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GUARDA COMPARTILHADA: BUSCA NO MELHOR INTERESSE NO
MENOR.

CHRISTIELY SODRE DOS SANTOS

Resumo: O artigo buscar estudar com o seu objetivo a Guarda dos filhos menores de pais
separados sobre o melhor interesse do menor, ja que se entende que as criangas sofram com a
separacdo, diante a publicacdo da lei n°® 11.698 de 13 de junho de 2008, este regulamento se
trata da aplicagdo da circunstancia de atender o melhor interesse do Menor. J& o problema que
vai ser respondido é quem vai ficar com a guarda no menor, quem vai ter mais condicGes para
buscar o melhor para 0 menor? Que nem sempre ficar com quem vai cuidar no interesse na
crianga. Ja os objetivos especificos primeiro sobre a historia no poder familiar, em segundo
suas modalidades de guardas e por fim em relacdo dos principios do melhor interesse no
menor. A metodologia a ser usada foi de pesquisa na internet, em codigos, em obras e artigos
cientificos. E para finalizar o estudo volta a questdo da Guarda compartilhada e a melhor para
0 menor, depois que 0s pais se separacdo, mesmo se nunca houver um laco familiar a fim de
garantir os direitos no Menor além dos principios constitucionais.

Palavras-Chave: Guarda; crianca; interesse.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo o estudo na Guarda Compartilhada como se
referindo a categoria da Guarda que encontra o melhor interesse no Menor.

E relevante neste assunto que consiste na intengdo de fazer com que nossa
sociedade perante os avancos e transformagdes que o principio da Familia que sofre.

Conforme a Constituicdo Federal, é direito de todos terem uma familia, havendo o
Estado a obrigacdo de protegé-la nos eventos que demandaram sua execugdo e uma das

eventualidades que afloram seu exercicio é com a deposi¢édo do polo familial.



Através da ruptura na unido matrimonial o poder familiar se permanece integro,
tornando-se a convivéncia no cotidiano entre genitores e descendentes alterado, deste modo o
pai e a mée disputam a respeito da tutela dos herdeiros.

Esta pesquisa tem como objetivo especifico, apresentar como distinguir a
finalidade da Guarda Compartilhada, tratar-se ela responde o melhor interesse do Menor e
suas caracteristicas no Poder Familiar e nas espécies da Guarda dos filhos.

Quanto a problematica e a busca do melhor interesse para o0 menor, em face
quem vai ser o responsavel para cuidar da crianga, depois que 0s pais se separam.

A estrutura da metodologia e a técnicas que foi usada neste artigo foi 0 método
padrdo normativo da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) conforme as
regras, também foram usadas a de pesquisa na internet em sites de artigos cientificos,
Cddigo Civil, Constituicdo Federal a Lei 11.698\08, juntos com o0s autores:

Dentro no primeiro capitulo vamos tratar a respeito do poder familiar. O poder
familiar se determina por juntar os direito e deveres dos progenitores sob os menores. Com
éxito, a custddia é um dos deveres conferido aos pais por meio no poder familiar.

Juntamente com inicio da Constituicdo Federal de 1988 foi definido ao homem e
a mulher direitos e deveres idéntico sobre todos os pontos, e principalmente no que diz
respeito a sociedade conjugal.

Ja no segundo capitulo vai ser estudado as categorias de guarda compartilhada
previstas no ordenamento juridico, que sdo elas: guarda alternada, unilateral e
compartilhada. A guarda compartilhada visa proteger os filhos, e tem como base de
sustentacdo o principio do melhor interesse para 0 menor. Esta categoria possibilita o total
convivio por meio os componentes do nucleo familiar, o que ndo € provavel com os
diferentes padrbes de guarda, visto que criam obstaculos que intricam um contato
compativel entre os integrantes de familia.

Ja no dltimo capitulo vai abordar o principio do melhor interesse da crianga, e
sobre a guarda compartilhada: a busca no melhor interesse para a menor. Nas situacdes na
ruptura da parceria conjugal o poder familiar.

Neste seguimento, os pais permanecem a realizar o seu direito de pai e mée,
visto que o poder familiar excede a realidade ou ndo de matrimonio, oportunidade que vem

por meio da maternidade e da paternidade.



Também neste capitulo vai ser analisada conceito legais, também critérios para

fixacdo e modificagGes da guarda: melhor interesse para as melhores e efeitos negativos.

1  PODER FAMILIAR: UMA BREVE ANALISE HISTORICA E CONCEITUAL

Neste capitulo, vamos analisar umas questfes histéricas do principio do pétrio
poder, a fim de pesquisar o mais adequado conhecimento a respeito do Poder Familiar, seu
conceito, os direitos e deveres sobre 0 mesmo e 0s modelos como se impede, acaba e dispensa
esse regime, portanto, esta base, aprimorar sua compreensdo em relacdo a Guarda

Compartilha: o melhor interesse do Menor com suporte na lei n°® 11.698\08.

