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RESUMO

A presente monografia trata da problematica da relacdo entre avos e netos na atual conjuntura
do Direito de Familia brasileiro, perpassando pela atual légica da afetividade como norteadora
das relagdes familiares. A discusséo inicia-se no &mbito da guarda, sobre qual atende melhor
os interesses dos menores, tendo em vista a transicdo sofrida pelo direito civil nos dltimos
cem anos e principalmente nos Gltimos dez anos com as leis de guarda compartilhada (Lei
11698/08 e 13.058/14). Em seguida a discussdo se atém aos direitos e deveres entre avos e
netos, e seu novo enfoque com base na complexa atualidade do Direito de Familia, com
reconhecimento de novas formas de familia e o enfoque na liberdade individual das pessoas.
Por fim trata dos tipos de familias abarcados pela Constituicdo da Republica de 1988, com
enfoque na defesa do menor e a possibilidade de aplicagdo da guarda compartilhada dos
menores entre avés e pai de familia monoparental.

Palavras chave: Guarda compartilhada. Familia monoparental. Afetividade.



ABSTRACT

This monograph deals with the problematic of the grandparents and grandchildren
relationship on current conjuncture of Brazilian law, passing through the current logic of
affectivity as guiding of family relations. The discussion begins with guardianship, about wich
one fits better the interests of the children, due to the progression suffered by law in recent
years and especially on the last ten years with shared custody laws (Law 11698/08 and
13.058/14). That is followed by a debate on the rights e responsibilities between
grandchildren and grandparents, based on the new relevance of the complex reality of Family
Law today, with the new ways of creating a family and focus on the individual freedom of the
people. Lastly there is a debate about the numerous kinds of familys brought to us by the 1988
Constitution, focusing on the defense of the minor and a possibility of application of shared
custody of minors between grandparents and single parent.

Keywords: Shared custody. Single parent family. Affectivity.
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INTRODUCAO

A guarda compartilhada é um instituto recente, criado pela Lei 11.698 de 2008, mas
que recebeu significado expresso e detalhado no Cddigo Civil brasileiro apenas com a
vigéncia da Lei 13.058 de 2014, antes disso, tudo o que o CC/2002 trazia eram vagas
referéncias ao termo “guarda compartilhada”, onde o legislador instruia os aplicadores da lei a
dar-lhe preferéncia sobre as demais modalidades de guarda, sem contudo esclarecer o que de
fato ela representava.

Com a nova perspectiva trazida pelas alteracbes do Codigo Civil, isso somado a
repersonalizacdo do Direito Civil e a mudanga no conceito de familia para o reconhecimento
do vinculo afetivo como centro dessas relacdes (CALDERON, 2013), torna necessaria a
analise dos impactos destas novidades sobre as familias brasileiras, especialmente nos
formatos familiares mais modernos.

Tal mudanga nos institutos de guarda se deve em parte ao reconhecimento da
igualdade entre homens e mulheres pela Constituicdo da Republica de 1988, pois por conta
disso foi necessaria a criacdo de um modelo de guarda que se engquadrasse nesse Nnovo
contexto social e atendesse as demandas de ambas as partes. Antes as mulheres, por forca do
proprio Caodigo Civil de 1916, eram responsaveis, na maior parte dos casos, pela criacdo dos
filnos mesmo apos a separacdo, com poucas excecdes que serdo analisadas ao longo deste
trabalho mediante comparacéo do Cddigo Civil de 2002 e o de 1916.

A familia deixou de ser formada apenas pelo casamento entre homem e mulher,
passando a contar com outras possiveis formacdes, através ndo apenas do casamento, como
também da unido estavel, além do reconhecimento de poder familiar unilateral, pelo § 4° do
mesmo artigo, quando apenas um dos pais estiver presente, e de outros tipos de familias
existentes no contexto social atual.

As novas concepcdes de familias trazem a luz do direito civil uma imensiddo de
possibilidades, dentre elas a discussdo sobre a legitimidade dos avos para requerer parte na
guarda compartilhada de seus netos quando um dos pais for ausente no exercicio do poder
familiar, por qualquer motivo.

As familias monoparentais sdo mais propensas a enfrentarem dificuldades de cunho
financeiro, de salde e desgaste mental de seus membros, tendo em vista que toda a
responsabilidade de chefiar a familia recai sobre uma Unica pessoa e ndo sobre um casal como
geralmente ocorre nos outros formatos familiares. Esse desgaste e sobrecarga de

responsabilidades podem acabar atingindo as criangas e adolescentes que crescem nesse meio,
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tendo em vista que precisam de um ambiente saudavel e de acompanhamento de um
responsavel que possa contribuir em sua formagdo, enquanto nesses casos 0 pai ou a mae
pode acabar ndo contribuindo com o afeto e a atencdo necessarias, pois tem que se preocupar
com todas as outras obrigacGes de gerir uma casa e uma familia concomitantemente.

E a partir disso que esse trabalho busca trazer a discusséo as obrigacdes dos avos nas
familias, uma vez que j& é reconhecido por nossa jurisprudéncia e legislacdo que estes sdo
obrigados a prestacdo de alimentos quando se fizer necessaria e que também fazendo parte da
cadeia de responsaveis pela guarda no caso de perda ou extincdo de poder familiar dos pais,
que pode ocorrer de forma extrajudicial (artigo 1.635, CC/2002) e por determinacgéo judicial
(artigo 1.638, CC/2002). Além de alguns tribunais ja reconhecerem a possibilidade de guarda
concomitante entre pais e avos.

Tudo isso sera trabalhado em conjunto com a ideia de guarda compartilhada como
forma de solugdo de problemas existentes no formato de familia monoparental por conta da
sobrecarga de obrigac0es ja citada.

O primeiro capitulo desse trabalho tem a intengdo de esclarecer o leitor acerca dos
principais institutos de guarda existentes no Brasil e que ainda sdo utilizados nos casos
concretos. Apos, passaremos a andlise das mudancgas ocorridas com a promulgacdo do
CC/2002, demonstrando como o contexto social do cddigo antigo afetava a propria aplicacao
da guarda no direito de familia. E no fim do capitulo buscar-se-a elucidar as mudancas
trazidas pela Lei 11.698/08 e Lei 13.058/14 e a atual importancia da guarda compartilhada.

No segundo capitulo ha uma andlise das relacbes entre avds e netos, bem como se
tenta demonstrar as obrigacdes e direitos existentes nessas relagcdes que é reciproca e explicar
como deve funcionar a aplicacdo do direito nesses casos, tendo em vista que se trata de duas
classes de vulneraveis, 0s avos e 0s netos, isso € feito através da analise do proprio texto legal
e da jurisprudéncia nacional.

No terceiro capitulo tenta-se sintetizar o que foi discutido ao longo do trabalho,
acerca da aplicacdo da guarda compartilnada em conjunto entre pais e avos em favor dos
menores, decorrente das obrigacfes avoengas e do principio do melhor interesse do menor,
aléem de tentar estabelecer requisitos para a aplicacdo desse tipo de guarda nesses casos
especificos de familias monoparentais, tendo em vista suas necessidades Unicas e que deve se
tratar de excecao.

