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RESUMO

Intitulado “Guarda Compartilhada Concedida a Terceiros a Luz do Principio do Melhor
Interesse da Crianga”, o presente estudo visa analisar o principio do melhor interesse
da crianca como fundamento para a concesséo da guarda compartilhada a terceiros.
O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, tendo como base a doutrina do melhor
interesse da crianga e do adolescente. A pesquisa foi do tipo qualitativa, desenvolvida
utilizando técnicas de pesquisa bibliogréafica, documental e de analise jurisprudencial.
A primeira parte da fundamentagéo tedrica tem como foco os fundamentos do direito
da crianca e do adolescente, abordando a trajetoria historica dos direitos da crianca e
do adolescente, a teoria da protecao integral e o direito da crianga e do adolescente e
o melhor interesse da crianca. O segundo capitulo trata do instituto da guarda e suas
modalidades, com destaque para a guarda compartilhada e a guarda compartilhada
frente a terceiros. Por fim, o terceiro capitulo faz uma analise de julgados emanados
do Superior Tribunal de Justica, apresentando jurisprudéncias e argumentos
favoraveis e contrarios a guarda compartilhada frente a terceiros. Os resultados
mostram que o papel dos pais ndo se abrevia nos lacos de sangue, mas estendem-
se aos elos socioafetivos demonstrados na participagdo no crescimento e
desenvolvimento do filho, os quais podem ser, corretamente, desempenhados por
uma terceira pessoa, mesmo que esta ndo tenha vinculos de parentesco
consanguineo com a crianga ou adolescente.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Terceiros. Principio do melhor interesse da
crianca.



ABSTRACT

Titled “Joint Custody Granted to Third Parties in the Light of the Principle of the Best
Interests of the Child”, This study aims to analyze the principle of the best interests of
the child as the basis for granting joint custody to third parties. The research method
used was the deduction on the basis of the doctrine of the best interests of the child
and adolescent. The research was the qualitative type, developed using techniques of
bibliographic research, documents and case law analysis. The first part of the
theoretical foundation focuses on the fundamentals of the right of children and
adolescents, addressing the historical trajectory of the rights of children and
adolescents, and the best interests of the child. The second chapter deals with and
guard Institute arrangements, with emphasis on joint custody and joint custody in front
of third parties. Finally, the third chapter makes an analysis of judged from the Superior
Court of Justice, case law and arguments and presenting against joint custody in front
of third parties. The results show that the role of parents is not shortens in blood ties,
but extend the linkages socio-affective demonstrated in participation in the growth and
development of the child, which can be properly performed by a third person, even if
the latter has no kinship with the child or adolescent.

Keywords: Shared custody. The third parties. Principle of the best interest of the child.
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, a guarda compartilhada é tratada,
preferencialmente, entre genitores, uma vez que € sabido da importancia dos pais na
vida de sua prole. No entanto, tendo em vista 0 melhor interesse da criancga, a guarda
compartilhada também pode ser conferida a outras pessoas interessadas e que
atendem aos valores e principios essenciais ao melhor desenvolvimento da crianca.

A presente monografia tem por objetivo analisar o principio do melhor
interesse da crianga como fundamento para a concessao da guarda compartilhada a
terceiros. Também visa verificar o efetivo funcionamento deste principio ou se apenas
da preferéncia aos genitores, avaliar os dispositivos legais que norteiam essa
possibilidade de concessdo da guarda compartilhada e averiguar entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios a esse respeito.

O foco principal é a possibilidade de tal concessao de guarda compartilhada
pelo juizo, prevalecendo os interesses da crianca, para que esta cresgca e se
desenvolva em ambiente saudavel, capaz de também contribuir para seu crescimento
fisico e psicologico.

O principio do melhor interesse da crianga merece aqui uma atencao
especial, haja vista que esta diretamente ligado a condicdo da crianca enquanto
pessoa em fase de desenvolvimento, merecendo cuidado e protecdo da familia,
sociedade e poder estatal, pois todos tém o dever de olhar por ela. E um principio que
auxilia o legislador no momento da resolu¢cdo de conflitos ou até mesmo de
esclarecimento de questdes e duvidas acerca de um processo de guarda.

E é por se tratar de um assunto tdo comum entre a maioria das familias
brasileiras que o tema se torna de suma importancia e de grande interesse social.
Pode-se dizer que € a realidade de muitas familias hoje no Brasil, as quais esperam
por uma decisdo que ird determinar o caminho da criancga.

O meétodo de pesquisa utilizado é o dedutivo, tendo como base a doutrina
do melhor interesse da crianca e do adolescente. A pesquisa é do tipo qualitativa,
desenvolvida com o0 uso de técnicas de pesquisa bibliografica, documental e de

analise jurisprudencial.
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2 FUNDAMENTOS DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O presente capitulo visa estudar os fundamentos do direito da crianca e do
adolescente, tratando, primeiramente, da trajetéria historica dos direitos da criangca em
ambito internacional, para, em seguida, discutir a teoria da protecao integral e do
direito da crianca e do adolescente e abordar o principio do melhor interesse da
crianga.

Vale registrar que o estudo acerca da evolucdo histérica dos direitos da
crianca € importante para que se compreendam melhor as dificuldades enfrentadas
ao longo deste percurso. A luta pelos direitos hoje garantidos foi ardua e longa, porém,
eficaz. Atualmente, pode-se dizer que h& toda uma base legal e principiolégica
amparando os direitos da crianca e do adolescente, embora seja preciso destacar que
a manutencdo e a aplicacdo efetiva desses direitos continuam sendo uma busca

constante de toda a sociedade.

2.1 ATRAJETORIA HISTORICA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Amin (2010, p. 11) relata que o primeiro documento internacional a expor “[...]
a preocupacado em se reconhecer direitos a criancas e adolescentes foi a Declaracéo
dos Direitos da Crianga de Genebra, em 1924, promovida pela Liga das Nagdes”.

Acerca dessa Declaragdo, Castro (2006 apud VIEIRA, 2013, p. 117,

traducao do autor) destaca:

A Declaracdo ou Carta de Genebra de 1924 constitui a primeira
declaracao sistematica dos direitos da crianga, foi elaborada no seio da
Associacgéo Internacional de Prote¢éo a Infancia e contém sete principios,
os quais foram redigidos pela pedagoga Englatine Jebb nos seguintes
termos:

| - A crianca deve ser protegida excluindo toda consideracdo de raca,
nacionalidade e crenca.

Il - A crianga deve ser ajudada respeitando a integridade da familia.

Il - A crianca deve ser posta em condi¢des de desenvolvimento normal desde
0 ponto de vista material, moral e espiritual.

IV - A crianca faminta deve ser alimentada; a crianca doente deve ser
assistida; a crianca deficiente deve ser ajudada; a crianca desadaptada deve
ser reeducada; o 6rfdo e o abandonado devem ser recolhidos.

V - A crianca deve ser o primeiro a receber socorro no caso de calamidade.
VI - A crianga deve desfrutar completamente das medidas de seguridade
social; a crianca deve, quando chegado o momento, ser posta em condi¢fes
de ganhar a vida, protegendo-a de qualquer exploracéo.

VIl - A crianga deve ser educada, inculcando-lhe a conviccdo de que suas
melhores qualidades devem ser postas a servigo do préximo.
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A Declaracdo de Genebra trouxe consideraveis avangos no que se refere
aos direitos da crianca e do adolescente, pois seus principios basilares
proporcionaram melhores condi¢des a criangas e adolescentes, visando sua protecao.

Depois desse contexto, Pereira (2008, p. 105) conta que surgiu o Cédigo
de Menores, constituido pelo Decreto n° 17.343/A, de 12 de outubro de 1927. Ficou
conhecido como Codigo Mello Mattos devido ao nome do autor do projeto, cujas bases
foram por ele instituidas.

Ainda sobre o Cédigo de Menores de 1927, Pereira (2008, p. 106, grifos do

autor) dispoe:

Ao definir no capitulo 1 o objeto e finalidade da lei, o0 Cédigo de Menores de
1927 teve uma Vvisdo correspondente aos conceitos entdo vigentes,
abrangendo num mesmo entendimento o “menor abandonado” e o “menor
delinquente”, embora pretendendo oferecer a um e a outro “assisténcia e
protecao”.

Apoés o Codigo de Menores, foi criado, em 1941, o Servigco de Assisténcia
a Menores (SAM), cuja finalidade era prestar protecdo social a menores
institucionalizados, ou seja, proteger aqueles que eram considerados delinquentes
pela sociedade e estavam internados em institutos e estabelecimentos criados para

este fim. Acerca do SAM, eis o posicionamento de Veronese e Custddio (2011, p. 19):

A criacdo do Servico de Assisténcia aos Menores demarca uma mudanga
importante com a inclusdo de uma politica de assisténcia social nos
estabelecimentos oficiais que até entdo estavam sob a jurisdicdo dos juizados
de menores. A principal caracteristica da politica proposta pelo Cédigo de
Menores de 1927 era a institucionalizagdo como via necesséria para a solugao
dos problemas considerados como essenciais & organizagdo social.

Posteriormente, Amin (2010, p. 11) conta que “[...] foi a Declaracéo Universal
dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 1959, o grande marco no
reconhecimento de criangas como sujeitos de direitos, carecedoras de protecdo e
cuidados especiais”. Com este documento, segundo a autora (2010, p. 11-12), surgiram
outros principios, 0s quais procuravam garantir, efetivamente, o desenvolvimento
saudavel de criancas e adolescentes, e hoje estdo assegurados no texto constitucional
brasileiro e no préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Em 1964, a Lei n°® 4.513 instituiu a Fundagéo Nacional do Bem-Estar do
Menor (FUNABEM), cujo objetivo era orientar, coordenar e fiscalizar as entidades

executoras da politica nacional, como explica Tavares (2010, p. 301).
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Ja em 1979, regulamentada pela Lei n° 6.697, foi criada a doutrina do
menor em situacao irregular, também conhecida como novo Cddigo de Menores,

sobre o qual Veronese e Custddio (2011, p. 26) assim explanam:

[...] a doutrina da situacdo irregular caracterizou-se pela imposicdo de um
modelo que submetia a crianga a condigdo de objeto, estigmatizando-a como
em situagéo irregular, violando e restringindo seus direitos mais elementares,
geralmente reduzindo-a a condi¢ao de incapaz, em que vigorava uma pratica
ndo participativa, autoritaria e repressiva representada pela centralizagdo das
politicas publicas.

Com isso, destaca-se que a doutrina nao trouxe efetivas mudancas se
comparada ao modelo anterior de 1964; ao contrario, apresentou varios aspectos
negativos relativos aos direitos da crianca e do adolescente, mostrando que estes
eram percebidos pela sociedade apenas quando se encontravam em alguma situacao
irregular, sem familia.

Contribuindo, Del Priore (2000, p. 364, grifos do autor) comenta:

O Cdédigo de Menores de 1979 atualizou a Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor formalizando a concepgéao “biopsicossocial’ do abandono e da infragéo e
explicitou a esquematizagdo das criangas pobres como “menores” e delinquentes
em potencial através da nogéo de “situagéo irregular” expressa no artigo 2°.

Destarte, esta lei menorista era um mecanismo de controle da crianga e do
adolescente, os quais eram vitimas, seja da familia ou da sociedade. Eram vitimas no
sentido de se encontrarem em situacao de pobreza, de maus tratos familiares ou até
mesmo por terem uma conduta inadequada perante a sociedade, o que os fazia serem
referenciados pelo Cédigo em tela como pessoas em situacgao irregular.

Paralelo a isso, Pereira (2008, p. 108) reconhece:

O Cadigo de Menores de 1979 (Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979) foi
orientado pela Doutrina Juridica de Prote¢do ao Menor em Situacao Irregular,
gue abrangia os casos de abandono, a pratica de infracdo penal, o desvio de
conduta, a falta de assisténcia ou representacéo legal, enfim, a lei de menores
era instrumento de controle social da infancia e do adolescente, vitimas de
omissdes da Familia, da sociedade e do Estado em seus direitos basicos.

