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“A realidade da concep¢ao de familia € o
espelho histérico-social vivenciado, pois sua
identidade varia de acordo com 0s costumes

de cada época; entretanto, seu alicerce
principal, que € 0 amor, é permanente”.

(Rozane da Rosa Cachapuz)




RESUMO

A convivéncia familiar € a maior experiéncia de sociabilidade que um ser humano
pode adquirir, sendo de especial relevancia a formacdo da crianga e do
adolescente. Desse modo, as questoes atinentes a protecdo do menor, tais como
o direito de guarda, sdo importantes para o resguardo da entidade familiar em
suas diversas modalidades. Destarte, a guarda compartilhada traz a possibilidade
do exercicio conjunto do poder familiar; como essa modalidade objetiva o melhor
interesse da crianga e do adolescente, fundamentado no principio da protecéo
integral do menor, o compartilhamento deve ser estendido a outros parentes, visto
que impede a ruptura ou privagao da convivéncia efetiva do menor com os seus
familiares, que certamente |he traria prejuizo. Para a concretizagao do presente
trabalho utilizou-se a pesquisa bibliografica e os métodos histérico-evolutivo e
exegeético-juridico, que proporcionaram respectivamente embasamento tebrico,
entendimento do processo evolutivo e da expressdo atual dos institutos
examinados, e analisar a aplicabilidade da guarda compartilhada a pessoas que
nao sao titulares do poder familiar. O estudo esta organizado em trés capitulos,
dos quais o primeiro trata da evolugdo histérica do conceito de familia,
analisando-se a familia plural e suas particularidades; o segundo aborda, de
forma ampla, o instituto da guarda e suas modalidades, incluindo a guarda
compartilhada e o tratamento da Lei n°® 11.698/08; e o terceiro capitulo discorre
sobre a possibilidade da concessdo da guarda compartilhada a sujeitos que
possuem vinculo de parentesco com o menor. Destarte, a problematizagao
circunda a admissibilidade de extensao da concessao da guarda compartilhada a
parentes, onde a hipétese manifestada & de que a convivéncia efetiva do menor
com todos os membros de sua familia € essencial ao seu desenvolvimento
saudavel, e a guarda compartihada € uma modalidade que estimula esse
relacionamento, devendo ser considerada como manifestamente possivel. Nesse
viés, averigua-se que a disposi¢ao introduzida no Codigo Civil pela Lei n°
11.698/08 sobre guarda compartilhada deve alcangar interpretagdo ampla, para

lograr o propésito de assegurar o direito a convivéncia familiar no todo, de acordo



com o entendimento de familia plural e correspondendo ao melhor interesse da

crianca e do adolescente.

Palavras-chave: Familia plural. Guarda compartilhada. Concessao a parentes.



RESUMEN

La vida familiar es la mayor experiencia de sociabilidad que un ser humano puede
adquirir, siendo de especial relevancia a la formacién del nifio y del adolescente.
Asi pues, las cuestiones relativas a la proteccién del menor, tales como el
derecho de guardia, son importantes para el resguardo de la entidad de la familia
en sus diversas formas. Asi pues, la guardia compartida brinda la posibilidad de
gjercicio conjunto del poder de la familia; como este tipo objetiva lo mejor
interesés del nino y del adolescente fundamentandose en el principio de la
proteccion integral del nifio, el compartir de esta debe de ser extendido a otros
allegados por consiguiente impide la interrupcién o la privacién de la convivencia
efectiva do menor con sus familiares, que ciertamente Le conduciria perjuicio.
Para la realizacion de este trabajo utlizose la pesquisa y los métodos
historicoevolutivo y exegeticojuridico, que proporcionaron respectivamente razén
tedrica, la comprension del proceso evolutivo y la expresion actual de los institutos
examinados, y especialmente teniendo en cuenta la aplicabilidad de la guardia
compartida a las personas que no estan en posesion del poder familiar. Ei estudio
esta organizado en tres capitulos, el primer de ellos trata de la evolucidn del
concepto de familia, analizandose la familia plural y suyas peculiaridades, el
segundo hace abordaje, en general, el instituto de la guardia y sus tipos,
incluyendo la guardia compartida y el tratamiento de la Ley n ° 11.698/08; y el
tercer capitulo se analiza la posibilidad de conceder la guardia compartida de los
sujetos que tienen relacién de parentesco con el nifo. Asi, la problematizacién
circinda a la admisibledad de la ampliacion de la concesién de la guardia
compartida a los parientes, donde la hipdtesis expresa es de que la convivéncia
efectiva con todos los miembros de la familia es esencial al suyo sano desarrollo,
y la guardia compartida es un tipo que excita esa relacién, debendo de ser
considerada como manifestamiente posible. En ese bies averiguase que la
disposicion del Cédigo Civil, introducida por la LLey n ° 11.698/08 sobre la guardia
compartida debe alcanzar interpretacion amplia para lograr el propodsito de

garantizar el derecho a la convivéncia familiar em el todo, de acuerdo com el
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entendimiento de la familia plural y correspondiendo al mejor interés del nifio y del

adolescente.

Palabras llave: Familia plural. Guardia compartida. Concesion a parientes.
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1 INTRODUGAO

A familia, instituicdo ativa na sociedade que nao fica imével diante das
mudangas sociais, € um grupo de especial relevancia para qualquer ser humano.
As mutagdes ocorridas influenciaram as mudangas trazidas ao Direito de Familia
pelas normas constitucionais e infraconstitucionais que trouxeram a equiparagao:
da familia ndo-matrimonial a matrimonial (referente aos direitos de seus membros);
dos direitos e deveres de ambos os coénjuges; dos filhos matrimoniais aos
extramatrimoniais.

Do mesmo modo, exsurge a forma pluralizada de entendimento da familia,
pretendendo resguardar as diversas modalidades encontradas atualmente e
proporcionando maior seguranga as relagdes provenientes da formacao familiar,
inclusive quando esta nao ostenta o carater tradicional derivado da uniao entre pai,
mae e filhos. Os direitos concernentes a protecdo do menor e de sua familia
adquirem, pois, especial importancia, devendo sempre os posicionamentos judiciais
estar amparados pelo principio do melhor interesse do menor.

O trabalho ora desenvolvido tratara da aplicabilidade da guarda
compartilhada de menor entre pessoas que nao sao seus genitores mas tomam
para si responsabilidades que sao naturais dos titulares do poder familiar, mesmo
apresentando simplesmente o vinculo de parentesco, seja sanguineo ou afim.
Assim, serdo analisadas as mudancas trazidas pela Lei n° 11.698/2008, de
conformidade com os principios que corroboram com o direito do menor a familia e
destacando-se o principio do melhor interesse do menor.

Destarte, o objetivo geral &€ expor a problematica da inseguranca trazida
pelas lacunas da Lei n° 11.698/2008 e pela interpretacao restrita dada sobre a
concessdao da guarda compartilhada, limitando-a aos genitores. Os objetivos
especificos se desenvolvem a partir da discussdo sobre a familia no contexto
sécio-histérico, observando a organizagao familiar contemporanea e as novas
veredas que estao sendo tragadas para a guarda com o compartilhamento.

Constata-se a proeminéncia do tema quando pedidos de guarda
compartilhada entre parentes chegam ao Poder Judiciario, comportando diversas
hipéteses quanto aos sujeitos aos quais sera deferida a guarda; ao vinculo de

parentesco (sanguineo ou afim); e sobre a necessidade do compartilhamento. De
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qualquer modo, o certo € que a crianga ou o adolescente nao deve ser privado do
convivio com seu grupo familiar e que as decisées judiciais devem observar o caso
concreto e garantir o bem-estar do menor.

A abordagem do tema sera apresentada através da sistematizagéo da
pesquisa em trés capitulos. O primeiro capitulo tratara da evolugéo historica do
conceito de familia, analisando o processo de evolugdo social e percebendo a
flexibilizagdo do termo que resultou na familia contemporanea, a qual esta possui
caracteristica de definicdo ampla que abarca as diversas modalidades de formacgéao
familiar, sendo identificada como familia plural. Desse modo, sera observado o
amparo que o Estado deve oferecer a todas as instituicdbes familiares,
proporcionando o pleno desenvolvimento e realizagdo de todos os seus membros,
inclusive com a melhor aplicagao legal no que se refere aos direitos e deveres
familiares dos responsaveis pelo menor.

No segundo capitulo abordar-se-a o instituto da guarda, aduzindo-se a
evolugao legislativa brasileira sobre a prote¢ao dos filhos menores através do
exercicio da guarda, como também a definicdo desse instituto e a elucidagao de
suas modalidades e, por fim, salientando-se a guarda unilateral e a guarda
compartilhada no ambito do Diploma Civil pés Lei n® 11.698/08.

Por derradeiro, o terceiro capitulo discorrera sobre a possibilidade da
concessao da guarda compartilhada a sujeitos que possuem vinculo de parentesco
com o menor, entendendo-se que a sua companhia & relevante para o
desenvolvimento da crianga e do adolescente. Desse modo, refletir-se-a sobre a
conveniéncia da adogado da guarda conjunta, de acordo com o texto legal
introduzido pela Lei n°® 11.698/08 combinado com o principio do melhor interesse
do menor, para a permanéncia do infante em companhia de todos aqueles com
quem mantém efetivos lagos de afeto.

A fim de lograr suporte teérico que assente o trabalho em bases soélidas
recorrer-se-a ao método de estudo bibliografico, através do qual serdo utilizadas
doutrinas e sites juridicos com a finalidade de robustecer o entendimento sobre o
tema, proporcionando maior seguranga no momento de aplicar a lei. Ademais,
adotar-se-ao os meétodos: exegético-juridico, para analise da legislagdo patria
pertinente; e histérico-evolutivo, que proporcionara melhor compreensdo da

tematica a partir da ciéncia sobre o processo histérico dos institutos mencionados.
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A partir dos métodos e fontes de pesquisa sera desenvolvida a problematica
sob o seguinte questionamento: E admissivel a extensdo da concesséo da guarda
compartilhada a parentes? Sendo a hipétese: Sim, visto que a convivéncia efetiva
do menor com todos os membros de sua familia é essencial ao seu
desenvolvimento saudavel e que a guarda compartilhada € uma modalidade que
estimula esse relacionamento.

Assim sendo, aspira-se contribuir para o fortalecimento do entendimento
posto sobre os vinculos familiares, do afeto e da mutua assisténcia entre os
membros da familia; e, em especial no que toca ao menor, revelar o amparo legal

que possibilita-lhe uma formagao equilibrada e sadia.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

A palavra familia nac apresenta significado univoco, visto que representa um
conceito histérico com dindmica prépria, ndo existindo acepc¢do predeterminada
aplicavel a todas as épocas e a todas as nacgdes indistintamente. Contudo, o
caminho mais eficaz a tragar na busca pela linha de evolugao etimolégica e juridica
do vocabulo € o dos povos antigos, a partir de Roma, onde era empregado em
varias definigdes, aplicando-se as coisas e as pessoas.

Com efeito, num momento significava o conjunto das pessoas sujeitas ao
poder do pater familias, em outro, um grupo de parentes unidos pelo vinculo da
cognigdo; sendo utilizado até para designar patriménio ou herancga, pelo qual o
Direito Romano apresentou um lineamento peculiar, prestando a essa instituicao o
merito de unidade juridica, econdmica e religiosa fundada na autoridade soberana
de um chefe (GOMES, 1991).

Outrossim, o termo familia deriva do latim familia, famili, que provém de
famulus, o qual significa servo, criado ou escravo (GLANZ, 2005). Dai se formara o
conceito de familia patriarcal, designando o conjunto de pessoas unidas por
vinculos de parentesco acrescido dos agregados (GOMES, 1991). Esse é o
entendimento mais remoto sobre a formagcac dos grupos familiares, trazido por
cientistas e estudiosos de ciéncias sociais como Antropologia, Sociologia e Direito:
o de que uma familia € governada por um chefe vardo mais velho, o patriarca.
Ressalte-se que mesmo com a mutagao etimoldgica predominantemente ocorrida
sobre esta instituicdo nos paises ocidentais, ainda s@o encontrados paises e
algumas regides (em sua maioria interioranas) em que entes como o Estado efou a
Religiao continuam estimulando esse dogma.

Varios estudos foram desenvolvidos em todo o0 mundo sobre essa instituigao
antiquissima e respeitavel que, hodiernamente, ainda gera impasses, ndo restando
duvidas sobre a sua importancia. Conforme o filosofo Aristételes “O homem & um
animal politico e social; ndo pode viver no isolamento, sendo definha e morre”
(EDIPE, 1989, p. 1152). O pensador entendia que a familia era uma organizagéao
encontrada em inumeras espécies de animais (principalmente mamiferos),

recordando o aspecto bioldégico do animal que é o ser humano e destacando
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também o ser politico, observada a necessidade do homem de viver em sociedade
(polis & palavra grega que significa cidade).

De acordo com os regramentos do periodo histérico e de entes influentes
como o Estado e a Igreja, foram-se moldando diversos conceitos sobre familia;
merecendo destaque o estudo de Engels (apud GLANZ, 2005, p. 19) sobre a

origem do termo:

Em sua origem, a palavra familia ndo significa o ideal - mistura de
sentimentalismo e dissensbes domésticas — do filisteu de nossa época — a
principio, entre os romanos, ndo se aplicava sequer ac par de conjuges €
aos seus filhos, mas somente aos escravos. Famuius quer dizer escravo
domestico e familia & o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo
homem. Nos tempos de Gaio, a familia 'id est patrimonium’ (isto &,
heran¢a) era transmitida por testamento.

Entao, veio a tona o juizo de que a génese dessa palavra estava vinculada
ao fator propriedade, que abarcava alem de casas, terras e escravos, 0s proprios
individuos que cooperavam para a formacgao daquele grupo. Engels (apud GLANZ,
2005) alerta sobre um dos vinculos cognitivos da procedéncia, que nao esta
embasada em fatores afetivos e simplesmente sanguineos. Ademais, em seu
trabalho compreendeu que a escolha humana pela monocgamia, por meio da qual
se fortaleceu a concepg¢éo de familia patriarcal, proveio de interesses econdmicos;
objetivando proteger a propriedade e o patriménio privados.

Destarte, a preponderancia do homem como chefe politico, religioso e juiz,
sem interferéncia real do Estado Romano, possuindo o pater familias o chamado
ius vitae ac necis (direito de vida e de morte sobre todos os membros do grupo
familiar); e a procriagao pela pratica monogamica {(possuindo o homem herdeiros
s6 seus) eram caracteres estrategicamente voltados aos propédsitos econémicos
daquela época (TEIXEIRA, 2005).

Essa estrutura unitaria da familia (constituida sob a autoridade do chefe)
persistiu, em principio, até os tempos modernos. No sistema feudal, sobrelevou-se
o elemento politico no estrato mais alto da sociedade, apresentando-se a familia
(do ponto de vista econémico) como o organismo compacto de interesses e
despesas comuns, na dependéncia de uma vontade soberana. Mas, a Escola do
Direito Natural influenciou significativamente a aiteragéo da estrutura tradicional da

familia, que se sustentava no tripé de aspectos religioso, econdmico e politico. Ai
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se combatia o carater patriarcal e sua finalidade politica; em contrapartida,
defendia-se uma organizagao equanime (com o enfraquecimento da autoridade
paterna) e negava-se-lhe essa dimensao politica e o carater religioso do
matriménio. Alguns termos dessa doutrina foram acolhidos no Cédigo de Napoleéo,
porém, a autoridade paterna, o poder marital, a distingdo entre filhos legitimos e os
que possuiam a condi¢ao de ilegitimos, e a inferioridade da mulher (considerada
como incapaz € submissa) sdo tragos marcantes do Direito de Familia nessa
compilagao (GOMES, 1991).

