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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOESI |

Apresentacdo

O | Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito
(Conpedi), dos dias 23 de junho a 1 de julho de 2020, proporcionou o intercambio de
conhecimento cientifico entre os pesquisadores e as instituicbes de pesquisas na seara
juridica acerca de temas relacionados ao direito de familia.

Considerado como um dos mais relevantes eventos de cunho cientifico na area juridica, o
Conpedi € responsavel por viabilizar a discussdo, em elevado nivel de profundidade, de
guestdes controvertidas e originais que permeiam o ambiente académico e o meio juridico,
além de possibilitar a integracdo e a divulgacdo das linhas de pesquisa e dos trabalhos
desenvolvidos nos programas de mestrado e doutorado.

O grupo de trabalho direito de familia e das sucessdes linha 11, ao qual honrosamente
participamos como coordenadores da mesa, contou com a participacdo de dedicados e
experientes pesquisadores, 0s quais levantaram inimeras indagacOes acerca de tematicas
ainda pouco exploradas.

A respeito disso, Susan Naiany Diniz Guedes e Tereza Cristina Monteiro Mafra,
apresentaram o trabalho intitulado como: “Unides poliafetivas. uma andlise do provimento do
conselho nacional de justica a luz dos direitos fundamentais.” O artigo teve como escopo
analisar o desenvolvimento da familia ao longo dos anos, afim de verificar se ainterpretagdo
contemporanea do instituto abrangeria as unides poliafetivas e se haveria a necessidade de
uma regulamentacdo juridica de tais unides. Essa modalidade de relacionamento € uma
realidade social e a auséncia de protecéo legal pode gerar diversos problemas. Pretendeu-se
demonstrar, mediante a metodologia dogmaética, os impactos e a eficacia da decisdo do
Conselho Nacional de Justica que proibiu os Cartérios de Notas de lavrarem escrituras
publicas de unifes poliafetivas aluz dos direitos fundamentais.

Em “O abandono digital de incapaz e os impactos nocivos pela falta do dever de vigilancia
parental”, artigo desenvolvido pelos autores Fabia De Oliveira Rodrigues Maruco e Lino
Rampazzo, foi levantada a andlise pormenorizada do tema abandono digital, fenbmeno
recente no ordenamento juridico brasileiro. O estudo ressalta a importancia das medidas de



protecdo elencadas nos dispositivos legais e, em especial a Constituicdo Federal e Estatuto da
Crianca e do Adolescente além de decisdes mais recentes dos Tribunais para a concretizagéo
da protecéo.

JA as autoras Alessandra Castro Diniz Portela e Gisele Albuguerque Morais, abordaram a
tematica da prisdo civil por débito alimentar, questionando se ela seria um instrumento
realmente eficaz. As autoras analisaram ainda a eficécia da prisdo civil por débito alimentar,
em um estudo comparado, verificando que outros paises preveem fundos para o pagamento
do débito alimentar e outras politicas publicas para conscientizacdo da populacdo. Assim,
concluiram gque o cenéario brasileiro clama por inovagdo politica e legislativa a fim de
conscientizacdo da populacéo e melhor acance da finalidade dos alimentos.

Posteriormente os autores Mirya Bregonci da Cunha Braz e Augusto Passamani Bufulin

apresentaram o artigo: “Aspectos juridicos sobre a controvertida multa nas acoes tardias de
inventério.” Demonstraram que segundo as legislacBes estaduais, o requerimento do

inventério apos o prazo estabelecido por lei ensgja multa aplicavel sobre o imposto de
transmissdo. Entretanto, € possivel notar no nosso ordenamento juridico diversos prazos para
a abertura do inventério, inclusive no Codigo Civil e no de Processo Civil. Examinaram
também as disposic¢des legais acerca da abertura do inventario, bem como analisaram se ha
prazo minimo a ser observado para que os estados-federativos passem a exigir multa pelo
requerimento tardio de inventario.

Na ordem de apresentacéo, Raphael Rego Borges Ribeiro apresentou o artigo: “O fendmeno
de "despatrimonializacdo e repersonalizacdo” da sucessdo testamentaria e o testamento

ético.” Nesta pesguisa, investigou-se o fenémeno de despatrimonializacdo e repersonalizacdo
da sucessfo testamentéria. A luz da metodologia civil-constitucional, o autor observou que o
testamento deve necessariamente passar por um processo de “filtragem constitucional”, que
se manifesta de dois modos: na funcionalizacéo das disposi¢Oes testamentérias patrimoniais a
promocao de interesses existenciais; e na abertura da sucessao testamentaria para as clausulas
extrapatrimoniais. Compreendeu-se que ainda ha muito a avancar, em ambito doutrinario e
legidlativo, no tratamento da matéria. Por fim, o autor concluiu que o testamento ético € um
instrumento compativel com o0 nosso ordenamento e que potencialmente traz interesses
existenciais para 0 centro da sucessao testamentaria.

Em seguida, Rodrigo Feracine Alvares, Olavo Figueiredo Cardoso Junior , Francisco José
Turra, apresentaram o artigo: “Liquidacdo de gquotas sociais de sociedade simples por morte
de sbcio: € necessario o inventario e a partilha das quotas ou basta a alteracdo do contrato
social?’ O trabalhou visou demonstrar a necessidade de proceder ao inventério e a partilha



das quotas do socio falecido de sociedade simples, ndo bastando a mera ateracdo do contrato
social. Com isso, pretendeu-se contribuir com o avanco doutrindrio, jurisprudencial e préatico
do tema em comento, de modo a espancar eventuais dividas ainda existentes.

Em, “A guarda compartilhada sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente”, de autoria de Fernanda Heloisa Macedo Soares, buscou-se estudar a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro sob 6tica do melhor interesse da crianga. O
objetivo geral da autora foi aprofundar conhecimento acerca da eficicia da guarda
compartilhada no que diz respeito aos cuidados que se deve ter com a crianga. O trabalho
trouxe na sua redacdo, capitulos que tratam dos sujeitos de direito, relacdo entre poder
familiar, guarda compartilhada e o melhor interesse da crianca. Nos resultados obtidos,
deixou claro que ao ser aplicada a guarda compartilhada prima-se pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Em seguida, os autores Artenira da Silva e Silva e Jodo Simdes Teixeira apresentaram o
artigo, “As unides poliafetivas e a adocdo no ordenamento juridico brasileiro: uma analise
dos principios da afetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente.” A pesquisa
abordou primeiramente, a evolucdo do conceito de familia no ambito do ordenamento
juridico pétrio e em seguida, analisou a caracterizacdo e a possibilidade de reconhecimento
juridico das unides poliafetivas. A possibilidade juridica de que tais familias recorram aos
métodos adotivos, considerando-se os principios da afetividade e do melhor interesse da
crianca e do adolescente, os gquais conduzem a aceitacdo de multiplas formas de familia,
incluindo a poliafetiva, com a garantia de todos os direitos inerentes a formacéo de um
agrupamento familiar.

