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RESUMO: O presente artigo traz uma sucinta abordagem acerca do instituto da guarda no ambito
do poder familiar, notadamente em sua modalidade compartilhada, suas implicacoes e a importan-
cia de que seja atrelada ao principio constitucional do melhor interesse da crianga e do adolescente.
Para tanto, sdo utilizadas interpretacoes que visam a garantia do melhor interesse da crianca e do
adolescente no caso concreto, em detrimento da pura e simples aplicagao da regra prevista no §
2°, artigo 1.584, do Cédigo Civil Brasileiro. Ademais, utilizam-se julgados e debates sobre o tema,
a fim de corroborar os argumentos apresentados e demonstrar a necessidade de uma modificacao
legislativa mais abrangente.
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crianga e do adolescente.

ABSTRACT: This article presents a succinct approach to the institution of custody within the scope
of family power, notably in its shared modality, its implications, and the importance of it being linked
to the constitutional principle of the best interest of the child and adolescent. To this end, interpreta-
tions are used to guarantee the best interest of child and adolescent in the specific case, to the detri-
ment of the pure and simple application of the rule provided for in § 2, article 1.584, of the Brazilian
Civil Code. Furthermore, judgments and debates on the topic are used to corroborate the arguments
presented and demonstrate the need for a more extensive legislative change.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. O instituto da guarda no ambito do poder familiar. 2.1 Guarda e
alienagao parental. 2.2 Regramentos da guarda compartilhada no Cédigo Civil de 2002. 3. O
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. 4. Necessidade de uma exce¢ido mais

abrangente a regra da guarda compartilhada. 4.1 Iminente revisio do Cédigo Civil. 5. Considera-
¢oes finais. 6. Referéncias.

1. Introducao

A expressao “guarda”, com origem etimolégica no latim guar-
dare, designa o ato de proteger, de cuidar, de ter alguém ou
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alguma coisa sob abrigo, amparo. No direito das familias, tal
expressio desponta como um verdadeiro instituto juridico na
medida em que atribui a determinada pessoa um complexo de
direitos e deveres.

Com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, a guarda
no ordenamento juridico brasileiro foi estruturada em dois prin-
cipais diplomas legais: na Lei n°® 8.069/90 (que dispoe sobre o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) e na Lei n® 10.406/02
(que institui o Cédigo Civil).

Pode-se afirmar que a guarda com fundamento no ECA ¢é
exercida por terceiros, que nao os pais, sendo propriamente
uma das etapas dos procedimentos de tutela e de adogio
nacional. Todavia,

excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tu-
tela e adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a
falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o
direito de representagio para a pratica de atos determinados.
(§ 2°, art. 33, ECA).

Por outro lado, o Cédigo Civil, ao tratar do casamento, destaca
a importancia da guarda em conjunto com o sustento e a educa-
¢ao dos filhos. Nao obstante, fato é que, existindo ou nio uma
relacao conjugal, a protecao aos filhos perpassa pelo instituto da
guarda, que visa a garantir e obrigar que os pais, em conjunto ou
separadamente, zelem pelas necessidades de desenvolvimento
da crianga e do adolescente.

Com efeito, independentemente de onde se fundamenta, seja no
ECA ou no Cdédigo Civil!, a guarda geralmente vem acompanha-
da do direito a convivéncia familiar, o qual é expresso pelo artigo

1 Vide artigo 33, § 4°, do ECA, e artigo 1.589 do Cédigo Civil de 2002.
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227 da Constitui¢ao Federal, que tem por destaque a absoluta
prioridade em que deve ser inserida a crianca e o adolescente.

O objetivo geral do presente artigo, ainda que de forma embrio-
naria, é analisar a legislagdo vigente sobre o instituto da guarda
no aAmbito do poder familiar, questionando a forma como ¢é esta-
belecida a convivéncia familiar entre pais e filhos. Diante disso,
emerge o seguinte problema: quais exce¢oes a regra da guarda
compartilhada deve comportar?

Assim, a partir de um levantamento bibliografico e jurispruden-
cial, busca-se suscitar a hipétese de que uma espécie de clausula
geral seria excecao suficiente a regra da guarda compartilhada,
de forma que o melhor interesse da crianga e do adolescente seja
o cerne de toda a questio, avaliando-se caso a caso.

2. O instituto da guarda no ambito do poder familiar

No Codigo Civil de 1916, a guarda dos filhos era esculpida como
dever inerente aos conjuges. Desse modo, no caso de dissoluciao
amigavel da sociedade conjugal, a guarda dos filhos seria acorda-
da entre os pais. Em contrapartida, sendo litigiosa a dissolucao
da sociedade conjugal, os filhos ficariam sob a guarda do conju-
ge considerado inocente?.

Com as mudangas ocorridas no final do século XX, o advento
da Constituicio Federal de 1988 e a Emenda Constitucional
66/2010, lancou-se mao de uma nova concepcao de familia, com
todo o arcabouco que a acompanha, seja na igualdade de direi-
tos e deveres entre homens e mulheres, seja na dissolugao da
sociedade conjugal e na prote¢ao da pessoa dos filhos.