Sob a égide do Cédigo Civil de 1916, o jurista Gomes (1991) se pronunciou
sobre as fontes da familia, sendo estas o casamento, o concubinato e a adogéao,
por meio das quais se detectam as espécies de familia: a familia legitima, a familia
natural e a adotiva. O termo familia aplicava-se na designagdo da considerada
familia legitima, oriunda exclusivamente do casamento que se considerava como o
unico vinculo que possuia as caracteristicas de moralidade e estabilidade
imprescindiveis ao preenchimento de sua fungao social. Sobre o reconhecimento
de unides constituidas fora do casamento, afirma que: “também justificam
designa¢do e merecem prote¢do juridica [...] familia legitima. Essa mesma

expressao indica a existéncia de outras espécies de familia” (GOMES, 1991, p. 31)

(grifo nosso).

No século XVIII iniciou-se a Revolug&o Industrial, considerada um marco de
desestabilizagdo do patriarcalismo ocidental porque, neste interregno, a mulher se
introduziu no mercado de trabalho. Posteriormente, em 1960, adveio a chamada
Revolugdo Sexual, que pds em duvida varios padrboes morais da sociedade
ocidental e trouxe a reivindicagdo pela igualdade entre homens e mulheres. As
revolugdbes modernas e as ideias de sociedades democraticas revelam que a
evolugao na familia & continua, sendo o entendimento desse instituto transformado
com o tempo e de acordo com as mudangas sociais (FIUZA, 2003).

Ademais, vé-se que a busca por firmar o entendimento sobre a familia nao
se limita aos juristas, antropdlogos e socidlogos, mas também se estende aos
linguistas, tal como em Rocha (1996, p. 273): “Conjunto de ascendentes e
descendentes, colaterais e afins de uma linhagem. 2 Mais restritamente, o pai, a
mae e os filhos. 3 Descendéncia; linhagem”.

Entretanto, se verifica que esse juizo ora apresentado pelos linguistas nao

se adequa ao Direito, que idealiza seqguir as transformacgdes da sociedade. Desse
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modo, o Direito almeja encontrar posicionamento sobre esta polémica
internacional, que se faz especialmente pelas ciéncias humanas, consolidando-se

nos principios gerais e nos costumes.

2 1 DA FAMILIA CONTEMPORANEA

Como é cedico, a maioria dos conceitos trazidos por dicionarios em todo o
mundo se refere a sociologicamente denominada familia nuclear ou elementar,
formada particularmente por marido, esposa e filhos co-residentes. Porém, sabe-se
que essa definicdo deve ser analisada com abertura e sem preconceitos ou
diferenciacdes, tendo em foco o respeito pela necessidade humana de manter
convivéncia fraterna com o préximo, ligados que estdo pelo sangue ou por
afinidade.

Em se enquadrando o termo familia como um vocabulo também juridico, €
comum a plurivaléncia semantica, fazendo-se necessaria a delimitacao do seu
sentido. Numa acepcgao amplissima, a familia abrange todos os individuos que
possuem ligacdo consangiinea ou de afinidade e tambem pessoas que nao
possuem esses lagos, a exemplo dos que executam os servicos domeésticos; em
sentido lato, abarca cénjuges ou companheiros, os filhos, os parentes em linha reta
ou colateral e os afins; conforme significado restrito, compreende os cénjuges ou
companheiros e a prole, unidos pelo matrimdnio ou unido estavel e pelo lago da
filiagdo. Esta Ultima concepgdo encontra-se expressa na Carta Magna (artigo 226,
§§ 1° e 2°), sendo inovador o que prescreve o mesmo artigo 226, §§ 3° e 4°, que
reconhece nao s6 a entidade familiar constituida pelo casamento, mas também a
proveniente de uniao estavel e a comunidade moncparental ou unilinear (DINIZ,
2009).

Esta concepgao ainda restrita ndo € apropriada a sociedade atual (e muito
menos ao Direito que regula essas relagbes humanas), onde a taxa de divorcio
aumenta e o casamento ndo estd em primeiro lugar no rol de pricridades, vindo
depois de varios elementos, tais como os estudos, a carreira etc.; mormente em um
periodo onde é comum a gravidez na adolescéncia e os avos tomarem para si as

responsabilidades da paternidade.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 226, §§ 3° e 4°, supriu a necessidade
do reconhecimento da existéncia de entidades familiares que nao foram
constituidas pelo casamento (com¢ a unido estavel e a familia monoparental),
descaracterizando-o como Unica fonte constitutiva da primitivamente chamada
familia legitima. Mas a doutrina orienta que o artigo supra mencionado e seus
paragrafos devem ser interpretados em seu carater exemplificativo, porque explicita
as situacbes mais comuns. Assim, vé-se que a Magna Carta nao limitou a
revolugao civilista que alargou os conceitos oferecidos as relagdes interpessoais e
pluralizou as relagdes familiares. Entdo, houve a flexibilizagdo do conceito de
familia, que nao mais esta vinculado ao casamento ou ao simples envolvimento
sexual, e sim a proje¢des de vida comuns, suscitando uma responsabilidade mutua
(DIAS, 2006).

Em relagdo a estruturacao do Direito de Familia moderno, sabe-se que se
conduz pelos seguintes principios: principio da ratio do matriménio e da uniao
estavel, trazendo como fundamento dessas unides o afeto; principio da igualdade
juridica dos conjuges e dos companheiros (CF/88, artigo 226, § 5°); principio da
igualdade juridica de todos os filhos; principio da consagracdo do poder familiar,
principio da liberdade; principio do superior interesse da crianga e do adolescente;
principio do respeito a dignidade da pessoa humana; o principio da afetividade e o
principio do pluralismo familiar (DINIZ, 2009).

Os cinco ultimos principios elencados sac de especial importancia para este
trabalho, estando de acordo com o perfil da familia contemporanea que se perfaz
além dos lagos matrimoniais e da filiagdo. Sendo assim, anota-se que o principio
da liberdade prescreve que é livre a escolha do modo de constituir familia,
intervindo o Estado restritivamente no que toca a sua responsabilidade de
proporcionar recursos educacionais e cientificos proprios ao exercicio desse direito.
Essa liberalidade atinge, além do poder de formar uma comunhao de vida, a opgéo
guanto a adogao de diretrizes de planejamento familiar; o regime matrimonial de
bens; os meios de aquisi¢do e a forma de administragao do patriménio familiar; e o
modelo educacional, religioso e cultural oferecido aos filhos (DINIZ, 2009).

A Constituicdo Federal de 1988 respeita o disciplinamento realizado pelas
Declaragoes Internacionais de Direitos do Homem, em especial no que toca ao
instituto familiar, trazendo: o principio da isonomia entre homem e mulher, a

igualdade de direitos entre os filhos e a ampla prote¢ao a crian¢a e ac adolescente,




1
!
i
|

19

quando reconhece-lhes a prioridade de direitos com o objetivo de um
desenvolvimento salutar, seguro e adequado a sua integridade fisica e psicoldgica.
Nesse diapasao, a decisdo judicial proferida acerca do instituto da guarda deve
basear-se essencialmente nesse preceito (o principioc do superior interesse da
crianga e do adolescente), buscando livrar de traumas os considerados sujeitos em
desenvolvimento quando lhes oferta protegao integral (LOTUFO, 2002).

A dignidade da pessoa humana & o mais valoroso dentre os principios
constitucionais (pois € fundamento do Estado Democratico de Direito) estando
consagrada no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal. Assim, traz como
prioridade salvaguardar o desenvolvimento integral do homem para que tenha uma
vida social melhor e digna, sendo esse o pilar da sociedade. Este principio é de
suma importancia para todo o Direito em um Estado onde vige a democracia,
especialmente para o Direito de Familia, que busca uma melhor organizacao e o
respeito a esse instituto tdo antigo e importante que é a entidade familiar,
direcionando-a a melhor convivéncia, solidariedade e afeto que resultam no
desenvolvimento humano.

A afetividade tornou-se parametrc para fazer-se a distingdo entre uma
comunidade familiar e outro grupo social, tornando as relagdes familiares menos
hierarquicas e taxativas. Alguns cientistas tratam essas profundas modificagdes
como se representassem a crise da familia, todavia, essas mudangas ocorrem por
necessidade da epoca atual, que visa um relacionamento nido mais baseado em
antigos preceitos desiguais e machistas. O principio da afetividade corrobora com
os preceitos do pleno desenvelvimento educacional da crianga e do adolescente,
apregoando uma melhor convivéncia entre todos os entes familiares, numa relagao
de tolerancia, respeito e solidariedade mutua (DINIZ, 2009).

Intimamente relacionado com o anterior, o principio do pluralismo familiar
trazido pela norma constitucional assegura a protecao do Estado as entidades
familiares, abarcando nado sO as expressas (de carater exemplificativo), mas
também as outras espécies ndo contidas no texto constitucional e que mostram
vinculos validos e estaveis de familiaridade, sejam bioldgicos ou afins. Esse
principio nao objetiva desconsiderar o casamento, que tem primordial importancia
para a sociedade, mas salvaguardar as outras formas de instituicdo de entidades
familiares, o que condiz em especial com a dignidade da pessoa humana e

(quando diz respeito a menor) com o superior interesse da criangca e do
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adolescente, relevando a protecdo do Estado ao pleno desenvolvimento e
realizacao de todos os seus membros (DINIZ, 2009).

Nesse diapasao, pode-se observar que os novos tempos e contornos
relativos a familia provocam uma exaustiva investigacdo que objetiva lograr uma
definicdo exata, possibilitando a sua real distingdo de outros grupos sociais. Na
persecucao desse objetivo constata-se que o modelo tradicional de familia, em que
os papéis familiares (do pai, da mae, do filho etc.) estao pré-determinados e
definidos rigidamente em funcdo do sexo ou da idade das pessoas, opbe-se ao
modelo contemporaneo, em que os papéis profissionais, domésticos, educativos
etc., sdo fungiveis entre os individuos e exercidos, em fungao das circunstancias,

de modo pluralizado e igualitario.

2.2 A FAMILIA PLURAL

Tal como se disse antes, a familia moderna é resultado de uma revolugéao
que rebaixou a figura marital, equiparou a mulher e os filhos e desestabilizou a
instituicdo do casamento (até entdo intocavel) faciltando o divércio e abrindo
espaco para unides livres.

A flexibilizacao do termo, denotando como consequéncia o aparecimento de
novos modelos de familia, s6 fez ratificar o acolhimento das mudangas politicas,
sociais e econdmicas que ocasionaram o fortalecimento de ideais como igualdade,
democracia, liberdade, humanismo e, em especial, o pluralismo das relagdes
humanas, incluindo as juridico-familiares.

Dai se percebe que o conceito de familia contemporanea nao é compativel
com termos exatos e classificagbes restritas, mas requer um entendimento plural
que descreva as varias facetas que a instituicao esta revelando. Destarte, nao se
coloca o casamento como unica fonte, exigindo-se algo que ligue as pessoas com
objetivos comuns, mesmo que simplesmente o de permanecerem uma ao lado da
outra por tempo indeterminado visando obter maior apoio, seja financeiro ou
emocional ou em decorréncia de um lago de parentesco natural ou afetivo.

A Carta Magna trouxe como fundamento a dignidade da pessoa humana, e

esse principio corrobora com a opg¢édo da Republica Federativa do Brasil em ser um
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Estado Democréatico de Direito, consagrando os principios da igualdade e da
liberdade. Em desavencga, ainda existem empecilhos & democratizagdo, originados
de discriminagdes que inclusive ferem as entidades familiares (a exemplo das
antigas expressoes utilizadas: ilegitimidade e adulterina); flagrantes distingbes que
ndo deveriam mais ocorrer num pais alicergado por tais preceitos, sendo mesmo
vedadas pela legislagao patria.

O texto constitucional consagra a supremacia da dignidade da pessoa
humana e trouxe uma significativa abertura sobre o reconhecimento da existéncia
de outras entidades familiares, visto que o seu artigo 226 menciona, apenas de
modo exemplificativo, alguns desses modelos, nao sendo este um rol taxativo.
Assim, nao mais se restringe o que seria e como se forma uma familia, o que se
pode afirmar é que deve existir algo mais que a distinga do direito obrigacional.

A desembargadora Dias (20086, p. 39) traz que: “O novo modelo da familia
funda-se sobre pilares da repersonalizagao, da afetividade, da pluralidade e do
eudemonismo, impingindo nova roupagem axioloégica ao direito de familia” (grifo
nosso). Como se nota, essa concepgdo esta de acordo com a possibilidade juridica
derivada do pluralismo das relagbes familiares estabelecido pela Constituicao
Federal.

Observa-se, pois, gque as mudanc¢as sociais ocorridas influenciaram o
conceito de familia, seguindo a linha evolutiva e temporal, que também sofreu
varias transformacoes direcionadas a ampliagdo do seu significado. Assim sendo,
para respeitar o artigo 5° do Documento Constitucional, deve-se considerar como
entidade familiar n2o apenas a familia derivada do casamento ou unido estavel,
mas todas as formas de constituicao familiar, tendo o Codigo Civil que adequar-se

e resguardar as outras espeécies trazidas pela familia plural.

2.2.1 Espécies

A familia plural, considerada a mais acertada e democratica compreensao
da familia contempordnea, abarca as inumeras possibilidades de entidades
familiares constituidas. Nesse sentido, varias s&o as especies trazidas pela

doutrina, vistas por aspectos diferentes.
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Um primeiro ensinamento distingue as espécies de familias plurais em:
matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental, anaparental e eudemonista
(DIAS, 2006). A familia matrimonial nasce com o casamento, que até antes da
Constituicao Federal atual era a unica forma legalmente admitida de se constituir
uma familia, posta através de chancela estatal de forma solene e apresentando os
antigos preceitos de entidade familiar patriarcal, heterossexual e matrimonial.

Antes da Carta Magna atual a filiagdo era condicionada ao estado civil dos
pais, por isso os relacionamentos nao instituidos pelo matriménio eram
discriminados mediante denominagbes como adulteros ou concubinarios e nao
alcangavam a protecdo legal dos direitos patrimoniais e extrapatrimoniais dali
provenientes. Com o rompimento de inuUmeras unides extramatrimoniais e as
reivindicacbes dos seus participantes o Estado considerou a necessidade de
regularizar e barrar as tamanhas injusticas que essa omissao legal estava gerando.
As mudangas nao foram muitas, o maximo que os juizes conferiam eram
indenizagbes a mulher pelos servicos domeésticos prestados e, desconsiderando
que esses enlaces tivessem natureza familiar, atribuiram-lhes indole de negoécio,
reconhecendo-os como sociedades de fato que deveriam regular-se,
analogicamente, pelo direito comercial (DIAS, 2006).

