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RESUMO

A presente monografia juridica analisou o posicionamento do STJ sobre a
complexidade da guarda compartilhada frente ao principio do melhor interesse, onde
visou a compreensao da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
tendo em vista, que o direito de familia passou por diversas modificacdes e sendo
essa guarda, considerada a melhor modalidade ja prevista na legislacdo atual. Este
trabalho, também exp6s os elementos norteadores referentes as reponsabilidades
dos pais nesta modalidade de guarda, a qual € essencial ser estudada quando se
trata de guarda compartilhada, bem como, expds o entendimento jurisprudencial e
doutrinario referente ao tema abordado, principalmente quando se tratou do principio
do melhor interesse.

Palavras-chave: Guarda compartilhada, familia, crianca, adolescente, legislacao.



INTRODUCAO

O direito de familia passou a ter mais importancia com a Constituicao
Federal de 1988, quando passados vinte anos da longa trajetéria do projeto de Lei n.
634/1975 do Caodigo Civil brasileiro o qual resultou em inimeras transformacgdes ao
poder familiar, assim, com a Constituicdo Federal de 1988 o legislador reuniu os
valores que ja estavam consolidados, ou seja, ampliou o conceito de familia, e
trouxe uma protecéo igualitaria entre os individuos que a compde.

Apesar de essas ampliacdes terem facilitado em alguns casos praticos,
tem também prejudicado as relacdes familiares, ficando a crianca muitas vezes
esquecida, ou deixadas em segundo plano pelos pais.

Nesse diapaséao, o legislador trouxe a autonomia para o Pai e a Mae de
como administrar a relacdo familiar com os filhos, principalmente quando diz respeito
a separacdo/divorcio, porém, o maior problema nessa administracdo € de como
regulamentar a guarda, com quem a crianga vai ficar e com quem ela pode ficar.

Dai surgem diversas questdes a serem analisadas e pontuadas, nesse
sentido, na maioria dos casos se faz necessario a intermediacdo do Estado para
com a familia, a fim de trazer maior protecdo e propiciar uma melhor condicdo de
vida a crianga e ao adolescente em conflito.

Destaca-se que a relacdo da crianca, do adolescente e do jovem com a
sua familia é direito assegurado pelo artigo 227 da CF/88, com absoluta prioridade,
e € tido como direito fundamental da crianca e do adolescente, sendo indispenséavel
para a construcao de sua personalidade.

Isso posto, fica claro a relacdo do direito da crian¢a e do adolescente para
com a complexidade da guarda compartilhada, ndo bastando apenas observar a
melhor situacdo e a melhor circunstancia dos pais, mas tendo que estudar as
melhores condi¢cdes da crianca, e saber se essas condi¢cdes para o0 menor, serdo de
fato cumprida pelos proprios pais.

Destaca-se a relevancia do estudo para melhor esclarecer sobre a
responsabilidade dos pais com os filhos quando o casamento chega ao fim, ou
guando nem sequer foi constituido casamento, pois conforme exposto, esse deixou
de ser um requisito para formacdo da familia, 0 que néo altera a responsabilidade
dos pais, e como o0 estado podera auxiliar nessa relacdo familiar, busca também

expor como tem sido as decisGes sobre o tema da guarda compartilhada, e qual o



entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito do principio que rege as
decisdes nos Tribunais.

Atualmente o tema que tem prevalecido e ajudado os julgadores a
solucionarem esses conflitos causados nas familias monoparentais, principalmente
aguelas causadas por divorcio, € a utilizacdo das espécies de guarda, e a mais
utilizada € a guarda compartilhada, pois ela € uma espécie que se tornou uma regra
perante o Coédigo Civil, visto que, se ndo houver acordo o juiz é quem fixara a
guarda, essa regra s6 nao ira prevalecer caso um dos genitores ndo tiver aptidao
para exercer a guarda ou um deles manifestar o ndo interesse perante a guarda.

Porém, quando a decisdo passa a ser do juiz, entra um cuidado maior ao
analisar o caso concreto, e essa é a vertente principal cujo trabalho realizado visa
abordar, principalmente no ambito do exercicio da guarda bem como as
responsabilidades dos genitores para com 0 menor.

Nos casos faticos, sabe-se que o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente tem um peso enorme nas decisdes dos Tribunais, visto que este é
amparado por lei e j4 € pacificado no STJ, porém, 0 que pouco se sabe € como é a
aplicacao deste principio e se ele esta realmente consolidado nos casos de guarda
compartilhada e como funciona a complexidade dessa guarda.

Do delineamento do principio do melhor interesse de acordo com Akel
(2008, p. 126), conforme citado por Gongalves (2012, p. 245), “Parece-nos uma
ardua tarefa e, na prética, um tanto duvidoso que a guarda compartilhada possa ser
fixada quando o casal ndo acorde a esse respeito. Ainda que vise atender ao melhor
interesse da crianca, o exercicio conjunto somente haverd quando o0s genitores
concordarem e entenderem seus beneficios; caso contrario, restaria indcuo”.

E sobre as dividas e sobre a guarda compartilhada e a relacdo entre o
principio do melhor interesse, que aqui se faz necessario expor, estudar e analisar
diante da trajetoria do Direito de familia, das atualizacdes na legislacdo que surgem
de acordo com a evolugcdo da sociedade nas rela¢des familiares atuais, e como tem
sido consolidado os elementos norteadores para a responsabilidade dos pais com os
filhos na guarda compartilhada, visando assim, auxiliar os estudantes do direito de
familia e os ajudar a melhor entender o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente em conjunto com a guarda compartilhada nos casos praticos, em
especial nas decisdes perante o STJ.

Dessa forma, € de suma importancia entender como esse principio tem

auxiliado os julgadores, e quais 0s entendimentos jurisprudenciais e a sua
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importancia na pratica, como também a tamanha complexidade da guarda

compartilhada e em quais pontos pode-se verificar esta.
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1. Compreender a guarda compartiihada no ordenamento juridico

brasileiro.

Diante da grande evolucédo que se teve e ainda tem no ambito do direito
de familia, principalmente quando se fala nas familias monoparentais, tem-se que
ndo é mais necessario a figura de um pai e uma méae para a configuragdo da familia,
basta apenas ter um pai e um filho ou uma mae e um filho, essas sdo as
modalidades de familia que mais temos nos dias atuais, € por isso que se faz
necessario expor como ¢é feita a regulamentacdo dessa formacédo familiar, de filhos
com os pais separados.

O direito de familia passou a ter mais importancia com a Constituicdo
Federal de 1988, quando passados vinte anos da longa trajetéria do projeto de Lei n.
634/1975 do Cadigo Civil brasileiro o qual resultou em inimeras transformacfes ao
poder familiar, assim, juntamente com a Constituicdo Federal de 1988 o legislador
reuniu os valores que ja estavam consolidados, ou seja, ampliou o conceito de
familia, e trouxe uma protecédo igualitaria entre os individuos que a compde.

O modelo classico de familia definido nas leis passadas, era considerado
como uma forma hierarquica, onde o Pai era o chefe da familia, e a Mae era
colocada em segundo lugar, pois era considerada relativamente como uma pessoa
incapaz.

Além do exposto, nos mostra os autores Pamplona Filho (2019, p. 82) que
apenas as familias formadas a partir do casamento eram reconhecidas. O
matrimonio, influenciado pelo sistema do Direito Candnico, era indissoluvel. Vinculos
havidos fora do modelo formal estatal eram relegados a margem da sociedade,
sendo que os filhos eventualmente nascidos dessas relagcbes eram considerados
ilegitimos e todas as referéncias legais, nesse sentido, visivelmente discriminatorias,
com a finalidade de ndo reconhecimento de direitos.

Contudo, as familias passaram a se modernizarem e a evoluirem, e se fez
necessario que a legislacdo modificasse, ndo apenas para satisfazer a vontade das
formacdes familiares, mas para protegé-las, ampliarem e também redireciona-las
diante de tais evolucoes.

Nesse sentido, menciona Madaleno (2018, p. 43), que a Constituicao
Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande revolugdo em relacdo ao
Direito de Familia brasileiro, surgindo através de trés topicos: a) A familia criada por

varias formas de constituicdo e que € chamada por familia plural (ex.: o casamento,
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a uniao estavel e a monoparentalidade familiar); b) a igualdade na filiacdo entre pais
perante a lei que antes era cheia de preconceitos; e c) a consagracao do principio
da igualdade entre homens e mulheres.

No mesmo sentido, expde Gongalves (2012, p. 29), afirmando que a
Carta Magna ampliou o conceito de familia, passando a incluir as relacbes
monoparentais, a figura de um pai com seus filhos. Esse novo conceito de familia
acabou afastando a ideia de que, para se formar uma familia é preciso do
casamento. Com essa mudancga, ndo se faz mais necessario a configuragdo de um
par, 0 que, consequentemente, subtraiu de sua finalidade a propagacéo.

Ainda sobre a ampliacédo, afirma Guilherme Calmon Nogueira Da Gama
(2003, p.520) mencionado pelos autores Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 82) de
acordo com as modificagcbes da Constituicdo Federal, as relacbes familiares,
passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada participe. A
efetividade das normas constitucionais implica na defesa das instituicdes sociais que
cumprem o seu papel maior.

Em continuidade, a dignidade da pessoa humana, colocada principal no
ordenamento juridico, encontra na familia o um lugar popicio para o ser
desenvolvida, dai a ordem constitucional direcionada ao Estado no sentido de
entregar uma efetiva protecao a familia, seja qual for a sua espécie.

Ainda, se propde atraves da repersonalizacdo das entidades familiares,
preservar e desenvolver o que é mais importate entre os familiares, os quais sejam:
o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, o amor, o projeto de vida
comum, dando espaco ao total desenvolvimento pessoal e social de cada integrante
familiar, com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas.

Dessa forma, resta claro a percepcdo do conceito de familia, diante da
necessaria evolugdo no ambito familiar, tendo como consequéncia as ampliacdes na
legislacéo.

