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O instituto da guarda compartilhada tem como finalidade a garantia do desempenho do
poder familiar aos pais, independentemente da situagdo conjugal que se encontrarem, podendo estes
exercerem em igualdade de condi¢Ses as obrigacdes e responsabilidades que lhes cabem. Porém,
levando em consideracdo o contetido doutrinirio da protecdo integral da Crianca e do Adolescente,
bem como a Constitui¢do Federal, o julgador diante os conflitos que envolvem os menores, precisam
analisar individualmente cada caso concreto para decidir da melhor forma possivel a garantia e
protecdo desses individuos vistos como vulneriveis. Portanto objetiva-se analisar o instituto da
guarda compartilhada frente ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sob a luz
da legislagdo e jurisprudéncia brasileira. O método utilizado na pesquisa foi o bibliografico através
de pesquisas em artigos cientificos, teses, monografias, legisla¢des e jurisprudéncias, com método de
abordagem dedutiva que permitiu buscar informacgdes acerca do problema, obtendo-se os resultados
esperados quanto as modifica¢des advindas com a Lei n. ° 13.058/ 2014 que estabeleceu a guarda
compartilhada como regra, deixando lacunas quanto a sua aplicabilidade ao caso préitico onde os pais
ou um dos, nio possuem capacidade para desempenhar o poder familiar para garantir um nicleo
familiar saud4vel quanto ao crescimento e desenvolvimento dos filhos.

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

The institute of shared custody aims to guarantee the performance of parental
authority to parents, regardless of their marital status, being able to exercise their obligations and
responsibilities under equal conditions. However, taking into account the doctrinal content of the
integral protection of Children and Adolescents, as well as the Federal Constitution, the judge in
the face of conflicts involving minors, needs to analyze each concrete case individually to decide in
the best possible way the guarantee and protection of these individuals seen as vulnerable.
Therefore, the objective is to analyze the shared custody institute against the principle of the best
interest of the child and adolescent in the light of Brazilian legislation and jurisprudence. The
method used in the research was the bibliographical one through researches in scientific articles,
theses, monographs, legislations and jurisprudence, with a deductive method of approach that
allowed to search for information about the problem, obtaining the expected results regarding the
modifications arising from Law n . ° 13.058/2014 which established shared custody as a rule, leaving
gaps as to its applicability to the practical case where the parents or one of the parents do not have
the capacity to exercise family power to guarantee a healthy family nucleus, contemplating the best
interest in terms of growth and development of children.

Keywords: Principle of the best interest of the child and adolescent. Family power. Shared custody.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a guarda compartilhada frente ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente sob a luz da legislagio e jurisprudéncia brasileira,
evidenciando sua relevidncia diante as alteracdes trazidas com a Lei n2 13.058 de 22 de
dezembro de 2014, que considera atualmente no artigo 1.584, pardgrafo 2, a modalidade da
guarda compartilhada como regra ante a auséncia de acordo dos genitores.

Porém, referente ao poder familiar, este sofreu mudangas significativas com o
advento da Carta Magna, ao qual anterior a constitucionalizagio, os menores nio eram
considerados sujeitos dignos de direitos.

Partindo desta premissa o presente trabalho, constréi o seguinte questionamento:

A Lein®13.058 de 22 de dezembro de 2014 contempla os ditames do principio do menor
interesse da crianca e do adolescente quando aborda o instituto da guarda compartilhada?

Considerando a natureza do presente artigo, tem como o objetivo geral, analisar o
instituto da guarda compartilhada frente ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente sob a luz da legislacdo e jurisprudéncia brasileira. Esse objetivo, é dividido em
objetivos especificos, onde o primeiro aborda os aspectos histéricos do direito da familia e
a evolugio juridica do poder familiar. O segundo, conceitua a Guarda sob a ética do direito
de familia, de modo a caracterizar as moralidades de exercicio da mesma, e o terceiro visa
analisar os detalhes que envolvem o principio do melhor interesse do menor com vistas ao
direito de familia brasileiro.

Em termos metodolégicos, o método de pesquisa bibliografica, de cunho exploratério
e abordagem dedutiva, no campo do direito de familia quanto a aplicacio da guarda
compartilhada como regra, utilizando como fundamentos, teses, artigos, monografias,
legislacdes e jurisprudéncias j4 publicadas para que se possa discorrer e responder a
problemitica em questdo.

Com isso, justifica-se que frente ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente sob a luz da legislacdo e jurisprudéncia brasileira, é relevante analisar cada caso
de forma individual para se obter um resultado efetivo de garantir além de direitos, prote¢io

ao menor, nio havendo apenas a imposicio da norma ao caso concreto.
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LI BREVE NOGCAO HISTORICA DO PODER FAMILIAR NO DIREITO
BRASILEIRO

De acordo com o Cédigo Civil de 1916, a familia era apenas aquela formada pelo
casamento entre homem e mulher, onde o marido possuia o pétrio poder sobre toda a sua
familia, principalmente sobre a vida dos filhos.