Ja em, “Era uma vez um contrato de coparentalidade...”, os autores Laira Carone Rachid
Domith e Brener Duque Belozi trataram acerca da intersecéo entre o Direito Contratual e o
Direito de Familia, que evidenciou a possibilidade de coexisténcia ou ndo de conjugalidade e
parentalidade/coparentalidade numa familia, discute a eficacia dos contratos de
coparentalidade. Os autores concluiram sobre a producdo de seus efeitos juridicos quando,
apesar do pactuado, a conjugalidade for apurada entre as partes. Adentraram, portanto, no
ambito do Principio da Afetividade enquanto norteador do Direito de Familia na atualidade.

Seguindo a ordem, Dyhelle Christina Campos Mendes apresentou o trabalho “A utilizacdo da
mediacéo na busca pela guarda compartilhada: uma analise de sua contribui¢do em prol do
melhor interesse dos filhos e na prética da justica consensual”, cuja pesquisa debrucou-se na
mediacdo de meio alternativo de resolucdo de conflitos pautado na busca pela reducdo de
litigios impostos ao Poder Judiciério, enquadrando-se como justica consensual. Assim, a



autora buscou o restabelecimento do dialogo, o protagonismo das partes, bem como a
manutencdo das relactes interpessoais, tornando-se de suma relevancia no direito das
familias.

Em, “A familia como prética democrética: um didlogo com o pensamento de Karl Popper”,
Aldy Méello de Araljo Filho, analisou a dimensdo evolutiva do sentido de familia ao longo da
histéria, a luz das premissas interpretativas dos conceitos de sociedade fechada e aberta,

elaborados por Karl Popper. Foi abordado os diplomas legislativos que precederam a
transicdo democrética da familia operada pela Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Investigam-se os desafios que o reconhecimento de novas configuraces familiares impde a
democratizacdo dafamiliano cenério nacional.

Por fim, a ultima apresentacdo foi do trabalho desenvolvido por Denis Carvalho. O autor
realizou a pesquisa demonstrando a evolucéo histérica dos direitos dos individuos, focando
nas garantias legais direcionadas as criancas comegando pelo ambito internacional até chegar
enfim no ambito nacional, demonstrando as garantias de protecdo desses individuos
vulneraveis. Porém, por meio dos meios legais de protecdo das criancgas, surge a hipotese de
revogacdo de lei de alienacdo parental, a qual foi criada para garantir maiores protecoes
contra agueles que deviam justamente protegé-las de todo o mal. Mas afinal, revogando
referidalel, ndo seria um retrocesso nalegislacéo?

A partir da selegdo dos mais qualificados trabalhos acima elencados, o referido congresso
cientifico demonstrou, assim, a preocupacdo com as mazelas que acometem o direito de
familia o espago ao qual os nucleos familiares entéo inseridos, especialmente ao que diz
respeito a evolucdo dos fenbmenos sociais e do direito, para que se consolide a efetiva
protecdo, respeito e protecdo dos direitos fundamentais e de personalidade.

Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin (UNICESUMAR/PR e UEM/PR)

Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR/PR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito de Familia e das Sucessdes |1

apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito de Familia e Sucessdo. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



A GUARDA COMPARTILHADA SOB A OTICA DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

THE GUARD SHARED FROM THE OPINION OF THE PRINCIPLE OF THE BEST
INTEREST OF CHILDREN AND ADOLESCENTS

Fer nanda Heloisa M acedo Soar es

Resumo

O trabalho estuda a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro sob 6tica do
melhor interesse da crianca. O objetivo geral é aprofundar conhecimento acerca da eficécia
da guarda compartilhada no que diz respeito aos cuidados gque se deve ter com a crianga. O
trabalho trouxe na sua redac&o, capitulos que tratam dos sujeitos de direito, relacdo entre
poder familiar, guarda compartilhada e o melhor interesse da crianga. Nos resultados obtidos,
deixou claro que ao ser aplicada a guarda compartilhada prima-se pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Palavras-chave: Guarda compartilhada, Poder familiar, Melhor interesse da crianca

Abstract/Resumen/Résumé

The work studies shared custody in the Brazilian legal system from the perspective of the
child's best interest. The general objective is to deepen knowledge about the effectiveness of
shared custody with regard to the care that should be taken with the child. The work brought
in its writing, chapters that deal with subjects of law, the relationship between family power,
shared custody and the best interest of the child. In the results obtained, he made it clear that
when shared custody is applied, the best interests of children and adolescents are emphasi zed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Shared custody, Family power, The child's best
interest
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INTRODUCAO

Ao longo dos anos, houve grande evolucdo dos direitos humanos, com a criacdo de
leis que respeitam a individualidade e a dignidade pessoas da humana. Com tantos avancos
nessa area, é possivel perceber uma maior preocupagdo com as criangas e adolescentes, como
sujeitos de direitos, devem ter seus direitos preservados. Por sermenor, a responsabilidade por
sua seguranca, saude, educacéo, lazer e todas as suas necessidades cabem aos pais e ao Estado,
para que elas sejam protegidas e amparadas em suas necessidades, mesmo em situacdes que
possam causar transtornos, como por exemplo, a separacdo dos pais. Assim, preservar 0S
menores é fundamental para que se assegure uma formacao de individuos saudaveis fisica, e
principalmente, emocionalmente.

O Direito de Familia resguarda a relacéo entre pais e filhos, assim preservando direitos
e obrigacOes inerentes nesse instituto denominado familia, logo preserva essa relacdo e,
principalmente, prima pelo melhor interesse da crianga.

O objetivo desse artigo € verificar o instituto da guarda compartilnada como principal
meio de garantir o melhor interesse das criancas e adolescentes, posto que é a guarda que deve
ser utilizado como regra pelos magistrados.

A delimitacdo do tema neste trabalho teve como embasamento as responsabilidades e
cuidados referentes aos filhos, tanto pelo pai, como pela méae na condigdo em conservar uma
relacdo continua e assidua para ambos.

A partir disso a problematizacdo que embasa essa pesquisa se deu da seguinte maneira:
A guarda compartilhada pode ser um dos instrumentos garantidor do melhor interesse das
criangas e adolescentes.

Diante disso, o presente trabalho ira iniciar tratando da instituicdo familia como a mais
antiga instituicao social e, assim, advém dos primérdios da humanidade, pois todas as pessoas
nascem incluidasnela.

A familia é um fendmeno social presente em todas as sociedades e um dos primeiros
ambientes de socializagdo do individuo, pois atua como mediadora principal dos padrdes,
modelos e influéncias culturais. Pode-se dizer que ela se define em um conjunto de normas,
praticas e valores que tem seu lugar, seu tempo e uma historia.