O vigoramento da Constituicao Federal de 1988 trouxe amparo legal a essas
estruturas familiares, provindo a designacao unido estavel. Do mesmo modo, o
Codigo Civil regulamenta a unido estavel, revelando acerca dos requisitos
necessarios para seu reconhecimento, que ocasiona direitos e deveres aos
conviventes. Nao obstante o Documento Constitucional ter albergado a unido
estavel colocou-se, na melhor das hipéteses, de forma imprépria ao reconhecer
somente o companheirismo dado entre homem e mulher como entidade familiar
para os efeitos de resguardo estatal (CF/88, artigo 226, § 3°) no que conflita com o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Il da CF/88) e com a
corrente pluralista das relagdes familiares. No que diz respeito ao reconhecimento
do vinculo afetivo de pessoas de mesmo sexo (tdo comum na sociedade moderna)

como espécie de familia (homoafetiva), Dias (20086, p. 43) se pronuncia:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar
de conferir status de familia, merecedora da protegédo do Estado, pois a
Constituicdo (1.° lll) consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.
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Atualmente, a jurisprudéncia concebe esses vinculos como sociedades de
fato, mas algumas decisdes judiciais mostram que ja se pondera acerca das
conseqiiéncias juridicas dali provindas. A autora supracitada € uma atuante
defensora da igualdade e liberdade nas escolhas de modos de vida e acolhe como
medida, conforme o Direito, que seja aplicada por analogia a legislacdo da uniao
estavel para suprir a omissao legislativa referente a uniao homoafetiva, tramitando
os processos na vara da familia e garantindo-se os direitos sucessorios e partilha
dos bens, além do direito real de habilitagao (DIAS, 2006).

Enunciando o artigo 226 da Constituicao Federal sobre os tipos de entidades
familiares, utilizou-se das estruturas mais triviais da sociedade, e uma dessas
ilustracoes feitas pelo legislador trata da familia monoparental (artigo 226, § 4° da
CF/88), que consiste numa entidade familiar formada por descendentes e um dos
pais, estando possivelmente relacionada a guarda unilateral dos filhos. O Projeto
do Estatuto das Familias (Projeto de Lei n® 2.285/2007) em seu artigo 69, § 1° traz
a acepcgao de familia monoparental como “entidade formada por um ascendente
qualquer que seja a natureza da filiagao ou do parentesco”.

A visdo contemporénea de familia plural ndo se baseia em casamento,
ascendéncia e descendéncia, como no conceito primitivo de familia patriarcal. E a
familia anaparental vem ilustrar essa concepgao, pois € formada entre pessoas
com relagédo de parentesco e que possuam uma identidade de propoésito de vida
em comum, que €& a convivéncia familiar (DIAS, 2006). Essa espécie de familia é
tratada no artigo 60, caput do Projeto do Estatuto das Familias. Como exemplo
desse tipo de entidade familiar tem-se o caso de irméos que moram juntos,
sobrinho que reside com seus tios etc.

Numa sociedade em que nao prepondera apenas uma forma de satisfagao
das necessidades humanas de preenchimento e evolugdo pessoal (como na
imposicédo da ideia de casar e procriar) originou-se a familia eudemonista, baseada
na teoria de que o bem supremo da vida humana é a felicidade. Essa entidade nao
se identifica com o modelo hierarquico onde tudo gira em torno do patriarca ou dos
pais, mas demonstra que o verdadeiro elemento constitutivo num relacionamento
tdo importante como o familiar € o vinculo afetivo. Essa € a nova forma de viver
que as pessoas encontraram para lograr realizagbes pessoais e profissionais,
preservando seus lagos familiares através do amor, da solidariedade e da

responsabilidade reciproca, onde os meios e objetivos escolhidos sdo diversos de
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acordo com cada sociedade, comunidade familiar e ser humano. Como elucida
Blackburn (1997 apud DE SOUZA, 2009) a concepg¢ao de eudemonismo encontrou
fundamento na nocgdo aristotélica de “eudaimonia” ou felicidade humana; sendo
variavel conforme o entendimento da felicidade; o autor exemplifica que enquanto
os estoicos (individuo que segue o estoicismo - Escola filosofica da Antiguidade)
pregam o desprezo pelos males fisicos e espirituais € Tomas de Aguino vincula
felicidade a contemplagéo de Deus, os capitalistas enaltecem o consumismo.

Além das espécies supra referidas é possivel encontrar outros tipos de
familia, considerando a natureza plurima que ora se apresenta e a realidade de
familia mutante. Acrescenta-se a possibilidade de familia unipessoal, composta por
apenas uma pessoa morando sozinha, separada ou divorciada, solteira ou casada
e com residéncia diversa da de seu cénjuge (GLANZ, 2005), tendo o STJ conferido
recentemente a impenhorabilidade de bem de familia aos imdveis pertencentes as
pessoas solteiras, separadas e vilvas (Sumula 364).

QOutrossim, destaque-se também as familias sucesso6ria e alimentar,
baseadas em relacdo de parentesco e afinidade, sendo a segunda mais restrita
que a primeira. Nestes termos, a familia sucesséria diz respeito a possibilidade de
suceder mortis causa na titularidade de direitos patrimoniais de outros; admitindo-
se a heranca, sem limite aos ascendentes e descendentes, nao obstante os mais
préximos excluam os mais remotos. Entretanto, na linha colateral (no direito
brasileiro) ficam restringidos os parentes sucessiveis aos primos, que sao parentes
do quarto grau. Em sentidec mais restrito, a familia alimentar compreende o0s
ascendentes e descendentes (sem limite) e colaterais até o segundo grau, ou seja,
os irmaos (GLANZ, 2005).

Portanto, nota-se que a sociedade ndc comporta mais um ideal de familia
adstrito aquelas mencionadas pelo ordenamento juridico, tais como: a matrimonial,
a informal e a monoparental; sendo importante considerar a esséncia da entidade
em sentido lato, visto que todas tém o fundamento principal que as origina, que € o
aspecto emocional-afetivo. Assim, a adogao do conceito de familia plural legitima
as inumeras praticas familiares contemporaneas, e proporciona melhor aplicagao
legal no que se refere aos direitos e deveres parentais, inclusive os de protegao a

menores.
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2.3 APROLE

i

A prole é uma figura comum em meio ao ambito familiar, desde os
primérdios encontrada na familia patriarcal e até na estrutura contemporéanea de
familia, podendo ser observada como resultado da propagagéo ou reprodugéo dos
seres, enquanto elemento formador do grupo familiar.

Em sentido estrito o substantivo prole se refere a geragao formada por filho
(a) ou filhos (as), ou seja, descendentes de primeiro grau de uma pessoa,
provindos de um ato reprodutivo (ROCHA, 1996). Contudo, num entendimento iato
observa-se que a etimologia da palavra prole esta relacionada tanto ao termo
progénie (vinculado a ascendéncia, a origem, a geracao e a linhagem) quanto ao
vocabulo descendéncia, sendo este ultimo relativo & formacao da linha reta de
parentesco que relaciona os procriadores e os procriados (NEVES, 1988).

Desse modo, o vocabulo prole {de forma ampla) ndo abarca simplesmente o
fenémeno de descendéncia em primeiro grau, sendo titulares tao somente os filhos,
mas também relaciona a linha originaria que se encontra na ascendéncia. Com
esse entendimento corroboram Diniz (2009) e Fiuza (2003), inferindo que o termo
prole tem um significado mais extenso do que a palavra filho (sendo este uma
prole) porque o neto e o0 bisneto sao prole do ascendente.

Ademais, o termo prole seguiu a evolu¢do histdrica e, consequentemente,
etimologica da palavra familia. Através da mesma jornada evolutiva, com as
mutacbes na organizacao familiar, observa-se que a prole (assim como os demais
membros da famiiia) se submetia aos direcionamentos de um chefe vardo, sendo
meio de prosseguimento de uma linhagem. Na Grécia antiga o pai tinha o direito de
aceitar ou rejeitar o filho nascido de sua mulher, competindo aquele decidir se este
poderia ou nao participar de sua familia. Portanto, no quinto dia apds o nascimento,
o chefe da familia noticiava sua decis&o acs parentes e amigos e, se houvesse 0
consentimento de que a crianga entrasse efetivamente para o grupo familiar, ela
seria ungida com O6leo e receberia 0o nome; sendo oferecido um banquete que
reuniria parentes e amigos que levavam presentes 4 mae e brinquedos ao bebé
(COTRIM, 1299).

Na sociedade romana, por sua vez, a familia patricia era encabegada por um

pater famifias que exercia fungdes de pai, esposo, juiz (julgava os membros
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daquele grupo como presidente do tribunal doméstico), administrador e sacerdote
(responsavel pelo culto aos deuses domésticos); tanto que a este se submetiam
todos os demais membros da casa. Em se deferindo a sucessdo do poder
patriarcal ao filho primogénito apds a morte do pater famifias, caso este ndo
possuisse filho deveria adotar um, pois o importante era impedir a vacancia de seu
lugar, sob pena de nao se dar continuidade ao cuito familiar (FIUZA, 2003).

De forma semelhante se dava a organiza¢do familiar no Brasil durante a
vivéncia da sociedade colonial, onde a familia estava sob a autoridade absoiuta do
senhor de engenho que definia as fungbes que cada membro da casa grande
deveria exercer. Os filhos homens costumavam passar periodos em casa de
amigos ou parentes que |hes pudessem transmitir alguns ensinamentos
fundamentais; o filho mais velho era norteado para suceder o pai na chefia do
engenho e, dentre os demais filhos, um comumente se tornava padre e o outro se
formava em Direitc pela Universidade de Coimbra em Portugal (0o advogado
desenvolvia o trabalho de transformar em poder politico o prestigio social da
familia). Ademais, herdou-se o pensamento romano de que um grande numero de
descendentes correspondia a estrategia necessaria para a protecao e perpetuagao
do grupo (COTRIM, 1999).

Nesse mesmo periodo, era habitual o casamento de jovens de quinze anos
com homens de cinqlienta e até mais idade. Os namoros e casamentos careciam
da autorizagao do pai e havia episoédios de escravas que delatavam namoros e
encontros das sinhas-mocas (filhas) ou sinhas-donas (esposas); por vezes, essas
histérias induziam o senhor a determinar o homicidio da esposa ou de uma filha
(COTRIM, 1999).

Como se vé, na realidade da famitia patriarcal a prole, assim como 0s outros
membros da familia, era propriedade de um chefe varao, visto que o destino de
cada um estava em suas maos. Esse contexto foi-se modificando com as
mudancas sociais ocorridas na familia, mutagbes estas que levaram ao
entendimento da igualdade de direitos e busca pelo desenvolvimento de cada
membro do grupo familiar ora visto como sujeito de direitos e deveres.

No que tange a relagdo entre pais e filhos, os poderes daqueles sobre estes
deixam de ser absolutos; o patrio poder ou patria potestas deu lugar ao poder
familiar que é o “complexo de direitos e deveres quanto & pessoa e bens do filho,

exercidos pelos pais na mais estreita colaboragdo, e em igualdade de condigdes”
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(PEREIRA 1996 apud FIUZA, 2003, p. 835). Entéo, os pais ou responsaveis pela
prole (enquanto menores de idade) passaram a ter muito mais deveres para com
esta do que propriamente direitos, e a lei resguarda aos filhos o direito de
alimentos, protecdo, nome, guarda, incolumidade fisica etc.,, sendo proibida
qualquer diferenciacdo e adjetivacdo preconceituosa {como filho ilegitimo ou
incestuoso) pois que a Constituicdo Federal de 1988 igualou os filhos em direitos e
deveres. (FIUZA, 2003).

Ressalte-se que os direitos e deveres da prole ndo cessam com a
maioridade, pois o vinculo familiar permanece nao ficando interrompida a
responsabilidade familiar, a exemplo da obrigagéo alimentar que fundamenta-se no
principio da preservagao da dignidade da pessoa humana (CF/88, artigo 1°, 1ll) e
na solidariedade social e familiar prevista no artigo 3° do Documento Constitucional
(PEREIRA, 1979 apud DINIZ, 2009).

Com efeito, a obrigacdo de prestar alimentos € um dever personalissimo
adquirido em razao do parentesco, vinculo conjugal ou convivéncia, devido pelo
alimentante e que o liga ao alimentando. Assim, prescreve o Coédigo Civil ser
possivel aos parentes, cdnjuges ou companheiros solicitar “uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacgéo” (artigo 1.694).

Diniz (2009, p. 577) destaca a distingao entre:

[..] a obrigacdo de prestar alimentos com os deveres familiares de
sustento, assisténcia e socorro que tem o marido em relagdo a mulher e
vice-versa e 0s pais para com os filhos menores, pois seus pressupostos
sao diferentes. A obrigagdo alimentar é reciproca, dependendo das
possibilidades do devedor, e s6 é exigivel se o credor potencial estiver
necessitado, ao passo que os deveres familiares ndc tém o carater de
reciprocidade por serem wunilaterais e devem ser cumpridos
incondicionalmente.

Portanto, os deveres familiares de sustento, assisténcia e socorro (além da
obrigacdo alimenticia) sdo responsabilidades familiares que o legislador entendeu
necessarias a pacificacdo de conflitos existentes na nova estrutura familiar,
resguardando os direitos e também estatuindo os deveres da prole e dos outros
membros do grupo.

Nestes termos, constata-se a preocupacgao social, refletida em disposigées

legais, posta no sentido de proteger a familia como um todo, pretendendo o

- R
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desenvolvimento integrado de todos os seus membros, inclusive dos que
necessitam de protecao especial. Assim, a prole (como os demais membros da ‘
familia) deixou de ser pega decorativa ou um sujeito sem direitos (e com a vida
tragada pelo chefe da familia) passando a ter protegdo necessaria ao pleno
desenvolvimento fisico, mental e emocional quando menores e tendo-se-lhe

preservado os direitos e deveres familiares com a maioridade.
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3 DA GUARDA

Para uma maior compreensdo do assunto tratado no presente trabalho, &
imprescindivel fazer também uma andlise etimolégica e historica da guarda, que
sofreu transformagdes para adequar-se aos objetivos de uma sociedade que se
preocupa com o futuro e, ndo podendo ser de outra forma, age em favor da
protecao aos menores. Destarte, a guarda deve estar comprometida com o melhor
interesse do menor, protegendo-o e assegurando-lhe o pleno desenvolvimento

fundado no principio da dignidade humana.

3.1 DEFINICAO E EVOLUGAO DO INSTITUTO

A guarda teve sua evolugdo etimologica e legislativa conjugada com a da
instituicao familiar que, como ja elucidado, atualmente objetiva o melhor interesse
de seus entes, mormente a prote¢do integral aocs menores, tendo como
fundamento os principios constitucionais e outras fontes.

Como se sabe, o Direito Romano exerceu a maior influéncia sobre o Direito
de Familia brasileiro, visto que atribuia ao poder paternal a fungdo de chefe da
casa, sendo o denominado modelo patriarcal utilizado para a feitura do Cédigo Civil
de 1916. Com o transcorrer do século XX veio o éxodo rural, diferentes projecdes
de vida e o trabalho realizado apenas pelo homem n&oc mais satisfaziam a
necessidade de sustento da familia nos centros urbanos, induzindo a entrada da
mulher no mercado de trabatho.

Essas mudancas historicas e sociais influenciaram de forma irrefutavel as
relacdes familiares, amenizando a responsabilidade exclusiva da mulher pela
criagao dos filhos e cobrando do homem néo simplesmente o fator econdmico e de
defesa da unidade familiar, mas um maior comprometimento com a criagao dos
filhos e preocupagao com o bem-estar de todos os componentes daquela familia.
As responsabilidades, direitos e deveres dos cdnjuges tornaram-se igualitarios

diante da familia, ocasionando uma mudanga na estrutura familiar e na criagéo dos




30

filhos fundada na preocupagdo com uma formagado emocional e afetiva que
enfraquece o entendimento que dava preferéncia a mulher na guarda dos filhos.

Em meio a todos os acontecimentos que movimentavam a sociedade, uma
evolugao legislativa incidiu sobre o instituto da guarda, iniciada na preocupagéo
com o direcionamento dos filhos de pais que nac mais convivessem juntos; dai
adveio o Decreto n® 181/1890, estabelecendo que na sentenga de divorcio ja se
conferiria ao cbnjuge inocente a convivéncia direta com os filhos comuns e
menores, fixar-se-ia a cota com que o culpado deveria afluir para a educagao deles
e que contribuiria 0 marido para o sustento da mulher, quando esta fosse inocente
e pobre (GRISARD FILHO, 2005).