1.1 Como foi criando o patrio poder:

No velho Codigo Civil de 1916 usava-se a expressao "patrio poder"”, ja que o
poder era praticando exclusivamente pelo pai, ou seja, o poder do pai, a mae era uma
auxiliar se caso o pai faltasse. Atualmente, o poder familiar e de ambos a partes, tanto da
mae como do pai. O Patrio Poder se fundamentava no conceito da autoridade, sendo
extremante visto na Grécia e em Roma, em que ponto o pai desfrutava do poder completo
sobre o filho, precisando este existir para sempre, somente poderia ser passando para mae
com a morte do pai.

Silvio Rodrigues (2002, p. 398) “conceitua “patrio poder”, o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos nédo
emancipados, tendo em vista a protecao destes, caracterizando-o como irrenunciavel.”

Ja Ana Maria Miliano Menciona também a respeito de o péatrio poder:

Em Roma, quando o instituto da familia comecou a evoluir, consubstanciando-se
numa estrutura juridica, econdmica a religiosa, a partir da figura de paternal, a
mulher foi colocada em uma posigéo inferior, sendo considerada incapaz de reger
sua propria vida, igualando-se aos filhos. (SILVA. 2008, P. 14).



Desta forma, a méde ndo possuia competéncia bastante para dirigir sua vida, ndo
seria apto de impedir o patrio poder para ser responsavel junto com o seu marido pela sua
Prole.

A lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, que publicou o Cédigo Civil brasileiro —
CC fundamento a seguir direitos ja criando em outras disposi¢fes juridicas em juncao ao
patrio poder.

O funcionamento do patrio poder de acordo com ordenado na composi¢do do
Caodigo Civil de 1916 no seu art. 233 era exclusivo do pai, ficando a mae meramente como
uma assistente, que da mesma forma era dominada ao poder no esposo.

Observamos o art. 233 e 240 do CC de 1916:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce coma
colaboracéo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos. [...] Art. 240. A
mulher, com o casamento, assume a condicdo de companheira, consorte e
colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcdo
material e moral desta. (BRASIL. 2002)

Nos artigos 379 e 380 no seu paragrafo Gnico do Codigo Civil de 1916 indica
que os filhos eram dependentes ao poder do pai enquanto os filhos sdo menores e que 0
desejo do pai sempre vencia perante o desejo da mae.

Art. 379 CC. Os filhos legitimos, ou legitimados, os legalmente reconhecidos e 0s
adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menores. Ja o art. 380 do mesmo
cédigo. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-0 0
marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo dnico.
Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do péatrio poder, prevalecerd a
decisdo do pai, ressalvado & mae o direito de recorrer ao juiz para solugdo da
divergéncia. (BRASIL. 2002)

Ja nos artigos 382 e 383 do Cddigo Civil de 1916, tem umas situacBes que
podem ser elencadas:

Art. 382. Dissolvido o casamento pela morte de um dos cdnjuges, 0 patrio poder
compete ao cdnjuge sobrevivente.

Art. 383. O filho ilegitimo ndo reconhecido pelo pai fica sob o poder materno. Se,
porém, a mée nao for conhecida, ou capaz de exercer o patrio poder, da-se & tutor ao
menor. (BRASIL. 2002)

De acordo com o passar dos anos o regulamento do patrio poder vai sendo
modificando e passar a prevalecer como o poder de aconselha e a educagdo dos filhos

estabelecem a sua condigdo e ministrar seu patrimdnio sendo certificado tdo somente ao pai e



mais a frente a mae, formando uma igualdade de situacdes que ndo vige a prevalecimento da
vontade paterna.

No entanto com criacdo do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, a mulher passou
a dispor de poderes junto do seu esposo em relacdo a sua familia, ainda mais com a ajuda do
seu marido, conforme descreve: “O Estatuto de Mulher Casada, dentre outras alteracdes,
modificou o texto do Cddigo civil, determinando o0 que o marido exerceria a chefia da
sociedade conjugal com a colaborag@o da mulher, no interesse do casal e dos filhos”.

Agora vamos analisar a histdria e o conceito do Poder Familiar.

1.2 Conceito Poder Familiar

O Poder Familiar pode ser conceituando como direito e dever dos pais aos filhos
menores.

O Poder familiar estabelece uma ligacao juridica, por meio dos pais e seus
filhos menores, este poder € definindo no interesse dos filhos e da familia, ndo em funcéo
aos pais, em especial, ao principio constitucional da paternidade responsavel, determinado
no artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal.

Segundo Maria Helena a respeito no poder familiar:

E o conjunto de direito e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor néo
emancipado, exercido pelos pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica lhes impdes, tendo em vista o interesse e a prote¢do do filho.
(DINIZ. 2009. p. 571).

A familia e uma parte importante para o crescimento da crianca e do
adolescente. Em um circulo de familia estavel proporciona uma evolucgdo boa e certifica que
esta crianca se torne uma adulta com fundamentos e culta de seus direitos e deveres como
pessoa.

