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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da guarda compartilhada e do
principio do melhor interesse do menor, chegando a conclusdo se de fato tal
modalidade de guarda é a que atende de forma mais ampla o principio do melhor
interesse do menor Nnos casos em que 0S genitores se encontram em constantes
conflitos. Com a criacédo da Lei 13.058/2014, a guarda compartilhada passou a ter um
carater de obrigatoriedade, acalorando ainda mais os debates entre os doutrinadores,
até mesmo acarretando divergéncias entre os julgados.

Para realizar a pesquisa em questéo foi utilizado o método dialético, no qual
buscou-se elucidar questdes a respeito do poder familiar, das modalidades de guarda

e do principio do melhor interesse do menor.

Palavras-Chave: Poder familiar, Guarda compartilhada, Melhor interesse do menor.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the shared custody and the principle of the
best interest of the minor, reaching the conclusion if such modality of custody is the
one that most broadly meets the principle of the best interest of the minor in cases
where parents are in constant conflict. With the creation of Law 13.058/2014, the
shared custody became obligatory, further heated the debates between the
indoctrinators, even causing differences between the judged.

To carry out the research in question was used the dialectical method, which
sought to elucidate questions about family power, the modalities of custody and the

principle of best interest of the minor.

Keywords: Family power, Shared custody, Best interest of the minor.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar o instituto da guarda compartilhada, que é
fixado pela Lei 13.058/2014, sendo aplicado como regra apos a separacao do casal,
onde expde algumas discussdes a respeito do melhor interesse da crianga, do dever
de criacdo dos pais, envolvendo a questdo educacional, a psicolégica e a dignidade
da crianca. O instituto da guarda compartilhada, visa preestabelecer as participacdes
dos genitores na vida da crianca, para suprir a falta que um dos genitores possa fazer
caso fosse definido uma visita quinzenal, ou visitas em finais de semana.

Embora a guarda compartilhada seja estabelecida como regra, cabe ao
magistrado analisar o caso concreto, pois a propria Lei 13.058/2014 proporciona que
sua aplicacdo seja questionada, visando sempre o melhor interesse da crianca, e se
baseando nos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal, buscando a
igualdade de direitos e deveres entre 0s genitores, pois sdo estes que devem
proporcionar o direito a saude, a alimentacédo, a educacéo e a convivéncia familiar.

Um dos guestionamentos, € a respeito da aplicacdo do instituto da guarda
compartilhada mesmo quando ndo ha consenso entre 0s genitores, previsto na Lei
13.058/2014, onde busca a protecdo da crianca, independente da vontade dos
genitores. O presente estudo visa analisar esse quesito, observando as
jurisprudéncias, doutrinas e o melhor interesse da crianca, levando em consideracao
a realidade dos casos juridicos, onde também é notado um fato a ser superado que é
a alienacao parental.

Na modalidade de guarda compartilhada as responsabilidades séo conjuntas,
sendo assim, os genitores devem ter capacidade de dialogo, onde facilitaria a
aplicacao deste instituto. Sendo assim o poder judiciario deveria solicitar um estudo
social, psicossocial dos envolvidos e através de media¢des, chegarem a um consenso
e restabelecendo o minimo de dialogo, preservando o melhor interesse dos filhos, ndo
devendo o magistrado aplicar friamente a lei, pois cada familia tem sua estrutura.

O método utilizado para a realizagcéo do presente estudo foi o método dialético,

pois alcangou um melhor entendimento a respeito do tema.



2 PODER FAMILIAR

Um breve resumo histérico referente ao poder familiar é valido para sanar
qualquer tipo de duvida que possa haver. O poder familiar era conhecido como patrio
poder, onde esse poder era concentrado nas maos do pai, sendo assim qualquer tipo
de beneficio era reunido na pessoa do pai.

Em 1916, com a promulgacdo do primeiro Cédigo Civil, essa questao se
manteve, onde a mulher era considerada relativamente incapaz, sendo submissa ao
marido, assim o patrio poder continuava concentrado na figura do pai. Com a
publicacdo do Estatuto da Mulher Casada? (Lei N° 4.121/62), algumas mudancas
refletiram no Caédigo Civil de 1916, onde o patrio poder foi designado aos pais, sendo
0 pai competente de exercé-lo e a mae cabia auxilia-lo.

