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Resumo — por ser um instituto relativamente recente, a guarda compartilhada vem gerando
inimeras davidas nos doutrinadores e julgadores quanto a sua aplicabilidade. Sendo as questdes
de Direito de Familia repletas de particularidades e de natureza intima dos individuos, nenhum
caso sera igual ao outro, podendo ser perfeitamente possivel a aplicacdo da guarda
compartilhada no caso concreto, bem como ser dificil de vislumbrar o éxito na sua aplicacao
em casos de litigiosidade entre os genitores. A esséncia do trabalho é abordar a dificuldade de
fixar a guarda compartilhada nos casos litigiosos, sem deixar de primar pelo principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Palavras-chave — Direito de Familia. Guarda Compartilhada. Principio do melhor interesse.
Litigiosidade.

Sumario — Introducdo. 1. O principio do melhor interessa da crianca e do adolescente. 2.
Divergéncia quanto a aplicacdo da guarda compartilnada no caso concreto. 3. Busca pela
melhor decisao judicial quanto a aplicacdo da guarda compartilhada nos casos de litigiosidade
entre os genitores. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a dificuldade de compatibilizar a aplicacdo da
guarda compartilhada nos casos em que ha litigio entre os genitores. Procura-se demonstrar a
prevaléncia da fixacdo da guarda compartilhada pelos magistrados, pois essa é a espécie de
guarda entendida como a que melhor atende aos interesses das criancgas e dos adolescentes, mas,
ao mesmo tempo, demonstrar as dificuldades de compatibilizar essa prevaléncia nos casos em
que o compartilhamento de informacdes sobre o filho é impossivel entre os genitores.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema
de modo a conseguir discutir se a fixacdo da guarda compartilhada é compativel com todas as
hipoteses concretas, verificando qual seria a melhor solucdo para os casos em que 0s genitores
ndo conseguem manter um convivio harménico.

O instituto da guarda compartilhada foi introduzido no Codigo Civil de 2002 pela Lei
n° 11.698/2008, de 13 de junho de 2008. Com o advento da Lei n® 13.058/2014, de 22 de
dezembro de 2014, a redagéo do 82°, do artigo 1.584, do CC/02 foi alterada, passando a dispor
que ndo haveria qualquer dbice para a aplicacdo da guarda compartilhada quando ndo houvesse

acordo entre os genitores e quando ambos estivessem aptos a exercer o poder familiar. Como,



em regra, ndo ha acordo entre os genitores e ambos sdo aptos a exercer o poder familiar, a
maioria dos magistrados aplica a guarda compartilhada. Todavia, a literalidade do dispositivo
deve ser balizada.

A guarda compartilhada é tida como a espécie de guarda que melhor atende aos
interesses das criangas e dos adolescentes, pois permite que ambos 0s genitores exer¢cam o poder
familiar, minimizando os efeitos da dissolugéo da unido dos genitores na vida das criangas e
adolescentes envolvidos. No entanto, embora tenha trazido inUmeras vantagens tanto para os
pais quanto para os filhos, a guarda compartilhada traz consigo uma diversidade de dificuldades
quanto a sua compreensao, seus beneficios e sua aplicabilidade, cabendo aos magistrados
atender ao melhor interesse da crianga e do adolescente, administrando o litigio entre os
genitores.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando como o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente é entendido pelo ordenamento juridico, esmiugando o
entendimento doutrinario, legislativo e jurisprudencial, além de destacar a aplicacdo do
principio como parametro hermenéutico do Direito de Familia, diferenciando a sua percep¢éo
como valor e como regra.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, as divergéncias existentes quanto a
aplicagéo do instituto da guarda compartilhada no caso concreto, com o intuito de aferir se esta
espécie de guarda pode ser aplicada indistintamente a todas as hip6teses concretas.