Anteriormente do surgimento do Codigo Civil de 2002, um imenso marco para
a transformacdo dos conhecimentos e dos deveres e direitos dos pais foi a Constituicdo
Federal de 1988 que, a final de receber ao principio da protecéo da familia, dedicou-se a um

capitulo a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso, substituindo o antigo Codigo Civil



de 1916 em relacdo a este assunto e principalmente extinguindo o que conheciamos como
patrio poder e prevalecendo, a partir desta época, o poder familiar

A principio, o poder familiar se descreve por juntar direitos e deveres conferidos
a respeito os filhos. Carlos Roberto Goncalves conceitua que (2011, p.100); "poder familiar
€ 0 conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos
filhos menores™.

De acordo com os entendimentos apresentados nota-se que ndo ha
desentendimentos sobre a definicdo do poder familiar. Sendo assim e considerdvel deste
modo, compete estudar suas qualidades.

Conforme o doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 369) o “poder
familiar é que esse se constitui um mdnus (encargo) publico, pois ao Estado, que fixa
normas para o seu exercicio, interesse o seu bom desempenho”.

Expressa da mesma forma, como intransferivel, ou melhor, incapacitado, que
ndo pode ser mudado e irrenunciavel, no final os pais ndo podem transferir ou passar para
outra pessoa. Deste modo expde Maria Helena Diniz (2001, p. 378), “o poder familiar [...] é
irrenuncidvel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel [...].”’

E imprescritivel, pois ndo perde a validade pelo fato de seu ndo exercicio’’. Nos
termos de Wadir Filho (2010):

O poder familiar possui determinadas caracteristicas. E irrenunciavel: os pais néo
podem desobrigar-se do poder familiar por trata-se um dever-fungdo; é
imprescritivel, ja que o fato de ndo exercé-lo ndo leva os pais a perder a condi¢do de
detentores; e é inaliendvel e indisponivel, pois ndo pode ser transferido a outras
pessoas pelos pais, a titulo gratuito ou oneroso. (FREITAS. 2010. P.29.)

Além do mais, Maria Helena Diniz (2007, p. 516) no contexto do poder familiar
ao que se referir “conserva a natureza de uma relagdo de autoridade, por haver um vinculo
de subordinacao entre pais e filhos, vez que os genitores detém o poder de mando e a prole,
por sua vez, possui o dever de obediéncia”.

Conforme aponta venoso (2012, p.100), “o poder familiar teve sua origem na
Roma Antiga, onde a lei autorizava o pai a vender ou até mesmo tirar a vida de seu filho,
era o poder/dever que o pai tinha sobre a pessoa dos filhos”.

Stacciarini (2014, p.178) prescreve que “nesta época, o poder familiar trazia em
sua definicdo a figura paterna com exclusividade em se tratando da educacdo, do dever e

da obrigacdo dos pais com relagcdo aos filhos. N&o existia a figura do pai e da mée



exercendo juntos os poderes e deveres como observado hoje em dia, 0 pai era o0 Unico com
poder para controlar e educar os filhos”.

Entdo deste aspecto, a imagem materna ndo tinha qualquer direito sobre os
filhos, pois o pai era notado como chefe e tinha autoridade sobre a familia. Nesse contexto,
Maria Berenice (2006) “refere que a mée somente ia ter seus direitos sobre os filhos na
auséncia ou na falta do pai”.

Isso comprova que o poder familiar esta longe de ser uma associagdo
tradicionalista que se impressionava com os membros do ndcleo familiar, o que existe e
preocupacbes com relacdo ao poder, levando em consideracdo os frutos como posse
privada, conseguia o pai gozar como se fossem produtos.

Ocorre que o poder familiar transpassou por consideraveis alteracbes com o
passar dos anos. Uma delas foi o recolhimento dos interesses familiares, conferindo a
ambos os conjuges igualdade de condicdes, de acordo com o Codigo, no artigo 226, § 7°,
da Constituicdo Federal.

De acordo com o art. 226, § 7°, da Constituicéo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 7° -
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢ces oficiais ou privadas.
(BRASIL.2002.)

Por fim, compreende-se que, por meio do Poder Familiar os genitores tém o
dever de proteger os seus filhos e também os seus referentes bens, seja os pais morando
junto ou néo, por isso o Poder Familiar ndo acontece exclusivamente do casamento e sim

da ligacéo de direitos e deveres dos conjuges com seus filhos.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/art-226-da-constituicao-federal-de-88
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644841/art-226-7-da-constituicao-federal-de-88
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2 ESPECIES DE GUARDA:

Este Capitulo vai ser apresentada algumas modalidades de Guarda que existe no
nosso ordenamento, algumas estdo no Cadigo e outras nas doutrinas, mais todas surgirdo
para ajudar na separagao nos pais ou pais solteiros em relagdo a guarda no Menor.

Estas espécies e para que 0s pais possam lutar na justica o melhor para seus
filhos, com quem dever ficar a guarda, por isso neste topico vai ser estudado algumas

modalidades da Guarda.

2.1 Guarda unilateral, o mesmo que guarda Unica, exclusiva ou tradicional

A guarda ela é de apenas de uma pessoa e exclusivo, podendo ser da mée ou do
pai, a guarda sé vai ser passar para quem provar que ter melhor condicdo de cuidar no filho
menor.