Ana Carolina Brochado Teixeira® expde sobre o patrio poder:

O antigo patrio poder tinha como principal escopo a geréncia do patriménio
dos filhos, além de sobrelevar seu aspecto formal, de representacdo ou
assisténcia dos menores para a pratica de atos juridicos. Sua esséncia era
marcadamente patrimonial, pois 0 processo educacional ndo tinha tanto
relevo, uma vez que se perfazia na autoridade paterna e no dever de
obediéncia do filho. Essa ascendéncia era natural e inquestionada, além de
ser fundamentada na desigualdade paterno-filial.

Com a Constituicdo Federal de 19884, o cenario mudou. Ambos os genitores
alcancam patamar de igualdade perante a lei conforme expde o artigo 5°, | da CF: I
— homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagbes, nos termos desta
Constituicao; ”, nota-se que agora o ambito familiar € pautado pelo companheirismo e
igualdade dos genitores no que se refere o patrio poder. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente® (Lei N° 8.069/1990), também prevé essa igualdade, conforme exposto
em seu artigo 21°: “O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo

1 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 132 Edi¢&o rev. atual. amp. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
9.

2 BRASIL. Lei 4.121, Dispde sobre a situacao juridica da mulher casada. Promulgada em 27 de
agosto de 1962. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 12 de outubro de 2019.

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 128.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 de outubro de
20109.

5 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias, Lei 8.069, promulgada
em 13 de julho de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso
em: 12 de outubro de 2019.



pai e pela mée, na forma que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles
o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucéo da divergéncia.” Em 2002 com o Cadigo Civil® (Lei N° 10.406/2002), alterou-
se 0 patrio poder pela expressao poder familiar, pois até entédo o patrio poder remetia
uma superioridade do pai.

Os pais necessitam entender a importante funcdo que possuem na formacao
da crianca, desta forma, exercera o poder familiar, que consiste na reunido de direitos
e deveres perante 0 menor, ou seja, participam da educacado, saude e os demais
cuidados que a crianga necessita. O poder familiar ndo decorre de casamento ou
unido estavel, é resultado direto da paternidade, adocdo ou filiagdo socioafetiva,
sendo exercido de forma igualitaria entre os genitores.

Maria Helena Diniz’ define o poder familiar como:

Conjunto de direitos e obriga¢des, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de condi¢bes, por ambos os pais, para
gue possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protecdo do filho.

O instituto da guarda € um atributo dentro do poder familiar, sendo previsto no
artigo 1.634, 1l do Cédigo Civil®:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: [...]

[...] Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1584;

[.]

Conforme exposto no artigo supracitado, a guarda € um dos requisitos do poder
familiar, sendo que hoje é previsto no ordenamento juridico apenas duas modalidades
de guarda, a compartilhada e a unilateral, porém segundo a doutrina, existem mais
duas modalidades, sendo elas, a guarda alternada e a nidagdo (aninhamento),
restando definir qual modalidade de fato atende o melhor interesse do menor, sendo

essa uma das conclusdes que o presente estudo tem como objetivo.

6 BRASIL. Lei 10.406, Cédigo Civil de 2002, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de familia. V. 5. 252 Edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 564.

8 BRASIL. Lei 10.406, Codigo Civil de 2002, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.



3 MODALIDADES DE GUARDA

Como previsto no dicionario, a palavra “guarda” tem como significado o ato de
proteger, cuidar, vigiar trazendo seguranca, e € neste sentido que o Cadigo Civil e 0
Estatuto da Criangca e do Adolescente traz algumas normas para que a guarda seja
efetivamente realizada de maneira correta, ndo acarretando nenhum dano ao menor.

Como visto em topico anterior, a guarda esta inclusa no poder familiar, sendo
gue seu objetivo principal é a convivéncia do menor com seus genitores, atendendo
sempre o melhor interesse da crianga/adolescente, porém com ruptura dos vinculos
conjugais, 0 que na maioria das vezes terminam através de desavengas e magoas
profundas, a guarda do menor acaba se tornando uma forma de disputa entre os
genitores.

Na mesma linha de raciocinio Rolf Madaleno® expbe que “a guarda é atributo
do poder familiar, e se refere a convivéncia propriamente dita, constituido do direito
de viver com o filho menor ou incapaz na mesma habitacdo, com o correlato dever de
assumir a responsabilidade direta de velar pelos interesses do filho”.

