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RESUMO

O artigo em questédo aborda a: “Guarda compartilhada na visdo do melhor interesse
do menor”’, uma vez que, esse instituto veio para colaborar em torno de um melhor
acompanhamento dos pais separados na educacao e desenvolvimento do menor.
Pelo motivo da polémica gerada em torno do advento do nosso atual Cadigo Civil no
Capitulo_ ‘ Da Protecédo da Pessoa do Filho’ por ndo aludir a guarda compartilhada,
se fez necessario regulamentar através da Lei 11.698/08 para instituir a guarda
compartilhada. Mesmo assim, ainda ocorreram outros questionamentos em torno do
gue realmente seria essa guarda. Entdo, mais uma vez, se fez necessario uma nova
Lei em nosso ordenamento juridico para restabelecer o significado da expressédo
“Guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao, sendo essa a Lei 13.058/14.
Logo, é muito dificil para os julgadores estabelecerem o que realmente seria esse
melhor interesse, uma vez que, a subjetividade é dificil controlar. Por esse motivo, se
faz necessario ouvir o menor e ponderar as questdes pertinentes no processo.
Considerando sempre a importancia do papel dos pais e da familia para um
desenvolvimento saudavel por completo do individuo. E ainda, € necessario um olhar
mais moderno por parte dos julgadores ao escolher uma familia para o menor e néao
apenas esta com uma otica voltada para uma familia tradicional. Todavia, nem sempre
o modelo tradicional serd que atenda o interesse do menor, € necessario a afetividade.
O artigo contou com analise investigatoria de cunho investigativo com observacgdes
dos fatos, empregando a metodologia em pesquisa bibliograficas, doutrinas, artigos
cientificos e legislacdes pertinentes e jurisprudéncias, objetivando responder ao tema
proposto.

Palavras-Chave: DIREITO DA FAMILIA; GUARDA COMPARTILHADA; PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE.



1 INTRODUCAO

Nota-se, no campo do Direito da Familia, certa polémica e discussao acerca da guarda
compartilhada, visto que, no ano de 2002, quando adveio a entrar em vigor a lei n.
10.406, que estabeleceu o Novo Cadigo Civil Brasileiro, determinadas vozes
doutrinarias se manifestaram para delatando o fato de que o capitulo que carrega o
titulo ‘Da protegao da pessoa do filho’ no livro reminiscente ao Direito de Familia, ndo

citava o instituto da guarda compartilhada.

Todavia, outras vozes acudiam a questao de que o art. 1586 oferecia poderes ao juiz
de regulamentar a guarda da maneira que melhor achasse, podendo, até mesmo,
aplicar ao caso concreto esse instituto que foi reconhecido pelo Brasil no momento da
assinatura da Convencgéo Internacional do Direitos da Crianga (1989). Sendo assim,
questiona-se: o instituto da guarda compartilhada como esta previsto no Codigo Civil

atende o principio do melhor interesse do menor?

Como hipétese para tal questionamento, pode-se dizer que atende, pois, 0 principio
da igualdade entre os genitores e o principio do melhor interesse da crianca, traz a
guarda compartilhada como uma responsabilizacéo aos pais de forma conjunta dos
direitos e obrigacdes. Entdo, quando a lei entrou em vigor, pode o magistrado aplicar
esta regra sempre buscando o melhor na vida da crianca de acordo com seu estilo de
vida. Porém, em alguns casos, ndo atendem, porque 0 pai ou a mae passam a ter
conflitos gerados por eles e acabam dificultando esta garantia oferecida. Nesta briga
dos guardides, o menor fica prejudicado, podendo isto afetar o seu futuro de forma

fisica, psiquica, intelectual, moral e social.

De tal modo, o presente estudo tem por objetivo analisar se a guarda compartilhada
prevista na legislacao civil brasileira, atende o principio do melhor interesse do menor.
Além disto, visa também verificar os pressupostos juridicos do instituto da familia;
analisar os aspectos juridicos do Poder Familiar; pontuar os tipos de guarda utilizados
no Brasil; apresentar os aspectos juridicos que compde a guarda compartilhada;
identificar os efeitos juridicos gerados pela guarda compartilhada; verificar os fatos
juridicos que alicercam o principio do melhor interesse da crianca; descrever como a

guarda compartilhada pode assegurar o melhor interesse do menor.