Ressaltado o ordenado no art. 1.583 do Cddigo Civil de 2002, “[...] a guarda
podera ser exclusiva, atributo de apenas um dos genitores, esta atribuicdo se da aquele que
apresentar melhores condigoes”.

E necesséaria a compreensdo na parte que ndo ficou com a guarda entender e
aceitar para nédo deixar o filho de lado, e cuidar da mesma formar se tivesse com a guarda,
dando carinho, ensinando o certo, para que a crianga sente que poder contar com o genitor
também, e ndo sentir que foi abandonado.

No entanto, a guarda ocorre depois da separacdo nos pais, e a outra situacéo
onde a guarda vai ser aplicada a apenas um dos genitores, quando 0 mesmo nédo reconhecer
0 Menor, ou quando acontece a perda ou afastamento do Poder Familiar, s6 assim o outro
genitor ficara com a guarda para Unica.

Declara entdo Maria Manoela Rocha de Albuquerque sobre a guarda unilateral:

[...] a guarda exclusiva é uma modalidade de guarda em que os filhos permanecem
sob os cuidados e diregdo de apenas um dos pais, aquele que apresente melhores
condi¢des de acordo com o0s interesses da crianca. [...] 0 genitor ndo guardido deve
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visitar os filhos e fiscalizar sua manutencdo e educacédo [...]. (QUINTAS. 2009.
P.24.)

A autora ainda se referiu, que antes na aprovacdo da norma em relacdo da
Guarda Compartilhada no Brasil, prevalecia a guarda exclusiva, de apenas um nos
genitores, o qual impede a guarda concreta, e de quem mais tem proximidade na crianca.

Todavia o Guarda unilateral e de somente um dos pais, e daquele que pode ter
mais condicgéo financeira, e aquele que vai da mais atencdo e cuidado com o filho, como deve
ser.

Na Guarda unilateral, os horéarios e dia de visita e 0 juiz quem vai estipular estes
horarios, pér no codigo ndo tem um artigo que mostra a respeito neste assunto, os pais e bom
entrar em um acordo para ndo prejudicar a crian¢a, na hora de decidir.

Em sua obra Maria Berenice diz a respeito neste horario e dia de visita: “A guarda
unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da crianga com o pai ndo guardido, pois a
este é estipulada o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia € um bom dia; isso porque é
previamente marcado, ¢ o guardido normalmente impde regras”.

E bom lembrar que guarda unilateral por mais que seja exclusiva de uns dos
pais, ndo quer dizer que sé que tem a guarda que vai tem responsabilidade apenas ele, caso
0 Menor queira casar o pai € a mae tem que autorizar, precisar que ambos deixam.

Considera-se que o Menor nesta classificagdo e quem mais sair prejudicado,
pois ndo vai tem o convivio todo dia com o genitor que ndo ficou com a guarda, e sim uns

dias ou horas de visitas com o filho, e isso ndo e muito bom para a crianca.

2.2 Guarda alternada

Esta modalidade de guarda o filho ficar com ambos os pais, um periodo com a
méde e um periodo com o pai, e no periodo que a mae estd com a guarda o pai pode ir visitar

o filho e vice-versa.

Sobretudo tem autores que diz que esta espécies de guarda, os pais achar que 0s
filhos sdo objetos, e ndo pensar no melhor para a crianca e sim em si proprio, por que a
crianca vai ficar um tempo com um e um tempo com outro.

Ana Maria Milano, ensina que:
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Esse é um modelo de guarda que se opGe fortemente, a continuidade do lar, que
deve ser respeitada para preservar o interesse da crianca. E inconveniente a
consolidacdo dos habitos, valores, padrdo de vida e formagdo da personalidade do
menor, pois o elevado nimero de mudangas provoca uma enorme instabilidade
emocional e psiquica. (SILVA. 2008. P. 57.)

Est4 guarda, e de sentar forma exclusiva dos pais s6 que de maneira alternada,
que o0s genitores tém que tomar decisbes separados, que pode deixar as criangas confusas
nestas situacoes.

Ocorre que esta alternatividade prejudica o Menor, na educacdo, na rotina, a
crianca vai ficar para |4 e para ca ndo vai ter um lar vai ter que ficar dividida em duas
casas.

A autora ressalva que:

[...] Essa alternatividade promove total quebra de rotina e dos habitos educativos da
crianca, nao sendo fixado um lar para o menor que terd que se dividir em duas casas
[...] propiciando, assim, uma instabilidade emocional que sera consolidada com as
constantes idas e vindas, chegadas e despedidas e um e outro genitor. (AKEL. 2010.
p. 94.)

Ainda nesta guarda alternada e muito dificil ser aplicada, mais quando e
aplicada e por que os pais entram em um acordo, ai 0 magistrado optar em da a guarda para
ambos.