Posteriormente sera analisado o poder familiar e como o mesmo foi desenvolvido ao
longo do tempo, pois se trata, somente, do poder exercido pelos pais sobre os filhos, mas que
foi alterado para melhor garantir os direitos das criancas e adolescente, primando por um

desenvolvimento fisico e psiquico adequado.
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Diante disso, serd feito uma explanacdo sobre o principio do melhor interesse da
crianca e adolescente, e se 0 mesmo cumpre sua real funcdo quando da aplicabilidade da guarda

compartilhada.

1. CRIANCAS E ADOLESCENTES: SUJEITOS DE DIREITO E PESSOAS EM
DESENVOLVIMENTO

A preocupacdo com os direitos das criancas e dos adolescentes é assunto que se
apresenta como de grande relevancia, sobretudo ao considerar que sdo esses sujeitos que irdo
participar ativamente do futuro da sociedade. Na atualidade, s&o varios os direitos especificos
das criancas e dos adolescentes, entretanto, esse cenario nem sempre existiu, e vem se
transformando ao longo dos tempos. Nessa linha, o presente topico desta pesquisa se volta para
a analise do desenvolvimento dos direitos das criancas e adolescentes que, segundo 0
ordenamento juridico vigente, sdo carecedores de uma protecdo integral, conforme sera
demonstrado.

E preciso ter em mente que a construcio e evolugdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes advém do desenvolvimento dos Direitos Humanos, que possui como base
fundamental a ideia de dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, cumpre destacar as
seguintes consideragdes de Silva (2013, p. 151):

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em enunciados
explicitos nas declaracGes de direitos, é coisa recente, e estad longe de se
esgotarem suas possibilidades, ja que cada passo na etapa da evolucdo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos. Mais que conquista, 0
reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconguista de algo que,
em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira entre
proprietarios e ndo proprietarios.
Das explanagdes desse autor pode-se entender que o desenvolvimento das sociedades,
a partir da nocao de propriedade, passou a classificar os sujeitos de modo a distingui-los. Isso
significa que dai por diante o conceito de igualdade entre as pessoas se encontrava prejudicado,
ou seja, distingdes entre as pessoas eram criadas para definir quais os direitos a cada uma seria
inerente bem como a limitacdo dos mesmos.
Dessa forma, os Direitos Humanos vieram a inserir a concepcdo de dignidade da
pessoa humana de modo a contemplar direitos a todos que participam da familia humana. Tal
assertiva coaduna com o disposto no Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, que
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considera “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
seus direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.
Porém, isso ndo aconteceu de forma instantanea na Historia, mas a partir de lutas e acdes sociais,
conforme alude Piovesan (2013, p.181-182):

Os direitos humanos refletem um construido axiol6gico, a partir de um espacgo
simbolico de luta e agdo social. No dizer de Joaquim Herrera Flores, compdem
uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem processos que
abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade humana. No mesmo
sentido, Celso Lafer, lembrando DaniéleLochak, realca que os direitos
humanos ndo traduzem uma historia linear, ndo compdem a histéria de uma
marcha triunfal, nem a histéria de uma causa perdida de antemdo, mas a
historia de um combate.

Como se nota, os direitos humanos séo resultado de conflitos sociais que buscam
introduzir a ideia de dignidade da pessoa humana como fator inerente a todos as pessoas.
Ademais, tais direitos, que sdo destinados a todos pertencentes a ‘familia humana’, ndo foram
criados por bondade dos soberanos, ou mesmo sdo estaticos, mas resultam de um combate
historico pela implantacdo da ideia de igualdade e se consubstanciam conforme o principio da
dignidade da pessoa humana enseja.

Principio da dignidade da pessoa humana um valor moral, ético, também espiritual
indispensavel e invulneravel de valores que devem ser respeitados pela sociedade, tendo o ser
humano o direito & autodeterminacdo e & liberdade na conducgéo da prépria vida, devendo ser
protegido pelo Direito e suas normas, uma garantia atribuida ao individuo como medida de
reconhecimento da propria esséncia e condicdo de ser humano.

Nesse sentido, cumpre destacar a seguinte concepcao de dignidade da pessoa humana
apresentada por Araujo e Nunes Janior (2014, p. 143-144):

Com efeito, a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem indica
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direito”.
Nesse sentido, como leciona Pe. Laércio Dias de Moura, a nogédo de dignidade
humana esta atrelada a concepc¢do de que “cada ser humano tem, pois, um
lugar na sociedade humana. Um lugar que lhe é garantido pelo direito, que é
a forga organizadora da sociedade. Como sujeito de direitos ele ndo pode ser
excluido da sociedade e como sujeito de obrigacdes ele ndo pode prescindir
de sua pertinéncia a sociedade, na qual, é chamado a exercer um papel
positivo”.

De acordo com tais apontamentos, a dignidade da pessoa humana deve ser considerada
como um principio que nasce do entendimento de que € do ser humano que surge a sociedade.

Nessa perspectiva, da dignidade da pessoa humana surgem direitos e obriga¢bes que sé&o
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vinculados a todas as pessoas, sem distin¢do, considerando, inclusive, que cada individuo ocupa
um lugar na sociedade a ser exercido positivamente.

Em assim sendo, tanto o Estado como a sociedade devem se atentar ao principio da
dignidade da pessoa humana, sobretudo quanto a liberdade e igualdade. Martins (2012, p. 72)
afirma sobre a dignidade da pessoa humana ja a luz das disposi¢des da Constituicdo Federal de
1988:

Passa-se, a partir do texto de 1988, a ter consciéncia constitucional de que a
prioridade do Estado (politica, social, econdmica e juridica) deve ser o
homem, em todas as suas dimensdes, como fonte de inspiracao e fim Gltimo.
Mas ndo o ser humano abstrato do Direito, dos Cddigos e das Leis, e sim, 0
ser humano concreto, da vida real. Destarte, deixa-se de lado uma viséo
patrimonialista das relagBes politicas, econdmicas e sociais para conceber o
Estado, e o sistema juridico que ele estabelece a partir destas relacbes como
estrutura voltada ao bem estar e desenvolvimento do ser humano. Assim, a
pessoa humana passa a ser concebida como centro do universo juridico e
prioridade justificante do Direito.

Entende-se sobre tais consideracdes que da dignidade da pessoa humana surge a
necessidade da criacdo de um sistema juridico que seja suficientemente capaz de materializar
os direitos dos individuos compreendendo-os como a inspiracdo e o fim ultimo do Estado.
Dessa concepcdo compreende que o Estado ndo s6 deve prever direitos, mas protegé-los,
assegura-los, e quando necessario, interferir, de modo a buscar o bem-estar e o desenvolvimento
do ser humano.

Nessa linha, a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada em qualquer ambito
gue se possa encontrar a pessoa, conforme estabelece o Artigo 11 da Convencdo Americana
dos Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual foi promulgado no Estado

brasileiro pelo Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992, da seguinte forma:

Artigo 11 - Protecgdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas (grifo nosso).