Diante de tal situag&o, a convivéncia familiar e o poder familiar, que deveria ser
exercido de forma conjunta, ficam prejudicados, sendo entdo escolhido um guardiao
para o menor e determinando a regulamentacéo de visitas para o outro genitor, sendo
gue essas visitas sdo vistas como uma tarefa pelos genitores e ndo como um
momento de convivéncia com o menor, acarretando assim prejuizos para este menor
envolvido, onde deveria haver a protecao integral e sempre o melhor interesse do
menor, que tem por direito a convivéncia com ambos 0s genitores.

Maria Berenice Dias'? dispde a respeito de tal assunto:

Escassa, para ndo dizer inexistente, € a regulamentacdo do direito de
convivéncia no Cédigo Civil — que todos insistem em chamar de direito de
visitas, expressédo de todo inadequada, pois 0s encargos inerentes ao poder
familiar ndo se limitam a assegurar ao genitor o direito de ter o filho em sua
companhia em determinados periodos de tempo. A locucao de visitas evoca
uma relacdo de indole protocolar, mecéanica, como uma tarefa a ser
executada entre ascendente e filho, com as limitacbes de um encontro de
horério rigido e de tenaz fiscalizagéo.

° MADALENO, Rolf. Direito de familia. 82 Edigdo. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p.428.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. 10® Edicdo. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2015, p.532.



No ordenamento juridico brasileiro sdo previstos dois institutos de guarda,
sendo elas a unilateral e a compartilhada, porém na doutrina é possivel perceber a

existéncia de mais duas modalidades que séo a alternada e a nidacao.

3.1 Guarda Unilateral

A guarda unilateral € uma das modalidades previstas no ordenamento juridico
brasileiro, tem como desvantagem o fato de néo ter a presenca dos genitores de forma
igualitaria e conjunta perante os filhos.

Coélho'' menciona de forma objetiva o conceito da guarda unilateral como
“modalidade em que um dos pais possui exclusivamente a guarda, cabendo ao outro
o direito de visita”, ou seja, esta modalidade de guarda consiste em um dos genitores
exercer a guarda de maneira direta, tendo esta como exclusiva, e o0 outro genitor tem
o direito de visitas, sendo considerado guardido o genitor que detém a guarda e cabe
a este decidir em relacéo a vida dos filhos menores, de forma exclusiva, porém o outro
genitor, que ficou com o direito de visitas, podera supervisionar a criacédo dos filhos, a
lei assegura o acompanhamento de todas as atividades da crianga para que a mesma
possa ter um crescimento sadio.

Conforme exposto no artigo 1.583, §81° e 5° do Cddigo Civil de 200212

Art.1.583: A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art.1584,859)]...]

[...]85° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
el/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
gue direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolégica e a educacao
de seus filhos.

Sendo assim, ndo podera os estabelecimentos, em que o menor frequente,
negar informagdes ao genitor que detém o direito de visitas, conforme previsto no
artigo 1.584, 86° do Cédigo Civil de 200213:

11 COELHO, Gleisson Roger de Paula. Guarda e o direito & convivéncia familiar. In: Anais do VI
Congresso Nacional da FEPODI — Mackenzie, Sdo Paulo. 2019, p.846.

12 BRASIL. Lei 10.406, Cédigo Civil de 2002, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.

13 BRASIL. Lei 10.406, Cédigo Civil de 2002, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.
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Art.1.584. [...]86° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a
prestar informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena
de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por
dia pelo ndo atendimento da solicitagdo.

Nota-se que apesar de aparentemente o genitor ndo guardido ter uma posicéao
inferiorizada, nada impede que exerca o direito de convivéncia familiar, que é fixado
de maneira consensual entre 0s genitores ou, nos casos de litigios e quando

necessario, de maneira judicial.

3.2 Guarda Compartilhada

Esta modalidade é tida hoje como regra no ordenamento juridico, sendo assim
tem um carater obrigatério a sua aplicacdo, trazendo assim diversas discussdes
envolvendo a guarda compartilhada e o melhor interesse da crianga/adolescente.