Como justificativa para o desenvolvimento do presente estudo, tem-se o interesse em
ampliar seus conhecimentos na area do Direito Civil — Direito de Familia. Com base
nisto, tem-se a chance de detalhar e examinar as vantagens e desvantagens no uso
da guarda compartilhada, e como pode influenciar na preservacdo do superior

interesse da crianca e do adolescente.

O estudo sobre o tema € de extrema importancia a sociedade, pois sdo inumeros 0s
casos constantes ap0s a ruptura conjugal, suscitando assim a necessidade de um
estudo aprofundado e sério para minimizar os efeitos negativos que a separacéo dos

pais provoca na vida dos filhos.

A lei tem como objetivo principal de beneficiar e proteger a vida dos filhos de uma
forma geral, sendo que os casos de guarda compartilhada, sédo avaliados de maneira
individualizada. Portanto, € apresentado e discutido os aspectos pertinentes as
relaces familiares atuais frente a realidade, a fim de que a legislagéo tenha que atuar
e se atualizar de maneira a prover subsidios que interajam e tragam suporte legais as

decisbes dos juristas.

2 A GUARDA COMPARTILHADA
2.1 ASPECTOS GERAIS

A legislacdo concernente aos capitulos do Cdédigo Civil e da Lei do Divércio com
relacdo a guarda e protecdo a pessoa dos filhos, juntamente com doutrinadores
determina que o magistrado para dirimir os conflitos advindos de guarda do menor e
direito a visitacdo, serd pesado sempre o interesse do menor, podendo ainda o

julgador revisar a decisao.

O exposto logo acima consagra dois dos trés principios basicos que conduzem o tema
da guarda dos filhos de pais separados. O primeiro deles trata-se do interesse do
menor. Este € o fator principal, e todos os juristas da matéria sdo comuns em
asseverar que é o interesse dos filhos e ndo o dos pais que precisa prevalecer. Deste
modo, observa-se os dizeres de Washington de Barros Monteiro (2004, p.32) “o
critério a guiar o juiz, em idéntica situagéo, € o interesse ou a conveniéncia do menor,
interesse ou cabimento que tem de prevalecer inquestionavel sobre direitos e

prerrogativas a que porventura se adjudiquem aos pais”.



Nesta mesma linha de pensamento, STRANGER (1998, p.32) elucida que “o interesse
do menor se trata de um principio fundamental e decisivo de todas as avaliagbes que
conjecturam as relagbes de filiagao”. Portanto, o interesse do menor, pode dizer-se
sem temor, é atualmente uma correta instituicdo no tratamento da matéria que coloque
em demanda este direito. Pois tanto na familia legitima como na familia natural, bem
como as suas derivagles, o interesse do menor é o principio superior. Em cada
circunstancia, compete ao juiz contemplar o interesse do menor e decidir por acdes
gue o preservem, e a apreciacao do caso precisa ser provinda conforme dados de

fatos que permanecam sob analise.

O segundo principio diz respeito a guarda e visita de filhos, inclusive alimentos. Nesse
sentido, a deciséo judicial ndo comete coisa julgada. Assim, o magistrado podera

transformar decisao judicial ou acordada entre os pais.

O terceiro principio € com relacdo a outorga de guarda, que sera concedida para quem
dispuser de melhores meios e condi¢des para a funcao, diferente do Cadigo Civil de
1916, que era concedida para a mée, caso ndo houvesse algum impedimento para

essa.

Destarte, é importante citar que, a idade é fator crucial para detencdo da guarda do
menor. E ainda, a mde acompanha o filho em todas as suas fases e o pai deve
acrescer em todo o processo.

O instituto da guarda compartilhada surgiu em razdo da necessidade dos pais,
posteriormente o divércio ou separacdo, de dividirem as obrigacbes na criacdo e
educacao de seus filhos. Frente a este contexto, LOBO (2011, p.199) afirma que a
guarda compartilhada “é desempenhada em conjunto pelos pais separados, de

maneira a garantir aos seus filhos a coexisténcia e o acesso livre a ambos”.

Nesse contexto, a guarda compartilhada surge para amenizar os sofrimentos do
menor, inclusive dos pais no desfazimento da relacdo. Desse modo, ambos participam

do desenvolvimento e criacdo do menor.