Posteriormente, sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 supramencionado,
surgiu a distingao entre dissolugdo amigavel e judicial. Na primeira seria acordado
entre os cbnjuges sobre a guarda dos filhos; na dissolugao judicial, relativamente a
protecdo da pessoa dos filhos haveria de se observar fatores como: a culpa de um
ou de ambos os consortes pela ruptura, o sexo e a idade dos filhos. Se constatada
a presenca de cdnjuge inocente na ruptura, este ficaria com os filhos menores;
havendo culpa reciproca, as filhas menores de quaiquer idade e os filhos menores
até os seis anos permaneceriam com a mae; apos completarem seis anos, os filhos
seriam entregues aos cuidados do pai. O juiz, observando o bem-estar dos
menores e fundado em motivos fortes aplicaria de maneira diversa o exercicio da
guarda segundo o caso concreto (GRISARD FILHO, 2005).

De modo diverso do que regulavam o0s anteriores preceitos legais sobre a
protecao dos filhos o Decreto — lei n°® 3.200/41 impds um atraso na legisiagao posta
sobre essa tematica. Em seu artigo 16 regulamentou a guarda de filho natural,
dispondo que esta seria exercida pelo genitor que ¢ tivesse reconhecido e, se
ambos a tivessem perfilhado, seria entregue o menor ao pai, salvo se ¢ juiz
decidisse de outra forma que melhor se adequasse as necessidades do menor
(GRISARD FILHO, 2005).

O Decreto — Lei n® 9.701/46 previu acerca do direito de visitas quando, apds
desquite judicial, a guarda dos filhos fosse conferida a pessoa iddnea da familia do
cbnjuge inocente. E a Lei n® 4.121/62 (conhecida como Estatuto da Mulher
Casada) constituiu um singelo passo para a evolugao legislativa brasileira no que
se refere a nao diferenciagao por sexo e por idade para a concessao da guarda,

chamando a responsabilidade para com o menor outras pessoas que com ele
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possuissem vinculo de parentesco. Vé-se, portanto, que alterou as disposi¢des
referentes a dissolucdo litigiosa em que houvesse culpa reciproca, determinando
gue a guarda dos filhos menores e comuns ficassem com a mae independente de
sexo e idade, salvo methor interesse do menor chservado pelo juiz. Ademais,
verificando o magistrado que a guarda nao deveria ser exercida por nenhum dos
genitores, estava autorizado a deferi-la a pessoa iddénea da familia de qualquer dos
conjuges, resguardando-se o direito de visitas (GRISARD FILHO, 2005).

A Lei n° 5.582/1970 alterou o Decreto n® 3.200/1941, estabelecendo que a
guarda de filho natural reconhecido por ambos os progenitores fosse concedida a
mae, salvo melhor interesse do menor, redundando quanto a colocagao dos filhos
sob o poder de pessoa idénea, com prioridade para a familia (GRISARD FILHO,
2005).

Em 1977 exsurge no mundo juridico a denominada Lei do Divércio (Lei n°
6.515/77) que, como o proprio nome ja esclarece, instituiu o divorcio no Brasil.
Contudo, vé-se que nao trouxe grandes alteragdes, tendo conservado a
possibilidade de acordo sobre a guarda dos filhos nos casos de dissolugao
consensual determinando que, nos casos onde o consenso nao fazia parte da
natureza da lide, seriam aplicadas as seguintes regras: o cdnjuge que néo deu
causa a ruptura ficaria com os filhos; ou permaneceria com a guarda aquele em
cuja companhia continuaram durante a quebra da vida em comum; ou, ainda,
observar-se-ia qual dos dois estava em melhores condigbes de assumir a
responsabilidade da guarda e educagao. Na ocorréncia de separacao nao
consensual por culpa reciproca, a guarda seria concedida a mae,
independentemente de sexo e idade da crianga (GRISARD FILHO, 2005).

A mesma lei previu a hipotese de que quando um cdnjuge fosse acometido
por grave doen¢a mental, demonstrada depois do casamento e tornando
impossivel a continuacao da vida em comum, se apds 5 anos a enfermidade fosse
considerada de cura improvavel, os filhos ficariam com o consorte que estivesse
em condigbes de satisfazer as responsabilidades trazidas pela guarda. O diploma
autorizava o deferimento pelo magistrado da guarda dos filhos a pessoa idonea da
familia de qualquer dos cdnjuges, se verificado prejuizo para o menor caso
permanecesse sob a guarda do pai ou da mae; e também que se podia decidir de
forma diferente das previstas quando houvesse motivo grave, respeitando-se o

principio de atender aocs interesses dos filhos e deixar em segundo plano a
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autoridade paterna. Contudo, sob a égide do Cédigo Civil de 1916 (que seguia o
modelo patriarcal) esses dois poderes conferidos aos magistrados pela Lei do
Divorcio eram aplicados poucas vezes (GRISARD FILHO, 2005).

No que pertine a legislacdo especial menorista, o Decreto n° 17.483/27,
cognominado Codigo de Menores do Brasil, designou como encarregado da guarda
do menor alguém que nao fossem os genitores nem o tutor e possuisse, por algum
motivo, a responsabilidade pela sua vigilancia e educagao ou que voluntariamente
o tivesse em seu poder ou companhia. Essa concepgao foi modificada com o novel
Cdodigo de Menores, instituido pela Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, data
que curiosamente marcou o ano internacional da crianga. Ao invés de encarregado,
a lei utilizou o termo responsavel pela guarda, acclhendo a possibilidade de
colocacao em familia substituta (GRISARD FILHO, 2005).

O novo Cédigo Menorista consagrou a doutrina da situagao irregular, pela
gual os menores passaram a ser objeto da norma por representarem uma patologia
social (visto que nao se enquadravam ao padrao) considerando em condigao de
menores, sem distingdes pela letra da lei, tanto o menor abandonado como o
delinglente juvenil (GRISARD FILHO, 2005).

Em seguida, veio a lume a Constituicdo Federal de 1988 que, em seu Titulo
VIl e Capitulo VIl sobre a Ordem Social, resguarda de forma especial a familia, a
crianga, o adolescente e o idoso e garante, em seu artigo 227, maior protecao, com
absoluta prioridade, a crianga e ao adolescente, resguardando-lhes o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, sendo responsaveis
pelo respeito a esses direitos a familia, a sociedade e o Estado.

Com o advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069 de 13
de julho de 1990 respaldada na Constituicdo Federal de 1988 (que ja trazia o
principio da protecao integral) administrou-se inumeras mudan¢as aos direitos dos
infantes, protegendo-os de forma integral (artigo 1° do ECA) e expandindo a
responsabilidade por igual entre os pais.

Tomando-se os mesmos precedentes o Codigo Civil de 2002 substituiu a
expressao patrio poder por poder familiar, por entendé-la mais condizente com a
realidade atual. O estatuto trata da protecéo da pessoa dos filhos nos artigos 1.583
a 1.590, atravessando importantes e recentes mudangas através da Lei n® 11.698,
de 13 de junho de 2008. O artigo 1.583 e seus paragrafos determinam a
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possibilidade de serem concedidas a guarda unilateral ou compartilhada e o artigo
1.585 versa sobre a aplicagdo da guarda em sede de medida cautelar de
separacdao de corpos, enquanto o artigo 1.586 autoriza o juiz a fazer atuar de
maneira diversa as regras estabelecidas nos artigos anteriores quando fundado em
motivos graves e para o bem dos filhos; e, por fim, o artigo 1.589 regula acerca do
direito de visitas do genitor que ndo esteja com a guarda dos filhos. Assim, conclui-
se que todas as leis atuais que tratam da protegao da crianga e do adolescente

procuram atender ao principio 2° da Declaragéo Universal dos Direitos da Crianga:

A crianga gozara de protegdo especial e dispora de oportunidade e
servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condigbes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracdo fundamental a
que se atendera sera o interesse superior da crianca (grifo nosso).

Destarte, apés examinar o transcurso do desenvolvimento legal sobre
guarda, pode-se seguramente compreender que esse instituto € um meio de
protecao conferido aos menores e representa a convivéncia efetiva com os pais ou
com terceiros responsaveis em assisti-los material, moral e psiquicamente.

A guarda é considerada um atributo do poder familiar, consistindo no poder-
dever com que os pais mantém os filhos em sua companhia proporcionando-lhes
amparo, educacgao, dedicagao, alimentos dentre outros, com o designio de que eles
se desenvolvam tornando-se cidadaos aptos a desempenharem suas obrigacdes e
lutarem por seus direitos. Nao se questiona esse vinculo natural entre o instituto da
guarda e o poder familiar, visto que os pais exercem-no espontaneamente; a
problematica surge quando ocorre um conflito ou uma quebra na estrutura familiar,
seja ela da espécie que for.

Sendo o Poder Judiciario o responsavel em aplicar as leis para dirimir
conflitos, a discussao sobre guarda surge no momento da busca pelo érgao
judicante em duas circunstancias distintas e submetidas a diferentes ramos do
Direito que, porém, aproveitam o mesmo conceito: em decorréncia da separagao
ou divorcio dos genitores e nas demais situagbes reguladas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como orfandade e abandono.

No que se refere a conceituagao do instituto da guarda, Grisard Filho (2005,

p. 54) reconhece “ser tarefa dificil conceituar a guarda, dada a multiplicidade de
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fatores que intercorrem no largo espectro apreciativo que a guarda dos filhos
enseja”. A palavra guarda, como cientifica De Placido e Silva, tem sua origem
etimologica no latim guardare, do antigo germénico wargen (guarda, espera) que
originou também o inglés warden de que proveio o francés garden, sendo
empregado no sentido de protegdo, observancia, vigilancia ou administragao.
Especifica ser a guarda dos filhos a locugao referente ao direito ou dever dos pais
ou de um dos conjuges de conferir sua companhia ou protegado, nas diversas
circunstancias indicadas na Lei Civil; enquanto que, neste aspecto, guarda significa
custédia e/ou protecao que € devida aos filhos pelos pais (SILVA, 1997).

Diniz (2009, p. 623) fundamenta seu entendimento no artigo 33 do Estatuto

da Crianga e do Adolescente, elucidando que:

A guarda destinar-se-a a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional ao menor, sob pena de incorrer no art. 249, dando ao seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais (art. 33),
regularizando assim a posse de fato.

Ademais, discorrendo sobre o acordo relativo a guarda dos filhos menores e
dos maiores capazes, documento que deve estar contido na peticado de separagao
judicial consensual (artigo 1.121, do Cédigo de Processo Civil), a autora corrobora
com o preceito de que aquele precisa atender ao principio do melhor interesse da
prole, assentando com minucia sobre o guardidao, que podera ser um dos genitores,
avés ou mesmo estranhos. O acordo também deve estabelecer o regime de visitas
(requisito indispensavel a peticao) a que tera direito aquele que nao ficar com a
prole (CC, artigo 1.589; CPC, artigo 1.121), sendo organizada a reparticdo das
férias escolares e datas festivas, com o designio de evitar contenda e danos aos
menores (DINIZ, 2009).

Diniz (2009) afirma categoricamente ser a guarda um conjunto de relagées
juridicas existentes entre o genitor e o filho menor, provinda do fato deste manter-
se sob o poder, companhia e responsabilidade daquele, principalmente no que se
refere a sua criagao, educacgao e vigilancia. A guarda deve garantir a sobrevivéncia
fisica e o desenvolvimento psiquico do protegido, caracterizando um poder-dever
exercido para atender o interesse do filho menor em obter boa formagdo moral,
social e psicolégica, saude mental e preservacao de sua estrutura emocional. Ao

guardiao é conferido o poder familiar em toda sua extensdo (guarda singular,
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unilateral ou uniparental), competindo-lhe deliberar sobre educacdao e formacgao

religiosa do menor, resguardando-se ao outro genitor apenas o direito de visita e o

de fiscalizar a criagao do filho sem qualquer poder decisério (DINIZ, 2009). '
Segundo Franga (1972 apud ISHIDA, 2006, p. 54):

Guarda do menor € o conjunto de relagdes juridicas que existem entre
uma pessoa e o0 mesmo, dimanadas do fato de estar este sob o poder ou
companhia daquela, e da responsabilidade daquela em relagdo a este,
quanto a vigilancia, direito e educagéo.

Nao obstante a guarda seja a esséncia do poder familiar, errbneo seria
mescla-los, pois aquela nao se exaure neste. Conforme ensina o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, claramente se vislumbra a possibilidade de existéncia
de poder familiar sem a guarda, enquanto a mesma pode ser exercida
isoladamente; isto € o que ocorre nos casos de criangas abandonadas ou que
estejam sofrendo com a falta, omissdo ou abuso dos pais; inexigindo-se a prévia
destituicao do patrio poder para a concessao da guarda e possibilitando-se ao
guardiao (terceiros diferente dos genitores) opor-se a outros, inclusive aos pais.

Vé-se, pois, que a guarda € um atributo do poder familiar que a ele nao se
restringe, nao se limitando as figuras paternais e aos seus interesses. Todavia, o
direcionamento do magistrado deve perquirir o melhor para o menor, pois a guarda
permite ao guardido a todo e qualquer momento o uso do direito de retirar o menor
da posse de quem quer que a esteja ilegalmente detendo e participar da sua
formacéao educacional, moral ou espiritual, independentemente da perda do poder
familiar.

Destarte, com vistas ao atendimento das necessidades da crianga ou
adolescente e com sustentaculo nos preceitos legais mais hodiernos, entende-se
que nao deve haver uma aplicacdao da legislagcdo seguindo um mero critério
objetivo e abstrato na escolha da pessoa mais apropriada para exercer a guarda do

menor, sem analisar profundamente o caso in concretu.
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3.2 MODALIDADES DE GUARDA

E possivel compreender o instituto da guarda como aquele que busca
preservar o bem-estar do menor, conferindo-lhe acesso a formagédo moral,
capacitagdo educacional e sustento habil para que logre a maioridade com saude
fisica e mental. Essa protegcao esta insculpida nos artigos 1583 a 1590 do Cdédigo
Civil brasileiro, nos artigos 33 a 35 do Estatuto da Crianga e do Adolescente e na
denominada Lei do Divércio (Lei n® 6.515/1977), artigos 9° a 16.

Os modelos de guarda previstos legalmente no Brasil, apdés modificagao
recente sofrida pelo Cédigo Civil através da Lei n° 11.698/2008, sdo a guarda
unilateral e a compartilhada. A primeira confere a um dos genitores a guarda
material (imediatidade fisica) do menor enquanto ao outro cabe simplesmente a
supervisdo da criacdo dos filhos e o direito a visitagdo que, tendo sido
desamparado pelas legislagbes modernas, foi substituido no Projeto de Lei n°
2.285/07 (denominado Estatuto das Familias) pelo direito a convivéncia,
salvaguardando o direito do infante de conviver com ambos os genitores.
Outrossim, sem embargo do genitor ndo guardido ser detentor do poder familiar, a
este ndo se assegura nenhum poder de deciséo.

A doutrina proporciona a contemplacao de diversas modalidades de guarda,
dentre as quais se faz interessante mencionar: a guarda comum exercida em
conjunto pelos pais em meio a estrutura familiar (na constancia do casamento ou
da unido estavel) sendo os direitos e deveres da guarda exercidos de forma
igualitaria e em carater natural face ao interesse do menor; a guarda desmembrada
do poder familiar, onde ndo existe a naturalidade observada no desempenho da
paternidade e maternidade; aqui incide a intervengdo do Estado outorgando a
guarda, através de decisao judicial, a pessoa que nao seja titular do poder familiar.
Esta & também considerada uma guarda delegada, porque desempenhada em
nome do Estado por um individuo que nao possui a representagao legal do menor,
todavia, a delegacado ocorre mediante controle e avaliagdo sobre o guardido e o
infante (GRISARD FILHO, 2005).