2 Artigos 231, inciso IV, e 326 do Cddigo Civil de 1916.

97 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n. 40 | jul.-dez. 2024 | p. 94-120



Artigo

Excecoes a regra da guarda compartilhada: inevitabilidade do instituto
sob o viés do melhor interesse da crianca e do adolescente

Ana Maria Andrade Lara

Nesse cendario, a guarda como uma decorréncia do poder fami-
liar é ndo somente um direito, mas também um dever que ambos
0s pais, ou apenas um deles, estao incumbidos de cumprir em fa-
vor de seus filhos. Portanto, o Cédigo Civil de 2002, em seu arti-
g0 1.634, inciso II, prevé que compete a ambos os pais, qualquer
que seja a situacao conjugal deles, exercer plenamente o poder
familiar e, por conseguinte, quanto aos filhos, exercer a guarda.

Paulo Lobo ensina que

a guarda, para fins dos deveres comuns dos cOnjuges, tem o sen-
tido amplo de direito-dever de convivéncia familiar, considerada
prioridade absoluta da crianca (art. 227 da CF/1988), e ainda de
manutencao do filho, sob vigilincia e amparo, com oposicio a
terceiros, deveres esses inerentes ao poder familiar (art. 1.630
do CC/2002). (Lobo, 2022, p. 149)

Assim, com a redacdo trazida pela Lei n°® 11.698/08 ao artigo
1.583 do Coédigo Civil, a guarda sera unilateral ou compartilha-
da. Compreende-se por guarda unilateral aquela atribuida a um
sO dos pais ou a alguém que o substitua, e por guarda compar-
tilhada a responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que nao vivam sob o0 mesmo teto, con-
cernentes ao poder familiar dos filhos comuns (§ 1°).

2.1. Guarda e alienacao parental

No momento da dissolu¢io da sociedade conjugal, um dos
grandes problemas atrelados ao regime de guarda dos filhos é
a possibilidade de alienacao parental. Nos termos do artigo 2°
da Lei n° 12.318/10,

considera-se ato de alienacgao parental a interferéncia na forma-
¢ido psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou in-
duzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
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crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilan-
cia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabele-
cimento ou 2 manutencao de vinculos com este.

Entao, caracterizados os atos tipicos de alienagao parental ou
de qualquer outra conduta que dificulte a convivéncia de crian-
¢a ou adolescente com o pai ou a mie, além de outras sangoes,
¢é possivel ampliar o regime de convivéncia familiar em favor
do ascendente alienado, bem como determinar a alteracio da
guarda para a modalidade compartilhada ou a sua inversao (art.
6° da referida Lei).

Nesse cenario, a guarda compartilhada despontou como uma
espécie de solucao para o problema da alienacao parental, em
detrimento da guarda unilateral:

Em um contexto, no qual grande parte das priticas de aliena-
¢io parental ocorre pela imposi¢io de guarda unilateral, em
que a crianga/adolescente ficard com apenas um dos genitores,
restando ao outro genitor apenas o direito de visitas, ou seja,
uma menor aproximacio para com seus filhos, defende-se que
a guarda compartilhada seria o ideal para inibir a alienacdo pa-
rental, pois ndo haveria disputa entre os genitores com relagao
aos filhos. Com esta guarda, os filhos teriam sempre a presenga
de ambos os pais, o que diminuiria a influéncia de apenas um
genitor sobre a prole, dificultando, assim, a alienacao parental.
Pode-se afirmar com certeza que a guarda compartilhada, em
que a crianca/adolescente tem sempre ao seu redor ambos 0s
genitores, e estes decidem conjuntamente sobre o que ¢ me-
lhor para seus filhos, ¢ a modalidade de guarda que atinge o
principio do melhor interesse da crianca/adolescente (Rodri-
gues; Alvarenga, 2014, p. 335).

Todavia, como se pretende demonstrar no presente trabalho, de-
ve-se ter em mente que, embora a modalidade compartilhada seja
de suma importancia em significativa parte dos casos, nem sempre
ela representa o melhor interesse da crianga e do adolescente.
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2.2. Regramentos da guarda compartilhada no Cédigo
Civil de 2002

Em complemento a definicao legal, a guarda compartilhada ca-
racteriza-se pelo fato de ambos os pais, no exercicio do poder fa-
miliar, compartilharem responsabilidades, direitos e obrigacoes;
ou seja, exercerem a guarda de forma simultanea, sem a obri-
gatoriedade de se estabelecer uma moradia fixa para a crianga
ou o adolescente. Desse modo, ambos o0s pais possuem poder
de decisio nos aspectos relevantes da vida dos filhos, ainda que
residam em domicilios distintos.

Apesar de a defini¢io ser estipulada pela Lei n® 11.698/08, o regra-
mento da guarda compartilhada, por sua vez, passou por uma mo-
dificagao mais recente. Assim, em decorréncia da Lei n® 13.058/14,
algumas modificacoes e inclusdes foram realizadas na legislacao
civil a fim de ponderar e, a priori, aperfeicoar essa situacao.

Nos ditames constitucionais do melhor interesse da crianca e do
adolescente, bem como pela necessidade de se estabelecer, para
fins legais, um domicilio para o menor, o Cédigo Civil, em seu
artigo 1.583, §§ 2° e 3°, prevé que “[...] o tempo de convivio com
os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com
o pai, sempre tendo em vista as condigoes faticas e os interesses
dos filhos”, e que “[...] a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”.

O artigo 1.584, por sua vez, destaca os termos em que a guarda,
unilateral ou compartilhada, sera requerida ou decretada, com
procedimento especifico no que tange a guarda compartilhada,
que, como se infere dos dispositivos legais, passa a ser priorida-
de no ordenamento juridico brasileiro em detrimento da guarda
unilateral. Senao, vejamos:

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

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qual-
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quer deles, em a¢io autobnoma de separagao, de divorcio, de dis-
solugao de uniao estavel ou em medida cautelar;

II — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas
do filho, ou em razio da distribuicio de tempo necessario ao
convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagao, o juiz informari ao pai e a
maie o significado da guarda compartilhada, a sua importincia,
a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangoes pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto
a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja
a guarda do menor.