Assim, nos ensina Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 647) dessa
maneira, é perceptivel, que, em virtude do processo de constitucionalizacao por que
passou o Direito Civil nos ultimos anos, o papel a ser desempenhado pela familia
ficou mais nitido, podendo-se, inclusive, concluir pela ocorréncia de uma inafastavel
repersonalizacdo. Vale dizer, ndo mais a (hipdcrita) tentativa de estabilizacéao
matrimonial a todo custo, mas sim a propria pessoa humana, em sua dimensao
existencial e familiar, passaria a ser a especial destinataria das normas de Direito de

Familia. A familia deve existir em fungdo dos seus membros, e ndo o contrario.
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Cardoso leciona (2004, p. 91), que no inicio do século XXI ergueu-se no
sistema juridico brasileiro um divisor de aguas. A Constituicdo Federal de 1988
avanca como resposta social as necessidades dos individuos, até entdo excluidos
da tutela juridica. A familia permanece como base de sociedade civil, merecendo
especial protecdo estatal, todavia altera sua esséncia, devendo apresentar-se de
modo convergente com o Estado Social Democréatico, tendo como principio
fundamental o da dignidade da pessoa humana.

Percebemos a importancia e o grande reflexo da Constituicdo Federal de
1988 para com a familia, dando o ponto inicial para o surgimento da guarda
compartilhada. Quando se fala em “ponto inicial” quer dizer que a CF/88 trouxe um
amparo maior ampliando e se adequando as necessidades das familias brasileiras,
e trazendo um amplo amparo a elas. Fazendo assim, a necessidade de assegurar
ainda mais a prole, através dessa modalidade de guarda, a qual hoje é amparada
especificamente no Codigo Civil.

Dessa forma, vejamos a disposicdo de Poter e Nickel, afirmam que a
guarda compartilhada é:

O conjunto de deveres ordenados juridicamente e impostos aos pais em
relacdo as pessoas e bens dos filhos integram a guarda. A doutrina
considera a guarda de duas formas:

“- guarda juridica — constitui-se nas relacdes de carater pessoal surgidos do
poder familiar; — guarda fisica — caracteriza-se pela ideia de pose, custédia”.
A guarda compartilhada surgiu com a ardua tarefa de reequilibrar os papéis
parentais, uma vez que a sociedade encontra-se insatisfeita com o modo
como esta sendo deferido a guarda nos tribunais.

Poter, Helena Nickel. Nickel, Cristiano Poter, 01.08.2016, disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-151/guarda-compartilhada/
acesso em 30 de maio de 2021.

Sobre o contexto dessas vertentes de guarda, ensina Madaleno (2020,

p.760) a guarda compartilhada encontrou duas vertentes, uma que pode ser
chamada de guarda compartilhada legal ou juridica, da antiga e vigente Lei n.
11.698/2008, e a guarda compartilhada fisica, de pura posse fisica da prole, esta,
criada pela Lei n. 13.058/2014. A guarda de filhos no seu sentido juridico, em
principio, esta representada pela convivéncia da prole, com os pais sob o0 mesmo
teto, ambos atendendo com o dever de assisténcia material e psicologica
necessarios a subsisténcia material e ao desenvolvimento psiquico dos filhos, até
gue eles alcancem a plenitude da sua capacidade civil.

Vejamos entdo, que guarda compartilhada é uma inovacao no direito civil,
vale lembrar que antes de sua aprovacao tinham muitas reclamacdes por nao ter
uma lei que tratasse a respeito. Porém, essas reclamacdes foram atendidas com

aprovacao da Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, e posteriormente com as


https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-151/guarda-compartilhada/
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alteracdes significativas trazidas pela Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, tal lei
veio para modificar a redacdo dos artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634, todos
do Cdédigo Civil, artigos 0s quais passaram a mencionar e apresentar sobre a guarda
compartilhada.

Alein. 11.698 de 13 de junho de 2008 veio para suprir a necessidade, a
caréncia que tinhamos na aplicacdo perante a guarda dos filhos. Vejamos que essas
ampliagdes na legislagdo vieram justamente para proteger a prole, como também
para buscar aplicar o que de fato é o mais importante no ambito familiar, proteger a
amparar tanto os pais como os filhos.

Importa destacar, que mesmo antes da regulamentacdo da guarda
compartilhada, essa ja era o entendimento de muitos doutrinadores e juizes, por
mais que ndo havia amparo legal ela também né&o era proibida.

Assim, vejamos sobre o conceito de guarda compartilhada, temos o
entendimento doutrinario de Filho (2000, p. 111), menciona que essa modalidade de
guarda é a situacdo em que figuem como detentores da guarda juridica sobre um
menor, pessoas residentes em locais separados.

A guarda compartilhada € ainda conceituada por Carbonera (2000, p. 64),
exple que é o instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido,
um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou deciséo judicial.

Ainda afirma Filho, (2000. p 147), alega que, os filhos devem passar um
periodo com o pai e outro com a mae, sem que se fixe prévia e rigorosamente tais
periodos de deslocamento. Mesmo assim, a residéncia continua sendo uUnica.

Em relacdo aos avancos e ampliacdes no direito de familia, ha de
ponderar a realidade, a qual, hoje existe diversas familias separadas, ou seja, pais e
maes que tem filhos e que, por algum motivo, ndo tem mais o vinculo conjugal. E
esse ponto que vamos estudar o dever dos pais com seus filhos perante a
dissolugéo conjugal.

Ainda expondo sobre as evolucbes na legislacao do direito familiar, vale
destacar e aprofundar o avanco que surgiu para essa familia moderna, a chamada
guarda compartilhada, a qual chegou para complementar o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Cddigo Civil.

Ensina Diniz (2012, p. 1.153) que a guarda compartilhada estd amparada
nos artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil, e é considerada como uma forma de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624348/artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623988/artigo-1584-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623649/artigo-1585-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620733/artigo-1634-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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aplicacdo do principio constitucional do melhor interesse da crianca e do
adolescente, e busca garantir a protecdo dos filhos, noutro giro, € também o
exercicio de direitos e deveres pertinentes ao poder familiar.

Assim, o cbdigo civil nos traz varias disposi¢des a respeito do tema aqui
apresentado, com a finalidade de redirecionar os aplicadores da lei, regulamentar o
que deve ser feito diante de uma separacdo conjugal quando se tem filhos, e
principalmente expor o dever dos pais e o dever da familia perante essa situacao.

Insta salientar, que cada caso é um caso. Diante da atualidade, temos
varios casos de separacao/divorcio com conflitos no momento de regulamentar a
guarda do menor, mas ja temos também outros casos em que tudo é feito de forma
consensual, os pais observam qual sera a melhor condicdo para a crianca e assim
entram em um acordo de como ela devera ficar.

Foi diante das evolucbes das familias ao decorrer dos tempos, e com
essas situacdes, que o legislador ao perceber que ha conflitos e que séo de dificeis
solugbes e harmonizacdo entre o casal, que hoje temos tais disposicdes
regulamentadas no Cdédigo Civil.

Conforme o entendimento de Diniz (2002, p.503) guarda compartilhada é
0 instituto que visa prestar assisténcia material, moral e educacional ao menor,
regularizando posse de fato.

Dessa andlise, nas disposi¢des contidas no Cddigo Civil, insta saber que
0s pais sao titulares do poder familiar, tendo direito a ter seus filhos com eles, assim,
podem e devem instruir na educacédo e formacéo de sua familia, desde a formacéao
pessoal, até a moral, o que é certo e o que € errado.

O autor Madaleno (2018, p. 412), disp6e que, quando ha o rompimento
conjugal, seja pela separacéo ou pelo divércio consensual, ou ainda, pela dissolugéao
de unido estavel ou medida provisoria, leciona o artigo 1.584, inciso |, do Cadigo
Civil, sobre como os filhos deverdo ficar nesta situagdo. Tal artigo tras o
entendimento que essa situacdo deve ser analisada pelos pais 0os quais deverao
entrar em acordo sobre a guarda dos filhos.

Em continuagéo a essa linha de entendimento dispée o autor Gongalves
(2012, p. 206) utilizando da interpretacdo dos artigos 1.574, paragrafo unico, e 1.590
ambos do Codigo Civil, assim, sobre a separacdo consensual, quando o0s pais
consentirem sobre a guarda dos filhos, esse acordo sera observado pelo juiz e cabe
a ele homologar ou recusar a homologacédo e ainda, ndo decretar a separacao, se

por algum motivo ele observar que os interesses dos filhos menores e dos maiores
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invalidos ndo estéao preservados. Dispde ainda o Codigo Civil em seu artigo 1.583, §
2° que ja nos casos de separacao judicial litigiosa, a qual foi declarada com
fundamento na grave infracdo dos deveres conjugais que torne insuportavel a vida
comum, caso em que ndo tenha acordo na guarda dos filhos, a guarda entdo sera
atribuida a aquele cénjuge que apresentar melhores condicdes para exercé-la.

Assim, verifica-se que 0s pais ndo acordando sobre a guarda, essa
deverd ser levada ao juiz para que ele observe as melhores condigbes para a
crianca, e entao fixar a guarda. E mesmo que os pais entram em acordo, ainda
cabera ao juiz a homologacéo, e sempre sera requisito o melhor interesse dos filhos.

Nesse sentido, vale ressaltar ainda, que principalmente antigamente, as
maes sempre eram as mais favorecidas com a guarda dos filhos, pois o pai nem
sempre era visto como uma figura de referéncia e de t&o importante para o menor.

Ensina Madaleno (2020, p. 764) historicamente, a guarda dos filhos na
hipétese de separacdo dos pais foi considerada como custddia individual,
maci¢camente outorgada a méae, salvo raras e graves excecdes capazes de afetar os
interesses do menor. A preferéncia em favor da mée para continuar com a custédia
dos filhos na separacédo dos pais era tida como razoavel para o contexto social e
familiar existente em um periodo em que a mulher ndo trabalhava e costumava ter
tempo para poder se dedicar inteiramente ao lar e aos filhos, sendo deferida ao pai a
faculdade de visitar seus filhos.

Porém, a legislacdo tem mudado cada vez mais, vejamos o ilustre
entendimento de Coelho (2012, p. 242) afirma que, a concepc¢do, que por muito
tempo vagou pelos feitos de separacdo e divorcio, de que a mae estaria
naturalmente inclinada a exercer melhor a guarda dos filhos do que o pai € puro
machismo. N&ao existe essa inclinacdo natural. Sua difusdo atendia mais a
necessidade de explicar o confortavel distanciamento dos pais como uma exigéncia
da natureza humana, do que aos interesses dos filhos. Homens e mulheres estao
igualmente aptos a cuidar da descendéncia. Apenas nos primeiros meses de vida do
filho, enquanto € amamentado, pode-se cogitar da maior importancia da presenca
materna.