“O Pétrio Poder, atualmente denominado poder familiar ou patrio 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” (Souza, 2017, p.11). A familia
seguia um modelo patriarcal, matrimonializado e hierarquizado na figura do marido como
chefe da sociedade conjugal, nio havendo qualquer protegio especifica destinada as criancgas
e aos adolescentes.

Nesse sentido, o casamento era o tinico meio de constitui¢do familiar, e por isso,
somente a familia matrimonial estava assegurada quanto a protecio do Estado. Assim, o
Cédigo Civil de 1916 possuia nos artigos de 379 a 395 o "patrio poder” como sendo o poder do
pai, garantindo, expressamente o exercicio familiar somente ao pai.

Com o advento da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, essa
realidade foi modificada, sendo conferida igualdade entre homens e mulheres, onde a Lei

passou a se adequar quanto ao poder familiar.:

Art. 52- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: | - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicio. (Brasil, 1988, online)

Com isso, foi concedido direitos iguais para ambos os genitores e os vinculos afetivos
comegaram a prevalecer sobre o vinculo biolégico, passando o afeto a ser o elemento
determinante na formagdo de uma entidade familiar.

Logo, diante a evolugio das tradi¢des da sociedade, o Direito precisou acompanhar as
alteracdes de valores e rever normas que nio se enquadravam mais 2 realidade da época.
Além disso, comecou a surgir na doutrina e jurisprudéncia o reconhecimento do afeto como
base da familia contemporinea.

“Os atuais modelos de filia¢do ultrapassam a imposicao rigida do fator biolégico, que

traz consigo a valoriza¢do da pessoa humana e dos seus sentimentos ” (Franga, 2019, p.11).
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Portanto, o Cédigo Civil de 2002 abordou o "Poder Familiar" nos artigos 1.630 e 1.638
como tltimo Capitulo de seu Titulo I que trata dos Direitos Pessoais relativos ao Direito de
Familia, especificado no Livro IV da Parte Especial.

Assim, sabe-se que o Direito de Familia rege as relagdes familiares e suas respectivas

obrigacdes e direitos ligados as relacdes pessoais e patrimoniais entre os individuos, e é

13

entendido como “ o ramo do Direito que regula e estabelece as normas de convivéncia

familiar” (Dias, 2015, p. 112 apud Franga, 2019, p. 12), cujo conceito vem sendo modificado
constantemente com a evolucdo social, possuindo os ambos os genitores diversos direitos e
deveres referentes a estruturagio, protegio e organizac¢io da estrutura familiar, tendo como
caracteristicas a irrenunciabilidade, a indelegabilidade e a imprescritibilidade.

“ O poder familiar gera direitos pessoais as pessoas naturais participantes dessa
relacdo juridica de direito material, e, por conseguinte, deveres, como os alimentos, com
natureza prépria ao dever de sustento, dentre outros” (Rodrigues,2015, online).

Outro conceito também é dado por Maria Helena Diniz:

O poder familiar consiste no conjunto de direitos e obrigacdes, quanto A pessoa e
bens do filho menor n3o emancipado, exercido em igualdade de condigdes por
ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes
impde, tendo em vista o interesse e a protegio dos filhos (Diniz, 2012, p.197 apud
Dias, 2021, online).

Assim, com o advento da Carta Magna em 1988, em 1990 surgiu o ECA, Lei n. 2
8.069/2013, que ampliou a nogdo de familia, trazendo questdes como a guarda, protegio e
garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes, assegurando a estes os direitos

fundamentais inerentes 4 pessoa humana.

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela
mie, na forma do que dispuser a legislagio civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordincia, recorrer a autoridade judicidria competente
para a solugio da divergéncia. (Expressio substituida pela Lei n? 12.010, de

2009) Vigéncia (Brasil, 1990, online).

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais. Pardgrafo dnico. A mde e o pai, ou os
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no
cuidado e na educagio da crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissio
familiar de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos
nesta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016) (Brasil, 1990, online).

Por isso, j4 que o exercicio do poder familiar é previsto constitucionalmente, este

preocupa-se na garantia de direitos bésicos de convivio, cuidado e prote¢io para com os

filhos.
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1.2 Suspensio, perda e extingdo do poder familiar

Conforme artigo 226, pardgrafo 1° da Constitui¢do Federal de 1988, “ a familia, base
da sociedade, tem especial protecio do Estado” (Brasil, 1988, online), nesse sentido, o Estado
precisa gerar condi¢es para o individuo esteja apto para o convivio em sociedade, nio

deixando este de cumprir a sua fungio social:

No direito de familia, a ordem publica prepondera dispondo sobre as relaces
pessoais dos cdnjuges, relagdes entre pais e filhos, regimes matrimoniais,
celebracio e dissolucdo do casamento etc. Tal se deve ao interesse permanente do
Estado no direcionamento da familia como sua célula bésica, dedicando-lhe
protecio especial. (Venosa, 2004, pag. 25 apud Lozza, 2014, pag. 11)

Por tanto, tal intervencdo do Estado na familia é fundamental, desde que preserve o
principio da autonomia, n3o se tornando invasiva, devendo respeitar os principios
constitucionais aplicdveis ao direito de familia, principalmente no que se refere a esfera
privada dos individuos.