Coélho!* conceitua a guarda compartilhada como “modalidade preterida em
nosso sistema juridico, ndo havendo exclusividade para nenhum genitor, ambos séo
responsaveis pela conducédo da vida dos descendentes”, sendo assim, na guarda
compartilhada os genitores tém uma reponsabilidade conjunta diante do menor, ou
seja, as decisbes devem ser tomadas em conjunto pelos pais, sempre através do
didlogo e do consenso, mantendo assim uma convivéncia harmoniosa, nesta
modalidade o que se compartilha é a guarda juridica do menor, as responsabilidades.
A guarda fisica é designada a um dos genitores, onde a crianca terd uma residéncia
fixa, sendo compartilhado a convivéncia familiar (pais e filhos).

A guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico através da Lei
11.698, de 13 de junho de 2008, onde foi pautada pelos principios da igualdade,
solidariedade e pelo melhor interesse da crianca/adolescente, tendo a legislacéo
preferéncia por sua aplicacao, conforme exposto nos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil, redacéo da Lei 11.698/2008*°:

Art.1.583: A guarda ser4 unilateral ou compartilhada. [...]
Art.1.584: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:[...]

14 COELHO, Gleisson Roger de Paula. Guarda e o direito a convivéncia familiar. In: Anais do VI
Congresso Nacional da FEPODI — Mackenzie, Sdo Paulo. 2019, p.846.

15 BRASIL. Lei 11.698, que altera os artigos 1.583 e 1584 da Lei 10.406/2002, promulgada em 13 de
junho de 2008. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.
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§2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
serd aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. [...]
(Redacao da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008)

Embora a legislacéo tivesse preferéncia por sua aplicacdo, em casos em que
nao houvesse 0 consenso entre os genitores, esta modalidade ficava invidvel. Porém,
com a Lei 13.058/2014, a guarda compatrtilhada se tornou obrigatdria, uma imposi¢cao
legal, tendo como excecédo os casos em que um dos genitores declare que nao quer
exercer a guarda compartilhada, ou casos em que ha doenga grave, prisdo, algum
incidente comprovado do genitor contra 0 menor, entre outros, sempre devendo ser

analisados durante o processo. Conforme artigo 1.584, 82° do CC expde:

Art. 1.584: A guarda, unilateral ou compartilhada, poderé ser: [...]

§2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontra-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor.|[...]

(Redacédo dada pela Lei 13.058/2014)16

De fato, a guarda compartilhada pode ser a modalidade mais indicada para
convivéncia dos genitores com 0 menor, onde proporciona assim uma maior
participacdo na vida dos filhos, mas devera analisar se nos casos em que 0s genitores
vivem em conflitos € possivel a aplicacdo de tal modalidade e se assim estara

preservando o melhor interesse do menor.

3.3 Guarda Alternada

J& a guarda alternada nao é prevista no ordenamento juridico brasileiro, sendo
esta tratada através de doutrina, muito se confunde com a guarda compartilhada,
porém o presente estudo busca diferenciar de forma clara neste tdpico.

Essa modalidade é uma espécie de guarda dividida, ou seja, 0s genitores se
revezam no direito exclusivo da guarda (guarda unilateral), sendo assim cada genitor
ird deter a guarda unilateral por um tempo, e de maneira rotativa, estabelecendo o

tempo desta rotatividade. Vale ressaltar que a responsabilidade e as decisbes seréao

16 BRASIL. Lei 13.058, que altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406/2002,
promulgada em 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/I13058.htm>. Acesso em: 12 de outubro
de 2019.
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tomadas pelo guardido, onde ocorre também o revezamento desta posicdo de
guardido.t’

Ocorre a divisao igualitaria do tempo de convivio entre a mae e o pai, sendo
gue o menor fica por um certo tempo na residéncia da mde e o mesmo tempo na
residéncia do pai, onde envolve a divisdo a respeito das decisbes também, pois no
momento em que 0 menor estiver com a mée, caberd a ela decidir o que é mais
benéfico ao menor, e quando estiver com o pai, cabera a este também a deciséo do
qgue € melhor para 0 menor.

Flavio Tartuce®® expde resumidamente sobre a guarda alternada:

Guarda alternada: o filho permanece um tempo com o pai € um tempo com a
mae, pernoitando certos dias da semana com o pai e outros com a méae. A
titulo de exemplo, o filho permanece de segunda a quarta-feira com o pai e
de quinta-feira a domingo com a mée. Essa forma de guarda ndo é
recomendavel, eis que pode trazer confusdes psicolégicas a crianga. Com o
tom didéatico, pode-se dizer que essa € a guarda pingue-pongue, pois a
crianga permanece com cada um dos genitores por periodos interruptos.
Alguns a denominam como a guarda do mochileiro, pois o filho sempre deve
arrumar a sua mala ou mochila para ir a outra casa. O presente autor entende
gue é altamente inconveniente, pois a crianga perde seu referencial, eis que
recebe tratamentos diferentes quando na casa paterna e na materna.