§ 3° Para estabelecer as atribuicoes do pai e da mie e os periodos
de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em orien-
tagio técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que de-
vera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai € com a mae.

§ 4° A alteracdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado
de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera impli-
car a redugao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

Logo, pela atual conjuntura do Cédigo Civil, nota-se que existe
uma aplicagao, por via de regra, da guarda compartilhada dos fi-
lhos em comum de pais que nao mais tém uma relacio conjugal.
Tal fato fica evidente pela leitura do § 2° do artigo 1.584, ao adu-
zir que, quando nao houver acordo entre os pais quanto a guar-
da do filho, sera aplicada a guarda compartilhada. Mais adiante,
destacam-se detalhes sobre a recente modificagio trazida pela
Lei n° 14.713, de 30 de outubro de 2023.

A Lei n® 13.058/14 trouxe efeitos praticos. Conforme dados
divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), com base nas Estatisticas do Registro Civil, “[...] no pais,
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o numero de registros de guarda compartilhada quase triplicou
entre 2014 e 2017, passando de 7,5% dos casos de divorcio de
casais com filhos menores para 20,9%” (Tallman; Zasso; Martins,
2019).Ja em 2021, por meio da mesma ferramenta de Estatisticas
do Registro Civil, verificou-se que a proporg¢io de divorcios com
guarda compartilhada dos filhos menores saltou para 34,5%.
Cabe o adendo de que os nimeros podem ser ainda maiores ao
se considerar a chamada “guarda de fato”, uma vez que os dados
colhidos na pesquisa levam em consideragao apenas o que cons-
ta em cartérios e varas de familia.

Ocorre que, na regra da guarda compartilhada, na segunda parte
do § 2° do art. 1.584, existe a excec¢ao: “[...] salvo se um dos geni-
tores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor™.
Com efeito, questiona-se o porqué de a vontade dos pais ser
relevante nesse ponto, se na propria guarda compartilhada ha
de se considerar o melhor interesse da crianga e do adolescente
para fins de convivio familiar e moradia.

Recentemente, a Lei n°® 14.713, de 30 de outubro de 2023, que
altera o Codigo Civil e o Codigo de Processo Civil, estabeleceu o
risco de violéncia doméstica ou familiar como causa impeditiva
ao exercicio da guarda compartilhada, bem como imp6s ao juiz
o dever de indagar previamente o Ministério Pablico e as partes
sobre situacoes de violéncia doméstica ou familiar que envolvam
o casal ou os filhos.

Nesse contexto, a redagao do Cédigo Civil passa a ser a seguinte:

Art. 1.584, § 2°. Quando nao houver acordo entre a mie € o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda comparti-
lhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda da crianca ou do adolescente ou quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar.

102 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.22 | n. 40 | jul.-dez. 2024 | p. 94-120



Artigo

Excecoes a regra da guarda compartilhada: inevitabilidade do instituto
sob o viés do melhor interesse da crianca e do adolescente

Ana Maria Andrade Lara

Alias, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais (TJMG) ja
decidia nesse sentido. Vejamos a ementa do seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIVORCIO - PEDIDO DE GUARDA
COMPARTILHADA - PROCESSO CRIMINAL EM TRAMITE - MA-
NUTENCAO DA GUARDA UNILATERAL EM FAVOR DA GENITO-
RA - REGULAMENTA(;AO DE CONVIVENCIA PATERNO-FILIAL
- ACORDO EM PRIMEIRO GRAU - ALIMENTOS - IMPOSSIBILI-
DADE DE PAGAMENTO - PREJUiZO PARA SUBSISTENCIA - CA-
PACIDADE FINANCEIRA DO ALIMENTANTE - ONUS DA PROVA
- NAO DEMONSTRADO - PARTILHA DE BENS - IMOVEL DE RESI-
DENCIA DA AGRAVADA E DO MENOR - FIXACAO DE ALUGUEL
- CONTROVERSIA SOBRE A PROPRIEDADE - NECESSIDADE DE
DILACAO PROBATORIA - DECISAO MANTIDA - RECURSO IM-
PROVIDO. - Sabe-se que diante da Lei n°® 13.058/2014, a re-
gra geral é a guarda compartilhada, porém torna-se impo-
sitiva a manutencao da guarda unilateral do menor com a
genitora, quando pendente processo criminal por violéncia
doméstica e imposta medida protetiva em desfavor do geni-
tor/agravante, com fincas a resguarda o melhor interesse do
infante. - Na fixacado da pensio alimenticia, deve ser considerada
a proporcionalidade entre as necessidades de quem a reclama e
as possibilidades de quem esta obrigado a presta-la, nos termos
do artigo 1.694, do Cddigo Civil. - Nao restando demonstrada
a incapacidade do alimentante e existindo davidas sobre o real
alcance da sua condicio financeira, invidvel a minorag¢ao dos ali-
mentos fixados em primeiro grau. - Havendo controvérsia sobre
a propriedade do bem, ou acerca da quota-parte de cada um dos
conjuges, deve ser indeferido o pedido de fixacao de aluguel em
favor de um deles, considerando a necessidade de dilacio pro-
batéria. (TJMG. Agravo de Instrumento-Cv n° 1.0000.22.224733-
0/001. Relatora: Des. Ivone Campos Guilarducci Cerqueira, 82
Camara Civel Especializada, julgamento em 28/04/2023, publica-
¢ao da simula em 02/05/2023).

