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Resumo

O presente trabalho buscou analisar como se regulam os interesses das criancas e adolescentes
na hipotese de dissolugdo conjugal de seus genitores, especialmente no que se refere a guarda,
abordando a inviabilidade pratica da guarda compartilhada, principalmente quando os
genitores ndo conseguem sequer olhar um para o outro. Ademais, analisou-se 0s conceitos
gerais e introdutoérios sobre o instituto da guarda, bem como dos principios do Direito de
Familia que influenciam, de forma direta ou indireta, na atribuicdo da guarda. Além disso, em
termos metodoldgicos, utilizou-se o método dedutivo, partindo-se de uma analise geral e
abstrata sobre a guarda e os principios do Direito Familiar, de modo a se chegar a uma
abordagem especifica e concreta sobre a aplicacdo desses preceitos como forma de influenciar
na atribuicdo da guarda unilateral, caracterizando, portanto, algumas exce¢des nas quais a
predominancia da guarda compartilhada é mitigada, tendo em vista sua inviabilidade pratica.
Por fim, concluiu-se que a observancia do Principio do Melhor Interesse da Crianca leva o
julgador a decidir, em certos casos, que a guarda unilateral deve sim prevalecer sobre a guarda
compartilhada, tendo em vista que esta nem sempre atende aos interesses dos menores quando
diante de uma dissolugdo conjugal, principalmente pelo fato de que os genitores, na maioria
dos casos, ndo obtiveram maturidade suficiente para cessar as brigas e discussdes acerca do
relacionamento.

Palavras-chave: Guarda Unilateral. Melhor Interesse da Crianga. Principios.
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Abstract

The present study sought to analyze how the interests of children and adolescents are regulated in the
hypothesis of conjugal dissolution of their parents, especially with regard to custody, addressing the
practical impracticality of shared custody, especially when the parents cannot even look at each other.
In addition, the general and introductory concepts about the institute of custody were analyzed, as well
as the principles of family law that influence, directly or indirectly, the attribution of custody. In
addition, in methodological terms, the deductive method was used, starting from a general and abstract
analysis of custody and the principles of family law, in order to arrive at a specific and concrete
approach on the application of these precepts as a way to influence the attribution of unilateral
custody, characterizing, therefore, some exceptions in which the predominance of shared custody is
mitigated, in view of its practical impracticability. Finally, it was concluded that the observance of the
Principle of the Best Interest of the Child leads the judge to decide, in certain cases, that unilateral
custody should prevail over shared custody, considering that this does not always meet the interests of
minors when faced with a marital dissolution, mainly because the parents, in most cases, have not
obtained sufficient maturity to stop the fights and discussions about the relationship.

Keywords: Unilateral Guard. Best Interest of the Child. Principles.

Resumen

El presente estudio pretende analizar como se regulan los intereses de los nifios y adolescentes en la
hipotesis de la disolucion conyugal de sus padres, especialmente en lo que se refiere a la custodia,
abordando la impracticabilidad préctica de la custodia compartida, especialmente cuando los padres no
pueden ni siquiera mirarse unos a otros. Ademas, se analizaron los conceptos generales e
introductorios sobre el instituto de custodia, asi como los principios del derecho de familia que
influyen, directa o indirectamente, en la atribucion de la custodia. Ademas, en términos
metodoldgicos, se utilizd el método deductivo, partiendo de un andlisis general y abstracto de la
custodia y de los principios del derecho de familia, para llegar a un enfoque especifico y concreto
sobre la aplicacién de estos preceptos como forma de influir en la atribucién de la custodia unilateral,
caracterizando, por lo tanto, algunas excepciones en las que se mitiga el predominio de la custodia
compartida, en vista de su impracticabilidad practica. Finalmente, se concluy6 que la observancia del
principio del interés superior del nifio lleva al juez a decidir, en ciertos casos, que la custodia unilateral
debe prevalecer sobre la custodia compartida, considerando que esto no siempre responde a los
intereses de los menores cuando se enfrentan a una disolucién matrimonial, principalmente porque los
padres, en la mayoria de los casos, no han obtenido la madurez suficiente para detener las peleas y
discusiones sobre la relacion.

Palabras clave: Guardia Unilateral. El interés superior del nifio. Principios.
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1. Introducéo

N&o ha duvidas que o ordenamento juridico brasileiro se preocupa com as criancas e
adolescentes, tendo em vista a prdpria existéncia de legislagdo propria que trata sobre aqueles
(Estatuto da Crianga e do Adolescente, dentre outros). No entanto, ndo basta que esse cuidado
fique apenas restrito ao @mbito formal, pois é necessario que o Estado, no plano material,
realize atos que atendam ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nessa perspectiva, um dos principais pontos a serem decididos pelo Estado quanto a
protecdo das criangas e dos adolescentes € a questdo da guarda, ou seja, com quem 0 menor
ficard apds a dissolucdo do casamento ou da unido estavel, que hoje é reconhecida como
entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988.

Tal determinacdo, por parte do Estado, deve, como sera visto posteriormente, atender
ao melhor interesse da crian¢a ou do adolescente. Observa-se isso quando se interpreta o art.
227 da Lei Maior, que estabelece o dever da entidade estatal em proporcionar estruturas que
assegurem as criancas e aos adolescentes condi¢bes minimas de vida, garantindo a estas a
educacao, saude, convivéncia familiar, assisténcia social, etc., demonstrando que 0s interesses
dos menores recebem prioridade maxima, principalmente quando estamos diante da
dissolugéo do casamento ou da unido estavel.