Sobre a culpa a separacdo dos conjuges, preleciona Madaleno (2020, p.
761) que jamais poderia subsistir como substrato Unico da guarda dos filhos apenas
a nocao de culpa ou inocéncia conjugal, quando, sabidamente, a culpa n&o é causa,
mas efeito de uma relagdo probleméatica, mas sem correlagéo direta com a custddia

dos descendentes, a ndo ser que os fatos motivadores da separagédo atingissem
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diretamente os interesses dos filhos, como a sua saude fisica e mental, em cuja
hipétese a causa seria apenas investigada para efeito de apurar os relevantes
interesses dos filhos, mas nunca enderecados as subjetivas dissensbes e
resolugdes afetivas de seus pais.

Conforme explana os autores e o proprio Cédigo Civil, antes no artigo 10
da Lei do divorcio os filhos menores ficariam com o cdnjuge que a ela ndo houver
dado a causa, além dos casos préaticos e atuais, em que, na maioria das vezes a
mae era a beneficiaria da guarda do menor, ndo por questao da legislacao ou por de
fato fazer jus a essa, e sim por puro “machismo”, onde a mae é que tem que cuidar
dos filhos, quando na verdade ambos estdo lado a lado na responsabilidade de
cuidar e de poder ter a guarda dos menores.

Ja na legislacdo vigente, se extrai a seguinte explicacdo, por mais que a
mae seja considerada culpada pela separacao, o juiz podera deferir-lhe a guarda
dos filhos menores, caso esteja comprovado que o pai ndo tenha condi¢cdes de
cuidar bem deles.

Além disso, a Constituicdo Federal em seu artigo 5° menciona a ampla
igualdade entre homem e mulher. Ou seja, 0s pais tém entre si 0s mesmos deveres
familiares, estando juntos ou separados.

Leciona o doutrinador Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 647), se ndo
h&d razdo fundada no resguardo do interesse existencial da crianca ou do
adolescente, o conjuge que apresentar melhores condicdes morais e psicoldgicas
poderd deter a sua guarda, independente da afericdo da culpa no fim da relacéo
conjugal.

Afirma também Venosa (2017, p. 191), inicialmente ha que se pontuar
que cabe em principio, aos pais dispor e acertar sobre a guarda dos filhos, sua
forma de convivéncia, educacao, convivio familiar etc. Nem sempre isso é possivel
de ser obtido harmoniosamente, mormente quando 0s casais que se separam usam
os filhos menores como escudo e justificativas para suas dissidéncias. A intervencgao
judicial somente deve suprir com suas decis6es quando falta bom senso aos pais.

N&o é sobre quem decidiu separar, ou qual deles € inocente ou néo, é
sobre quem tem mais condi¢des de cuidar dos filhos, e de exercer de fato, a guarda
dos menores, 0s quais 0s interesses devem ser colocados em primeiro lugar. Essa
dificuldade dos pais decidirem sobre a guarda, harmoniosamente, acaba retardando
0 processo de quem tem o poder de exercé-la, entdo, conforme o entendimento do

autor acima mencionado serd necessario o Estado intervir.
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Nesse sentido, o autor Venosa (2017, p. 191) nos trds o entendimento
que sempre sustentamos, que ndo ha necessidade de que o legislador desca a
mindcias nessa matéria. Por isso se afirma que o fundamental nessa area € a ampla
margem de decisdo relegada aos conciliadores e ao juiz e que o legislador nao deve
contemplar parametros de forma estrita. O caso concreto deve sempre nortear a
solucéo. Houve por bem o legislador, no entanto, introduzir esses dois artigos em
matéria que, de fato, ja vinha de ha muito sendo aplicada pelos tribunais. Ndo havia
necessidade premente de texto expresso para que O juiz harmonizasse a
convivéncia de filhos e pais separados, aplicando essa denominada guarda
compartilhada, ainda que ndo se utilizasse dessa denominacao. Outros dispositivos
legais, porém, foram acrescentados pela Lei n 0 13.058/2014.

Diante dos conflitos causados pelos pais no momento de regulamentar a
guarda dos filhos, se fez necesséario ndo apenas a intervencdo do Estado, mas
também a criacdo desse novo instituto chamado de guarda compartilhada, a qual
veio também para auxiliar os conciliadores e julgadores desses conflitos.

Dispbe Venosa (2017, p. 192) que o instituto da guarda ainda n&ao atingiu
sua plena evolucdo. Ha os que defendem ser plenamente possivel essa divisao de
atribuicdo ao pai e a made concomitantemente. Essa modalidade de guarda dita
compartiihada ndo se torna possivel, de forma ampla, quando os pais se
apresentam em estado de beligerancia, ou quando residem distantes um do outro.
Essa solucédo dependera da analise minuciosa do magistrado e em especial do perfil
psicoldgico, social e cultural dos pais, além do exame do grau de friccdo que reina
entre eles ap0s a separacao.

A guarda compartilhada traz as melhores condicbes para 0s menores.
Vejamos o entendimento de Venosa (2017, p. 192) que expde sobre a guarda
compartilhada de forma clara, e afirma que a ideia é fazer com que pais apartados,
separados a qualquer titulo, compartilhem da educacgéo, convivéncia e evolugdo dos
filhos em conjunto. Em esséncia, essa atribuicdo reflete o0 compromisso dos pais de
manter dois lares para seus filhos e cooperar de forma conjunta em todas as
decisoes.

Assism, expde Michelle Amaral e Thanabi Bellenzier:

O ordenamento juridico brasileiro atribui aos pais certos deveres, em virtude
do exercicio do poder familiar. A Constituicdo Federal, em seu art. 227,
atribui a familia o dever de educar, bem como o dever de convivéncia e o
respeito a dignidade dos filhos, devendo esta, sempre primar pelo
desenvolvimento saudavel do menor. No mesmo sentido, o art. 229 da
CF/88 atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos.
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Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cddigo Civil brasileiro
evidenciam a existéncia de deveres intrinsecos aos poder familiar,
conferindo aos pais, obrigacdes ndo somente do ponto de vista material,
mas especialmente, afetivas, morais e psiquicas. Nesse sentido o artigo 3°
do ECA preceitua que toda crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de
liberdade e de dignidade.

No mesmo sentido O Coddigo Civil, em seu artigo 1.634, impde como
deveres conjugais, o sustento, criacdo, guarda, companhia e educacao dos
filhos (1.566, IV).

Dill, Michele Amaral. Calderan. Thanabi Bellenzier, 17.01.2011, disponivel
em:
<https://ibdfam.orqg.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pai
s+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+aband
ono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20
05%20filhos.&text=N0%20mesmo0%20sentid0%200%20C%C3%B3digo,filh
05%20(1.566%2C%201V).> acesso em 17 de maio de 2021.

Dessa forma, a Lei maior expde de forma geral deveres para a familia,
mas traz de forma clara e objetiva que os pais sempre serao responsaveis por seus
filhos.

Ainda nesse sentido, Venosa (2017, p.193) afirma que nao resta duvida
de que a guarda compartilhada representa um meio de manter os lacos entre pais e
filhos, tdo importantes no desenvolvimento e na formacdo de criangcas e
adolescentes. Essa forma de guarda traduz também outra faceta do direito de visita,
gue podera ficar elastico quando acordada a guarda conjunta ou compartilhada.

Nesse exposto, vejamos ainda o entendimento de Michelle Amaral e

Thanabi Bellenzier:

A convivéncia efetiva dos filhos com os pais, mesmo apés a ruptura da
relagdo conjugal, € direito fundamental. Necessaria para que a crianga se
desenvolva de forma saudavel. A protecao ao direito a convivéncia familiar
esta prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos.
4°, caput e 19 a 52, com especial protecdo na Constituicdo Federal em seu
artigo 227. Desta forma, a legislacdo prevé que é dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos fundamentais das criancas e
adolescentes, entre outros, o direito a dignidade e a convivéncia familiar e
comunitéria.

Dill, Michele Amaral. Calderan. Thanabi Bellenzier, 17.01.2011, disponivel
em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pai
s+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+aband
ono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20
05%20filhos.&text=N0%20mesmo%20sentido%200%20C%C3%B3digo.filh
05%20(1.566%2C%201V).> acesso em 17 de maio de 2021.

Ou seja, conforme a constituicdo Federal o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, acrescentaremos também o Cdédigo Civil, tais legislagbes nos mostram
que é dever da familia, e até do poder publico, resguardar os direitos fundamentais

da crianca.


https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono+#:~:text=229%20da%20CF%2F88%20atribui,criar%20e%20educar%20os%20filhos.&text=No%20mesmo%20sentido%20O%20C%C3%B3digo,filhos%20(1.566%2C%20IV).
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Sobre os pais se fazerem presentes na vida dos filhos menores expde o
Cadigo Civil em seu artigo 384:

Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
I. Dirigir-lhes a criacdo e educacéo.
Il. Té-los em sua companhia e guarda.

Sobre os deveres dos pais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
leciona que:

Art. 22. 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 determinag@es judiciais.

Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacéo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmisséo familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei.

Também estabelece a Constituicdo Federal em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Desse exposto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz em seus
artigos a melhor forma para manter a convivéncia da crianga com 0s pais, para que
essa nao fiqgue desamparada. Assim € de perceber que uma legislacdo completa a
outra, ambas estabelecendo sobre o dever da familia e o principal, a seguridade da
crianca.

Como bem analisado, é nitido que a lei em todo o memento esta
amparando a crianga, relembrando os pais de seus deveres. Como ja mencionados
aqui, rememoram-se novamente, aos pais incumbe o dever de cuidar dos seus
filnhos, mesmo que ndo haja o vinculo conjugal, cabe entdo o dever de se fazer
presente na vida das criancgas, de terem, para com seus filhos a afetividade, ou seja,
carinho, amor cuidado, fornecer-lhes educacao, saude e lazer.

Infelizmente alguns desses deveres ndo tém como a legislagdo impor,
mas ela tenta ao maximo resguardar para que a crianca nao fique desamparada. Por
isso a necessidade da guarda compartilhada, a qual veio para fortalecer essa teoria
de que a crianca precisa de amparo seja qual for a necessidade dos pais.

Assim ensina Dias (2010, p. 436) o maior conhecimento do dinamismo

bY

das relacdes familiares fez nascer a guarda conjunta ou compartilhada, que
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assegura maior aproximacao fisica e imediata dos filhos com ambos os genitores,
mesmo quando cessado o vinculo de conjugal.

