXEGESE DO ART. 1.584, § 2°, DO
CODIGO CIVIL. DOUTRINA SOBRE O TEMA. ANALISE DAS DEMAIS
QUESTOES DEVOLVIDAS. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE
ORIGEM.1.Primazia da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
conforme de depreende do disposto no art.1.584 do Cddigo Civil, em face da
redacdo estabelecida pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14. 2. Impossibilidade de se
suprimir a guarda de um dos genitores com base apenas na existéncia de desavencas
entre os cOnjuges separados. Precedentes e doutrina sobre o tema. 3. Necessidade de
devolucdo dos autos a origem para que prossiga a andlise do pedido de guarda
compartilhada, tendo em vista as limitagdes da cognigdo desta Corte Superior em
matéria probatdria. 4. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

No mesmo sentido, bem explicativa a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do

Piaui’®:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA C/C MEDIDA CAUTELAR DE
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE.
ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda
compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete,
com muito mais acuidade, a realidade da organizacao social atual que caminha para
o fim das rigidas divisdes de papeis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A
guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagcdes, concessdes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagdo ou do divorcio
usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a
maior evidenciagdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de
auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais.
E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecdo da prole. 5. A imposic¢do judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e 0
periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa nova Viséo,
para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser
tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.560.594 — RS. J. P. L. e M. de A. L. Relator: Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, Brasilia, 23 de fev. 2016. Diario da Justica Eletrénico, 01 de mar. 2016.

® PIAUI. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 2013.0001.002131-9. R.N. e J. R. R. C. J. Relator:
Desembargador José Ribamar Oliveira, Teresina, 18 de novembro de 2014. Diario da Justica Eletronico, 04
dez. 2014.
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efetiva expressdo. 7. Recurso conhecido parcialmente provido. 8. Votacdo por
maioria de voto.

Outra interessante decisdo foi proferida pelo Tribunal de Justica da Paraiba na
Apelagdo Civel n° 0020521-95.2014.815.2001, oriundo da 5° Vara de Familia, de relatoria do
Juiz Aluizio Bezerra Filho, julgado recentemente em 09 de fevereiro de 2017, com a seguinte

ementa’®;

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA, MOVIDA PELA PROGENITORA
PATERNA CONTRA A GENITORA DO MENOR. ESTUDOS SOCIAL,
PSICOLOGICO E PARECER MINISTERIAL NO SENTIDO DO
ACOLHIMENTO DO PEDIDO. PLEITO JULGADO PROCEDENTE.
PRETENSAO DE GUARDA COMPARTILHADA RELATIVAMENTE AO
FILHO MENOR. PERMANENCIA DA CRIANCA COM A AVO.
PREVALENCIA DO INTERESSE MAIOR E DO BEM ESTAR, INCLUSIVE
PSICOLOGICO DO MENOR. GUARDA UNILATERAL MANTIDA. DIREITO
DE VISITA ASSEGURADO A MAE EM MAIOR EXTENSAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. “A guarda ¢ instituto que visa a protegdo dos
interesses do menor e, salvo situagcbes em que demonstrado evidente prejuizo ao
menor, é aconselhavel manté-la com quem ja a detém, a fim de ndo promover
mudancas na sua vida cotidiana, que poderiam lhe acarretar prejuizos de toda a
ordem. As criangas necessitam de um referencial seguro para viver e se desenvolver;
seu bem-estar deve se sobrepor, como um valor maior, a qualquer interesse outro.”
(Apelacéo Civel N° 70051137149, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 21/11/2012). Com relagdo ao
direito de visitacdo pela mée ao filho, utilizando os critérios de necessidade e
conveniéncia e diante do caso concreto, é imprescindivel o reforgo do vinculo entre
0 menor e sua genitora mediante retorno gradual da convivéncia. A fixacdo
estabelecida no Aresto merece amparo apenas para também conceder a Apelante o
acesso ao filho em maior extenséo.