Dessa forma, neste trabalho serd analisado os conceitos gerais e introdutorios sobre a
guarda e suas espécies, bem como os principios do Direito de Familia que estdo atrelados, de
forma direta ou indireta, com o tema em questdo, além das hipdteses nas quais os tribunais
tém concedido a guarda unilateral em favor de um dos genitores, quando estes estdo em
conflito mesmo ap6s o término do relacionamento, atribuindo ao outro apenas o direito de
visitas, caracterizando, portanto, uma relativizacdo a predominéncia, hoje, da guarda
compartilhada.

Portanto, analisar-se-a a inviabilidade pratica da guarda compartilhada, nos casos em
gue os genitores ainda mantém conflitos mesmo apds o término do relacionamento, o que
gera indiscutiveis prejuizos a crianga e ao adolescente, vez que estes estardo presenciando
com mais frequéncia cenas de brigas, discussfes, xingamentos, etc. Diante disso, serad
demonstrado que o Juiz, verificando a existéncia de conflitos entre os genitores, devera
atribuir a guarda unilateral ao invés da compartilhada (atualmente obrigatdria), atendendo,
pois, ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
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2. Metodologia

No que tange a metodologia, para a elaboracdo do presente trabalho utilizou-se os
métodos dedutivo e bibliografico-documental, partindo-se de uma andlise geral sobre o
instituto da guarda, sua legitimacéo e objetivos, bem como dos principios que regem o Direito
de Familia, verificando a influéncia destes na atribuicdo da guarda, de modo a se chegar a
uma abordagem especifica sobre como a obrigatoriedade da guarda compartilhada pode
ofender tais principios e qual a melhor via a se escolher no caso de dissolugdo do casamento
ou unido estavel, sempre verificando qual o melhor atende a protecdo da crianca e do
adolescente.

Ademais, foram usadas doutrinas, bem como julgados do Superior Tribunal de Justica
e artigos cientificos que versam sobre o mesmo tema, além da utilizacdo da legislacdo
pertinente ao assunto (Codigo Civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei da Guarda
Compartilhada, Constituicdo Federal, dentre outros diplomas).

3. O instituto da guarda no ordenamento juridico brasileiro

A separacdo dos conjuges ou companheiros ndo pode significar a separagdo destes
com seus filhos ou filhas menores de dezoito anos, tendo em vista que, embora antigamente
ndo se desse tanta atencdo especial aqueles, hoje, em decorréncia do disposto no art. 227 da
Constituicdo Federal de 1988, ha de se analisar os interesses das criangas e dos adolescentes
em detrimento dos interesses de seus genitores.

Assim, visando evitar a separagdo dos menores com seus genitores, 0 ordenamento
dispde do instituto da guarda, assim definida (Lébo, 2011, p. 190):

A guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de cuidado, protecéo,

zelo e custddia do filho. Quando é exercida por um dos pais, diz-se unilateral ou exclusiva; quando por

ambos, compartilhada. Nessas circunstancias a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se para
especificacdo do exercicio.

Trata-se de conceito objetivo e claro, destacando, ao mesmo tempo, as espécies da
guarda e sua relagdo com o poder familiar.

Dessa forma, tem-se atualmente que a espécie de guarda preferivel e mais utilizada,
consoante o disposto acima, é a compartilhada, tendo em vista que, além do fato dessa espécie
ser obrigatoria por lei, é direito da crianca e do adolescente a convivéncia com ambos 0s
genitores, principalmente, repita-se, em decorréncia do art. 227 da Constituicdo Federal de
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1988.
Nesse sentido, escreve o autor acima citado (L&bo, 2011, p. 189):
Na perspectiva da psicologia, diz-se que a crianga ndo tem que escolher entre o pai e a mée; é direito
dela ter o contato e a possibilidade de usufruir as duas linhagens de origem, cultura, posi¢do social,
religido. A crianca deve ter o direito de ter a ambos os pais e ndo ser forcada a tomar uma decisdo que a
afogara em culpa e sobrecarregard emocionalmente o outro genitor. Com tais cuidados, deve o juiz

oferecer oportunidade a crianga de ser ouvida, sempre que entender necessario para seu melhor
interesse, sem jamais leva-la a escolha dificil e traumatica.

Razéo possui 0 mencionado autor, tendo em vista que a convivéncia da crianga ou do
adolescente com ambos o0s genitores proporciona maior desenvolvimento intelectual,
educacional e moral, pelo menos em tese, ndo podendo o ordenamento juridico deixar de
ouvir o menor nos casos de atribuicdo da guarda.

Nessa perspectiva, muito se discute na pratica qual a espécie devera prevalecer, haja
vista que a guarda, além de ser um dever conferido aos pais, também constitui-se como direito
destes, devendo a convivéncia com os filhos ser garantida de igual maneira para ambos, salvo
em determinadas situacdes, as quais serdo analisadas no Gltimo topico.

Dessa forma, analisado de forma geral o instituto da guarda, passa-se agora ao estudo

de suas espécies, a comecar pela guarda unilateral.

4. Guarda Unilateral

A guarda unilateral, como ja abordado, é aquela atribuida a um sé dos genitores,
guando estes ndo conseguem chegar a um acordo ou quando a guarda compartilhada se torna
inviavel, garantindo ao outro genitor o direito de visitas. Também considera-se guarda
unilateral aquela exercida por terceiro, hipotese permitida quando nenhum dos cdnjuges ou
companheiros cumprem com 0s requisitos exigidos pela lei (perda do poder familiar, por
exemplo).