Da leitura do dispositivo apresentado entende-se que a ideia de dignidade da pessoa
humana existe, inclusive, dentro do préprio ambiente familiar. Isso significa que todas as
pessoas, independente de caracteristicas pessoais, como idade ou sexo, e circunstancias nas

quais se encontra, merecem respeito a sua dignidade. Nao obstante, esse direito deve ser
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resguardado, inclusive com respaldo legal, visando sempre o bem-estar e o saudavel
desenvolvimento de todos.

Com efeito, essa protecdo abrange as criancas e adolescentes, que também séo alvos
de tratados internacionais que tratam especificamente desses sujeitos, como a Declaracédo
Universal dos Direitos das Criangas, de 20 de novembro de 1959, adotada pela Assembleia das
Nacdes Unidas e ratificada pelo Brasil. De acordo com esse documento, “a humanidade deve a
crianca o melhor de seus esfor¢os” e “que a crianca, em decorréncia de sua imaturidade fisica
e mental, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e
depois do nascimento”

Tem-se ainda a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, também elaborada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989. Ressaltam-se 0s seguintes

pontos previstos nessa Convencao:

[.]

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e 0 bem-estar de todos 0s seus membros,
e em particular das criangas, deve receber a protecao e assisténcia necessarias
a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da
comunidade;

Reconhecendo que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de
sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreensdo;

[.]

Nota-se que a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, que inclusive, segundo a
UNICEF (Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia) “é o instrumento de direitos humanos mais
aceito na histdria universal” e tendo sido“ratificado por 193 paises”, compreende que o
crescimento e desenvolvimento das criancas e adolescentes, de forma de se garanta o seu bem-
estar e em ambiente harmonioso é essencial para que 0s mesmo possam assumir plenamente
suas responsabilidades dentro da comunidade. Com a implantacdo de valores, como o de
respeito, enseja-se que as criangas devam crescer em ambientes de felicidade, amor e
compreensdo, sobretudo no seio da familia.

Por certo, as criancas e os adolescentes devem ser considerados como pessoas em
desenvolvimento, ou seja, que se caracterizam pela imaturidade fisica e mental, o que enseja
protecdo e cuidados apropriados. Nessa linha, a Constituicdo Federal da Republica Federativa

do Brasil, de 1988, implantou a ideia de protecéo integral desses sujeitos nos seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a
alimentacdo, & educacéo, ao lazer, a profissionalizac&o, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao (grifo nosso).

Percebe-se que o constituinte de 88 cuidou de explicitar uma série de direitos que séo
especificos das criancas e dos adolescentes, e, inclusive, devem ser assegurados pela familia,
pela sociedade e pelo Estado. Dentre tais direitos, se encontra o direito a convivéncia familiar,
em destaque.

Considerando as criancas e os adolescentes como sujeitos de direitos, o Estado,
portanto, assume para si 0 dever de proporcionar a eles a satisfacdo de tais interesses. Como se
nota, na redacdo do caput do art. 227, da Constituicdo Federal de 1988, o direito a convivéncia
familiar faz parte dos direitos atribuidos as criancas e aos adolescentes, e, como tal, o Estado
tem o dever de intervir a fim de assegura-lo. Nesse sentido, a Lei n°® 13.058, de 22 de dezembro
de 2014, introduziu no ordenamento juridico brasileiro alteracdes acerca da guarda dos filhos
de casais que ndo se encontram em uma unido estavel ou casados, sobretudo quanto a guarda
compartilhada. No entanto, tal documento normativo sera analisado em momento oportuno
desta pesquisa.

Por fim, cumpre salientar que em atendimento as disposi¢fes constitucionais, o
legislador ordinério criou a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Ja no art. 1° do Estatuto esta determinado a implantagdo da doutrina da “protecdo

integral a crianca e ao adolescente”. Del-Campo e Oliveira (2012, p. 03) afirmam:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA — Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990) segue a doutrina da prote¢do integral que se baseia no principio do
melhor interesse da crianca (thebestinterestofthechild). Segundo ela, o Estado
brasileiro tem o dever de garantir as necessidades da pessoa em
desenvolvimento (de até 18 anos de idade), velando pelo seu direito a vida,
salde, educacdo, convivéncia, lazer, liberdade, profissionalizagdo e outros
(art. 4° do ECA), com o objetivo de garantir o “desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade” (art.
3° do ECA) (grifos do autor).

Conforme demonstra a citacdo supra, a ideia de protecéo integral, implantada pela
Constituicao Federal de 1988, art. 227, e reafirmada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
significa que essa protecdo deve se atentar para o principio do melhor interesse da crianga ou
do adolescente. Desse modo, o Estado, a familia e a sociedade devem atuar para que os direitos
das criangas e dos adolescentes sejam satisfeitos, sobretudo garantindo condigbes de

desenvolvimento desses sujeitos.

85



Nesse sentido, o art. 7°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentro do Titulo II,
que trata Dos Direitos Fundamentais, preceitua que “a crianga e o adolescente tém direito a
protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic¢des dignas de existéncia”. Por
conseguinte, pode-se dizer que dentro da doutrina da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, a condicdo peculiar de desenvolvimento desses sujeitos deve ser levada em conta,
para que tal desenvolvimento seja sadio e harmonioso, como também lhes proporcionando a
materializacdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos diversos direitos
fundamentais estabelecidos.

Portanto, as criancas e adolescentes passaram a ser considerados como sujeitos de
direitos a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. A partir disso, a intervencao
estatal na protecdo dos direitos das criancas e dos adolescentes passou a ser um dever e abrange
diversos &mbitos, como no caso da guarda dos filhos.

Logo, o proximo tdpico desta pesquisa se dirige a compreensao dos termos juridicos e
doutrinarios acerca do poder familiar, especialmente a luz do direito fundamental a convivéncia

familiar estabelecido no caput do art. 227, da Constituicao.

2. DO PODER FAMILIAR

A ideia de direitos inerentes as criancas e aos adolescentes, como dever do Estado, da
familia e da sociedade em assegura-los, pressupde a existéncia de pessoas adultas que venham
a se responsabilizar e garantir que todas as necessidades desses sujeitos sejam atendidas. De
forma direta, tais responsaveis sao os pais das criancas e adolescentes. Assim, 0 presente topico
desta pesquisa se volta para a compreensdo do poder familiar, a luz da legislacdo vigente e da
doutrina, que vigora no Estado brasileiro.

Com efeito, os pais possuem uma série de obrigacgdes e direitos com relacao aos filhos.
Contudo, a historia aponta que essa concepgdo € recente, sobretudo ao considerar que as
criancgas e adolescentes sequer eram tidos como sujeitos de direitos.

O termo ‘poder familiar’, como se percebe, se inicia com ‘poder’, demonstrando que
aquele que o detém & hierarquicamente superior aos demais membros da familia. Nessa linha,

cumpre observar as seguintes consideragdes de Monteiro e Silva (2010, p. 496):

O poder familiar, entdo chamado patrio poder, foi instituido perfeitamente
organizado em Roma. Primitivamente, no direito romano, a patria potestas
visava tdo somente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Nos primeiros
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tempos, os poderes que se enfeixavam na autoridade do pai, tanto os de ordem
pessoal como os de ordem patrimonial, caracterizavam-se pela sua larga
extensdo. No terreno pessoal, o pai dispunha originariamente do enérgico jus
vitae etnecis, o direito de expor o filho ou de maté-lo, o de transferi-lo a outrem
in causa mancipi e o de entrega-lo como indenizacdo noxaededitio. (grifos do
autor).