O terceiro capitulo pesquisa alternativas para a aplicacdo da guarda compartilhada nos
casos em que ha litigio entre os genitores com o objetivo de obter uma deciséo judicial que
prime pelo melhor interesse da crianga e do adolescente

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora elencara as dificuldades existentes nos casos concretos que poderiam afastar a
prevaléncia da aplicacdo da guarda compartilhada.

Ante 0 exposto, a abordagem do objeto da pesquisa sera qualitativa, tendo em vista
que a pesquisadora pretende fazer uso de bibliografias compativeis a temética de sua pesquisa,

bem como se apoiar na legislacao e na jurisprudéncia.
1. O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Cabe, inicialmente, destacar que o principio do melhor interesse da crianga e do

adolescente ndo esta expressamente previsto na legislacdo brasileira, mas sua observancia é



fundamental para garantir a protecdo integral da crianca e do adolescente, elucidada no art. 3°,
da Lei n°®8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA).

Oportunamente, ressalta-se que, aléem dos direitos e garantias previstos na Constitui¢éo
Federal e nas demais legislacBes, existem direitos especiais assegurados a crianca e ao
adolescente para proporcionar a estes, seja por lei ou por qualquer outro meio, “todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade™.

O fato de inexistir mencdo expressa na legislacdo brasileira ndo significa que o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ndo tenha sido contemplado no
ordenamento juridico brasileiro, ja que a Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°, 82°, que 0s
direitos e garantias expressos nela “nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Sendo assim, levando-se em conta que o Brasil é signatario da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca e o principio do melhor interesse é abarcado por tal
Convencdo em seu art. 3°, ndo ha davidas quanto a aplicacdo e primazia de tal principio no
ordenamento juridico brasileiro.

Ultrapassando-se essa questdo, outro aspecto relevante é a dificuldade da doutrina e
da jurisprudéncia de definir o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, visto
que, segundo Camila de Jesus Mello Gongalves?, tal principio é amplo e subijetivo,
acrescentando que “a0 mesmo tempo em que indica claramente a obrigatoriedade de observar
0 melhor interesse da crianga, ndo descreve as situacdes ou os fatos que correspondem a tal
melhor interesse”, ndo se tratando de um “conceito fechado, definido e acabado”.

Rodrigo Cunha Pereira® defende que “os principios, diferentemente das regras, ndo
trazem em seu bojo conceitos predeterminados”, ressaltando que por serem “standards de

justica e moralidade”, t€ém conteudo aberto. Nesse sentido, acrescenta:

! BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 13 de julho de 1990. Art. 3°. “A crianga € o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢oes de liberdade e de dignidade”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm>. Acesso em: 29 abr. 2019.

2 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES CONSI
DERACOES_SOBRE_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENT
E.aspx>. Acesso em: 18 jan. 2019

3 PEREIRA, Rodrigo Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagdo juridica da familia.
Disponivel em: <http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha
.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2019
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[...] que a definicdo de mérito sé pode ser feita no caso concreto, ou seja, naquela
situagdo real, com determinados contornos predefinidos, o que é o melhor para o
menor. Ficar sob a guarda paterna, materna, de terceiro, ser adotado ou ficar sob os
cuidados da familia bioldgica, conviver com certas pessoas ou ndo? Essas sdo algumas
perguntas que nos fazem voltar ao questionamento inicial: existe um entendimento
preconcebido do que seja o melhor para a crianca ou para o adolescente? A
relatividade e o angulo pelo qual se pode verificar qual a decisdo mais justa passa por
uma subjetividade que veicula valores morais perigosos. Para a aplicagdo do principio
que atenda verdadeiramente ao interesse dos menores, € necessario em cada caso fazer
uma distingdo entre moral e ética.

Em virtude das dificuldades de interpretacdo inerentes a propria estrutura do principio,
Camila de Jesus Mello Gongalves* assevera que ha uma tentagdo de se desconsiderar a norma,
a fim de se evitar a inseguranca decorrente da falta de objetividade e clareza quanto a aplicacédo
de tal principio. Ainda assim, ndo se deve afastar a aplicacdo deste principio, sob pena de ferir
o0 disposto na Constituicdo Federal.