Antigamente, a atribuicdo desse tipo de guarda levada em consideracdo o grau de
culpa que cada genitor possuia na dissolugdo do relacionamento, ou seja, exercia a guarda
unilateral aquele que ndo deu causa a separacao do casal.

No entanto, conforme bem escreve Paulo Lébo (2011, p. 192), atualmente tal regra
ndo mais prevalece no critério de atribuicdo da guarda:

Com o advento do principio do melhor interesse da crianca ou da prioridade absoluta desta, tutelado na

Constituicdo, na Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, consolidado no direito brasileiro ao inicio da década de 90 do século XX, pouco importa a

culpa para efeito da guarda do filho. O Cédigo Civil, nessa linha evolutiva, extirpou de vez a injusta
relacdo entre guarda e culpa pela separacdo, revogando a horma contida no art. 10 da Lei n. 6.515/77,
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que atribuia a guarda dos filhos ao cbnjuge que ndo tivesse dado causa a separacdo judicial.
Consequentemente, o filho ficara sob a guarda de quem revelar melhores condicdes para exercé-la,
afastando-se a odiosa regra da culpa do pai ou da mée.

Se antigamente o cOnjuge ou o companheiro ndo culpado pela dissolucdo do
casamento ou da unido estavel era o escolhido para exercer a guarda de forma unilateral, hoje
esse critério ndo mais prevalece, conforme dito pelo autor mencionado.

Nessa perspectiva, 0 Juiz ndo mais levara em conta o grau de culpa de cada genitor
para a atribuir a guarda unilateral, mas sim qual o responsavel possui melhores condicdes de
proporcionar um melhor desenvolvimento social, cultural, educacional, moral e econdmico
para 0 menor, observado o principio do melhor interesse da crianca, que também se estende
aos adolescentes.

Ao genitor ndo guardido é assegurado o direito de visitas, consoante o art. 1.589 do
Codigo Civil de 2002, estabelecendo que “o pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os
filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengdo e educacdo”. Ademais,
dispde o paragrafo tinico do referido artigo que “o direito de visita estende-se a qualquer dos
avos, a critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente”. No mesmo
sentido é o Enunciado n. 333 da IV Jornada de Direito Civil: “O direito de visita pode ser
estendido aos avds e a pessoas com as quais a crianga ou o0 adolescente mantenha vinculo
afetivo, atendendo ao seu melhor interesse.”

Nesse sentido, o direito de visitas ¢ uma “forma pela qual os cdnjuges ajustardo a
permanéncia dos filhos em companhia daquele que nao ficar com sua guarda, compreendendo
encontros regularmente estabelecidos, reparticdo de férias escolares e dias festivos.” (Lobo,
2011, p. 196).

Tratando sobre o direito de visitas, Venosa (2017, p. 208) obtempera:

N&o é porque um dos pais ndo tem a guarda do filho que deve deixar de exercer a orientacdo e

fiscalizacdo que sdo proprias do poder familiar. Deve participar de sua educacdo e das questdes que

envolvem afeto, apoio e carinho. Nas decisdes que dizem respeito a essas visitas, 0 juiz deve fixar

periodos mais ou menos longos que propiciem contato com o outro genitor, sem prejuizo de sua
atividade escolar.

O que o mencionado autor quer passar é a licdo de que a guarda unilateral ndo pode
excluir a participagdo do outro genitor na vida do menor, devendo o Juiz fixar periodo
adequado para que a crianca ou o adolescente tenha um contato equilibrado com ambos 0s
pais, de modo a evitar aquele famoso conceito do pai ou mae “de fim de semana”

Além disso, ressalta-se de oportuno que o direito de visitas envolve uma relacdo de
reciprocidade entre o visitante e o visitado, ou seja, apenas sera concedido aquele ao genitor
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se o filho(a) menor desejar a companhia deste ou ndo a repelir. Dessa forma, deve-se
desconsiderar ou anular a possibilidade de visitas se 0 menor estiver, em razdo disso, sendo
prejudicado, pois os interesses da crianca e do adolescente devem prevalecer sobre o0s
interesses de seus genitores.

Portanto, tem-se que a modalidade da guarda unilateral deve ser conferida apenas em
situagBes excepcionais, constituindo excecdo a regra da predominéncia da guarda
compartilhada, que foi adotada como obrigatdria pela Lei n. 13.058/2014, principalmente nos
casos em gue o interesses dos menores se encontram violados ou suprimidos.

Visto 0s conceitos gerais sobre guarda unilateral, tem-se agora a necessidade de
abordar a modalidade da guarda compartilhada.

5. Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada veio como preferencial e obrigatéria no ordenamento juridico
brasileiro, somente podendo ser afastada ou desconsiderada quando o principio do melhor
interesse da crianca assim o permitir, tendo em vista que a convivéncia do menor com ambos
0s genitores é tida como elemento essencial ao desenvolvimento daquele, consoante o
disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no art. 227 da Constituicdo Federal.

A modalidade em estudo adveio com a Lei n. 11.698/2008, que alterou os arts. 1.583 e
1.584 do Cddigo Civil de 2002, se tornando obrigatéria com o surgimento da Lei n.
13.058/2014, como forma de melhor atender aos interesses da crianca e do adolescente.