Sendo assim, o artigo 227 estabelece que o Estado é corresponsivel por assegurar os
direitos fundamentais da crianca e adolescente, além de ser seu dever “coloc4-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressio”
(Brasil, 1988, online) devendo este intervir para regular e fiscalizar as relagdes familiares.

Corrobora Maria Berenice Dias:

O Estado moderno ¢ legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de defender
os menores que ai vivem. Assim, dispde do direito de fiscalizar o adimplemento
dos deveres decorrentes do poder familiar, podendo suspendé-lo e até exclui-lo,
quando um ou ambos mantém comportamento que possa prejudicar o filho. E
prioritirio o dever de preservar a integridade fisica e psiquica de criangas e
adolescentes, nem que para isso tenha o Poder Publico de afastd-los do convivio de
seus pais (DIAS, 2015, p.470 apud Cronthal, 2021, p. 18).

Nesse sentido, quando esses direitos sio desrespeitados ou interrompidos, pode haver
a suspensio, perda ou exting¢do do poder familiar conforme regras processuais previstas no
Estatuto da Crianga e do adolescente e subsidiariamente de acordo com as normas do Cédigo

de Processo Civil:

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensido do poder familiar (Expressio substituida pela Lei n®
12.010, de 2009) Vigéncia (Brasil, 1990, online).

A extingdo, prevista no artigo 1.635, do Cédigo Civil, entendida ndo como uma
medida protetiva determinada pelo Estado como é o caso da suspensio, mas como uma
“consequéncia de fendmenos naturais ou juridicos previstos em lei que ensejam a

interrupcdo automatica, definitiva e irrevogavel do poder familiar” (Cronthal, 2021, p. 60).
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“Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: I - pela morte dos pais ou do filho; II - pela
emancipagio, nos termos do art. 5o, pardgrafo inico;I1I - pela maioridade; I'V - pela adocio;
V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (Brasil, 2002, online).

Menciona-se também o artigo seguinte:

Art. 1.636. O pai ou a mie que contrai novas nipcias, ou estabelece unido estivel,
nio perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou
companheiro. Pardgrafo dnico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se
ao pai ou & mie solteiros que casarem ou estabelecerem unifo estivel (Brasil, 2002,

Online).
Dessa forma, se considera como hipdteses legais de extingdo do poder familiar de
forma resumida, por fato natural, por ato voluntério, e por sentenga judicial, explicadas a
seguir.
A suspensio, portanto, é o ato ao qual o Estado ou ambos os pais diante uma decisio
judicial restringe o exercicio dos direitos e deveres do poder familiar diante a apresentagio
de um risco a satide da crianga ou implica¢do em prejuizo para a pessoa ou bens do filho.

Conforme prevé o artigo 1.637 do Cédigo Civil sobre a suspensio:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, 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 Piblico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Parigrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou &
mie condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo (Brasil, 2002, online).

Dessa forma, suspende-se o direito do poder familiar de um ou ambos genitores,
fazendo com que o legislador estabeleca regras segundo o artigo 155 e seguintes do ECA que,
garante protecdo a crianga e adolescente, e aos pais & ampla defesa e contraditério.

J4 a perda do poder familiar é imposta quando o fato que a ensejar coloque em perigo
permanente a seguranca e a dignidade do filho, sendo considerada a medida mais grave
imposta nos casos de descumprimento de relevantes deveres que acarreta a destituicdo dos

genitores de todas as prerrogativas decorrentes da autoridade parental:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que: I - castigar
imoderadamente o filho; II - deixar o filho em abandono; III - praticar atos
contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o filho a terceiros
para fins de adogdo. (Incluido pela Lei n2 13.509, de 2017) Pardgrafo tGnico. Perder4
também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n? 13.715, de
2018) I - praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar: (Incluido pela Lei n2 13.715, de 2018) a) Homicidio, feminicidio ou lesio
corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagio 2
condigdo de mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) b) Estupro ou outro crime
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contra a dignidade sexual sujeito & pena de reclusio; (Incluido pela Lei n? 13.715, de
2018) II - praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n®
13.715, de 2018) a) Homicidio, feminicidio ou lesio corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica
e familiar ou menosprezo ou discriminacgio A condi¢io de mulher; (Incluido pela
Lei n? 13.715, de 2018)

b) Estupro, estupro de vulnerdvel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito
4 pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n? 13.715, de 2018) (Brasil, 2002, online).