Neste caso, a genitora interpds Apelacdo contra sentenca que deferiu a guarda
unilateral da crianca a avo paterna, concedendo aquela o direito de visitas nos fins de semana
e feriados alternados. O juizo de primeiro grau entendeu que a guarda unilateral deveria ser
regulamentada em favor da avO paterna devido as circunstancias vivenciadas pela familia,
pois a crianca nasceu de um relacionamento casual entre seus genitores, que ndo tiveram
condicBes de arcar com suas necessidades basicas. Restou comprovado que, desde os dois
anos e meio de idade, a crianga conviveu com a avo paterna e o pai, que foi assassinado, e
mesmo apds o ocorrido, a progenitora paterna continuou suprindo com as necessidades do
menor, sem oposi¢ao da mée, motivo pelo qual buscou a regulamentacdo da guarda.

Diante disso, o Tribunal de Justica da Paraiba reconheceu que, apesar da genitora
desejar um convivio maior com o filho, a concess@o da guarda compartilhada ndo deve estar

atrelada ao seu interesse pessoal. Compreendeu ainda que, como a guarda pode ser transferida

”® PARAIBA. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 0020521-95.2014.815.2001. J. A. S e S. M. O. M. Relator:
Juiz convocado Aluizio Bezerra Filho, Jodo Pessoa, 09 de fevereiro de 2017. Diario da Justica Eletronico, 16
de fev. 2017.
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para terceiros quando ndo ha amparo material, moral ou psicologico por seus genitores, fato
que ocorreu com a criangca, tendo recebido os cuidados da avd paterna até entdo, a
regulamentacdo da guarda unilateral tornou-se a decisdo que melhor atende os interesses da
crianca, que foi ouvida e reconheceu como sua residéncia a casa da avd. O Ministério Publico
se posicionou contrario ao provimento da concessdo da guarda compartilhada. A apelagéo foi
provida parcialmente, reformando a sentenga no sentido de declarar que a genitora terd o
direito de, no seu aniversario e no dia das maes, desfrutar da convivéncia do filho.
E interessante notar que o melhor interesse da crianca deve estar acima de qualquer
outro. O caso em analise € exemplo de que ser o genitor ou genitora da crianca nao é
suficiente para obter sua guarda e muito menos para dividi-la com quem a exerce de fato.
Como afirma Tania da Silva Pereira®”:
A extensdo da Guarda Compartilhada se insere na nocdo hodierna de familia que
privilegia o principio da dignidade da pessoa humana através da valorizacéo de cada
membro, sobrepondo a parentalidade bioldgica. Outras formas de familia serdo

reconhecidas nesta mesma categoria constitucional para obterem a prote¢do do
Estado.

Portanto, é preciso analisar as peculiaridades do caso concreto, constatando quem
realmente promove os cuidados e possui vinculos afetivos com a crianga, independentemente
dos lacos biologicos.

Outro julgamento interessante sobre a concessdo da guarda compartilhada ao genitor e
a outro membro da familia da crianca ou adolescente é a Apelagdo Civel n°® 0005231-
51.2006.8.05.0141, proferida pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia, proveniente da
Quinta Camara Civel, de relatoria da Desembargadora Marcia Borges Faria, publicado em 13

de marco de 2016, com a ementa®":

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. MENOR DE
IDADE ORFA DE MAE. GUARDA COMPARTILHADA ENTRE A AVO
MATERNA E O GENITOR. ALTERACAO PRETENDIDA PELA PRIMEIRA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA DEFERINDO A AVO A GUARDA
EXCLUSIVA E DEFINITIVA DA NETA. PAI QUE TAMBEM DEMONSTRA
POSSUIR PLENAS CONDICOES DE CRIAR A FILHA. MENOR ADAPTADA A
MODALIDADE COMPARTILHADA DE GUARDA. MODELO
PREFERENCIAL ADOTADO PELA LEGISLACAO PATRIA. REFORMA DA
SENTENCA QUE SE IMPOE. RECURSO PROVIDO. | - Colhe-se do in folio que
a menor em questdo, 6rfd de mée logo ap6s o nascimento, desde pequena foi criada
conjuntamente pelo pai/apelante e pela avd materna/apelada, que hoje, contudo,

% PEREIRA, Tania da Silva. O “acolhimento” e o “ melhor interesse da crianga” como principios
norteadores da protecéo da infancia e  juventude. p. 3. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Acolhimento%20Familiar.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2017.