No caso citado, o juizo de 1? instincia deferira a guarda proviso-

ria do filho menor a mae, assegurando o direito de convivéncia
familiar com o pai em finais de semanas alternados, por existir
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medida protetiva de urgéncia com base na Lei n® 11.340/06 (Lei
Maria da Penha). Ao julgar o mérito do recurso interposto pelo
pai, a 8 Cimara Civel do TJMG manteve a decisio que deferiu
a guarda provisoria unilateral 2 mae sob o fundamento de que,
mesmo sendo a guarda compartilhada uma regra, as peculiarida-
des do caso e o trimite de um processo criminal, com medida
protetiva de urgéncia vigente, impediriam, a0 menos por ora, o
exercicio comum da guarda.

Portanto, observa-se que, para além da vontade dos genitores,
ha uma preocupacao com a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar, o que reflexamente envolve o melhor in-
teresse da crianca e do adolescente imerso nesse cenario.

3. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Embora a Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto de Crianca e
do Adolescente, bem como o Cédigo Civil, ndo expressem o ter-
mo “melhor interesse da crianca e do adolescente”, sabe-se que
o principio remonta a Convencao sobre os Direitos da Crianga,
adotada em 20 de novembro de 1989 pela Assembleia Geral da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU).

A Convengao sobre os Direitos da Crianga despontou como o ins-
trumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal,
com ratificagao de 196 paises, inclusive do Brasil. Entao, com o
Decreto n° 99.170/90, o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente passou a ser um verdadeiro alicerce dos direi-
tos e garantias fundamentais das criancas e dos adolescentes.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
¢ amplo e nao comporta uma definicao precisa, visto que tal
tentativa restringiria a sua abrangéncia, necessaria a condicao
peculiar da pessoa em desenvolvimento e a protecio integral
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7

que dela decorre. Nesse cendrio, o principio € “[...] critério sig-
nificativo na decisdo e na aplica¢io da lei [...]”, de forma que
os filhos devem ser tratados “[...] como seres prioritirios nas
relagoes paterno-filiais € nao apenas a institui¢ao familiar em si
mesma” (Fachin, 1996, p. 125).

Na Constituicao Federal, o artigo 227 implicitamente traz as dire-
trizes do principio ao prever que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a satde, a alimentacio, a educacao, ao lazer, a profissio-
nalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Nota-se que a obrigacao de assegurar os direitos e interesses
da crianga e do adolescente é tripartite (da familia, da socieda-
de e do Estado) e deve ser tida como prioridade absoluta, de
forma a permitir que o tratamento seja prioritario tanto indivi-
dualmente quanto coletivamente, a exemplo da formulacao de
politicas publicas.

De volta a Gtica civil, os ja mencionados artigos 1.583 e 1.584 do
Cdédigo Civil implicitamente reconhecem tal principio ao tratar
da guarda no exercicio do poder familiar. Com efeito, por ser o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sus-
tentado pelo texto constitucional do artigo 227, tem-se que ele
impede o aplicador de considerar prioritariamente, ou até mes-
mo exclusivamente, a vontade e interesse dos titulares do poder
familiar (Maciel, 2013).

Em outras palavras, o status constitucional atua como barreira
para que o principio l6gico do melhor interesse do menor nao
comporte um sentido Unico e objetivo. Ao contrario da regra, o
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principio tem cariter amplo e valorativo, de forma que o melhor
interesse da crianca e do adolescente “[...] constitui, inegavel-
mente, a base € o pressuposto imperativo do sistema de garan-
tias infanto-juvenis” (Maciel, 2013, p. 1206).

O Ministro Villas Boéas Cueva faz uma consideracao acerca do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente; se-
gundo ele, “[...] foi elevado a condi¢cao de metaprincipio por
possuir fungio preponderante na interpretacio das leis, em de-
corréncia da natureza especifica e vulneravel do menor” (STJ,
2020). Donde se conclui que o principio deve ser diretriz solu-
cionadora de conflitos advindos do divorcio dos pais, notada-
mente no que tange a guarda, ao direito de convivéncia familiar,
etc. (Diniz, 2022).

4. Necessidade de uma excecao mais abrangente a regra da
guarda compartilhada

Importante ter em mente que nao se discutem, aqui, os benefi-
cios que a guarda compartilhada traz aos filhos?, mas sim a forma
como ela é dispensada ou imposta pelo Poder Judiciario a partir
da legislagao vigente.

A priori, salta aos olhos a redacio do artigo 1.584, § 2°, do
Cdédigo Civil admitir que um dos pais, sem a necessidade de
apresentar justificativa, abdique do direito-dever de convivio
familiar. Nesse sentido, ¢é como se a vontade de um dos pais
pudesse sobrepor-se aos deveres inerentes ao poder familiar e
ao proprio direito da crianga e do adolescente. Para além disso,

3 Ao tratar sobre o tema, Carlos E. Elias de Oliveira (2021, p. 14) destaca como a guarda
compartilhada afasta o sentimento de semiorfandade: “Os deveres patrimoniais e
extrapatrimoniais andam em conjunto e, quando exercidos por ambos 0s genitores, geram uma
maior proximidade afetiva. [...] Estreitar essa proximidade afetiva tem de ser a mais importante
meta do Direito, pois isso é uma das principais formas de concretiza¢iao do principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente”.
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essa possibilidade funcionaria como uma espécie de canal para
o abandono afetivo ou até mesmo para o delito de abandono
de incapaz (Dias, 2023).