Também em se tratando da conceituacdo dessa modalidade de guarda, compete
trazer a luz o que se localiza prognosticada no artigo 1.583 em seu paragrafo 1° do
Caddigo Civil, em que pressagia que a guarda compartilhada é“[...] a responsabilizagao
conjugada e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo convivam sob
0 mesmo teto, respectivos ao poder familiar dos filhos comuns”. Portanto, ndo existe

exclusividade em seu exercicio.

2.2 APLICABILIDADE E FINALIDADE

O alvitre da guarda compartilhada é conservar os vinculos de afetividade, procurando
atenuar os efeitos que a separacdo pode ocasionar nos filhos, do mesmo modo em
gue tenta conservar de maneira igualitaria a funcao parental, aplicando o direito da
crianca e dos pais. Nesta acepc¢éo, a guarda compartilhada, nos dizeres de DIAS
(2009, p. 401), “possui a finalidade de fazer com que os pais permanegam presentes
de maneira mais integral possivel na vida de seus filhos”.
Acompanhando esta mesma linha de raciocinio, Luis Otavio Sigaud Furquim ressalta
que:
Com a guarda compartilhada, tanto o pai, quanto a mée ficam responséveis,
conjuntamente, pela educacao e pela formacao dos filhos, podendo participar

da vida desses, sem que seja atribuido um regime rigido de visitas,
considerando a privacidade do ex-conjuge. (FURQUIM, 2008, p.80)

A guarda compartilhada pode ser acordada entre os pais ou judicialmente, conforme
o0 artigo 1.584, incisos | e Il CC. A despeito, compete destacar que, de acordo com 0s
dizeres de DIAS (2009, p.402), mesmo que a guarda unilateral antes do advento da
lei que alterou a redacdo, os pais podem contrapor a mudanca para requere o0 seu

direito, obrigando acionar o juiz € um promotor.

Com a dissolvigdo do relacionamento de acordo com Priscila Corréa da Fonseca
(2008, p. 07) instituida a guarda compartilhada, os pais permanecem com os direitos
em relacdo aos filhos, como os elencados no artigo 1.634 do Codigo Civil e ao mesmo

tempo as responsabilidades de cuidado e sustento.

Com relagéo a prestagéo alimenticia, permanece o bindbmio: “possibilidade de quem
paga e necessidade de quem recebe”. Assim, a guarda compartilhada e a prestagcao

de alimentos devem seguir de modo adequado entre os pais. No entanto, como a



guarda compartilhada pode ser conferida pelo magistrado, os alimentos poderéo ser

estabelecidos por ele.

Ainda, os alimentos poderdo ser ajustados entre 0s pais, ou um valor estabelecido

para oS mesmaos.

O advento da lei regulamentadora da guarda compartilhada, ndo é uma modalidade,
mas, um aperfeicoamento no modelo de relacionamento entre pais separados e filhos.
‘A Lei beneficia um substancial fortalecimento do direito de convivio familiar,
abduzindo a primazia da guarda/visita”. (LOBO, 2011, p.24). Portanto, o julgador
podera eleger a guarda conjunta sempre que for admissivel.

A Lei n. 11.698/2008 compds uma nova redacao ao paragrafo 4° do artigo 1.584, ao
pressagiar que, em caso de mudanca ndo autorizada do regime de guarda ou o
inadimplemento imotivado de qualquer clausula, seja ela unilateral ou compartilhada,
0 seu possuidor pode sofrer diminui¢cao das prerrogativas. Tal imposicao legal carrega
consigo uma sangao civil para a pressuposicédo de inadimplemento tanto da guarda
unilateral quanto da compartilhada, o que, segundo a doutrina de Paulo Lobo (2011,
p.25) traz a baila: “é de contestavel utilidade, uma vez que tal regulamento pode vir a
afetar a guarda conjunta ou estender a alienacdo parental, no caso de guarda

unilateral”.

De acordo com Lobd (2011, p.33) nos casos de penalidades a relacao de pais e filhos
ficar4 danificada, coma diminuicdo de horas de convivio. Lembrando que, um dos
genitores podera recorrer ao judiciario para relatar as infragcdes pelo outro. No entanto,
deve-se tomar cuidado com a questdo de rancores com a separacdo e alienacao
parental. Logo, a disputa judicial ndo é para enfraquecer a relacdo familiar e sim

fortalece-la.