Continua expondo ainda Dias (2010, p. 436) € o modo de garantir, de
forma efetiva, a co-responsabilidade parental, a permanéncia da vinculacdo mais
estrita e a ampla participacdo destes na formacédo e educacdo do filho, a que a
simples visitacdo ndo da espaco. O compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo
mais fiel do que se entende por poder familiar.

Desse exposto, percebe-se a importancia da Legislagdo ter se atualizado
e evoluido em prol da familia, a qual necessita de amparo e imposic¢des legais, tais
mudancas vieram principalmente para atender as necessidades da sociedade.

Hoje, se pode observar a imprescindibilidade desse instituto de guarda na
realidade do povo brasileiro, onde ha as modalidades de divorcio/separacéo e unido
estavel, onde a crianca fica mais vulneravel perante esses casos.

Dessa forma, sempre visando o bem da crianca e do adolescente, a
guarda compartilhada tem o papel de conservar os deveres dos pais para com 0S
filhos, sem ser necessario que eles vivam juntos sob o0 mesmo teto, ou seja, ela
pretende alcancar a efetividade do poder familiar quando ha o rompimento conjugal,
sendo de grande importancia para as criancas a fim de manter a relacdo de
afetividade com os pais.

A guarda compartilhada veio para o ordenamento juridico para ficar, e foi
muito bem recebida. E considerada uma das melhores modalidades de guarda
perante a dissolucdo da prole, e ainda ird alcancar mais ainda as necessidades da

familia, visto que essa apenas comecou a surtir efeito nos casos praticos.

2. Elementos que norteiam as responsabilidades dos pais na guarda

compartilhada.

A Familia € a base de todo individuo. E onde o ser humano guarda suas
origens, seus primeiros ensinamentos, € onde se tem a base psicoldgica, a qual se
leva para toda vida. Assim, € de suma importancia que, principalmente os pais que
sdo naturalmente capazes e instituidos por lei, estejam preparados emocionalmente
para receber, criar, e educar seus filhos.

Afirma Franklin (2000, p.02) “A base de tudo € a familia e nesta deve
repousar qualquer linha primeira de acao”, tem se entdo, que a familia se faz

indispensavel na criagdo e no desenvolvimento dos filhos.
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Neste sentido, além dos pais estarem preparados, vé-se 0 que nos ensina
WINNICOTT (1999, p. 80) sobre a importancia de eles serem presentes na vida de
seus filhos, ndo somente depois de nascido, como também, durante o periodo de
gestacdo: a base de todas as teorias sobre o desenvolvimento da personalidade
humana é a continuidade, a linha da vida, que provavelmente tem inicio antes do
nascimento concreto do bebé; continuidade em que esta implicita a ideia de que
nada daquilo que fez parte da experiéncia de um individuo se perde ou pode jamais
vir a perder-se para este individuo, mesmo que venha a viver causas mais
complexas do que ele ja viveu anteriormente, viesse a tornar-se inalcancavel a
consciéncia, o que de fato torna.

Os pais precisam se fazer presentes na vida de seus filhos, oferecendo-
lhes os principios basicos previstos na nossa Constituicdo Federal, apesar de terem
um primeiro olhar como deveres do Estado, esses deveres podem ser facilmente
interligados aos pais para com os filhos.

Vé-se o direito a vida e a saude: é onde o0s pais precisam cuidar da fase
de gestacdo do bebé para que ele venha ao mundo com vida e com o0 maximo de
saude possivel; o direito ao laser e a educacéo: pois toda crianca precisa se divertir,
brincar, e precisa também de uma boa educacédo, ndo apenas educacado escolar,
como também educacéo familiar e social.

Compreende-se ainda, que toda crianca precisa se sentir amada e ser
cuidada intensamente por seus pais, afirma Comel (2003, p.80) o individuo humano,
por nascer em condicdes de profunda dependéncia fisica e emocional, vai precisar
de ajuda e participacao de dois componentes que foram essenciais a geracao dela.

Assim é o entendimento de NOLTE e HARRIS (2003, p. 98), o amor € o
solo no qual as criancas crescem, a luz que determina a direcdo para onde se
voltam a 4gua que as alimenta. Elas precisam se sentir amadas desde o momento
em que nascem, ou melhor, até mesmo antes de nascerem, 0s recém-nascidos séo
totalmente dependentes de nosso calor, afeto e atencéo.

Afirma ainda, que os cuidados dos pais satisfazem a sensacdo de serem
gueridos e fazerem parte da vida deles. Conforme crescem, as criangas continuam a
esperar que seja demonstrado nosso amor por elas. Compreendem melhor esse
amor, através nossas atitudes, de nossos gestos de cuidado e carinho. Aceita-las
integralmente é a nascente de onde fluiu nosso amor.

Esse amor e cuidado é preciso partir dos pais e também de toda a familia.
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Ensina-nos GONCALVES (2017, p. 503) incumbe a cada um dos pais e a
ambos simultaneamente, zelar pelos filhos, fornecendo a sua manutencdo material,
guardando-os ao té-los em sua companhia e educando-os moral, intelectual e
fisicamente, de acordo com suas condi¢gdes sociais e econdmicas. Garante e reforca
essa ideia o art. 1.634, | a VII, do Caodigo Civil, que dispde sobre o exercicio do
poder familiar, ao estatuir que compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores, “dirigir-lhes a criagdo e educagao” e “té-los em sua companhia e guarda”,
bem como praticar outros atos que decorrem dos aludidos deveres.

Incumbe aos pais, preparar seus filhos emocionalmente, fisicamente e
psicologicamente, trabalhando com eles o seu desenvolvimento moral e ético.

Percebe-se na pratica desse exercicio familiar, que, regra geral, cabe a
mae o papel mais flexivel, de transmitir afeto e seguranca, cabendo ao pai a
transmitir carater e personalidade.

Pertence ao pai fazer, compreender ao filho que a vida ndo é so
aconchego, mas também trabalho, que néo é s6 bondade, mas também conflito, que
ndo ha apenas sucesso, mas também fracasso, que ndo ha tdo-somente ganhos,
mas também perdas, esse é o entendimento de BOFF (2005, p.195).

Nessa esteira, sabe-se que as responsabilidades dos pais para com 0s
filhos tém sido apenas ampliadas, e que essa responsabilidade € diversa e
complexa, principalmente na guarda compartilhada, a qual nao € diferente.

Compreende sobre a guarda compartilhada:

Art. 1.583, § 1° do Coddigo Civil - Compreende-se por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mé&e que ndo vivam sob o0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Afirma Ana Carolina Brochado Teixeira, mencionada pelas autoras

Veluma Rocha e Pryncia Vieira Lourengo:

A guarda compartilhada é: um plano de guarda onde ambos os genitores
dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisGes importantes
relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente. Significa que
ambos 0s pais possuem exatamente os mesmos direitos e as mesmas
obrigacdes em relacéo aos filhos menores. Por outro lado, é um tipo de
guarda no qual os filhos do divércio recebem dos tribunais o direito de terem
ambos o0s pais, dividindo de forma mais equitativa possivel, as
responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos. Guarda juridica
compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais
detentores da autoridade parental para tomar todas as decisbes que
afetarem os filhos. https://jus.com.br/artigos/38608/aspecto-da-guarda-
compartilhada acesso em: 31 de agosto de 2021.

Assim tal entendimento traduz bem sobre essa modalidade de guarda, a

qual é um plano “guardido” onde ambos os genitores dividem a responsabilidade, ou


https://jus.com.br/tudo/divorcio
https://jus.com.br/artigos/38608/aspecto-da-guarda-compartilhada
https://jus.com.br/artigos/38608/aspecto-da-guarda-compartilhada
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seja, nao é porgue os pais estao divorciados que ndo vao ter responsabilidades com
os filhos, ou quando acham que terdo apenas a responsabilidade de suprir algumas
necessidades materiais e apenas quando necesséario. Mas essa responsabilidade
vai além. E onde os pais precisam ter tomadas de decisdes importantes relativas
aos filhos menores, conjunta e igualitariamente.

Significa que ambos os pais possuem exatamente os mesmos direitos e
as mesmas obrigagdes em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, € um tipo de
guarda, na qual os filhos, perante o divorcio recebem dos tribunais o direito de terem
ambos os pais, dividindo de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de
criarem e cuidarem dos filhos.

A Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de
vista legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as
decisbes que afetarem os filhos.

Ou seja, € onde os pais dividem as suas responsabilidades, de cuidar, dar
assisténcia aos filhos, entre outras responsabilidades exercendo assim o Poder
Familiar, que é definido por Cavalieri Filho (2014, p.239) como um vinculo legal e
juridico entre pais e filhos, que imp8e aos pais obrigacdes varias, entre as quais a de
assisténcia material e moral (alimentos, educacdao, instrucdo) e de vigilancia, sendo
esta nada mais que um comportamento da obra educativa.

Em consonancia a este entendimento, menciona a Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 229 no rol de deveres dos pais “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”.

Vé-se ainda, que a Lei n. 11.698/2008 traz no art. 1.589 do Cadigo Civil,
que “a ambos os genitores responsabilidade conjunta, conferindo-lhes, de forma
igualitaria, o exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade parental.
N&o mais se limita 0 ndo guardido a fiscalizar a manutencdo e educacgao do filho
quando na guarda do outro” e ainda o art. 249 do ECA “ambos os pais persistem
com todo o complexo de 6nus que decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena
de multa se agirem dolosa ou culposamente”.

Percebe-se, que a guarda compartilhada, além de conceder ao menor, a
oportunidade de conviver com ambos 0s genitores, tem também o objetivo de
garantir a efetividade do poder familiar, cabendo o cumprimento desse poder, aos

pais detentores dessa guarda.
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Os detentores da guarda compartilhada, muitas das vezes querem

terceirizar suas responsabilidades e deveres para Estado, como matricular os filhos

na escola, tendo até mesmo a finalidade de que eles sejam educados de forma

integral no seu local de estudo.

Nesse sentido € o que menciona o art. 55 do ECA “os pais ou

responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de

ensino”.

Rememora-se o artigo 1.634 , | e 1l do Cadigo Civil:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I. dirigir-lhes a criacédo e a educacao,

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

Vale destacar alguns artigos do Estatuto da Crianca e Adolescente, para

melhor compreendermos 0s requisitos que norteiam a responsabilidade dos pais,

como também entender quais séo essas responsabilidades. Analisa-se entdo, os art.