Alguns autores criticos esta modalidade de guarda, pois o filho sofre muito, por
que tem quer ficar se dividido em duas casas, a educacao também sair prejudicada, por que
um fala uma coisa outro fala outra e o menor ficar sem saber o que vai fazer, e isso sdo

pontos negativos nesta guarda alternada.

2.3 Guarda fisica ou material e juridica

O genitor que ficar com a guarda fisica e aquele que tem a convivéncia com o
menor, ja o que ficar responsavel pela guarda juridica e aquele que vai tomar as decisdes
relacionadas a criangas, nem sempre quem ficar com a guarda fisica, fica com a guarda
juridica ou ao contrario.

Conforme Quintas:
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A guarda legal ou juridica, isto é, aquela atribuida por lei como elemento do poder
familiar, refere-se a responsabilidade dos pais de decidir o futuro dos filhos,
direcionando-os, vigiando-os e protegendo-os. Ja a guarda fisica é a presenga do
menor na mesma residéncia dos pais. (QUINTAS. 2009. P. 23.)

Contudo podemos conceituar a guarda fisica ou material ficar se da para o
genitor que vai quer tem mais aproximacao do filho, o filho vai morar com ele, ja a guarda

juridica o genitor ficara responsavel para exerce direitos e deveres sobre o filho.

2.4 Guarda de fato

E a guarda que ndo e legalmente oficializada pelo Estado, e aquela que os pais
decide por si mesmo sem precisar da lei, da 0 nome guarda de fato.

Desta forma, Levy ressalta que:

A regulariza¢do da guarda de fato vem prevista no § 1° do artigo 33 do Estatuto da
Criancga e do Adolescente e nossos tribunais, acompanhando a evolucéo doutrinaria
que reconhece o afeto como vinculo juridico, [...] tem reconhecido a capacidade de
guarda de fato em gerar efeitos juridicos e deferido a guarda de direito destas
criangas aos seus cuidadores [...].( LEVY, 2008. p. 52.)

Deste modo, a guarda de fato e aquela que o genitor sem decisdo judicial ou
qualquer formar da lei, e sim por decisdo propria decide cuidar, educar, afeto para o filho

sem qualquer vinculo na justica.

2.5 Aninhamento ou Nidacao

Aninhamento ou nidacdo ¢ uma espécie que e muito dificil acontecer, e quando
0s genitores que volta para casa, ndo o filho que vai para a casa nos pais, e uma situacao que
ndo é muito comum acontece.

Conseguimos observar no conhecimento de FONTES diz “No aninhamento ou

nidacdo, os filhos passam a residir em uma sO casa; no entanto, os pais sdo quem a ela


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644841/art-226-7-da-constituicao-federal-de-88
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644841/art-226-7-da-constituicao-federal-de-88
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644841/art-226-7-da-constituicao-federal-de-88
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mudam-se segundo um ritmo periodico. [...] por ser pouco pratica, bastante exdtica, e levar

a prejuizos [...] ¢ muito pouco defendida”.

2.5. Guarda originaria e derivada

Nesta guarda originaria do este nome por ser originéria a guarda os genitores, se
aplicar os pais o exercicio de todas as funcdes de pais. Ja a derivada e aquela que ocorre da
lei ou da decisdo judicial, que se da a outra pessoa sem ser 0s pais.

Levy diz “que a guarda € originaria quando deriva do direito natural dos pais, da
propria filiacdo, enquanto a derivada é aquela que deriva da lei, como forma de

substituicdo da familia natural”.

2.6. Guarda provisoria e definitiva

A guarda provisoria também conhecida como guarda temporéria, da se quando o
juiz ndo decisdo ainda quem vai ter a guarda definitiva.

Segundo a autora Fernanda Rocha que:

Diz-se que a guarda é proviséria quando é temporaria, deferida liminarmente a fim
de emprestar juridicidade a uma situacdo fatica emergencial. O deferimento da
guarda € a titulo provisorio, pressupondo um procedimento judicial em andamento
Ou que tomara curso, como, por exemplo, nos processos de separagdo judicial
litigiosa, regulamentac&o do direito de guarda, adocéo. (LEVY, 2008. p. 49.)

Agora a guarda definitiva e aquela que é estabelecida entre as partes por um
acordo amigavel.

Por fim, a guarda provisoria e a guarda definitiva ndo sdo espécie de guarda,
isso ocorre quando o juiz ainda ndo decidiu quem tem mais condi¢do para ficar com o
menor definitiva, até a definitiva pode ser alterada, o que vai ser visto e 0 melhor interesse

para 0 menor.
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3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Neste capitulo vamos estudar a respeito da Guarda Compartilhada a busca do
melhor interesse do menor: principios e origem, critérios legais para aplicacdo, vantagens e

possiveis desvantagens, de acordo com a Lei 11.698\08.

3.1 Principios

Quando se fala da disputa de guarda vale ressaltar que o que mais importar é o
melhor interesse do menor, e ndo os dos pais. E bom lembra que o interesse no filho e
prioridade.

Ainda a respeito que o interesse da crianca e a prioridade e prioridade absoluta.
Com a separacdo dos pais a guarda vai ser para escolher com quem vai ficar o filho, onde
ele vai morar, a sua educacdo e tudo que envolve o interesso do menor.