Flavio Guimardes Lauria® ressalta que o principio do melhor interesse deve ser
primado tanto na tomada de decis@es jurisdicionais quanto na sua efetivacdo, devendo-se buscar
mecanismos eficazes que propiciem, na pratica, a solucdo dos conflitos.

De acordo com Pereira®, “zelar pelo melhor interesse do menor é cuidar da sua boa
formac&o moral, social e psiquica. E a busca da satide mental, a preservacio da sua estrutura
emocional e de seu convivio social”. Com esse intuito, por meio do “olhar interdisciplinar”,
Francois Dolto’, ressalta que se deve atender a trés referenciais de continuidade: a) a
continuidade afetiva; b) a continuidade social — indica se 0 menor deve ou ndo permanecer no
ambiente em que sempre viveu; e ¢) continuidade espacial — preservacao do espaco do menor,
eis que sua personalidade é construida dentro de um certo espaco, evitando, assim, a perda de
um dos referenciais do menor.

Ratificando tal entendimento, Maria Clara Sottomayor® afirma que:

o0 conjunto de fatores indicados pelo legislador deve abranger a relacdo afetiva da
crianga com cada um dos pais, a disponibilidade de cada um deles para prestar ao filho
os cuidados necessarios a sua salde, alimentacdo e educacdo social, cultural e moral,
o grau de desenvolvimento da crianga e as suas necessidades, a preferéncia do menor,
a continuidade das relacGes afetivas e do ambiente em que tem vivido a crianca.

4 GONCALVES, op. cit., nota 2.

5 LAURIA, Flavio Guimardes. A regulamentacéo de visitas e o principio do melhor interesse da crianca. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. In: PEREIRA, op. cit., nota 3.

® 1bid.

" DOLTO, Francoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003. In: PEREIRA, op. cit., nota
3.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio do poder parental nos casos de divércio. Coimbra:
Livraria Almedina, 2000. In: PEREIRA, op. cit., nota 3.



Nessa perspectiva, conclui-se que, nas causas em que haja menores envolvidos, o que
se deve privilegiar € o melhor interesse da crianca ou do adolescente envolvido, pois o0 se
resguarda, segundo Pereira®, é o direito da crianca e do adolescente de ter uma familia e,
conforme Pietro Perlingieri’®, “a importancia desse reconhecimento assume papel de
pressuposto juridico-cultural para a solucdo do problema da familia e dos direitos
fundamentais”.

Por fim, registra Pereiral! que seria improprio trazer solugbes preconcebidas ou
preestabelecidas do conceito do principio em analise, pois “é o intérprete, através de uma
escolha racional e valorativa, que deve averiguar, no caso concreto, a garantia do exercicio dos

direitos e garantas fundamentais do menor.”

2. DIVERGENCIA QUANTO A APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA NO
CASO CONCRETO

Atualmente, vivencia-se um processo historico de implementacédo da cultura da guarda
compartilhada a partir da quebra de paradigmas da estrutura patriarcal, uma vez que o
patriarcado € um modelo velho, antiquado e ndo atende aos interesses das criancas e dos
adolescentes, e sim dos adultos.*?

Diante desse contexto, “os filhos ndo podem ser vistos como propriedade de um ou de
outro pai”. “Enquanto essa mudanca se opera, a guarda compartilhada cumpre a importante
funcéo de quebrar essa estrutura de poder: o filho ndo é de um nem de outro™*3,

Em virtude da utilizacdo dos filhos como moeda de troca nos processos judiciais, a
ordem juridica constatou a necessidade de separar a figura conjugal da parental. Assim, para
evitar tal prejuizo aos filhos, dissociou-se a culpa para o deferimento da guarda dos filhos, ou
seja, a declaracdo de culpa de um dos conjuges no fim da sociedade conjugal ndo impede que
este exercga a guarda. O requisito para o deferimento ou ndo da guarda, sob a ética dos genitores,
estd na aptiddo dos genitores de exercer o poder parental, ndo sendo mais ligado a fatos

decorrentes da relacdo conjugal.**

® Ibid.

