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RESUMO

O presente trabalho possui o0 objetivo de promover um estudo sobre qual é o
melhor interesse da crianca e adolescente em caso de separagdo dos pais,
visando prevenir casos como alienacédo parental entre outros., abordando os
aspectos relacionados ao estatuto da crianca e adolescente, os efeitos da
decisdo do magistrado, e os requisitos para guarda compartilhada nos casos
especificos.
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INTRODUCAO

No Brasil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente foi implementada em
1990 como resultados de pressdes desde o inicio dos anos 80, e
especialmente desde 1985, pelo Movimento Nacional de Meninos e Meninas
de Rua, a Frente Nacional de Defesa dos Direitos da Crian¢a, fundada no
mesmo ano, e da Pastoral do Menor,organizado pela Igreja Catdlica em
1978.Essas organizacfes desempenharam um papel importante no processo
gue levou a inclusdo, na Constituicdo Federal brasileira adotada em outubro de
1988,Artigos para criangas e adolescentes Prioridades Familia, sociedade e
estado absolutos(Artigos 227 e 228). Estes artigos incorporam 0S principios
basicos da Convencéo Internacional sobreos direitos da crianga da ONU.

As criancas brasileiras s&do legalmente protegidas tanto na legislacao
domeéstica quanto nos tratados com os quais o Brasil se comprometeu. Além
dos direitos inerentes a qualquer pessoa que reconheca a Convencao
Americana, ela os protege especialmente porque reconhece que "(t) toda
crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor exige
de sua familia, de sociedade e Estado (artigo 19).”

O Brasil deixou para tras uma lei discriminatoria, repressiva e
segregacionista para a infancia, o Cédigo de Menores e aprovou, em 1990, o
Estatuto da Crianca e os Adolescente (ECA), uma lei que foi atualizada para
responder aos desafios protecdo emergente do direito a vida, a saude, a
liberdade, a respeito, dignidade, vida familiar e comunitaria, educacéo, cultura,
esportes, lazer, entre outros. Este quadro juridico incorporou os principios de
Convencao sobre os Direitos da Crianca, 1989, e serviu de referéncia para a
América Latina por sua coeréncia com os direitos humanos, com respeito ao

desenvolvimento das criancas e adolescentes(TARTUCE,2014,p.08).



DESENVOLVIMENTO

A ampla campanha de mobilizacdo da opinido publica que levou a
reforma constitucional de 1988, sensibilizada pelos graves problemas
enfrentados pelas criancas brasileiras, foi refletida no artigo 227 da

Constituicao, que declara:

E dever da familia, da sociedade e do Estado garantir que a crianca e
o adolescente, como prioridade absoluta, tenham direito a vida,
saude, alimentacdo, educacgdo, recreacdo, profissdo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade e vida familiar e comunitéria, além de
protegé-los de todas as formas de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdoe que o Estado
promovera programas abrangentes de assisténcia para melhorar a

saude de criancas e adolescentes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, lei 8.069 / 90), uma das
leis mais avancadas do mundo no campo da protecdo infantil, substituiu o
anterior e correcional Cadigo para Menores e a igualmente repressiva Politica
Nacional de Bem-Estar Socialdo Menor. Assim, em vez de ser um instrumento
de controle repressivo de um comportamento, o novo Estatuto concebe
especialmente como um ser humano em formacéo a crianca e o adolescente
como "sujeitos de direitos”, introduzindo inovacdes na politica de promocéao e
defesa de seus direitos.Todas as dimensdes: fisica (saude e
alimentacdo), intelectual (direito a educacao, direito a formacéo profissional e
protecdo no trabalho), emocional, moral, espiritual e social (direito a liberdade,
respeito, dignidade, vida familiar e vida comunitaria). Diferenca entre "crian¢a”,
gualquer pessoa com menos de 12 anos e "adolescente”, pessoa entre doze e
dezoito anos(TARTUCE,2014,p.10).Por outro lado, proclama o direito da
crianca e do adolescente a protecdo de sua vida e saude por meio da
execucao de politicas sociais publicas (artigo 7) e garante a gestante, por meio
do Sistema Unico de Saude, a cuidados "pré e perinatais” (artigo 8).

A Comisséo observa com satisfacdo a criacdo pelo Estatuto de uma

instituicdo potencialmente valiosa. Este é o Conselho Tutelar, um 6érgéo



permanente e autbnomo, n&o jurisdicional, que deve existir em todos o0s
municipios para garantir os direitos das criancas e dos adolescentes, composto
por cinco membros eleitos pelos cidaddos locais por um periodo de trés anos e
reelegiveis. Os deveres do Conselho Tutelar sdo, entre outros, aplicar protecdo
ou medidas sociais e educacionais, assistir e aconselhar pais ou responsaveis

a serem submetidos a tratamento psicolégico ou psiquiatrico; forca-los a
matricular menores na escola; ordenar que recebam tratamento especializado
cumpram adverténcias; determinar a perda de custddia ou tutela e a suspenséao
ou perda dos direitos dos pais.

Além deste reconhecimento, a protecdo integral é entendida como
garantia e cumprimento de direitos, a prevencdo de sua ameaca ou violagao e
a seguranca. Os direitos a vida, a qualidade de vida e ao meio ambiente estao
incluidos integridade pessoal, saudavel, protecdo, liberdade, seguranca
pessoal, ter uma familia e ndo se separar dela, custodiar, cuidar pessoal,
comida, identidade, saude, educacdo, desenvolvimento integral da primeira
infancia(MADELENO,2013,p.547).