Portanto, o trabalho € uma tentativa elucidar a ligacdo dos avOs com seus netos, seus

direitos e deveres a luz dos principios basilares desse ramo do direito, em especial nas ja
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referidas familias monoparentais, para aplicagdo da guarda compartilhada como meio de
defesa dos direitos e interesses do menor.

Assim sendo, a ideia central deste trabalho é preencher uma parte dessas lacunas,
uma vez que a legislagdo é escassa em suas mencdes as familias monoparentais e ha pouca

visibilidade dessas familias, embora seja muito recorrente a existéncia delas.
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2 GUARDA

A guarda em si é o direito de comandar a vida dos filhos, com dever de vigia-los e
participar em sua formagdo moral, além de gerar o direito de opor a guarda a terceiros que a
exercam ilegalmente.

E importante compreender que a guarda possui dois aspectos antes que possamos
passar a0 exame de suas espécies e a analise detalhada do foco deste trabalho, a guarda
compartilhada, esses aspectos sdo o legal e o fisico. A guarda legal, também chamada de
juridica é atribuida por lei e parte do poder familiar e €, portanto, o aspecto formal da guarda.
A guarda fisica diz respeito a vivéncia da crianga, isto é, quem de fato reside com ela e faz
parte de seu dia a dia (VELLY, 2011, pg. 6).

Existem trés tipos majoritarios de guarda no ordenamento juridico atual, a guarda
unilateral, a guarda alternada e a compartilhada.

Resumidamente, a guarda unilateral é aquela em que a guarda fisica é exercida por
apenas um dos pais, sendo ressalvado o direito de visita do outro e o direito de participar de
grandes decisdes como a de permitir viagens ao exterior e conceder emancipacdo, por
exemplo, para tanto ndo basta a manifestacéo isolada de apenas um (DIAS, 2016, pg. 439).

A guarda alternada consiste, como o proprio nome induz, no exercicio da guarda por
cada um dos pais em periodos alternados e em sua totalidade, ou seja, a crianca é criada ora
por um provedor, ora pelo outro. A maior critica a essa alternancia é que ela pode gerar
instabilidade na vida da crianca e, por isso, deveria ser evitada.

Ja a guarda compartilhada ganhou espagco com a Constituicdo da Republica de 1988,
mas careceu de legislacdo especifica até que foi promulgada a Lei 11.698/2008,
complementada pela Lei 13.068/2014, ¢ instituto recente no direito brasileiro, e hoje é tido
como a espécie de guarda de aplicacdo prioritaria nos casos em que houver separacdo dos
pais, sO sendo afastada caso uma das partes declare que ndo tem interesse na guarda, segundo
0 82° do artigo 1584 do CC/2002, ou se ndo tiver condicbes de exercé-la por motivos
personalissimos, como problemas fisicos, morais ou de saude.

O que importa, por ora, é saber que a guarda compartilhada, em linhas gerais, é 0
instituto que incentiva a comunhdo da guarda legal e fisica na figura de ambos os pais, ou
seja, os dois tém igual poder e dever sobre sua prole, o que acaba por criar um regime de
solidariedade entre eles e em prol dos filhos.

Esse tipo de guarda decorre da igualdade entre os géneros que nossa legislacdo prevé

e, embora continue pecando na aplicacdo pratica em certos aspectos da sociedade, como 0
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aspecto salarial nas relacGes trabalhistas, por exemplo, nos surpreende com essa nova
perspectiva e gera um alivio das obrigacfes que antes cairiam sobre uma Unica pessoa, aquele
que fosse escolhido como guardido unilateral. Entretanto, ndo é o que se percebeu ao buscar
dados concretos acerca da guarda de filhos menores, pois de acordo com o IBGE, em 86,3%
dos casos sdo as mulheres que ficam responsaveis pela guarda dos menores, sendo assim, a
pratica ndo se assemelha a teoria e é preciso descontruir esses papeis pré-estabelecidos
socialmente acerca do papel do homem e da mulher no seio da familia.

A igualdade entre homem e mulher na sociedade conjugal é uma garantia
constitucional, prevista na Carta Magna:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (Constituicdo da Republica, 1988)

Embora o texto constitucional faca apenas alusdo a casais heterossexuais, a atual
jurisprudéncia, e algumas normas expedidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
garantem a igualdades entre esses casais e 0s homoafetivo no que diz respeito ao casamento e
unido estavel, pelo menos.

Quanto as obrigagdes parentais, 0 Codigo Civil contém norma expressa no sentido de
que ambos 0s pais concorrem para a protecdo e sustento do filho no ambito da relagédo

conjugal.

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cdnjuges:
(...) IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos; (Cédigo Civil, 2002)

Este tipo de guarda requer comunh&o entre os pais para atender o melhor interesse da

crianca ou adolescente, principio norteador do direito de familia que de acordo com Lébo:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados como prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicacdo dos
direitos que Ihe digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. (LOBO, 2010, p. 69, 70)

Houve uma inversdo de valores no direito de familia, por conta da repersonalizacéo
do direito civil (CALDERON, 2013), que refletiu diretamente no instituto da guarda, em que

a vontade dos pais como parametro para o estabelecimento do tipo de guarda deu lugar ao
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bem-estar dos filhos, que sdo os verdadeiros interessados nessa discusséo, foi abandonado o
tratamento do filho como se fosse uma coisa a ser partilhada entre dois proprietarios e mero
objeto de direito, passando a tratad-lo como o sujeito de direito que é.

A norma civil trouxe o menor ao centro das discussdes sobre guarda, 0 que parece
correto, ja que é o seu desenvolvimento social que deve ser protegido e favorecido, para Paulo
L6bo (2010) a relagéo dos pais entre si tornou-se irrelevante para esta analise e a relagdo dos
pais com o filho recebeu merecido foco, contrariando o disposto na Lei 6.515/77 (Lei do
divorcio) que relacionava a guarda com a culpa pelo divércio dos pais, topico que
retomaremos mais adiante.

As responsabilidades pelo incapaz sdo divididas igualmente entre seus responsaveis,
evitando a sobrecarga de um deles e, consequentemente, fazendo com que estes proporcionem
um ambiente mais estavel e saudavel a crianga.