2.3 A LEI13.058/2014

De acordo com o pensamento de Priscila Corréa da Fonseca (2008, p.11), “a guarda
dos filhos posteriormente a separacdo dos pais, sempre foi regulamentada pelo
Cddigo Civil Brasileiro”. Este enquanto unilateral, priorizava em grande parte das
vezes, a mae como responsavel pela guarda dos filhos. Entretanto, como é de
conhecimento, a familia adveio por transformacdes, e com isto, a guarda dos filhos



adveio entéo a ser tratada mirando o melhor interesse da crianga. Assim sendo, a
guarda antes defendida como unilateral, teve sua regulamentacao alterada, advindo

entdo a ser defendida como compartilhada.

Neste contexto, a lei da guarda compartilhada trazida no Codigo Civil, adveio por
mudancas atraves das leis 10.406/2002, 11.698/2008 e finalmente, pela 13.058/2014.
Esta ultima, por ser a mais atual, encontra-se em frequente debate, visto que ela
obtempera intensamente a visdo de guarda dos filhos a qual a sociedade estava
habituada, a da guarda unilateral, defendendo, portanto, a guarda compartilhada como
mais apropriada ao desenvolvimento da crianga, com certas ressalvas. De tal modo,
(ROSA, 2015, p.15) questiona: “0 que esta lei defende? O que é a guarda
compartilhada? Qual a sua aplicagao”? Com as alteracdes da regulamentacdo acerca
da guarda dos filhos de pais separados realizadas pela Lei 13.058/2014 do Cadigo
Civil Brasileiro, ela estabelece conforme o art. 1.583 que:
8 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mé&e e com o pai, sempre tendo em vista
as condic0es faticas e os interesses dos filhos. § 3° Na guarda compartilhada,
a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor
atender aos interesses dos filhos. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a
mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para
possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima
para solicitar informacgfes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas,

em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica
e psicoldgica e a educacao de seus filhos.

Conforme o exposto acima, entende-se que os filhos precisam coexistir com 0s
genitores por periodo de tempo equilibrado, de maneira que os dois participem da sua
criacdo e colaborem para o seu desenvolvimento. Como examinado, ela vai além da
divisdo do domicilio da crianca, ela estabelece o envolvimento de ambos os genitores
nas decisbes acerca da vida do filho, desempenhando, de tal modo, inteiramente a
maternidade e a paternidade. Contudo, precisa ser considerada a circunstancia de cada
caso, de maneira que sejam priorizados os interesses da crianga/adolescente.

O que constitui que, conforme os dizeres de Pablo Stolze Gagliano “a guarda

compartilhada, embora ser estimulada como decisdo primaria, ndo sera

justaposta em todos os casos, em que serd preferivel a adog¢édo da guarda
unilateral como melhor opgéo para a crianga”. (GAGLIANO, 2013, p.606)

No entanto, em se tratando de pais que residem em cidades distintas, a guarda
compartilhada considera a que atender melhor os interesses dos filhos no que se

alude, entre outras coisas, a estrutura educativa, saude, seguranca, moradia e
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especialmente as condigbes do genitor em dar-lhe o cuidado e a atencdo cogente.
Outro aspecto defendido pela nova lei, é que quando a guarda aplicada for a unilateral,
0 genitor que ndo possua a guarda, fica entdo compelido a supervisionar o
atendimento aos interesses do filho pelo genitor que a tem. Tento pleno direito de
solicitar informacdes acerca de qualquer assunto que seja do interesse psicossocial,
fisico e educativo da crianca. Acerca da aplicacdo da lei em mote, seu art. 1.584
regulamenta o seguinte:
§ 20 Quando n&o 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. 8§ 30 Para estabelecer as
atribuicbes do pai e da mde e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que deveré visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e
com a mée. § 4 0 A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado
de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a redugéo
de prerrogativas atribuidas ao seu detentor. § 50 Se o juiz verificar que o filho
ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferira a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados,
de preferéncia, o grau de parentesco e as rela¢des de afinidade e afetividade.
§ 60 Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de

multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitacdo

Assim sendo, se o0s pais possuem condi¢des sejam elas de carater financeiro, fisico e
psicolégico para criarem os filhos e com acordo consentido entre ambos, estabelece

a guarda compartilhada, salvo se um dos pais ndo manifestarem desejo pela guarda.