Com a promulgac¢ao da Lei n® 13.058/14, a guarda compartilha-
da passou a ser vista como uma espécie de obrigatoriedade que
comportaria apenas as excegoes previstas no § 2° do artigo 1.584
do Cédigo Civil, ao pé da letra da lei, tanto é que o Superior
Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou no seguinte sentido:

107

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CI-
VIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA
DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada bus-
ca a plena protecao do melhor interesse dos filhos, pois reflete,
com muito mais acuidade, a realidade da organizag¢ao social atual
que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o
ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturagoes, con-
cessoes e adequacoes diversas, para que seus filhos possam usu-
fruir, durante sua formacao, do ideal psicoldgico de duplo refe-
rencial. 3. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal
e com a maior evidenciacao das diferencas existentes, o me-
lhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacao da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de
auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda comparti-
lhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de
uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para
a protecio da prole. 5. A imposicao judicial das atribuicoes
de cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca
sob guarda compartilhada, quando nao houver consenso, é
medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa
nova visao, para que nao se faca do texto legal, letra morta.
6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia
fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expres-
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sd0. 7. Recurso especial provido. (grifo) (STJ. REsp n° 1.428.596/
RS. Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 3/6/2014, DJe de 25/6/2014).

No caso em apreco, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul (TJRS) havia decidido pela guarda unilateral para a
mae do menor, uma vez que entre os pais existiam litigios que
tornariam a guarda compartilhada pouco proveitosa para a
crianca. Ao julgar o recurso interposto pelo pai, a 3* Turma do
STJ concluiu ser possivel a guarda compartilhada na auséncia
de consenso entre os pais, mesmo havendo conflitos entre eles,
pois nao existe norma ou regramento que a impeca. Além disso,
destacou-se que a manutencao da guarda unilateral seria “aciao
de inércia social” com a qual o Estado nao deve compactuar.

Logo, a Lei n°® 13.058/2014 ratificou aquela anterior forma de
julgar, impositiva, que tende a trazer mais problemas do que so-
lugoes. Isso porque, para se priorizar a guarda compartilhada,
nao basta a mera decisao do juiz com fundamento na lei,

[...] é necessdria certa harmonia entre os cOnjuges, uma con-
vivéncia pacifica minima, pois, caso contririo, serd totalmente
inviavel a sua efetivagao, inclusive pela existéncia de prejuizos
a formacao do filho, pelo clima de guerra existente entre os ge-
nitores (Tartuce, 2022, p. 341).

Nesse ponto, insta salientar que, na época de promulgac¢ao da re-
ferida modificacdo legislativa, Rodrigo da Cunha Pereira (2015)
ja alertava para o fato de que o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente tem o condio de salvaguardar uma de-
cisao judicial do “[...] maniqueismo ou do dogmatismo da regra,
que traz sempre consigo a ideia do tudo ou nada”.

Ao longo dos anos, outros juristas e o proprio Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) perceberam o problema gerado pela Lei n°
13.058/14. Vejamos os seguintes julgados:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
GUARDA COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POS-
SIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada deve ser buscada no
exercicio do poder familiar entre pais separados, mesmo que de-
mande deles reestruturagoes, concessoes e adequagoes diversas
para que os filhos possam usufruir, durante a formacio, do ideal
psicolégico de duplo referencial (precedente). 2. Em atencao
ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de con-
senso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada,
cabendo ao Judicidrio a imposicao das atribuicoes de cada
um. Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos
dos pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo resvalar,
em razao da imaturidade de ambos e da atencao aos pré-
prios interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua for-
macao e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002).
3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem senti-
mentos profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se cuidar
da aplicacdo das teses ao caso concreto, pois nao pode haver so-
lugio estanque ja que as questoes demandam flexibilidade e ade-
quacio a hipétese concreta apresentada para solugio judicial. 4.
Recurso especial conhecido e desprovido. (grifo) (STJ. REsp n°
1.417.868/MG. Relator Ministro Joao Otavio de Noronha, Tercei-
ra Turma, julgado em 10/5/2016, DJe de 10/6/2016.)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREI-
TO PROCESSUAL CIVIL. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTAQ[\O.
ART. 1.022 DO CPC. AUSENCIA DE IMPUGNAGAO ESPECIFICA.
DIREITO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTI-
LHADA OU UNILATERAL. REGIME DE VISITAS. MELHOR INTE-
RESSE DO MENOR. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL. CONS-
TANTE CONFLITO ENTRE AS PARTES. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO. 1. Em sintese, na origem, trata-se de acio de
guarda, cumulada com regime de visitas. 2. Em seu recurso, a
parte deixa de impugnar o fundamento da decisao que reco-
nheceu inexistir deficiéncia de fundamentacao, e, assim, ofensa
ao art. 1.022, II do Cédigo de Processo Civil, apto a incidir no
Obice da Simula 182 do STJ. 3. O Tribunal de origem afastou
a guarda compartilhada, atribuindo a guarda unilateral com di-
lacio do periodo de visitagdo. 4. As peculiaridades do caso
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concreto inviabilizam a implementacido da guarda compar-
tilhada em virtude da realizacao do principio do melhor
interesse da crianca, que impede, a principio, sua efetiva-
cao, em decorréncia do constante conflito entre as partes.
5. Na hipoétese, a verificagio da procedéncia dos argumentos
postos no Recurso Especial exigiria o reexame de matéria fa-
tica, procedimento vedado pela Simula n° 7/STJ 6. Agravo in-
terno a que se nega provimento. (grifo) (STJ. AgInt no AREsp
n° 2.159.803/SP. Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 18/5/2023).