O melhor interesse do menor é um direito subjetivo das criancas e um
principio inspirador e fundamental dos direitos daqueles que sao portadores,
gue tem o objetivo protetor de "menores de idade devido a sua vulnerabilidade
especial devido a impossibilidade de dirigir sua vida com total autonomia.”Este
principio é incorporado prontamente em toda a Convencédo sobre o Direito da

crianca, cujo primeiro paragrafo do terceiro artigo declara o seguinte:

Em todas as medidas relativas a criangas adotadas por instituicdes
publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, uma consideracdo primaria a

ser abordada serd o melhor interesse da crianca.

A natureza inspiradora dos melhores interesses da crianca ¢é
perfeitamente clara, pois é o0 elemento sobre o qual seus direitos sao
construidos, se nao fosse porque os menores desfrutam de um interesse social
fundamental, eles careceriam de uma regulamentacdo especifica para proteger

seus direitos (dai perspectiva, é a razdo da existéncia da mesma Convencao



gue a proclama). Um exemplo dessa natureza sao os protocolos da Convencgao
(TARTUCE,2014,p.22).

E um principio juridico interpretativo fundamental, pois qualquer regra a
ser aplicada em uma situacao que afeta real ou potencialmente um menor deve
ser interpretada a luz de seus melhores interesses, 0 que nos leva ao 6rgao
responsavel pela aplicacdo da lei. Uma regra deve considerar, entre todas as
interpretacBes possiveis, aquela que pode nos fornecer uma regra aplicavel a
um caso que afeta direta ou indiretamente uma crianca, deve-se considerar
uma que satisfaca o interesse desta ultima (MADALENO, 2013, p. 540).

O principio do melhor interesse da crianca € um conceito legalmente
indeterminado, de definicdo concreta muito dificil, anico e util, aplicavel a todos
0s casos presentes, devido a heterogeneidade de seus proprietarios, uma vez
gue o mesmo pode ser pregado por um titular individual (uma crianga) ou grupo
mais ou menos amplo (um grupo de criancas ou todos eles). De resto,
nenhuma crianca ou grupo deles é igual a outro, pelo contrario, eles tém
necessidades diferentes, dependendo das circunstancias que cercam cada um,
por exemplo, uma crianca 0rfa, deficiente, refugiada, ou vitima de conflito
armado, indigena, vitima de abuso sexual ou escolar, filhos de pais separados
pacificamente ou ndo(MADALENO, 2013, p. 514-515).

A crianga, devido a imaturidade de sua idade, € exposta a situacdes de
vulnerabilidade e manipulacdo.A crianca e o adolescente precisa de alguém
para protegé-lo, uma referéncia. Esse papel é desempenhado pelo adulto,
principalmente pelos pais e maes.Todo adulto encarregado de uma crianca
deve saber e estar ciente de que € responsavel pela educacdo, contencéo e
protecdo, é o espelho onde repousa o individuo em desenvolvimento, o
exemplo a ser copiado.A crianca acredita em suas referéncias sem davida. N&ao
€ permitido pensar que o adulto possa engana-lo ou prejudica-lo. Ele precisa
da sua protecéo, ele deve sobreviver para confiar(MADALENO,2013, p. 612).

O melhor interesse da crianca €éum principio orientador, que
gradualmente se incorporou ao sistema juridico.E um principio de garantia
legal que visa solucionar conflitos onde as criancas estdo ligadas.E um
principio delineado, porém indefinido, que € necessariamente objeto de
diversas interpretacfes, tanto no campo juridico quanto no social.Incorpora

especialmente as criancas como sujeitas dos direitos humanos. E com esse



aspecto amplo que nossos juristas resolvem questées que requerem atencao
especial pela violagdo de um direito nos destinatarios. Assim asseverou
Tartuce(2014,p.05):

Como se pode perceber, o principio de protecdo da dignidade da
pessoa humana é o ponto central da discusséo atual do Direito de
Familia, entrando em cena para resolver varias questbes praticas
envolvendo as relagbes familiares. Concluindo, podemos afirmar,
gue o principio da dignidade humana é o ponto de partida do novo

Direito de Familia.

Muito foi escrito em relacdo a natureza juridica desse principio; prefiro pensar
gue a crianca foi reconhecida como um ser humano com seus préprios direitos,
gue deve ser protegida e que, na auséncia de discricdo e faculdade de adultos,
o Estado por sua funcdo Judicial define a maneira pela qual os sujeitos da lei
devem ser protegidos (MADALENO, 2013, p. 572).

A familia como instituicdo aparece na convencdo dos direitos da
crianca no artigo 5. a crianca pertence ao grupo constituido como sociedade,
tem uma histéria que deve ser preservada, guardada e corrigida pelo érgédo
judicial quando necesséario. O centro de vida da crianca, exceto por questdes
de Obvia violacéo da lei,direitos da crianca, devem ser preservados.

Conforme ressalta Rolf Madaleno (2003 p. 113),

“a crianca e o adolescente precisam ser nutridos pelo afeto de seus
pais, representado pela proximidade fisica e emocional, cujos valores
sdo fundamentais para o suporte psiquico e para a futura insercao

social dos filhos”.