Como se observa, o poder familiar deriva do patrio poder, que teve inicio em Roma,
em tempos remotos, a fim de, exclusivamente, garantir o direito dos pais sobre os filhos, de
forma que pode ser considerada até mesmo como materialista. Isso porque o pai, devido ao
patrio poder, poderia dispor de seus filhos, até mesmo tirar-lhes a vida. Os direitos do pai
abarcavam tanto no aspecto pessoal como patrimonial. Quanto a este Ultimo, Rodrigues (2008,
p. 354) afianca que tudo que porventura o filho “ganhasse pertencia ao pai”.

Monteiro (1997, p. 282-283) acrescenta:

Com o decorrer do tempo, entretanto, restringiram-se 0s poderes outorgados
ao chefe de familia. assim, sob o aspecto pessoal, reduziu-se o absolutismo
opressivo dos pais a simples direito de correcdo. Ao tem pode JUSTINIANO,
0 jus vitae necis, o direito de expor e 0 jus hoxaedandi ndo passavam de meras
recordagdes historicas. Complexas foram as causas desse declinio: o
desaparecimento do culto dos antepassados, o aniquilamento de certas crengas
supersticiosas, o desgaste da influéncia religiosa, além da extensdo e difusdo
de um sentimento mais efetivo de simpatia em favor dos filhos, assim
arredados da acao despdtica dos pais (grifos do autor).

De acordo com tais apontamentos, a evolucao do péatrio poder, para s6 posteriormente
se transformar na concepc¢éo de poder familiar, foi marcada pela diminui¢do do poder dos pais
sobre os filhos, especialmente ao se notar a reducdo da influéncia religiosa que era provocada
pela ideia de culto aos antepassados.

Observa-se ainda que essa mudanca ocorreu gradativamente e é caracterizada pelo
inicio de uma compreensdo que gerou lacos sentimentais entre pais e filhos. Contudo, percebe-
se que até esse momento ndo se fala em direitos dos filhos, apenas na reducédo dos direitos dos
pais.

Rodrigues (2008, p. 353-354) explana acerca do carater religioso e politico do patrio

poder:

Com efeito, o patrio poder, na forma como € instituido em Roma, tem um
fundamento politico e religioso que Ihe explica os aparentes exageros. O pater
é ndo s6 o sacerdote do culto familial, como o chefe de um pequeno
agrupamento humano, a familia, que constitui a célula em que se baseia toda
a organizagdo politica do Estado. através de sua autoridade se estabelece a
disciplina e assim se consolida a vida dentro do lar e, por conseguinte, dentro
da sociedade. Dai ser conveniente assegurar essa ampla autoridade paternal.
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[...] Essa concepcéo rigorosa do patrio poder se abranda com o tempo, ndo
sendo indiferente a esse abrandamento a influéncia estoicismo e do
cristianismo.

Entende-se com a citacdo desse autor que além do cunho religioso, o patrio poder
possui um carater politico. 1sso porque a familia € considerada como a base da sociedade, ideia
que ainda é apregoada na atualidade, como pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226,
caput, porém, com novas perspectivas e reflexos. Esse contexto sugere que a familia, como a
forma primordial de organizag&o social, € que junto com outras familias compde a sociedade
como um todo.

Ainda sobre a analise das explanacdes de Rodrigues (2008, p. 353-354), percebe-se
que o patrio poder foi sendo moldado com o passar dos tempos, sobretudo, devido ao
surgimento e desenvolvimento de novas religides, como o cristianismo. De tal modo, o poder
do pai sobre o filho foi sendo abrandado, chegando ao ponto atual no qual sobre o pai recorre
mais obrigacOes e deveres do que direito sobre os filhos. Tal assertiva se fundamenta
especialmente nas disposicdes da Constituicdo Federal de 1988, como no caput do art. 227, que
estabelece uma série de direitos fundamentais das criancas e adolescentes como dever do
Estado, da sociedade, e, da familia.

Seguindo tais preceitos constitucionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
1990, apresentava disposicOes, em seu art. 21, sobre o patrio poder. Contudo, A Lei n° 8.069,
de 1990, veio a substituir o termo ‘patrio poder’ por ‘poder familiar’ no referido Estatuto.
Porém, destaca-se que o Codigo Civil vigente no Estado brasileiro, instituido por meio da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, foi o primeiro documento normativo brasileiro a utilizar o
termo ‘poder familiar’.

Diniz (2010, p. 564-565) apresenta o seguinte conceito de poder familiar:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacoes,
guanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade
de condigdes, por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos
que a norma juridica Ihes impd@e, tendo em vista o interesse e a protecéo do
filho. Ambos tém, em igualdade de condicGes, poder decisorio sobre a pessoa
e bens de filho menor ndo emancipado. Se, porventura, houver divergéncia
entre eles, qualquer deles podera recorrer ao juiz, a solucdo necessaria,
resguardando o interesse da prole (CC, art. 1690, paragrafo Unico). (grifos
N0SS0S).

Percebe-se que a ideia atual de poder familiar decorre, sobretudo, & satisfacdo dos
interesses e protecéo dos filhos, e ndo mais visando estabelecer os direitos dos pais. Na verdade,

a concepcéo vigente sobre o poder familiar acarreta mais em deveres e obrigagdes aos pais do
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que direitos sobre os filhos. Avulta-se o fato de que a concepcdo apresentada sobre o poder
familiar impGe a igualdade entre os pais e as mées, estabelecendo a igualdade de condicdes de
exercicio do poder familiar, como também impdem os mesmos encargos a ambos.

Nesse sentido, preceitua o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai
e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judiciéria
competente para a solucdo da divergéncia .

O dispositivo legal supra apresentado determina a igualdade do pai e da mae perante
os filhos no que tange ao poder familiar. Além disso, a Lei prevé que em situacBes de
discordancia entre os pais quando de divergéncias sobre o poder familiar, é possivel acionar o
Poder Judiciario que buscara solucionar a questdo, observando, sempre, o melhor interesse da
crianca ou do adolescente, observando a protecdo integral que estes fazem jus.

Ressalta-se que o art. 1.630, do Codigo Civil de 2002, determina que “os filhos estéo
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”. Assim, as obriga¢des impostas aos pais devido
ao poder familiarestdo previstas no art. 1.634, do Cédigo Civil de 2002, sendo: “dirigir-lhes a
criacdo e a educacdo”, “exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584”,
“conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem”, “conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior”, “conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio”, “nomear-lhes tutor por testamento
ou documento auténtico, se 0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar”, “representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento”, “reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha”, e “exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicao”.