Nos dois julgados em comento, de épocas e juristas distintos,
nota-se um ponto em comum: a existéncia de conflitos entre
0s pais que vao além da mera ausé€ncia de consenso inviabiliza
a guarda compartilhada ao tornar o ambiente familiar contur-
bado, o que, por conseguinte, coloca em risco a formagao e
saudavel desenvolvimento dos menores. Destarte, o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente remonta ao
cerne da questao.

A partir dessa visio, cada vez mais se debate sobre as implica-
¢oes que a imposicao judicial da guarda compartilhada gera na
convivéncia familiar entre pais e filhos. Nesse sentido, Gustavo
Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira lecionam que

em 2014, a Lei 13.058 determinou a aplicacio prioritiria da guar-
da compartilhada, relegando a guarda unilateral a papel residual.
A Unica excec¢ao prevista foi a expressa declaragao do genitor no
sentido de nio desejar ou estar impossibilitado para o exercicio
conjunto da guarda compartilhada. De todo modo, ainda fica a
questio referente a viabilidade da guarda compartilhada diante
do litigio entre os pais, ji que o norte hermenéutico é o princi-
pio do melhor interesse dos filhos menores, o que pressupoe a
tutela da sua integridade psiquica, a fim de que a aplicacio do
modelo de guarda seja coerente com a legalidade constitucional.
(Tepedino; Teixeira, 2022, p. 3306)
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Pode-se afirmar o mesmo em relacao a alteracgao trazida pela Lei
n® 14.713, de 30 de outubro de 2023. Apesar de incluir o risco de
violéncia doméstica ou familiar como mais uma causa impeditiva
ao exercicio da guarda compartilhada, a recente alteracio do C6-
digo Civil nao foi abrangente o suficiente para estabelecer uma
avaliagio pontual acerca da possibilidade de os pais exercerem,
ou nao, de forma conjunta, as responsabilidades, os direitos e
as obrigacoes relativas aos filhos em comum. Por conseguinte, é
certo que a legislacao pitria ainda nao poe em evidéncia o me-
lhor interesse da crianca e do adolescente.

Nao obstante, mesmo apds a promulgacio da Lei n° 14.713/23,
os tribunais mantém a tese de que entre os pais deve haver uma
convivéncia pacifica, independentemente do risco de violéncia
doméstica ou familiar. Vejamos recente julgado do Superior Tri-
bunal de Justica (STJ):

RECURSO ESPECIAL. AQAO DE REGULAMENTAQAO DE GUAR-
DA E DE VISITAS. GENITORES QUE CONTROVERTEM E PRE-
TENDEM, CADA QUAL, QUE LHES SEJAM DEFERIDA A GUARDA
UNILATERIAL DA FILHA EM COMUM. EXAURIENTE INSTRUQAO
PROBATORIA PRODUZIDA NOS AUTOS QUE EVIDENCIARAM A
INVIABILIDADE, NO MOMENTO, DO ESTABELECIMENTO DA
GUARDA COMPARTILHADA EM RAZAO DE ACIRRADA ANIMO-
SIDADE EXISTENTE ENTRE OS PAIS DA CRIANCA, INCAPAZES
DE TRAVAR UM DIALOGO MINIMO IMPRESCINDIVEL A TOMA-
DA DE DECISOES EM CONJUNTO E AO PARTILHAMENTO DAS
RESPONSABILIDADES. RECONHECIMENTO, PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM, DE QUE A GUARDA COMPARTILHADA, NO CASO
DOS AUTOS, NAO ATENDE AOS MELHORES INTERESSES DA
CRIANCA. MANUTENQAO DO DECISUM. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. 1. Em se tratando de demanda que envolve in-
teresse de crianca ou adolescente, a solucao da controvérsia
deve sempre observar o principio do melhor interesse do
menor, introduzido em nosso sistema juridico como coro-
lario da doutrina da protecao integral, consagrada pelo art.
227 da Constituicao Federal, o qual deve orientar a atuacao
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do magistrado. Desse modo, a definicao do regime de guar-
da nao prescinde do exame acurado e particular a respei-
to do detido atendimento ao melhor interesse da crianca
no caso em julgamento. 2. A guarda compartilhada - que
pressupode a partilha das responsabilidades dos genitores,
com a tomada de decisdes conjuntas, em relacao ao filho
em comum -, em um cenario de normalidade e, principal-
mente, de conscientizacao dos pais a respeito da necessi-
dade de priorizar os interesses e o bem-estar da crianca,
constitui o regime idealmente concebido pelo legislador,
detendo, por isso, prevaléncia em relacao aos demais, ain-
da que nao haja acordo por parte destes. 2.1 Nao obstante, a
adocgio desse regime de guarda pode se apresentar, a partir das
particularidades do caso, absolutamente inviabilizada em razao
da litigiosidade acirrada existente entre Os genitores, que nao
permite o estabelecimento de um didlogo minimo, a obstar toda
e qualquer deliberacdo conjunta a respeito da crianga - das mais
singelas até as mais relevantes -, potencializando sobremaneira
os conflitos interpessoais ji existentes entre 0s pais € nos quais a
criancga encontra-se inarredavelmente envolta, em total prejuizo
ao seu desenvolvimento, adequado e sadio. 3. De acordo com a
jurisprudéncia formada no idmbito das Terceira e Quarta Turmas
do STJ, afigura-se absolutamente vedado, no ambito desta ins-
tancia especial, promover nova reapreciacao de fatos e provas,
para afastar a conclusio adotada pelas instincias ordinarias a
respeito da absoluta incapacidade de os genitores estabelecerem
um dialogo minimo e frutifero em prol da filha em comum, im-
prescindivel a viabilizacio da tomada de decis6es em conjunto
e, por conseguinte, a0 compartilhamento das responsabilidades,
inerentes ao regime da guarda compartilhada. 4. Em virtude do
carater rebus sic stantibus da decisao relativa a guarda de fi-
lhos, nada impede que o regime de guarda venha a ser futu-
ramente modificado, caso seja demonstrado, em acao pré-
pria a este fim, uma efetiva alteracio comportamental das
partes, comprovando-se a viabilidade do compartilhamento
das responsabilidades e da tomada de decisdoes em conjun-
to em prol exclusivo dos interesses e do bem-estar da filha
em comum. 5. Recurso especial improvido. (grifo) (STJ. REsp n°
1.888.868/DF. Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 21/11/2023, DJe de 4/12/2023)
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No caso em tela, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TJDFT), com base em laudo psicossocial acosta-
do nos autos, concedeu a guarda unilateral da crianga a mae,
uma vez que, além de os pais residirem em cidades distintas,
foi comprovada a flagrante hostilidade entre eles e o sofrimento
da crianga diante dos conflitos parentais. Assim, a 3* Turma do
STJ afirmou que a guarda compartilhada deve ser incentivada,
mesmo na auséncia de consenso entre o antigo casal. Contudo,
com vistas a improcedéncia do recurso interposto pelo pai da
crianga, esclareceu que a guarda compartilhada nao atenderia ao
melhor interesse da infante no caso concreto, notadamente por-
que, pelo laudo psicossocial, os pais foram considerados incapa-
zes de manter dialogo pacifico e de tomar decisdes conjuntas a
respeito da filha.