O melhor interesse da crianca, ndo limita, ndo condiciona a familia em
seu papel de amor, educacédo, protecao e contencdo. A crianca é uma pessoa
com direitos pessoais e patrimoniais, como qualguer homem que habita o solo
argentino. Pertence a uma sociedade com regras de ordem publica, que nao
deve ser violada. Artigo 7° da convencdo marca claramente a necessidade de
identidade e pertenca.O artigo 8° compromete os Estadosa preservarem o
direito inalienavel e imprescritivel de identidade colocando a crianga como

merecedora de protecdo especial. Parte do pressuposto de que os Estados



devem dar atencdo as violagdes dos direitos da crianga, mas isso nao implica
em seus pais e familiares.

O melhor interesse da crianca € um direito e um principio com contetudo
e perfis complicados para visualizar em abstrato. A diversidade de medidas que
sua aplicacdo pode implicar faz com que seu conceito em si ndo seja téao
relevante quanto o objetivo a que se propde e os critérios que devem orientar o
organismo encarregado de sua aplicacdo. Uma consequéncia dessa
indeterminacdo € o dinamismo caracteristico do principio, que permite sua
adaptabilidade a diferentes situagdes presentes.

A crianga ndo decide com qual pai morar. A familia continua sendo a
base da estrutura da sociedade; os filhos devem pertencer a um sangue ou a
um cla amoroso. Mas em casos extremos, quando esse cla é prejudicial ao
desenvolvimento da crianca, 0 magistrado tem o poder de separa-lo e
proporcionar uma vida futura melhor(MADALENO, 2013, p. 602).

No que diz respeito ao cuidado, protecdo e seguranca da crianca, bem
como seu direito a saude e a educacao, novamente as diferentes necessidades
gue séo levadas em consideracdo dependendo do grau de maturidade, as
circunstancias que a envolvem devem ser levadas em consideracdo ou
ameacas que podem afetar vocé. Por exemplo, a pratica ilustra que as meninas
s80 mais expostas ao abuso sexual e os meninos séo recrutados para lutar em
conflitos armados, mas algumas ndo sao protegidas por género contra
ameacas que afetam outras. Nesse ponto, o Estado deve adotar as medidas
necessarias para prevenir e reprimir comportamentos que possam afetar a
seguranca da crianca (entendida em termos genéricos) e fornecer os melhores
meios sanitarios e educacionais possiveis.

Segundo o Ministro Luiz Edson Fachin (1999, p. 223), os filhos
constituem um dos sujeitos da relacdo proveniente do poder familiar, sendo
considerados objetos do exercicio dessa responsabilidade dos pais, onde se
observa a dupla realizacdo de interesses: dos filhos e dos pais. Assim, o
moderno entendimento da autoridade parental € caracterizado mais como um
dever legal do que propriamente um poder, pois consiste em um complexo de
garantias proprias da maternidade e da paternidade(TARTUCE,2014,p.34).

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.632, diz que: “A separagédo judicial, o

divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e



filnhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”. Assim, inegavelmente o Cdodigo tratou de deixar
explicita a importancia da presenca dos pais na vida dos filhos,
independentemente de qualquer tipo de ruptura conjugal. Reveste-se de
particular importancia a manutencao do vinculo afetivo entre os genitores e os
filhos. Sob essa Otica, ganha particular relevancia a opc¢édo pela guarda
compartilhada, a qual sera evidenciada no capitulo seguinte.

Com relacdo ao exercicio do poder familiar, sdo elencadas algumas

atribuicbes dos pais quanto aos menores, quais sejam:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacédo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos
proprios de sua idade e condicdo (BRASIL, 2002).

No entanto, cumpre salientar que o disposto contido no inciso VII, quanto
a "exigéncia de servicos préprios de sua idade e condicdo", é incompativel com
o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o mesmo foi criado
em uma conjuntura diferente da atual. Sendo permitido, tAo somente, que essa
exigéncia seja adotada no sentido de ajuda doméstica, dentro do ambiente
familiar, nunca com objetivo de fins lucrativos (LOBO, 2011, p. 305).

Vale lembrar que esse rol ndo é exaustivo, posto que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) e a Carta Magna asseguram outros direitos
aos filhos, como o de sustento, o direito a vida, a saude, a dignidade, etc. O

artigo 22, caput e paragrafo unico, do ECA, dispéem:



Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educagcdo da criangca, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados 0s

direitos da crianga estabelecidos nesta Lei (BRASIL, 1990).

O paragrafo unico foi introduzido pela Lei 13.257/2016 e, como pode se
observar, tratou de explicitar a igualdade entre os pais ou responsaveis no que
tange aos direitos e deveres com a crianga.Ainda, no tocante aos deveres, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 227, garante todas as formas de protecao

a crianca, ao adolescente e ao jovem.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao (BRASIL, 1988).

Impende destacar que o referido artigo foi alterado pela Emenda
Constitucional 65 de 2010.Nesse cenario, para Ana Carolina Brochado Teixeira
(2005 apud DIAS, 2007, p. 382) fica claro que:

Nesse extenso rol ndo consta 0 que talvez seja o mais importante
dever dos pais com relacdo aos filhos: o dever de Ihes dar amor,
afeto e carinho. A missdo constitucional dos pais, pautada nos
deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se limita a
vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder parental é a
mais importante, que coloca em relevo a afetividade responséavel que
liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela

convivéncia familiar.