Por isso, a perda gera consequéncias danosas que podem repercutir em danos
profundos na vida do menor, e por isso, sua aplicagio sio mais graves do que nos outros

casos cuja diferenca é de que a extingdo é a perda de forma definitiva do poder familiar, e a
suspensdo é temporaria.

1.3 O INSTITUTO DA GUARDA DOS FILHOS MENORES NO DIREITO
BRASILEIRO

A familia enquanto base da sociedade se constitui como uma entidade capaz de
proporcionar a estabilidade emocional e material essencial para manutencio da progressio
social. Portanto, em uma dissolu¢io familiar, se houverem menores de idade, estes sio
submetidos em sua maioria ao processo de guarda, cuja finalidade é regularizar a situagio de
convivéncia, direitos e obrigacdes entre os responséveis.

“A guarda visa garantir ao detentor o livre exercicio de todos os direitos e deveres
concernente aos cuidados dos filhos, visando proteger os direitos fundamentais do infante,
garantir o sustento, a educagio, lazer e assisténcia, tudo que um ser humano necessite para
viver dignamente” (Borges, 2018, p. 20).

Assim, o instituto da guarda foi disciplinado inicialmente pela Lei n2. 11.698 de 2008
e alterada pela Lei n2. 13.058/2014, e é um instituto do direito de familia, regulamentada tanto
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, quanto pelo Cédigo Civil e Constitui¢do Federal.

“Usa-se o termo “guarda” para caracterizar a vigilincia, protecdo e cuidado. E o
direito e o dever que os pais tém de vigiar, proteger e cuidar das criancas” (Florenzano, 2021,
online).

Portanto, esse instituto é marcado pela separacdo entre os pais e a vulnerabilidade do
filho consequéncia do conflito da tomada de decisdes sobre com quem o menor ir ficar visto
que mesmo que a relagdo conjugal tome outro rumo, os filhos manterio os lacos afetivos
com os pais, detentores do poder familiar de forma simultinea e igualitiria, sendo

irrenuncidvel, imprescritivel, inaliendvel e indisponivel.
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“Todos os filhos com idade entre o e 18 anos estio guardados pelo instituto do poder
familiar ou autoridade parental, que somente com a maioridade ou com a emancipacio é
interrompido” (Sobreira, 2017, p. 17).

Nesse sentido, ao definir ao tipo de guarda, serd analisado o melhor interesse da
crianca e do adolescente, prevalecendo seus direitos sobre os interesses dos genitores,
levando em consideragao também fatores como a idade, o desenvolvimento fisico, moral,

afetividade, entre outros.

2.Espécies de guarda dos filhos menores

A Guarda é um instituto previsto nos artigos 1583 e seguintes do Cédigo Civil e, em
especial, nos artigos 33 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Atualmente existem diversas modalidades de guarda dos filhos, podendo ser a guarda
comum, unilateral, alternada, nida¢io e guarda compartilhada, mas o ordenamento juridico
consagra apenas a guarda comum, a unilateral e a guarda compartilhada.

Assim, entende-se por guarda alternada ou de nidagio a possibilidade de cada um dos
pais de forma alternada, deter a guarda do filho exclusivamente, podendo ser um ano, més
ou semana, devendo estes manterem a rotina do filho. Por isso, apesar de ndo haver
proibicdo, esse tipo de guarda deve ser aplicado com muito cuidado, pois pode desestabilizar
o emocional e social da crianca, podendo afetar o seu crescimento e desenvolvimento por
nio ter um lar fixo e estavel.

Com relacdo a esta modalidade de guarda “o custo envolvido e a dinamicidade das
relacdes sdo fatores que acabam desestimulando a ado¢do dessa modalidade, além do mais,
nos casos de um novo relacionamento dos pais, tal modalidade restaria prejudicada” (Rosa,
2015, p. 48 apud Ramos, 2014, online).

J4 a guarda comum, é “aquela exercida implicitamente por ambos os genitores na
constincia do casamento ou da unido estdvel, exercendo os pais conjuntamente todos os
direitos decorrentes do poder familiar, bem como todos os deveres inerente & guarda dos
filhos” (Ramos, 2014, online). Ou seja, ambos os pais casados e morando juntos, tem o dever
de fiscalizar e manter a integridade fisica e psiquica dos filhos, proporcionando o seu
desenvolvimento.

A guarda unilateral estar disposta no artigo 1.583, pardgrafo 52 do Cédigo Civil, com
redacdo dada pela Lei 11.698/2008 que assim dispde “compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua” (Brasil, 2008, online). Dessa
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forma, o conjugue que fica sem a guarda terd o direito de visita e com obrigagio de cumprir
com o pagamento da pensio alimenticia no més, nio havendo distingdo de autoridade

parental entre os pais, devendo estes exercerem o poder familiar igualmente.