Na Constituicdo de 1988 no seu artigo 227, tratar sobre o principio da protecédo
integral da crianca e do adolescente, favorecendo o principio do melhor interesse do menor.

Neste sentido, o artigo se refere ao dever da familia perante a sociedade, para
assegurar a crianca e ao adolescente, com uma vida segurar com educacdo, salde,

alimentacdo, moradia e 0 que tem a ver com a prioridade do interesse da crianca.

3.2 Introito

N&o € um trabalho nada facil para magistrado distinguir qual o melhor interesse
do menor, neste momento na maioria dos casos estd em suas maos dele a escolher qual vai
ser a melhor categoria de guarda a ser aplicar. Ndo é tdo facil de mostra como parece. Salvo

diversas as normas que precisam ser observadas e determinadas a risco, estes de maneira a
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colocacdo da crianca no grupo familiar, o afeto, residéncia, ensino, 0s irmaos, através
demais pontos que séo essenciais.

Podemos explicar que a separacao dos pais e uma situacdo muito desagradavel
aos filhos, pois a crianga sempre teve o convivio com 0s pais na mesma casa, torna que 0s
filhos sofrem muito com esta circunstancia de ndo ver o pai e mae na mesma casa como era
sempre. E esta mudanca afeta muito na rotina dos filhos que vao ficar divididos.

Desta forma,” [...] a no¢do de guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos
direitos parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga em
uma sociedade de tendéncia igualitaria”.

Na Constituicdo de 88 no seu artigo 227, decorre sobre o direito da familia, nos
filhos perante a sociedade.

Conforme o art. 227 da Constituicdo Federal de 88 ordena de que maneira ao
direito da Crianca & convivéncia familiar: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito [...] a
convivéncia familiar [...].

Assim sendo, a Guarda Compartilhada sendo colocada a respondera o que a
CRFB/1988 possibilita, especialmente, que a crianca tem privilégio e o direito de
relacionar-se em Familia, em outras palavras, o descendente necessita conviver com 0s pais
e ndo residir com um e eventualmente visitar o outro.

E consideravel destacar o conhecimento de Delgado ao ponto de vista da Guarda
Compartilhada:

“Ao inseri-la no ordenamento, o legislador civil objetivou criar um novo modelo de
exercicio de guarda que enseja alteracdes nas relagdes paterno-filial e materno-filial,
propiciando melhor desenvolvimento psicoldgico e maior estabilidade emocional
para o0 menor” [...]. (DELGADO. 2010. P. 43.)

A Guarda Compartilhada tem por finalidade junta a familia ap6s a separacédo nos
genitores, onde a guarda no menor ficar com a méae, ficando o pai em segunda opcéo,
resultando em um afastamento entre eles. Com a guarda definida, aproveitara o filho no
convivio do pai e da mde em diferentes momentos, assim priorizando os lagos familiares.

Vale lembra que a Guarda Compartilhada foi criada para atender a necessidade,
ou a maneira mais eficicia para os pais continuar préximo a crianca mesmo depois do

término entre eles. Para 0 menor ainda ter um vinculo de afeto com o pai e a mée.
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Porém, e consideravel destacar que, a guarda compartilhada e permanecer com
seus lagos afetivos, reduzindo os resultados que a separacdo pode causar nos filhos e
passando aos genitores tendo parte igual na vida da crianca.

3.3 Conceito legal

De acordo a Lei 11.698\08, no artigo 1.583, § 1°. Sobre a Guarda Compartilhada

tal definicéo:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. §1°. Compreende-se [...] por
guarda compartilnada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivem sob mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. (BRASIL. 2002.)

E propicio ressaltar que a Guarda Compartilhada e a melhor alternativa para o
melhor interesse no filho que ter quer vir em primeiro lugar, para assim tem um equilibrio
no poder familiar e certificar a igualdade nos pais.

Verifica-se sua caracterizar e compreensdo que pode ser um conceito de Guarda
Compartilhada como a atividade conjunta do poder familiar por pais que ndo mora mais
junto, e estdo separados. Os pais vao ter o direito e dever de cuidar dos filhos, mesmo nao
estando mais morando no mesmo teto. E ambos vao ter o dever de participar ativamente da
existéncia na crianca.

Conforme Quintas ampara que:

Compartilha é a modalidade de guarda em que os pais participam ativamente da vida
dos filhos, ja que ambos detém a guarda legal dos mesmos. Todas as decisdes
importantes sdo tomadas em conjunto, o controle é exercido conjuntamente. E uma
forma de manter intacto o exercicio do poder familiar ap6s a ruptura do casal, dando
continuidade & relacdo de afeto edificada entre pais e filho se evitando disputas que
poderiam afetar o pleno desenvolvimento da crianga. (QUINTAS. 2009. P. 28.)