No mesmo diapaséao, é mister que se assevere que as necessidades dos

filhos ndo sdo apenas materiais, ainda que necessarias; mas também afetivas,



uma vez que essas representam a integridade psiquica, enquanto aquelas
refletem na integridade fisica dos menores (SANTOS, 2005, p. 372).

Cumpre ainda ressaltar que, embora com a obtencdo da maioridade,
nada impede que os filhos continuem recebendo alimentos, por consequéncia
da relacdo de parentesco e continuidade da necessidade alimentar. Isto
porque, na maioria das vezes, mesmo atingindo a maioridade civil, a pessoa
ndo esta preparada para prover sua propria subsisténcia, ficando os pais
desobrigados do 6nus somente quando da capacidade dos filhos em suprir
suas proprias necessidades (MADALENO, 2013, p. 681).0u seja, ainda que
esse dever ndo mais se relacione com o poder familiar, ja extinto, ele se da
amparado pelos principios da dignidade da pessoa humana e solidariedade
familiar, esse ultimo decorrente do principio da solidariedade social, previsto no
inciso |, do artigo 3° da constituicdo, visto que o direito de alimentos é um
direito  fundamental, uma vez que provém do direito a
vida(TARTUCE,2014,p.36).

N&o se deve esquecer que ndo s6 os pais tém a incumbéncia de assistir
os filhos, os filhos maiores também tém a obrigacdo de ampara-los na velhice,
caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988).0 Estado supervisiona o exercicio do
poder familiar, sendo assim, nos casos em que 0s pais ndo estejam cumprindo
com as devidas obrigacdes, a lei prevé a privacdo dessa funcdo a eles
atribuida(MADALENO, 2013, p. 686).

Nesse sentido, Maria Berenice Dias se posiciona da seguinte forma:

Quando um ou ambos o0s genitores deixam de cumprir com 0S
deveres decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que
possa vir em prejuizo do filho, o Estado deve intervir. E prioritario
preservar a integridade fisica e psiquica de criancas e adolescentes,
nem que para isso tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio de
seus pais (2007, p. 386).

Sao trés as hipoteses de perda do poder familiar, quais sejam:
suspensao, extincdo e destituicdo.Os casos ensejadores de aplicacdo de
suspensao familiar estdo previstos no artigo 1.637, do Codigo Civil, onde

havendo a inércia dos pais nas obrigacdes inerentes a eles com a pessoa dos
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filhos, abuso de autoridade ou, ainda, em caso de dizimacdo dos bens dos
filhos, o poder familiar poderéa ser suspenso (BRASIL, 2002).

E mister frisar que a suspensio depende de decisdo judicial para que
aconteca, ndo tendo carater definitivo. Nesse sentido, Paulo Luiz Netto L6bo
assevera que nao se verifica a exigéncia de que a causa motivadora seja
costumaz, sendo suficiente que ocorra algo justificador da suspensao apenas
uma vez, a fim de que se evite repeticdo, como no caso do pai que, ao beber,
tenta matar o filho (2005, p. 160).

Prosseguindo com o entendimento, o autor explica que:

A suspensao pode ser total ou parcial, para a pratica de determinados
atos. Esse é o sentido da medida determinada pelo juiz, para a
seguranca do menor e de seus haveres. A suspensdo em relacdo a
um dos pais concentra o exercicio do poder familiar no outro, salvo se
for incapaz ou falecido, para o que se nomeara tutor. A suspensao
total priva o pai ou a mde de todos os direitos que emanam do poder

familiar (2005, p.160).

Assim, cabe fazer uma breve diferenciacdo do que seriam ambas as
suspensdes. Tendo José Franklin de Sousa dito que a suspensado total €
aquela que abrange todas as atribuicdes atinentes ao poder familiar, enquanto
gue a parcial particulariza qual poder sera impedido de ser desempenhado. O
autor ainda faz mencédo ao fato de que a suspensao € facultativa, pois o
magistrado pode afastar sua aplicacdo, uma vez que existam outras medidas
capazes de produzir o mesmo efeito e, também, pode aplica-la a somente um
filho (2018, p. 538).

Na mesma linha, Roberto Senise Lisboa trata de especificar as

hipéteses de suspensao:

Da-se a suspensdo do poder familiar no seguintes casos:

a) falta cometida pelo detentor do poder familiar, pelo abuso de
autoridade ou de direito, mediante a préatica de acdo comissiva ou
omissiva sobre a pessoa do filho;

b) m& administracdo dos bens do filho.

O Cddigo Civil anterior previa, ainda, a suspensao por condenacao
penal por sentenca irrecorrivel, de crime cuja pena € superior a dois

anos.
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As duas primeiras hipéteses, que estdo em vigor, dependem do
requerimento de algum parente ou do Ministério Publico.

O (ltimo caso, ora revogado, possibilitava a suspensdo do poder
familiar exofficio.

Cessada a causa geradora da suspensao, o poder familiar voltara a

ser exercido normalmente pelo seu titular (2013, n. p.).