Infelizmente a guarda unilateral ensejou muitos casos de “alienagdo parental”,
trata-se da alteragio na concepgio que o filho tem sobre o seu genitor, de modo que,
ocorre um afastamento entre eles, causado pelo comportamento do genitor
guardido, que causa uma falsa impressdo ao menor sobre o ndo guardido. Em outros
casos, a guarda unilateral levou ao “abandono afetivo”, situacio em que o ndo
guardido se afastava, pouco se importava pela convivéncia com a crianga e o
adolescente, fazendo-se presente o minimo necessario. Tanto a alienagio parental,
quanto o abandono afetivo, sdo situagdes que sé trazem prejuizos os filhos, pois
retiram dos menores a possibilidade de um desenvolvimento emocional completo

(Borges, 2018, p. 27)

Logo, o direito brasileiro ao ter casos de alienagio parental e abandono, adotou a
guarda compartilhada como regra conforme artigo 1.583, pardgrafo 22, da nova redagio dada
pela Lei n2. 13.058/2014, e a guarda unilateral como excec3o.

“ Os pais participam efetivamente da criagio, diferente da guarda unilateral, em que
apenas um dos pais se responsabiliza e o outro “supervisiona” de longe” (Florenzano, 2021,
online).

Portanto, entende-se como guarda compartilhada quando os pais separados ou
divorciados, possuem responsabilidade parental igualmente sobre os filhos
compartilhando direitos e deveres.

“Na guarda compartilhada os pais possuem deveres e direitos iguais para com o
menor, tomando decisdes em conjunto sobre a vida em todos os 4mbitos da crianca
(Florenzano, 2021, online).

Posto isso, a espécie compartilhada possui como objetivo a garantia dos pais em
exercer conjuntamente o poder familiar sobre seus filhos. Para isso, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabeleceu alguns principios responsiveis por orientar magistrado na
decisdo acerca dos conflitos que envolvam criangas e adolescentes.

Dentre os principios, é relevante o estudo da aplicagio do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente previsto no artigo 227 da Constitui¢do e artigo 3° do
ECA, ao qual estabeleceram protecdo integral e com absoluta prioridade dos direitos
fundamentais ante a instabilidade emocional existente entre os cdnjuges.

Segundo Dias (z011) “Se os pais descumprem este dever, cometem delito e sujeitam-
se a sofrer san¢des penais, podendo até perder o poder familiar “, devendo eles proverem as

necessidades vitais dos filhos que se encontram sob sua protegio.
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Levy (2009, p. 142 apud Leite, 2018, online) entende que “Partindo do principio de que
o melhor interesse dos filhos deve sempre ser preservado, temos receio de que a imposigio
da guarda compartilhada venha a gerar ainda maiores dissabores aos filhos j4 tdo fragilizados
por constantes desavencas. ”

Nesse sentido, serdo observadas as alteracdes trazidas pela lei n2. 13.058/2014 no que

tange a guarda compartilhada e os principios que a regem.

2.1 AS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N2 13.058/2014 NO QUE TANGE A
GUARDA COMPARTILHADA

Com a evolu¢io do conceito de familia, houve evolucio também do instituto da
guarda compartilhada por meio da Lei n. 2 13.058/14 originada do Projeto de Lei 117/2013,
alterando os artigos 1583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Cédigo Civil de 2002 para determinar a
modalidade da “guarda compartilhada” e explanar sobre sua atual aplicacio que consagrou
a guarda compartilhada como modelo de guarda preferencial a ser aplicado pelos juizes e
estabelecido nos nicleos familiares atuais.

O artigo 1.583 caput do Cédigo Civil de 2002 mencionava que “no caso de dissolugio
da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagio judicial por mituo consentimento ou
pelo divércio direto consensual, observar-se-4 que os cdnjuges acordarem sobre a guarda dos
filhos” (Brasil, 2002, online).

Diante uma primeira alteragio feita pela Lei n.°11.698 de 2008, passou a constar que
“a guarda serd unilateral ou compartilhada” (Brasil, 2008, online), mantendo-se dessa forma
até a referida alteragdo em 2014.

Cita-se:

Art. 1.583. [...] § 22. a guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores I- afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; II-
satde e seguranca; I11- educacio; (Brasil, 2008, online).

Assim, o Cédigo Civil de 2002 precisou se adaptar diante as altera¢Ses do direito de
familia, cuja redacgdo foi modificada por meio da Lei 13.058/14 e abordou que “ na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com a mie e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des féticas e os interesses dos filhos
” (Brasil, 2014, online), abordando, portanto, a modalidade da guarda compartilhada como
regra quando n3o houver acordo entre os pais, vislumbrando o melhor interesse do menor.