A divisdo do periodo de convivio do filho com os genitores, bem como a divisdo das
imputacGes e responsabilidades de cada um deles em relagcdo a crianca, sera
realizada de maneira equilibrada para que o desenvolvimento dele ndo seja afetado
negativamente por quebras na rotina. Precisa ser fundamentada na orientacao
profissional de especialistas que, posteriormente a analise da rotina da crianca e dos
seus genitores, precisara promover uma plausivel divisdo do tempo que venha a
priorizar o bem-estar da crianca. Nessa definicdo, (ROSA, 2015, p.16) lembra que
este ponto “se trata de um dos mais controversos da nova lei da guarda
compartilhada”. A Critica surge em torno da falta de uma lar de referéncia, tendo duas
casas, faltando uma identidade de onde esse possa se encontrar em meio da quebra

de rotina. Logo, (ROSA, 2015, p.16) alude que “pode atrapalhar o desenvolvimento
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da crianca, considerando a quebra da rotina, assim como a auséncia de um lar de
referéncia, visto que este tera dois”.

Tais argumentos acima, entretanto, sdo derrubados incialmente do trecho do art.
1.584, § 3°, onde diz que esta divisdo do tempo precisa ser realizada com fundamento
em critérios técnicos que deem prioridade o equilibrio da divisdo do tempo de
convivéncia com cada genitor e o bem estar da crianca, exatamente para que ela néo
sofra com quebras rispidas na sua rotina e na indecisdo sobre qual lar é
verdadeiramente o seu, sendo ambas avaliadas como seu lar, precisando ser

compreendidas assim, tanto pelos genitores como pelos seus filhos.

Um ponto importante a citar que, se a guarda compartilhada ou unilateral outorgada
judicialmente for descumprida este artigo for descumprido, ocorrera diminuicdo dos
beneficios concedidos a um dos pais em questdo. De igual modo articula que, se
algum dos pais nao possuem condi¢des de terem a guarda, uma outra pessoa podera
exerce-la, considerando o parentesco levando em consideracéo relacdes de afinidade

e de parentesco.

Outra alteragcéo procedente desta referida lei, pode ser vista no seu art. 1.585, onde
expressa que a decisdo acerca da guarda dos filhos, quer definitiva quer temporaria,
sera pronunciada preferencialmente diante da oitiva das duas partes frente ao juiz,
menos em circunstancia de protecéo aos interesses dos filhos em que a concesséo
da guarda pode ser oferecida sem a oitiva da outra parte. A Ultima alteracéo realizada
por tal lei acerca da guarda compartilhada, se encontra presente no seu art. 1.634. Tal
artigo regulamenta o poder de familia de ambos os genitores independentemente do

tipo de relacdo conjugal que esses tenham:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - Dirigir-lhes a criacao e a educacao;

Il - Exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

lIl - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VIl - Representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;
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IX - Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de
sua idade e condicao.

Segundo bem explica Gagliano (2013, p.607), entre o poder que a lei outorga
aos pais sobre os seus filhos, estdo o de cria-los e educa-los por meio do
exercicio de guarda unilateral ou compartilhada, o de outorgar ou negar
autorizacdo para eles casarem, viajarem ao exterior, transferirem sua
residéncia para outra cidade [...] e determinar que eles lhes prestem
obediéncia e respeito.

Sendo assim, a novel lei da guarda compartilhada, inovou acerca da guarda de pais

separados que podem participar do desenvolvimento de seus filhos.
3. O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente compde um dos trés
principios gerias e orientadores do ECA (junto com o Principio da Prioridade Absoluta
e o Principio da Municipalizacdo). Este principio convém de orientacado ao aplicador
da lei que, no caso real, precisa assegurar, acima de todas as circunstancias, o

respeito aos direitos basicos titularizados por criancas e adolescentes.

E imperativo que todos os atores da area infanto-juvenil tragam claro para si
gue o destinatéario final de sua acdo € a crianca e adolescente. Para eles é
que se tem que atuar. E o direito deles que goza de protecéo constitucional
em anteposi¢do, mesmo que conflitante com o direito da prépria familia.
(AMIN, 210, p.28)

Tratando de adocao, ouvir o menor € uma das melhores maneiras de visar o melhor
interesse do mesmo. Desse modo, a crian¢ca ou adolescente podera externar suas

opinides, convicgdes, anseios, preocupacdes e até mesmo o medo.

Conforme menciona Galdino Augusto Coelho Bordalho, o critério inteiramente prético
e objetivo de acompanhar a ordem cronoldgica da lista, “pode ser considerando um
agravo a protecdo integral da criangca que, para ser assegurada, precisa de
individualizagdo de cada caso de adogéao”. (BORDALHO, 2010, p.76).

