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Pratica forense e idealizacao legislativa na
imposicao da guarda compartilhada

11/08/2024

A guarda compartilhada, tal como idealizada pelo legislador, tem por finalidade a corresponsabilidade parental, ou sgja, a
divisdo de responsabilidades e o exercicio conjunto dos direitos e deveres concernentes ao poder familiar. Entretanto,
apesar de o artigo 1.584, § 2°, do Cdédigo Civil dispor que a guarda compartilhada seré aplicada mesmo diante das
situagBes em que n&o houver consenso entre 0s pais, ha prética, o dispositivo se mostrou demasi adamente problemético. A
imposicao do compartilhamento de guarda pode implicar mais conflitos e, por consequéncia, violacéo dafinalidade do
instituto, isto é garantir, lato sensu, protecéo, cuidados e educacéo da prole.

A guarda compartilhada, nos casos de beligerancia (momento em gque ndo se consegue romper barreiras) entre os
genitores, ao contrario de evitar os conflitos que decorrem da aplicacdo da guarda unilateral em favor de um so dos pais, e
impor corresponsabilidades, em verdade, acarretara ainda mais desavencas e desgastes, e 0 maior prejudicado, sendo o
anico, serd a propriacrianca.

Spacca

N&o sd0 necessarios mai ores conhecimentos sobre psicologia e
comportamento humano para antever que o sucesso da guarda na
modalidade compartilhada depende da participacdo conjunta dos pais has
decisbes que envolvem os filhos, 0 que torna necesséria a convivéncia
harmanica entre eles. Ndo raras vezes, os genitores acabam “usando” a
crianca como objeto de vendeta, em decorréncia das mégoas e
ressentimentos ocasionados pelo fim darelagdo, sem falar nas situacoes
em queum deles ndo tem interesse no exercicio da
paternidade/maternidade responsavel ou sequer participativa, o que
dificulta o exercicio da guarda compartilhada, que pressupfe a tomada
de decisbes em conjunto.

L ogo, ainda que a guarda compartilhada possa ser instituida
independentemente da vontade dos pais, ela deve prevalecer apenas
guando a sua aplicagéo ndo gere aos filhos efeitos negativos, ou
potencialize a beligerancia dos genitores, com risco direto as criangas
envolvidas. Impor a guarda compartilhada, com base apenas no texto
legal, de formaaignorar as nuances da situagéo fatica, levaaum Mana Delaada
contrassenso de ordem legal, vez que contraria o proprio fim do instituto, 4 "

isto &, o interesse dos filhos. advogado e professor

Diante disto, ha cenarios nos quais se tornaimpossivel defender o

compartilhamento das tomadas de decisdes, até mesmo para Mario Delgado
concretizacdo do principio do melhor interesse da crianca, coroléario da

doutrina da protecéo integral, consagrada pelo artigo 227 da Constitui¢éo

Federal, e que deve orientar a atuagdo do magistrado. Essa sempre foi avisdo do Superior Tribunal de Justica, como se
verifica pelo julgamento do ARESp n. 2.412.569/SP:

DIREITO CIVIL. FILHOS GUARDA COMPARTILHADA. REGRA GERAL. GUARDA UNILATERAL.
STUAGOES EXCEPCIONAIS. POSS BILIDADE. DIREITOSDE VISTAS MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
AGRESSAO FISCA. GENITOR. SUMULA 7/STJ.

1. A guarda compartilhada constitui-se em regra geral adotada pelo ordenamento juridico, mas € possivel a
fixac8o da guarda unilateral em situacdes excepcionais, a fim de atender ao melhor interesse da crianga.
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Precedentes.

2. Hip6tese em que as insténcias de origem, a partir do estudos psicol 6gico e social realizados nos autos, concluiu
gue a manutencao do menor sobre a guarda exclusiva da genitora melhor atende aos interesses do infante, ndo em
razao da mera auséncia de acordo entre 0s genitores, mas por constatar que existéncia de acentuada beligerancia
do casal, inclusive com episodio de agressao fisica do genitor contra a genitora, com a imposicao de medida
protetiva, bem como imaturidade do pai e as demais peculiaridades constantes nas provas produzidas.

3. Nao cabe em recurso especial o reexame do conjunto fatico-probatdrio dos autos (Simula 7/STJ).
4. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no AREsp n. 2.412.569/SP, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 17/6/2024,
DJe de 19/6/2024.)

O Ministro Raul Aradjo, no julgamento do AREsp 1820674 / RJ, bem enfatizou que “embora a guarda compartilhada seja
aregra, e um ideal a ser buscado em prol do bem-estar dos filhos, existem casos nos quais, em razéo da elevada
animosidade e beligerancia entre os genitores, sua adocéo ndo é recomendada por ndo representar o melhor interesse da
crianca’ 1.