Retomando Amin (2010, p. 12), tem-se que, também em 1979, a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) “[...] montou um grupo de trabalho com o
objetivo de preparar o texto da Convencao dos Direitos da Crianca, aprovado em

novembro de 1989 pela Resolugio n° 44”.
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Na década de 1980, tornaram-se mais evidentes as transformacdes dos
direitos da crianca e do adolescente. De acordo com Veronese e Custédio (2011, p.
29), esse periodo representou a transicdo das antigas doutrinas menoristas para a
doutrina da protecao integral:

Inaugura-se ai uma fase enriquecedora na qual a vitéria estava anunciada,
pois o enfrentamento entre a doutrina juridica da situacao irregular perdia
adeptos na mesma propor¢cdo em que os valores da protecdo integral
ganhavam novos aliados. Finalmente, essa década conviveria com uma
utopia mobilizadora para a construcdo de uma sociedade em que todos
poderiam gozar de direitos humanos reconhecidos como fundamentais na
nova Constituicdo que se elaborava. Estava tragada a oportunidade histérica
para sepultar o menorismo no Brasil.

Tais avangos ocorreram com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
a qual deu maior énfase a protecdo e garantia desses direitos, estendendo a
responsabilidade a familia e a sociedade, e ndo tdo somente ao Estado, conforme
disposto no art. 227 da Carta Maior (BRASIL, 2017a):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Resumidamente, cabe a todos, ndo sé aos familiares, zelar pela protecao
integral de criancas e adolescentes, garantindo seus direitos fundamentais.

Adiante, apenas em 1990 deu-se efetivamente o primeiro passo para um
grande avango, como explana Amin (2010, p. 12):

Em setembro de 1990, como um primeiro passo na busca da efetividade da
Convencéo dos Direitos da Crianga, foi realizado o Encontro Mundial de Cupula
pela Crianca, no qual representantes de 80 paises, entre eles o Brasil, assinaram
a Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Prote¢do e o Desenvolvimento
da Criangca. No mesmo Encontro, foi ainda langado o Plano de Ac¢éo para a
década de 90, cujos signatérios assumiram o compromisso de promover a rapida
implementacéo da Convengdo, comprometendo-se ainda, a melhorar a saude
de criangas e mées e combater a desnutricdo e o analfabetismo.

Comentando o tema, Vieira (2013, p. 122) ressalta que a Convencéo dos
“[...] Direitos da Crianca entrou em vigor em 1990 e, até a presente data, ja foi
ratificada por 191 paises, restando apenas dois Estados nos quais a Convencao néo

vigora: Somalia e Estados Unidos”.



15

Acerca dos avancos trazidos por esta Convencao quanto ao cuidado que
se deve ter com a crianga, com vistas a um desenvolvimento proficuo, Vieira (2013,

p. 123) afirma:

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca constitui um tratado internacional
de protecdo de direitos humanos, ou seja, tem forca juridica obrigatéria e
abarca todo o espectro dos direitos humanos, isto &, reconhece tanto os
direitos civis e politicos como econdmicos, sociais e culturais, afirmando
implicitamente que o desfrute de um direito ndo pode estar apartado do gozo
dos demais. Isso significa que, para a crianca desenvolver as suas
capacidades fisicas, intelectuais, morais e espirituais, requer-se tanto
atencdo médica e educacdo adequada quanto um meio social e familiar
saudavel e seguro, alimentacéo equilibrada e normas minimas que regulem
a atuacdo dos meios de comunicacao.

Percebe-se que foram grandes os avancos trazidos pela Convencao sobre
os Direitos da Crianca no que diz respeito aos direitos da crianca e do adolescente,
merecendo ser destacada a Doutrina da Protecao Integral, pelo efetivo reconhecimento

trazido a tais garantias. Nesse sentido, eis 0s ensinamentos de Vieira (2013, p. 126):

A Doutrina da Protecao Integral, exposta na Convencao, passou a orientar,
assim, a comunidade internacional em seu relacionamento, para p6r fim, com
a intensidade e rapidez necessarias, a pobreza critica, aos conflitos armados,
as criancas refugiadas, a exploragao sexual, ao trabalho infantil e as inimeras
outras situacdes de violagc&o dos direitos da crian¢a e do adolescente.

Também em relacdo ao tema, importante destacar o pensamento de
Quintana (2009, p. 35), para quem a Doutrina da Protec&o Integral concebe a crianca
como um ser dotado de direitos que precisam ser concretizados.

A chegada do Estatuto da Crianca e do Adolescente melhorou ainda mais
situacdo, garantindo maior protecao a criangas e adolescentes. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente é regulamentado pela Lei n°® 8.069/90 e nele estdo previstas todas
as garantias, direitos e deveres relacionados a protecao de criancas e adolescentes.
No entendimento de Pereira (2000, p. 14, grifos do autor), “a protecdo, com prioridade

absoluta, ndo € mais obrigacéo exclusiva da familia e do Estado: € um dever social.

As criancas e os adolescentes devem ser protegidos em razdo de serem pessoas em
condicao peculiar de desenvolvimento”.

Diante de tal pensamento, percebe-se que cuidar e proteger a crianga e o
adolescente sédo deveres de todos, principalmente por se tratarem de seres humanos
que estdo em pleno desenvolvimento fisico e psiquico, em formacdo de

personalidade.
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2.2 A TEORIA DA PROTECAO INTEGRAL E O DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A partir dos anos 1980, conforme relata Pereira (2008, p. 17), passou a
haver um debate maior no Brasil acerca da protecdo integral de criancas e
adolescentes, buscando-se orientacdo nos documentos internacionais para avancar
neste segmento dos direitos humanos.

Na visdo de Custddio (2008, p. 23), a teoria da protecéo integral concretizou-

se como um padrdo acerca da concepcao de crianca e adolescente no Brasil:

Sem dulvida, a teoria da protecdo integral consolidou-se como verdadeiro
paradigma na compreensdo da infancia e adolescéncia no Brasil. Dai decorre
tentativa em regra sem sucesso, de reacionar o velho modelo por meio de
mudancas pontuais na legisla¢do infanto-juvenil, mas que néo subsistem por
muito tempo, pois o que sustenta o Direito da Crianca e do Adolescente é
estruturalmente complexo para ceder as mudancas pontuais incompativeis
com a logica sistemética desse novo campo do conhecimento juridico da
infancia.

Compreende-se que houve um grande avanco em relacéo aos direitos da
crianca e do adolescente, pois, a partir dessa nova teoria, 0 que antes era visto como
irregular tornou-se objeto de protecdo integral. Esse avanco também foi importante
por ir ao encontro dos direitos humanos que passariam a estar presentes na nova

Constituicao. Para Veronese e Custédio (2011, p. 30):

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democraticas constituiram a base fundamental do direito da crianca e do
adolescente, inter-relacionando os principios e diretrizes da teoria da protecao
integral, que por consequéncia provocou um reordenamento juridico, politico e
institucional sobre todos os planos, programas, projetos, acées e atitudes por
parte do Estado, em estreita colabora¢cdo com a sociedade civil, nos quais os
reflexos se (re)produzem sobre o contexto sdcio-histérico brasileiro.

Sob este viés, entende-se que a Constituicdo Federal foi e continua sendo
fundamental para a construgdo da base de direitos da crianca e do adolescente.

Ademais, explanando sobre o tema, Souza (2016, p. 67) afirma:

A teoria da protec¢do integral se institui como novo paradigma para ruptura da
corrente menorista e deriva no plano internacional da ado¢ao da Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianca de 1959, sendo reforcada com a
Convencao sobre os Direitos da Crianca em 1989, produzindo uma nova
dimensé@o em compreender a dindmica da infancia e sua familia, articulada
com as necessdrias politicas sociais publicas.
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Apds 0 marco importante representado pela Constituicdo Federal quanto
aos avancos nos direitos da crianca e do adolescente, surgiu o Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Regulamentado pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente trouxe em seu texto os direitos e deveres da crianca e
do adolescente, ampliando a protecdo constitucional expressa em alguns artigos
voltados aos seus direitos.

Toda criangca e adolescente goza de direitos fundamentais, sendo
assegurado a eles todo o aparato legal necessario a um desenvolvimento saudavel e

digno. Nas palavras de Nogueira (1998, p. 12):

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais a
pessoa humana, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e
dignidade.

Para o referido autor (1998, p. 13), tais direitos devem ser tratados com a
maior prioridade por todos (familia, comunidade, sociedade e Poder Publico), devendo
cada um destes segmentos ter sua parcela de contribuicdo no desenvolvimento e na
protecao integral da crianca e do adolescente.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente ha inumeros principios
fundamentais que, objetivamente expressos ou subjetivamente contidos na
composicdo de cada artigo, orientam a aplicacéo dos direitos. Nesse sentido, € valido
deixar a visdo de Diniz (2003, p. 456) acerca da importancia dos principios no

ordenamento juridico:

[...] eles suprem a deficiéncia da ordem juridica, possibilitando a adocéo de
principios gerais de direito, que, as vezes, sdo canones que ndo foram
ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos
de forma imanente no ordenamento juridico.

O direito da crianca e do adolescente é regido por principios, dentre os
quais destacam-se 0s da teoria da protecéo integral, da universalizacao, da prioridade
absoluta, da triplice responsabilidade compartilhada, da desjudicializacdo, da
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, da participacdo popular, da
politizagédo e o do melhor interesse da crianga.

O principio da teoria da protecdo integral, previsto no art. 227 da

Constituicdo Federal e no art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegura
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a todas as criancas e adolescentes os direitos fundamentais e necessarios a um bom

desenvolvimento. No entendimento de Paganini e Del Moro (2011, p. 10):

[...], tal principio significa a ruptura com o modelo menorista, em que a crianga
e 0 adolescente eram tidos como objetos na sociedade e abre-se espaco para
gue toda e qualquer crianca possa ter o0s mesmos acessos a direitos que lhes
sdo inerentes, sem a presenca do rotulo da criminalidade, vadiagem e
delinquéncia.

Pelo principio da universalizagdo, Rivera (1990 apud MENDES, 2006, p.
66) informa que “todos sao sujeitos de Direito independentemente de sua condicao
social. A protecdo ndo é s6 ao menor pobre, ou a0 menor em situacao irregular. O
novo ordenamento atingira a todos”.

Ja o principio da prioridade absoluta encontra-se previsto no art. 4° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c), que assim dispde:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder

publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos

referentes a vida, a sadde, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,

a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecéo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.

O referido principio explica a importancia de todos, familia, sociedade e
poder publico, em assegurar e priorizar as garantias fundamentais das criancas e
adolescentes.

Quanto ao principio da triplice responsabilidade compartilhada, Paganini e
Moro (2011, p. 10) explicam:

[...] seria a competéncia distribuida a familia, estado e sociedade na
efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes, isto é, essas trés
instituicbes ndo podem, nem devem agir isoladamente, devendo existir uma
articulacéo para protecdo dos direitos da crianca e do adolescente.

Pelo principio da desjuridicionalizacdo, na visdo de Rivera (1990 apud
MENDES, 2006, p. 67), “a crianga e adolescente nao sao questao de Justica. Somente

naqueles casos de lide, de conflitos de interesses”.
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Em relacdo ao principio da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
Paganini e Del Moro (2011, p. 11) informam que ele assegura “[...] a todas as criancas e
adolescentes, além dos direitos garantidos aos adultos, que sejam aplicaveis a sua
idade, os direitos especiais reservados a sua condi¢do peculiar de desenvolvimento”.

Os referidos autores (2011, p. 11) também contribuem acerca do principio

da participacao popular, o qual destacam como

[...] de suma importancia para que o Estado possa promover politicas publicas
na area do direito da crianca e do adolescente, a participagao e fiscalizagédo de
toda a sociedade atuando em Conselhos Tutelares, Conselho de Direitos, Forum
de Direitos bem como nas Conferéncias de Direitos da Crianca e do Adolescente.

E, por fim, Paganini e Del Moro (2011, p. 11) assim se expressam sobre o
principio da politizacdo: “[...] busca auxiliar na efetivacao das politicas publicas, como
alternativa de garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes. Por esse
principio, rompe-se de vez com as praticas assistencialistas e caritativas
representadas pelo direito do menor”.