10 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Traducdo Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. In: Ibid.

1 bid.

2 1d. Guarda compartilhada: o filho ndo é de um nem de outro, é de ambos. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-abr-22/processo-familiar-guarda-compartilhada-filho-nao-ou-outro-ambos>.
Acesso em: 1 abr. 19.

3 1hid.

141d., op. cit., nota 3.
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Além da aptiddo, critério relacionado aos genitores, hd que se ressaltar a primazia,
conforme mencionado anterior, do bem-estar e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Com a instituicdo da guarda compartilhada no texto legal pela Lei n° 11.698/2008%°,
de 13 de junho de 2008, houve, inicialmente, uma dificuldade tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia de vislumbrar a aplicacdo da referida espécie nos casos litigiosos. Camila
Vanderlei Vilelal® ressalta que nos casos em que os genitores ndo tinham condicdes de se
entender, o estabelecimento da guarda compartilhada era completamente inviavel, podendo até
ser prejudicial aos filhos, acarretando possiveis prejuizos psicologicos, sociais e de
desenvolvimento.

Ainda nesse sentido, Vilelal” afirma a importancia da guarda compartilhada, mas
destaca ser desaconselhavel a fixacdo de uma espécie de guarda como regra, uma vez que cada
caso deve ser analisado pelo julgador, estabelecendo qual modalidade os pais tém condicdes de
exercer.

Sob essa perspectiva, encontram-se julgados que confirmam o entendimento de néo
deferir a guarda compartilhada em casos de litigiosidade entre 0s genitores.

Ainda nesse sentido, conforme o entendimento do Desembargador Henry Petry
Janior'8, a “guarda compartilhada pressupde bom entendimento e convivéncia saudavel dos
pais, de modo que possam definir consensualmente os contornos didrios da posse da prole”.

No ano de 2011, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica inaugurou, a época,
o0 entendimento vanguardista a favor da guarda compartilhada como o ideal a ser buscado na
criacdo dos filhos apds a ruptura conjugal . *®

Essa posicdo jurisprudencial decorreu das alteracfes sociais que marcaram as relagoes
familiares e da evolucdo do pensamento juridico, que passou a ser no sentido de que o bem

juridico a ser perseguido na fixagdo da guarda € o melhor interesse da criancga e do adolescente.

15 BRASIL, Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_Ato02007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 22 jul. 2019.

16 VILELA, Camila Vanderlei. Guarda compartilhada: solu¢do ou motivo de conflitos? Disponivel em:
<http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/forum/guarda-compartilhada-solucao-ou-motivo-de-conflitos/>.
Acesso em: 18 jan. 2019

7 1bid.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n® 2014.016618-1, relator
Desembargador Henry Petry Junior. In: AUGUSTO, Naiara Czarnobi. Decisdo saloménica — a aplica¢do da guarda
compartilhada a filhos de pais em conflito e os possiveis prejuizos as primeiras infancias. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/39026439/decisao-salomonica-guarda-compartilhada-entre-pais-em-
conflito>. Acesso em: 1 abr. 19

19 1d. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.251.000/MG, Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=A
TC&sequencial=17092777&num_registro=201100848975&data=20110831&tipo=51&formato=PDF>. Acesso
em: 18 jan. 2019
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Além do mais, estudos e observacBes cotidianas confirmavam que a guarda
compartilhada era o ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar ap6s a ruptura conjugal,
mesmo que demandasse dos genitores “reestruturagdes, concessoes € adequacoes diversas, para
que os seus filhos” pudessem “usufruir, durante sua formagao, do ideal psicoldgico do duplo
referencial”.?°

Apo6s o julgamento do Recurso Especial n® 1.251.000/MG, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi?!, tal entendimento tomou proporgéo nacional, tornando-se regra a fixagio da
guarda compartilhada, e ndo apenas mais uma possibilidade a ser aplicada sob o critério do
julgador.