Ou seja, a alternancia que a guarda alternada estabelece é prejudicial aos
filhos, pois impede que os filhos tenham uma base em sua formagédo, ndo tendo um

ponto de referéncia.

3.4 Nidacao

Tal modalidade também n&o € prevista no ordenamento juridico brasileiro,
apenas é encontrada em doutrinas, e Coélho'® define de maneira clara o que é
nidagao, “ou aninhamento, coma finalidade de evitar a mudanca de ambiente, da casa
do pai para a da mae, a crian¢ca permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal,

0S genitores que revezam a permanéncia na residéncia”, ou seja, 0s pais se revezam

17 COELHO, Gleisson Roger de Paula. Guarda e o direito & convivéncia familiar. In: Anais do VI
Congresso Nacional da FEPODI — Mackenzie, Sdo Paulo. 2019, p.846.

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Volume 5. Direito de Familia. 132 Edicdo. Revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 286.

19 COELHO, Gleisson Roger de Paula. Guarda e o direito a convivéncia familiar. In: Anais do VI
Congresso Nacional da FEPODI — Mackenzie, Sdo Paulo. 2019, p.846.
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para acompanhar a criagdo do menor na antiga residéncia em que viviam,

denominada uma espécie de “ninho”.

4 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Em um primeiro contato € importante saber a origem da expressao “Melhor
interesse do menor (crianga)”, e sua origem vem do instituto inglés onde é definido

como principio do “best interest of child”, conforme Camila Colucci?® expde:

A origem do melhor interesse da crianca adveio do instituto ingés parens
patriae que tinha por objetivo a protecdo de pessoas incapazes e de seus
bens. Com sua divisdo entre protecdo dos loucos e protecdo infantil, esta
Gltima evoluiu para o principio do best interest of child.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227 e no Estatuto da crianca e
do adolescente em seu artigo 4°, prevé a protecdo do menor em diversas vertentes,
tendo como finalidade promover a formacdo moral, social e psiquica do menor,

corroborando com o principio do melhor interesse do menor.

Art 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,

exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. 21

Art. 4°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo e a convivéncia familiar e comunitaria.??

E de suma importancia este principio, pois nele objetiva o0 amparo daqueles que
detém a situacao de vulnerabilidade, porém em relacéo ao seu conceito ndo é exposto
de forma objetiva, ndo relacionando um rol de quais situacées podem ser aplicadas,

0 que de certa forma é benéfica esta imprevisao, pois ndo teria como prever todas as

20 COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: Construcao
Tedrica e aplicacao pratica no direito brasileiro. USP, Sdo Paulo: 2014, p.9.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 de outubro de
2019

22 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias, Lei 8.069, promulgada
em 13 de julho de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso
em: 12 de outubro de 2019.
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situacdes que necessitaria invocar tal principio, sendo fundamental a analise do caso

concreto, conforme expde Camila Colucci??:

Por um lado, essa definicdo é vantajosa, ja que seria impossivel haver
previsdo de todas as situacdes em que o melhor interesse poderia vir a ser
aplicado, por envolver variada gama de relacdes familiares, que nao sao
objetivas. Com isso, embora a pesquisa estivesse buscando determinar
critérios puramente objetivos para a aplicacao do melhor interesse, ficou claro
que tal intento nao é possivel. Todos os fatores envolvidos em cada caso
concreto devem ser criteriosamente analisados, de preferéncia com o auxilio
de equipe multidisciplinar, para que se determine, naquela situacdo
especifica, qual € o melhor interesse para aquela determinada crianga ou
adolescente.

Conforme leciona Andréa Rodrigues Amin?4, o principio do melhor interesse do
menor é uma base para os legisladores e juizes, onde tem o alcance de pleitear todas

as necessidades da crianca e do adolescente.

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente
como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para a
elaboracéo de futuras regras.