A guarda é algo a se discutir em todos os formatos de familia, dos mais tradicionais
aos mais recentes, como o0s recém-recepcionados formatos de familias absorvidos pela
Constituicdo da Republica, as homoafetivas, formadas por casais do mesmo sexo,
anaparentais, formadas por parentes horizontais sem a presenca de quaisquer dos genitores ou
até mesmo sem parentes, as pluriparentais, quando ocorre a juncdo de dois nucleos familiares,
através do casamento entre divorciado ou quando se aplica a tese da multiparentalidade
firmada pela Repercussdo Geral 622 do Supremo Tribunal Federal (STF) em que se
reconheceu que a filiacdo afetiva ndo exclui o direito de reconhecimento da filiagdo bioldgica,
por exemplo, e as monoparentais, grande enfoque deste trabalho e formadas por apenas um
dos pais e sua prole, todas essas definicbes sdo um breve resumo introdutorio aos tipos
familiares de acordo com o que ensina Maria Berenice, além dessas existem outras que,
embora tenham sido reconhecidas, carecem de legislacdo que verse sobre suas peculiaridades.
Por ndo serem tradicionais acabam marginalizadas no ambito legislativo, provavelmente em
razdo do conservadorismo que ainda domina o Congresso brasileiro, portanto, far-se-4 uma
analise destas novidades, das medidas aplicadas pelo judiciario no sentido de suprir essas
lacunas e se estdo sendo eficazes em fazé-lo.

O exercicio da guarda ¢ um dos elementos de uma entidade maior dentro da familia,
esta entidade chama-se Poder Familiar, anteriormente chamado de Péatrio Poder em uma
sociedade mais voltada ao patriarcado. O poder familiar é exercido igualmente por ambos os

genitores, segundo Maria Berenice:
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A Constituicdo Federal concedeu tratamento isondmico ao homem e a
mulher (CF 5.°1) [...] outorgou a ambos os genitores o desempenho do poder
familiar em relacéo aos filhos comuns. (DIAS, 2016, pg. 435)

Além de ter havido mudanga no sentidlo de que ndo ha mais um “poder”
propriamente dito e sim um conjunto de deveres dos genitores em relacdo aos filhos,
preocupando-se muito mais com a protecdo destes do que com a liberdade individual
daqueles.

O poder familiar é uma defesa aos interesses do infante e, portanto, deve-se buscar
ao maximo manter o maximo de individuos possiveis em seu exercicio, viabilizando assim
maior protecdo ao protegido.

Um exemplo dessa ideia de protecdo € a impossibilidade de renincia do poder
familiar, isto €, aquele que o exerce ndo pode jamais deixar 0 menor sem um guardido que
possa garantir-lhe protecdo, podera apenas delegar esse poder a quem tenha capacidade de
exercé-lo, devendo apenas, segundo o entendimento de Maria Berenice, dar preferéncia a
quem tenha relacdo de parentesco, pois como veremos adiante 0 menor deve ter resguardado
um rol de direitos sendo que um deles é o de convivéncia comunitaria, que significa
basicamente incluir o menor em ambos os lados da arvore genealdgica sempre, este direito é
garantido em cada um dos tipos de guarda devido a sua extrema importancia para o
desenvolvimento do menor.

A renuncia de poder familiar é ilegal e resguardada pela infracdo de abandono de
incapaz, passivel de multa prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 249

e de pena criminal privativa de liberdade, prevista no Cédigo Penal:

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono:

Pena - detencdo, de seis meses a trés anos. (Codigo Penal, 1940)

O que podemos retirar disso é que o poder familiar, assim como a guarda em ambito
mais especifico, € um direito da prole e uma obrigacdo dos pais ou responsaveis. Assim
sendo, essa irrenunciabilidade do poder familiar por aqueles que o detém se da, em verdade,
pelo fato de que os sujeitos de direito sdo os filhos e estes carregam consigo o direito ao poder
familiar, apenas depositando sobre aqueles que sdo designados como guardides, semelhante
ao direito fundamental dos brasileiros a seguranca publica garantida pelo Estado, prevista no
artigo 144, da CF/88, “a seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de

todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
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patriménio”, 0 povo brasileiro é o sujeito do direito e o Estado é apenas depositario da
responsabilidade gerada por este.

O que ocorre ¢ que o conceito de “poder familiar” ja ¢é ultrapassado, pois passa a
ideia de que a vontade dos protetores € o foco, quando na verdade a intencdo é guarnecer o
exercicio de direitos do protegido de escudos. Por isso, a doutrina tem se voltado mais ao
conceito de “autoridade parental” que indica a condigdo da autoridade aos interesses dos
filhos, entretanto, ha quem fale em “responsabilidade parental” (DIAS, 2016, pg. 435); este
ultimo parece mais adequado a ideia que desenvolvemos nos paragrafos anteriores.

Hoje o modelo prioritario de guarda € o de guarda conjunta ou compartilhada,
entretanto, ndo é uma solucdo milagrosa, sendo assim, nem sempre optar-se-a por ela, mas
faremos uma comparacdo entre as espécies de guarda no ordenamento juridico brasileiro,
antes que se possa analisar sua extensdo a outros membros do ndcleo familiar mais amplo,
isto é, além dos pais e filhos.

Resta, portanto, evidenciado que o poder familiar e consequentemente a guarda
devem ser exercidos e instituidos tomando como fundamento os interesses dos filhos, é
inerente que se opte pelo tipo de guarda que melhor atender a esses interesses e por isso ndo

podemos deixar de analisar cada um dos institutos de guarda minuciosamente.

2.1  TIPOS DE GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1.1 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada, como ja discutimos, tem o intuito de dar continuidade ao
convivio com o0s pais mesmo apds a separacdo do casal, permitindo aos filhos ter a
experiéncia de ambos os lados da familia. Os pais exercem aqui todos os deveres e decisdes

em conjunto. Veja os artigos do CC/2002 que elucidam isso:

Art. 1.583 (...)

8 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (..) e, por guarda compartilhada a
responsabiliza¢éo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista
as condicdes faticas e os interesses dos filhos. (...) (Codigo Civil, 2002, grifo
Nosso)
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Essa disposicdo foi criada com base na igualdade entre géneros que a propria CF/88
preve.

O filho pode navegar livremente entre as residéncias de seus responsaveis,
entretanto, ha a possibilidade de fixar juridicamente a residéncia do menor sempre que isso
for necessario para evitar prejuizo no seu desenvolvimento, tendo em vista que a estabilidade
¢ fator de extrema importancia, conforme o artigo 1.583, §3° do CC/2002 “na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor
atender aos interesses dos filhos™.

O juiz pode inclusive optar por determinar o exercicio da guarda que entender
melhor ao interesse da crianca, fazendo-o de oficio, 0 que ndo quer dizer que indicard a
guarda compartilhada, entretanto, o cddigo diz expressamente que o magistrado sempre deve
explicar essa possibilidade aos pais, conforme o artigo 1.584, §1°, do Codigo Civil de 2002, o
que deve ser feito na audiéncia de conciliag&o.

Volto a reiterar que a guarda é estipulada como for melhor para a crianca, € por isso
que a legislacéo prevé a possibilidade de afastar a preferéncia pela guarda conjunta no caso de

um dos genitores rejeita-la, dispositivo explicito no atual Codigo Civil:

Art. 1584(...)

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o0 pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado gue ndo deseja a guarda do menor. (Cddigo Civil, 2002)

A guarda compartilhada busca a coexisténcia entre os pais na vida do filho e ndo uma
divisdo perfeita.