No entanto, o julgamento deste recurso especial e do Recurso Especial 1.428.596/RS,
também de relatoria da Ministra Nancy Andrighi®?, gerou na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica trés linhas distintas de entendimento: a) a intransigente defesa da guarda
compartilhada, ainda que sem consenso entre 0s pais; b) a inviabilidade, em sede de recurso
especial, de nova apreciacdo de decisdo do Tribunal de origem, que constatou a improcedéncia
do pedido de guarda compartilhada por falta de consenso; e c) a inviabilidade da fixacdo da
guarda compartilhada quando o conflito entre os litigantes fosse de significativa relevancia.

Ainda que o entendimento jurisprudencial tenha seguido linhas distintas, ressalta-se
que, ao longo de dez anos?, estabeleceu-se que “o compartilhamento da guarda ndo se destina
a atender os interesses dos pais no exercicio do poder parental. O maior interesse € o bem-estar
da crianca e do adolescente, que deve encontrar na figura dos pais um ponto de apoio e
equilibrio para seu desenvolvimento intelectual, moral e espiritual”.?*

Contudo, no julgamento do Recurso Especial n° 1.417.868/MG, o Ministro Jodo
Otavio de Noronha® ressaltou que ainda gera controvérsia nos Tribunais a possibilidade de
fixacdo da guarda compartilhada quando ausente o0 consenso entre os genitores. Em sua posigéo,

sustenta que a regra da aplicacdo da guarda compartilhada, mesmo nos casos de auséncia de

201d., op. cit., nota 19.

21 |bid.

22 1d. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.626.495/SP, Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&s
equencial=65214627&num_registro=201501516182&data=20160930&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 15
abr. 2019

23 periodo compreendido entre a promulgacdo da Lei 11.698/2008, responsavel pela instituicio da guarda
compartilhada na legislacdo brasileira, e 0 ano corrente, 2019.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.417.868/MG, Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Terceira Turma. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=53728986&num_registro=201303769142&data=20160610&tipo=91&formato=
PDF>. Acesso em: 18 jan. 2019.
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consenso entre os genitores, cede quando “os desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero
dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atencdo aos proprios
interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formagao e saudavel desenvolvimento”, nos
termos do art. 1.586, do Caodigo Civil.

Por mais que o Ministro Jodo Otavio de Noronha entenda que a guarda compartilhada
deva ser tida como regra, assevera que ndo pode desconsiderar que, na seara do direito de
familia, que lida com questdes de natureza intima dos individuos, “¢ habitual o julgador
deparar-se com situagdes que fogem a doutrina e a jurisprudéncia” e, “portanto, mesmo que se
fixem teses que resultem da observacao e estudos das situacdes cotidianas, [...] sempre havera
situagdes particulares a demandar outras alternativas de solugdes”.?®

Nesse sentido, entende que obrigar a fixacdo da guarda compartilhada nos casos em
gue os genitores nao tém maturidade para o exercicio de tal guarda, porque atualmente se tem
constatado que este ¢ o melhor caminho, seria “impor a crianca a absor¢ao dos conflitos que
dai, com certeza, adviriam. E isso longe de atender seus interesses, pde em risco seu
desenvolvimento psicossocial”.?’

Por fim, elucida que a impossibilidade dos pais de chegarem em um acordo sobre
quaisquer questdes inviabiliza o exercicio da guarda compartilhada, ainda mais quando ambos
0s genitores tém tendéncia a atender somente 0s Seus interesses pessoais.