Com isso, a guarda unilateral passou a ser concedida em casos excepcionais, quando um dos
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pais ndo estiver capacidade de se responsabilizar pelo poder familiar ou for decidido via
judicial por meio do juiz.

“As doutrinas estudadas destacam que a guarda compartilhada é a melhor opgdo a
ser utilizada quando ocorre a dissolu¢do do vinculo conjugal, pois assim ambos o pais
mantém o convivio e responsabilidade na educacio e criagdo da prole” (Rocha et at., 2016, p.
25).

Conforme IBGE de 2013, “na maioria das vezes, ou 86,3%, a responsabilidade pela
guarda dos filhos menores fica com a mie, e apenas em 6,8% dos casos, os pais compartilham
a guarda no Brasil  “ (Rocha et at., 2016, p. 26).

Diante disso, a alteragio firma o objetivo de manter os lacos familiares entre pais e
filhos, mesmo com a separagio, possibilitando, assim, que ambos os genitores participem de
forma conjunta da vida dos menores, bem como arcando com seus deveres e

responsabilidades segundo artigo 1583, pardgrafo 5° do Cédigo Civil:

A guarda unilateral obriga o pai ou a mie que n3o a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestagio de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a satide fisica e psicolégica e a educagdo de seus filhos. (Incluido pela Lei n®
13.058, de 2014) (Brasil, 2002, online).

Nesse sentido, hd uma forte preocupagio quanto a vulnerabilidade e aplicacdo desse
artigo perante a doutrina integral de protecdo a crianca e ao adolescente pois, tal regra, apesar
de promover o convivio com os pais para que estes possam exercer o arbitrio parental e a
responsabilidade conjunta, necessita de uma anélise cuidadosa do nicleo familiar j4 que, a
decisdo ir4 incidir diretamente no dia a dia do menor, por isso, estabelece que a “ moradia
dos filhos ser4 aquela que melhor atender aos interesses dos filhos “ (Brasil, 2014, online).

Dessa forma, com as alteracdes, faz-se necessirio um estudo sobre o instituto,
considerando a vulnerabilidade dos envolvidos na relacdo, tendo em vista que a Constitui¢do
de 1988 determina principios essenciais ao qual sio considerados como valores primordiais
a serem atendidos na correta interpretacdo e aplicacdo das leis, em especial no que tange ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, onde a falta de conhecimento poderé ocasionar

prejuizos irremedidveis.

2.2 Principios que regem a guarda compartilhada
A Constituicdo Federal de 1988 é responsivel por garantir direitos e garantias

fundamentais, consolidados e inerentes a todos os cidaddos brasileiros. Com isso, possui um
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capitulo denominado "Da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso", o qual,
busca elencar prote¢io as familias englobando prestacSes estatais para atender as
necessidades sociais e promover a dignidade humana de todos fundamentado nos principios
constitucionais.

Assim, com relacdo a guarda compartilhada, alguns principios constitucionais
garantem os direitos as criancas e adolescentes até atingir a maioridade civil, buscando
efetivar o desenvolvimento saudével diante das diversidades que podem acontecer no seio
familiar que tem como consequéncia a perda ou suspensio deste poder.

“Art. 52 Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio, punido na forma da
lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais” (Brasil, 1990,
online).

Portanto, os principios do melhor interesse da crianca, protecio integral, convivéncia
familiar e dignidade da pessoa humana tornou-se um dos principais critérios para
determinagio da guarda compartilhada.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente além de estar previsto no
artigo 227 da Constitui¢io, também é abordado no artigo 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tendo como finalidade a protecdo de forma integral e com absoluta prioridade

seus direitos fundamentais:

Art. 32 A crianca e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegio integral de que trata esta Lei,
asseguran do-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. Paragrafo tnico. Os
direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminagio de nascimento, situagio familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor,
religido ou crenca, deficiéncia, condicio pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condi¢do econdémica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem (Brasil, 1990, online).

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a satde, 4 alimentac3o, & educacio, ao esporte, ao lazer, 4 profissionalizagio,
3 cultura, 3 dignidade, ao respeito, i liberdade e i convivéncia familiar e
comunitaria. Parigrafo dnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia
de receber protecio e socorro em quaisquer circunstincias; b) precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevincia publica; c) preferéncia na
formulacio e na execucgio das politicas sociais ptblicas; d) destinagdo privilegiada
de recursos ptblicos nas 4reas relacionadas com a protecio 4 infincia e 4 juventude
(Brasil, 1990, online).
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J4 o principio da protecio integral, tem como fundamento a concepgio de que
criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente & familia, & sociedade e ao Estado,
“partindo do pressuposto de que tais seres humanos necessitam de alguém que possam
resguardar os seus bens juridicos fundamentais, até que se tornem plenamente
desenvolvidos fisico, mental, moral, espiritual e socialmente” (Costa, 2019, online).