22 e 33 do ECA:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagbes judiciais.
Paragrafo Unico. A mée e o pai, ou 0s responsdveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacéo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmisséo familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta
Lei.

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

A legislacao é clara, quando descreve sobre a responsabilidade dos pais

na educacao dos filhos, ndo deixando sequer duvidas quanto a isso. Assim como a

crianga tem o direito de estar com sua familia tem também o direito de ter

assisténcia e ser assistida pelos pais. Vale ressaltar, que essas responsabilidades

também atingem aqueles pais que tem filhos adotivos.

Assim expde Wagner Pulzi:

Vale ressaltar que a assisténcia prestada aos filhos ndo deve ocorrer
apenas materialmente, pois a crianga € um ser dotado de sentimentos e
emogbes, de capacidades e habilidades a serem desenvolvidas e
aprimoradas, necessitando também da presenca, do afeto e do preparo
necesséario para a vida em sociedade e, futuramente, para o mercado de
trabalho, o que necessariamente implica em educacdo. Negligenciar a
educacéo, portanto, é colocar a crianca em situacdo de abandono.

Ainda, devemos considerar que cuidar dos filhos € um dever ético.
Independentemente de como a crianca foi inserida no seio familiar, seja
fruto de um relacionamento de um casal, adotada ou até mesmo pela da
técnica de reprodugdo assistida para casais homoafetivos e méaes que
desejam continuar solteiras, a vida de uma crianga néo € brincadeira. Essa
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crianca necessitara de todos os cuidados para desenvolver-se de forma
saudavel, necessitara de atencdo, afeto, educagdo e orientacdes para a
vida.

<https://www.cpp.org.br/informacao/ponto-vista/item/15640-educacao-
responsabilidade-dos-pais >acesso em 19 de agosto de 2021.

Extrai-se desse entendimento, que a crian¢ca € um ser humano e ndo uma
coisa, ou algo qualquer, onde necessita de cuidados e atencdo e também de uma
boa assisténcia, independente, com qual genitor a crianga vai estar.

Neste sentido, afirma Madaleno (2020, p. 574 e 575) que, na guarda
compartilhada, ndo importa quem estara ocupando o lugar da custodia fisica do filho,
como ocorre na guarda unilateral, ou no ambito de uma guarda alternada, porque na
guarda conjunta pura ndo deveria contar o tempo de custédia, e na qual tratam os
pais de repartir suas tarefas parentais, e assumem a efetiva responsabilidade pela
criacdo, educacao e lazer dos filhos, e ndo s6 um deles, como usualmente sucede, e
de tanta relevancia se mostra a presenca conjunta dos pais na criacdo e formacgao
dos filhos, que sequer a auséncia de um dos progenitores € capaz de induzir a
presuncdo de uma guarda conjunta.

Aos pais cabem os deveres de cumprir as necessidades de seus filhos,
além de dar assisténcia material, nessa modalidade de guarda é necesséario que
eles se facam presente na vida das criancas, ela precisa se sentir segura em relacao
ao seu relacionamento pessoal com seu pai e com sua mae.

Essa convivéncia, da crianca com o0 outro cOnjuge, exige muita
maturidade e responsabilidades dos genitores, ndo podendo transmitir para a eles,
(caso tenham) sua raiva ou sua intriga com 0 outro genitor, ou em algum momento
por algum motivo, querer privar o outro de ver seu filho.

Para auxiliar os pais a lei disp6e os deveres dos cbnjuges, para quando
ainda estdo casados, porém, podemos também aplicar algumas dessas licbes aqui,
como as que os pais devem ter com ambos na guarda compartilhada, efetivando
ainda mais as responsabilidades com seus filhos e o exercicio da guarda.

Assim ensina COELHO (2012, P. 129), os deveres dos conjuges listados
pela lei sdo os de manter vida em comum entre si, devotar respeito e consideracao
reciprocos, dar matua assisténcia, sustentar, guardar e educar os filhos,

Tudo isso € necessario e indispensavel, para que se tenham uma efetiva
guarda compartilhada e para assegurar que os filhos estejam satisfeito e felizes com
essa convivéncia.

Muito interessante o entendimento de GAGLIANO e FILHO (2019, p. 788)

a responsabilidade civil nas relacdes familiares, de forma geral, sem sombra de


https://www.cpp.org.br/informacao/ponto-vista/item/15640-educacao-responsabilidade-dos-pais
https://www.cpp.org.br/informacao/ponto-vista/item/15640-educacao-responsabilidade-dos-pais
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duvida, é imensa onde os limites somente se encontram na imaginacéo das pessoas
(ou seja, ndo ha limites.).

E instigante, pois quando se estuda esse entendimento, e se analisa
juntamente com o0s casos praticos, percebe-se que o0s pais muitas das vezes querem
impor limites em suas responsabilidades com os seus filhos, onde € totalmente
errado, e imaturo, e ndo é essa a finalidade da guarda compartilhada.

MADALENO (2020, p. 783, 784), afirma que, a guarda compartilhada
legal exige dos genitores um juizo de ponderacdo, incumbidos da tarefa de
priorizarem apenas os interesses de seus filhos comuns, e ndo algum eventual
interesse egocéntrico dos pais.

O autor entende ainda, que deve se ter como indissociavel pré-requisito
uma harmonica convivéncia dos genitores; como a de um casal que, embora tenha
perdido a sua sintonia afetiva pelo desencanto da separacdo, ndo se desconectou
da sua tarefa de plena realizacdo parental, ao cuidar de priorizar o fundamental
interesse da prole e realizar no plano concreto a felicidade dos filhos e, logicamente,
a partir da atencdo a esses principios e as prioridades efetivas dos filhos, a guarda
compartilhada fisica ou a denominada custddia fisica flui com naturalidade e
seguranca.

Ensina ainda MADALENO (2020, p. 776) a guarda compartilhada deve
ser compreendida como o coexercicio dos pais acerca da sua responsabilidade, a
fim de manter com respeito ao sadio desenvolvimento mental de seus filhos,
devendo, eles repartirem essas suas responsabilidades naturais como pais, sem que
a custodia conjunta represente uma rotatividade de residéncias.

Corrobora com esse posicionamento o ilustre doutrinador MADALENO
(2020, p. 775) é inquestionavel que os pais sempre compartilharam suas
responsabilidades para com os cuidados de seus filhos, assim procedendo com
maior intensidade enquanto coabitavam, mas cuja responsabilidade ndo desaparece
e talvez tenha de ser redobrada em razéo da separacéo dos pais.

Ensina também COELHO (2012, p. 128) as arduas responsabilidades
atinentes ao sustento, a guarda e a educacao dos filhos, bioldgicos ou ndo, devem
ser repartidas entre os conjuges. Quando os referimos ao sustento, a divisdo é
proporcional aos ganhos de cada um deles (CC, art. 1.568), mas a guarda e
educacao correspondem a deveres igualmente distribuidos.

Tém se que, as responsabilidades na guarda compartilhada exigem ainda

mais dos pais, visto que na prética, os pais sempre tem um receio quando a crianga
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estd com outro coOnjuge, principalmente se ele estiver com um(a) outro(a)
companheiro(a). Ou até mesmo querer passar suas responsabilidades para o outro
cbnjuge o “sobrecarregando”, como assim n&o o é.

Vé-se o estudo de Poter e de Nickel:

Assim, o0 sucesso da guarda compartilhada vai depender da maturidade e
cooperacdo dos pais nas divisbes das responsabilidades parentais,
repassando a seu (s) filho (s) que mesmo, apds a saida de um dos conjuges
de casa, fato que ndo acarretara na diminuicao do vinculo entre pais e filhos
gue ja existia antes da ruptura familiar.

Poter, Helena Nickel. Nickel, Cristiano Poter, 01.08.2016, disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-151/guarda-compartilhada/
acesso em 25 de agosto de 2021.

Conforme ja estudado no decorrer deste capitulo, os elementos
norteadores sobre as responsabilidades dos pais na guarda compartilhada ficam
claro e evidente, que essa, deve ser exercida como divisdo de tempo e
responsabilidade de uma maneira justa entre ambos o0s pais, ndo podendo
prejudicar a rotina de seus filhos.

Ainda, é importante estudar um pouco mais, sobre as despesas com a
crianga, tais como, alimentacdo, escola saude e mordia e os demais gastos com a
crianca.

Sobre os alimentos, conforme ja mencionado acima incumbe aos
conjuges concorrerem de forma igualitaria em todas as responsabilidades, e em
relacdo aos alimentos ndo € diferente, porém, desde que supram esse dever de
acordo com o seu ganho mensal, ou seja, proporcional ao que cada um recebe.

Nesse sentido explica MADALENO (2018, p. 417, 418) no que tange a
manutenc¢ao dos filhos, os pais contribuirdo na propor¢cao de seus recursos (CC, art.
1.703), estejam eles casados ou separados, podendo estabelecer a forma e o valor
da contribuicdo desses alimentos em sua separagdo ou no seu divorcio, e até
mesmo em acordo especifico de alimentos, como podem, na hip6tese de
inconcilidveis desavencas, discutirem o valor desse direito alimentar em acao
litigiosa de pedido ou de oferta de alimentos, de separacado litigiosa, se assim
preferirem, ou de divorcio direto, deixando ao livre-arbitrio judicial a fixacdo do
montante mensal dos alimentos a serem pagos pelo ascendente ndo custodiante da
prole.

Corrobora plenamente com esse entendimento GONCALVES (2012, p.
503) afirma que, a separacao judicial e o divorcio ndo alteram os direitos e deveres
dos pais para com os filhos (CC, art. 1.579). Esses deveres sdo impostos a ambos,
na proporgéo de seus recursos e de suas possibilidades (art. 1.703). Se, ao marido,
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com melhores rendas, cumpre prover o lar dos meios indispensaveis, a mulher que
disponha de rendas ou que as aufira de seu trabalho, cabe concorrer nas despesas.

Ainda, afirma COELHO (2012, p.449) se os pais sao divorciados ou
viviam em unido estavel e que agora estd desfeita, cada um é responsavel pelos
alimentos do filho proporcionalmente aos respectivos recursos econdmicos e
patrimoniais (art. 1.703). Dessa maneira, se, por exemplo, a made ganha mais que o
pai, ela deve responder por por¢cao maior dos alimentos de que necessita o filho.