Deveras, havendo conflitos entre os pais que ultrapassam o mero
dissenso, a imposicao da guarda compartilhada passa de heroina
a vila. Se antes guarda compartilhada era sin6bnimo de garantia
do convivio dos filhos e vinculagao afetiva com ambos os pais,
agora é dispensa de andlise da dindmica familiar, o que com-
promete o real e melhor interesse da crianca e do adolescente
imersos nesse regime de guarda.

Logo, faz-se necessdria uma revisao que priorize o estudo psicos-
social do nucleo familiar em momento prévio a decisao judicial
que determina o regime de guarda dos filhos. Assim, aquela pre-
disposi¢ao no sentido de se ter a guarda compartilhada como o
instituto que melhor atende as necessidades da prole — pois, em
tese, ela propicia uma esfera de protecao conjunta e saudivel
para os filhos — cai por terra.

O Superior Tribunal de Justica (2020) possui entendimento con-
solidado nesse sentido:

A partir do inicio da vigéncia da Lei 13.058/2014, a guarda com-
partilhada foi adotada pelo sistema juridico brasileiro como o
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modelo prioritirio. Entretanto, no momento de decidir sobre
o tipo de guarda, o juiz deve analisar as especificidades que en-
volvem a relacdo entre pais e filhos e, sobretudo, considerar o
principio constitucional do melhor interesse da crianca — que
pode levar, inclusive, ao estabelecimento da guarda unilateral.

A prop6sito, a Edi¢ao n® 253 da Jurisprudéncia em Teses do Su-
perior Tribunal de Justica, ao tratar da regra prevista no § 2°,
artigo 1.584, do Codigo Civil Brasileiro, evidencia:

A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio
do poder familiar, todavia pode ser afastada se um dos geni-
tores declarar ao magistrado que nao deseja exercer a guarda, se
houver elementos que evidenciem risco de violéncia doméstica
ou familiar ou, ainda, se as circunstancias faticas indicarem
que essa modalidade nao é compativel com o melhor inte-
resse da crianca ou do adolescente. (grifo)

Segundo a jurista Maria Berenice Dias?, na hip6tese de uma con-
vivéncia unilateral, nem o Ministério Pablico nem o Poder Ju-
diciario devem pautar-se pela vontade dos pais, mas sim pelo
melhor interesse do menor. Assim, torna-se necessario um estu-
do profissional de equipe interdisciplinar para comprovar que a
convivéncia com um dos genitores coloca o filho em situaciao de
sofrimento ou perigo.

Nesse contexto, lancando mao de uma equipe profissional e
interdisciplinar para avaliar o caso concreto, vé-se, ainda, que a
participagdo da crianga e do adolescente no processo de deci-
sao sobre seu melhor interesse é essencial e, porventura, obri-
gatoria. Isso porque é importante ter em mente que a crianga
€ um sujeito de direitos, € nio apenas um objeto de proteg¢io
(Gongalves, 2011).

4 Em entrevista ao podcast Julgados e Comentados (2023), do Ministério Publico do Parana.
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Ademais, nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p.
575), o principio da prioridade absoluta, em conjunto com o me-
lhor interesse, traz consigo “[...] a compreensao de que criancas
e adolescentes sao sujeitos de direito € nio apenas detentores
dos direitos dos pais ou responsaveis”.