Diante disso, pode-se dizer que todos os principios citados sao
instrumentos basilares na garantia pela efetiva protecéo a crianca e ao adolescente,

amparando-os em seus mais diversos direitos.

2.3 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Parafraseando Pereira (2000, p. 32), a origem do principio do melhor
interesse da crianca advém do instituto latino, o parens patriae!, cujo objetivo era a
protecéo de pessoas incapazes, bem como de suas propriedades. Esse instituto evoluiu
para o principio best interest of child, traduzido como “o melhor interesse da crianga”.

Também de acordo com Pereira (2008, p. 39), a realizacao e consolidacao
deste principio no sistema juridico brasileiro devem-se aos principios seguidos por
este sistema e aos tratados do qual ele faz parte.

O melhor interesse da crianga possui status de principio constitucional e
merece ser ponderado junto aos outros principios constitucionais, pois, conforme
Pereira (2008, p. 42), € um principio de suma importancia no ordenamento juridico

patrio e um dos pilares do Direito da crianca e do adolescente.

1 Pai da patria
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Pereira (2008, p. 45) lembra, ainda, que a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, aprovada em 1989, promulgou o principio do melhor interesse da
crianga como um dever de todos 0s paises que a subscreveram.

De acordo com o art. 3°, 1, desta Convencao (BRASIL, 2017b), “todas as
acOes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéaos legislativos, devem
considerar, primordialmente o maior interesse da crianga”.

Diante da aplicabilidade deste principio, Pereira (2008, p. 48) descreve:

A aplicacdo deste principio enfrenta, na realidade, inUmeras dificuldades.
Cabe um alerta no sentido de ndo se conceder ao Juiz um poder discricionario
ilimitado; com base em uma interpretacdo sistematica e nas normas
constitucionais legais, deveréo os operadores do Direito tratar com atencéo
os conflitos que envolvem criangas, adolescentes e suas familias. N&o se
pode desprezar a aplicacdo desta regra também quando se enfrentam as
guestdes que envolvem a prética do ato infracional.

Tendo isso em vista, pode-se dizer que, em qualquer acao do Judiciario,
deve ser levado em conta o melhor interesse da crianga e, com muita cautela,
devem os operadores do Direito solucionar os conflitos. Nos dizeres de Pereira
(2000, p. 362):

Em consonéancia com a Doutrina Juridica da Prote¢&o Integral, o critério do
melhor interesse deve nortear as decisdes judiciais sempre que a situacédo da
crianca requerer a interferéncia do Sistema de Justica. Esta intervengdo do
Estado através do judiciario mostra-se oportuna nas mais diversas situacgoes,
tais como: regulamentacdo da guarda de filhos de pais separados, medidas
socioeducativas nos casos de jovens em conflito com a lei ou nos casos onde
se torna necesséria a colocacdo em familia substituta.

bY

Portanto, o melhor interesse esta diretamente ligado a Doutrina da
Protecdo Integral e € o principio que deve orientar as decisfes judiciais, sempre
visando o bem-estar da crianca e do adolescente. E o principio que ampara o
Judiciario em uma decisdo que pode mudar o rumo da vida de criancas e
adolescentes.

Um exemplo relacionado a isso e que vale ser mencionado € o caso de
separacao entre os pais, no qual a crianca ou o adolescente acaba sendo alvo de
discussbes. Com base no principio do melhor interesse, torna-se possivel solucionar
grande parte desses conflitos.

Comentando o tema, Pereira (2000, p. 49) diz:
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[...], o referido principio deve ser analisado em cada caso de litigio sobre
guarda de crianga. Na realidade, se a crianca for suficientemente madura, os
Tribunais devem considerar a sua preferéncia. Mas, esta manifestacéo
volitiva da crianga, por si s6, ndo é suficiente, a estabilidade, continuidade e
a permanéncia na relacéo familiar devem ser também priorizadas.

Tal entendimento permite perceber que néo basta a manifestacéo de vontade
da crian¢a quando esta ainda ndo tem seu conhecimento formado, ou seja, € necessario
que a crianga seja racional e entenda, suficientemente, o que € melhor para si propria.
Além disso, observa-se que a convivéncia familiar deve continuar sendo priorizada pelos
genitores. Isso porque, como reforcam as palavras de Veronese e Custédio (2011, p.
37), o melhor interesse “¢ um principio decorrente do reconhecimento da condigédo
peculiar da crianca como pessoa em processo de desenvolvimento”.

O principio do melhor interesse da crianca deve ter como base o que for
melhor para a crianca, porém, vale lembrar que, nem sempre o melhor para a crianca
é 0 que ela deseja. E nesse sentido que o juizo deve se ater nos casos envolvendo
adocdo, por exemplo, procurando considerar, dentre as possiveis pessoas a
adotarem, qual representa aquilo que € melhor para a crianca, e ndo o interesse de
cada um dos adotantes.

Pode-se dizer que este principio serve para a solucéo de conflitos entre os
interesses da crianga e o0s interesses de uma terceira pessoa. Como ja mencionado,
um bom exemplo de sua aplicacdo é o caso de separacao matrimonial, no qual os
interesses da crianca devem prevalecer sobre os de outras pessoas envolvidas ou até

mesmo de instituicdes. Lima, F. (2015, p. 177) reforca:

Pelo principio do melhor interesse da crianca e do adolescente deve-se
compreender que a concretizagdo dos seus direitos deve obrigatoriamente
estar em consonancia com a Doutrina da Protecdo Integral, indicando que
todas as ag¢0es, tanto da familia, do Estado como da sociedade devem ser
voltadas para a satisfagdo dos direitos desses sujeitos vulneraveis, levando
em consideracdo aquilo que atender sempre ao seu melhor interesse.

[.-]

O principio do melhor interesse da criangca € uma das balizas axiolégicas a
nortear todo o direito da crianca e do adolescente e o sistema juridico em
geral.

Também no entendimento de Amin (2010, p. 28):

Trata-se de um principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou
mesmo para elaboragéo de futuras regras.
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Além da importante Convencéo que trouxe um grande avanco aos direitos
da crianga, tem-se ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente como forma de
regulamentar e trazer direitos especiais a criangas e adolescentes. Pereira (2000, p.
15) destaca, como merecedores de especial atencdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, os arts. 5° e 6°, visto que proporcionam, aos operadores do direito, uma
clara compreenséao do principio do melhor interesse da crianca.

Eis o disposto nos referidos artigos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 2017c):

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente seré objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condi¢ao peculiar da crian¢a e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento.

Como visto, o melhor interesse coloca criangas e adolescentes em situagcao
de igualdade perante a sociedade, ainda, e principalmente, porque sao pessoas em
pleno desenvolvimento.

Continuando com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
2017c), é valido mencionar o inciso IV do art. 100, que traz em seu texto o uso deste

principio como uma das formas de protecdo a crianca e ao adolescente:

Art. 100. Na aplicacéo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitérios.

Paragrafo Gnico. Sao também principios que regem a aplicagcao das medidas:
[...]

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do
adolescente, sem prejuizo da consideracao que for devida a outros interesses
legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso
concreto; [...].

Este principio € um dos basilares diante da aplicacdo de medidas de
protecdo, ou seja, deve ser atendido prioritariamente quando frente a uma
intervencao, ainda que concorra com outros interesses presentes no fato.

Enfim, o principio do melhor interesse da crianga norteia o direito da crianca
e do adolescente, sendo responsavel por resolver grande parte dos conflitos juridicos e

mantendo sempre a esséncia da protecao integral dos direitos fundamentais.
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3 O INSTITUTO DA GUARDA E SUAS MODALIDADES

Neste capitulo, serdo abordadas as modalidades de guarda, suas
defini¢bes e tipos, seguindo com uma breve analise da guarda compartilhada frente a
terceiros e o fator socioafetivo a luz do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

3.1 AS MODALIDADES DE GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora esteja influenciado pelo patriménio, o Cdédigo Civil (CC) também
traz a preocupacdo com as relagdes familiares, apresentando enfoque na pessoa
humana. Dessa forma, destaca-se que um dos pontos mais importantes nos cuidados
inerentes a criacao dos filhos, que englobam sustento, educacéo e diversos outros
fatores, € a participacao dos conjuges de maneira equilibrada nesta relacéo familiar.
De acordo com Lima, S. (2007, p. 55):

Dentre as incorporagdes mais expressivas ocorridas no Caédigo Civil, referimo-
nos a positivagdo do principio da igualdade dos cdnjuges, reproducdo do
dispositivo constitucional que ja havia previsto a participacao equilibrada de
marido e mulher na administracdo da sociedade conjugal, com a consequente
[sic] contribuicdo de ambos os pais na criacdo e educacéo dos filhos.

Apos vislumbrar o sentido de protecéo estabelecido pelo Codigo Civil nas
relacdes de familia, é possivel afirmar que o instituto da guarda, contemplado no artigo
1.634, inciso I, deste diploma legal (BRASIL, 2017d), encontra-se como elemento do
poder familiar: “art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: [...]
Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584”.

Porisso, é cedi¢co que a guarda € um meio inerente ao exercicio do poder
familiar, ou seja, € um poder-dever, atribuigcdo dos pais que gera responsabilidades,
tais como o bem-estar dos filhos e até danos causados por terceiros. Nesse
sentido, Lima e Ferreira (2015, p. 2) dizem que a guarda é considerada “[...] uma
obrigacao de proteger o menor e adolescente, que consiste em direitos e deveres
de ambos os pais”.

A contribuicdo de Silva (1990 apud VIEIRA, 2015, p. 33) mostra que o

vocabulo guarda tem origem no “[...] antigo alem&o Wargen (guarda, espera), de que
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proveio também o inglés Warden (guarda), que formou o francés garde, pela
substituicdo do w em g, € empregado em sentido genérico para exprimir protecao,
observancia, vigilancia ou administragao”.

A opinido de Grisard Filho (2009, p. 47-48) segue essa mesma linha de

pensamento:

A guarda é, a um tempo, um direito, como o de se reter o filho no lar,
conservando-o junto a si, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem
ilegalmente o detenha, o de proibir-lhe companhias nefastas e de frequentar
[sic] determinados lugares, o de fixar-lhe residéncia e domicilio e, a outro, um
dever, como o de providenciar pela vida do filho, de velar por sua seguranga
e salide e prover ao seu futuro.

Grisard Filho (2009) também ensina que as rela¢des juridicas, no direito de
familia, destacam-se em trés modalidades, as quais se interpenetram, ora regulando
relacbes pessoais entre os conjuges, englobando ascendentes, descendentes e as
relacbes patrimoniais interessantes ao grupo familiar, ora regulando as relacfes
assistenciais ou protetivas, que permutam as familiares.

Essas relacoes, segundo o autor (2009), estdo presentes em todas as
formas de familia e compreendem um complexo de normas regulamentares das
relacbes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, sua dissolucado, a inter-
relacdo de pais e filhos, o parentesco e demais institutos a estes ligados, tais como a
tutela e a curatela.

A guarda encontra-se disciplinada no Livro IV, Capitulo XI, do Cdodigo
Civil, sob a denominacao da protecao da pessoa e dos filhos. Durante a constancia
do casamento ou da unido estavel, é presumivel que a guarda dos filhos seja comum
entre os pais, porém, se houver separacéo ou dissolucéo, esta se desmembra, ou
seja, passa a ser exercida de forma distinta da estabelecida, buscando atender a
nova realidade.

Em relagéo a esse tema, Oliveira (2001), Grisard Filho (2009), Figueiredo
e Figueiredo (2015), Lima e Ferreira (2015) e Vieira (2015) informam que ha varias
modalidades de guarda, de acordo com a origem e finalidade: guarda comum,
desmembrada e delegada; guarda originaria e derivada; guarda de fato; guarda
proviséria e definitiva, guarda Unica, guarda peculiar; guarda por terceiros,
instituicbes e para fins previdenciarios; guarda juridica e guarda material, guarda
alternada; aninhamento ou nidacédo; guarda juridica e material compartilhada ou

conjunta.
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3.1.1 Guarda comum, desmembrada e delegada

Grisard Filho (2009) leciona que, na constancia do casamento, bem como
na familia legitima ou sob outra forma, o exercicio da guarda é dividido em igualdade
pelos genitores, como decorréncia do poder familiar. Dessa forma, nas palavras do
autor (2009, p. 85), a guarda comum consiste no convivio e na comunicacao diaria
entre pais e filhos, sendo estes fundamentais para a formagao da crianca.