Conforme MADALENO (2018, p. 592) os alimentos visam garantir e
proteger que os filhos ndo sofram uma diminuicdo na atencdo de suas
necessidades, pois ja bastam as perdas afetivas dos pais que se separaram e,
naturalmente, quando se produz a ruptura da convivéncia dos conjuges ou
conviventes, também acontece uma ruptura no sistema econémico que regulava a
relacdo familiar, mesmo porque a pensdo alimenticia, por maior que seja 0 seu
percentual ou o seu valor, jamais tera a mesma representacdo dos recursos que na
constancia do matriménio eram inteiramente canalizados para a sociedade familiar,
e, de alguma forma, devera haver certo cuidado para que o dinheiro ndo seja uma
causa adicional da instabilidade familiar.

E extremamente necessario que os alimentos sejam prestados conforme
era na época que 0s pais eram casados, para que ndo prejudique a crianca.

Neste sentido, ndo restam duvidas que os pais devam arcar com todas as
necessidades de seus filhos, sejam elas morais, éticas, fisicas, emocionais e
também materiais, independente se estejam casados, divorciados, em unido estavel,
ou exercendo a modalidade de guarda.

Insta mencionar, que essas responsabilidades permanecem até certo
periodo da vida do filho, PEREIRA (2003, p. 47, 48) ensina que os filhos, tém direito
ao alimento desde a concepgdo até a maioridade. Analisa-se que algumas
responsabilidades dos pais se extinguem com a maioridade, como muito bem
descrito pelo autor, uma delas sdo os alimentos. Porém, enquanto os filhos nao
atingem essa maioridade € dever dos pais suprir as necessidades da crianga mesmo
gue eles se casem com outras pessoas e até tenham outros filhos.

Este € o entendimento de GONCALVES (2012, p. 503) o casamento ou
novo casamento de qualquer dos pais ou de ambos nao implicara restricdo alguma
aos seus direitos e deveres em relacdo aos filhos do relacionamento anterior,
“‘exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro” (CC,
art. 1.636).
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A relevancia de uma guarda bem efetivada vem de uma guarda bem
exercida, e a guarda bem exercida, € onde o0s pais estdo dispostos a cuidar de seus
filhos, cumprindo suas responsabilidades consigo mesmo, com o0 outro conjuge e
principalmente com seus filhos. Afirma Fabiola Lathrop Goémez (p. 529-534.)
mencionada por MADALENO (2018, p.593):

Nessas situacBes adquire especial relevancia a valoracdo econdmica dos
deveres domésticos e dos cuidados assumidos, sobretudo daqueles pais
gue abandonaram ou reduziram a sua atividade laboral para se dedicarem
aos filhos. Sugere a autora que cada genitor desembolse as despesas
diarias arrostadas, enquanto os filhos estdo sob a sua guarda fisica e
subsista uma penséo alimenticia para a satisfacdo das despesas de carater
fixo, por exemplo, os custos da escola e de atividades similares, pesando a
melhor situacdo econbmica que onera esse genitor em maior percentual
alimentar a ser por ele desembolsado e, que, por fim, deveria existir um
fundo comum para o atendimento de gastos extraordinarios com imprevistos
derivados de enfermidades, interveng8es cirdrgicas ou no desenvolvimento
de atividades académicas, acreditando a autora ser essa a melhor forma de
prevenir desequilibrios e desordens econdémicas, podendo ser retomado o
sistema da pensdo alimenticia integral se algum dos progenitores nao
aportar com regularidade a sua obrigacdo alimentar, que n&o se extingue
com a custédia compartilhada fisica.

A guarda compartilhada € considerada como regra nos casos de
dissolucéo conjugal, pois prevé que é o melhor para crianca. Mas exige muito mais
dos pais ho momento de seu exercicio, do que exigia quando estavam casados.

Conforme exposto, as responsabilidades dos pais aumentam, ndo s6 no
exercicio fisico com a crianca, mas no exercicio moral, ético e maduro para lidar com
a situacao do outro cénjuge, para nova vida que ele vai iniciar, e para os ambientes
e as pessoas que a crianga vai estar sem sua presenca.

Percebe-se, que esses sdo 0s principais elementos que norteiam as
responsabilidades dos pais com seus filhos, pois, a crianca precisa ver e sentir 0
bom relacionamento entre os pais, para que nao a prejudique psicologicamente e
emocionalmente, para que ela ndo sofra com a separacdo de seus pais, ela deve
sentir ainda, esse amor entre 0s seus genitores, vendo e vivendo o bom
relacionamento entre eles, o esfor¢o de vé-la bem e feliz.

Posteriormente, vira as responsabilidades ja existentes desde o
casamento, que é a prestacao de educacdo, laser, alimentos, e as demais despesas
extraordinarias entre outras responsabilidades, que caberdo inteiramente aos pais
exercer de forma integral.

Assim, os pais devem se prestar integralmente aos seus filhos, suprindo
suas necessidades e se mostrando e sendo presentes na vida deles,

independentemente da situagdo em que estejam vivendo, sejam casados, ou



31

divorciados, se tiverem outros filhos posteriores ao fim do relacionamento conjugal
anterior, o qual agora divide a guarda.

Para os pais, o filho sera sempre filho, e as responsabilidades existirdo
enquanto eles existirem, elas nunca se extinguem, apenas diminuem, momento
este, € quando os descendentes alcancam a maioridade. Portanto, incumbe sempre
aos pais estarem atentos para dar total efetividade no momento do exercicio da

guarda compartilhada.

3. Analisar o posicionamento do STJ sobre a complexidade da guarda

compartilhada frente ao principio do melhor interesse.

O principio do melhor interesse da crianca € um tema extremamente
relevante em que se baseia a maioria das decisbes proferidas a respeito do menor,
principalmente em conjunto com a guarda compartilhada, contudo, apesar de
amplas explicagfes e estudos sobre o tema, € perceptivel a tamanha complexidade
desta modalidade de guarda nos casos praticos.

Este principio é recepcionado pela convencado de Haia e pela Constituicao
Federal, que trata da protecdo dos interesses do menor. Para melhor
compreendermos, faz se necessario utilizar a origem do seu conceito para
posteriormente analisar a sua aplicabilidade.

Camila Colucci (2014, p. 25) explica:

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

Assim, explica Goncgalves (2011) que o principio em tela, ndo tem
previsdo expressa na Constituicido Federal. E o que explana: “os especialistas do
tema lecionam que este principio decorre de uma interpretacdo hermenéutica, esta
implicito e inserido nos direitos fundamentais previstos pela Constituicdo no que se
refere as criancas e adolescentes”.

Conforme o entendimento de GONCALVES, este instituto se encontra
entendido na Constituicdo Federal 1988 em seu artigo 227 caput, onde traz os

deveres que as familias tém para com o menor e os adolescentes:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Bem como, nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente

previsto na Lei 8.069/2013, o qual reforca o disposto na Constituicdo Federal:

3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando- se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.
Paragrafo Gnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo
familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicédo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condicao
gue diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.
40 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 salde, a alimentagdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria.

Vé-se que a crianga e o adolescente devem ser tratados como prioridades

independentes da situagdo, o0 seu interesse deve prevalecer, ou seja, aquilo que for
melhor para eles.

Nesse sentido, afirma-se que, na Lei brasileira tal principio € reconhecido
principalmente quando se fala da guarda do menor. Porém, tal principio perante as
decisdes no judiciario, no que tange as decisbes sobre a vida, e principalmente
sobre essa guarda, se analisa a precariedade na auséncia de interpretacdo social
gue o melhor interesse traz em sua esséncia.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente carrega a
protecdo e a preocupacdo com o menor. O Estado tem se preocupado cada vez
mais com as criancas e os adolescentes, seja qual for o caso em que eles estejam
envolvidos. Atualmente tem-se este principio como um dos mais importantes para o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e para qualquer caso em que envolver o
menor.

Assim, foi estabelecida a doutrina da protecédo integral e especial da
crianca e do adolescente e deliberou no artigo 3° do ECA, que a crianga e 0
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa, sem
prejuizo da protecdo integral, sendo-lhes asseguradas todas as oportunidades e
facilidades, com vistas a lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Sobre a Lei da protecao Integral, dispde MADALENO (2020, p. 134) que,

a protecdo especial da crianca deu inicio na Declaracdo dos Direitos da Crianca
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anunciada em 1959, quando expressou no seu segundo principio, gozar o infante
desta protecdo especial, devendo ser-lhes dadas oportunidades e facilidades legais
e outros meios para o seu desenvolvimento psiquico, mental, espiritual e social em
um ambiente saudavel e normal, e em condi¢cbes de liberdade e dignidade, e
reafirmado no artigo 3° da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989, que
todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas ou
privadas de protegdo social, por tribunais, autoridades administrativas, ou 6rgaos
legislativos, teréo preferencialmente em conta o interesse superior da crianga.

Sabe-se que, a crianca € vista como um ser fragil, diante da sua falta de
maturidade fisica e intelectual, fazendo com que elas figuem submetidas a uma
situacdo especial de integral protecdo na defesa dos direitos fundamentais da
pessoa humana durante toda sua fase de desenvolvimento, sendo entéo,
resguardadas por um regime especial onde, as garantias sdo necessarias para a
construcdo de sua integral potencialidade como pessoa.

Visto que, € comum que os pais, e também o judiciario deixem de olhar
para o0 menor como um individuo com direitos e que é dotado de personalidade onde
seus interessem devem e merecem serem garantidos.

Corrobora com esse entendimento o autor MADALENO (2020, p. 135):

Dotados de direitos especiais, tém as criancas e adolescentes, por sua
exposicdo e fragilidade, prioridade em sua protecdo, como fato natural
dessa etapa de suas vidas, quer fiqguem expostas por acdo ou omissao da
sociedade ou do Estado, ou por abuso dos pais ou responséaveis. Criangas
e adolescentes sédo destinatarios do principio dos melhores interesses,
conceito juridico induvidosamente indeterminado, mas que sempre
haverad de prevalecer em favor do infante quando em confronto com
outros valores, pois sempre serd necessario assegurar o pleno e
integral desenvolvimento fisico e mental desse adulto do futuro,
sujeito de direitos.

O autor deixa bem claro o porqué das criancas e os adolescentes serem
submetidos ao principio do melhor interesse, pois, por ser um ser fragil e ainda em
desenvolvimento mental e fisico, e o que estiver em conflito com seus valores, sera
sempre levado em consideragao o interesse do menor.