Mas € importante que se tenha consciéncia que o principio é para resguardar
os direitos fundamentais do menor, pelo menos o maior numero de direitos possiveis
guando ocorrer conflitos entre eles, e ndo pelo que o julgador achar que é o melhor

para a crian¢a, conforme conclui Andréa Rodrigues Amin?®;

[...] Melhor interesse ndo é o que o julgador entende que é melhor para a
crianga, mas sim o que objetivamente atende a sua dignidade como crianga,
aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel. A guisa de exemplo,
vamos pensar em uma crianga que esta em risco, vivendo pelas ruas de uma
grande cidade, dormindo ao relento, consumindo drogas, sujeita a todo tipo
de violéncia. Acolhé-la e retira-la das ruas, mesmo contra sua vontade
imediata, é atender ao principio do melhor interesse. Com o acolhimento,
busca-se assegurar o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao
respeito como pessoa, a sua dignidade, a despeito de ndo se atender,
naquele momento, ao seu direito a liberdade de ir, vir e permanecer, onde
assim o desejar. Trata-se de mera ponderacao de interesses e aplicacdo do
principio da razoabilidade. Apesar de ndo conseguir assegurar a crianca
todos os seus direitos fundamentais, buscou-se a decisdo que os assegura
em maior numero, da forma mais ampla possivel.

23 COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: Construcao
Tedrica e aplicacdo pratica no direito brasileiro. USP, S&o Paulo: 2014, p.8 - 9.

24 AMIN, Andréa Rodrigues. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e
praticos. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 69.

25 |dem
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5 GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA E O MELHOR INTERESSE DO
MENOR

Ao ocorrer uma dissolucdo da sociedade conjugal, deve ser levado em
consideracao o melhor meio de garantir os interesses dos filhos. Sendo assim, surgiu
como alternativa o instituto da guarda compartilhada, que propde uma participacéo
conjunta em relacdo as responsabilidades dos filhos, proporcionando um maior
convivio por ambos 0s genitores, acarretando assim, direitos e deveres a serem
cumpridos. Conforme o tema proposto, inicia-se uma discusséo sobre a necessidade
ou nédo, da existéncia do consenso entre os pais, para a aplicagdo da guarda
compartilhada, haja vista que a responsabilidade € conjunta, em condi¢cdes de
igualdade, sendo levado em consideracdo a protecdo integral e o melhor interesse
dos filhos.

O artigo 1.584 do Codigo Civil Brasileiro®®, trata o instituto da guarda

compartilhada como obrigatéria, conforme exposto:

Art. 1.584: A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

[...]8 2¢ Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor. (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

Surge assim, divergéncias juridicas no que se trata do melhor interesse da
crianca, sendo questionado até que ponto podera beneficiar ou ndo os envolvidos. O
que poderia ser considerado ideal € o convivio de uma crianca com seu pai e sua
mae, onde o ajudaria em seu desenvolvimento de maneira geral, e para que iSso
ocorra, € necessario que haja um minimo de didlogo entre os genitores, pois caso
contrario, poderia gerar um ambiente de conflto com a imposicdo da guarda
compartilhada.

Ha quem defenda a aplicacdo da regra da guarda compartilhada como
obrigatoria, por acreditar que tal modalidade é a ideal para o desenvolvimento do

menor, propondo que haja adequacdes diversas para proporcionar este instituto,

26 BRASIL. Lei 13.058, que altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406/2002,
promulgada em 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/I13058.htm>. Acesso em: 12 de outubro
de 2019.
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aplicando o texto legal, para que nao torne letra morta, ademais ndo consideram a
auséncia de consenso dos genitores como motivo relevante capaz de impedir o
compartilhamento da guarda, tal pensamento pode ser notado no julgado da Ministra

Nancy Andrighi?’:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 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
papéis 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 reestruturacdes, concessdes e adequagdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do
ideal psicolégico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagdo ou do
divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada
como regra, mesmo na hipétese 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 prote¢édo da
prole. 5. A imposicao judicial das atribui¢Bes de cada um dos pais, e o periodo
de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, é medida extrema, porém necesséria a implementacao dessa nova
visdo, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre
gue possivel — como sua efetiva expressao. 7. Recurso especial provido. (STJ
— REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 25/06/2014).