Sendo assim, as circunstancias variam de crianca para criancga, de familia para familia,

conforme suas particularidades.

Estudos realizados por especialistas do campo da educacdao infantil, como o de John
Bowlby, evidenciaram que um dos grandes traumas sofridos pelas criangas no
procedimento adotivo, “¢ o rompimento dos vinculos antecedentes a adocao”

(BOWLBY, 1990, p.283). Foi averiguado que dos 6 aos 24 meses, 0 bebé ja tem acdes
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tendentes a acompanhar a mae que se afasta, de recebé-la com euforia quando se

aproxima e de avistar na figura materna um ponto de aconchego e seguranca.

Ainda nesse pensamento, estudos revelam que a crianga além de sentir a amabilidade
ela também sente medo de pessoas desconhecidas. Logo, o afastamento das
pessoas de seu convivio pode gerar uma grande ansiedade sobre a separacéo
podendo acarretar traumas. Contudo, ndo se pode cortar os lacos totalmente com a

adocao.

Nesta conjuntura, a recomendacao da familia adotante pela mée biologica permitiria
um procedimento de adequacédo e convivio harménico, sem a presenca de grandes
traumas para a crianca com a nova familia. Seria também admissivel que a crianca
ndo perdesse sua referéncia pretérita, podendo conhecer suas origens e conservar
contato com sua familia de sangue. Assim, Bowlby (1990, p.284) continua
comentando que, criancas adotadas, usualmente procuram conhecer sua origem
bioldgica, no entanto, como ndo tém nenhuma informacéo acerca do seu passado, se
veem desesperadas atras de qualquer sinal de suas maes bioldgicas ou dos irmaos

que deixaram para tras.

Para resolver tal situacéo, recorre-se aos ensinamentos de Orlando Gomes, afirma
que “o0 acesso ao passado se tornaria mais simples caso fosse trazida no direito patrio
a adogéo Intuitu Personae” (GOMES, 2007, p.99). Isso em raz&do de que as familias
bioldgicas e adotivas da crianca ja teriam um elo, um laco de confianca, o que entéao
permitiria que as duas familias sempre conservassem contato para o bem-estar da

crianca adotada.
3.1 O MELHOR INTERESSE DO MENOR E OS NOVOS PARADIGMAS

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e Adolescente, foi um grande avanco para
com a adogdao, seja para o campo afetivo e/ou burocratico. Deve-se analisar em todos

0s casos, o melhor para o menor.

E ainda, cabendo aos Juizados da Infancia e da Juventude a tarefa de analise desse
principio ndo é tarefa facil diante de multiplicidade de familias. Em razéo disto, indica

Ana Paula Ariston Barion Peres que, apesar de ser igualmente assegurada a
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dignidade da pessoa humana dos que participam de familias diferentes do tradicional
modelo matrimonial, “a vontade destas pessoas de compor uma familia, na adogao,
encara, por diversas vezes, 0 preconceito dos técnicos que por tais criancas
deliberam” (PERES, 2006, p.47).

A autora ainda completa criticando:

De tal modo, o que se constata € um certo preconceito que escolhe os pais
aprioristicamente, beneficiando este procedimento de segregacdo em vez de
resguardar a crianca em circunstancia de abandono, que melhor se
desenvolveria sob os cuidados de uma familia do que em uma instituigéo.
(PERES, 2006, p.47)

Portanto, os que assim agem n&o buscam priorizar as vantagens para 0 menor e a
real importancia de uma familia. Logo, Peres (2006, p. 48) cita que as vantagens
precisam ser examinadas inicialmente dos parametros constitucionais que expressam
o direito a prioridade de tratamento, o convivio familiar e comunitério, a vida, a saude,
a educacéo, ao lazer, ao respeito e dignidade, protecao contra violéncia, crueldade e
opressao, e ao abrigo de toda maneira de negligéncia, ou, sintetizando: a protecéo

integral.

Aspectos estes nem sempre analisados, com uma oOtica voltada para uma familia
tradicional. Na verdade, o saudavel e equilibrado desenvolvimento do menor se traduz
de como é tratado e entendido. Logo, € necessario a afetividade para transformacéo

e desenvolvimento da pessoa.