N&o obstante, o art. 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente preceitua que “A0S
pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacfes judiciais”.
Destaca-se que a desobediéncia a tal dispositivo pode acarretar a perda ou a suspensao do poder
familiar, que sera decretada judicialmente, inclusive, “em procedimento contraditorio”, como
também “nos casos previstos na legislacdo civil”, de acordo com o art. 24 do Estatuto.

As causas da perda do poder familiar pelos pais, referidas no art. 24, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, estdo dispostas no art. 1638, do Codigo Civil de 2002, sendo:

“castigar imoderadamente o filho”; “deixar o filho em abandono”; “praticar atos contrarios a
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moral e aos bons costumes”; “incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente”.

Além disso, o art. 1.635, do Caodigo Civil de 2002, prevé a extin¢do do poder familiar
quando “pela morte dos pais ou do filho”;*“pela emancipacédo, nos termos do art. 5°, paragrafo
unico”; “pela maioridade”; “pela adog¢ao” e “por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638”. O
art. 1.637, do Codigo Civil de 2002 ainda prevé a suspensdo do poder familiar quando de
condenacdo criminal irrecorrivel por um dos pais, € quando do abuso de autoridade, por um ou
ambos os pais, “faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos”.

Avultam-se ainda os seguintes dispositivos do Codigo Civil de 2002:

Art 1.636. O pai ou a méde que contrai novas nupcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge
ou companheiro.

Paragrafo Gnico. lgual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

A legislacdo brasileira tem acolhido novas formas de relacionamentos e dando
protecdo e direitos aos envolvidos, j& que essas estdo presentes na sociedade. Dentre tais novas
formas de relacionamento afetivo, tém-se as unides estaveis, sejam elas entre pessoas hetero ou
homossexuais, e até o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Todavia, ainda ha outro fato
qgue tem marcado a sociedade brasileira quanto a esse assunto. Trata-se da dissolucdo e
formacdo de novos casamentos, ou seja, € possivel encontrar pessoas que ja participaram de
dois, trés, quatro, ou até mais casamentos civis. Todavia, os filhos havidos dessas unifes néo
podem ser prejudicados quanto aos seus direitos. O mesmo entendimento deve prevalecer
quando se trata de pais solteiros ou relaces extraconjugais.

Nesse sentido, destacam-se as seguintes previsdes do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

[.]

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel
ndo alteram as relacgdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Como se observa, a Lei determina que o poder familiar, quando da existéncia do
casamento ou unido estavel, os direitos e deveres sdo distribuidos de maneira igualitaria entre
ambos 0s pais. Somente com a falta ou impedimento de um deles é que o poder familiar é

exercido exclusivamente pelo outro. Ademais, na ocorréncia do divorcio ou fim da unido
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estavel as relacdes entre pais e filhos ndo deve sofrer alteracdes, exceto pelo direito que surge
da convivéncia entre eles.

Nesse cenario, o direito a convivéncia familiar, previsto como fundamental as criancgas
e aos adolescentes, no caput do art. 227, da Constituicdo Federal de 1988, se avulta.
Especialmente no que tange a guarda dos filhos, seja apds o divorcio ou fim da unido estavel
dos pais, seja quando de pais solteiros.

Assim, o proximo topico dessa pesquisa se volta para a analise das previsdes legais
sobre a guarda dos filhos, sobre tudo quanto a guarda compartilhada, que veio a sofrer
alteragdes com a introdugdo no ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei n° 13.058, de
22 de dezembro de 2014.

3. A GUARDA COMPARTILHADA SOB A OTICA DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os direitos das criancas e dos adolescentes tém se transformado ao longo dos tempos
de modo a influenciar, inclusive, a posicao juridica acerca do poder familiar. A partir disso, esta
parte da pesquisa se volta para a compreensdo sobre a guarda compartilhada, especialmente
apos o advento da Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014.

Cumpre ressaltar que assim como os direitos das criangas e dos adolescentes passaram
por mudancas, o que se refere a guarda dos mesmos, consequentemente também possui novas

perspectivas. Nesse contexto, Rosa (2015, p. 48) observa:

Tradicionalmente, a guarda era tratada como um direito subjetivo a ser
atribuido a um dos genitores na separacdo, em contrapartida ao direito de
visita deferido a quem nédo fosse outorgada essa posi¢do de vantagem, que
teria 0 dever de a ela submeter-se. Dessa forma, acaba-se por desvirtuar o
instituto da guarda, retirando-lhe a fungdo primordial de salvaguardar o
melhor interesse da crianca ou do adolescente. Tal perspectiva, contudo,
nitidamente inspirada na dogmatica do direito subjetivo, prdpria das relac6es
patrimoniais, torna-se ainda mais inadequada quando a legislacdo leva em
conta a conduta (culpada ou inocente) dos conjuges antes da separagdo como
critério de atribuicdo da guarda.

Conforme os apontamentos dessa citacdopode-se dizer que a principal transformagéo
no instituto da guarda se pauta no principio do melhor interesse da crianga. 1sso porque, até a
sua instauracdo, especialmente a luz da doutrina da protecéo integral, a guarda era considerada

como um direito destinado a um dos pais, e ndo dos filhos. Nesse passado recente, devem ser
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considerados aspectos como a prevaléncia do carater das relagcdes patrimoniais, €, a utilizagdo
da guarda para punir o cénjuge culpado pelo fim do relacionamento conjugal.

Com efeito, ha autores, como Pereira (2014, p. 374) que aludem ser a guarda um direito
dos pais: “Articulada com o poder familiar, a guarda, tem carater daplice: € um dever atribuido
aospais, e a0 mesmo tempo um direito. Em principio, na Separa¢do ou no Divorcio serdo
atribuidas a umdos genitores, ressalvando ao outro o direito de visita”. Por outro lado, o mesmo

autor aduz ao se referir a guarda dos filhos:

Abriu-se ao julgador, [...] a oportunidade de aplicar o principio do “melhor
interesse da crianga”(art. 31 do Decreto n® 99.710/1990). Deve prevalecer o
interesse dos filhos, sobre quaisquer outras ponderagdes de natureza pessoal
ou sentimental dos pais. Einafastavel aaplicacdo deste principio,
considerando, especialmente, a regra do § 2° do artigo 5° da
ConstituicdoFederal, ao determinar que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outrosdecorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou tratados internacionais em que aRepublica Federativa do
Brasil seja parte”.O principio do “melhor interesse da crianga”identifica-se
como “Direito Fundamental” naConstitui¢do Federal em razéo da ratificacdo
da Convencdo Internacional sobre os Direitos daCrianca — ONU/1989.
(PEREIRA, 2014, p. 245).