Também para Oliveira (2001, p. 24), a guarda comum € aquela exercida
por pai e mae durante a vida conjugal, implicando convivéncia e comunicacao diaria
entre todos os membros da familia. E, como complementa Grisard Filho (2009), tal
modalidade de guarda ndo € legal nem judicial, mas decorre da paternidade e da
maternidade, mantendo-se a hipo6tese de cisdo, pelo compartilhamento.

Ja a modalidade de guarda desmembrada € aquela em que, conforme
Grisard Filho (2009), ha a intervencdo do Estado através do juiz da infancia e da
juventude, determinando a guarda a alguém que ndo detém o poder familiar, por
entender pelo melhor interesse da crianca e do adolescente, isto €, com o0 escopo de
protegé-los. Para Oliveira (2001, p. 24), “a guarda desmembrada € ao mesmo tempo
guarda delegada, visto que é exercida em nome do Estado por quem nao tem a
representacio legal para isto”.

Logo, na guarda comum, tem-se a divisao da guarda pela convivéncia com
os filhos, enquanto na modalidade desmembrada é necessaria a intervencdo do

Estado na busca pela preservacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.1.2 Guarda originéaria e derivada

A guarda originaria € aquela que consiste no poder familiar decorrente dos
pais, tendo origem natural e fazendo parte do patrio poder. No entender de Grisard
Filho (2009), esta modalidade de guarda é integrada ao poder familiar, como um
direito-dever, determinada pela convivéncia entre os pais e os filhos e possibilitando
o exercicio das fun¢des parentais, ou seja, dos pais.

A guarda derivada, por sua vez, é definida por Grisard Filho (2009) como
aquela que tem origem na lei e corresponde a quem exerce a tutela da crianca ou
do adolescente, um particular, legitimo ou por testamento, ou até mesmo um

organismo oficial. Corroborando, Oliveira (2001, p. 24) afirma: “entende-se por
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guarda derivada aquela que decorre da lei (artigos 407, 409 e 410, do Cdédigo Civil),
e corresponde a quem exerca a tutela, seja um particular, ou organismo oficial (artigo
30 do ECA)”.

O mencionado artigo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
2017c) assim dispde: “art. 30. A colocacdo em familia substituta ndo admitira
transferéncia da crianca ou adolescente a terceiros ou a entidades governamentais
ou nao-governamentais, sem autorizagao judicial’.

Portanto, a guarda originaria tem origem natural, na prépria ligacao
bioldgica entre pais e filhos, ao passo que a guarda derivada tem origem na lei, a qual
determina a tutela da crianca e do adolescente em casos especificos previstos pelo

legislador.

3.1.3 Guarda de fato

A guarda de fato é aquela estabelecida através da decisao de alguém que
toma para si a crianca ou adolescente, responsabilizando-se sem qualquer atribuicdo

legal ou judicial para que tal fato ocorra. Na definicdo de Grisard Filho (2009, p. 86):

E aquela que se estabelece por deciséo propria de uma pessoa que toma o
menor a seu cargo, sem qualquer atribuicdo legal (reconhecida aos pais ou
tutores), ou judicial, ndo tendo sobre ele nenhum direito de autoridade, porém
todas as obrigacdes inerentes a guarda desmembrada, como assisténcia e
educacéo.

Lima e Ferreira (2015), em entendimento semelhante, reforcam a ideia de
guarda tomada por deciséo prépria, sem influéncia judicial, com o individuo assumindo
a guarda e as obrigacOes referentes aos cuidados mesmo sem deter nenhuma
autoridade sobre a crianca ou o adolescente. Nestes casos, 0 responsavel ndo tem
nenhum direito originario de autoridade sobre a crianca ou o adolescente, mas, tao

somente, obrigacdes inerentes, tais como educacao, assisténcia etc.

3.1.4 Guarda provisoria e definitiva, guarda Unica, guarda peculiar

A guarda provisoria consiste em uma medida temporaria que se torna
definitiva através de uma determinac&o judicial, a partir da dissolucdo do vinculo

conjugal. Eis o conceito trazido por Grisard Filho (2009, p. 86):
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E a primeira figura, também chamada temporaria, a que surge da
necessidade de atribuir a guarda a um dos genitores na pendéncia dos
processos de separacgado ou de divércio, como modo primeiro de organizar a
vida familiar. Trata-se obviamente, de uma medida proviséria, tendente a
clarear-se quando sentenciada a demanda, tornando-se definitiva, apés
exame cuidadoso de todos os critérios para atribuicdo da guarda ao genitor
mais apto. O menor, entéo, confinado a guarda de um sé dos pais, ficara sob
0 regime da guarda Unica.

A guarda Unica consiste na concessao da competéncia de guarda ao
genitor mais apto, ou seja, apenas um dos pais recebe a guarda da crianca ou
adolescente. No entanto, como acrescenta Grisard Filho (2009), a guarda nunca sera
definitiva porque mudancas e evolugcdes das circunstancias sdo comuns na vida dos
envolvidos.

Quanto a guarda peculiar, esta vem regulada no artigo 33, 8§ 2°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c):

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

[...]

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adocdao, para atender a situacOes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacdo para a
pratica de atos determinados.

Assim, a guarda peculiar é determinada em situacbes excepcionais,
objetivando sanar eventuais falta dos pais e exigindo a presenca de um guardido ou
responsavel que, na auséncia dos pais, cuida dos interesses da crianca ou do
adolescente.

3.1.5 Guarda por terceiros, instituicdes e para fins previdenciarios

Esta modalidade de guarda origina-se na familia substituta, disciplinada
pelo art. 1.584 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2017d), que dispde sobre um terceiro, parente
ou até mesmo um estranho encontrar-se obrigado a prestar assisténcia material,
moral e de educacdo a crianca ou ao adolescente, podendo opor-se, inclusive, a
terceiros ou aos pais.

Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c), no seu
artigo 33, 8§ 4°, assim disp0e sobre a guarda compartilhada por terceiros nao impedir

gue os pais visitem e prestem alimentos aos filhos:
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Art. 33. [...]

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacéo para adocao, o deferimento da guarda de crian¢a ou adolescente
aterceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como
o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentacéo especifica,
a pedido do interessado ou do Ministério Publico.

Cabe ressaltar que, em situacdes nas quais a crianca ou adolescente nao
possua parentes, pode-se fazer sua inser¢do em uma instituicdo governamental ou
nao, como preceitua o0 mencionado artigo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Na guarda para fins previdenciarios, é assegurada a crianga ou ao
adolescente a prerrogativa de dependente para fins de previdéncia, de acordo com o
disposto no artigo 33, § 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c):
“a guarda confere a crianga ou adolescente a condicdo de dependente, para todos 0s

fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”.

3.1.6 Guarda juridica e guarda material

A guarda juridica € aquela designada ao genitor guardido, que exerce a
guarda a distancia, sem conviver sob 0 mesmo teto com a crianca ou adolescente.
Grisard Filho (2009, p. 90) explica melhor:

[...] hA um desdobramento da guarda, em que esse direito é atribuido a um
dos pais e o de visita ao outro, como previsto no art. 1.589 do CC. Tal
desdobramento enfraquece o poder familiar do genitor ndo-guardador —
uma vez estabelecida a igualdade conjugal (arts. 226, § 5°, e 227, § 6°, da
CRFB) —, que fica impedido do amplo exercicio do seu direito, com a mesma
intensidade e na mesma medida que o outro, o guardador. Nesse viés, sdo
naturais os conflitos relativos & guarda de filhos.

Ja a guarda material é aquela designada ao genitor guardido, que exerce
de forma integral a guarda, convivendo com o filho sob o mesmo teto, em
circunstancias de posse e vigilancia, como explicitado pelo artigo 33, § 1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c). Grisard Filho (2009) completa ao
afirmar que o genitor detentor da posse do filho possui tanto a guarda material quanto
a juridica.

Neste norte, tem-se que a guarda juridica é exercida a distancia pelo
genitor ndo guardador, enquanto a guarda material € exercida pela proximidade diaria,

na convivéncia do genitor com o filho.
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3.1.7 Guarda alternada

Na guarda alternada, cada genitor exerce, de forma exclusiva, a totalidade
dos direitos-deveres que integram o poder parental, mas por um periodo de tempo

previamente estabelecido, como informa Vieira (2015, p. 45):

A guarda alternada consiste na atribuicdo da guarda juridica e material para
ambos os genitores, porém de forma alternada e em periodos determinados.
Portanto, cada um dos genitores podera exercer de maneira integral o poder
familiar durante o periodo de tempo determinado a eles.

Parafraseando Grisard Filho (2009), esta modalidade op&e-se ao principio
da continuidade, o qual deve ser respeitado em prol do bem-estar fisico e mental da

crianga ou do adolescente.

3.1.8 Aninhamento ou nidacao

Nesta modalidade, os pais revezam-se na guarda do filho, mudando-se
para a casa onde vive a crianca ou adolescente, em periodos alternados. Entretanto,
para Grisard Filho (2009), esses acordos ndo perduram porque sua manutencao
torna-se muito onerosa.

Dito de outra forma, o aninhamento ou nidagéo prevé que a crianga ou o
adolescente permaneca vivendo no domicilio originario e que os genitores facam
revezamento de moradia. Nas palavras de Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 488), “na
guarda por nidacdo ou aninhamento, a crianca ou adolescente permanecera no
mesmo domicilio, no qual o casal originariamente vivia, sendo que 0s genitores
revezarao periodos de convivio neste lar”.

Contudo, pelo jA mencionado alto custo na sua manutencédo na vida pratica,

este tipo de guarda é pouco utilizado no ordenamento juridico brasileiro.

3.1.9 Guarda juridica e material compartilhada ou conjunta

A guarda compartilhada possui a finalidade de atender a igualdade entre
os interessados com relacdo ao poder familiar apds a ruptura conjugal, tendo, como
escopo, a mitigacdo do sofrimento dos filhos apos a separacdo dos pais. Assim,
segundo Vieira (2015), esta seria uma maneira encontrada pela legislacao brasileira
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para manter a participacao dos pais na vida do filho apesar da ruptura conjugal, como
se estivessem em uma familia integra.
No entendimento de Grisard Filho (2009, p. 91):

A guarda juridica compartilhada é um plano de guarda onde ambos os
genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisbes
importantes relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente.
Significa que ambos 0s pais possuem exatamente os mesmos direitos e as
mesmas obrigag6es em relagdo aos filhos menores. Por outro lado, € um tipo
de guarda no qual os filhos do divércio recebem dos tribunais o direito de
terem ambos os pais, dividindo, de forma mais equitativa possivel, as
responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos.

Ademais, para Grisard Filho (2009), a guarda juridica estabelece que os
dois genitores sdo detentores da autoridade parental, pressuposto para tomarem as
decisBes que venham a afetar os filhos. E o autor (2009, p. 92) completa afirmando
que, “nesse contexto, 0os pais podem planejar a guarda material compartilhada
(acordos de visita ou acesso). Implica a divisdo do tempo de convivéncia do filho com
cada um dos pais, que é flexivel”.

Enfim, este modelo se aproxima da guarda alternada, pois, como continua
o autor (2009), a crianca ou adolescente terd moradias diferentes em periodos de
tempo alternados. Por outro lado, ele difere da guarda legal conjunta porque esta

implica que os pais sejam os guardiaes legais.

3.2 BREVE ANALISE SOBRE A GUARDA COMPARTILHADA

Com base nos ensinamentos de Simon (2015), tem-se que o termo guarda
apresenta variadas denominacdes, porém, no direito civil, refere-se a guarda nédo de
coisas, mas de pessoas, envolvendo emocfes e sentimentos de todos que fazem
parte deste processo.