Uma outra distingdo também apresentada é aquela entre guarda originaria e
derivada. A primeira, ja referida, € aquela conferida aos pais e que relaciona-se

com poder familiar que possui carater natural, por esses termos distinguindo-se
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como originaria. A guarda derivada provém de lei e retrata o exercicio da tutela do
menor por um particular (natureza dativa, legitima ou testamentéria) ou pelo Estado
através de organizacdo legalmente constituida para cumprimento da funcéo de
acautelar o menor (GRISARD FILHO, 2005). O Cédigo Civil trata desta modalidade
de guarda nos artigos 1.728 a 1.766 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (no
artigo 30) se refere a transmissao do menor a outra pessoa ou entidade abrigadora,
que deve ser precedida de autorizagdo judicial, com exceg¢édo do abrigamento de
urgéncia quando o prazo para comunicagao a Vara da Infancia e da Juventude se
dilata até o segundo dia util imediato, como prescreve o artigo 93 da mesma norma
(ISHIDA, 2006).

A modalidade de guarda em que uma pessoa que nao tem nenhuma
atribuicdo legal (nem é pai, nem ¢é tutor) ou judicial e ndo possua direito de
autoridade sobre o menor, se responsabiliza espontaneamente pelos deveres
peculiares a guarda desmembrada é chamada de guarda de fato. Assim, ndo ha
necessidade dos lagos provindos da paternidade ou maternidade, entretanto, o
interessado deve ter consigo o empenho de educar e assistir o menor. Esse tipo de
guarda € comum quando os avés ou outros parentes assumem a criagédo do menor
sem regularizar a situagéao legalmente. Apos manifestagao jurisprudencial sobre o
reconhecimento do direito de guarda, tem-se que esse vinculo s6 sera desfeito por
decisao judicial proferida em beneficio do protegido (GRISARD FILHO, 2005).

Nos processos em que a atribuigcdo da guarda a um dos genitores ou terceiro
esta pendente (como nos casos de separagado ou de divércio) o magistrado pode
decidir temporariamente sobre a concessao da guarda a alguém. A previsao legal a
respeito € encontrada ndo s6 no Cédigo Civil, mas também no artigo 33, § 1° do
Estatuto da Criangca e do Adolescente, no qual se detectam duas subespécies: a
liminar e a incidental, postas nos pleitos judiciais de tutela e adog¢ao, salvo nos
casos de adogdo por estrangeiros, onde é juridicamente impossivel (ISHIDA,
2006).

Essa espécie de guarda € denominada proviséria ou temporaria e o juiz a
prolata como medida proviséria, podendo modifica-la ou ratifica-la quando a
demanda for sentenciada, dando estabilidade ao instituto. Com a sentenca da-se a
guarda definitiva, mediante a observancia de aspectos que norteiam a atribuicédo da
guarda, seja para um dos genitores ou para ambos por compartilhamento, seja

para terceiros. A decisdo possui uma definitividade relativa (sabendo-se que sao
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fundadas no caso concreto) como se deduz dos artigos 1.586 do Cdédigo Civil e 35
do ECA, presente a clausula rebus sic stantibus nao fazem coisa julgada material
mas apenas formal (GRISARD FILHO, 2005).

Ishida (2006) faz referéncia, além da guarda provisoria, as hipoteses do
artigo 33, § 2° do ECA. A primeira é a guarda permanente, destinada a atender
situagdes peculiares em que ndo se conseguiu uma adogao ou tutela, sendo esse
tipo de guarda resguardado pelo artigo 227, § 3°, inciso VI da Constituicdo Federal.
A segunda hipétese é a da guarda peculiar, que objetiva satisfazer a necessidade
do menor em meio a falta eventual dos pais; assim, se concede poder ao guardido
para representar o guardado em determinada situacdo, por exemplo, pais que
estejam em outra localidade e impedidos de se deslocarem, onde o guardiao tenha
de representar o menor para que nao padecga consideravel dano.

A possibilidade de entrega da guarda de filho a terceiro parente ou estranho
adveio com a Lei do Divorcio, posta em seus artigos 10, § 2° 13 e 15. A
aplicabilidade desse tipo de guarda somente deve ser considerada em situagdes
compativeis com a natureza da medida, quando o melhor interesse do menor nao
estd segurado pelos pais, como revela o artigo 1.584, § 5° do Codigo Civil.
Segundo alerta Grisard Filho (2005), os avos na pratica possuem certa preferéncia,
apesar de nao haver previsao legal de ordem preferencial e ter-se de respeitar o
principio insculpido no artigo 5° inciso | da Constituicdo Federal. O terceiro
responsavel por menor tem o dever de lhe assistir moral, educacional e
materialmente; tem a autoridade prevista no artigo 33 do ECA de opor-se a outros,
inclusive aos pais; ficam ressalvadas as obrigacdes dos que detém por natureza o
poder familiar (que nao & afetado) sendo mantidos os deveres de assisténcia
alimentar. Nao havendo parentes ou estranhos ao menor que sejam aptos e que se
disponibilizem ao munus da guarda, sera colocado o infante sobre
responsabilidade de instituicao assistencial, como preceituam os artigos 30 do ECA
e 227 da CF/88, pois que este ultimo trata do dever do Estado de assegurar os
direitos fundamentais do menor com absoluta prioridade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente assentou, no seu artigo 33, § 3°
sobre a guarda para fins previdenciarios, permitindo que seja conferida ao menor a
condicao de dependente para todos os fins e efeitos de direitos, como por exemplo,
ser adicionado em plano de saude. Todavia, vé-se que muitos pretensos guardides

buscam a guarda com fim exclusivamente previdenciario, também porque a Lei n°
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9.528/97 prevé a equiparagdo a filho, posta em declaracdo de segurado, do
enteado e do menor tutelado. O Superior Tribunal de Justi¢ca, seguido por outros
orgaos judiciais, posicionou-se no sentido de que a questdo deve ser observada
em favor da protegcdo do menor, tendo por finalidade o seu amparo e como
conseqgliéncia a aquisicdo de beneficios de natureza previdenciaria ou outros.
Nestes termos decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo (ISHIDA, 2006, p. 57):

A guarda como ressuma evidente, por sua importancia, ndo pode se
prestar apenas a assegurar assisténcia previdenciaria ao menor, se, em
verdade, a transferéncia efetiva da posse da crianga n&o ocorre.
Comprovado que a crianga continuara em poder da mée, nao se ha de
compactuar com uma providéncia que, embora dependa de decisdo do
Judiciario, ndo corresponde a verdade (TJSP — C. Esp. — Ap. 22.349-0 —
Rel. Yussef Cahali - j. 9-2-95).

A doutrina trata, deveras, da guarda alternada, em que acontece um
revezamento da morada da crianga e ela vivencia periodos alternados na
companhia do pai e da mae. Destarte, cada um dos pais exerce de forma exclusiva
a totalidade dos direitos e obrigagdes proprios do poder familiar e os periodos de
convivéncia podem ser instituidos mediante acordo entre os genitores, sendo
analisado pelo juiz no caso concreto se esta modalidade & compativel com o
conforto fisico e psiquico da crianga (GRISARD FILHO, 2005).

Na modalidade de aninhamento ou nidigdo também ocorre revezamento, sé
que nesta os genitores é que alternam os periodos de permanéncia na casa em
que permanentemente reside o menor. Este tipo de guarda nao €& muito
aconselhavel ou aplicavel, visto que para sua concretizagao precisa-se de trés
residéncias, uma para o pai, uma para a mae e outra para o filho, onde acontecera
o revezamento; ademais, nota-se que gera demasiada instabilidade para o menor,
sendo mesmo desaconselhada pelos profissionais da psicologia infantil (GRISARD
FILHO, 2005).

Outrossim, com a dissolugao do casamento ou da unido estavel é inegavel
que ocorre uma quebra na vida em comum, principalmente quando o magistrado
opta pela guarda unilateral ou unica em que um dos pais tera convivéncia total e
permanente dos filhos, possuindo-lhe a guarda juridica e material. A primeira imp&e
que ao guardido cabe decidir sobre a formagédo e demais interesses do menor,

competindo ao outro genitor o direito de fiscalizar as deliberagbes tomadas e o
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direito de visitas, tratado no projeto de lei denominado Estatuto das Familias
(Projeto de Lei n°® 2.285/2007) como direito de convivéncia; a segunda consiste em
ter a companhia e mesma morada do filho, exercendo o poder familiar em toda a
sua amplitude.

E interessante ressaltar que a atribuigdo da guarda a um dos genitores nao
acarreta a perda do poder familiar, resguardando-se o direito da crianga a
convivéncia e apoio de ambos os pais em todo o seu processo de formacao.

Apoés singela exposicao das varias modalidades de guarda que a doutrina
aduz, percebe-se a busca pela forma que melhor se amolde ao caso concreto,
alicercada na protegao integral do menor e respeitando sua formacéo fisica, moral,
psicologica e educacional. Nesse diapasdo, passa-se ao estudo das modalidades
expressas no artigo 1.583 do Cédigo Civil brasileiro, com vistas a observagao dos
aspectos gerais insculpidos pelo legislador e do seu desenvolvimento efetuado pela
doutrina, ponderando acerca da mais sensata aplicabilidade, relativamente as
modalidades de guarda previstas e a possibilidade de extensao das regras
cominadas aos genitores perante outros parentes.

Na guarda unilateral c menor & entregue a responsabiiidade de uma pessoa,
sejam os pais ou terceiros. A concessao desse tipo de guarda preponderava entre
as decisbes judiciais, sendo muito comum em todo o histérico evolutivo do Direito
de Familia porgue tinha como fim evitar o surgimento de conflitos entre os pais
sobre a morada, a educagdo e a vida dos filhos. Nessa modalidade, prevista no
artigo 1.583 do Cadigo Civil, ndo ha a exigéncia de o guardiao consultar o outro
genitor sobre as deliberagdes importantes e relativas ao menor, pois o ndo-
guardido esta limitado a fiscalizar a formagao da crianga e possui direito de visitas.

Em se modificando o entendimento sobre familia, variando a ciéncia juridica
a esse respeito, a guarda unilateral deixou de ser a mais aplicavel, verificados os
conflitos postos sobre o processo formativo da crianga. Ademais, a preferéncia de
atribuicao da guarda a mae nao € mais levada em consideragdo na decisao do
magistrado; visto que o essencial a ser observado &€ o melhor para o menor e que a
determinagao a respeito de quem sera o detentor da guarda unilateral se dara por
acordo entre os responsaveis (artigo 1.584, | do CC) ou por decisao judicial que
pondera acerca das necessidades especificas do menor (artigo 1.584, 1l do CC).

Os pontos negativos verificados na guarda unilaterat circulam em torno da

quebra de relacionamento entre o ndo guardido e o menor, que gera uma

-——
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desmotivacao do primeiro pela descontinuidade e néo efetiva convivéncia e do
segundo por estar limitado a presenca nos dias estabelecidos para visita. Tudo isso
ocasiona um enfraguecimento da relagdo com quem nao detém a guarda,
acarretando uma provavel desvantagem para o menor que perde boa parte do seu
elo familiar e de convivéncia efetiva (DIAS, 2006).

A guarda compartilhada teve sua origem a partir da constatagéo de que o
modelo de guarda Unica (atribuida somente a um dos genitores) ndo atendia mais
aos anseios da sociedade, porque se revelava ineficaz diante da realidade
cotidiana. Dai adveio a busca por um método mais oportuno, em que o instituto da
guarda lograsse seguir o ritmo de uma sociedade onde a muther se encontra de
forma efetiva e incontestavel no mercado de trabalho e o homem retoma o
interesse e percebe a importancia de dedicar-se aos valores familiares. Assim, os
6rgéos judiciais ponderaram em conferir a priori a guarda compartilhada,
considerando-a um experimento mais eficiente em relagdo ao abrigo dos direitos do
menor, para ser usado antes de se deferir a guarda unica.

A guarda compartilhada é uma categoria em que ambos 0s genitores contem
a guarda juridica e planejam de forma conjunta a guarda material. Assim, a
responsabilidade pelas importantes decisdes referentes aos filhos submete-se ao
bom-senso dos guardides, que possuem obrigagdes e direitos iguais, porquanto o
compartilhamento procede do intento de reequilibrar os papéis parentais. Como se
vé, 0 que ocorre € a perda do nao guardido em relagdo a guarda fisica e ndo a
juridica, visto que no ordenamento juridico brasileiro o ndo guardido permanece
com a guarda juridica {(quando pai ou mae) e suas decisées somente podem ser
alteradas pelo nao guardiao atraveés de intervengéo judicial (DIAS, 2006).

A guarda compartilhada proporciona aos menores filhos de pais separados,
por exemplo, a convivéncia com guardides residentes em locais diferentes,
mantendo-se a convivéncia efetiva com ambos os pais e facultando-se-lhes maior
paridade nas decisfes relativas a educacao, satde, religiosidade, lazer etc. e nos
cuidados para com o menor.

No que tange & moradia do menor existem duas correntes: a primeira
defende que para ele deve ser providenciada residéncia fixa (seja na casa de um
dos genitores ou de terceiro) compartilhando-se apenas as responsabilidades e
decisbes importantes em relagdo ao menor e ressalvada a liberdade de

deslocamento de lares e visitagdes irrestritas ou esponténeas. O compartilhamento
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sucede em relacdo as decisdes essenciais e demais responsabilidades
concernentes ao menor. Contudo, a flexibilidade no deslocamento de lares alcanga
concretizagdo quando os sujeitos compartilhantes da guarda possuem um bom
relacionamento ou, e principalmente, colocam os interesses do menor acima de
quaisquer diferengas (PERES, 2002).

A segunda corrente fomenta o resguardo, para ambos, tanto da guarda
juridica como da guarda fisica. Dessa forma, defende-se a dupla residéncia e a
conservacao mutua do direito de guarda e de suas responsabilidades, havendo
alternancia de periodos determinados quanto a posse de guarda. Essa forma de
compartihamento coloca os guardides em posigdes equénimes, visto que o
estabelecimento de apenas um domicilio fixo proporciona a perseveranga da
restricao e da quebra do precioso vinculo entre o guardido e o seu protegido. E
robusto o entendimento de que a visita nao se compara a responsabilidade e aos
efeitos positivos que a companhia efetiva dos guardides acarreta na forma¢ao do
infante (PERES, 2002).

A guarda compartilhada (idealizada pela flexibilizagdo da alternancia de
lares) diferencia-se da guarda alternada porgue evita a ruptura de relagao entre o
menor e 0s pais ou terceiros, ja que a estadia da crianga em cada lar ocorre em
periodos curtos e de acordo com as necessidades e o bem-estar do protegido;
enquanto que na guarda alternada ha a quebra da convivéncia, provocando certo
enfraquecimento dos lagos afetivos porquanto, como elucidado, os intervalos de
tempo em que o menor permanece nos lares sdo normalmente extensos. Na
guarda compartilhada (diferentemente da alternada) a guarda juridica sempre esta
disposta simultaneamente aos guardides (PERES, 2002).