Nota-se que o autor reconhece que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, assim como preceitua a ordem internacional que abrange tratados nos quais o
Brasil faz parte, possui condigdes de plena aplicacdo, incluindo quando de decisGes judiciais
acerca da guarda. E nesse contexto que a guarda deixa de ser atribuida conforme os interesses
dos pais, mas sim, em prol dos interesses dos filhos. Considerando ainda as colocacdes desse
autor, o principio do melhor interesse das criancas e dos adolescentes deve prevalecer no
instituto da guarda, independentemente de ponderacdes de natureza pessoal ou sentimental dos
pais.

N&o obstante, L6bo (2011, p. 75) discorre acerca do principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente fazendo as seguintes explanacdes:

O principio do melhor interesse significa que a criangca — incluido o
adolescente, segundo a Convengéo Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relacbes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade ocorreu uma completa
inversdo de prioridades, nas relacdes entre pais e filhos, seja na convivéncia
familiar, seja nos casos de situagfes de conflitos, como nas separacdes de
casais. O patrio poder existia em funcdo do pai; ja o poder familiar existe em
funcdo e no interesse do filho. Nas separacdes dos pais o interesse do filho era
secundario ou irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada
considerando seu melhor interesse. O principio parte da concepcédo de ser a
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crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em condigdo
peculiar de desenvolvimento, e ndo como mero objeto de intervencao juridica
e social quando em situacdo irregular, como ocorria com a legislagéo anterior
sobre os “menores”. Nele se reconhece 0 valor intrinseco e prospectivo das
futuras geracdes, como exigéncia ética de realizacdo de vida digna para todos.

O entendimento desse autor sobre o principio em comento se fundamenta na
implantacdo da doutrina da protecéo integral, a qual elege os direitos de seus tutelados como de
absoluta prioridade pela familia, Estado e sociedade. A partir disso, a inversdo de prioridades
que ocorre nas relagdes entre pais e filhos muda de paradigmas, pois ao transformar as criangas
e adolescentes em sujeitos de direitos, com reconhecida condigéo peculiar de desenvolvimento,
faz com que os menores sejam considerados com primazia em relacdo aos pais. Essa linha de
ideias reconhece que ha um caréter intrinseco do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente no que tange a formacédo das futuras geracGes, sobretudo, sob a ideia de dignidade
da pessoa humana.

Por certo, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente emana direito a
esses sujeitos que abarcam questdes relativas a convivéncia entre pais e filhos. Assim, como a
Constituicdo Federal de 1988, no caput do seu art. 227, preceitua como direito fundamental das
criangas e adolescentes, o art. 19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina ser““direito
da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia”de forma que
¢“assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral”. Sobre tais disposigdes, Rossatoet. Al(2014, p. 176-168) esclarece:

A familia é dotada de caracteristicas ndo formais, como a afinidade e a
afetividade, aproximando-se aos conceitos de socioafetividade (relaces
sociais baseadas no afeto) e eudemonismo (conceito de busca pela felicidade
extraido da doutrina grega de Aristételes), também ja aclamados pelos juristas
de vanguarda do Brasil. Wilson Donizeti Liberati, em sintese precisa, adverte
que a familia é o primeiro agente socializador do ser humano, e que a falta de
afeto e de amor da familia gravara para sempre o seu futuro.

De acordo com essa citacdo, a ideia de convivéncia familiar acerca das criancas e
adolescentes € essencial para a formagdo em harmonia desses sujeitos, de modo a proporcionar
condi¢des de uma vida adulta com equilibrio. Isso porque a familia é tida como a primeira
ferramenta de socializacdo da pessoa, bem como, relacionada aos lacos de afeto entre seus
membros e a busca pela felicidade. Dessa forma, pressupde-se que a convivéncia familiar entre
pais e filhos é essencial para a formacdo de adultos que venham a alcancar uma vida em

sociedade equilibrada, construida em valores que se abstraem da afetividade e afinidade com
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0S seus, e, consequentemente, capazes de atuarem positivamente na comunidade em que
viverdo.
E nesse cenario que Venosa (2009, p. 182) remete ao Projeto de Lei que instituira o
Estatuto das Familias. Referindo-se a um capitulo desse Estatuto que trata da guarda dos filhos
e ao direito de convivéncia, o autor entende que ele “aconselha o juiz a optar pela guarda
compartilhada sempre que possivel, assegurando-se sempre a convivénciade ambos os pais”.
Em compatibilidade a essas colocacdes, Monteiro e Silva (2013, p. 387-388) apontam

as duas espécies de guarda que sao acolhidas pelo Direito brasileiro:

A guarda unilateral ou exclusiva ocorre quando apenas um dos genitores a
exerce, com a tomada de decisdes sobre educacéo e as demais prestacfes dos
cuidados ao filho. Ao outro genitor cabe o direito/dever de visitas e
fiscalizagdo. Na guarda compartilnada, ambos o0s genitores participam
igualitariamente da educagdo e de todos os deveres e direitos perante a prole.
E solugdo que privilegia os lagos entre pais e filhos. Nessa espécie, ambos os
pais mantém a guarda dos filhos apds a dissolugdo da comunhdo de vidas no
casamento ou na unido estavel, ou mesmo em caso de filhos havidos de relacdo
gue ndo seja uma entidade familiar, de maneira que ambos mantém a
responsabilidade pela tomada de decis6es, sem, contudo, que os filhos tenham
dois lares.

Conforme lecionam esses autores, as espécies de guarda unilateral e compartilhada
visam determinar a responsabilidade pela tomada de decisdes relativas aos filhos. Na guarda
unilateral, ou exclusiva, essa responsabilidade cabe a apenas um dos genitores, cabendo ao
outro o direito, e também dever, de visitas, como também de fiscalizacdo. Ja na guarda
compartilhada, essas responsabilidades sao atribuidas igualitariamente entre os pais, incluindo
direitos e deveres. Contudo, observa-se que o entendimento nessa citagdo é que a guarda
compartilhada é a que corrobora com os lagos entre pais e filhos, sob 0 manto do direito a
convivéncia familiar inerente as criancas e aos adolescentes. Além disso, a guarda
compartilhada pode ocorrer tanto quando da dissolucdo de uma relagdo amorosa em que tenha
sido constituida uma entidade familiar, como também nos casos em que 0s pais ndo tiveram um
relacionamento mais duradouro a ponto de se ter intengdo de formar uma familia.

Com o0 mesmo juizo exposto acerca da guarda dos filhos, Gaglianoe Pamplona Filho
(2014, p. 433) asseveram que na atualidade o “deferimento dessa guarda unilateral so sera
possivel depois de esgotada atentativa de implementagéo da guarda compartilhada”. A ideia de
que a guarda compartilhada €, portanto, a regra que advém da alteracéo, pela Lei n® 13.058, de
22 de dezembro de 2014, no § 2°, do art. 1584, do Cédigo Civil de 2002, o qual determina que

“quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos
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0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada”, exceto
quando um dos pais deixar explicito o ndo interesse em manter a guarda.