A guarda compartilhada, na maioria das vezes advinda de um divorcio ou
separacao conjugal, tem como principal fundamento a relagcdo continua entre os
genitores e os filhos. Com origem na Inglaterra, por volta do século XIX, de acordo
com o relato de Vieira (2015), a guarda compartilhada tem como ponto mais
importante nas relacdes parentais o melhor interesse da crianga, juntamente com a
igualdade parental, visando o equilibrio entre os direitos dos genitores.

Assim, cabe ressaltar que, na convivéncia familiar, os pais desfrutam de

forma igual e isonbmica da guarda dos filhos. Entretanto, quando ocorre a
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separacao do vinculo familiar, a questédo da guarda emerge de maneira acentuada,
pois ambos 0s genitores desejam manter a guarda dos filhos. Neste norte, Grisard
Filho (2009, p. 129) assevera que “o desejo de ambos os pais compartilharem a
criacdo e a educacao dos filhos e o destes de manterem adequada comunicagao
com 0s pais motivou o surgimento dessa nova forma de guarda, a guarda
compartilhada”.

Tal entendimento permite inferir que a guarda compartilhada tem o objetivo
de proporcionar maior igualdade entre os genitores apds a ruptura conjugal,
preservando os interesses da crianca e do adolescente. Para Vieira (2015, p. 46), “a
guarda compartilhada surgiu com a finalidade de atender a igualdade entre homens e
mulheres, com relacdo ao poder familiar ap6s a ruptura conjugal, e visa
principalmente, minimizar o sofrimento dos filhos apds a separa¢do dos pais”.

Isso significa que apenas um dos genitores exerce a guarda de forma
pratica, dispensando os cuidados necessarios e diarios ao filho, enquanto o outro
aguarda o momento de atuar.

Para Grisard Filho (2009, p. 121 e 130-131):

Enquanto a familia, legitima ou natural, permanece fisica e afetivamente unida,
a crianga desfruta de seus dois genitores. A ruptura conjugal cria a familia
monoparental e a autoridade parental, até entdo exercida pelo pai e pela mée,
acompanha a crise e se concentra em um s6 dos genitores, ficando o outro
reduzido a um papel verdadeiramente secundario (visita, alimentos, fiscaliza¢cdo).

[...]

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
guando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da unido conjugal.

Também para Akel (2008, p. 107), a guarda compartilhada envolve de
maneira igual os genitores nos elementos formadores, capaz de organizar as relacdes
entre as partes, buscando maior responsabilidade dos genitores e melhor
relacionamento entre os filhos.

Essa nocdo de guarda compartilhada teve seu surgimento a partir da
necessidade de reequilibrar papéis parentais, procurando garantir o melhor interesse
da crianca e do adolescente, principalmente as necessidades afetivas e emocionais,
valorizando o papel da paternidade, ofertando ao menor um equilibrado
desenvolvimento psicoafetivo e a garantia da participacdo dos genitores de forma

igualitaria e equilibrada, como explana Grisard Filho (2009).
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Consoante a este pensamento, Gongalves (2013) explica que a Lei n°
11.698/2008 assegurou a ambos os genitores a responsabilidade conjunta através do
exercicio dos direitos e deveres oriundos da autoridade parental, excluindo, entdo, a
antiga forma de conferéncia e manutencdo da educacéo dos filhos, originarias da
guarda detida a um so6 genitor, e alterando os arts. 1.583 e 1584 do Cadigo Civil.

Especificamente em relacdo ao art. 1.583, § 1°, do Cadigo Civil (BRASIL,
2017d), este passou a ter a seguinte redacao:

Art. 1.583. A guarda seré& unilateral ou compartilhada.

[...]

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
méae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Antes mesmo da lei supracitada, Gongalves (2013) conta que a doutrina e
a jurisprudéncia vinham fazendo referéncia a inexisténcia de restricdo legal a
atribuicdo da guarda dos filhos menores a ambos os genitores apos a ruptura da
relacdo conjugal, sob a forma de guarda compartilhada.

Vale destacar, entédo, o disposto nos arts. 1° e 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (BRASIL, 2017c):

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a protecao integral & crianca e ao adolescente.
[...]

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Dessa forma, um novo modelo passou a ser utilizado nas Varas de Familia,
com base na ideologia da cooperacdo mutua entre os separados e divorciados, na
busca pelo comprometimento de ambos os pais quanto ao cuidado com os filhos
havidos em comum e por uma solugdo para todos os envolvidos. De acordo com
Gongalves (2013), nos Estados Unidos da América, esse sistema é utilizado com a
denominacéo de joint custody?.

Ao introduzir a modalidade de guarda compartiihada como forma

preferencial a ser aplicada, a Lei n® 11.698/08 (BRASIL, 2017e) assim dispunha em

2 Guarda compartilhada
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seu art. 1583, § 2°: "quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.

Contudo, com a Lei n® 13.058/14 (BRASIL, 2017f), a redacao do art. 1.583,
§ 2°, do Cadigo Civil, foi alterada, ndo deixando margens para duvidas ao dispor da
seguinte maneira: “§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista
as condicOes féaticas e os interesses dos filhos”.

Por isso, Simon (2015) diz ser necessario entender que, quando advém o
rompimento conjugal em uma familia com filhos, a consequéncia é a desestrutura
familiar, motivo pelo qual a guarda compartihada visa estabelecer uma
corresponsabilidade parental, com escopo de mitigar os efeitos negativos da separagéo.

Pode-se dizer que os fundamentos da guarda compartiihada séo
constitucionais e psicolégicos, objetivando garantir o bem-estar da familia ao dar aos
pais mais garantias para que possam exercer o poder familiar de maneira equilibrada
e igualitaria na vida dos filhos. Em outras palavras, significa que a participacdo no
processo de desenvolvimento € capaz de gerar multiplas responsabilidades por parte
de todos envolvidos, como diz Simon (2015, p. 46): “a propria existéncia do instituto
da guarda compartilhada € fundada na garantia de direitos principalmente as criancas,
mas também aos pais que ficavam como meros visitantes”.

Simon (2015) também acrescenta que um dos objetivos da guarda
compartilhada € a manutencéo dos lagos afetivos, mitigando os efeitos da separacéo,
conduzindo os genitores a uma responsabilidade conjunta nas atividades diarias, no
afeto e em tudo que a lei prevé, pautada nos principios constitucionais a igualdade
parental e melhor interesse do menor, como ja mencionado.

Importante ressaltar que o melhor interesse diz respeito aos filhos, e néo
aos genitores, como enfatiza Simon (2015) ao alertar que, embora a Lei n® 13.058/14
seja uma grande conquista para 0s genitores, ndo se pode esquecer: a guarda
compartilhada é a melhor escolha para os filhos, antes dos pais.

Também vale registrar que a Lei n® 13.058/14 entrou em vigor no mesmo
dia de sua publicacéo e veio para corrigir a Lei n® 11.698/08 quanto a uma questao
interpretativa por ela sugerida, conforme Simon (2015, p. 46): “é importante salientar
gue a lei em estudo ndo modificou as definicdes de guarda compartilhada e unilateral,
apenas alterou a regra. Assim, o dispositivo com nova redagdo que mais apresenta

consequéncias € o art. 1.584, § 2°.
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Lembrando que o sentido permanece o mesmo, havendo apenas mudanca
na regra a ser aplicada, eis a nova redacao do referido artigo trazida pela Lei n°
13.058/14 (BRASIL, 2017f):

Art. 1.584: [...]

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

Com a promulgacéo dessa Lei, conhecida como Lei da Igualdade Parental,
Simon (2015) diz que houve um reforco na busca pela igualdade entre os pais nos
cuidados com os filhos, bem como por uma convivéncia mais harmoniosa, fazendo
com que a guarda compartilhada se tornasse modalidade regra.

Desse modo, as situagdes em litigio ndo mais servem para impedir uma
divisdo equilibrada do poder familiar e das responsabilidades dos pais, como reforcam
Lima e Ferreira (2015, p. 9):

De acordo com a mudanca legislativa a guarda compartilhada passa a ser um
direito garantido a crianca, sendo que atraves dela o casal parental continuara
existindo e 0 menor estard mantendo contato permanente com seus genitores
ainda que em lares separados, porém, a convivéncia sera de ambos.

Tal perspectiva permite perceber que a guarda compartilhada representa o
melhor interesse da crianca e do adolescente, visto que pretende a preservacédo da
convivéncia entre os genitores e seus filhos, concretizando, desta forma, o principio
da dignidade da pessoa humana.

Ademais, a guarda compartilhada corrobora a ideia da cooperacéao,
buscando bons resultados principalmente para os filhos, na tentativa de amenizar os
traumas inerentes a separagao e mitigar a pratica da alienacéo parental por meio do

convivio constante entre filhos e pais.

3.3 GUARDA COMPARTILHADA FRENTE A TERCEIROS

A entidade familiar vem sofrendo enormes influéncias sociais e culturais,
exigindo que o ordenamento juridico sofra constantes adaptacbes para melhor
atender aos anseios da sociedade. Por isso, no direito de familia, a guarda

compartilhada teve grande avanco desde o advento da Lei n° 13.058/14, que
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corrigiu a falha interpretativa da Lei n® 11.698/08, tornando mais abrangente a
questéo da responsabilidade dos genitores e a preservacao do principio do melhor
interesse da crianca, juntamente com a mitigacdo dos efeitos maléficos da
separacéao conjugal.

Entretanto, faz-se necessario entender: a mesma Lei que dimensionou a
modalidade da guarda compartilhada de maneira mais ampla e equilibrada também
deixou de mencionar a guarda compartilhada frente a terceiros. E isso vai de
encontro a ideia de Meireles (2014, p. 2): “a familia, como unidade dinamica, tem
passado ao longo da histéria por constantes modificagdes, o que impossibilita olha-
la sob um unico viés”.

Os casos de ruptura nos relacionamentos acarretam muitos conflitos, os
quais atingem tanto a familia quanto os filhos dela oriundos, influenciando a relacéo
de guarda dos filhos que ndo mais convivem com ambos o0s pais. Isto implica
transformacdes que, segundo Meireles (2014), dizem respeito a complexidade dos
processos formadores da propria estrutura familiar e que atinge vérias esferas, tais
como politica e econbmica, e ndo apenas a vida privada.

Acerca da importancia do nucleo familiar, diz a autora (2014, p. 28):

E a familia que oferece os suportes afetivos e, sobretudo, materiais,
necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos seus componentes. Ela
desempenha um papel primordial na educacao formal e informal; € no seu
espaco que valores éticos e morais sao introduzidos e incorporados, onde se
fortalecem os lacos de solidariedade.

Ademais, a Constituicdo Federal (BRASIL, 2017a) apresenta, no art. 226,
a seguinte redacgao sobre familia: “a familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado”, ao mesmo tempo em que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 2017c), no art. 19, dispde que € direito da crianca e do adolescente ser
criado pela propria familia e, em casos excepcionais, por familia substituta.

E é nesse sentido que o direito da crianca e do adolescente quanto a
convivéncia familiar e comunitaria € entendido como fundamental, estando o Estatuto
da Crianca e do Adolescente embasado na protecéo integral ao assegurar aos filhos
serem criados em suas familias e, tAo somente em casos excepcionais, em familias
substitutas, como reforca Meireles (2014).

Entretanto, € importante ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro

prevé algumas formas de colocacao da crianca e do adolescente em familia substituta:
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a guarda, a tutela e a adocao, de acordo com o que dispde o art. 28 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017c).

Em relagdo a guarda, Meireles (2014) diz que esta forma de colocacgédo da
crianca ou adolescente em familia substituta encontra amparo nos arts. 28 a 32
(familia substituta) e 33 a 35 (guarda) do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os
quais estabelecem a obrigacao de prestacdo material, moral, educacional as criancas
e adolescentes e conferem ao seu guardido o direito de opor-se a terceiros, inclusive
aos pais. Portanto, neste caso, a guarda dedica-se a prote¢cdo da crianca e do
adolescente quando, por terem seus direitos violados ou em casos excepcionais, sao
colocados em familia substituta.

Percebe-se, entdo, que a guarda juridica da crianca e do adolescente em
familia substituta, preconizada pelo legislador, encontra-se voltada a garantia dos
direitos da crianca e do adolescente, principalmente ao direito de convivéncia familiar
e comunitaria, visto como estratégia a fim de proteger os filhos, parte vulneravel da
relacéo.