O acordao recorrido, e confirmado pelo STJ, “reconheceu expressamente a capacidade da genitora para exercer a guarda
unilateral da crianca, com preponderancia sobre o genitor, e afastou a possibilidade de adocédo da guarda compartilhada
em razdo da litigiosidade vivida entre os pais e da inexisténcia de didlogo salutar natomada de decisbes afavor da
crianga’ 2.

Em suma, é pacifico no STJ a possibilidade de se afastar a guarda compartilhada “ diante de situacfes excepcionais, em
observancia ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente” 3

Por isso, devemos repensar essa ideia de compartilhamento automético por imposicéo dalei e levar em contaque“a
guarda compartilhada ndo pode ser exercida quando os guardifes possuem uma relacdo conflituosa, sob o risco de se
comprometer o bem-estar dos menores e perpetuar o litigio parental. Na definicéo de guarda de filhos menores, € preciso
atender, antes de tudo, aosinteresses deles’ (RT 878/271). E preciso reconhecer que ha casos especificos, nos quais é
inviavel a participagéo de ambos os genitores no cotidiano da crianga, a tomada de decisdes conjuntas, bem assim, a
divisdo de obrigactes e direitos oriundos da guarda, requisitos estes essenciais para o éxito no compartilhamento.

O interesse maior a ser preservado, na atribui¢ao da modalidade de guarda, € o das criangas. Nessa senda, quando um
genitor tem aptid&o e o outro ndo atem para exercer a guarda dos filhos, muitos tribunais optam pela concesséo da guarda
em cardter unilateral4.

O que a experiénciatem demonstrado é que ndo é razoavel expor a criancaa um ambiente toxico, pois a probabilidade de
ocorréncia de danos irreversiveis € iminente, o que desaconsel ha aguardar-se que o pior acontega para que sejam adotadas
providéncias.

Em conclusdo, apesar de a preferéncialegal pela guarda compartilhada, quando se trata da aplicacdo do instituto no caso
concreto, ha cendrios em que a compl eta beligerancia entre os genitores impossibilita a suaimposicdo. Nestas
circunstancias, deve o magistrado atentar ao bem juridico tutelado, isto €, o filho comum, e conceder a guarda unilateral
para aquele que tiver maior aptidao, nos termos do artigo 1.584, § 5°, do Caodigo Civil e aluz dos principios da protegéo
constitucional da familia, do melhor interesse da crianga e da sua protecéo integral, com o fito de se evitar efeitos
negativos e deletérios junto a prole, ou potencializar conflitos ocasionados pelo fim darelagdo conjugal, com risco direto
aos infantes envolvidos.

1 Agint nos EDcl no AREsp n. 1.820.674/RJ, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 20/5/2024, DJe de
4/6/2024.

2 ldem.
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3 REsp n. 1.773.290/MT, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/5/2019, DJe de 24/5/2019.

4 AGRAVO DE INSTRUMENTO. MENOR. DECISAO AGRAVADA QUE FIXOU A GUARDA PROVISORIA DA
CRIANCA, ATUALMENTE COM QUATRO ANOS DE IDADE, EM FAVOR DE AMBOS OS PAIS. GENITORA
QUE PLEITEIA QUE LHE SEJA ATRIBUIDA A GUARDA UNILATERAL DO INFANTE. ADMISSIBILIDADE.
GUARDA COMPARTILHADA QUE PRESSUPOE PARTICI PAQAO ATIVA DE AMBOS OS GENITORES NA
VIDA DO FILHO, COM TOMADA DE DECISOES DE FORMA CONJUNTA. SITUACAO QUE NAO SE REVELA
VIAVEL NO PRESENTE CASO, DADA A EXISTENCIA DE INTENSA ANIMOSIDADE ENTRE AS PARTES.
CIRCUNSTANCIAS INCOMPATIVEIS COM O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA DO MENOR, AO MENOS
EM SEDE DE COGNICAO SUMARIA. GUARDA UNILATERAL QUE DEVE SER FIXADA EM FAVOR DA
AUTORA, QUE JA MANTEM A GUARDA DE FATO DO FILHO, SEM PREJUIZO DO REGIME DE VISITAS JA
FIXADO EM BENEFICIO DO GENITOR. ALTERACOES ABRUPTAS DE GUARDA QUE FINDAM POR
PREJUDICAR O SADIO DESENVOLVIMENTO DOS FILHOS. DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDO.
(TJSP - Al: 2103542-97.2023.8.26.0000 S0 José do Rio Preto, Relator: Vito Guglielmi, Data de Julgamento:
02/06/2023, 6% Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 02/06/2023)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-ago-11/pratica-forense-e-idealizacao-legislativa-na-imposicao-da-guarda-compartilhada/
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