Dessa forma, L6bo (2011, p. 199) assim conceitua a guarda compartilhada:

A guarda compartilhada é exercida em conjunto pelos pais separados, de modo a assegurar aos filhos a

convivéncia e o acesso livres a ambos. Nessa modalidade, a guarda é substituida pelo direito a

convivéncia dos filhos em relagéo aos pais. Ainda que separados, 0s pais exercem em plenitude o poder

familiar. Consequentemente, tornam-se desnecessarios a guarda exclusiva e o direito de visita,

geradores de “pais-de-fins-de-semana” ou de ‘“maes-de-feriados”, que privam os filhos de suas
presencas cotidianas.

De fato, conforme o mencionado autor, a guarda compartilhada evita muitas vezes
aquelas situacdes em que o pai ou a mée fica presente apenas em fins de semanas ou feriados.
No entanto, descabe a atribuicdo da guarda compartilhada nos casos em que 0s genitores néo
conseguem viver em harmonia, tendo em vista que, ainda que a ideia do instituto seja
honrosa, € necessario verificar o @mbito pratico para ter a certeza sobre a situacdo na qual a
crianga ou o adolescente esta sendo inserida.

Encontra-se definicdo legal da guarda compartilhada no §1° do art. 1.583 do Codigo
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Civil de 2002, estabelecendo que aquela induz “a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns”.

Ademais, conforme o 82° do art. 1.584 do Cddigo Civil de 2002, a guarda
compartilhada sera deferida pelo juiz sempre que ndo houver acordo entre os genitores, desde
que ambos estejam aptos a exercer o poder familiar e que nenhum deles afirme ao magistrado
sua intencdo de ndo exercer a guarda compartilhada. Ressalta-se para as consequéncias
praticas geradas pelo referido dispositivo, pois ndo ha como proporcionar a crian¢a ou ao
adolescente uma convivéncia na qual os genitores ndo conseguem manter uma relacdo
harmoniosa.

Embora a critica realizada, a modalidade em estudo veio como forma de dar maior
atencdo a crianca e ao adolescente diante da separacao de seus pais. Nessa perspectiva, tem-se
que a guarda compartilhada “é um meio de manter os lagos entre pais e filhos, tdo importantes
no desenvolvimento da crianca e do adolescente.” (Venosa, 2017, p. 209).

No caso de impossibilidade dos genitores, encontra amparo legislativo a possibilidade
da guarda ser atribuida a terceiros, sempre visando o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Nesse sentido, o §85° do art. 1.584 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece que o0 juiz,
verificando a impossibilidade de ambos os pais, “deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagoes de afinidade e afetividade™.

Em relagdo ao preceito legal acima citado, Gongalves (2017, p. 374) obtempera que
“ndo héa duvida de que tal dispositivo se aplica ndo s6 a guarda unilateral como também a
compartilhada, malgrado nenhuma referéncia a esse respeito tenha sido feita”.

A Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do Recurso Especial n. 1.428.596/RS,
citou a importancia da guarda compartilhada nos seguintes termos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.

FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE

RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do

melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social

atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A

guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados,

mesmo que demandem deles reestruturacBes, concessfes e adequacles diversas, para que seus filhos

possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicolégico de duplo referencial. 3. Apesar de a

separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com

a maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a

aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso. [...] 6. A

guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel -
como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido. (STJ, 2014, on-line)
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Respeitando o posicionamento da Excelentissima Ministra, entendemos que a guarda
compartilhada ndo pode ser levada ao ponto de impor aos genitores e aos menores uma
convivéncia na qual ndo hd o vinculo harmonioso entre aqueles, tendo em vista que, na
existéncia de uma relacdo que tem como elementos brigas e discussfes (auséncia de
consenso), ndo h& como proporcionar a crianga e ao adolescente o devido amparo que se
exige.

Além disso, ndo deve confundir a guarda compartilhada com a modalidade alternada.
Nessa perspectiva, Paulo Lobo trata muito bem da diferenciacao entre ambas as espécies:

Uma modalidade que se aproxima da guarda compartilhada é a guarda alternada. Nesta, o tempo de

convivéncia do filho é dividido entre os pais, passando a viver alternadamente, de acordo com o que

ajustarem os pais ou o que for decidido pelo juiz, na residéncia de um e de outro. Por exemplo, o filho

reside com um dos pais durante o periodo escolar e com o outro durante as férias, notadamente quando
as residéncias forem em cidades diferentes. (L6bo, 2011, p. 204)

Trata-se de diferenciacdo objetiva e clara, ndo podendo a guarda compartilhada ser
confundida com a guarda alternada, embora em muito se assemelhem.

Desta feita, tem-se que a guarda, em sua modalidade compartilhada, em regra, é a
melhor opgéo ao atendimento do melhor interesse da crianca e do adolescente, tendo em vista
que proporciona aqueles a convivéncia com ambos os genitores, bem como, no caso de
impossibilidade destes, com os demais familiares com o0s quais possuam vinculos de
afetividade. No entanto, como foi visto e assim sera posteriormente, ndo se deve impor a
guarda compartilhada nos casos em que ndo ha o consenso entre 0s genitores, tendo em vista

que isso pode gerar ao menor sérias consequéncias.