Apreciando os estudos doutrinarios e decisdes jurisprudenciais primarias,
compreende-se que a guarda compartithada consiste em uma conjuntura juridica
onde os genitores (apds separagdo judicial, divorcio ou dissolugdo de unido
estavel), permanecem concomitantemente com o direito a guarda juridica e fisica
sobre seus filhos. Dessa forma, a guarda compartiihada (também denominada de
conjunta) € uma modalidade que garante ao menor um melhor convivio com ambos
os pais, deliberando estes de forma conjunta sobre as questdes atinentes a criagéo
dos filhos em virtude dos mesmos direitos e obrigagbes que detem em relagao aos

menaores.
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Da anadlise do instituto da guarda compartilhada ou conjunta perante o
hodierno estado de comunhdo familiar verifica-se que a definicdo restrita e
rudimentar mencionada anteriormente ndo comporta os novos modelos de
estruturagao familiar que devem e sa@o resguardados em lei. Destarte, seguindo a
conjuntura juridica e social atual percebe-se que deve ser ampliado o direito-dever
de guarda pelo compartihamento dos direitos, responsabilidades e especiais
momentos proporcionados por esta convivéncia familiar, considerando-se
principios como o do melhor interesse da crianga e do adolescente e o do respeito
ao pluralismo familiar, que destinam-se ao resguardo dos lagos afetivos e da mutua
assisténcia, derivados do convivio entre grupos familiares que nao sao
determinados por critérios sexuais, sanguineos ou econdmicos, mas unicamente
pelo amor e recordando-se a co-responsabilidade no que se refere ao resguardo do

menor.

3.3 SOBRE 0S DIREITOS E DEVERES DOS RESPONSAVEIS PELO MENOR

A familia € uma unidade importante para o ser humano e para a formagao de
uma sociedade; dessa observacdo brotou a preocupacao em proteger e organizar
essa interacdo humana, buscando satisfazer as necessidades de cada ente que a
compde e objetivando a pacificagao social.

Destarte, o legislador trouxe varias disposicbes sobre o resguardo, a
formagao, a organizagdo, os direitos e deveres em relacdo a familia. Nesse
caminho, a Constituicao Federal de 1988, no caput do artigo 226 preceitua que: “A
familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”. Enquanto isso o
Cédigo Civil traz inumeras disposi¢bes sobre a entidade familiar, dentre as quais
prevé serem deveres de ambos os cénjuges: “a fidelidade reciproca; a vida em
comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e educagao dos
filhos; respeito e consideragdo mutuos” (artigo 1.566). Nao menos importante &
recordar que deve ser assegurada nas relagdes familiares a tutela da dignidade da
pessoa humana, incumbindo ao Direito oferecer instrumentos para impedir a

violagdo a esse valor maior (artigo 226, § 7° da CF/88).
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Um dos aspectos mais importantes da familia diz respeito ao resguardo do
menor. A Magna Carta assenta, no caput do seu artigo 227 (acompanhada pelo
artigo 4° do ECA), ser obrigagao da famiiia, da sociedade e do Estado garantir a
crianga e ao adolescente “com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagao, & educacgao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”. Ademais, tais entes
sao responsaveis pelo resguardo do menor, devendo protegé-lo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, truculéncia e opressao.

Os citados pelo Documento Constitucional como responsaveis pelo amparo
aos sujeitos em desenvolvimento (a crianga e o adolescente) sao solidarios quanto
as suas obrigagdes. Contudo, a familia & a instituicdo que esta mais proxima do
menor, possibilitando-lhe ensinamentos éticos, religiosos, sociais e educacionais
enquanto primeiro contato de formag¢do de cidaddos. A sociedade tambem se
coloca numa posigac de seguridade, pois € através dos sujeitos que a compdem
que ocorre a mediagcao entre os servicos oferecidos pelo Estado € o
desenvolvimento do menor tal como esta previsto em lei, a exemplo da instituigéo
escolar formada por educadores, psicologos, auxiliares etc., que deve proporcionar
a crianga nao so6 a educagao mas também os demais direitos (como cuitura,
alimentagao, lazer). Além disso, € da natureza humana o viver em sociedade e o
Direito objetiva proporcionar uma convivéncia pacifica para todos, inclusive os que
estao em situagao peculiar de desenvolvimento.

Qutrossim, o Estado deve proteger a crianca e o adolescente através da
assisténcia dada a familia e seguindo o principio da protegéo integral previsto no
artigo 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, deve facultar
oportunidades e facilidades voltadas ao seu desenvolvimento fisico, moral, mental,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade (artigo 3° do ECA) .

Apés breve elucidacéo sobre os alicerces gerais que compdem a politica de
amparo a familia e, em especial, a0 menor toma-se a diregao da tematica do direito
e das obrigagdes da familia voltadas especificamente ao infante. A priori recorda-se
o poder familiar ou a autoridade parental, como expressdo que melhor reflete a
profunda mudan¢a que decorreu da consagragao constitucional do principio da
protecdo integral de criangas e adolescentes. Atualmente, este € menos um poder
e mais um dever familiar originado da paternidade e filiagdo, consistindo num

conjunto de atribuigdes incumbidas aos pais, tendo em vista a realizacdo dos filhos
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menores como criaturas humanas e sociais. Contudo, sabe-se que a guarda
igualmente pode ser deferida a terceiros, que passam a exercer algumas
prerrogativas do poder familiar (VENOSA, 2008).

A autoridade parental tem como dever o sustento, a guarda e a educagao
dos filhos, oriundos ou ndo do casamento. O Codigo Civil regulamenta o exercicio
do poder familiar, competindo aos titulares deste em relagdo aos filhos menores:
dirigir-lhes a criacao e educacao; té-los em sua companhia e guarda; conceder-lhes
ou negar-lhes consentimento para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais ndc lhe sobreviver ou o sobrevivo nao
puder exercer o poder familiar; representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; e exigir que
Ilhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condig¢ao
(artigo 1.634 do CC).

Desse modo, quando o legislador prescreve que € atribuicao da autoridade
parental dirigir a criagdo e educacgéo dos menores, preocupa-se com o provimento
dos meios maternais (artigo 1.568 do CC) para a subsisténcia e instrugéo,
capacitando-os fisica e intelectualmente de acordo com seus recursos e sua
posicdo social, cabendo-lhes a diregao espiritual e moral para a formagéao espiritual
e de seu carater, preparando-os para a vida, tornando-os uteis a sociedade,
assegurando-lhes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoca humana. Esse
€ um dever legal e moral dos responsaveis que, s& Nao cumprirem com essa
obrigagdo, podem ser destituidos do poder familiar (artigo 1.638, Il do CC); arcarao
com a responsabilidade civil pelo dano moral causado aos filhos, relativo aos seus
direitos da personalidade; incorrerao em responsabilidade criminal (artigos 224 e
246 do CP), sendo caracterizado o crime de abandono material e intelectual dos
menores (DINIZ, 2009).

Ressalte-se que a intimidade da familia deve ser preservada, dessa forma a
norma juridica prescreve a competéncia dos pais para dirigir a educacéo e criagéo
dos filhos, devendo respeitar-lhes os direitos de personalidade e garantir sua
dignidade como seres humanos em desenvolvimento fisico-psiquico. £ de ver-se,
porém, que nada se dispds sobre o modo como devem cria-los e como devem
executar os encargos parentais; assim, o desenvolvimento da familia se dara por si

mesmo, pelos lagos afetivos que unem seus membros, pelo disciplinamento do
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bom senso e pela conveniéncia das decisGes tomadas. Desse modo, o direito de
correcdo e a legitimidade dos pais em castigar os filhos no exercicio do seu dever
educacional e do poder disciplinar ndao autoriza os castigos imoderados, vedando-
se 0s abusos cometidos no uso dos meios de corregao, que poderdo redundar na
perda do poder familiar (artigo 1.638, | do CC), nao ficando prejudicada a
responsabilizacao criminal (artigo 136 do CP) se configurado o crime de maus-
tratos (DINIZ, 2009).

O responsavel pelo menor tem o direito de reclama-lo de quem ilegalmente o
detenha por meioc da agdo de busca e apreensdac. O mandado liminar sera
expedido quando configurada a ilegalidade da detengao do menor, a exemplo de
rapto ou por subtragdo em desobediéncia a decisdo judicial. Ademais, os
responsaveis devem exigir que os menores o0s respeitem e 0s obedecam, sendo
esta uma importante experiéncia para uma boa vivéncia em sociedade. Do mesmo
modo, pode-se exigir do menor a participagao na mantenga da familia com a
prestacdo de servigos compativeis com sua idade e condigao, tal como na
execugdo de pequenas tarefas domesticas ou remuneradas, desde que se acatem
as restricbes da legislagao trabalhista (artigos 403 e 428 da CLT) e ndo haja risco
ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e educacional (DINIZ, 2009).

O Cobdigo Civil de 2002, em seu artigo 1.634, inciso Il prevé o direito de
guarda, que € concomitante com o poder-dever dos titulares do poder familiar mas,
com ele ndo se confunde, pois que ndo é da sua esséncia, podendo constituir um
direito autdnomo e desvinculado daquele, transferinde-se de um dos genitores ou
de ambos para outra pessoa (LOTUFO, 2002). E assegurado pelo mesmo
dispositivo o direito (ou dever) de ter a prole em sua companhia, conservando-os
junto a si; por este poder-dever, os guardides devem reger o comportamento do
menor e suas relagdes com terceiros, impedindo sua convivéncia com certas
pessoas ou sua freqiéncia a determinados ambientes, por julgar inconveniente aos
interesses do menor (DINIZ, 2009).

Destarte, pode-se observar a importancia dada a protecéo da crianga e do
adolescente pelo legislador, baseada em um preceito especifico: o da protecao
integral a crianga e ao adolescente. O Estado, a sociedade e a familia sao
responsaveis pelo resguardo do menor;, nao obstante, a estrutura familiar & de

especial importancia para a formagdo do sujeito em condicdo especial de
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desenvolvimento e do futuro cidadao; com base nessa politica protetora é que
advém institutos como o da guarda.

Nesse diapasao, as normas relativas a instrumentos de amparo ao menor, a
exemplo da guarda, devem ser interpretadas de acordo com principios especificos
(como o do melhor interesse da criangca e do adolescente) relacionados a
problematica, além de adequar-se ao caso concreto, respeitando o direito do menor
a convivéncia familiar em toda sua extensao. Dai, emerge a possibilidade de que a
lei que regulamenta os direitos e deveres partilhados por meio de uma guarda
conjunta alcance também parentes (ndo genitores do menor) e sobre essa

perspectiva tratar-se-a adiante.



48

4 A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA GUARDA COMPARTILHADA A
OUTROS PARENTES

Apds a prolatacdo de razoaveis decisdes judiciais fundamentadas no
entendimento que a guarda compartilhada permite que a crianga ou o adolescente
ndo seja privado do relacionamento com seus entes mais proximos e atée entado
responsaveis por varios aspectos de seu desenvolvimento, o legislador finalmente
introduziu essa modalidade de guarda no Diploma Civil brasileiro por meio da Lei n®
11.698/08.

Essa mudanga & de especial importancia para o Direito de Familia, pois
corrobora com o direito a convivéncia familiar que todo ser humano, em especial o
menor, possui. Desse modo, a partir da legislagao posta da-se o estudo
interpretative da aplicabilidade da lei ao caso concreto; ademais, com a nova
perspectiva de familia plural e observando o caminho tragado pelo ordenamento
juridico brasileiro quanto as responsabilidades familiares, incluindo os direitos e
deveres do menor e de seus responsaveis, faz-se necessaria a analise das
possibilidades de compartilhamento da guarda, observando suas limitagbes e
amplitude essencial ao cumprimento dos objetivos de resguardo que
impulsionaram o iegislador.

Doravante, adentra-se no principal objeto desse frabalho, que se baseia na
problematica interpretativa no que diz respeito a aplicabilidade do modelo de
guarda compartilhada ou conjunta quando os guardides nao sao os dois genitores
do menor, mas sim outro parente e o genitor ou ambos parentes do infante

protegido.

4.1 A PROBLEMATICA

O menor & considerado pelo Direito como individuo hipossuficiente, dada a
sua condi¢do peculiar de ser em desenvolvimento que originou uma politica de
protecdo a crianga e ao adolescente, legitimando como responsaveis a familia, a

sociedade e o Estado.
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A convivéncia familiar € a mais importante experiéncia vivida durante a
formacgao da crianga, pois geralmente exprime o seu primeiro contato com um
grupo social. A partir dai & que ird extrair a maioria dos seus principios (éticos,
religiosos etc.), modos e habitos que o identificardo na sociedade. Assim, o Direito
deve se adequar para fortalecer a hipétese de ocorréncia desse rico e importante
aprendizado do menor em uma entidade familiar pacifica e saudavel, nao
esquecendo de suas limitagdes, por saber que relagdo humana perfeita nao existe
e respeitando-se as caracteristicas proprias de cada familia, lar, cultura e menor.

O respeito ao principio do pluralismo familiar e demais principios préprios do
Direito de Familia corrobora com o preceito universal que trata, de maneira geral,
de crianga e adolescentes, qual seja o do melhor interesse do menor, aplicavel a
todas as relagdes familiares e sociais e adotado por varias legislagdes, a exemplo
do best interest of children (do direito anglo-saxao); do interés de los hijos (do
direito espanhol); e do migliori interessi dei bambini (do direito italiano). O Estado
nao pode regulamentar (e limitar) as peculiaridades das vidas das familias,
adentrando em area intima; todavia, nada mais conveniente para a formacgao
infantil que Ihe seja assegurado o direito de relacionar-se em familia, independente
de padrbes, mas seguindo-se os seus tragos reais; pelo que qualquer decisao
referente a essa tematica dependera das circunstancias do caso concreto
(BARRUFFINI, 2008).

Hironaka (2003 apud DIAS, 2006, p. 378) considera que: “depois do direito a
vida talvez o mais importante seja o direito a familia, lugar idealizado onde é
possivel a cada um integrar sentimentos, esperancas e valores para a realizagado
do projeto pessoal de felicidade”. O direito de ter sinal de identificagdo de sua
ancestralidade, a obrigagao alimentar, o direito de visita e o direito de guarda
fortalecem, no entendimento da autora, o ideal de mutua assisténcia entre os
parentes; os vinculos parentais nao se esgotam entre pais e filhos, visto que a
convivéncia familiar prevista na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 227) e no ECA
nao foi estabelecida com limitagdes, assegurando-se aos pais e filhos (extensivo a
todos os ascendentes) o direito a prestagdo de alimentos (artigo 1.696 do CC)
quando o legislador observou o sentido amplo que deve ser considerado na
concessao de melhor assisténcia e maior responsabilidade do individuo para com

0OS seus.
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A guarda (um dos institutos que protege e relaciona o menor com o seu
grupo familiar) esta regulamentada no Cédigo Civil (artigos 1.583 a 1.590) e sofreu
modificacdo recente imposta pela Lei n° 11.698/08. O artigo 1.583 nao mais
delimita a discussao sobre a guarda do menor pela ocorréncia de dissolugao da
sociedade ou do vinculo conjugal, pela separagao judicial por mutuo consentimento
ou pelo divércio direto consensual; tampouco sera decidida simplesmente ao bel-
prazer de acordo entre os cdnjuges: ex vi da redagao a guarda pode ser unilateral
ou compartilhada, descrevendo-se esta ultima como “responsabilizacao conjunta e
0 exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” (artigo 1.583, § 1° do CC).

A guarda, tanto a unilateral como a compartilhada, podera ser requerida (por
consenso, por ambos os genitores ou por qualquer deles) em acao auténoma de
separagao, de divorcio, de dissolugédo de unido estavel ou de medida cautelar (CC,
artigo 1.584, 1); ou decretada pelo juiz, levando-se sempre em consideragao as
“‘necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae” (CC, artigo 1.584, Il).