A convivéncia familiar, é entendida como um dos direitos da personalidade da
crianca e do adolescente, e precisa ser exercida em todo o 4mbito familiar, segundo artigos
226 e 227 da Constituigdo, e artigo 19 do ECA.

“Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitdria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral “ (Brasil, 1990, online).
Assim, salvos as excegdes, a criagdo de qualquer tipo de dificuldade na convivéncia familiar
entre pais e por qualquer um dos pais, configura-se abuso de direito que deve ser
imediatamente combatido pelo Estado para que se evite a alienagio parental conforme

paragrafos 1 e 2 do artigo 23:

§ 12Nio existindo outro motivo que por si sé autorize a decretagdo da medida, a
crianga ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual deverd
obrigatoriamente ser incluida em servigos e programas oficiais de protecio, apoio
e promocio. (Redacio dada pela Lei n2 13.257, de 2016) § 22 A condenagdo criminal
do pai ou da mie ndo implicara a destitui¢do do poder familiar, exceto na hipétese
de condenacio por crime doloso sujeito & pena de reclusio contra outrem
igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro
descendente. (Redagdo dada pela Lei n2 13.715, de 2018) (Brasil, 1990, online).

Dessa forma, se tal convivéncia vier trazer risco a integridade fisica e/ou psiquica do
jovem ou adolescente, “cumpre aos detentores do poder familiar manifestar-se em sentido
oposto, desde que de forma fundamentada e motivada, nio bastando uma mera desavenga
pessoal com o familiar interessado para impedir que a visitagdo ocorra “ (Costa, 2019,
online), portanto, esse direito estar atrelado ao exercicio do direito a dignidade da pessoa
humana, cujo objetivo principal é de garantir o bem-estar de todos os cidaddos, sendo
oferecido o minimo existencial para uma vida digna.

O principio da dignidade da pessoa humana estar previsto no artigo 12, inciso III,
da Constitui¢do Federal de 1988, ao qual reconhece o valor intrinseco de cada individuo e
estabelece que todas as pessoas devem ser tratadas com respeito, igualdade e liberdade,

buscando uma sociedade justa e inclusiva, independentemente de caracteristicas pessoais

(Brasil, 1988).
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2.3 A GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA A LUZ DO PRINC{PIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Tendo em vista que o exercicio do poder familiar é previsto constitucionalmente,
este preocupa-se na garantia de direitos basicos de convivio, cuidado e prote¢do para com os
filhos, pois a guarda tem por finalidade proteger os interesses do menor em diversas 4reas
importantes ao seu crescimento.

Segundo Dias (2011) “Se os pais descumprem este dever, cometem delito e sujeitam-
se a sofrer sancdes penais, podendo até perder o poder familiar “, devendo eles proverem as
necessidades vitais dos filhos que se encontram sob sua protecio.

Nesse sentido, a guarda compartilhada, se for devidamente aplicada atende
integralmente os interesses da crianca e do adolescente, pois, proporciona aos pais ampla
convivéncia com os filhos para que estes exercam de fato os direitos inerentes ao poder

familiar e diminuindo o impacto negativo que o rompimento conjugal possui sobre a relacio.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. As decisdes acerca
da guarda de menores sio SEMPRE tomadas exclusivamente no interesse deles,
levando-se em conta todos os aspectos de seu desenvolvimento psicolégico, moral
e afetivo. 2 . Ndo hd registro, até o presente momento, de violéncia, ameacga,
alienagdo parental ou qualquer outro tipo de risco para a menor por parte do genitor.
Em outras palavras, nio ha nos autos provas contundentes de que a crianca esteja
sendo submetida a condi¢ées inadequadas para o seu crescimento saudavel, com a
guarda compartilhada deferida ao genitor, ou de que este tenha faltado com
quaisquer das obrigagdes impostas pelo art. 33 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.. 3. A modificagdo, em sede de juizo de cogni¢io sumdria, da guarda
das menores, visa atender o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. 4. Recurso conhecido e desprovido (TJ-DF - AGI: 20150020295274,
Relator: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 04/02/2016,
32 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE, 2016, online).

Logo, a aplicabilidade da guarda compartilhada por si sé, ndo garante protegio e
direitos aos menores, devendo ser interpretados conforme a Constitui¢io Federal e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerando o melhor interesse, destes como

garantia fundamental.

Percebe-se que guarda compartilhada n3o é mais vista como excegio, mas sim
como regra, visando atender o melhor interesse dos filhos, firmando assim o
convivio com ambos os genitores, afastando a ideia de posse, promovendo a
continuidade na relagio familiar. Porém, a aplicagio desse formato de guarda
exigird muita atencdo do juiz, devendo ele observar o melhor interesse do menor,
uma vez que, se aplicada essa medida aos pais em situagio de conflito, poderd ao
invés de melhorar, piorar a situacdo, trazendo assim enormes prejuizos para o
menor (Rocha et at., 2016, p. 26).