Além disso, pode o juiz indeferir a guarda compartilhada quando verificado que ha
litigio entre os genitores, pois é extremamente necessaria a cooperacdo entre ambos para que
se atinja o melhor interesse do menor, isso foi argumentado pelo relator no caso do Agravo de
Instrumento n°. 70056660699, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Portanto, ndo se deve deferir outra forma de guarda, sendo para alcancar o interesse do menor,
pois € a ele que essa forma de guarda busca resguardar.

E importante também destacar que no caso do agravo citado ndo se tratava apenas de
méa comunicacdo entre os pais ou falta de uma boa relacdo, mas sim de uma inimizade que
chegou a afetar a propria crianca, pois no primeiro caso ndo haveria a possibilidade de afastar

a guarda compartilhada, tendo em vista se tratar de mero dissabor entre os pais e estar
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relacionado ao proprio interesse deles. Quando o problema comeca a afetar a crianga é que ha
que se discutir a aplicagdo de outra forma de guarda.

O magistrado pode, portanto, modificar a guarda de compartilnada para unilateral,
mas ndo podera fazer o inverso. Os pais que tiverem feito acordo para o exercicio unilateral
da guarda, ou nos casos em que um deles houver rejeitado a guarda do menor, ou até mesmo
quando o juiz verificar que ndo ha boa relacdo entre 0s pais como na deciséo supracitada, ndo
poderéa ser aplicada a guarda compartilhada, pois estaria ferindo a ideia de protecdo ao menor
e seu direito de crescer em um ambiente saudavel e propicio ao seu desenvolvimento. Nesse

sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO CONSENSUAL. GUARDA
UNILATERAL ACORDADA ENTRE OS GENITORES. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO BUSCANDO A FIXACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSIQAO DA MODALIDADE.
DESCABIMENTO. (...) Nas razdes, em sintese, busca o apelante ver fixada
a guarda do filho do casal, FELIPE O. DA R., nascido em 19/10/2004, na
modalidade compartilhada, em substituicdo a guarda unilateral atribuida a
genitora, argumentando a inexisténcia de prova impeditiva para o
deferimento de tal modalidade. (...) Assim, diante da inequivoca
demonstracdo dos genitores no sentido de que a guarda seja exercida de
forma unilateral, ndo ha como impor a modalidade compartilhada, ndo
sendo este - em absoluto - o espirito da referida norma legal (...) (TJ-RS,
2018, grifo nosso).

Ao longo do restante da referida decisdo, a relatora refere-se diversas vezes ao
melhor interesse do menor e sobre como ele ndo seria compativel com a imposicao de partilha
total das obrigac6es e direitos da guarda, tendo em vista a manifesta intencdo do ndo guardido
de ndo fazé-lo.

N&o obstante as restricdes apontadas, a guarda compartilhada € o instituto de guarda
que melhor atende a necessidade do duplo referencial no desenvolvimento da crianca, tendo
em vista também o direito ao convivio familiar e comunitario que serd mais facilmente
alcancado e protegido com a ajuda de ambos os pais. Trataremos desse direito mais adiante.

Esse convivio com outras pessoas merece ser resguardado, assim como o convivio
com ambos os pais diretamente, por conta da necessidade de duplo referencial ja citado, e em
entrevista ao Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) a juiza da 1% Vara da
Familia de Cuiaba, Angela Gimenez, esclarece que sua importancia reside no fato de que
“amplia a visdo de mundo das criancas e dos jovens, sendo importante para a plena formacéo

do ser humano, que se humaniza pela cultura” e que “os psicanalistas contemporaneos
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enfatizam a necessidade de se ter um ambiente facilitador ao desenvolvimento das criangas”
(IBDFAM, 2016).

Ainda sobre o duplo referencial, Paulo Lobo entende que este direito ndo se resume a
convivéncia com os genitores, mas se estende ao conjunto de pessoas que 0 menor considere
como familia, sejam consanguineos ou ndo. A anélise deve ser ampla, no sentido de que o juiz
deve preferir quem tiver melhores condic¢des e disposicdo a manter a crianga na convivéncia
do ambiente comum, isto €, entre ambas as familias, materna e paterna (LOBO, 2010).
Obviamente que manté-la em convivio com ambos 0s pais é a op¢do que mais protegeria esse
direito, quando for saudavel a aplicacdo da guarda aplicada.

Por fim, o dispositivo que da abertura ao tema central desta pesquisa, ao permitir que
a guarda em qualquer modelo, seja deferida a pessoa diversa dos genitores sempre que isso
for o melhor para a crianga no artigo 1584, § 5° do Cddigo Civil, é o que se tem geralmente
nos casos em que a guarda de fato € exercida por um terceiro, 0 juiz podera deferi-la em
funcdo deste terceiro e estaria apenas regularizando a situacdo fatica. Abre-se ala a guarda
exercida pelos avos.

A guarda conjunta ou compartilhada hoje € a regra, passemos as excec¢oes.

2.1.2 Guarda unilateral

A guarda unilateral ja foi a preferéncia da norma civil, e sempre que ausente o
posicionamento expresso dos pais, optar-se-ia por ela. 1sso era expresso na norma da seguinte

forma:

Art, 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divércio, sem que haja entre
as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condigdes para exercé-la. (Codigo Civil, 2002, antiga redacéo)

Essa antiga redacdo, fazia parte de um Cddigo Civil preocupado com a liberdade dos
pais. Hoje 0 que se tem é que esse tipo de guarda sé serd estipulado quanto um dos pais
expressamente desprezar a guarda compartilhada, pois nesse caso ndo ha interesse da crianca
em dar continuidade na relagdo com um genitor que o rejeita, ou quando nao possui condicdes
fisica, mentais ou de saude para exercé-la.

Na guarda unilateral, s6 um dos responsaveis detém a guarda fisica e sempre que
possivel isso serd determinado por acordo, no entanto, cabe ao juiz através da

discricionariedade decidir essa questdo quando o acordo ndo for possivel.
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Aquele que ndo detém a guarda fisica tem a obrigacdo (decorrente do poder familiar
que ndo é afastado pelo simples fato ndo exercer a guarda fisica) de supervisionar 0s
interesses da crianca, de prestar alimentos e de influenciar nas decisdes de maior importancia
na vida do menor. Isso se da através do direito a visita, previsto no artigo 1589, do CC/2002, e
é neste ponto que encontramos a preocupagdo com a convivéncia comunitaria do menor e a
continuidade da relacdo familiar ndo apenas com o genitor que ndo detém a guarda, mas
também com a sua familia, o que inclui os avés da criancga, tios, primos e outros.

O direito a convivéncia familiar e comunitaria € um direito garantido
constitucionalmente da crianca e do adolescente, disposto no artigo 227 da Constituicao, e
complementado pelo artigo 19 do Estatuto da Crianca e Adolescente, que dispoe “¢ direito da
crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta
seu desenvolvimento integral”.

A convivéncia com ambos os lados da arvore genealdgica é de suma importancia
para a formacdo cultural, artistica, intelectual e social do filho menor e ndo pode ser visto de
forma restrita, é preciso ampliar 0 conceito como visto no capitulo anterior, e por isso atinge
outros familiares além dos pais (LOBO, 2010).