De acordo com o autor supracitado, o paragrafo Unico do artigo 1.637,
do Cddigo Civil, esta tacitamente revogado, 0 que ndo parece ser 0 caso.
Embora grande parte da doutrina ndo concorde com essa causa de suspensao,
o paragrafo Unico continua sendo utilizado. O autor ainda observa que diante
das duas primeiras hipéteses ha de se ter requerimento, ndo sendo aplicada a
suspensao de oficio pelo magistrado.

Maria Berenice Dias diz ser incoerente a suspensdo do poder familiar
nos casos de condenacdo superior a 2 anos, posto que a pena nao vai,
imperiosamente, ser cumprida em regime fechado, podendo, a depender, ser
substituida pela restritiva de direitos, aludindo ainda os casos de creches em
penitenciarias onde a crianca pode ter a presenca da mae (2007, p. 387).

Assim também corrobora Madaleno (2013, p. 696) ao dizer que
suspender o poder familiar em casos onde o delito cometido néo tenha ligacao
com o vinculo familiar é injusto, atentando contra os interesses dos menores
guando o objetivo seria favorecé-los.

Dessa forma, tem-se que a condenacdo ndo faz com que os pais
condenados percam o poder, desde que o crime nao tenha sido contra os
filhos, mas faz com que ele fique suspenso até que se finde o cumprimento da
pena.lmportante frisar que, consoante o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, "a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo

suficiente para a perda ou a suspensao do poder familiar" (BRASIL, 1990).

A GUARDA COMO ELEMENTO DA AUTORIDADE PARENTAL

Baseado no principio basico desta questdo, o da dignidade da pessoa
humana, o bem-estar da crianca deve ser determinado levando em conta todos

os fatores relevantes, incluindo seu bem-estar geral, fisico, psicolégico,
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espiritual e emocional. Quando a Justica € chamada para resolver disputas
entre as partes que reivindicam a guarda de uma crianga, ela deve ter como
objetivo a escolha da solucdo que provavelmente garantird o crescimento, a

educacdo e o desenvolvimento saudavel da mesma.

Convém lembrar que guarda e poder familiar sdo coisas distintas.
Como ja visto, o poder familiar é inerente aos pais com relacéo aos filhos e
abrange os deveres e direitos existentes entre eles. Ja a guarda tem previsdo
legal, constando no Cdédigo Civil artigo 1.583 e seguintes e, também, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que assevera no artigo 33 a sua
finalidade."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" (BRASIL, 1990). Cabe ressaltar, porém,
gue a guarda é um dos atributos do poder familiar.N&o se deve confundir os
interesses dos pais com os dos filhos. Nesse sentido, o0 interesse da crianca
pode, em alguns casos, se opor aos interesses de um dos pais, sejam eles

financeiros ou de natureza diferente.

Assim, a um pai pode ser negado um pedido de guarda, se tal deciséo
€ do interesse da crianca. Sem duavida, o problema da custédia das criancas
apOs a separacao ou divércio dos pais, ou nos casos em que uma relacdo
conjugal de fato nunca existiu, levanta uma questéo de direito da crianca e do
adolescente: o de ter uma familia onde o pai e a mde, mesmo quando nao
coabitem a mesma casa, desempenhem um papel importante e determinante
em suas vidas.De acordo com o entendimento de (FILHO, 2005 , p.71) “o
interesse do menor constitui o principio basico informador a determinacéo
da guarda, com todaa carga de subjetividade que carrega”. Como ja
mencionado no capitulo anterior, diante disso, a Constituicdo Federal priorizou
0 menor ao convencionar uma gama de direitos visando a protecdo e
manutencdo da dignidade, posto que em condi¢cdes de vulnerabilidade em

relacdo aos demais.

No cenario onde os pais convivem juntos, através de lacos
matrimoniais ou pela unido estavel, o poder familiar e a guarda séo exercidos

paralelamente pelos dois, contudo, quando esses lagos se rompem entre 0s
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genitores, é necessario definir a guarda legal do menor, buscando sempre o

interesse do mesmo.

Desta forma fica claro que a responsabilidade do guardido nédo é
diferente da responsabilidade proveniente do poder familiar, posto que nos dois
casos, 0 genitor tem a tarefa de prestar auxilio aos filhos, protegendo-os de

situacdes perigosas a fim de garantir seu crescimento saudavel.

Guarda unilateral

Normatizada no artigo 1.583, paragrafo Unico!, do Cédigo Civil, este tipo
de guarda tem por caracteristica que apenas um dos genitores, ou pessoa que
0 substitua, detenha a guarda do menor. O genitor ndo guardido tem o
direito/dever de visitar 0 menor. A crianca vive principalmente na casa do
genitor guardido, esse que toma as decisbes sobre seu filho, enquanto as
decisdes importantes sdo tomadas por ambos os pais (TEPEDINO, 2008,
p.52).

Nesta espécie de guarda, o menor vive no lar de um dos genitores e,
regulamente, € visitado pelo genitor ndo guardido. Portanto, a este cabe
aguarda indireta, cumpre o pagamento de pensdo, visitacdo e convivéncia

esporadica em dias, horarios e condicOes pré-estabelecidas, ndo participando

plenamente do desenvolvimento do filho. De acordo com Grisard Filho:

A auséncia sistematica do filho pela periodicidade forcada
desestimulou o exercicio da guarda, levando os pais, que se viram
negligenciados pela sociedade, a se afastarem do convivio com os
filhos (2005, p.83).