Frente a tal panorama, de modo recente, o Superior Tribunal de Justica (STF) recusou
provimento ao recurso especial introduzido pela Unido, que diligenciava invalidar
adocao realizada por uma mulher, ao lado do seu irméo (j& morto). Isto bem como,
com acerto, a Ministra do STF Fatima Nancy Andrighi avaliou que o conceito de nucleo
familiar estavel “ndo pode permanecer limitado as férmulas classicas de familia,
porém, pode, e precisa, ser expandido para compreender a nogdo cabal de familia,

entendida nas suas bases socioldgicas”.

De tal modo, entende-se que a decisdo pondera a declaracdo de vontade do irméo,

quando em vida, a estabilidade do nacleo familiar composto, a situacao financeira
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favoravel para a adocao, e, principalmente, o afeto e os valores sociais que se criaram

entre adotantes e adotado.

Sendo assim, trata-se de um entendimento que suaviza o art. 42 do ECA, que ordena
dos adotantes o casamento ou a unido estavel. Ir contra a citada norma justifica-se,
apesar disto, ainda conforme a ministra citada acima, pois a exigéncia legal restritiva
exige atuacao do intérprete para flexibiliza-la e adequéa-la as modificagdes sociais que
dao aspecto ao retrocesso do texto da lei. Para tanto conveniente se faz advertir,
porquanto, que o principio n° 6 da Declaracao dos Direitos da Crianca profere que:
6° Principio - A crianca tem direito ao amor e a compreenséo, e deve crescer,
sempre que possivel, sob a prote¢éo dos pais, num ambiente de afeto e de
seguranca moral e material para desenvolver a sua personalidade. A
sociedade e as autoridades publicas devem propiciar cuidados especiais as
criancas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de

subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de outra natureza em
prol da manutencao dos filhos de familias numerosas.

Deste modo, é necessario entender o instituto da adocdo como aparelho capaz de
assegurar os melhores interesses da crianca e adolescente, ja que admite adjudicar
uma familia suplente a crianca abrigada. Toda interpretacdo, dentro desta temética,
precisa-se subordinar a esse principio norteador, aceito que todas as outras garantias
vao dimanar em seu alveo. Portanto, esse principio ndo esta atrelado a escolha de
uma familia tradicional, uma vez que, a questdo da multiplicidade da familia é
consagrada constitucionalmente. Em adeséao, os estudiosos do campo da Psicologia
distinguiram as legitimas vantagens para a crianca e adolescente que auferem um
tratamento personalizado, seja por um pai/méae individual, hetero ou homossexual, de

diferentes idades e/ou etnias.

Desse modo, o funcionamento desse principio ndo pode ser assim desvirtuado, pois
a crianca precisa de uma familia possivel e que Ihe aceite, ja que a familia tida como
ideal nem sempre atende aos melhores interesses da criangca. Se, assim sendo, a
familia que almeja adotar ndo apresenta o formato tradicional, a crian¢a ndo pode ser

vitima de preconceito e ter, de tal modo, obstaculizada a adocao.

Por outro lado, a crianca nao pode ser, de certa maneira, “punida” e deixar de ter uma
familia pela raca, sexo, orientacdo sexual, idade ou religido dos que almejam adota-

la. Como se pode observar no primeiro principio da Declaracdo dos Direitos da
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Crianca, a vedacao do preconceito trata-se de uma via de duas maos: nem a crianca
e muito menos sua familia, podem ser vitimas, a vista da protecao integral. Nesta

conjuntura, Maria Berenice Dias adverte que:

Ninguém discute que o ideal é criangas e adolescentes se desenvolverem
juntamente com quem lhes trouxe ao mundo. Entretanto, existe uma
realidade que necessita ser afrontada sem receio. Quando o convivio com a
familia natural se desponta como impraticavel ou é desaconselhavel, melhor
atende ao interesse de quem 0s pais ndo ambicionam ou ndo podem ter
consigo, ser entregue aos cuidados de quem sonha reconhecé-lo como filho.
A rapidez desse processo é 0 que assegura 0 convivio familiar, direito
constitucionalmente conservado com total prioridade. (DIAS, 2012, p.06)

Além disso, ha doutrinadores que discorrem a respeito de que o principio do melhor
interesse pode haver questionamento no quesito da relacdo entre adotante e adotado,
uma vez que, essa se constroi ao longo do tempo. Assim, a verificagdo da motivagao
pelos adotantes pode acarretar por parte dos avaliadores receitas de como proceder
na relacéo afetiva.