Rosa (2015, p. 64-65) elucida tal entendimento, tendo em mente as disposicdes da Lei
n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014:

A guarda compartilhada traz uma nova concepcao para vida dos filhos de pais
separados: a separacdo é da familia conjugal e ndo da familia parental, ou seja,
os filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa, 0 que
significa que ambos o0s pais continuardo participando da rotina e do cotidiano
deles. Alerta Rolf Madaleno que a guarda conjunta ndo € guarda repartida,
como se a divisdo do tempo fosse a solucdo de todos os problemas e de todas
as aflicdes de casais em dissenso conjugal, muito embora a Lei da Guarda
Compartilhada viabilize uma maior distribuigdo do tempo dos pais para com
seus filhos comuns, justamente para criar as condi¢cdes de atendimento a
funcédo de guarda repartida.

Percebe-se com as alusdes do autor em analise que a guarda compartilhada visa
resguardar as criancas e 0s adolescentes no sentido de que a separacdo do casal deve afetar o
minimo possivel os filhos. Ademais, observa-se o entendimento de que a guarda compartilhada
n&o significa que deve ser aplicada com o intuito de reparar problemas e afli¢cbes dos pais. Na
verdade, a guarda compartilhada deve ser compreendida com énfase no aspecto de maior
possibilidade de convivéncia com ambos os pais, e ndo tornar os filhos objetos coadjuvantes no
assunto, ou seja, deve ser ter como foco o melhor interesse da crianca e do adolescente
envolvidos.

Destaca-se, nesse contexto, o § 2°, do art. 1583, do Cddigo Civil de 2002, ap6s as
alteracOes realizadas pela Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que dispde: “Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com
améae e com o pai, sempre tendo em vista as condices faticas e os interesses dos filhos”. Logo,
além de se esperar um equilibrio no tempo de convivio de ambos os pais com os filhos, a guarda
compartilhada deve ter seus contornos definidos a luz de cada caso concreto, observando as
condices faticas da situacdo especifica, bem como os interesses dos filhos.

Ressalta-se ainda que a guarda compartilhada pode ser deferida a pessoas diferentes
gue 0s pais, como 0s avos e 0s tios do menor, com base no art. 1584, 8 5°, do Cdédigo Civil de
2002, apos a Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que estabelece diante da verificacéo
pelo juiz de que a crianga e o0 adolescente ndo devem“permanecer sob a guarda do pai ou da
mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade”.

Pereira (2014, p. 244) tece 0s seguintes apontamentos quanto a essa possibilidade:
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Merece referéncia a decisdo da 4* Turma do Superior Tribunal de Justica,
tendo como Relator o Ministro Aldir Passarinho Junior, ao considerar
juridicamente possivel a concessdo da guarda compartilhada por tio e avd
paternos, em situacdo que atendia ao melhor interesse da crianca, diante de
situacdo fatica ja existente. Reconheceu o V. Acorddo que “a peculiaridade da
situacdo dos autos, que retrata a longa coabitagdo do menor com a avé e o tio
paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados aquele
dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos recorrentes,
também endossada pelo Ministério Publico Estadual, é recomendavel, em
beneficio da crianga”.

De acordo com essa citacdo, verifica-se que a jurisprudéncia tem interpretado a
disposicdes legais referentes a guarda compartilhada em consonancia com o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Isso porque, nem sempre 0s pais desses menores
sd0 as pessoas mais recomendadas e adequadas para serem responsabilizadas pelos proprios
filhos. No caso em analise nessa citacdo, inclusive, a guarda compartilhada ficou concedida a
avo e ao tio paterno do menor, tendo a anuéncia dos genitores quanto a pretensdo daqueles.

Assim como na situacdo analisada, em todos 0s casos a premissa que deve reger a
guarda compartilhada é o principio do melhor interesse das criancgas e dos adolescentes, como
se observa na ementa da decisdo sobre o Agravo de Instrumento n® 70063464135, julgado pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. GUARDA
COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO.
ALIMENTOS. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. Néo € a conveniéncia dos
pais que deve orientar a defini¢do da guarda, mas o interesse do filho. 2. A
chamada guarda compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto,
que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo, mas uma
forma harmonica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto
da companhia paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante
amplo e flexivel, mas sem que ela perca seus referenciais de moradia. 3. Para
que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o menor, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e
pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos. 4. Quando o litigio é
uma constante, a guarda compartilnada é descabida. 5. Cabe a ambos 0s
genitores prover o sustento da prole comum, cada qual devendo concorrer na
medida da prépria disponibilidade. [...] Recurso desprovido. (Agravo de
Instrumento N° 70063464135, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
25/03/2015).

A decisdo em comento ndo deferiu a guarda compartilhada pelo fato de ndo haver
harmonia e respeito entre os pais, de forma sua incidéncia prejudicaria o0 melhor interesse do
filho, tornando-o mero objeto a disposi¢édo de cada um dos filhos. A convivéncia dos filhos com

ambos 0s pais € extremamente relevante para o desenvolvimento sadio dos filhos, contudo, a
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guarda compartilhada nem sempre é a melhor decisdo no caso concreto. Além disso, verifica-
se na mesma ementa o que se refere ao sustento dos filhos, que, independentemente da forma

da guarda implantada, deve ocorrer por ambos 0s pais, ha medida de suas possibilidades.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo compreender as leis que amparam criangas e
adolescentes, quando houver a separacdo dos pais, ou nas situacdes onde nunca conviveram
como casal.

Levou-se, em consideracdo que a familia € um dos institutos mais antigos da sociedade
e que por meio dela, os sujeitos tiveram sua primeira experiéncia no meio social, pois tinham
que seguir regras, porém tal instituto evolui ao longo do tempo e sua configuracéo foi alterada.
A familia deixou de ser, somente, caracterizada por lagos sanguineos, mas, principalmente, por
questdes afetivas. Fato que comprova tal situacdo foi a alteracdo da denominacao patrio poder
por poder familiar, pois esse poder deixou de ser exercido somente pelo pai, mas, também,
dividido com a mée, além de outras situacdes onde a crianca possa morar com avos, por
exemplo.

Foi possivel compreender que nossa legislagdo busca a melhor solucéo para os pais,
no caso de separacao conjugal, mas visa, principalmente, a melhor situacdo para 0 menor, com
0 objetivo de evitar transtornos no desenvolvimento dessa crianca ou adolescente. Afinal, o que
importa é buscar sempre uma relacdo saudavel e equilibrada na relacdo entre filho epais, em
um cenario onde cada um tera o direito a companhia do filho de forma equilibrada. Essa
compreensdo inclui a necessidade de, também, dividir as responsabilidades referentes ao filho,
tornando assim a separacdo menos perturbadora para 0 menor.

Diante disso, pode-se compreender que aaplicacdo da guarda compartilhada deve ser
verificada pelos magistrados analisando cada caso, pois apesar de ser uma regra legal, deve-se
buscar o preservar o principio do melhor interesse das criangas e adolescentes, para que, assim,

seja assegurada a formacdo integral do individuo.
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