Apoés a Lei 11.698/2008, a guarda unilateral é instituida pelo juiz na
falta de acordo entre os pais e inviabilidade da guarda compartilhada, posto
gue essa possui preferéncia sobre aquela. O juiz também pode atribuir a
guarda exclusiva a um terceiro, quando restar verificado que nenhum dos pais
tém condicdes de exercé-la (LOBO, 2011, p. 192).

1 Art. 1.583. Paragrafo Gnico. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua [...]
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A convivéncia diaria de somente um dos pais com os filhos o privilegia,
e, por conseguinte, acarreta problemas para os menores. Portanto, esse tipo
de guarda ndo é saudavel, uma vez que vai afastando pouco a pouco o filho do
ndo guardido (GRISARD FILHO, 2005, p. 105).Nao ha determinacdo legal
sobre o numero de visitas, tampouco sobre a idade minima para que a crianca
possa pernoitar com o pai. Porém, o Cddigo Civil menciona superficialmente

em seu artigo 1.589:

Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar
com o outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua

manutencao e educacéo (BRASIL, 2002).

Isto é, ndo ha uma regra pré- estabelecida, devendo os pais ajustarem
a melhor forma, ou ndo havendo acordo, cumprindo o que for fixado pelo
juiz.Ainda, sobre as visitas, importante reproduzir trecho em que Paulo Luiz

Neto Lobo expressa:

O direito de visita, interpretado em conformidade com a Constituicao
(art. 227), é direito reciproco de pais e dos filhos a convivéncia, de
assegurar a companhia de uns com os outros, independentemente da
separacdo. Por isso, € mais correto dizer direito a convivéncia, ou a
companhia, ou ao contato (permanente) do que direito de visita
(episddica) [...] Abrange o de ter o filho "em sua companhia" e o de

fiscalizar sua manutencgé&o e educacéo [...] (2011, p. 196/197).

Dando continuidade a esse pensamento, o autor ainda salienta que,
sendo esse direito mutuo, ndo pode ser forcado a crianca ou ao adolescente
gue nao deseje ter a convivéncia com o pai. Podendo ainda ser proibido nos

casos em que cause danos de qualquer tipo ao filho (LOBO, 2011, p. 197).

No mesmo sentido sustenta Goncgalves (2010, p. 293): “todavia,
havendo motivos sérios e graves que desaconselhem as visitas, o juiz as
suspendera ou restringira, para o fim de preservar os superiores interesse dos

menores”.

Considerando que o beneficio do menor deve ser sempre resguardado,

o0 artigo 1.586, do Cadigo Civil, aduz que:
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Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos
artigos antecedentes a situacdo deles para com o0s pais (BRASIL,
2002).

Cumpre ressaltar que o visitante possui 0 dever de inspecionar os
interesses dos filhos, tendo, ainda, como exemplo, as escolas o dever de
informar ao pai visitante o processo pedagdgico de seu filho, garantindo assim
seu bem-estar fisico e emocional.Além disso, convém lembrar que o direito de
visitas se estende as outras pessoas da familia, como avés, por exemplo, ndo

se restringindo apenas ao genitor ndo guardiao.

No ato do divorcio, a justica observara o acordo realizado pelos
cbnjuges, no que concerne a guarda dos filhos. No entanto, o juiz podera, de
oficio, escusar-se de homologar o acordo, caso os direitos e interesses dos
menores nao estejam sendo preservados. Tal situacdo esta expressa nos
artigos 1.574, paragrafo Unico? e 1.590, do Cdédigo Civil. Destarte, a justica
destinara a guarda do menor ao genitor que apresentar melhores condi¢cdes

para exercé-la.

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE CLAUSULA.
GUARDA DE MENOR. POSSIBILIDADE. Tendo a parte autora
ajuizado pedido possivel, uma vez que ndo ocorre transito em
julgado para as acdes que envolvam guarda de menores, pode a
decisdo ser revista a qualquer tempo, nos termos da constatacdo de
alteracdo dos fatos. APELO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA
CASSADA.(TJ-GO - AC: 596014620158090175, Relator: DES. NEY
TELES DE PAULA, Data de Julgamento: 09/08/2016, 2A CAMARA
CIVEL, Data de Publicacao: DJ 2092 de 18/08/2016)

Importante destacar que a revisdo de guarda cabe a qualquer tempo,

conforme demonstrado em decisdo acima.

Lamentavelmente, o artigo 1.611, do Cadigo Civil, ndo foi alterado, e

traz a exigéncia de concordancia do cdnjuge do genitor para que resida no

2Art. 1.574. Paragrafo Unico. O juiz pode recusar a homologac&o e ndo decretar a separagio
judicial se apurar que a convengdo ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de
um dos conjuges.
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ambiente familiar: "O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos
cbnjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro".
(BRASIL, 2002). Tem-se ai um exemplo, quando da elaboragédo da norma, de
desrespeito ao principio do melhor interesse do menor, prevalecendo, nesse

caso, o interesse do genitor.

Nessa senda, a eminente civilista Maria Berenice Dias, com razao,

afirma:

Nitidamente, a regra remonta a época em que era vedado o
reconhecimento do filho extramatrimonial, para ndo afetar a harmonia
da familia daquele que teve um filho fora do casamento. Como deve
prevalecer o melhor interesse da crianca, nada pode impedir que a
guarda seja atribuida ao genitor que o reconheceu, sendo totalmente
descabido o condicionamento ao consentimento de seu consorte
(2010, p. 439).