6. Principio do Melhor Interesse da Crianca

O Principio do Melhor Interesse da Crianga encontra correspondéncia no art. 227 da
Constituicdo Federal de 1988 e nos arts. 4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A
ideia presente no referido preceito é de que os interesses das criancas e adolescentes devem
ser tratados com prioridade, especialmente dentro das relagdes familiares, tendo em vista que,
diferentemente de como ocorria antigamente, 0s menores tidos em determinado
relacionamento sdo considerados como sujeitos que integram as proximas geracdes, devendo
o Estado conferir, em atendimento ao disposto nos dispositivos mencionados, especial
atendimento a crianca e ao adolescente.

Nessa perspectiva, estabelece o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988:
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“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.” (Brasil, 1988)

Destaca-se do referido dispositivo o direito a dignidade, a convivéncia familiar e ao
respeito, pois estes se relacionam diretamente com a atribuicdo da guarda.

Dessa forma, o principio em estudo estd caracterizado, dentre outras, pela expressao
“absoluta prioridade”, demonstrando a existéncia de uma atencao especial do Estado aqueles
que, muito provavelmente, constituirdo as futuras geraces. Com efeito, no mesmo sentido é o
art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

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

absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao

esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.” (Brasil, 1990)

Trata-se na mesma ideia tratada pelo art. 227 da CF, aplicando-se aqui as mesmas
considerac0es feitas anteriormente.

A razdo da existéncia destes dispositivos legais é justamente o fato do Poder Publico
ter as criangas e adolescentes como sujeitos em desenvolvimento, merecendo, portanto,
especial cuidado e atencdo por parte da sociedade e da entidade estatal. Nesse sentido, Pereira
(2018, p. 71) aduz que as “criangas e adolescentes devem ser assumidos como pessoas em
peculiar condi¢ao de desenvolvimento.”

O entendimento do autor acima citado encontra amparo no art. 6° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, estabelecendo que, para a finalidade interpretativa da Lei n.
8.069/90, “levar-se-40 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.”

Dessa forma, os interesses das criancas e dos adolescentes merecem total prioridade na
aplicacdo da lei e na resolugdo dos litigios familiares, especialmente quanto a questdo da
guarda, devendo o julgador tomar o principio em estudo como, de acordo com Fachin (1996,
p. 125), “critério significativo na decisao e na aplicacao da lei.”

Ademais, a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, convertida em lei desde
1990, estabelece:

“Art. 3° - Ponto 1. Todas as acdes relativas a crianca, sejam elas levadas a efeito por instituicfes

publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou érgdos legislativos,
devem considerar primordialmente o melhor interesse da crianca.” (ONU, 1990)

10




Research, Society and Development, v. 9, n.1, e147911845, 2020
(CC BY 4.0) | ISSN 2525-3409 | DOI: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v9i1.1845

Mais amplo, pois, 0 artigo em comento, tendo em vista que se trata de convencéo
internacional, caracterizando a importancia do tema tratado neste topico.

Portanto, realizando-se um nexo contextual com o tema aqui abordado, no momento
em que for necessario decidir qual a modalidade de guarda devera prevalecer na resolugédo de
determinado litigio, deve o 6rgédo julgador levar em consideracdo a absoluta prioridade dos
interesses das criancas e dos adolescentes, conforme preceituam os dispositivos acima

citados.

7. Principio da Afetividade

O Principio da Afetividade esta intimamente relacionado com os conceitos relativos ao
amor, empatia, carinho, solidariedade e afeto. Ainda que o termo ““afeto” ou “afetividade” nao
conste de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacédo infraconstitucional,
a interpretagdo sisteméatica do ordenamento juridico voltado a protecdo da crianca e do
adolescente permite a sua inclusdo como principio no Direito de Familia.

Nessa perspectiva, Cassettari (2017, p. 22), citando Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus Maluf, define afeto nos seguintes termos:

[...] relacdo de carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo ou querido, como um estado

psicolégico que permite ao ser humano demonstrar os seus sentimentos e emogdes a outrem, sendo,

também, considerado como o lago criado entre 0s homens, que, mesmo sem caracteristicas sexuais,
continua a ter uma parte de amizade mais aprofundada.

Note que os referidos autores se utilizam do aspecto psicolégico para conceituar o que
seria o afeto, tendo em vista que este, como dito, se relaciona com o intimo do ser humano.

Nesse sentido, muita influéncia possui o principio aqui abordado, ressaltando, a titulo
de exemplo, as decisdes judiciais relativas ao parentesco socioafetivo, que, na maioria dos
casos, prevalece sobre o vinculo bioldgico ou consanguineo.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp. 1.167.993/RS, aduziu
que a relacdo afetiva é de relevante carater, prevalecendo essa em detrimento do vinculo
bioldgico:

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE E

MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A

BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO

BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. [...] 2.

De fato, ¢é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a bioldgica para garantir direitos aos filhos, na

esteira do principio do melhor interesse da prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira

quando ¢ o filho que busca a paternidade bioldgica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o
filho - o0 maior interessado na manutencdo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo - quem
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vindica estado contrario ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade"
(art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a possibilidade de o filho pleitear o
reconhecimento da paternidade bioldgica, no caso de "adocgdo a brasileira”, significa impor-lhe que se
conforme com essa situagao criada a sua revelia e a margem da lei. [...]. (STJ, 2012, on-line)

Correto, pois, 0 entendimento adotado, tendo em vista que o elemento mais importante
na constituicdo da familia ndo séo os lagos sanguineos, mas sim as relagcdes baseadas no amor
e afeto.