8 BAHIA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 0005231-51.2006.8.05.0141. C. P. S e I. P. S. Relatora:
Desembargadora Marcia Borges Faria, Jodo Pessoa. Diario da Justica Eletrénico, 13 de mar. 2016.
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disputam a sua guarda exclusiva. Il - Pela anlise dos elementos de prova coligidos
para 0s autos, especialmente da oitiva informal da menor e dos depoimentos das
testemunhas, observa-se que a crianca encontra-se bem cuidada e perfeitamente
adaptada a guarda compartilnada, mantendo lacos de afetividade tanto com o
apelante, quanto com a apelada, pelo que inexistem razdes para a modificacdo desse
contexto fatico, que, alids, é o que melhor se ajusta ao modelo preferencial
atualmente adotado pela legislacdo patria, a teor do disposto no § 2°, do art. 1.584,
do Coédigo Civil. 1l - Eventuais desavencas entre a menor e a atual madastra,
sobretudo quando ndo demonstradas satisfatoriamente nos autos, ndo constituem
justificativa idénea para a retirada da guarda do pai, como, alids, muito bem
pontuado pela douta Procuradoria de Justica em seu parecer. 1V - Assim, restando
demonstrado que o apelante apresenta plenas condicBes de criar a filha, ndo se
justifica a modificacdo do regime de guarda compartilhada, notadamente quando,
como frisado, a menor ja esta adaptada a essa realidade e ndo emergem dos autos
motivos relevantes que contraindiquem tal providéncia.

O caso em destaque trata-se de uma Apelacdo Civel interposta pelo genitor, em face
da sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau, que concedeu a guarda exclusiva e
definitiva da adolescente & avo materna.

Acontece que, desde o nascimento, momento em que ficou 6rfa, a adolescente recebeu
os cuidados da avO materna e do seu genitor, mantendo lacos de afetividade com os dois.
Compreendeu-se, portanto, que a adolescente ja se encontrava habituada a modalidade de
guarda compartilhada, e, além disso, restou comprovado que na casa do pai a adolescente
desfruta do convivio familiar com mais dois irmdos, que sdo oriundos da nova unido do
genitor. Deste modo, a retirada da guarda do pai também a privaria de pertencer a este nucleo
familiar e de criar lagos afetivos com seus irméaos.

Ademais, apesar do relatorio psicossocial produzido pelo CRAS apontar a existéncia
de uma situacdo conflituosa entre a madrasta e a adolescente, fato que ndo foi corroborado
pela mesma, a relatoria entendeu que ainda que existissem, essas desavencas por si SO nao
seriam suficientes para retirar a guarda do genitor.

Desta forma, entendendo que o pai também possuia condi¢Ges socioeconémicas para
promover os cuidados necessarios e gerir possiveis conflitos entre sua esposa e a adolescente,
a Apelacdo foi provida, modificando a sentenca de primeiro grau e determinando a concessao
da modalidade da guarda compartilhada para o genitor e a avé materna, de modo a atender o
melhor interesse da adolescente envolvida.

Diante das decisbes analisadas, percebem-se a grande subjetividade que abarca a
concessdo da guarda compartilhada. Ainda que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente seja um grande orientador, imprescindivel para assegurar os direitos desses
individuos em funcéo de sua vulnerabilidade, verifica-se que ndo ha como tecer parametros de

modo a evidenciar objetivamente qual a melhor escolha para cada situacéo.
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Por isso, a andlise de cada caso concreto é indispensavel para determinar se a guarda
compartilhada deve ser concedida ou néo.

Ressalta-se a importancia da atuacdo do MP e do apoio do CRAS, considerando que
0s pareceres destas instituicdes sdo de fundamental importancia nos processos de familia.

Mesmo ndo estando o juiz adstrito as conclusGes do laudo, a manifestagdo de
profissionais habilitados deve ser valorizada, em especial, por dizer respeito a uma deciséo
que vai interferir diretamente na vida da crianga®.

Ademais, vale frisar que as relacdes familiares sdo fundamentais para a garantia de um
crescimento e desenvolvimento saudavel, pois a familia atua como apoio e base de referéncia
para a formagdo da identidade como pessoa humana de cada individuo. A guarda
compartilhada tornou-se regra em nosso ordenamento juridico visando que mesmo apds o
divorcio do casal, os filhos continuassem desfrutando de forma igualitaria do convivio
familiar com ambos os genitores.