Isso alcanca o polo da convivéncia familiar, porém a convivéncia comunitéria, isto é,
com outros nucleos familiares e grupos de pessoas também € de extrema importancia para o
desenvolvimento do infante, afinal ndo se pode privar a crianca das diversidades existentes no
mundo, pelo contrario, é preciso apresenta-lo a elas e ensina-lo licdes de igualdade e respeito.

Por proporcionar de forma mais limitada o direito de convivéncia, essa modalidade
de guarda é ultrapassada e, além disso, o grande problema deste modo de guarda é que
aumenta as possibilidades de uso da crianca em vingancas pessoais, barganhas e pelo fato de
gue muitas vezes é criado um ambiente hostil para aquele que ndo exerce a guarda fisica e ha
verdadeira doutrinacdo do menor contra este pai, 0 que é chamado de alienacdo parental, tema
de muitos trabalhos de conclusdo de curso atualmente e positivado através da Lei 12.318 de

2010, que diz assim:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacédo
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou gue cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este. (Lei
12.318/2010)
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Por isso é extremamente importante o direito de supervisdo a ambos 0s pais e a

possibilidade de reviséo da guarda.

2.1.3 Guarda alternada

A guarda alternada ndo possui previsdo no Codigo Civil, como se pode perceber ao
analisar o capitulo X1 do referido cddigo, que diz respeito a protecdo da pessoa dos filhos. O
artigo 1.583 do CC/2002 diz explicitamente que “a guarda sera unilateral ou compartilhada”.

Assim sendo, a guarda alternada é uma construcdo jurisprudencial e doutrinaria, que
tem caido em desuso pelo fato de ndo agradar aos olhos da crianca.

Esse tipo de guarda faz uma verdadeira divisdo, entre os genitores, dos direitos e
deveres sobre a crianca dentro de um espaco de tempo. Trata-se de periodos especificos e pre-
determinados em que um pai detém a guarda fisica e legal do infante, enquanto o outro fica
ausente, restando apenas o direito de participar de decisbes importantes ja citadas
anteriormente, cCOmo a emancipacao.

E alternada, pois a cada periodo ocorre a troca de domicilio e do genitor responsavel,
0 que gera instabilidade na vida do menor e pode ocasionar 0s mesmos problemas que a
guarda unilateral traz quanto a alienacao parental.

A guarda alternada ndo se confunde com a compartilhada, pois aqui ha concesséao
exclusiva de direitos e deveres a um dos pais alternando com outro genitor a cada periodo,
enquanto na conjunta ha cooperacéo e coexisténcia entre os genitores (DIAS, 2016, pg. 458).

Essa modalidade de guarda ndo faz jus a ideia de protecdo dos interesses do menor,
faz na verdade a vontade dos pais que muitas vezes preferem esse tipo de guarda por nao
manterem uma boa relacdo (STOLZE; PAMPLONA, 2016, pg. 612), mas como ja vimos, 0
interesse do menor deve prevalecer e por isso é raro 0 uso desse tipo de guarda, nesse sentido

tem se alinhado a jurisprudéncia nacional:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA  ALTERNADA.
DESCABIMENTO. Se restritivas sdo as hipGteses em que a guarda
compartilhada propriamente dita é viavel e adequada, muito mais limitado
¢ 0 cabimento da guarda alternada, modalidade que, em verdade, foi
aplicada pela decisdo agravada. Isso em razdo da evidente instabilidade
gue acarreta ao equilibrio psicologico da crianca, que fica submetida a
um verdadeiro "cabo de guerra” entre seus genitores, 0 que muito mais se
exacerba quando ha acirrado conflito entre eles, como no caso. Por fim,
convém frisar que a decisdo de origem ndo se baseou em qualquer
avaliacdo social ou psicolégica da crianga e seus pais, 0 que acentua a



22

temeridade da implantacdo desse sistema. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (TJ-RS, 2016). (grifo nosso)

Importante adendo ¢ a existéncia da guarda chamada de “aninhamento”, que na
verdade ndo € uma opc¢do de guarda juridica, mas pode ser adotada pelos pais tanto na guarda
alternada quanto na compartilhada, sé que exige poder aquisitivo grande por parte dos
genitores e por isso é pouco usado no Brasil (DIAS, 2016, pg. 519). Aqui 0s genitores
mantém uma terceira residéncia em que habitam os filhos, e sdo 0s pais que revezam a

estadia, afastando assim o problema da instabilidade para os menores.

2.2 TRANSICAO DOS INSTITUTOS DE GUARDA, DO CODIGO CIVIL DE 1916 A
ATUALIDADE

Faz-se mister identificar as alteracdes que nossa legislacdo civil sofreu no ultimo
século, tendo em vista a mudanca paradigmatica ja identificada nos capitulos anteriores, em
gue a crianga se tornou o centro das discussdes e opta-se pela igualdade de atribuigdes entre
0S pais, portanto, faremos uma comparacdo entre os codigos civis de 1916 e de 2002, em
especial no que diz respeito a guarda.

Dou inicio ao topico fazendo aluséo ao contexto social do Codigo de 1916, em que 0
homem era tido como o provedor e autoridade da familia, enquanto a mulher era tida como
submissa e responsavel pela educacdo dos filhos e tarefas domésticas, o que se encontrava
estampado na construcéo textual daquele codigo a comecar pelos titulos de seus capitulos, que
dispunham sobre os direitos e deveres dos homens dentro do casamento em capitulo
especifico e apartado daquele referente aos direito e deveres das mulheres. No artigo 233,
dentro do capitulo relativo ao marido, dizia-se “o marido é o chefe da sociedade conjugal”.
Enquanto o capitulo referente a esposa trazia mais restricbes aos direitos desta, do que
instituia direitos propriamente ditos, como o artigo 242, que apresentava o rol de atos que a
esposa ndo poderia executar sem autorizacdo do marido, rol este que possuia cinco incisos a
mais que o artigo 235 que tem o0 mesmo cunho s6 que em relagcdo ao marido.

Portanto, resta claro que o Cddigo Civil de 1916 foi criado e redigido em uma
sociedade machista e patriarcal e, dessa forma, carregava dentro de seu contetido normas que
reforcavam esse carater social.

Além disso, havia a dispensa de tratamento diferenciados aos filhos tidos fora do
casamento, chamados de “ilegitimos”, para os quais havia um capitulo especifico sobre seu

reconhecimento, dos artigos 355 ao 367 do antigo cddigo. Hoje a Constituicdo da Republica
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garante o principio da isonomia, no artigo 227, § 6°, que diz serem “proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagao™.

Em relagcdo ao poder familiar, ocorreu a transicdo de que tratamos brevemente nos
topicos anteriores, entre 0 conceito de “patrio poder” e “poder familiar”. O patrio poder era o
exercicio de todos os direitos e deveres advindos da relacdo parental, que inicialmente era
exercido pelo pai como chefe da familia e s6 em sua auséncia é que seria exercido pela
esposa, segundo o artigo 380, do CC/1916, passando a ser exercido pelo marido com a
colaboracédo da mae, a partir de 1962, com a Lei 4.121.