Observa-se uma problematica através dessa protecdo por parte do
Estado, pois continuamos vendo a obscuridade e as duvidas no momento da
interpretacdo das normas e aplicacdo de medidas pelos 6rgaos da justica.

Diante dessa situagéo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por
meio de resposta em relacdo as duvidas apresentadas, respondeu por meio de uma

Opinido Consultiva n°® 17, a qual se tornou um dos precedentes juridicos mais
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importantes do sistema interamericano de protecao, principalmente sobre os direitos
da crianca, e tornou a fonte legal para as proprias decisdes da Corte.
Vé-se, (OC-17, 2002, pag. 113):

(A) atuagéo judicial (deve estar) perfeitamente motivada de acordo com a
lei: razoavel e pertinente no fundo e na forma, atendendo ao melhor
interesse da crianca e sujeita a procedimentos e garantias que permitam
verificar em todo momento sua idoneidade e legitimidade (Traduzi e Grifei).

Conforme exposto, o principio do melhor interesse tem ganhado muita
forca juridica ao longo do tempo, porém essas duvidas e questionamentos tém
aumentado no decorrer de cada decisdo. Neste momento, jA se percebe a
complexidade nas decisdes do judiciario, pois perante a guarda compartilhada,
apesar de ser a melhor modalidade para o infante, ela ainda se conflita com o
principio do melhor interesse.

Sabe-se, a guarda compartilhada foi adotada pela Lei 13.058/2013 e que
também foi adotada pelo ordenamento juridico como uma modalidade de guarda
prioritaria.

Assim, é importante analisar como sdo as decisées nos casos da guarda,
e a principal aqui estudada, a guarda compartilhada. Tal modalidade de guarda,
onde mais ocorrem conflitos, fazendo necessaria a aplicabilidade do principio em
tela, cabendo ao judiciario analisar cada caso, tendo sempre como passo primordial
em suas decisdes, o melhor interesse da crianca.

Pode-se citar como um exemplo simples, que, € quando 0s pais visam
apenas o0 seu tempo, suas vontades, se colocando sempre em primeiro lugar.
Nessas situacfes cabe a composicdo junto ao judiciario para melhor solu¢do deste
“conflito”.

Dessa forma, o juiz devera analisar as questdes entre o pai e a mae, as
especificidades e a relacédo deles, e acima de tudo, ponderar o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Ja é possivel demonstrar a for¢a que este principio tem. Tal afirmagéo se
faz diante da analise de que nem sempre 0s pais vao entender o que € melhor para
os seus filhos, ou mesmo entendendo, ndo vao querer melhorar por eles.

Contudo, quando ocorrem as situacdes dos genitores ndo se entenderem,
pode até ndo ser mais possivel a imposicdo dessa modalidade de guarda
compartilhada a qual é a regra do Codigo Civil, o0 que pode até mesmo acarretar na
alteracdo dessa guarda, para a guarda unilateral.

Assim é o entendimento do STJ:
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PROCESSUAL CIVIL. (..) FAMILIA. PRETENSAO DE ADOCAO DA
GUARDA COMPARTILHADA DOS FILHOS MENORES. ACORDAO
RECORRIDO QUE, COM BASE NOS ELEMENTOS E PROVAS
CONSTANTES DOS AUTOS, CONCLUIU QUE A GUARDA
COMPARTILHADA NAO ATENDE O MELHOR INTERESSE DOS
FILHOS. (...) 2. Esta eg. Corte Superior ja decidiu que a guarda
compartilhada dos filhos € o ideal a ser buscado no exercicio do poder
familiar, na medida em que a lei foi criada com o propdésito de pai e
mée deixarem as desavencas de lado, em nome de um bem maior, qual
seja, o0 bem-estar deles. 2.1. Contudo, a questao envolvendo a guarda de
menores ndo pode ser resolvida somente no campo legal, devendo
também ser examinada sob o viés constitucional, consubstanciado na
observancia do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, previsto no art. 227 da CF, que também deve ser respeitado
pelo magistrado, garantindo-lhes a protecdo integral, que ndo podem ser
vistos como objeto, mas sim como sujeitos de direito. 2.2. Em situacdes
excepcionais e, em observancia ao referido principio, a guarda
compartilhada ndo é recomendada, devendo ser indeferida ou postergada,
COmo nos casos em que as condutas conturbadas e o alto grau de
beligerancia entre os seus genitores ao longo do processo de guarda
n&o observam o melhor interesse dos filhos. 3. No caso dos autos, as
instancias ordinarias concluiram pela inviabilidade da instituicdo da
guarda compartilhada ndo apenas em virtude da intransigéncia dos
genitores das criancas, mas porque as circunstancias do caso e a
dindmica familiar indicaram que aquele instituto ndo atenderia, pelo
menos naquele momento, o melhor interesse dos infantes. Alterar tal
entendimento demandaria o reexame do conjunto fatico-probatério dos
autos, providéncia vedada em recurso especial, a teor da Sumula n°® 7 do
STJ. (...) (Grifei).t

No caso acima mencionado, percebe-se que 0s pais até queriam a
guarda compartilhada dos seus filhos, porém o STJ decidiu ao contrario da deciséo
destes pais, pois ndo basta apenas a analise da vontade dos pais, € necessario
também analisar a situacdo em que eles vivem e se serd de fato possivel aplicar
essa modalidade de guarda, e acima de tudo devera ser analisado o principio do
melhor interesse.

E nitida a complexidade nessa modalidade de guarda, tanto para deferi-la
como também para ser exercé-la, de primeira analise e estudo esta ndo apresenta
ser tdo complexa.

Conforme o exposto, o STJ tem firmado suas decisfes totalmente
voltadas para a analise do principio do melhor interesse, e caso esse ndo esteja
favorecido, a guarda compartilhada deixara de ser uma prioridade. Ou até mesmao,
por mais que seja fixada, podera ser alterada.

Vejamos a decisédo do Supremo Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
OBRIGATORIEDADE. RELACAO HARMONIOSA ENTRE OS
GENITORES. DESNECESSIDADE. PRINCIPIOS DA PROTEGCAO
INTEGRAL E DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO

}(STJ, Agint no REsp 1808964/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 09/03/2020,
DJe 11/03/2020).
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ADOLESCENTE. RESIDENCIA DO FILHO COM A MAE.
INCOMPATIBILIDADE. AUSENCIA. 1- Recurso especial interposto em
2/4/2019 e concluso ao gabinete em 5/6/2020. 2- O propoésito recursal
consiste em dizer se: a) a fixagcdo da guarda compartilhada é
obrigatoria caso ambos o0s genitores sejam aptos ao exercicio do
poder familiar; e b) a vontade do filho e problemas no relacionamento
intersubjetivo dos genitores representam obices a fixagdo da guarda
compartilhada. 3- O termo "serd" contido no § 2° do art. 1.584 néo deixa
margem a debates periféricos, fixando a presuncao relativa de que se
houver interesse na guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera
esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado
gue ndo deseja a guarda do menor. 4- Apenas duas condic6es podem
impedir a aplicacao obrigatéria da guarda compartilhada, a saber: a) a
inexisténcia de interesse de um dos cdnjuges; e b) a incapacidade de um
dos genitores de exercer o poder familiar. 5- Os Unicos mecanismos
admitidos em lei para se afastar a imposi¢do da guarda compartilhada sao
a suspensdo ou a perda do poder familiar, situacdes que evidenciam a
absoluta inaptiddo para o exercicio da guarda e que exigem, pela
relevancia da posicao juridica atingida, prévia decretacdo judicial. 6- A
implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a existéncia
de bom e harmonioso relacionamento entre os genitores. 7- Inexiste
qualquer incompatibilidade entre o desejo do menor de residir com um dos
genitores e a fixagdo da guarda compartilhada. 8- N&o bastasse ser
prescindivel, para a fixacdo da guarda compartilhada, a existéncia de
relacdo harmoniosa entre 0s genitores, € imperioso concluir que, na
espécie, ha relacdo minimamente razoavel entre os pais - inclusive com
acordo acerca do regime de convivéncia -, inexistindo qualquer situagéo
excepcional apta a elidir a presuncao de que essa espécie de guarda é a
gue melhor atende os superiores interesses do filho, garantindo sua

protecao integral. 9- Recurso especial provido. (Grifei).?

Nesta decisdo, é interessante destacar, que, além de entender que a
guarda compartilhada é uma obrigatoriedade, é compreendido também que a
relacdo harmoniosa entre os pais € desnecessaria. Ou seja, a teoria de que 0s pais
tenham uma boa relagcdo, ndo se aplica no caso concreto, sendo estd ja
desmistificada nas decisbes dos Tribunais, bem como, no STJ conforme
demonstrado.

Para melhor compreensao explica MADALENO (2018, p. 583) que a
guarda compartilhada estabelece e requer dos pais um autodominio, onde sé&o
incumbidos de exercer a atividade de priorizar apenas os interesses de seus filhos
comuns, e ndo os interesses egoistas dos pais.

Explica ainda, que deve se ter como inerente o “pré-requisito da custodia
compartida uma harmdnica convivéncia dos genitores, tanto que, se nao houver
acordo entre mée e pai quanto a guarda compartilhada do filho”, tal modalidade s6

podera ser deferida o momento que for possivel conciliar com os interesses da

2 (STJ - REsp: 1877358 SP 2019/0378254-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 04/05/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 06/05/2021).
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familia, e sera realizado por meio de orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar conforme estabelece o Codigo Civil, art. 1.584, § 3°.

Conforme a ilustre explicacdo tem-se que, a harmonia entre os pais deve
ser com relacdo aos seus filhos, ou seja, aos interesses somente deles o que se
aplica para a decisdo do STJ, tendo assim entendido, pois, a fixacdo da guarda, ndo
depende da harmonia e uma convivéncia perfeita entre os pais, lembrando que, ha
casos em que se 0S genitores tiverem essa boa convivéncia, isso facilitard na
analise para a fixacao da guarda compartilhada.

E que também havera casos onde os pais terdo uma boa convivéncia,
porém, o interesse do menor estara comprometido, por responsabilidade dos pais,
onde eles deixam de olhar para o que é melhor para o seu filho para priorizarem os
seus proéprios interesses.