Na guarda juridica destinada a familia substituta, prevé-se a preservacao
dos direitos fundamentais da crianca e adolescente, estimulando a entrega a terceiros
de modo a buscar a efetivacdo desses direitos quando a familia biolégica dificulta ou
viola os cuidados necessarios.

Por isso, diante da realidade de novas formas de familia, que ndo permitem
encontrar um padrdo para a realidade familiar, tem-se a guarda compartilhada
concedida a pessoa que ndo seja um dos genitores. Como exemplo, Camargo e Berro
(2013) citam o caso do parente socioafetivo, que detém ligacdo de amor e respeito
com a crianga ou adolescente e desempenha papel importante em sua vida, por vezes
exercendo autoridade parental.

Carvalho (2016) afirma que isso permite entender a familia ndo apenas
como aquela originaria dos lagos sanguineos, mas também como a decorrente do
afeto entre as pessoas, aspecto que move a constituicio familiar, sem
necessariamente exigir vinculos biologicos.

Assim, quando genitores ndo apresentam as melhores condi¢bes de
cuidados e guarda dos filhos, é possivel que uma terceira pessoa adentre a relagéo e
passe a exercer este papel, consolidando a relacdo socioafetiva entre as partes e o
principio da dignidade humana, conforme demonstra o entendimento de Camargo e

Berro (2013, p. 6), a seguir:
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As novas formas de constituicao da familia descritas na CF/88 trouxeram
consigo uma nova visdo do Direito de Familia, que passou de
discriminador a igualitario e de autoritdrio a protetor da afetividade. A
pessoa humana e sua dignidade encontram-se no vértice da piramide
constitucional.

Ao discorrerem sobre o principio da afetividade como norteador do direito de

familia, Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 43) asseveram que ele traduz a seguinte ideia:

As relagBes convivenciais ndo serdo compreendidas (como jamais foram)
sendo entrelacando-se as diversas areas do conhecimento transdisciplinar,
sob a perspectiva do afeto, no escopo de sistematizar o tema dentro dos
novos balizamentos. Assim, a constru¢do do principio da afetividade se faz
decisiva a solu¢éo de um sem ndmero de demandas envolvendo o direito das
familias, numa viséo utilitarista da técnica principiolégica.

Como continuam os autores (2015), tal contexto permite a desbiologizacao
da familia, verificando-se uma jurisprudéncia mais atenta as concepcdes
contemporaneas acerca das relacfes de familia, pautadas na afetividade. Isso permite
dizer que a desbiologizacdo da familia transcende os lacos sanguineos ao assentar-
se no valor afetivo, nos lacos de afeto e amor.

Ao atribuir valor juridico ao afeto, Camargo e Berro (2013) dizem que o
ordenamento juridico brasileiro valorizou ainda mais o principio do melhor interesse
da crianca e adolescente, ressaltando que a parentalidade ndo esta atrelada a
consanguinidade ou sexo biolégico, mas a capacidade de responder pelas
necessidades da crianca e do adolescente.

Portanto, € indiscutivel que a relacdo parental também se origina do
convivio afetuoso entre as partes, enquadrando-se no conceito de familia e
contribuindo para a valorizagdo juridica do afeto no ordenamento patrio. Para
Camargo e Berro (2013), entdo, as questdes de guarda devem contar com o melhor
interesse da crianca e do adolescente como principio basilar, pois consolidou-se na
cultura e passou a ser tutelado pelo Estado.

Assim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente detém
a prerrogativa de protecdo aquele que ndo pode fazé-lo em causa propria.

Levando em conta esse contexto protetivo, principalmente em uma era
na qual as rela¢des familiares séo, no entender de Camargo e Berro (2013, p. 10),
muito mais afetivas que juridicas, a jurisprudéncia patria tem entendido a
possibilidade da participagéo de terceiros na guarda compartilhada da crianca e do

adolescente:
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Os papéis de pai ou de mée néo se restringem aos lagos de sangue e sim
aos elos socioafetivos traduzidos na participagdo no crescimento e
desenvolvimento saudaveis da crianga, podendo, perfeitamente, ser
desempenhados por uma terceira pessoa, mesmo que esta ndo detenha
vinculos de parentesco sanguineo.

Consoante a esse entendimento, tem-se que, nas situagdes em que 0s pais
biolégicos ndo apresentam condicoes de assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes, o Poder Judiciario vem decidindo
de maneira a priorizar o principio do melhor interesse e concedendo a guarda a
terceiros, principalmente aqueles que apresentam parentalidade socioafetiva.

Para Camargo e Berro (2013), atendido o melhor interesse da crianca e do
adolescente, pessoas alheias ao relacionamento familiar podem deter a criacdo dos
filhos de outrem quando existir um vinculo afetivo entre a crianca ou adolescente e o
terceiro, independentemente do lago familiar.

Vale registrar que o deferimento deste tipo de guarda depende do caso
concreto e das circunstancias que o ensejaram, cabendo ao magistrado examinar a
situacao fatica e determinar qual € o melhor interesse da crianca e do adolescente.
De acordo com Carvalho (2016, p. 81), “a busca, agora, € pela felicidade que o nucleo
familiar consegue proporcionar aos seus membros”.

Também é importante ter em mente que o texto legal apresenta certa restricao
guanto ao exercicio da guarda compartilhada, o que exige uma interpretacdo extensiva,
gue objetive o0 melhor interesse da crianca e do adolescente, e leva ao entendimento de
gue a restricdo da guarda compartilhada distancia-se dos novos conceitos de familia,
ignorando os lacos socioafetivos que, em muitos casos, sobrepdem-se aos de

consanguinidade. Nesse sentido, segundo Camargo e Berro (2013, p. 12):

Considerando que nem sempre 0s pais biolégicos possuem as melhores
condicdes para exercerem a tarefa de guardides do menor, bem como que
em inumeras situacdes torna-se impossivel a convivéncia deste com seus
genitores, deve a guarda conjunta com terceiros ser concedida, tendo como
parametro o principio do melhor interesse do menor.

N&o obstante haver uma legislacdo explicita sobre guarda compartilhada a
terceiros, a interpretacdo extensiva do texto normativo patrio, sob o prisma da
parentalidade socioafetiva, torna possivel a realizacédo desta modalidade com base no
principio do melhor interesse da crianca e adolescente, da dignidade da pessoa

humana e da afetividade.
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E indubitavel que a familia estd em constante processo de transformacéo
e, com isso, percebe-se o direito voltando seu olhar para o melhor interesse da crianca
e do adolescente, juntamente com o direito de convivéncia familiar, preconizados
como principios constitucionais e, portanto, base do ordenamento juridico nacional.

Akel (2008, p. 61) ressalta que “[...] a importancia da prevaléncia dos
interesses dos menores, apos a dissolucéo do vinculo conjugal [...]” evidencia-se pela
“[...] continuidade aos cuidados havidos antes da ruptura familiar”.

Assim, o melhor interesse da crianca e do adolescente € algo que dever
ser preservado e protegido, possibilitando, a partir desta premissa, que, em
determinadas situacdes, seja possivel a guarda compartilhada aguele que, mesmo
nao possuindo lagco sanguineo, atenda as obrigacdes inerentes a guarda, visto que 0s
lagos de sangue ndo necessariamente representam lacos de afetividade.

Abordados estes aspectos sobre as diversas modalidades de guarda no
ordenamento juridico brasileiro, passa-se, no proximo capitulo, a analisar o

entendimento jurisprudencial acerca da guarda compartilhada frente a terceiros.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Neste capitulo, sera realizada analise jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica (STJ) sobre a guarda compartilhada frente a terceiros e seus VAarios

aspectos voltados ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

41 O RECONHECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA FRENTE A
TERCEIROS E SEUS PRINCIPAIS ARGUMENTOS

Acerca do tema guarda compartilhada frente a terceiros, foi realizada
pesquisa jurisprudencial junto ao Superior Tribunal de Justica e a andlise de 01 (um)
julgado que deferiu esta modalidade de guarda.

O julgado analisado procura demonstrar como as decisbes vém sendo
tomadas no ordenamento juridico brasileiro, no que se refere & modalidade de guarda
compartilhada frente a terceiros, e identificar os motivos determinantes para
fundamentacéo das decisdes.

Abaixo, a ementa da decisdo do Superior Tribunal de Justica (BRASIL,

2017h) em Recurso Especial n° 1.147.138, que reformou a decisdo de segunda

instancia sobre possibilidade de guarda compartilhada a terceiros, pelas alineas “a” e
“c” doinciso lll, do artigo 105 da Constituicdo Federal. Também foi apontada violacéo
aos arts. 6° e 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e dissidio, com o
fundamento de os recorrentes serem 0s Unicos responsaveis pelas necessidades da
crianca e, como premissa, a negativa da guarda compartilhada ser também negativa

de ofertar melhores condicdes para a crianga, por meio da avo e do tio paternos.

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA
CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA
CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. I. A
peculiaridade da situacdo dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do
menor com a avo e o tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons
cuidados aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensao
dos recorrentes, também endossada pelo Ministério Publico Estadual, é
recomendavel, em beneficio da crianca, a concessdao da guarda
compartilhada. Il. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp:
1147138 SP 2009/0125640-2, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, Data de Julgamento: 11/05/2010, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 27/05/2010).
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O Recurso Especial citado na pagina anterior refere-se a pedido de guarda
compartilhada de crianca por avo e tio paternos.

O juiz de primeira instancia entendeu por extinguir 0 processo sem
resolucdo de mérito, por impossibilidade juridica do pedido. Contra a sentenca
singular, os recorrentes interpuseram apelacéo, a qual também entendeu por extinguir
o pedido de guarda sem resolucéo de mérito.

Contudo, o Recurso Especial interposto, em analise mais apurada e
verificando estarem presentes 0s pressupostos juridicos do pedido, reformou a
deciséo de apelacdo por entender que a crianca ja possuia longa co-habitagcdo com
0S avos e tios paternos, com quem morava desde os 04 (quatro) meses de vida e de
guem recebia bons cuidados e protecao.

No caso em tela, restou claro que o fator preponderante para a decisao
favoravel foi a avaliacdo dos elementos que melhor atendiam ao principio da
protecdo da crianca, bem como o fator socioafetivo entre as partes. As alegacdes
trazidas aos autos apresentarem, como base, a situacao fatica existente, na qual
a crianca ja vivia com o0s requerentes e estes atendiam a todas as suas
necessidades fisicas e morais. Destarte, o Ministério Publico opinou pelo
deferimento do pedido de guarda compartilhada a avé e ao tio paterno e houve o
consentimento dos genitores.

Desta forma, a aludida decisédo em Recurso Especial deixou clara a
aplicac@o do principio do melhor interesse da crianca, decidindo favoravelmente a
esta modalidade de guarda e reforcando o sentido juridico do afeto nas relagbes
familiares e a desbiologizacdo da familia.

Seguindo este viés, Veronese e Custddio (2011, p. 37) entendem que

[...] o interesse superior da crianga é o critério estruturante de organizagao
sistematica do direito entre varios campos, mas também no interior do proprio
direito da crianca e do adolescente, pois visa a orientar todas as ac¢fes
voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais.

Primando pela protecdo, bem-estar e preservacao da dignidade da crianca,
a nobre decisdo consubstanciada na evolugéo familiar imp8&e ao ordenamento juridico
a adaptacdao frente as transformacdes sociais, a fim de atender e preservar, em casos
como estes, o melhor interesse da crianga e do adolescente nas relagdes familiares.
Akel (2008, p. 101) corrobora ao afirmar que “a guarda compartilhada surgiu da

necessidade de se encontrar uma maneira que fosse capaz de fazer com que os pais,
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gue ndo mais convivem, e seus filhos mantivessem os vinculos afetivos latentes,
mesmo apds 0 rompimento”.