Contrapondo tal entendimento, a Ministra Nancy Andrighi?®, em diversos julgados,
confirma a aplicacdo da guarda compartilhada ainda que ndo haja consenso entre os genitores,
visto que o melhor interesse da crianca e do adolescente dita a aplicacdo da mesma.

Para a Ministra, € desejavel que ambos 0s genitores se empenhem na obtencdo desse
novo sistema de relacionamento entre pais e filhos apos a ruptura conjugal, ressaltando ser
importante tal esforco para o sucesso da guarda compartilhada, uma vez que precisaréo
conjuntamente tratar de assuntos relativos a prole comum.?®

Todavia, impende destacar que o esforco € importante para o sucesso da guarda
compartilhada e nédo para sua fixagéo, ressaltando ainda que é comum e aceitavel que, apos a
ruptura conjugal, haja um distanciamento maior do antigo casal, bem como maior percepgéo

das diferencgas existentes, o que, obviamente, favorece a discordia.

% |d., op. cit., nota 24.

27 bid.

2 1d, op. cit., nota 19.

291d. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.428.596/RS, Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=A
TC&sequencial=35207625&num_registro=201303761729&data=20140625&tipo=51&formato=PDF>. Acesso
em: 14 abr. 2019
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3. BUSCA PELA MELHOR DECISAO JUDICIAL QUANTO A APLICACAO DA
GUARDA COMPARTILHADA NOS CASOS DE LITIGIOSIDADE ENTRE OS
GENITORES

Com base na aparente incongruéncia de fixar a guarda compartilhada nos casos em
que ha litigiosidade entre os genitores, a Ministra Nancy Andrighi®® aponta que muitos
doutrinadores e até mesmo magistrados enaltecem o consenso a condi¢do de pressuposto sine
qua non para a guarda compartilhada. Contudo, sustenta que tal posicdo merece uma anélise
sistematica.

Ao visar maior clareza sobre a real intencdo do legislador quando da criacdo da guarda
compartilhada, o relator do anteprojeto®, o deputado Arnaldo Faria de S, justifica que, ainda
que ndo se possa negar os avangos juridicos ocorridos apds a instituicdo da guarda
compartilhada, muitas pessoas, inclusive magistrados, conforme mencionado inicialmente,
parecem nao ter compreendido os reais motivos para a elaboracdo de tal espécie de guarda.
Assevera que o alvo principal da lei ndo sdo os pais que conseguem separar as relacdes
conjugais das familiares, porque para estes é totalmente desnecessaria a aplicacao dessa lei, ja
que conseguem compreender a importancia das figuras materna e paterna, procurando
proporcionar aos filhos a presenca de ambos em suas vidas.

Destaca que magistrados e membros do Ministério Pdblico interpretavam
erroneamente a expressao “sempre que possivel”3? presente no art. 1.584, §2°, do Cédigo Civil
vigente naquela oportunidade, como “sempre que os genitores se relacionem bem”, ressaltando
que “caso os genitores, efetivamente se relacionassem bem, ndo haveria motivo para o final da
vida em comum, e ainda, para uma situacdo de acordo, ndo haveria qualquer necessidade da
criacdo de lei, vez que o Cédigo Civil em vigor a época da elaboracdo da Lei [n° 11.698/2008,
de 13 de junho de 2008, ] ja permitia tal acordo”.

A Ministra Nancy Andrighi consolida que estabelecer como condi¢cdo para o
estabelecimento da guarda compartilhada a existéncia de acordo ou bom relacionamento entre
0sS genitores “permite que qualquer genitor beligerante, inclusive um eventual alienador

parental, propositalmente provoque e mantenha uma situacdo de litigio para com o outro,

%0 hid.