Em caso de divergéncias entre os genitores, prevalecia a vontade do pai, cabendo a
mae a possibilidade de recorrer a justica, segundo o artigo 380, paragrafo Unico, do CC/1916,
devido ao principio processual de inafastabilidade da jurisdicao.

Hoje o patrio poder € conhecido como poder familiar e deve ser exercido igualmente
pelos genitores, tendo em vista a isonomia do tratamento entre homem e mulher e proibigéo
de discriminacao por sexo, trazidos pela CF/88 e ja tratados neste trabalho. O artigo 1.631, do
CC/2002, faz men¢ao ao exercicio deste poder pelos “pais” € ndo mais pelo “marido”, bem
como traz a concepcao de que havendo discordancia entre ambos deve-se recorrer ao juiz, e
ndo mais prevalecendo a do genitor masculino.

O tratamento também era diferenciado no que diz respeito a guarda. Antes
respeitava-se 0 que fosse acordado pelos pais sobre a guarda, quando o divorcio fosse
amigavel, segundo o art. 325, daquele Cddigo, e no caso de divorcio litigioso observava-se a
culpa por este ato para definir a guarda da crianca (art. 326, CC/1916).

Como é possivel observar, resguardava-se a vontade dos pais, fazendo o que fosse
melhor para eles e ndo se interessava pelo bem estar dos menores. Além disso, a culpa no
divércio que a partir da promulgacdo da CF/88 ja vinha caindo em desuso por se entender que
ndo ha culpa no fim do afeto conjugal, era também quesito para estipular o detentor da guarda

da crianca, nesse sentido entende também Stolze que:

Mesmo aqueles que perfilhavam a linha de pensamento de relevancia da
culpa no desenlace conjugal, reconheciam o total descabimento da analise da
culpa com proposito de se determinar a guarda dos filhos ou a partilha dos
bens. (STOLZE, 2016, pg. 609)

Percebe-se a mudanca no paradigma da guarda, em que os holofotes passaram a
iluminar o interesse da prole. Aqui vemos um exemplo do inicio da era do Direito de Familia

abrangida pelo principio do melhor interesse da crianca.
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Ainda no escopo do Codigo Civil de 1916, tinhamos o estabelecimento de
preferéncia da guarda de acordo com a faixa etaria e sexo das criangas, nos paragrafos do
artigo 326 daquele codigo:

(...)8 1° Se ambos forem culpados, a mée tera direito de conservar em sua
companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.

§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.(...)
(Caodigo Civil, 1916)

O que foi alterado posteriormente, retirando a discriminacdo por sexo e idade entre
os filhos, mas mantendo a preferéncia pela mée, pois com o advento da Lei 4.121 de 1962, o
81° desse artigo passou a dispor que “se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder
da mée os filhos menores, salvo se o juiz verificar que de tal solucdo possa advir prejuizo de
ordem moral para eles”.

Resta claro que a época do Cddigo Civil de 1916 a Unica opcéo sobre a guarda era
unilateral, havendo ponderacdo apenas quanto a qual dos pais exerceria a guarda completa
sobre os filhos, utilizando-se de critérios sexistas e tipicos da epoca.

Hoje o Cddigo ndo estabelece critério de sexo ou idade dos filhos, exceto de que o
poder familiar sé pode ser exercido sobre filhos menores, o que ja existia no antigo Codigo.

N&o mais se utiliza o sistema de guarda unicamente unilateral, havendo uma gama de
opcodes e ficando a critério do juiz decidi-la de acordo com a situacdo fatica. Entretanto, o
cddigo atual da preferéncia ao modo compartilhado da guarda, sempre que ambos 0s pais
estiverem aptos a exercé-la, conforme o artigo 1.584, 82° do CC/2002, ainda que ndo haja
acordo.

Ainda no Codigo de 1916, através de modificacdes ocorridas em 1962, foi criada a
possibilidade de deferir a guarda a terceiro sempre que se verificar que o filho ndo deve
permanecer com os pais (art. 1.584, 85° CC/2002 e art. 326, §2°, CC/1916), portanto, 0
interesse dos filhos teve sua primeira faisca ainda no antigo cédigo, mas so foi adquirir forca
com o advento da nova Constituicdo da Republica.

Outra inovacdo de extrema importancia, trazida pelo Cédigo Civil de 2002, foi o
direito de visita e companhia do pai que ndo detiver a guarda dos filhos, que se estende
também aos avés. Este direito esta resguardado no artigo 1.589 e paragrafo unico do Cédigo
atual, ndo possuindo correspondente no cédigo antigo.

O direito de visita, como ja discutimos, tem extrema importancia no resguardo do

direito a convivéncia comunitaria dos filhos, assim como auxilia no combate & alienagdo
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parental que se acentua normalmente nos casos de guarda unilateral. Assim sendo, a
conjuntura para o atual Cédigo Civil demonstra grande interesse em dar continuidade as
relacdes entre pais e filhos, excepcionando isto apenas naqueles casos em que o proprio filho
ou pai expressamente demonstrar desinteresse, pois nesse caso haveriam problemas no

desenvolvimento da prole.

2.3 TRANSICAO NO DIREITO DE FAMILIA COM O ADVENTO DAS LEIS
11.698/2008 E 13.058/2014.

A Lei 11.698 inseriu a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
deferindo-lhe preferéncia sobre as demais, uma das novidades dessa lei foi a exclusdo da
prioridade ao acordo entre os pais, além da adesdo expressa da guarda compartilhada no texto
legal do artigo 1.583, do CC/2002, “a guarda sera unilateral ou compartilhada”.

Alem disso, a lei supracitada trouxe a baila critérios relacionados ao interesse da
crianca quanto ao estabelecimento da guarda unilateral, conforme dizia o segundo paragrafo
do art. 1.583 “a guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores”, ¢ os
incisos a seguir listavam os fatores a serem observados.

No entanto, somente em 2014, com a lei 13.058, foi que este instituto recebeu
significado expresso em lei e deixou de ser uma preferéncia para tornar-se uma prioridade, so
permitindo que se institua outro meio de guarda mediante expresso desinteresse de um dos
pais, ou impossibilidade ao exercicio do poder familiar, segundo o ja citado artigo 1.584, §2°
do CC/2002.

O artigo 1.583 e os critérios trazidos pela lei 11.698 para a determinacdo da guarda
unilateral deixaram de existir e abriram espaco para a ideia de equilibrio e coexisténcia da
guarda compartilhada.

Outro advento da lei de guarda compartilhada (Lei 13.058) foi sobre a guarda
unilateral. A obrigacdo parental de supervisionar e fiscalizar a criacdo dos filhos nos casos de
guarda unilateral deferida ao outro genitor foi criada por esta lei e corresponde ao 85° do
artigo 1.583.