Dessa forma, diante da complexidade do direito de familia, a crianca passa por uma

condi¢io de vulnerabilidade decorrente da separacdo dos pais, e em virtude disso, mesmo
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a guarda compartilhada sendo uma regra, é necessirio proteger o melhor interesse da
crianga e do adolescente, devendo o juiz solicitar ajuda de outros profissionais para que se

confirme se a estrutura familiar admite a aplicabilidade dessa modalidade de guarda.

DIREITO DE  VISITA. PEDIDO DE AMPLIACAO DA
REGULAMENTACAO. Se a crianca esti ainda em tenra idade e desde o
nascimento encontra-se sob os cuidados do casal guardido, que lhe tem devotado
o afeto e as atencdes préprias de pais, e se a regulamentacido de visitas em favor
do pai bioldgico j4 estava regulamentada e agora foi ampliada pelo julgador,
proporcionando uma maior aproximacdo entre pai e filho, descabe ampliar ainda
mais a visitacdo, de forma a aproximé-la de uma guarda compartilhada, pois isso
implicaria alteragio profunda na rotina de vida da crianga, modificando seus
referenciais, sendo recomendivel sempre a mixima cautela para evitar mais
traumas ao infante. Recurso desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA) (TJRS,
AGI N2 70006449912, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Sétima
Camara Civel, Julgado em 20/08/2003, DJ).

Ou seja, torna-se fundamental garantir que, diante de um conflito que envolva
criangas e adolescentes, seus direitos sejam assegurados por meio da protecio e aplicagido
dos principios consagrados na Constituicio Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Posto isso, a espécie compartilhada possui como objetivo a garantia dos pais em
exercer conjuntamente o poder familiar sobre seus filhos. Assim, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabeleceu alguns principios responsiveis por orientar magistrado na
decisdo acerca dos conflitos que envolvam criangas e adolescentes.

Levy (2009, p. 142 apud LEITE, 2018, online) entende que “Partindo do principio de
que o melhor interesse dos filhos deve sempre ser preservado, temos receio de que a
imposicdo da guarda compartilhada venha a gerar ainda maiores dissabores aos filhos j
tdo fragilizados por constantes desavencas. ”

Sendo assim, surge a necessidade de cada caso ser analisado individualmente, pois
o julgador precisa decidir da melhor forma possivel o que é benéfico para o menor
envolvido, visto que a guarda compartilhada mesmo sendo uma regra, vai além de
formalizar e dividir as responsabilidades econémicas do filho, sendo essencial garantir sua
integridade, crescimento e formag¢io em um ambiente seguro e préspero, sem alienagio

parental ou litigios quem venham refletir futuramente na vida do individuo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tratou em abordar a relevincia da guarda compartilhada frente

ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sob a luz da legislagio e
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jurisprudéncia brasileira com as alteraces trazidas coma Lei n? 13.058 de 22 de dezembro de
2014, ao qual passou a considerar a modalidade da guarda compartilhada como regra ante a
auséncia de acordo dos genitores.

Para isso, foi necessirio mostrar a evolugdo do direito de familia no que tange ao
poder familiar, cujos menores nio eram considerados sujeitos dignos de direitos e apenas o
pai era visto como apto a exercer tal poder. Assim, com a constitucionalizacdo da Carta
Magna em 1988 e o ECA de 1990, a crianga e o adolescente sdo reconhecidas como sujeitos
de direitos, crescendo uma forte preocupagio quanto o exercicio do arbitrio parental e a
responsabilidade conjunta dos genitores.

Com isso, entende-se que a guarda compartilhada é uma forma de preservacio do
convivio familiar sob um novo formato de reorganizagio deste nicleo, onde os responséveis,
ambos detentores da guarda, exercem conjuntamente o poder familiar, as responsabilidades
e os deveres essenciais para o desenvolvimento destes, sendo relevante analisar cada caso de
forma individual para se obter um resultado efetivo de garantir além de direitos, protecio
ao menor, nio havendo apenas a imposi¢io da norma ao caso concreto.

Sendo assim, deve-se avaliar se toda e qualquer situacio familiar se encontra de
acordo com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois h4 situacdes
em que os pais vivem em desarmonia, ou até mesmo casos de violéncia contra a mulher em
que o agressor nio pode obter livremente esse direito, visando o bem-estar, preservacio da
satde mental e fisica do menor, por isso, o juiz necessita avaliar com cautela toda e qualquer
situagio.

Logo, conclui-se que, a aplicagio do instituto da guarda compartilhada somente serd
efetiva se respeitar ao méximo o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

em todos os sentidos.
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