Logo, 0 que é necessario no processo € compreender o que € a adoc¢do, sua
importancia e seriedade. Portanto, se faz necessério refletir caso alguém deseja

adotar, se possui condi¢cdes financeiras, fisicas e psicoldgicas para tal.
4. CONSIDERAQOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo analisar se a guarda compartilhada prevista na
legislacdo civil brasileira, atende o principio do melhor interesse do menor. Desta
maneira, concluiu-se que a guarda compartilhada precisa ser vista e entendida como
sendo uma proeminéncia de que ambos o0s progenitores sao essenciais e
indispensaveis para o bom desenvolvimento do seu perfilho, e por este motivo, teve-
se a sua concretizacdo pela Lei n. 13.058/2014, que concebeu um progresso
formidavel para a legislacao brasileira, bem como para o futuro das criangas. Portanto,
se aplicado de maneira correta, trata-se do instituto que melhor produz efetividade as
disposicdes constitucionais acerca da responsabilidade conjunta dos progenitores e
amparo dos direitos da progénie.

Assim, propendendo procurar atender o melhor interesse da crianca, este critério
adveio a ser materializado como uma disposi¢ao geral, bem como um principio de
protecdo do menor, que precisa se adaptar a cada caso soélido. Para a sua verdadeira

efetivacdo, ndo é satisfatdria a analise somente do que dispbe a legislacdo, porém,
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sim, uma analise acurada da circunstancia fatica dela proveniente, onde o magistrado
precisara avaliar, sistematicamente, 0s interesses da crianga, sejam eles materiais ou

morais, acatando a caracteristica da circunstancia, bem como das partes intrincadas.

De tal modo, chegou-se a conclusdo de que existe um novo entendimento da
jurisprudéncia quao o cabimento da guarda compartiihada para padrastos e
madrastas em face de seus enteados. Neste entendimento, a guarda compartilhada
apenas é admissivel quando existe vinculo de afeicdo entre a crianca ou adolescente
com o padrasto ou madrasta. Evidentemente que, caso 0 menor ndo tenha uma boa
afinidade com o seu padrasto ou madrasta, ndo se tem a falar acerca de guarda
compartilhada, ja que seria um enorme agravo e comeco de multiplos conflitos e

traumas para o0 menor.

Todavia, existindo o vinculo afetivo persistido no transcorrer do tempo, e sendo
evidenciada a compleicéo do interesse do menor, assim como havendo aquiescéncia
dos pais bioldgicos, é inteiramente cabivel a guarda compartilhada aos padrastos e
madrastas. Pois esses, por diversas vezes, desempenham o papel de pais e mées
afetivos, e sendo assim, compete ao juiz notar este vinculo, de maneira que se
conservem a relacao, involuntariamente do término da relagdo matrimonial entre pais

e padrastos.

O presente estudo evidenciou que a guarda compartilhada, de fato, surge como o
instrumento de efetivacdo dos principios do melhor interesse da crianca, da
concretizacao individual dos cbénjuges, e, logo, da consolidacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. A guarda compartilhada foi recebida com relativa frieza
no Brasil. A despeito, determinadas familias que escolheram por esse modelo de

arranjo familiar, estdo tendo resultados positivos.

Além do mais, 0 presente estudo preocupou-se em extinguir a divida existente, até
mesmo por jurisconsultos, entre a guarda compartilhada e a guarda alternada. Isto
pois, a confusdo é bastante maléfica para o tema em todos os ambitos, seja pratico
ou académico. A primeira trata de responsabilidade em conjunto, da real preocupacao
do menor como individuo de direitos e que merece e que necessita ter seu melhor
interesse garantido; enquanto a segunda, se bem avaliada, nota-se ser, em grande

parte dos casos, amplamente maléfica, ja que leva em consideracéo a alternancia da
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guarda fisica em aparente egotismo dos genitores ao ndo apreenderem que

arduamente a crianca tera estabilidade e harmonia.

Por fim, concluiu-se que a guarda compartilhada outorgada para padrastos e
madrastas, trata-se da melhor acdo adotada pela jurisprudéncia, para conservar 0s
interesses do menor, sendo até mesmo convergéncia para porvindouras modificacdes
legislatorias, e que provoca precedentes para casos semelhantes que envolvam
outros tipos de familias atuais, tais como homoafetivas, simultaneas, solidarias,

anaparentais, mosaicas, uniparentais, estaveis ou tradicional.
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