Porém, tal entendimento ndo é absoluto, pois alguns julgados se atentam para
a existéncia de um consenso entre 0s genitores, uma forma pacifica de convivéncia,
onde haja um minimo de dialogo entre os genitores, para que seja aplicada a guarda
compartilhada, ndo sendo de acordo com a imposicdo prevista no artigo 1584 do
Cadigo Civil Brasileiro, por acreditar que o conflito podera trazer prejuizos a formacao
do menor, onde supostamente viveria em um clima de brigas criado pelos seus

genitores, como demonstra o julgado do Ministro Jodo Otavio de Noronha?®:

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial de nimero 1428596/RS. Rio Grande do
Sul, 2014. Relator Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178209/recurso-especial-resp-1428596-rs-2013-0376172-
9-stj/inteiro-teor-25178210 >. Acesso em 12 de outubro de 2019.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial de nUmero 1417868/MG. Minas Gerais,
2016. Relator Ministro Joéo Otéavio de Noronha. Disponivel em: <
https://lwww.portaljustica.com.br/acordao/2983 >. Acesso em 12 de outubro de 2019.
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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
reestruturacées, concessdes e adequacbes diversas para que os filhos
possam usufruir, durante a formacdo, do ideal psicolégico 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 imposicédo das atribuicdes 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 atencdo aos préprios interesses antes dos do
menor, em prejuizo de sua formagao 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 solugéo estanque
ja que as questdes demandam flexibilidade e adequacdo a hipétese
concreta apresentada para solucéo judicial. 4. Recurso especial conhecido e
desprovido. Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sao partes
as acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Paulo
de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Béas Cueva, Marco Aurélio Bellizze
e Moura Ribeiro votaram com o Sr. Ministro Relator.

(STJ - REsp 1.417.868 / MG 2013/0376914-2, Relator: Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA (1123), Data do Julgamento: 10/05/2016, Data da
Publicacéo: 10/06/2016, T3 - TERCEIRA TURMA)

Conforme exposto neste julgado, foi levado em consideracéo o interesse do
menor, garantindo que a crianca nao passe a infancia sendo objeto de disputa entre
0s pais e assim nao absolva estes conflitos, o que prejudicaria o seu desenvolvimento
psicossocial, haja vista que no caso, 0s genitores ndo possuiam o minimo de dialogo
necessario para exercer a guarda compartilhada. Por acreditar que a guarda
compartilhada acarretaria graves consequéncias ao menor pelo conflito existente
entre seus genitores, o Ministro Jodo Otavio de Noronha baseou-se no artigo 1.586
do Caédigo Civil de 20022%: “Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos
antecedentes a situacdo dele para com os pais”, ndo aplicando a modalidade de
guarda compartilhada.

Embora as decisdes sejam distintas, é notorio que ambos estejam buscando o

melhor interesse do menor e acreditam estar cumprindo esse requisito, e realmente é

29 BRASIL. Lei 10.406, Codigo Civil de 2002, promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de outubro de 2019.
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0 que se deve levar em consideragcdo neste momento, conforme expde Guilherme

Calmon Nogueira da Gama®0:

O melhor interesse da crianca e do adolescente se relaciona a dimensao
afetivo-antropolégica do cuidado, atuando simultaneamente como atitude de
preocupacdo e inquietacdo pela crianca e do adolescente (forma de
preocupacdo), mas também como atitude de desvelo, solicitude, afeicédo e
amor (forma de enternecimento e afeto pela crianga). Assim, o vetor a ser
observado em matéria de atribuicdo da guarda juridica (unilateral ou
compartilhada) tem como base o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Visando buscar uma solug&o coerente para essa divergéncia jurisprudencial, &
interessante que se apliqguem formas para aproximar os genitores, através de estudo
social, mediacdo e orientacdo psicolégica por exemplo, mesmo que nao vise um
acordo, mas que possa alcancar os interesses e necessidades dos envolvidos, caso
seja decidido seguir a linha da guarda compartilhada obrigatéria, porém, € de maior

eficacia a andlise de caso a caso, como leciona Rodrigo da Cunha Pereira3™:

O entendimento sobre seu contetdo pode sofrer varia¢des culturais, sociais
e axioldgicas. E por essa razo que a definicdo de mérito s6 pode ser feita no
caso concreto, ou seja, haquela situacdo real, com determinados contornos
predefinidos, o que € o melhor para o menor. (...) Para a aplicagdo do principio
gue atenda verdadeiramente ao interesse dos menores, € necessario em
cada caso fazer uma distingcao entre moral e ética.