Entao, o magistrado informara ao pai e a mae, em audiéncia de conciliagao,
no que se constitui a guarda conjunta, suas prerrogativas, enfim, sobre os direitos e
deveres atribuidos aos genitores mediante compartilhamento e as san¢des quando
inadimplida suas clausulas (CC, artigo 1.584, § 1°). Nao acontecendo acordo entre
0 pai e a mae quanto a guarda do filho, devera ser aplicada a guarda
compartilhada, sempre que possivel (CC, artigo 1.584, § 2°).

O costume da interpretagao isolada, corroborado pela nao claridade da lei,
pode levar o operador do Direito de encontro a verdadeira expectativa do legislador
e da sociedade, que ndo entende por restringir aos pais o exercicio da guarda
compartilhada. Desse modo, seguindo-se um viés fundado num estudo imaturo,
pode-se alegar que se o legislador, no § 1° do artigo 1.583, ao definir a guarda
unilateral como “a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua
(artigo 1.584, § 5°)", nao fez a mesma referéncia (“ou a alguém que o substitua”) ao
conceituar a guarda compartilhada, € porque teria a intencao restritiva. Ademais, a
nova redacao dada ao artigo 1.584, seus dois incisos e os §§ 1° e 2° ja
mencionados pode robustecer esta compreensao delimitada, posto que as vias
citadas (por requerimento ou por ordem judicial) sao propostas expressamente aos

pais.
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Impende ressaltar que se o juiz verificar que o filho ndo deve persistir sob a
guarda do pai ou da mae, conferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, sopesados de preferéncia o grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade (CC artigo 1.584, § 5°); assim, podera ser
atribuida a guarda a terceiros. Todavia nao se fez, nessa situagdo, mengao
expressa a guarda compartilhada; mais uma vez, a percepgao isolada barra a
atribuicdo da guarda compartilhada a pessoa distinta dos pais.

Entretanto, essa compreensdo nao deve vingar, pois que os paragrafos
devem ser interpretados em conjunto com a cabeca do artigo; assim, se o caput do
artigo 1.584 assenta que “a guarda unilateral ou compartilhada, podera ser:”, seus
dizeres posteriores contidos em incisos e paragrafos relacionam-se com essa duas
possibilidades. Além disso, como esclarece Barruffini (2008), sdo varias as
situagdes em que as circunstancias do caso concreto determinarao a conveniéncia
e a necessidade da ampliagao do compartilhamento da guarda a outras pessoas
além dos genitores, como a parentes por exemplo, ndo sendo justificavel a adogéo
de solugdes distintas ou até discriminatérias. Ademais, o autor exemplifica acerca
das tantas hipoteses e individuos que podem ser chamados a exercer a guarda

conjunta:

[...] a)Um dos genitores e os avos, maternos ou paternos;

b)Um dos genitores e um dos avos, materno ou paterno;

c)Um avd materno e uma avo paterna;

d)Uma avé materna e um avd paterno;

e)Um dos genitores e a ex-mulher ou ex-companheira daquele genitor,
f)lUm dos genitores e outro parente ligado por lagos de afinidade ao menor;
g)Um dos genitores e terceira pessoa, ndo parente, mas ligada ao menor
por fortes lagos de afetividade e afinidade; [...].

Destarte, observa-se que o legislador negligenciou as vastas possibilidades
(decorrentes da familia plural) no que diz respeito a guarda dos filhos, olvidando
que os menores nao estdo apenas inseridos na espécie de familia matrimonial
(constituida por pai, mae e filhos), mas também nos varios contornos que o
entendimento de familia contemporanea (forma plural) pode originar. A critica
quanto ao dispositivo ndo se perfaz em pretensdo de cobrar do legislador expressa
mencgdo a esses novos institutos no texto legal, pois isso ndo estaria de acordo
com a boa técnica. No entanto, a reforma deveria ter seguido as caracteristicas

proprias do Codigo Civil, que traz varios exemplos de clausulas abertas e conceitos
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juridicos indeterminados, concretizaveis pelo juiz & vista do caso concreto
(BARRUFFINI, 2008).

Com efeito, a mudanca deveria ter acompanhado o direcionamento adotado
na cedificacao civel através de uma clausula aberta, discriminando no artigo 1.583,

§ 1° ser a guarda compartilhada:

a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai, da
méae, de um deles e alguém gue o substitua ou de duas oU mais pessoas
aptas que os substituam (grifo do autor) e que ndo vivam sob 0 mesmo
teto, nos casos previstos em lei e conforme prudente avaliagdo do juiz
(BARRUFFINI, 2008).

Nesse diapaséo, compreende-se que a interpretagéo integrada dos artigos
que tratam: “Da Protecdo das Pessoas dos Filhos" com todo o corpo do Cdédigo
Civil, e dagueles com o ordenamento juridico atual revela a real intengdo do
legislador em promover a harmonizagéo e o convivio familiar. Assim, percebe-se
que a concessao da guarda compartilhada a parentes que ndo sejam genitores do
menor & juridicamente possivel e relevante, por lograr em sua maioria o melhor
interesse da crianca e do adolescente, pois resta comprovada a importancia do

convivio familiar para o desenvolvimento infantil.
4.2 ARGUMENTACAO FAVORAVEL E DESFAVORAVEL

A guarda compartilhada nao é novidade para o Poder Judiciario brasileiro, ja
se podendo deparar com inUmeras decisées proferidas antes da lei n°® 11.698/2008
gue reconheceram o compartihamento da guarda como melhor solugdo, em
especial para o menor, a ser aplicada ao caso concreto. Ademais, dentre tais
julgados s@o encontrados posicionamentos favoraveis a concessédo da guarda
conjunta a parentes com especial comprometimento no desenvolvimento do menor.

Conforme esse entendimento, verifica-se o deferimento da guarda conjunta
a pessoas diversas dos genitores no pedido de guarda feito perante a 14? Vara de
Familia na cidade de Salvador — BA onde, mesmo com a manifestacao contraria do
Ministério Publico, a decisao prescreve (HAMILTON, 2008):
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[.-]

E o relatério.

Trata-se de pedido de guarda, requerido inicialmente como declaratoria de
dependéncia econémica entre neto e avd.

O Ministério Publico manifestou-se pela improcedéncia sob o argumento
de que ha necessidade de se demonstrar a guarda de fato e ndo a simples
dependéncia econdémica.

A guarda, instituto de protecéo a crianga e ao adolescente, constitui-se de
um feixe de direitos e obrigagbes e pode, por isso mesmo, existir sem a
detencéo fatica.

O compartiihamento de obrigagbes e direitos, como demonstrado,
favorece o deferimento do pedido.

Com efeito, o avd paterno tomou a si a obrigacéo de legitimo guardiao,
ndo se limitando a prestar assisténcia material, com o custeio das
despesas e necessidades do menor, vai além, visitando-o e levando
consigo, num verdadeiro exercicio de poder familiar extensivo como restou
demonstrado no relatério social (grifo nosso).

Demais disso, como se pode observar, o pleito visa a conferir ao menor
mais um direito, o de estudar em um bom colégio — o Colégio Militar — sem
gue isto implique custo adicional ao avé materno, seu provedor.

A dependéncia econdémica, sendo fato, ndo se declara, prova-se, e neste
sentido tem-se que entender o aditamento da inicial para que o direito do
menor, a assisténcia educacional e espiritual seja conferido por extensao
ao seu mantenedor e avé materno, que os supre face a auséncia do
genitor e caréncia da genitora.

Por ser a guarda um direito fracionavel em relagéo aqueles que exercem
algum poder sobre o menor (legal,moral e econémico), nada obsta possa
ser exercido simultaneamente por dois obrigados, alias, sobre esta materia
nao soa estranho o partilhamento entre os pais, n&o devendo sé-lo em
relagcéo ao parente provedor.

Por esta razdo, com base no artigo do ECA, defiro o pedido para conferir
ao avd paterno o munus de guardido do menor Xxxxxx, em
compartilhamento com a genitora deste.

P.R.I

Lavre-se o termo.

Sem custas.

Salvador, 28.03.03.

Juiza de Direito

Logo, essa decisao judicial elucida que a guarda € um direito que pode ser
fracionado em relagdao aqueles que detém algum poder sobre o menor (moral,
econdmico e legal), e nada obsta que possa ser exercido simultaneamente por dois
obrigados. Assim, do mesmo modo que nado se deve estranhar o compartilhamento
entre os genitores, distingdo ndo pode ser realizada em relagdo ao parente
provedor e que exerce um poder familiar extensivo.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo também considerou como
possivel, observando o caso concreto que deve ser analisado em todas as
situagdes, estabelecer a guarda conjunta entre um dos pais e a avdé do menor,

decidindo:
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Apelacgéac n® 5123364600

Relator(a): Marco César

Data de registro: 10/05/2007

Acdo de regularizagdo de guarda de menor impubere proposta pela avo
materna a mée da crianca - Oposicdo trazida pelo pai - Julgamento de
procedéncia, estabelecendo a guarda compartilhada entre a autora e ©
opoente - Apelo da ré improvido (BARRUFFINI, 2008).

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica partiiha do mesmo
entendimento, garantindo a avé de uma crianga de cinco anos a guarda conjunta
com seus genitores. A agdo de guarda foi apoiada pelos pais do menor, contudo o
pedido foi negado pela Justica de primeiroc e segundo graus do Estado do
Maranhéo, sendo a decisdo da turma unanime. Nos autos consta que o menor foi
entregue pelos pais a avé materna poucos dias apds o nascimento, em dezembro
de 2002, tendo a progenitora prestado a assisténcia material, educacional e morai
de que a crianga necessitava, alem do que os pais do menor se encontram em
situacao de desemprego e vivendo na residéncia da avod, junto com a crianca. Tal
julgado foi publicado no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM
(2008), por ser um posicionamento ac mesmo tempo inovador e também curial ao
fortalecimento dos vinculos humanos, especialmente os familiares.

O estudo social realizado opinou pela concessao da guarda em razéao do
forte lago afetivo posto entre a avd e o neto, além do ambiente propicio para o
pleno desenvolvimento da crianga; seguindo esse estudo o Ministério Publico
emitiu parecer favoravel ao deferimento do pedido. Nada obstante, a sentencga e o
acordao decidiram pela improcedéncia do pedido, sob o fundamento de que a
assisténcia material dos avés néo justifica o deferimento da guarda dos netos em
favor deles quando os pais da crianga moram com ela e podem suprir as outras
necessidades do filho, em especial as afetivas (IBDFAM, 2008).

Ao ser interposto recurso especial da avd contra decisao do Tribunal
Estadual do Maranhao, analisado pela relatora no STJ ministra Nancy Andrighi,
elucidou-se a preponderancia do melhor interesse da crianga, decidindo que ao

conceder:

[...] preferéncia a alguém pertencente ao grupo familiar - na hipdtese a avd
- para que seja preservada a identidade da crianga bem como seu vinculo
com os pais biolégicos, significa resguardar ainda mais o interesse do
menino. Dessa forma, ele podera ser acompanhado de perto pelos
genitores e ter a continuidade do afeto € a proximidade da avé materna,
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sua guardid desde tenra idade, que sempre l|he destinou todos os
cuidados, atencéo, carinhos e prové sua assisténcia moral, educacionai e
material ({IBDFAM, 2008).

A relatora esclareceu que o deferimento da guarda ndo possui carater
definitivo, podendo os pais mudar essa condigdo quando lograrem equilibrio
financeiro. Ademais, pronunciou ser jurisprudéncia firmada do STJ o indeferimento
de pedido de guarda formulado por progenitores para meros efeitos
previdenciarios, se os pais detém plena aptiddac de continuar no seu exercicio;
entendendo que este ndo era o caso e frisando também que neste processo nao se
encontrava conflito, visto que genitores e avds estavam em acordo com o
deferimento da guarda, pronuncia em seu voto que “nao sera o Poder Judiciario
que deixara a marca da beligerancia nessa rela¢ao pacifica” (IBDFAM, 2008).

Note-se, pois, que a conveniéncia do compartilhamento ou da unilateralidade
da guarda, seja para os genitores ou entre eles e outro parente, concedida a um

dos pais e outro parente ou a dois outros que os substituam, dependera das

circunstancias apresentadas no caso concreto e no atendimento ao melhor

interesse do menor.

E de ver-se que através da guarda compartilhada pretende-se resguardar o
direito a familia, mantendo-se a crianga ou o adolescente na convivéncia com o
grupo familiar e social de cada um de seus pais, como esta previsto no artigo 227
da CF/88. Este convivio & bastante saudavel e importante para a formacgac do
menor, sobretudo quando se tratam de tios, primos e avos. Alias, a convivéncia
entre avés e netos, denominada de avoenga, € considerada fértii para o
desenvolvimento da juventude, pois que ai ocorre uma permuta de experiéncias de
vida e o desfrute do afeto especial que geralmente existe.

Adotando esse pensamento o juiz da 82 Vara de Familia de Salvador — BA
(Dr. Mauricio Salles Brasil) estimula, na conciliagdo de processos de guarda
avoenga, o compartilhamento da guarda das crian¢as entre avos e pais. Ele
entende que a guarda avoenga (no compartiihamento com os genitores) possibilita
o apoio material para o desenvolvimento e educagao preservando-se 0s lagos
afetivos, ou seja, estando de acordo com o principio do melhor interesse do menor,
e defende que na pratica o sistema evidencia a possibilidade da guarda
compartilhada; esse comprometimento encontra divulgacdo no site DIREITO 2
{2006).
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Na avaliagdo da advogada e representante da Seccional do Rio de Janeiro
da Ordem dos Advogados do Brasil no Conselho Estadual da Crianga e do
Adolescente, Tania da Silva Pereira, as novas regras sobre guarda compartilhada

podem ser estendidas a outros nucleos familiares. Acrescenta:

Esse compartiihamento poderd ser estendido também aos avds, por
exemplo. Igo caso da mae que tem um filhinho e & acolhida pelos pais
dela. Ja vi decisdo que o juiz determinou o compartilhamento da guarda do
neto entre a mae e filha. Entdo, podera acontecer o compartilhamento dos
avdos em beneficio do neto por analogia. Nao se pode se afastar essa
possibilidade. Seria uma grande conquista se isso ja estivesse previsto,
porque isso ja se da no sistema de Justica (JUSBRASIL NOTICIAS, 2008).

A experiéncia da causidica, que se dedica a efetiva protegdo integral do
menor, mostra que o compartilhamento da guarda envolvendo parentes do infante
era aceito por alguns magistrados do Rio de Janeiro antes mesmo da promulgacao
da Lei n° 11.698/08. Ademais, pondera que seria proveitosa uma previsdo dessa
possibilidade, pelo que a interpretacao da Lei n°. 11.698/08 deve condizer com as
necessidades sociais atuais, havendo a extensdo da aplicabilidade da guarda
compartilhada aos diversos nucleos familiares advindos da realidade da familia
plural, assegurando-se a prote¢do peculiar a crian¢a e ao adolescente e os direitos
de cada ente que forma grupos familiares, que merecem o devido respeito e
equanime resguardo, sem distingées provenientes das caracteristicas de formagao
de sua familia.

Ressalve-se que esse posicionamento ndo € vinculante, posto que sao
encontradas decisées baseadas em exegese restrita da lei, limitando a concessao
da guarda na modalidade conjunta aos sujeitos que foram expressos pela Lei n°
11.698/08, ou seja, os pais. Esses julgados possuem fundamentacdo legal,
contudo, nao estao de acordo com os principios que conduzem o Direito de Familia
e o Direito da Crianca e do Adolescente, deixando a desejar no fator justica social
ambicionado pela sociedade.