Ademais, Madaleno (2018, p. 145), realizando um liame entre o conceito de afeto e a
prevaléncia dos lacos afetivos em face dos bioldgicos, escreve:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relages interpessoais movidas pelo sentimento e

pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade & existéncia humana. A afetividade deve estar

presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas
especificidades do caso concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos
liames afetivos, podendo até ser afirmada, em muitos casos, a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto
decorre da liberdade que todo individuo deve ter de afei¢oar-se um a outro, decorre das relagbes de

convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os parentes, como esta presente em
outras categorias familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade familiar.

Trata-se de trecho doutrinario que coaduna com o dito anteriormente, no sentido de
que o afeto constitui-se como elemento intrinseco ao conceito de familia, razdo pela qual ndo
se pode (ou pelo menos ndo se deve) considerar a preponderancia dos lacos biologicos em
face dos afetivos.

Nessa perspectiva, a Ministra Nancy Andrighi, em julgamento do REsp. 1.026.981/RJ,
sustentou que o afeto deve ser tratado com grande relevo juridico, tendo em vista que
constitui importante elemento constitutivo do atual Direito de Familia:

Como se pode notar, a quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a valorizacdo

do afeto e das relagBes surgidas da sua livre manifestacdo, colocando a margem do sistema a antiga

postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangcam as relacGes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo

sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre 0s seus integrantes.

Com razéo escreve a renomada Ministra, visto que, ante o surgimento da Constitui¢éo
Federal de 1988, o conceito de familia ndo mais esta restrito ao ambito consanguineo, tanto é
que hoje se fala em “entidade familiar”, expressdo mais abrangente que do que o termo
“familia” usado tradicionalmente.

Portanto, observa-se que o entendimento doutrinario e jurisprudencial é no sentido de
dar maior relevancia ao afeto, o considerando ndo s6 como principio classico do Direito
Familiar, mas também como elemento que deve estar presente nas relacbes familiares,
possuindo grande influéncia nas decisdes juridicas, a exemplo da predominancia do

parentesco afetivo em detrimento do bioldgico.
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Dessa forma, tal qual como ocorre com os casos que envolvem a parentalidade afetiva
e bioldgica, o principio da afetividade deve ser levado em consideragdo para a atribui¢do da
guarda, analisando o julgador ndo apenas aspectos econdémicos ou financeiros, mas também, e
principalmente, o grau de afeto que a crianca ou o adolescente possui em relagdo a cada um

dos genitores.

8. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana possui previsdo constitucional no art. 1°,
I1l, da Carta Magna, estabelecendo esta que o preceito agora abordado constitui fundamento
da RepuUblica Federativa do Brasil, demonstrando, portanto, sua importancia, possuindo
aplicacdo em todos os ramos da Ciéncia Juridica.

Hé& grande dificuldade na sua conceituacao, tendo em vista se tratar de clausula geral,
devendo ser utilizada pelo julgador como norte para a consecugdo dos objetivos do legislador
constituinte, bem como para a aplicacdo correta da legislacdo infraconstitucional ao caso
concreto.

Entretanto, pode-se argumentar que o principio da dignidade da pessoa humana
estabelece que cada individuo possui o direito de viver dentro das condices minimas
exigidas, de modo a assegurar uma vida com dignidade, ou seja, com 0s elementos sociais e
individuais necessarios a uma boa convivéncia em sociedade.

Nesse sentido, (Tartuce, 2018, p. 1162):

A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-

se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleigdo individual dos prdprios objetivos de vida tem

preferéncia absoluta em relagdo a eventuais formulacbes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.

Destaca-se a ultima parte do trecho doutrinario, no sentido de que o principio da
dignidade da pessoa humana tem prevaléncia em relacdo a dispositivos legais que
estabelecem modelos que devem (ou pelo menos deveriam) ser seguidos pelos destinatarios.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser utilizado como
fundamento para a prolacéo de decisdes que alcancem o destino o qual o Direito objetiva.

Fazendo um paralelo com o tema aqui abordado, na atribui¢do da guarda em uma acéo
de divércio, por exemplo, tem-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 8°,
estabelece:

“Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
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comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (Brasil, 2015)

Relevante inclusdo desse dispositivo nas normas processuais Civis, pois mostra o
fendmeno da constitucionalizagdo do direito como um todo.

Tal dispositivo determina que o julgador, na aplicagdo da legislacdo pertinente ao
caso, deve observar, dentre outros principios, a dignidade da pessoa humana. No mesmo
sentido se posiciona Dias (2016, p. 73-74), ao afirmar que o Estado “deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano
em seu territorio”. Dessa forma, na atribui¢do da guarda do menor, o juiz devera valorar o
caso com base no principio aqui abordado, de modo a conferir a crianca ou ao adolescente as
condicdes de vida minimas, fazendo com que aqueles vivam com dignidade e na companhia

de quem desejarem, sempre evitando relagfes ou convivéncias perturbadoras ou conflituosas.

9. Ainviabilidade da guarda compartilhada e a mitigacao de sua obrigatoriedade

Como visto no inicio do trabalho, a guarda compartilnada é tida como obrigatéria
mesmo nos casos em que ndo haja consenso entre 0s genitores, ou seja, serd imposta a guarda
compartilhada nos casos em que o pai e a mde do menor ndao chegaram a uma resolucao
consensual do conflito, admitindo-se poucas exce¢des a essa regra.

Ocorre que nem sempre sera possivel a atribuicdo da guarda compartilhada, de modo
que a crianca ou o0 adolescente venha a ter uma convivéncia com ambos 0s genitores, tendo
em vista ser necessario analisar se estes estdo aptos a exercer o Poder Familiar, bem como se
possuem a vontade de assumir os deveres e direitos decorrentes da guarda. Desta feita,
presume-se, embora de forma relativa, que 0s pais estdo aptos e possuem essa vontade.