Portanto, de maneira breve, porém enfitica, a legislacao carece
de uma exce¢io mais abrangente a regra da guarda compartilha-
da. Frise-se que tal exce¢io nao precisa ser taxativa — a exemplo
do que ocorre na legislacao vigente —, bastando uma cldusula ge-
ral que priorize o melhor interesse do menor e, por conseguinte,
particularize cada caso.

4.1. Iminente revisio do Codigo Civil

Em setembro de 2023, o Senado Federal instalou uma comissao
de juristas a fim de que fosse apresentado um anteprojeto de
lei para revisdo e atualizacao da Lei n°® 10.406, de 10 de janei-
ro de 2002 (Cédigo Civil). Inicialmente, pela Subcomissao de
Direito de Familia, foram apresentadas sugestoes de redacao
do Codigo Civil, das quais se destacam a modificagio do caput
do artigo 1.583 e a revogacao de seus paragrafos; a inclusio de
oito novos artigos de n°® 1.583, relacionados de “A” a “H”, e a
revogacao do artigo 1.584.

Assim, sendo regra a modalidade compartilhada de convivén-
cia com os filhos, cabe elencar os dispositivos que atuariam
como excecgoes:

Art. 1.583-D. Nao havendo consenso sobre o exercicio da convi-
véncia, o juiz, atentando a orientagio técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, estabelecerd um plano de parentalidade,
com a divisiao equilibrada do tempo com cada um dos pais.
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Art. 1.583-E. A guarda unilateral sera atribuida a um dos genito-
res somente quando for reconhecido judicialmente que a con-
vivéncia com o outro pode comprometer seu desenvolvimento
saudavel ou causar-lhe algum prejuizo.

§ 1° A guarda unilateral serd determinada apoés a oitiva de ambas
as partes e a realizagao do estudo psicossocial, salvo se a prote¢ao
aos interesses do filho exigir a concessao liminar.

§ 2° Estabelecida a guarda unilateral, o juiz determinari a
reavaliacao social e psicolédgica periodicamente, para analisar a
possibilidade do retorno ao compartilhamento.

§ 3° A guarda unilateral nio suspende o direito de convivéncia
que, a depender da gravidade da situacio, pode ocorrer de
forma assistida.

Art. 1.583-G. Se o juiz verificar que nenhum dos pais tem con-
dicoes de exercer os deveres parentais, concedera a guarda do
filho a algum membro da familia extensa que mantenha relagcoes
de afinidade e afetividade.

Nesse contexto, a guarda compartilhada nio deixaria de ser a
regra, mas haveria uma modificacio estrutural daquilo que se
tem por excecao. Ao colocar o trabalho de profissionais sociais
e psicolégicos em evidéncia, o melhor interesse da crianca e do
adolescente passaria a ser efetivamente o norte da convivéncia
familiar. Logo, as normas sobre o instituto da guarda seriam mais
eficazes para o caso concreto.

Todavia, em relatério final dos trabalhos, a Comissao de Juristas
responsavel pela revisao e atualizagio do Cdodigo Civil (CJCOD-
CIVIL) manteve os artigos 1583 e 1584 inalterados, bem como
deixou de acrescentar novos artigos para tratar sobre o assunto.
Assim, sem quaisquer modificacoes acerca do instituto da guar-
da, foi publicado o Projeto de Lei n° 4, de 2025, que dispoe sobre
a atualizagido da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), e da legislacao correlata.
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5. Consideracoes finais

A guarda compartilhada é o modelo de convivéncia familiar mais
proximo que se pode obter de uma situacio em que 0s pais vi-
vem sob o mesmo teto (Oliveira, 2021). Ocorre que esse regime
de convivio familiar entre pais e filhos comporta excegoes, as
quais inevitavelmente devem ser pautadas no melhor interesse
da crianga e do adolescente.

De acordo com os julgados citados neste trabalho, o disposto na
segunda parte do artigo 1.584, § 2°, do Codigo Civil vem perden-
do forc¢a nos julgamentos das demandas que envolvem o regime
de guarda dos filhos, mas sem perder a vigéncia. Isso revela uma
inseguranca juridica e, por conseguinte, a necessidade de refor-
mulacio legislativa.

Cabe destacar que a redagao dada pela Lei n°® 14.713/2023 ao
Codigo Civil, no sentido de proibir a guarda compartilhada de
crianca e adolescente quando houver risco de violéncia domésti-
ca ou familiar, representa um avancgo. Contudo, nao ¢ suficiente
para enfrentar todos os casos, uma vez que, descaracterizado o
risco de violéncia doméstica ou familiar, o melhor interesse da
crianga e do adolescente ficaria a mercé da vontade dos pais.

Demonstrou-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
rechacam a dogmitica do artigo 1.584, § 2°, do Cdodigo Civil.
Embora os recentes estudos para atualizacio do Cddigo Civil
revelem mesmo a necessidade de uma divisio equilibrada do
tempo de convivéncia e da participagao igualitaria dos encargos
parentais, bem como de uma anilise técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar para estabelecimento de eventual guarda
unilateral, fato é que as normas relativas ao regime de convivén-
cia familiar permanecem a margem do Projeto de Lei n° 4/2025.

A partir disso, conclui-se ser patente a reformulacio das normas
que compdem o instituto da guarda, notadamente quando esta é
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atrelada ao exercicio do poder familiar. Para tanto, faz-se neces-
saria uma modificagio legislativa mais abrangente, que coloque
em evidéncia o melhor interesse da crianga e do adolescente, a
fim de que ele constitua um verdadeiro pilar interpretativo no di-
reito das familias, em especial no momento de estabelecimento
do regime de convivéncia entre pais e filhos.
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