Assim resta a exposicéo da decisdo do STJ:

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, concessfes e adequacdes diversas para que
os filhos possam usufruir, durante a formacgéo, 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 imposic¢ao
das atribuicbes de cada um. Contudo, essa regra cede quando 0s
desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo
resvalar, em raz8o da imaturidade de ambos e da atencdo aos
préoprios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua
formacdo e saudéavel 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 aplicacéo
das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solucdo estanque ja que
as questdes demandam flexibilidade e adequacdo a hipGtese concreta
apresentada para solucdo judicial. 4. Recurso especial conhecido e
desprovido. (Grifei) 3

A complexidade da guarda compartilhada nas decisbes do Supremo
Tribunal de Justica se faz no momento de analisa-la, pois, a lei estabelece apenas
dois requisitos sem nem mesmo mencionar 0 principio do melhor interesse, 0 que
fica a cargo do juiz e que é aplicado em todos os tribunais mediante das pacificas
decisbes do STJ.

Analisa-se a integra do dispositivo legal do Cédigo Civil seu artigo 1.584

sobre a guarda compartilhada para melhor compreenséao:

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

3 (STJ - REsp: 1417868 MG 2013/0376914-2, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Data de Julgamento: 10/05/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/06/2016)
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| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel
ou em medida cautelar.

Il — decretada pelo juiz, em atencgédo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

8 19Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informarda ao pai e a mae o
significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancbes pelo
descumprimento de suas clausulas.

§ 2 2Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto & guarda do
filho, encontrando-se ambos os 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.

§ 3 2Para estabelecer as atribui¢cbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientacéo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.

8§ 4 °A alteracd@o ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a redugdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 52Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda
do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as rela¢bes de afinidade e afetividade.

8§ 6 2Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes 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 solicitag&o.

Verifica-se que em nenhum momento o artigo estabelece que o principio
do melhor interesse deva ser observado para poder fixar a guarda compartilhada.

Ademais, a lei sempre deixa expresso de forma implicita em seu texto, é o
que se Ié no artigo acima retro mencionado em seu paragrafo 5° caso o juiz verifique
gue o filho ndo deva permanecer com o pai ou a mae e até mesmo com o pai e a
mae ele dara a guarda para outra pessoa, com qual a crianca tenha afinidade e
afeto.

Percebe-se entdo, que o principio do melhor interesse esta inserido neste
paragrafo, pois tal principio visa as melhores condicbes para o menor, no caso aqui
estudado, aplicando-se a guarda compartilhada, o menor sempre devera ser bem
cuidado, e ter os seus direitos como todo cidaddo tem, direito a sua educacéo ao
laser entre outros aqui jA mencionados.

Dessa forma, se o juiz verificar que o0 menor ou o adolescente nao esta
sendo tratado dentro dessas condi¢gbes minimas, a qual um cidaddo merece, ou
melhor, sendo verificada a auséncia do principio do melhor interesse no
cumprimento da guarda compartilhada, o juiz devera alterar esta modalidade de

guarda.
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Tém-se entdo, a complexidade da guarda compartilhada até na prépria
lei. Apesar de ser a melhor modalidade de guarda a ser estabelecida, pois visa o
melhor interesse do menor, ou seja, € onde a criangca e 0 adolescente se
encontrardo tendo praticamente a mesma convivéncia com seus genitores,
dependendo da idade, e se for o caso de separacao/divorcio, a crianca néo sofrera
tanto, ndo altera muito na rotina dela.

Caso este que, se alterasse poderia trazer alguns prejuizos para essa
crianga, como o principal, o prejuizo psicologico, trazendo diferentes pensamentos
na vida dela, e se tratando de adolescente, pode até mesmo criar uma ideia
diferente em relacdo aos seus pais, pois este teve um periodo de convivéncia maior
com sua prole.

Ainda, se tratando das decisfes perante o STJ, vé-se 0 quao 0 principio
do melhor interesse esta consolidado e como ele € pacifico em suas decisoes.

Apesar da complexidade da guarda compartilhada em sua aplicabilidade
e em seu deferimento, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
embora néo estado expresso de maneira clara e objetiva na lei, 0 encontra-se muito
bem consolidado nas decisbes do Supremo Tribunal de Justica conforme todo
exposto acima.

Assim, tem-se a importancia e a relevancia do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente nos casos praticos, pois, diante da realidade
do mundo, onde os pais estao deixando de pensar em seus filhos, ndo os colocando
mais como prioridade, e muitas das vezes os abandonam e até cortam os lacos
afetivos ap0s a separacao do casal. Dessa forma, vem o ilustre principio intervindo

para auxiliar os julgadores nessas situacdes e muitas das vezes conflitos.

CONCLUSAO

A guarda compartilhada é uma modalidade de guarda primordial nos
casos de separacao/divorcio dos genitores, com disposicdo expressa no Codigo
Civil, onde visa o que & melhor para 0 menor, sem nem precisar mencionar o ilustre
principio do Melhor Interesse da Crianca e do adolescente. Como base inicial,
apenas com a leitura sobre essa modalidade de guarda, ndo é possivel perceber
tamanha complexidade que esta carrega, principalmente nos casos praticos.
Conforme demonstrado no decorrer do texto.

Essa complexidade decorre ndo apenas por parte da legislagcdo, ou
decisbes do Supremo Tribunal de Justi¢ca, decorre primeiramente dos pais, onde, a
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partir do momento que resolvem terem filhos devem saber e ter a plena ciéncia do
gue € melhor para eles, 0 que em muitos casos nao ocorre.

Existem casos e casos, 0s mais criticos sdo agueles casos em que 0s
genitores mudam a sua responsabilidade no decorrer do relacionamento entre o
outro conjuge, o que leva a separacao/divorcio, e consequentemente a disputa pelo
menor, e hdo buscam o que € melhor para o seu filho, buscam apenas o que é
melhor para si.

Casos estes, em que se faz necessario a intervencdo do estado para
apresentar e chegarem a um acordo sobre a melhor guarda a ser estabelecida. No
caso, a melhor modalidade serd sempre a guarda compartilhada, mas nem sempre
essa sera de fato a melhor, o qual ird depender de cada caso.

A guarda compartiihada sé serd deferida nos casos em que os pais
tiverem um acordo e se mostrarem dispostos a exercé-la. Rememora-se que essa
guarda exige muita disposicdo dos pais e principalmente maturidade e
demonstracdo de amor por seus filhos. E onde os genitores terdo que deixar de lado
suas indiferencas e acreditar que € o melhor para o seu filho.

Assim, guarda compartilhada, se faz a modalidade
principal, pois € onde a crianga continuara tendo a afetividade entre
seus guardides, ela continuara se sentindo amada e querida. O que
exige ainda dos pais, que devem de manter essa afetividade bem
como, dar eficacia ao exercicio do poder familiar, o qual € um
conjunto de responsabilidades.

A complexidade também se faz presente, no momento de fixacdo da
guarda, onde o juiz ira analisar a disposicao dos pais em exercerem e aceitarem tal
modalidade de guarda. Além dessa vontade e do comum acordo entre eles, o0 juiz
podera analisar melhor, a possibilidade desta guarda, onde em alguns casos, esta
sera indeferida.

Se o0 juiz verificar que alguma condi¢cdo ndo favorece o menor ele podera
indeferir. E nitido que a quando se trata de crianca ou adolescente perante 0os casos
conflituosos o juiz sempre terd& como base, o principio do melhor interesse. Tal
principio € um pilar essencial quando se tratar do menor, e ja € pacifico em todas as
decisbes do Supremo Tribunal de Justi¢ca, aplicando-o conjuntamente com a guarda
compartilhada.

Porém, sendo indeferida a guarda compartiihada, poder4d o juiz a
depender do caso e do exercicio da guarda estabelecida, alterar para a guarda
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compartilhada. Ou seja, tem-se que tal modalidade é primordial e a que visa a
melhor condi¢do para o0 menor.

Percebe-se entdo, com um estudo minucioso, que essa modalidade de
guarda é ainda mais complexa no seu exercicio, vé-se que, essa complexidade
sempre estara ligada aos pais, cabendo a legislacdo e aos julgadores apenas para
auxiliar, bem como para mostrar o que € de fato a guarda, e que 0 menor € um ser
dotado de direitos também e que esses devem prevalecer acima de qualquer
situacéo.

A maior complexidade estd no exercicio dessa modalidade de guarda,
pois é onde os pais deverdo tomar o0 maximo de cuidado com a crianca, € onde ela
estard em seu desenvolvimento psicolégico, o que, se caso ocorrer por motivo de
uma guarda compartilhada ndo bem efetivada, poderd acarretar iniUmeros prejuizos
para a crianca e/ou adolescente.

E onde, os pais muitas das vezes, cortam seus lacos afetivos, ou até
mesmo comegam a criar situacdes de alienacéo parental com o menor em relagao
ao outro cbnjuge. A crianca precisa estar segura nao apenas de agressoes fisicas,
gque € o que mais tem ocorrido na pratica, e onde 0s pais e a sociedade tem
conhecimento.

A agressédo psicoldgica é muito severa para o menor, pois ele a levara
para o resto de sua vida e o que pode gerar e desencadear doencas fisicas e
mentais.

O fato da separacdo dos pais em si, jA gera um constrangimento para a
crianca, € onde entra a guarda compartilhada para tentar ajudar aos pais e
principalmente para evitar esses transtornos para com a crianga e/ou adolescente.

Dessa forma, analisando o conceito de guarda compartilhada em conjunto
com as responsabilidades que os pais tém com seus filhos, e as decisées do STJ,
conclui-se que, a guarda compartilhada € uma modalidade que visa o melhor
interesse da crianca e do adolescente, porém, diante dos julgados do Supremo
Tribunal de Justica, compreende-se que, a depender da situacdo que 0s genitores
apresentarem, essa modalidade de guarda pode n&do ser a mais propicia para o
menor, e ainda, poderd ser alterada no decorrer do exercicio independente da
guarda a ser fixada.

E que, a complexidade da guarda compartilhada, cabe em parte, aos pais,

no momento de exercé-la, passando para os julgadores apenas ho momento em que
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esta ndo for exercida da forma fixada em lei, ou seja, quando 0s pais ndo visam
mais o melhor interesse do menor.

Dado o exposto, cabe aos julgadores analisar cada caso com muito
cuidado para ndo deixar o menor desamparado diante de uma modalidade de
guarda que foi fixada errada, sem analisar o principio do melhor interesse, e também
aos pais para ndo desamparem seus filhos, mantendo o mesmo relacionamento

afetivo e as mesmas responsabilidades para com ele.
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