Corroborando com este pensamento, também defendendo que a analise tem
que ser feita do caso concreto, e ndo somente da legislacéo para satisfazer o melhor
interesse do menor, Silvana Maria Carbonera®? dispde:

Visando buscar atender o melhor interesse da crianca, tal critério foi
consolidado como uma clausula geral e como um principio protetivo do
menor, que deve se adequar a cada caso concreto. Para sua real efetivagéo,
ndo é suficiente a andlise apenas do que dispde a legislagdo, mas sim uma
andlise apurada da situacdo fatica dela decorrente, o qual o magistrado
deverd avaliar metodicamente os interesses da crianga, sejam eles materiais
ou morais, respeitando a particularidade da situacéo e das partes envolvidas.

80 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios constitucionais de direito de familia: guarda
compartilhada a luz da lei n® 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso. Sao Paulo: Atlas,
2008, p 248.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamenta Norteadores do Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p 128.

32 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos: na familia constitucionalizada. Porto Alegre:
Fabris, 2000, p 124.
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Essa questdo deveré ser pacificada, trazendo uma solucao de forma definitiva
para tal fato, enquanto isso ndo ocorrer, e a guarda compartilhada for utilizada como
obrigatoria, € bem provavel que ocasionara mais problemas do que beneficios, mas
segundo José Fernando Siméo33, essa obrigatoriedade ndo existira, seguindo a linha

de pensamento do Ministro Jodo Otévio de Noronha:

No caso da guarda compartilhada, em situacdes de grande litigiosidade dos
pais, assistiremos as seguintes decisfes: em que pese a determinacédo do
Cadigo Civil de que a guarda devera ser compartilhada, no caso concreto, a
guarda que atende ao melhor interesse da crianca € a unilateral e, portanto,
fica afastada a regra do Codigo Civil que cede diante do principio
constitucional. A lei ndo é, por si, a solugdo do problema como parecem
preconizar os defensores do PL 117/03. A mudanca real é que o Magistrado,
a partir da nova redacédo de lei, precisara invocar o preceito constitucional
para ndo segui-la. Nada mais.

Portanto, o judiciario deve buscar sempre a protecdo integral e o melhor
interesse do menor, definindo qual instituto devera aplicar apés serem realizadas

mediacdes e estudos sociais, levando em consideracdo cada caso.

33 SIMAO, José Fernando. Guarda compartilhada obrigatéria. Mito ou realidade? O que muda
com a aprovagao do PL 117/2013. Disponivel em: <http://www.professorsimao.com.br>. Acesso
em: 12 de outubro de 2019.
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CONCLUSAO

O instituto da guarda compartilhada passou a ter previsao legal no Brasil a partir
de 2008, atraves da Lei 11.698, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 2002, em que trazia como texto a possibilidade ao magistrado a aplicacao
do instituto sempre que possivel, analisando cada caso. No ano de 2014, criou-se a
Lei 13.058, que alterou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, tornando a modalidade de guarda compartilhada obrigatéria,
mesmo n&o havendo consenso entre 0s genitores. Esta obrigatoriedade provocou
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, pois para exercer a guarda compartilhada
€ necessario que os genitores vivam em harmonia, tendo ao menos 0 minimo de
didlogo e respeito mutuo para que possam compartilhar as decisées em conjunto.

Nota-se que a Lei 11.698/2008 traz uma redagdo mais coerente com a
atualidade, tendo em vista que possibilita ao magistrado a escolha da modalidade de
guarda a ser aplicada, analisando o caso concreto, respeitando sempre o principio do
melhor interesse do menor.

Deste modo, a aplicagcdo da guarda compartiihada como obrigatéria, nem
sempre serd a melhor opcdo para o menor, principalmente nos casos em que 0S
genitores vivam em conflito, acarretando graves consequéncias ao menor diante da
possibilidade da exposicao a disputas entre os pais.

Visando a busca de uma solucéo coerente, € valido que se apliguem formas de
aproximacéao dos genitores, para que possam alcancar os interesses e necessidades
do menor, através de estudo social, mediacao e orientacao psicoldgica, entre outros,
sendo analisado caso a caso, proporcionando assim o cumprimento do principio do
melhor interesse do menor, pois a aplicacdo friamente da lei podera acarretar

consequéncias irreparaveis.
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