Conseguimos entender que a Guarda Compartilhada serve para compartilhar
responsabilidade entre o pai e a mae.
Denise Maria Perissini em sua obra conceitua guarda compartilhada da seguinte

maneira;
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[...] o meio pelo qual os pais [...] divorciados ou com dissolu¢do de unido estavel
realizada permanecem com as obrigacdes e os deveres na educacédo dos filhos e nos
cuidados necessarios ao desenvolvimento deles em todas as &reas, tais como
emocional, psicolégico, entre outras. (SILVA. 2009, P. 1.)

Desta maneira, a Guarda Compartilhada relaciona-se a uma modelo de guarda
onde o0s genitores dividiram suas responsabilidades perante as criancas, e também
compartilhar direitos, deveres e obrigacdes na vida nos filhos.

Podemos ressaltar, que a Guarda Compartilhada e uma espécie de guarda em que
as criangas com pais separados continuam sobre responsabilidade dos pais, que tem obrigacao

de cuidar e de ensinar os filhos nas suas decisoes.

3.4 Critérios para fixacdo da guarda: melhor interesse no menor

Com o objetivo ser fixada guarda varios sdo os fatores quais poderdo ser levadas
em observagdes, estes como, as questdes salde, educagdo amor e moradias entre outros que
ter relacdo no melhor interesse no menor que € o que importar.

Ana Carolina Silveira no seu texto faz um importante destaque:

Diante da enorme gama de direitos que os principios do melhor interesse da crianca
englobam, surgem intmeras dificuldades no que diz respeito ao seu grau de
aplicabilidade. Entretanto, é papel do magistrado prezar pelo infraconstitucionais
que o respalda, uma vez que é dever do Poder Judiciario consolidar, em sua préatica
diaria, decisdes afirmativas da prevaléncia dos direitos e interesses da crianca [...].
(AKEL. 2010 P.67.)

Porém, ndo e sempre que 0S pais vao ser a pessoas que vai ter a guarda do
menor, 0 juiz que vai decidir qual vai ser o melhor para 0 menor, quem vai buscar o0 melhor
interesse para 0 menor, assim 0 magistrado poder escolher outra pessoa no familiar para
ficar com a guarda.

Nesta forma, o artigo 1.584, § 5° do Cadigo Civil de 2002 diz:

8 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferird a guarda & pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade. (BRASIL. 2002.)
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E bem comum o juiz ndo déa a guarda nem para mée e nem para o pai, e sim para
outra pessoa da familia de ambos, pois ele na sua decisao final ele concluir que por varios
fatores a guarda ndo pode ser nem do pai e nem da mde, ele buscar achar o melhor para o
menor.

Nessa mesma situacdo, na possibilidade nos genitores ndo tem condicGes de
ficar com os filhos a guarda vai ser deferida que as criancas vao ficar com terceiros que
apresenta melhor condicao para exercer, principio do melhor interesse dos filhos.

No entanto, a guarda sé pode ser dada a pessoa que vai d& amor, educacdo, afeto
a crianga, sendo pessoas quem tem um vinculo biol6gico ou ndo, o que buscar e o melhor
interesse para 0 menor.

Conforme o que esta nos paragrafos do art.28 de ECA:

Art. 28. [...] § 1° Sempre que possivel, a crianca ou adolescente devera ser
previamente ouvido e a sua opinido devidamente considerada. § 2°. Na apreciacéo
do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.
(BRASIL.2002.)

Entretanto, a posicdo do juiz ndo pode ser fundada somente da vontade que a
crianca te apresentar, e sim em quem vai ter mais condicdes para ficar com o menor.

Podemos ressaltar também, de acordo com o art. 35 de ECA:” Art. 35. A guarda
poderd ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o
Ministério Pubico”.

Outros topicos que requerem uma importdncia para que seja conferida a
responsabilidade da guarda sobre o Menor, que séo elas: a idade da crianca, visto que, no
momento que o Menor comeca um ciclo escolar, a crianga neste momento consegue
compreender 0 que esta passando na sua familia; em relacdo a sexo ndo importa se e
menina ou menino, isso ndo impede que eles figuem com o pai ou com a mée; outro ponto
muito importante e que se casal tem mais de dois filhos, eles ndo pode ficar separados, a
guarda nos dois ficar com uma pessoa So.

Na doutrina de Ana Maria Miliano (2008, p. 439-440) ela afirmar que “[...]
sempre que as circunstancias indicarem a necessidade de alteracdo, o juiz pode rever sua
posicao, assim como as partes podem solicitar alteracdo daquilo que haviam previamente

ajustado”.
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Por fim, esta doutrina explica que em qualquer momento o magistrado podera
voltar atras na sua decisdo em relacdo a guarda, se ele vir que o melhor para a crianga e ir
para outra familia, ele vai dar a guarda para terceiros buscando o melhor interesse o

Menor.

3.5 Efeitos negativos

N&o € toda a vez que a Guarda Compartilhada sera adequada, neste momento
entdo ndo vai ser aplicada. Tem circunstancias que os genitores nao vao tem condicGes de,
por exemplo, uma casa ndao adequada para a crianga, um servi¢co que ficar fora na cidade, e
outras circunstancias, por fim a Guarda Compartilhada nem sempre atenderd o melhor
interesse do Menor.