Neste norte, a matéria foi prequestionada diante da ofensa aos arts. 6° e
33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 2017c), com destaque para
este ultimo, que assim dispde: “guarda obriga a prestacdo de assisténcia material,
moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

Tal dispositivo permite entrever a possibilidade de oposicdo da avé e tio
paternos no pedido de guarda compatrtilhada da crianc¢a, tendo em vista que ja moravam
juntos e os lacos afetivos, desenvolvidos, sobrepuseram-se aos lacos bioldgicos.

Nesse caso, a guarda destinou-se a regularizar a posse de fato da crianca
e efetivar o melhor interesse da crianca, pois os lacos afetivos desenvolvidos
demonstraram que tanto a avdé como o tio preenchiam todos os requisitos para a
regulamentacao da guarda compartilhada com seus genitores.

Para Souza (2016, p. 69):

[...] a aplicabilidade do interesse superior se vislumbra como instrumento
metodoldgico essencial no processo de aprimoramento do préprio sistema
de garantia de direitos, em especial na correta aplicagdo das politicas
sociais publicas, na interpretacdo e andlises judiciais, legislativas e
administrativas.

O exposto permite concluir que o principio do melhor interesse da crianca
ou adolescente, além de ser fundamental para as relagdes familiares que envolvem
filhos, é base inerente a protecao integral de criancas e adolescentes. Ele serve de
orientacdo e fundamentacdo para as decisdes que buscam efetivar e preservar a
protecdo daqueles que se encontrem em situacao de fragilidade, dando primazia a

dignidade humana.

4.2 O INDEFERIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA FRENTE A TERCEIROS
E SEUS PRINCIPAIS ARGUMENTOS

A pesquisa jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017i)
acerca de decisdo que tivesse indeferido a guarda compartilhada frente a terceiros
resultou em apenas 01 (uma) jurisprudéncia, o Recurso Especial n°® 1.449.560-RJ,

cuja ementa, com o0s respectivos fundamentos, € exposta na sequéncia:
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RECURSO ESPECIAL - DISPUTA JUDICIAL POR PARTE DOS AVOS
PATERNOS E MATERNOS, RESIDENTES EM PAISES DIVERSOS, PELA
TUTELA DE NETO, CRIANCA DE DUPLA NACIONALIDADE QUE SE
TORNARA ORFA EM RAZAO DE ACIDENTE DE TRANSITO OCORRIDO
NO BRASIL, DO QUAL RESTARAM FATALMENTE VITIMADOS OS
RESPECTIVOS PAIS - TUTELA ATRIBUIDA ORIGINARIAMENTE, SEM
OPOSICAO, A TIO MATERNO RESIDENTE NO BRASIL - POSTERIOR
PEDIDO DE ESCUSA DO ENCARGO DEVIDO A PROBLEMAS PESSOAIS
DE SAUDE DO TUTOR - REQUERIMENTO DE TUTELA AJUIZADO PELAS
AVOS MATERNA BRASILEIRA E PATERNA FRANCESA - DECISAO DO R.
JUizO CIVEL EM COMPARTILHAR A TUTELA DA CRIANCA ENTRE AS
AVOS, MANTENDO-SE, CONTUDO, A CRIANCA NO BRASIL - RECURSO
DE APELACAO INTERPOSTO PELA AVO PATERNA, PROVIDO PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA, COM A DETERMINACAO DE REPATRIAMENTO
IMEDIATO DA CRIANCA PARA A FRANGA, FUNDAMENTADO NA
CONVENCAO DE HAIA. IRRESIGNACAO DA AVO MATERNA
BRASILEIRA. 1. Fundamento adotado pelo v. ac6rdao recorrido é claro e
suficiente para o deslinde da controvérsia, revelando-se desnecessario -
como se tem repetido - ao magistrado rebater cada um dos argumentos
declinados pela parte. Inexisténcia de violacdo ao art. 535 do CPC. 2. O
Cbdigo de Processo Civil, ao tratar dos procedimentos de jurisdicao
voluntaria, apresenta disciplina prépria em relacdo ao instituto da tutela,
regulado a partir do artigo 1.187. No ponto, as regras dos artigos 1.192 e
1.193 nao deixam margem de duavida acerca da natureza de sentenca,
mormente quando, no caso concreto, o r. juizo a quo decidiu, no mesmo
momento, pela concessao de segunda tutela em favor das avés, bem como
autorizou a dispensa da tutela anteriormente concedida ao tio materno da
crianca. 3. No caso dos autos, o objeto da demanda nédo é o cumprimento de
obrigacao fundada em tratado internacional. Aqui ndo ha se falar em pedido
de busca e apreenséao promovido pela Unido, com fundamento na Convencgéo
de Haia. O que se discute é a tutela da crianca. 3.1. A hipétese dos autos é
distinta, pois 0 menor encontrava-se no Brasil, sob a guarda de seus pais, até
o dia do acidente em que ficou 6rfao, ndo tendo sido removido, de forma
ilicita, de seu pais de origem. Trata-se, em consequéncia, de questao
envolvendo a tutela de interesses disputados entre particulares que, inclusive,
ndo demanda a intervencdo da Unido no feito, conforme expressamente
admitido pela Autoridade Central da Administrac@o Federal - ACAF, 6rgédo do
Ministério da Justica. 3.2. E incontroverso que o menor veio ao Brasil, na
companhia de ambos os pais, que exerciam plenamente o poder familiar
(guarda) sobre o filho, o qual, portanto, ingressou e permaneceu neste pais
de forma absolutamente licita e regular, restando ébvio que, em razdo dessa
verdade, tanto a avd paterna, ora recorrida, quanto a materna, aqui
recorrente, ndo detinham originariamente guarda ou poder familiar algum
sobre o neto, vez que este direito/dever, conforme ja averiguado, era regular
e validamente exercido pelos préprios pais, que moravam na cidade de Paris,
em Franca (fls. 1.069/1.096, e-STJ) e estavam no Brasil, com o filho, quando
do acidente que cisou a vida dos primeiros e feriu gravemente a crianca que
contava, entdo, com dois anos de idade, cuja tutela, agora, é disputada pelas
avos. 3.3. Sendo assim, for¢oso reconhecer a inaplicabilidade da Convengédo
de Haia, na hip6tese dos autos, porquanto ndo preenchidos os requisitos de
seu artigo 3° ou seja, i) ndo houve violacdo de guarda, porque exercida
plenamente por ambos os pais, na época da chegada da crianga ao Brasil €;
ii) ndo havia, em favor da avd paterna, ora recorrida, direito de guarda do
menor. 4. Na expressa diccao do art. 90 do CPC, "a acado intentada perante
tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta a que a autoridade
judiciaria brasileira conhega da mesma causa e das que Ihe sdo conexas."
Ademais, conforme determina o art. 76, paragrafo Unico, do Caédigo Civil, o
domicilio do incapaz é o do seu representante legal. Hip6tese de competéncia
internacional concorrente e de domicilio necesséario do tutelado. 5.
Considerando que um dos requisitos formais exigidos pela legislagdo, como
visto, é o transito em julgado da decisdo a ser homologada, na hipétese em
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foco, a tutela concedida por meio de decisao judicial da Justica Francesa esta
sendo questionada, pelos parentes brasileiros, por meio de recurso proprio,
€ inequivoco que a sentenca estrangeira ndo preenche o requisito do transito
em julgado, circunstancia a impedir a homologacdo perante o Superior
Tribunal de Justica e, por conseguinte, a prépria execugdo do julgado no
territério nacional brasileiro. 6. Com o advento da Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianca, que adotou a doutrina da protecado integral,
foram modificados profundamente os paradigmas orientadores acerca dos
fatores a serem considerados quando da prolacdo de decisGes que envolvem
tematicas referentes a infancia e juventude, adotando-se, a partir de entéo, o
principio do melhor interesse da crianca. 6.1 Dessa forma, referido principio
- do melhor interesse da crianga - tornou-se tanto orientador para o legislador,
como para o aplicador da norma juridica, ja que estabelece a primazia das
necessidades infanto-juvenis como critério de interpretacao da norma juridica
e de elaboracdo da decisdo que venha a solucionar demandas na area
alcancada pela temética da infancia e juventude. 6.2 Com esse norte
hermenéutico, ndo se pode ignorar o contelido do parecer psicossocial e dos
laudos médicos elaborados por diversos e conceituados profissionais que
assistem a crianca desde o acidente - especialistas que, de modo auténomo
e integrado, atuam nas areas da neurologia, psicologia, fisioterapia,
fonoaudiologia, terapia-ocupacional e neuro-pediatria - 0s quais
recomendam, sem exce¢do, a manutencdo da crianca no Brasil neste
momento, sob pena do risco de regresso em seu tratamento, ante a possivel
ruptura da recuperacdo ndo apenas fisica mas também emocional, caso
interrompido o tratamento do paciente e, também, se rompidos, outra vez, 0s
relacionamentos ja estruturados, somatério de fatores que se manifestam no
sentido de conferir atengdo ao melhor interesse da crian¢a, sendo
indiscutivelmente mais proveitoso ao menor que permanec¢a no Brasil, no
meio onde ora se encontra e, consequentemente, com a avé materna. E isso,
registre-se para a posteridade histérica das familias, ndo em virtude de a avo
paterna ndo reunir condicdes para ter o neto em sua companhia, mas, sim,
porque as graves circunstancias ditadas pelos infelizes fortuitos dos
acontecimentos da vida certamente j& submeteram esta crianca a agruras
bastantes para que agora se imponha, novamente de modo inesperado e
pouco compreensivel a ela, complexa adaptacéo, isto €, mais outra abrupta
modificacdo, ndo apenas das rotinas de seu cotidiano (dia a dia), mas ao
préprio relacionamento com as pessoas que atualmente lhe sdo préximas,
enfim, reiterando a desestruturacdo estética de fatos e da situacao recém
consolidada ante contingéncias absolutamente alheias a vontade dos
proprios protagonistas. 6.3 Essas circunstancias, vistas em conjunto, néo
foram adequadamente enfrentadas pelo v. acérdao recorrido, dai porque néo
ha se falar em incidéncia da Sumula 7/STJ, muito embora apreciadas a seu
modo pelo juizo de primeiro grau, sem que ocorra supressao de instancia,
ndo mereceram defini¢do juridica pelo Tribunal de origem, o qual se quedou
ao largo da principiologia do melhor interesse da crianca, destacadamente ao
nao considerar as recomendacdes médicas, limitando-se a afirmar que na
Franca a crianca poderia obter tratamento médico semelhante ao que conta
no Brasil, desconsiderando o carater emocional e afetivo do caso,
notadamente em razéo da tragédia que atingiu a crianga. 6.4 Nesse contexto,
em virtude das orientac6es médicas e do relatério psicossocial e, portanto,
conforme o principio do melhor interesse da crianga, a teor de sua protecao
integral, € de rigor sua manutencao no Brasil, com a avé materna, tendo em
conta que ja possui lacos de afetividade, social e familiar, o que tem
propiciado, sem duavida, o éxito em seu delicado tratamento médico.
Precedentes do STJ em casos analogos. 6.5 E certo que a prépria crianca,
no futuro, poderd iniciar a discussao quanto a sua ida ou ndo, para a Franca
em carater provisoério ou definitivo como resultado de seu melhor interesse.
Nesse contexto, ndo ha vedacdo a que, no real e mais elevado propésito do
bem-estar do menino, na sua formacéo e crescimento, possa verificar-se
nova adequacdo quanto a sua permanéncia neste ou naquele pais, sempre
se recordando do que diz o art. 28, caput, do ECA, ao estatuir que, se a
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crianca contar com menos de 12 (doze) anos, sua opinido sera levada em
consideragdo. Ao passo que se for maior de 12 (doze) anos, é condicionante a
sua anuéncia. 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ - REsp: 1449560
RJ 2014/0081041-3, Relator: Ministro MARCO BUZZI, Data de Julgamento:
19/08/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagcdo: DJe 14/10/2014).

Cuida-se de recurso especial interposto, com fundamento no art. 105, inciso
[, alineas "a" e "c", do permissivo constitucional, em face de acérdao prolatado pelo
egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. O Recurso Especial n°
1.449.560 RJ 2014/0081041-3, da Quarta Turma trata de disputa de guarda
compartilhada entre avos paternos e maternos, residentes em paises distintos, pela tutela
do neto, crianca de dupla nacionalidade que perdeu os pais em acidente automobilistico.