Os elementos que contrariam essa presun¢édo sdo diversos, podendo ser citados 0 uso
de drogas por parte de qualquer dos genitores, a existéncia de problemas psiquiatricos graves,
a pratica de alienacdo parental, a pratica de maus-tratos e/ou abuso sexual em face do menor,
bem como a existéncia de um ambiente hostil ao qual a crianga ou o adolescente teria que se
submeter na hipotese de guarda compartilhada. Sobre este ultimo elemento, Ramos escreve
(2016, p. 109):

Quando se menciona um ambiente hostil ao desenvolvimento da crianca € aguele com auséncia de

afeto. Afeto € o centro do direito de familia e a razdo de ser da guarda compartilhada. E pelo convivio

que o amor entre pais e filhos ird se fortalecer. E 0 amor o sentimento mais nobre e edificante do ser

humano, que o prepara para a vida adulta de forma responsavel e saudavel. Recebendo amor/cuidado, a

crianga se percebe valorizada e pode internalizar bons sentimentos. N&o séo situacdes de pobreza nem
em razdo do litigio entre os pais que a crianga perdera o seu direito a convivéncia familiar.
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Assim, o mencionado autor, como 0s outros ja citados, destaca a importancia do afeto
nas relacdes familiares, aduzindo que, de nada adianta a existéncia de condigdes econdémicas
favoraveis se ndao ha a prevaléncia do amor e do afeto.

Dentro dessa analise, e tendo em vista a predominancia e preferéncia da guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, tem-se que tal modalidade de guarda, caso
ndo tenha real efetividade, deverd ser convertida para a forma unilateral, de modo que apenas
um dos genitores passe a exercer o poder de custddia e observancia em face da crianca ou do
adolescente, garantindo ao outro o direito de visitas.

Havendo lesfes ao melhor interesse da crianga ou do adolescente, ainda que a guarda
compartilhada seja preferivel, deverad o Poder Judiciario converté-la em unilateral.

Entretanto, ndo € em todos os casos que o julgador consegue aferir, desde logo, a
existéncia de fatores que inviabilizam a atribuicdo da guarda compartilhada. Na maioria das
vezes, tais elementos lesivos surgem quando aquela ja foi implementada, derivando dai
conflitos entre os genitores, principalmente quando um destes restringe o contato da crianga
ou do adolescente com o outro genitor, caracterizando a chamada alienagéo parental.

Nesse sentido, Ramos (2016, p. 112) argumenta que “ndo ¢ o litigio inicial que
inviabiliza a guarda compartilhada, mas sim um litigio permanente apds sua efetivacio”.

Ademais, o art. 7° da Lei n. 12.318/2010 estabelece que “a atribui¢do ou alteragdo da
guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianca ou
adolescente com o outro genitor nas hipoteses em que seja inviavel a guarda compartilhada”.
Nesse aspecto, salienta a autora acima mencionada:

O genitor mais flexivel, mais amoroso com a crianga, que respeita a figura parental do outro e de seus

familiares, que proporciona bem-estar, seguranca, salde e educacdo para o filho, € aquele que devera
ser o seu guardido unilateral, apds frustrada a guarda compartilhada. (Ramos, 2016, p. 112)

O que a renomada autora quis destacar foi justamente, e mais uma vez, a importancia
do amor e do afeto nas relagdes entre ascendentes e descendentes, evitando-se, portanto,
qualquer forma de relacdo conflituosa e problematica.

Nesse sentido, observa-se que, na atribuicdo da guarda, o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente é severamente atendido, tendo em vista que a guarda
compartilhada, enquanto modalidade que, em tese, proporciona melhores condi¢des de
convivéncia familiar, podera ser convertida em guarda unilateral se, na pratica, os interesses
do menor ndo séo atendidos.

Nessa perspectiva, um dos elementos que inviabilizam a guarda em sua modalidade
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compartilhada, com a consequente possibilidade da concessdo da guarda unilateral, é a
existéncia de serios conflitos entre os genitores. Assim, no julgamento do Recurso Especial n.
1.417.868/MG, o Ministro Jodo Otavio de Noronha decidiu no sentido de que, mesmo no caso
de ndo consenso entre os pais, a guarda compartilhada é preferivel. No entanto, assevera que,
nas situacGes em que o dissenso se tornar insuportavel para a crianga ou adolescente, a guarda
unilateral devera ser a adotada:
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada deve ser buscada no
exercicio do poder familiar entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturacdes, concessdes
e adequac0es diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formac&o, do ideal psicoldgico de
duplo referencial (precedente). 2. Em atencdo ao melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de
consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judicidrio a imposicéo das
atribuicdes de cada um. Contudo, essa regra cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o
mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atencdo aos préprios
interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacao e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do
CCJ/2002). 3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem sentimentos profundos e muitas
vezes desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicacdo das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver

solucdo estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e adequagdo a hipdtese concreta
apresentada para solucéo judicial. 4. Recurso especial conhecido e desprovido. (STJ, 2016, on-line)

Concordamos com a decisdo em parte, tendo em vista que, ao invés de se esperar a
instauracdo de um dissenso insuportavel, dever-se-ia, de logo, decretar a guarda unilateral.