31 |d. Projeto de Lei n° 1009/2011, autoria deputado Arnaldo Faria de Sa. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=858734&filename=PL+1009/2011>.
Acesso em: 19 jan. 2019

32 1d. Lei n° 11.698/2008, de 13 de junho de 2008. Art. 1.584, §2°: Quando ndo houver acordo entre a méae e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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apenas com o objetivo de impedir a aplicacdo da guarda compartilhada”, ndo favorecendo o
melhor interesse da crianca e do adolescente, mas o seu interesse pessoal. 33

Acrescenta utilizando o exemplo de uma medida cautelar de separacao de corpos que
pode ter como objetivo principal a obtengdo da guarda provisoria do filho, “para utiliza-lo como
“arma” contra o ex-cOnjuge, praticando-se assim, a tio odiosa Alienacgdo Parental.”**

A par disso, nota-se que a preocupacdo do legislador com a efetividade da guarda
compartilhada é impedir que um dos genitores mantenha uma situacdo de conflito para impedir
a aplicacdo da referida espécie de guarda. Dessa forma, ndo se pode perder do foco o melhor
interesse da crianca e do adolescente nem tampouco a sua aplicacdo a tese de que a guarda
compartilhada deve ser a regra. Mas também ndo se pode distorcer o conflito vivido entre os
genitores em nome do superior interesse da crianca e do adolescente.

Acrescenta a Ministra Nancy Andrighi®® que, diante de um conflito exacerbado entre
0s genitores, 0s julgadores conjecturam que a vivéncia da crianca e do adolescente naquela
situacdo conflituosa podera propiciar uma situacdo problematica para estes, optando, entdo,
pela aplicacdo da guarda unilateral uma vez que nela o filho seria afastado dos conflitos e teria
um desenvolvimento mais calmo.

Contudo, ressalta a Ministra® que, mesmo longe de um dos pais, a crianga e 0
adolescente teriam um desenvolvimento tanto social quanto psicoldgico incompletos, uma vez
que lhe seria suprimido um de seus direitos fundamentais: o convivio com ambos 0s pais — art.
19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 13 de julho de 1990.

Ainda que o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica tenha
variado, a posi¢do consagrada no Recurso Especial n° 1.251.000/MG foi traduzida na Lei n°
13.058/2014%, de 22 de dezembro de 2014, que alterou, entre outros, o §2° do art. 1.584, do
Cadigo Civil.

Verifica-se que a nova redacdo do §2° do art. 1.584, do Codigo Civil ressalta, com
for¢a vinculante, a taxatividade da guarda compartilhada, uma vez que o termo “serd” nao deixa

margem a debates periféricos, “fixando a presungao juris tantum de que se houver interesse na

3 1d., op. cit., nota 28.

3 Ibid.

%5 1d., op. cit., nota 29.

% 1bid.

37 1d. Lei n° 13.058/2014, de 22 de dezembro de 2014. Art. 1.584. §2°: Quando n&o houver acordo entre a mae e o
pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em: 7
mai. 19.
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guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera esse o0 sistema eleito, salvo se um dos
genitores [ascendentes] declarar ao magistrado que nio deseja a guarda do menor”.%®

Por 6bvio, a taxatividade da norma ndo ignorou as consequéncias decorrentes da
aplicacdo da guarda compartilhada, mas somente dispds que devera ser fixada.

Mesmo com a taxatividade prevista no artigo acima, perdura ainda hoje o debate sobre
a possibilidade de se aplicar a guarda compartilhada na auséncia de consenso, ou seja, quando
hé litigiosidade entre os genitores.

Solucionando tal debate, a Ministra Nancy Andrighi *° afirma que nos casos de conflito
insuperével entre os genitores, 0 juizo de primeira instancia devera definir as bases da guarda
compartilhada obedecendo ao principio do melhor interesse do menor, bem como ao equilibrio,
sempre que possivel, do tempo de convivio do menor com os pais, levando-se também em conta
a orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, sendo que estes elementos
definirdo a maneira como a guarda compartilhada ocorrerd, no caso concreto, e ndo qual a
espécie de guarda aplicada, uma vez que a compartilhada é a regra.