Desse modo, a situacado legal atual traz inseguranca juridica, visto que
decisbes diversas sao deferidas sob a mesma situagdao (concessdo de guarda
compartilhada a parentes). Isso se da de acordo com a opg¢ao interpretativa do
operador do Direito, em especial a do magistrado, pois se encontra em uma funcao

que detém o poder decisério que devera solucionar a lide, ndo esquecendo
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também da atuagio dos professores de catedras juridicas que possuem grande
importdncia na formagdo dos bachareis em Direito e sdo, em sua maioria,
propulsores das discussdes académicas e, consequentemente, das evolucdbes

legais e doutrinarias.

4.3 DOS PRINCIPAIS ENTRAVES E POSSIVEIS SOLUGOES

A aplicacao da modalidade de guarda compartilhada, vinculando pessoa que
naoc €& genitora do menor, apresenta polémica, tal como ocorre no
compartilhamento entre os pais, ou melhor, em tudo 0 que diz respeito a guarda e
se refere ao objeto do Direito de Familia. N&o obstante, vé-se que a controversia
ndo é provocada pela impossibilidade de deferimento da guarda a outros parentes,
sendo até estimulada tal concessao por varios aplicadores do Direito; mas decorre
de interpretagdes incoerentes com a realidade e com o objetivo de promover o
bem-estar sociali.

Deste modo, verifica-se a presen¢ca de entraves que barram a devida
aplicagao do Direito ao compartilhamento entre os responsaveis do menor (que néo
sejam seus genitores). Assim, os obstaculos sao tanto de natureza legislativa
quanto judicial (relacionados a interpretagédo da lel, a necessaria integragao nas
lacunas e a sua aplicabilidade). A omissao legislativa ou o desperdicio de
oportunidade do legislador em oferecer maior seguranga legal corroboram com
uma interpretagdo conflitante com o©s principios norteadores da matéria
relacionada.

Observa-se que as barreiras que impedem a extensao do compartilhamento
dos direitos e diversos deveres essenciais para a formagao do menor nao sao
formadas somente por uma falha legislativa, mas principalmente por uma
defeituosa compreensao e aplicabilidade realizadas por operadores do Direito que
se mostram legalistas extremados, posicionando-se na defesa de trechos e
virgulas de dispositivos legais e confrontando o ordenamento juridico como um
todo, logrando com isso somente a formagao de um extenso rol de injusticas.

Note-se que o destaque em relagéo a gravidade da falha em ambito judicial,

da-se com a verificagdo de que a inércia legislativa esta, indubitavelmente,
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baseada na pretensdo de atender a boa técnica em legiferar, ndo devendo ser
obstaculo ao cumprimento da protegéo integral devida aos menores, haja vista a
superioridade da efetivagdao do melhor interesse do infante, fazendo-se necessaria
interpretagdo harménica com o proposito do ordenamento juridico. Um transtorno
semelhante foi ocasionado pelo artigo 1.589, que é o unico dispositivo do Cédigo

Civil que trata do direito de visitas e prescreve:

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

A questdo do direito de visitas aos menores exigiu uma visdo mais
abrangente do que a mera regulamentacao legal restrita aos contatos dos menores
com o pai ou a mae nao incumbido da guarda, sendo relevante a preservacao da
comunidade familiar em que se integra o menor por representar seu contexto de
vida em sociedade; assim resguardam a Magna Carta (em seu artigo 227) e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), expressamente em seu
artigo 19 que “assegura a convivéncia familiar e comunitaria” a crianga e ao
adolescente.

Nesse diapasao, conduzida pela mencao legal restrita do direito de visitagao
relacionado somente as relagdes paterno-filiais, emergiu a tese sobre o cabimento
de visitas aos menores por outros membros de seu grupo familiar. E nesse
contexto houve posicionamentos legalistas que sustentaram, por exemplo, no
tocante aos avos, que estes nao teriam direito assegurado de visitar os netos, com
base na auséncia de previsdo em lei. Essa tese alicergou o acérdao da 1.* Camara
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, na Acao Civel n. 14.043-1, rel. Des. Galvao
Coelho, julgada em 17.10.1981, publicado na RJTJESP 75/120 (apud OLIVEIRA,
2003).

De forma diversa entendeu MONTEIRO (1997 apud OLIVEIRA, 2003) que:

[...] embora ndo consignado expressamente na sistematica das nossas leis
que regulam as relagdes de familia, evidente o direito dos avos de se
avistarem com os netos em visita. Doutrina e jurisprudéncia confirmam ou
aplaudem esse ponto de vista, que se funda na solidariedade familiar e
nas obrigacdes oriundas do parentesco.

[...] sem duvida alguma, o direito dos avos se compreende hoje como
decorréncia do direito outorgado a criangca e ao adolescente de gozarem



59

de convivéncia familiar, ndo sendo demais entender que nesse
relacionamento podem ser encontrados os elementos que caracterizam a
familia natural, formada por aquela comunidade familiar constituida de um
dos pais e seus descendentes, inserida na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Uma decisdo coerente com essa compreensao foi a do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, sendo conveniente destacar o voto do Desembargador

Galeno Lacerda, que dentre outras palavras proferiu:

[...] embora o Cédigo Civil ndo contemple, de modo expresso, o direito de
visita entre avés e netos, esse direito resulta n&o apenas de principios de
direito natural, mas de imperativos do proprio sistema legal, que regula e
admite essas relagdes, como em matéria de prestagcao de alimentos (art.
397), de tutela legal (art. 409, |) e de sucessao legitima (art. 1.603), além
de outros preceitos. O direito dos avés de visitarem os netos e de serem
por eles visitados, constitui, assim, corolario natural de um relacionamento
afetivo e juridico assente em lei (Agln n. 590007191, 3. Camara Civel do
TJRS, rel. Des. Flavio Pancaro da Silva; participaram do julgamento,
também, o Des. Balduino Manica e o Des. Cezar Tasso Gomes, votacao
unanime, 29.3.1990 - RJTJRS, 109/353 apud OLIVEIRA, 2003).

Nessa mesma perspectiva, os operadores do Direito devem reagir a omisséo
legal sobre o direito dos parentes lograrem judicialmente a guarda compartilhada,
levando-se em consideragao que o sistema legal releva a responsabilidade familiar
destes, a exemplo do que dispde sobre prestacao de alimentos (artigos 1.694,
1.696, 1.697, 1.698 dentre outros do Caédigo Civil).

Assim, deve-se seguir as normas da Hermenéutica Juridica (ciéncia
filoséfica responsavel em oferecer maior seguranga no momento da aplicagédo da
lei) que encaminham para a realizagdo de prévia observancia pelo julgador sobre
as hipoteses de incidéncia, analisando-se o sentido e o alcance das expressées do
direito contidas na norma, para que seja possivel posterior interpretacao juridica
que revele o verdadeiro sentido da norma e sua aplicagdo ao caso concreto
(WIKIPEDIA, 2009). Nesse sentido, elucida Maximiliano (1995 apud AMARAL,
2000) que é necessario para se aplicar o direito o exame:

[...] @) a norma em sua esséncia, conteudo e alcance; passando pela
analise do sistema juridico ao qual estd inserida, e também pela
hermenéutica e pela interpretagdo; b) o caso concreto e suas
circunstancias; c) a adaptagao do preceito a hipétese em aprego.
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Ademais, ressalta-se a importancia da utilizagdo dos metodos de
interpretacao, destacando-se o histérico (que busca o contexto fatico da norma) e o
sistematico, considerando em qual sistema se insere a norma, relacionando-a as
outras normas pertinentes ao mesmo objeto (WIKIPEDIA, 2009).

Apos a utilizagdo dos métodos pertinentes a interpretagao do artigo 1.583, §
1° do Coédigo Civil, observando-o como um dispositivo que integra um corpo
juridico, o intérprete alcanca o denominado resultado extensivo, denotando que o
texto da lei € menos conclusivo que a sua intencdo, devendo ser ampliado o
significado literal para a obtengao do efeito pratico almejado (WIKIPEDIA, 2009).
Desse modo, entende-se que o direito de concesséao de guarda conjunta a outros
parentes deve obter efetivo reconhecimento doutrinario e jurisprudencial,
contemplando o merecido resguardo aos lagos de afeicdo que os unem e
assegurando o proveito que a preservagao do agrupamento familiar traz ao menor.

Portanto, a devida aplicacao da lei urge que a interpretagao do artigo 1.583 e
seguintes do Cdédigo Civil (referentes a guarda compartilhada) nao seja restrita aos
genitores do menor, mas sim extensiva a outros parentes, principalmente quando
esses tomam para si responsabilidades que o caracterizam como guardides de
fato, apreciando-se a conveniéncia da concessao de acordo com o caso concreto e
preservando-se o melhor interesse do menor. Para tanto, a discussao académica e
doutrinaria que fomenta profissionais perspicazes e preparados para as diversas
situagbes trazidas pelas lides sociais € essencial, principalmente quando tais
ocasides nao estdo expressas objetivamente em lei e necessitam arcabougo
juridico e técnicas de interpretacao integrativas com o ordenamento.

Ademais, aduz-se a necessidade de uma jurisprudéncia firmada e vinculante
sobre o assunto, formulada por meio dos caminhos referidos anteriormente, visto
que a inseguranga juridica provocada por razoavel numero de entendimentos
juridicos diversos pode ocasionar significativos danos a instituicao familiar (que tem
importancia reconhecida constitucionalmente) e ao menor que, por sua vez, deve
receber protecdo integral, como ja estabelecido em normas de ambito nacional e
internacional, ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.

Ressalte-se que, por esses meios, ndo se estara ferindo o principio da
separacdo do Poderes, visto que se conforma com a possibilidade do Poder
Judiciario ser protagonista quando se depara com uma omisséo legislativa, alem de

corroborar com o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade.
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Nestes termos, atente-se que a analise da guarda compartilhada e sua
possivel concessao a outros parentes, baseada numa interpretagao condizente
com a realidade social e juridica, seguida do exame do caso concreto e
fundamentada no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (sem
distinguir sujeitos pelo grau de parentesco), atingira o fim ambicionado pelo Direito

(que é a Justica) enquanto instrumento de pacificagcao social.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa bibliografica realizada sobre o processo de evolugao histérica do
instituto da familia mostrou que a reconhecida concepg¢ao de familia tradicional
(que perdurou muito tempo) ndo mais se adéqua aos objetivos da sociedade e da
lei, especialmente o de fortalecer os vinculos humanos de afeto e a mutua
assisténcia.

Os papéis familiares, pré-determinados e limitados a pai, mae e filhos numa
distribuicao fundamentada no sexo e/ou na idade das pessoas, ndo exaurem as
possibilidades abrangidas pelo modelo contemporaneo resultante das
transformagdes sociais que conduziram essa ampliagdo etimolégica, pois as
funcdes profissionais, educativas, domésticas etc., se tornaram fungiveis entre os
individuos originando, dessa forma, a concepc¢ao de familia plural que esta de
acordo com o principio constitucional da igualdade e com o amparo prestado a
familia, no ideario do legislador constituinte. Com efeito, a Constituicdo Federal
considera entidade familiar aquela oriunda do casamento ou da unido estavel e a
monoparental, contudo, esse nao € um rol taxativo, mas de carater exemplificativo.

Dada a partir da perspectiva do desenvolvimento de cada membro da
entidade familiar, corroborada a importancia de se conferir protecao a crianga e ao
adolescente com base no principio da protecéo integral, designou-se como
responsaveis pela formacédo e resguardo do menor o Estado, a sociedade e a
familia. Em consonancia com essa mesma politica protetora adveio o instituto da
guarda, que deve ser deferida apds analise do caso in concreto e atender as
necessidades do menor.

Assim, mostrou-se oportuno o estudo das modalidades de guarda,
realcando-se as expressamente previstas no artigo 1.583 do Cédigo Civil Brasileiro,
que facultara o necessario entendimento diante da efetiva e sensata aplicabilidade
da modalidade da guarda compartilhada e a possibilidade de extensao de suas
regras a outros parentes.

No decorrer da pesquisa observou-se, apreciado o instituto da guarda
compartilhada, que esta € a modalidade mais adequada ao estado de comunhao
familiar hodierno, baseado no principio do pluralismo familiar € no principio da

igualdade. Destarte, a interpretacdo dada ao artigo 1.583 do Cédigo Civil, no que
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diz respeito aos legitimados a exercerem a guarda conjunta, deve ser estendida
aos parentes que mantém convivéncia efetiva com o menor, evitando-se as
consequéncias negativas que esse tipo de ruptura pode causar na formagéo do
infante.

QOutrossim, decisbes judiciais proferidas em diversas instancias deferiram a
guarda compartilhada a parentes porque constataram que diante da conjuntura
juridica e social ora apresentada, o direito-dever de guarda deve ser ampliado para
atender as necessidades do menor, sendo relevante o compartilhamento dos
direitos, responsabilidades e especiais momentos proporcicnados por esta
convivéncia familiar. Tais decisdes judiciais fundam-se em principios como o do
melhor interesse da crianga e do adolescente e do respeito ao pluralismo familiar,
destinados ao resguardo dos lagos afetivos e da mutua assisténcia provenientes do
convivio entre grupos familiares que ndo sdo determinados por critérios sexuais,
sanguineos ou econdmicos, mas exclusivamente pelo amor.

No decorrer da pesquisa, pois, se examina a aplicabilidade da guarda
compartiihada a outros parentes na tentativa de afastar a inseguranc¢a juridica
trazida pelas lacunas e pela interpretacao restrita da Lei n® 11.698/2008. Desse
modo, ao intercalar trés capitulos que tratam, respectivamente, da evolugio
historica do conceito de familia; do instituto da guarda e da possibilidade de ser
concedida a guarda conjunta a outros parentes, lograram-se o0s objetivos
previamente alvitrados.

Destarte, o resultado aduzido é no sentido de que a concessao da guarda
compartilhada é possivel também para outros parentes, n&o se privando o menaor
do direito a familia no sentido amplo e proporcionando-lhe maior protegao.
Ademais, vé-se que é recomendavel e incentivada (a exemplo da guarda avoenga)
por varios aplicadores do Direito que se dedicam a melhor aplicagéo da lei no
ambito do Direito de Familia.

Na atualidade, pois, esse € o caminho a ser percorrido pela Justica, como
forma de aperfeigoar os relacionamentos familiares incentivando que em seu meio
se cultive o afeto e a mutua assisténcia;, fazendo-se necessaric estimular a
produgac de decisdes judiciais dessa natureza, as quais efetivamente corroboram

com o ideario de protecdo integral da crianga e do adolescente.
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ANEXO A

LEI N° 11.698, DE 13 DE JUNHO DE 2008.

Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n®

Mensagem de veto 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cédigo Civil, para instituir e disciplinar a
guarda compartilhada.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 1.583. A guarda sera 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 compartihada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 22 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condigdes
para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes
fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

lll — educacgao.

§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).” (NR)
“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em agao

auténoma de separacgéo, de divércio, de dissolugao de unidao estavel ou em medida
cautelar,;
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Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai € com a
mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mae o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 22 Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

§ 3° Para estabelecer as atribuigbes do pai e da mae e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo nio autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugao de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia
com o filho.

§ 5% Se o juiz verificar que o filho nao deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de
afinidade e afetividade.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor apds decorridos 60 (sessenta) dias de sua
publicagao.

Brasilia, 13 de junho de 2008; 187° da Independéncia e 120° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barrefo
Joseé Antonio Dias Toffoli

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 16.6.2008