Assim, tendo em vista 0 exposto, diante do principio da primazia dos
interesses da crianca e do adolescente, esse tipo de guarda, hoje em dia, deve

ser aplicada em ultimo caso.

Guarda compartilhada
A guarda compartilhada é aguela em que ambos o0s genitores possuem
a corresponsabilidade parental, tendo como principio a consagrada protecéo

integral da crianca e do adolescente trazida pela Constituic&o.

A mesma foi instituida em 2008 com a Lei 11.698, e aperfeicoada pela
Lei 13.058 de 2014, foi com o advento dessa Uultima que a guarda
compartilhada passou a ser prioridade no Brasil e somente é afastada nos
casos em que o melhor interesse da criangca demonstre comprovada a
aplicacdo da guarda unilateral como mais benéfica. Antes de ser introduzida na
legislacéo, ja tinha sido consolidada por entendimento do STJ, era amplamente

aceita e indicada.

Explicitada na segunda parte do paragrafo primeiro do artigo 1.583,

assim dispde: "§ 1° Compreende-se [...] e, por guarda compartilhada a
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responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
gue nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos

comuns".

Esse modelo de guarda é o mais recomendado para que a
separacdo ndo seja tdo traumatica para os filhos, pois possui uma série
de vantagens, sendo uma delas o ndo rompimento na participacdo efetiva da
formacdo dos filhos. Assim, ambos o0s pais estardo presentes no
desenvolvimento dos menores, gerando uma igualdade para ambos com

relac@o aos direitos e deveres a eles atribuidos (DIAS, 2007, p. 395).

Conforme dispde o paragrafo segundo do artigo 1.583, do Cddigo
Civil: "Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista

as condicOes faticas e os interesses dos filhos".

Sendo assim, a caracteristica mais notavel deste tipo de guarda é que
ambos os pais estardo com 0s menores pelo mesmo periodo de tempo. Os
periodos durante os quais eles estardo com um ou o outro podem ser
estipulados de acordo com as circunstancias especificas de cada caso,
tentando, em qualquer circunstancia, ndo alterar os costumes das criangas. A
decisdo mais importante sera estabelecer o(s) novo(s) domicilio(s) dos

menaores.

Com vistas a preservar o melhor interesse dos filhos, as casas dos pais
nao podem ser significativamente distanciadas, pois isso alteraria toda a vida
diaria das criancas. Tanto na casa do pai como na da mae deve ter todo o

conforto que elas antes ja desfrutavam (DIAS, 2006, p. 446).

A guarda conjunta deve ser acordada tendo em conta as necessidades
do menor, que deve ser o principal objetivo dos pais. Como pais, ambos sdo
obrigados a garantir o bem-estar das criancas e devem deixar as suas
diferencas de lado e cooperar para assegurar o pleno desenvolvimento dos
filhos (TEPEDINO, 2004, p. 51).Indiscutivelmente o melhor tipo de guarda a ser
aplicada, assim também decidiu em sede de recurso especial, o Superior

Tribunal de Justica:


https://www.guiainfantil.com/blog/285/los-efectos-que-el-divorcio-causa-en-los-hijos.html
https://www.guiainfantil.com/blog/285/los-efectos-que-el-divorcio-causa-en-los-hijos.html

18

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda
compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas
divisbes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A
guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacédo, do ideal psicoldgico
de duplo referencial. 3. Apesar de a separacdo ou do divércio
usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o
melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de
consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia
de consenso, faria prevalecer o0 exercicio de uma potestade
inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria
ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5.
A imposicdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, € o
periodo de convivéncia da criangca sob guarda compartilhada,
quando ndo houver consenso, é medida extrema, porém necessaria
a implementacdo dessa nova viséo, para que ndo se faga do texto
legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como
regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua
efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido.(STJ - REsp:
1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de

Publicacéo: DJe 25/06/2014)

Como ja salientado, qualquer decisdo envolvendo a guarda de menor
buscard atender primeiramente aos interesses do mesmo. Mesmo que para
iSs0 0s pais tenham que se reestruturar fazendo adequacfes em suas vidas
para que ndao haja mudancas bruscas na vida dos filhos, diminuindo, assim, os
efeitos causados pela separacdo. Como visto na decisdo acima, beneficio da

crianca em detrimento do beneficio dos pais.
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7

Outro ponto a ser levado em consideragdo é que na guarda
compartilhada também € estabelecido um regime de visitacdo, geralmente
fixado nos finais de semana, datas comemorativas, feriados e férias,
devidamente acordado pelas partes e homologado em juizo (BARRETO, 2003,
p. 69).

Com efeito, Maria Berenice Dias esclarece:

[...] ndo h& qualquer impedimento que estipulem os genitores - de
preferéncia em procedimento de mediagédo - por meio de um contrato,
alguns pontos a serem observados por ambos. Assim, ha a
possibilidade de ficar definida a residéncia do filho com um dos pais.
Porém, é de se ter cuidado que essa fixacdo nado desvirtue o instituto
[...] Desse modo, ndo regulamentadas as visitas, acaba a convivéncia

a mercé da vontade de quem estd com o filho em sua companhia

(2007, p. 396/397).