Vale ressaltar que a preexisténcia de um convivio exclusivo ou majoritariamente
predominante do menor com um dos genitores ndo podera ser usado como empecilho a fixacao
da guarda compartilhada, podendo, com as devidas cautelas, ser implementada
progressivamente. Vislumbrando tal situacdo, ndo podera o julgador proteger uma situacdo
injusta, afastando o menor do convivio com o outro genitor.

A partir dessa perspectiva, constata-se que a guarda compartilhada somente é afastada
nas hipdteses de inaptiddo de um dos genitores, devendo declarar, nos autos, sua vontade de
ndo exercer a guarda. Fora esta hipotese, impBe-se a prevaléncia da aplicacdo da guarda
compartilhada tanto por forca taxativa do art. 1.584, 82°, CC, quanto pelos beneficios ja

elucidados tanto para o menor quanto para o antigo casal.

CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou, como problematica principal, a questdo da dificuldade
de aplicar a guarda compartilhada nos casos litigiosos, sem deixar de privilegiar o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

O debate se materializa pelo fato de a Lei n® 13.058/2014, de 22 de dezembro de 2014,
passar a dispor que ndo haveria qualquer dbice para a aplicacdo da guarda compartilhada

38 1d., op. cit., nota 28.
39 Ibid.
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quando ndo houvesse acordo entre os genitores e quando ambos estivessem aptos a exercer o
poder familiar. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia ndo convergem quando a litigiosidade
entre 0s genitores se mostra um impedimento ao exercicio conjunto do poder familiar.

Alguns doutrinadores posicionam-se no sentido de a guarda compartilhada nao poder
ser aplicada nos casos em que a litigiosidade dos genitores mostra-se aflorada, uma vez que a
conduta beligerante dos genitores seria prejudicial as criangas e adolescentes envolvidos.

Por outro lado, outra parte da doutrina sustenta que a literalidade do artigo 1.584, §2°,
do Cddigo Civil deve ser respeitada, primando pela fixacdo da guarda compartilhada ainda que
haja litigio entre os genitores

Ambas as posi¢fes foram confirmadas por julgamentos colegiados, tanto pelos
Tribunais locais quanto pelas Cortes Superiores. No entanto, a segunda posicdo foi tracada
como o ideal a ser buscado na criacdo dos filhos advindos de relacdes dissolvidas. De acordo
com a posic¢do vanguardista da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, a adogdo da
guarda compartilhada como modelo a ser seguido privilegia o interesse da crianca e do
adolescente, ndo podendo ser afastada ainda que o relacionamento entre 0s genitores ndo seja
harménico.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia de que por
mais que seja pacifico o entendimento de que a guarda compartilhada é a espécie de guarda que
melhor atende aos interesses das criancas e dos adolescentes, dificilmente sera possivel a
obtencdo de um padrdo de decisdo, pois o Direito de Familia envolve questdes repletas de
particularidades e de natureza intima dos individuos, ndo sendo, por isso, possivel obter uma
solucdo imutavel.

No entanto, o0 que ha de ser imutavel é o melhor interesse da crianca e do adolescente,
que deve ser sempre privilegiado, visto que estes se encontram em situacdo desfavoravel no
conflito entre seus genitores.

Em conclusdo, diante de todo o exposto, destaca-se a importancia de o julgador levar
em consideragéo que efetivamente a guarda compartilhada & o melhor sistema a ser adotado,
considerando o melhor interesse do menor, porém, devera analisar as peculiaridades do caso,
percebendo se o litigio existente entre 0s genitores é somente um mecanismo criado por um
destes para dificultar a fixacdo da guarda compartilhada para, assim, afastar o outro genitor do
convivio com a prole comum, ou se realmente os desentendimentos dos pais ultrapassam o

aceitavel, o que, de fato, manteria 0 menor em um ambiente beligerante.
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