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacoes
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que direta ou indiretamente afetem a sadde fisica e psicoldgica e a educacao
de seus filhos. (Codigo Civil, 2002)

Este dispositivo visa manter a relagdo entre pai/mée e filho, ainda que a guarda nédo
faca parte desta relacdo juridica, e assim cria a obrigacdo deste genitor de zelar pela vida e
direitos da prole, o que trouxe ainda mais resguardo e protecao para os filhos.

A situacdo, entretanto, jA ndo é tdo simples quando a crianga ou adolescente ndo
dispde da presenca de ambos os pais, tendo em vista que hd muitas familias cujo ntcleo néo é
formado com a dupla presenca dos pais e que, muitas vezes, sdo constituidas por pessoas de
origem pobre, a auséncia do suporte da outra familia acaba por gerar dificuldades para o
provimento financeiro aos filhos ou a auséncia do(a) pai/mae que precisa trabalhar boa parte
do dia para conseguir suprir suas necessidades e as da crianca.

A discussdo que se busca alavancar no decorrer desse trabalho é se, com o intuito de
amenizar as dificuldades sobreditas e proporcionar o melhor desenvolvimento do infante,
deve-se optar pela guarda compartilhada com os avos mediante requerimento dos mesmos ou
do préprio genitor, e se 0s avos podem esquivar-se desse dnus.

Importante ressaltar que na maioria das vezes o que se tem € a familia monoparental
chefiada pela mae, pois além da morte ou deficiéncia do outro genitor, muitas vezes ocorre o
abandono da familia. Segundo dados do IBGE (2013), em 86,3% dos casos as mulheres séo
responsaveis pela guarda dos filhos menores.

Sobre a suspensdo e perda do poder familiar colaciono mais uma vez os

ensinamentos de Berenice:

O Estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim
de defender os menores que ai vivem. Assim, dispde do direito de fiscalizar
0 adimplemento dos deveres decorrentes do poder familiar, podendo
suspendé-lo e até exclui-lo, quando um ou ambos mantem comportamento
que possa prejudicar o filho. E prioritario o dever de preservar a integridade
fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso tenha o Poder
Plblico de afasta-los do convivio de seus pais. (DIAS, 2016, p. 466)

Deve-se sempre buscar a solu¢do sem litigio, por meio de acordo, mas isso muitas
vezes ndo é possivel e o que fazer quando o genitor se recusa a partilha da guarda € a
verdadeira questéo.

Além do quesito afetivo, que é o mais importante, ha que se considerar questfes

como a situacao financeira e o convivio social de quem quer que se candidate a guardido dos
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menores, ainda mais se reconhecermos a devida importancia do direito a convivéncia familiar
e comunitéria, que ja tratamos em tdpico anterior.

Portanto, deve-se discutir a importancia de considerar os dois tipos de convivéncia na
escolha do detentor da guarda, bem como estabelecer os critérios de ponderacéo entre ambos,
por exemplo, se o primeiro guardido disponivel pode proporcionar a melhor convivéncia
familiar e o segundo a melhor convivéncia comunitaria, qual deve ser escolhido? Optar-se-ia
pela guarda compartilnada? E se ndo for viavel, deve-se estabelecer guarda unilateral ou
alternada? Além dessas questdes, é interessante determinar o peso de cada recurso dos
candidatos, isto €, o que deve pesar mais na decisdo do magistrado e dos legisladores que
vierem a enfrentar essas questdes no futuro, os aspectos socioafetivos ou 0s econdémicos, por
exemplo.

E de suma importancia que o magistrado se preste a analisar 0 caso concreto e suas
peculiaridades, se colocando em contato direto com a crianca para entender o quanto for
possivel a relacdo dela com os pais, bem como as condi¢des pessoais dos pais ou quem esteja
requerendo a guarda, tendo em vista que em alguns casos faltara apoio financeiro, nesse caso
ndo é necessaria guarda e sim alimentos, em outros faltard contato familiar e comunitario, e
para isso pode ser necessaria a guarda, e outros casos podem apresentar detalhes ainda mais
especificos, portanto, devem ser analisados individualmente, ndo ha formula.

Além disso, é extremamente importante o acompanhamento de profissional da
psicologia, pois assim 0 juizo terd mais firmeza em sua decisdo e isso € quase um consenso
entre 0s atuantes nada area do Direito de Familia (LAGO; BANDEIRA, 2009. BRITO;
GONSALVES, 2013. MONTEZUMA, et al, 2017).

Ainda sobre a importancia de analise do caso concreto, cito entendimento recorrente

na justica brasileira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DIVORCIO. GUARDA.
LIMINAR. PEDIDO DE FIXACAO DE GUARDA COMPARTILHADA.
N&o ha como impor, liminarmente, que a guarda da filha comum seja
compartilhada, quando flagrante a animosidade entre as partes.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.(...) Em que pese as partes ja
tenham tentado praticar a guarda compartilhada, exsurge dos autos que
ndo nutrem, pelo menos por ora, bom relacionamento, o que inviabiliza por
completo o provimento do presente. (TJ-RS, 2013, grifo nosso)

Como € possivel notar através da analise do acordao e voto do relator, foi necessario
levar em consideracdo caracteristicas peculiares do caso em questdo para decidir pela nédo

aplicacdo da guarda compartilhada, ainda que, conforme ja exposto, essa seja a modalidade de
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guarda que mais atenda aos interesses dos menores e que a propria lei entende que deve ser
aplicada, via de regra.

O interesse do menor é prioritario no direito de familia, sendo principio norteador do
Direito de Familia, que alavanca uma serie de direitos do filho menor que devem ser
resguardados e outras situacdes que devem ser afastadas dele, como a negligéncia, por
exemplo.

E uma discusséo dificil de tratar, pois temos a questdo da afetividade. N&o se pode
forcar alguém a criar lacos afetuosos, entretanto devem-se procurar medidas de mitigacéo aos
danos causados pela falta de afetividade da familia pelo menor.

N&o deve o critério patrimonial ser absoluto na discussao, isto €, auferir maior renda
que o segundo genitor ndo necessariamente significa que o primeiro possa dar melhores
condigdes de convivéncia as criangas, assim tem decidido as turmas mais sensatas e
seguidoras dos critérios de afeto.