Neste sentido, € preciso que haja preocupacdo para atender o interesse da crianca ou
adolescente envolvida em situacdo de conflito, cabendo aos pais ou responsaveis se
destituirem de seus interesses individuais e deixarem de lado possiveis conflitos advindos da
dissolucdo da sociedade conjugal.

As decisbes dos Tribunais deixam claro que para a guarda compartilhada ser aplicada,
ndo ha necessidade de consenso entre os pais sobre a guarda, todavia, faz-se necessario que
haja respeito e a possibilidade dos mesmos se entenderem em prol dos filhos, pois, como visto
acima, a impossibilidade dos pais chegarem a um acordo sobre qualquer questéo, inviabiliza a
concessao desta modalidade de guarda.

Por fim, é importante destacar que para atender o melhor interesse da crianca e do
adolescente, a guarda compartilhada ndo se limita a lagos bioldgicos, na medida em que pode
ser concedida a pessoas que ndo sdo 0s genitores, podendo estas fazer parte da familia
biolégica ou ndo, mas com quem a crianca e/ou adolescente criou vinculos afetivos, recebeu

cuidado e dedicacéo e, por isso, deve ser mantido o convivio familiar.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou a modalidade de guarda compartilhada e o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, evidenciando a importancia que esta modalidade
possui, sendo atualmente considerada a que melhor pode atender aos interesses desses
individuos.

Observaram-se as alteracdes pelas quais as relacGes familiares passaram, permitindo
verificar que, nos dias atuais, o poder familiar representa uma atribuicdo, ou seja, uma série de
direitos e deveres concedidos aos pais para que estes possam educar, sustentar, proteger e se
responsabilizarem por tudo que envolver seus filhos. Cumpre destacar que este poder é
inerente ao estado das pessoas, na medida em que surge a partir da maternidade e da
paternidade, ndo cessando com a dissolucdo da sociedade conjugal, pois 0s pais s6 serdo
impossibilitados de exercé-lo se cometerem alguma pratica prevista nas hipéteses de
suspensdo, perda e extingao do poder familiar.

Deste modo, os genitores ndao podem esquecer que, independentemente destes
manterem vinculos afetivos ou ndo, as obrigacdes e direitos sobre seus filhos continuarao,
sendo imprescindivel que, diante de uma possivel separagdo conjugal, estes deixem seus
interesses e conflitos pessoais de lado, para que possam continuar buscando e proporcionando
o melhor para seus filhos.

Ocorre gue no ordenamento juridico brasileiro ndo havia nenhuma regulamentacéo de
guarda que permitisse aos pais a continuidade de participacdo e a possibilidade de tomar
decisdes de forma conjunta, mesmo apo6s a dissolucdo do casamento ou unido estavel.

A Lei n° 11.698/2008 regulamentou a guarda compartilhada em consonancia com o
art. 227 da Constituicdo Federal, sofrendo importantes alteraces com o advento da Lei n°
13.058/2014. Diante disso, a guarda compartilhada apresenta a finalidade de garantir que os
pais possam continuar exercendo, na mesma proporcao, as responsabilidades que abrangem as
vidas de seus filhos, mantendo, assim, a participagdo ativa e a continuidade dos vinculos
afetivos. Contudo, torna-se necessario que ambos 0s genitores estejam aptos a exercé-la, caso
contrario, ndo cumprira com a funcao para a qual foi criada.

Alguns doutrinadores destacam, inclusive, a necessidade de um bom relacionamento
entre os detentores da guarda compartilhada, visto que todas as decisdes serdo debatidas e
tomadas em conjunto.

Ademais, restou claro que antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, que

assegurou os direitos fundamentais, estabelecendo o principio da dignidade humana como um
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de seus principais pilares, ndo havia qualquer protecdo especifica destinada as criangas ou
adolescentes, tendo em vista que o Estado empregava sua atencdo apenas para aqueles
individuos que se encontravam em situacdo de abandono, delinquéncia ou loucura.

No entanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do advento do ECA,
responsavel pela regulamentacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes, surgiu o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, com o intuito de orientar o
legislador quando da tomada de decisdo acerca de um conflito em que estes individuos
estejam envolvidos. Em funcdo da vulnerabilidade que possuem, o principio do melhor
interesse torna-se fundamental para assegurar os direitos das criancas e adolescentes.

Outrossim, como a guarda compartilhada ndo é estabelecida apenas pelos pais,
verificou-se a importancia que o julgador possui nesses processos, na medida em que ele é o
responsavel por concedé-la. Os arts. 1.593 e 1.594 do Codigo Civil de 2002 estabelecem que,
sempre que houver a possibilidade, o julgador deve optar por instituir a guarda compartilhada.

Acontece que, para a guarda compartilhada ser instituida, faz-se necessario que esta
atenda, naquela situacdo especifica, o que for melhor para a crianca ou adolescente envolvido,
pois, apesar de ter se tornado regra, a analise do caso concreto evidenciara se esta sera a
melhor escolha.

Independente de como se deu o fim do relacionamento, é preciso entender que a
guarda compartilhada sempre serd estabelecida em beneficio dos filhos. Dados do IBGE
indicam que cada vez mais a guarda compartilhada vem sendo aplicada em nosso pais, fator
positivo, se sempre que aplicada vise atender o bem estar das criancas e adolescentes.

A partir das decisbes analisadas, podemos perceber que o Poder Judiciario vem
concedendo a guarda compartilhada independentemente da existéncia de consenso entre 0s
genitores. Os julgados do Superior Tribunal de Justica esclarecem que esta é a determinacéo
legal, pois dificilmente uma dissolucdo de casamento ou unido estvel ndo produz conflitos,
todavia, faz-se necesséario que haja respeito, maturidade e cooperagdo entre os genitores. E
preciso que estes sejam capazes de deixar as questdes pessoais de lado em favor da promocao
de um bem maior, que permitira ao filho a continuidade do convivio familiar com ambos.

A guarda compartilhada também atua em beneficio dos pais, no entanto, quando estes
se mostram incapazes de deixarem suas desavencas de lado e resolverem em favor dos filhos,
esta modalidade de guarda ndo deve ser concedida, na medida em que podera causar ainda
mais sofrimentos e danos as criangas e adolescentes, sendo, portanto, incapaz de atingir o fim

pretendido.
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Através da analise jurisprudencial, também se tornou possivel verificar que, para a
guarda ser concedida, na modalidade compartilhada ou ndo, ndo sédo apenas os fatores
bioldgicos que sdo levados em consideracdo. E de extrema importancia manter a crianca ou
adolescente com aquela pessoa que Ihe aufere cuidados, dedicacdo e com quem o individuo
construiu lagos de afeto.

Destarte, ressalta-se a importancia tanto do julgador analisar o caso concreto de forma
minuciosa, buscando decidir em prol do melhor interesse, quando da necessidade deste
também utilizar a ajuda de outros profissionais especializados, como assistentes sociais e
psicdlogos, para certificar se aquela estrutura familiar se encontra apta & aplicabilidade da
guarda compartilhada. Apesar de ndo ser o Unico fator determinante, dependendo da situaco
e da idade da crianca ou adolescente, a oitiva deste também serd fundamental para decidir
pelo melhor interesse.

Portanto, apesar de reconhecer as inimeras vantagens que a guarda compartilhada
possui e 0s beneficios que esta proporciona no desenvolvimento das criancas e adolescentes,
vez que permite que estes continuem recebendo todo cuidado, educacdo e sustento por parte
de ambo os genitores, fatores essenciais para um crescimento sadio, ndo se defende a
concessdo da guarda compartilhada de modo discricionario.

Diante de um processo de guarda existem muitas peculiaridades, interesses envolvidos
e conflitos, fatores responsaveis por torna-lo ainda mais complexo. Ao decidir sobre a
modalidade de guarda a ser aplicada, o julgador interferira diretamente na vida e no dia a dia
dos envolvidos. Por isso, é indispensavel a realizacdo de uma analise cuidadosa, orientada
sempre pelo o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Em face do exposto, conclui-se que a aplicabilidade da guarda compartilhada devera
sempre ter como finalidade a efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente, de modo a assegurar os direitos fundamentais destes individuos.
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