Sendo assim, faz-se necessaria uma estipulacdo entre os genitores de
como procederdo com relacéo a guarda, a fim de que ndo acabem por dificultar
0 processo, visando, principalmente, a melhor adaptacdo e atendimento as

necessidades da crianca.

Quando a entrega direta do menor ao outro pai representa perigo para
um deles, o juiz estabelece todas as garantias necessarias. Pode prever que se
realize num local por ele designado, ou na assisténcia de um terceiro de

confianca ou do representante qualificado (VENOSA, 2012, p.176).

N&o se pode olvidar que a guarda compartilhada € sadia para criancas
e também para os pais. Impedindo que o menor tenha a instabilidade de viver
em ambas as casas, 0 que gera instabilidade psiquica e emocional devido as
constantes mudancas, situacdo esta promovida pela guarda alternada
(BRANDAO, 2007, p.93).

Tendo em vista que a aplicacdo da guarda compartilhada nos dias de

7

hoje é regra, € indiferente haver ou ndo consenso entre 0s pais. Assim

respalda o paragrafo 2° do artigo 1.584, do Cédigo Civil:

§ 2° Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do filho, encontrando-se ambos o0s genitores aptos a exercer o poder
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familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor (BRASIL, 2002).

Depreende-se entdo que somente fica impossibilitada a execucao
da guarda compartilhada se um dos pais ou ambos néo estiverem em
condicbes de exercer o poder familiar, ou no caso um deles manifestar
expressamente que abre mao da guarda. Além de estar afastada a exigéncia
de consenso entre 0s pais para que esse modelo de guarda seja aplicado, o

Cddigo priorizou os interesses envolvidos do menor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 42, paragrafo
59, institui na parte de adogéao:

§ 5° Nos casos do § 4°%deste artigo, desde que demonstrado efetivo
beneficio ao adotando, sera assegurada a guarda compartilhada,
conforme previsto no artigo 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cadigo Civil (BRASIL, 1990).

Ndo ha duavidas de que o referido paragrafo foi introduzido,
acompanhando as modifica¢cdes sociais, para melhor atender as necessidades
do menor que esta sendo adotado.Com relacdo aos alimentos, convém dizer
gue a guarda compartilhada ndo desonera o pagamento do pai que ndo coabita
a mesma casa do filho. (DIAS, 2007, p. 397) Todavia, o trinbmio necessidade x

possibilidade x proporcionalidade ha de ser sempre analisado.

Apesar de atualmente a guarda compartilhada ser a regra, muitos
juizes optam por néo utilizad-la nos casos em que ha muita hostilidade entre os
pais. Porém, mais uma vez isso estaria colocando em segundo plano o melhor
interesse do menor, permitindo que o interesse dos pais prevaleca sobre o do
filno. Como ja mencionado, esse modelo de guarda pbe em evidéncia o
principio basilar da igualdade entre os pais em direitos e deveres. Assim sendo,

ambos possuem o direito de conviver com o filho e, por conseguinte, de

3 84° Os divorciados, os judicialmente separados e o0s ex-companheiros podem adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o
estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja
comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da
guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao.



21

participarativamente do desenvolvimento da crianca e da respectiva construcao

da identidade social.

Guarda alternada

A guarda alternada possui aspectos fisicos e juridicos, implicando,
portanto, na alternancia do filho nas residéncias de cada um dos genitores. Nao

esta prevista em lei. E um mecanismo doutrinario e jurisprudencial.

No interesse da criancga, o0 juiz pode decidir organizar a guarda através
de uma residéncia alternada. Ele pode decidir isso automaticamente, mesmo
guando os pais ndo o desejarem. Com efeito, o juiz pode fixar a duracédo e, no
final desta, decidir definitvamente sobre a residéncia habitual da crianca
(COUTO, 2007, p.85).

Conforme definicdo de Amaral:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais deterem a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de
tempo que pode ser um ano escolar, um més, uma semana, uma
parte da semana, ou uma reparticdo organizada dia a dia e,
consequentemente, durante esse periodo deter, de forma exclusiva, a
totalidade dos poderes-deveres que integram o poder paternal. No

termo do periodo, os papéis invertem-se (1997, p. 168).

Ou seja, é caracterizada pela auséncia de residéncia habitual. A
crianca permanece alternadamente com o pai ou a mae. A guarda alternada
pode ser igualitaria (alternando por uma semana, por exemplo) ou pré-
determinada. Também pode ser igualitaria ao longo do ano, mas com uma

distribuicdo desigual do tempo de acordo com 0s meses.
Resultados Da Pesquisa

Conclui-se que o cuidado compartilhadoé o melhor interesse da

crianga, pois se apresenta mais saudavel para o menor envolvido,
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possibilitando maior comprometimento dos pais na criacdo, na tentativa de
alterar minimamente a rotina do filho, diminuindo, ainda, a possibilidade de
alienacdo parental. Na guarda compartihada a responsabilidade &
compartilhada entre os pais,comprometimento € de ambos, buscando, juntos,
solugbes para o bem-estar do menor. O objetivo da guarda compartilhada é
gue o tempo de convivéncia com os filhos seja dividido de forma equilibrada

entre mée e pai.
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