Nos dias de atuais 0s povos pensar que quem ficar com a guarda na crianca e
mée, pois fala que a mae e quem cuidar e dar carinho, mais ndo e bem assim tem muito pai
que cuida até melhor que a mée, e como tem ao contraio, entdo muitas das vezes este
pensamento que 0 homem néo cuida no filho prejudica ao pai na disputa da guarda, tem pai
também que quer a guarda s para ndo deixar ficar com mae.

Vérias sdo as opinides quando se fala da possibilidade da aplicacdo da Guarda
Compartilhada quando os pais nunca foram casados ou tiveram uma relacdo de convivio na
mesma casa. Assim ficar dificil achar bons resultados para atender o melhor para o0 Menor
neste caso.

Em regra, precisara ser sempre a permissao da Guarda Compartilhada, e apenas
por excecdo precisara ser concedida mais uma categoria de guarda, quando for esta
sentenca conveniente a crianca, respondendo seu melhor interesse.

Mesmo esta espécie de guarda sendo aplicada pode aparecer alguns problemas

que podem ser necessarias ocorre mudanca pro no interesse na crianca.

a) Novas nupcias dos pais. [...] as novas nlpcias por si s0 nao alteram o arranjo
de guarda. Contudo, um novo casamento podera afetar as decisdes tomadas em
conjunto. [...] em certos casos ndo ha como manter o padrasto ou madrasta
afastados da decisdo, pois ddo suporte aos pais e de maneira informal
participam delas, [...] b) Mudancas de pontos de vista dos pais. [...] mudanca de
religido, crencas sobre o que seria melhor para a crianga podem causar alguns
problemas [...] nesses casos, devem recorrer a justica, [...] ¢) Mudanca de
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residéncia dos pais. [...] Nesse caso, a distancia s6 devera afetar a guarda
compartilhada no tocante & alternancia de residéncias. (QUINTAS. 2009 P. 74-
76)

Nem sempre acontecer mudancas, mais muita das vezes vai ocorrer e inevitavel
na familia. Seja qual for a categoria da guarda compartilhada, possuira mais éxito se 0s
pais forem mais produtivos e maleaveis enfrentar com estas circunstancias.

Para finalizar em relacdo as vantagens e desvantagens da Guarda Compartilhada
poderdo estd na compreensdo da modificacdo ao tempo duradouro. Depende da
competéncia do didlogo dos pais e suas opinides do que € obrigacdo das criancas e da

familia que teve modificacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo cientifico como pode ver o seu estudo sobre a guarda compartilhada:
a busca no melhor interesse do menor buscando entender a historia como surgiu a guarda
compartilhada, as espécies e também o principio do melhor interesse no menor.

Entretanto, nos dltimos anos tivemos algumas evolugbes no poder familiar,
também teve algumas mudancas na guarda para atender o melhor para a crianga, quando 0s
genitores se separarem ou quando 0s pais ndo sdo cansados.

Entretanto o poder familiar teve uma mudanca radical, antigamente o pai tinha o
poder sobre o filho e a mde eram uma ajudante, agora hoje em dia tanto o pai como a mée
tém este poder de formar igual, e nas maiorias nas vezes quem ficar com a guarda e a mée.

Assim sendo quando era o patrio poder o pai que decidia tudo sobre o filho e
sempre a vontade do pai era 0 que prevalecia, o pai mandava em todos e a mée era como se
fosse uma auxiliar caso o pai ndo tivesse a mae substituira, em tempo atual ambos tém
responsabilidade igual, tanto o pai ou a mée manda e tem obrigacdes sobre as criangas.

Considerando a guarda compartilhada tem varias modalidades de guarda, e o
juiz vai estudar qual vai ser a melhor para atender que vai mais chegar perto no melhor
interesse para a crianga, pois 0 que mais se importa na guarda compartilhada e a buscar no

melhor interesse para 0 menor.
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Sendo assim, a pesquisar mostra nem sempre a vontade no filho ou nos
genitores vai ser 0 que o juiz vai escolher, e sim quem o magistrado analisar e ver quem
tem mais condicOes financeiras, emocionais para cuidar no menor, podendo néo ser nem a
mé&e e nem o pai, sendo até terceiros.

Por fim, o guarda compartilhada: a busca do melhor interesse para o menor, se
trata no melhor para o filho, quem vai ficar com a guarda na crian¢a quando os pais se
separam ou quando os pais ndo tem nenhum vinculo ao ndo ser a crian¢a. Muitas das vezes
a guarda ndo ficam com os genitores, podendo ficar com terceiros na familia, depende
muito de como e a convivéncia dos pais com a filhos, se de condicgdes, ser vai ter tempo
para cuidar do menor.

Por isso tem a lei que pode ajudar a da a guarda, por que 0 que mais importa na
guarda compartilhada e o melhor para o menor, entdo tudo isso que a gente vimos aqui

tudo conta para o juiz decidir quem vai ficar com a guarda na crianga.
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