Conforme o relatério, a crianga vivia sob o poder familiar dos pais até o
acidente. Os pais residiam na Franca e estavam no Brasil em visita. Em decorréncia
do acidente, a crianca permaneceu no Brasil para tratamento hospitalar de urgéncia,
sob os cuidados da avé materna, mas logo a avé materna entrou com pedido de
guarda da crianca. Cabe ressaltar que tanto a avd materna quanto a paterna nao
detinham a guarda do neto, pois 0s pais exerciam o pleno poder familiar enquanto
estavam vivos.

Desta forma, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
tornou-se orientador para o legislador e para o aplicador da norma juridica, o que veio
a contribuir para a elaboragao da decis&o sobre o caso em tela.

Para Grisard Filho (2009, p. 73):

[...] existem interesses individuais e concretos sobre os quais se procede a
uma avaliagdo individualizada. E desses interesses concretos que se cuida
na determinacao da guarda de filhos, sendo o juiz o intérprete dos particulares
interesses materiais, morais, emocionais, mentais e espirituais de filho menor,
intervindo segundo o principio de que cada caso € um caso, 0 da maxima
singularidade.

Continuando com o caso em tela, foi decidido pelo juizo, primeiramente, o
compartilhamento da guarda entre as avos, porém, ndo contente com a decisao, a
avo paterna interpds apelacéo, com fundamento na Convencéo de Haia, e o Tribunal
negou provimento, uma vez que néo reconheceu beneficios para a crianca no possivel
retorno a Franca. Paralelo a isso, Grisard Filho (2009) destaca que, para critério de
analise do juiz, sdo levados em consideracdo a protecdo, o desenvolvimento e a
estabilidade da crianca ou adolescente, aspectos essenciais a formacao equilibrada

de sua personalidade.
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A decisdo da Quarta Turma fundamentou-se na protecéo integral e no
principio do melhor interesse da crianca, considerando o decurso do tempo, 0s
motivos para o tratamento de saude realizados neste Pais e os lagos afetivos ja
estabelecidos. Com intuito de evitar maiores traumas a crianca, decidiu pela sua
permanéncia no Brasil por entender ser esta a melhor opcéo encontrada até aquele
momento, determinando a guarda de forma unilateral a avé materna, e ndo mais de
forma compartilhada como havia sido concedido anteriormente.

Neste caso, a guarda compartilhada entre as avés nao foi a melhor opcao
para fundamentar a nobre deciséo, tendo em vista a disputa fundar-se entre dois
paises e na busca pela melhor protecédo da crianca, ja traumatizada com a perda dos
pais. Como assevera Pereira (2000, p. 49), todos os casos de litigio envolvendo
guarda de crianca ou adolescente devem analisar o principio do melhor interesse,
inclusive levando em conta “[...] a pessoa com quem a crianc¢a [...] mantém lacos mais
fortes de afetividade e carinho [...].”

Assim, o principio do melhor interesse da crianga ou adolescente possui 0
condao de garantir os direitos inerentes aos fragilizados na relagéo familiar, sendo
capaz de assegurar pleno desenvolvimento e formacéo, com o viés de impedir 0s

abusos de poder pelas partes.

4.3 BREVES NOTAS SOBRE A GUARDA COMPARTILHADA FRENTE A
TERCEIROS DIANTE DAS JURISPRUDENCIAS DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA E DO MELHOR INTERESSE

O Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017g) ja consolidou a guarda
compartilhada visando o melhor interesse de criangas ou adolescentes advindos de
pais divorciados ou separados e, para firmar este posicionamento, torna possivel
mudancgas legislativas acerca do tema: “o entendimento do STJ busca priorizar o
interesse da crianca, partindo do pressuposto de que ndo é indispensavel haver
convivio amigavel entre os pais separados para que se dé o compartilhamento da
guarda”.

Como as transformacgdes ocorridas no nucleo familiar sédo cada vez mais
frequentes, a jurisprudéncia procura adequar-se a estes fatos sociais, motivo pelo qual
o Superior Tribunal de Justica busca a supremacia da prevaléncia do melhor interesse

da crianca ou adolescente nas suas decisfes.
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De acordo com Ramidoff (2007, p. 38-39):

O superior interesse é porque em relagBes a outros interesses a serem
preservados, certamente, o pertinente & infancia e ao da juventude deve ser
sempre considerado superior enquanto decorréncia légica do principio
constitucional da prioridade absoluta, isto é, no atendimento e prestacéo de
servicos a crianca e o adolescente serdo primeiramente contemplados,
prevaleceréo.

Isso posto, nota-se que 0 superior interesse da crianca caminha
paralelamente com a protecao integral, ou seja, é tratado por juristas como essencial
e prioritario em decisfes do juizo, sempre primando pelo bem-estar da crianca ou do
adolescente.

Tal entendimento mostra que o exercicio da guarda compartilhada é
percebido como a melhor opcdo para o alcance das necessidades da crianca ou
adolescente quanto a sua formacdo, sendo capaz de manter os vinculos afetivos
latentes mesmo apds o rompimento conjugal e, como mencionado, dando preferéncia
ao conforto e aos interesses de criangas ou adolescentes.

Corroborando esta afirmacdo, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
20179) relata que “em agosto de 2011, ao julgar o caso que se tornou paradigma no
assunto, os ministros entenderam que a guarda compartilhada € essencial para
assegurar a crianca o direito de conviver com ambos os pais”.

Tendo essas premissas como base, o Superior Tribunal de Justica vem se
posicionando no sentido de dar primazia ao principio protetor e ao melhor interesse,
julgando, de forma mais ampla, os casos que envolvem a possibilidade de guarda
compartilhada.

Ademais, muitas das decis6es tomadas pelo Superior Tribunal de Justica
concedem guarda compartilhada frente a terceiros, levando em consideracao os lagos
afetivos estabelecidos nas rela¢des e optando, muitas vezes, pela mitigacao do fator
sanguineo.

Isto demonstra que o0s julgados do egrégio Tribunal buscam
fundamentac&o nos principios norteadores e expandem suas decisbes através do
deferimento da guarda compartilhada frente a terceiros, a luz do melhor interesse da
crianca ou adolescente, resguardando, assim, seus direitos. Sdo exemplos disso os
casos de parentes socioafetivos que possuem ligacbes afetivas com a criangca ou
adolescente e desta forma, desempenham papel de autoridade parental, com amor e

respeito filial entre as partes.
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Eis a contribuicdo de Camargo e Berro (2013, p. 2, grifo dos autores):

Atribuir-se a uma terceira pessoa a guarda compartilhada conjuntamente com
um dos genitores, entretanto, ainda é um assunto que merece atengéo.
Diante da realidade das novas formas de Familia — ja constitucionalmente
reconhecidas, vemos surgir a pessoa do “parente socioafetivo” que pode ter
ou nao ligacdo sanguinea com o infante, mas que desempenha papel
primordial na sua educacdo e desenvolvimento, exercendo sobre ele
autoridade parental e dele recebendo amor e respeito filial.

Assim, o Superior Tribunal de Justica entende que familia ndo é apenas
aquela originaria dos lagcos sanguineos, mas, também, a formada pelo afeto que, aos
poucos, ganha protecéo juridica. Logo, mesmo ndo havendo uma legislacédo explicita
sobre guarda compartilhada a terceiros, a interpretacdo ampliada da lei, considerando os
lacos afetivos, torna possivel esta modalidade de guarda, consubstanciada no principio
do melhor interesse da crianga e adolescente, da dignidade da pessoa humana e da
afetividade, o que vem sendo demonstrado na jurisprudéncia patria com mais frequéncia.

Como colacionam Magalhaes Filho e Azevedo (2008, p. 59), embora 0 juiz
deva primar por preservar a convivéncia da crianga ou adolescente com o0s pais
biolégicos, nem sempre estes “[...] apresentam melhores condi¢cdes para ser
guardides de um infante, e isto significa que o judiciario deve interceder, de modo a
conferir a guarda a uma terceira pessoa, a quem, preferencialmente, se aponte a
parentalidade socioafetiva”.

Nesse sentido, cabe dizer que a necessidade primordial é a de respeitar
criancas e adolescentes como pessoas de direito, antes mesmo de serem
reconhecidos os direitos a eles inerentes, propriamente ditos. E sabido que é dever
de todos, incluindo, sociedade, Poder Publico, familia e terceiros, garantir os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes. Nos dizeres de Ramidoff (2007, p. 27):

Deve-se, pois, respeitar muito mais a crian¢ca e o adolescente enquanto
seres humanos titulares de direitos indisponiveis, vale dizer, enquanto
sujeitos de direito (subjetividades), e ndo tanto por decorréncia da
obrigatoriedade de observancia dos deveres legais destinados aos pais
biolégicos e/ou responsavel para criacdo, educacao e afeto. Por exemplo,
o direito & convivéncia familiar e comunitaria, nos termos do art. 19 e
seguintes, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, certamente configura-
se numa das espécies de direitos fundamentais que se destinam a infancia
e a juventude, que, contudo, através de prestacdes que ndo vinculam
apenas a instancia publica, isto €, as funcfes inerentes aos Poderes
Publicos, mas, também, & sociedade civil e ao proprio nucleo familiar a que
pertence a crianca e ou o adolescente. Direitos que permitem a oposi¢ao,
inclusive, aos pais bioldgicos enquanto detentores do poder familiar, ao
responséavel e a terceiros.
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Ao dispor a respeito, o art. 1.584, § 5°, do Cdédigo Civil (BRASIL, 2017d)
assim determina:

Art. 1.584. [...]

§ 5° Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade.

Enfim, o deferimento ou ndo da guarda compartilhada com terceira pessoa
dependera das circunstancias especificas de cada caso, analisando-se as condi¢cdes

gue atendam ao melhor interesse e a protecao integral da crianca e do adolescente.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo trouxe a discusséo acerca da guarda compartilhada,
discutindo a possibilidade de esta modalidade, visando o melhor interesse e a
protecao integral da crianca e do adolescente, ser ou ndo concedida a terceiros,.

Buscou-se apresentar a evolucdo histérica dos direitos da crianca e do
adolescente, mostrando que seu inicio internacional deu-se com a Declaracdo dos
Direitos da Crianca de Genebra, em 1924. A partir dai, surgiram outros documentos com
a finalidade de aprimorar e desenvolver, de forma mais efetiva, os direitos fundamentais
inerentes a criangas e adolescentes. Como exemplo, a Declaracéo Universal dos Direitos
da Crianca, promulgada em 1959, abriu precedentes para novos principios que
procuraram garantir o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.

Pode-se dizer que o avanco eficaz aconteceu com o advento da
Constituicdo Federal, a qual trouxe em seu texto, mais precisamente no art. 227, que
para todas as criancas é assegurada a protecado integral, sendo um dever social dos
distintos segmentos sociais zelar por esta protecéo, garantindo e preservando seus
direitos fundamentais.

Ademais, em 1990, nasceu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujos
principios fundamentais norteiam cada direito e dever nele descritos, sempre com o
intuito de proteger a crianca e o adolescente.

Em destaque na presente pesquisa, cabe mencionar o principio do melhor
interesse da crianca que, como provado, possui peso de principio constitucional. Este
principio foi o alicerce do estudo porgue visa 0 bem-estar da crianca e do adolescente,
servindo de orientacéo para as decisdes judiciais.

Nesse compasso, compete falar acerca da guarda compartilhada que, com
o fim de promover a igualdade entre os interessados, sejam eles genitores ou terceira
pessoa, torna-se possivel quando concedida no sentido de atender ao melhor
interesse da crianca e do adolescente e a sua protecao integral.

Diante do exposto, pode-se concluir que, em uma deciséo jurisdicional,
devem sempre prevalecer os interesses da crianga, bem como sua protecdo. E,
conforme apresentado, a jurisprudéncia tem se manifestado a favor deste
compartilhamento de guarda por uma terceira pessoa, que nao os genitores, decidindo
gue ela também possui condi¢des de resguardar a crianca ou adolescente, desde que

estes tenham seus interesses atendidos.
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