Nesse sentido, imagine o seguinte caso: Um homem e uma mulher, em decorréncia de
varios conflitos dentro do relacionamento, decidem se divorciar, ndo se chegando a um
acordo em relacdo a guarda do Unico filho tido durante o casamento. O Juiz, em sede de
sentenca, determina a adocdo da guarda compartilhada, aduzindo que esta € obrigatéria
mesmo nos casos de dissenso entre as partes. Com o passar das primeiras semanas, ou mesmo
antes, 0 menor passa a ter uma convivéncia viciada pelos conflitos dos pais, que disputam
pela guarda daquele mesmo apds decisdo judicial, inviabilizando, pois, o desenvolvimento
moral e educacional da crianca ou do adolescente. Somente se 0s genitores chegassem a um
acordo, o que, diga-se de passagem, é extremamente dificil (impossivel em alguns casos), é
gue a guarda compartilhada teria chances de cumprir com o objetivo para o qual foi criada.

O que se percebe na pratica € que, depois que é determinada a guarda compartilhada,
alguns dos genitores buscam obter a guarda unilateral do menor, 0 que acaba gerando mais
conflitos.

Assim, colocar o menor a disposi¢do de uma situacdo vexatoria e conflituosa quando,
na verdade, poderia ter-se decretado a guarda unilateral desde o inicio, parece-nos um
problema pratico e uma contradi¢do aos preceitos basicos do Direito Familiar.

Nesse sentido, o Ministro Jodo Otavio de Noronha, em julgamento do Recurso

16




Research, Society and Development, v. 9, n.1, e147911845, 2020
(CC BY 4.0) | ISSN 2525-3409 | DOI: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v9i1.1845

Especial n. 1.417.868/MG, aduziu:
Entendo que, diante de tais fatos, impor aos pais a guarda compartilhada apenas porque atualmente se
tem entendido que esse é o melhor caminho, quando o caso concreto traz informagfes de que 0s pais
ndo tém maturidade para o exercicio de tal compartilhamento, seria impor a crianga a absor¢éo dos

conflitos que dai, com certeza, adviriam. E isso, longe de atender seus interesses, pde em risco seu
desenvolvimento psicossocial.

Trata-se de posicionamento importante que leva em consideracao a situacdo do menor
vista do ambito pratico, e ndo apenas sob a Gtica formal da lei, o que, em muitos casos,
inviabiliza a obrigatoriedade da guarda compartilhada, sendo medida mais adequada a
determinacdo da guarda unilateral, com a consequente atribuicdo do direito de visitas ao
genitor ndo guardido.

Portanto, a obrigatoriedade da guarda compartilhada, mesmo nos casos em que nao
haja 0 consenso entre 0s genitores, se torna algo preocupante no ambito pratico, capaz de
gerar para a crianca ou adolescente prejuizos ao seu psicoldgico, indo em total afronta aos

preceitos do Direito de Familia e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

10. Considerac0es finais

Dessa forma, foi analisado neste trabalho os conceitos gerais e introdutérios sobre o
instituto da guarda e suas modalidades, bem como os principios do Direito de Familia que
estdo relacionados, de forma direta ou indireta, com o tema aqui abordado, de modo a se
analisar a incidéncia destes nos litigios que versem sobre a guarda da crianga ou do
adolescente em uma eventual acdo de divorcio ou de guarda propriamente dita, como forma
de justificar e possibilitar a atribuicdo da guarda unilateral em detrimento da guarda
compartilhada, que hoje é tida como obrigatdria.

Seguindo esse Vviés, tem-se que o0 ordenamento juridico brasileiro busca dar maior
atendimento aos interesses das criangas e adolescentes, existindo previsdo constitucional
nesse sentido (arts. 226 e 227 da Constituicdo Federal), bem como correspondéncia positiva
na legislacdo infraconstitucional (ECA e Lei da Guarda Compartilhada, por exemplo), além
de vaérias decisdes judiciais que se utilizam da interpretacdo analdgica e extensiva para abarcar
as novas situagbes sociais que devem ser reguladas pelo Direito, que vai se adequando
aquelas.

Nesse sentido, a atribuicdo da guarda compartilhada ¢ uma forma que o legislador
encontrou de efetivar a protecdo especial a crianca e ao adolescente, devendo ser tida como

prioridade nos litigios que versem sobre os interesses daqueles. Entretanto, como visto, a
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predominancia da guarda compartilhada devera ser mitigada em face do principio do melhor
interesse da crianga, que também se estende para abarcar os adolescentes, especialmente
naqueles casos em que as discussdes entre os genitores se tornam prejudiciais ao menor de
idade, devendo prevalecer, neste e em outros casos citados, a guarda unilateral.

Portanto, resumindo o trabalho em uma longa tese, temos que a obrigatoriedade da
guarda compartilhada mesmo nos casos em que 0s genitores ndo chegam a um consenso gera
indiscutiveis prejuizos as criancas e adolescentes que vivem tais situacOes, estando, data
vénia, equivocadas as decisdes judiciais que atribuem a guarda compartilhada quando os
genitores estdo em litigio. O que se prop0e, entdo, é que a obrigatoriedade dessa modalidade
de guarda deve ser convertida em mera faculdade, devendo o Juiz se utilizar dos institutos da
conciliacdo e mediacdo para que os genitores resolvam o conflito da forma mais pacifica
possivel, de modo que estes decidam, por si préprios, se querem a guarda compartilhada ou a

guarda unilateral, atendendo, portanto, ao principio do melhor interesse da crianca.
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