O artigo 1.584, 85°, dispde sobre a possibilidade guarda deferida a terceiro, prevendo
seu deferimento apenas quando verificado que o menor ndo deve permanecer sob a guarda
dos guardides, entretanto, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de que se a situacéo
fatica demonstrar que a guarda com terceiro for do melhor interesse da crianca, deve-se

decidir nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO DE REVOGACAO DE GUARDA E
RESPONSABILIDADE.PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA EM SEDE DE
CONTRARRAZOES. IMPOSSIBILIDADE. GUARDA CONCEDIDA A
TERCEIRO. AUSENCIA DE VINCULO COM O GUARDIAO. AUSENCIA DE
PARENTESCO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO. CRITERIOS
NORTEADORES DO § 4° DO ART. 20 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
QUANTUM. MAJORACAO. 1. (...). 2. Aluz do disposto nos artigos 33, § 1° e 2°,
e 35 do ECA, a guarda tem por finalidade a regularizacdo da posse de fato e,
excepcionalmente, serd deferida fora dos casos de tutela e de adocao para atender a
situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais (art. 33, 88§ 1° e 2°, ECA),
podendo ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado,
ouvido o ministério publico. 3. A guarda torna-se insubsistente quando
demonstrado que o quardido ndo mais mantém vinculo afetivo com o menor,
tampouco detém a sua posse de fato, impondo-se a sua revogacéo, sobretudo
quando ndo ha entre o guardido e 0 menor guardado qualquer liame de
parentesco. 4. (...). 6. Apelacdo civel do requerido conhecida e ndo provida.
Apelacdo civel do requerente conhecida e parcialmente provida. (TJ-DF., 2014)
(grifo nosso)

Nesse julgado, € possivel notar que o0 juizo optou por retirar a guarda daquele que ja
ndo possui vinculo afetivo com o menor, ou seja, esta inapto a exercer o papel de familia. O

afeto € o grande norteador das relagdes familiares no direito brasileiro de hoje, sendo o Unico
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requisito indispensével para atribuicdo dos efeitos da guarda, e é nisso que o tema do presente
trabalho se baseara ao abordar assuntos nao pacificados em nossa jurisprudéncia.

Importante é ressaltar que no item 2 da decisdo supracitada, ha o uso equivocado da
palavra “posse”, o que remete a ideia de que o filho é tratado como um objeto a ser dividido
entre o0s pais, Vvisdo essa ja superada no direito brasileiro e ja abordada nesse trabalho.

O que buscamos € que intencdo do magistrado resida em opc¢des que atendam melhor
as necessidades e o bem estar do infante, remetendo ao principio do melhor interesse da
crianca ja citado.

Portanto, vimos que ser pai e até guardido vai muito além de arcar com 0s custos
financeiros de criacdo do menor, sendo que a suspensdo do poder familiar de um dos pais nao
0 exime do dever de prestar alimentos, o que garante maior protecdo a prole, e impede que o
genitor se beneficie da propria irresponsabilidade e torpeza as custas de prejudicar a crianca.
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3 OBRIGACOES E DIREITOS ENTRE AVOS E NETOS

As relagcdes familiares hoje gozam de uma complexidade maior do que aquela
existente nas geragdes passadas, isto porque a liberdade individual ganhou espago nas
escolhas pessoais (CALDERON, 2013), um exemplo disso sdo as mudancas legislativas ja
elucidadas no topico anterior e, portanto, esse debate deve abarcar muito mais do que apenas a
relacdo entre pais e filhos. Acerca dessa complexidade o respeitavel doutrinador Ricardo
Calderdn entende que:

Esse complexo cenario ndo permite que se promova uma analise insular dos
institutos codificados de direito de familia sem que se apreciem as diversas
formas de expressdo do direito, se realize o necessario dialogo de fontes e se
averigue sua adequagao historico-social. A hermenéutica merece revisdo e
adaptacdo para que possa perceber a gfetividade que passa a identificar
diversos vinculos familiares. (CALDERON, 2013, pg. 12)

Dentre os muitos fatores inseridos no complexo das relagdes familiares do Seculo
XXI, este capitulo € uma tentativa de dissecar apenas um deles e que possui relacdo direta
com o tema principal deste trabalho, ou seja, se faz necessario um conhecimento mais
aprofundado da abordagem legislativa e juridica existente em nosso ordenamento sobre esse
novo fator para que o leitor possa entender e refletir de forma completa sobre o tema.

O fator das relacdes familiares contemporaneas a ser discutido nesse capitulo é o da
relacdo entre avds e netos.

O artigo 227, da CF/88, deixa claro que € obrigacdo da familia, da sociedade e do
Estado a obrigacdo de garantir as condicGes basicas ao desenvolvimento da crianca e do
adolescente, como a alimentacdo e saude, por exemplo. Ha, portanto, uma obrigacdo
subsidiaria entre os trés sujeitos ali citados, isto €, a sociedade e o Estado s6 serdo chamados a
prestar essas condicdes quando a familia for ausente ou incapaz.

E importante ressaltar que o artigo supracitado usa a palavra “familia” ¢ ndo apenas
“pais”.

Os pais s@o 0s responsaveis diretos pela sua prole, mas os avds e outros ascendentes
podem se tornar responsaveis em sua auséncia, tendo em vista que o termo “familia” também
0s abrange.

Nossa Carta Magna mostra bastante interesse em garantir a protecdo das criancas e
adolescentes, o que sem davida é de extrema importancia, tendo em vista que sdo vulneraveis

e sdo o futuro de nossa nacdo, sendo assim, sanar seus problemas é 0 mesmo que investir em
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longo prazo na resolucdo de problemas sociais de todo o pais. No entanto, 0s menores ndo séo
0s Unicos a receberem atencédo especial da legislacéo.

Também na CF/88 h& preocupagdo com a protecdo de nossos idosos, e aquela
protecdo concedida aos menores é semelhante a que recebem os ascendentes quando
incapazes de zelar pelas préprias necessidades e direitos.

O artigo 229, parte final, da Constituicdo, prevé a obrigacdo dos filhos maiores de
idade de zelar pelos pais necessitados da mesma forma que foram obrigados a zelar pelos
filhos um dia. Obrigacdo essa que pode pular geracdes, isto é, um neto pode se ver obrigado a
cuidar de seus avos quando seus pais ndo forem capazes de fazé-lo.

A obrigacdo dos filhos e netos de prover para seus ascendentes existe apenas quando
eles forem maiores de dezoito anos (artigo 229, da CF/88), ou seja, quando menores de idade
essa obrigacdo é facultativa, até porque ndo seria razoavel esperar que uma crianga ou
adolescente fosse responsavel pelo sustento e garantia de direitos fundamentais de adultos,
pois isso iria de encontro a todos os principios de protecéo a infancia e ao desenvolvimento da
crianca e do adolescente e estaria contrariando inclusive a propria proibicdo do trabalho
infantil ou exploracdo de menores, pois seria 0 mesmo que instigar 0 menor a trabalhar em
periodo integral e a abrir mao de seus estudos e do lazer que também é importante para o
desenvolvimento saudavel da crianca.

Ainda na Constituicdo, no artigo 230, esta prevista a obrigacdo da familia, da
sociedade e do Estado de cuidar e proteger os idosos, obrigacdo semelhante aquela existente
em relacdo as criancas e adolescentes que foi abordado anteriormente.

O que é possivel depreender disso € que os idosos sdo reconhecidos como
vulneraveis em quase todas as esferas do direito, como no direito penal em que ter mais de 70
(setenta) anos de idade é circunstancia atenuante segundo (artigo 65, do Codigo Penal), no
direito do consumidor em que o idoso é reconhecido como hipervulneravel nas relacdes de
consumo (artigo 39, IV, do Cddigo de Defesa do Consumidor), e inclusive no Direito de
Familia, pelas razGes expostas acima.

Nesse sentido, cito a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n°. 630.852 do

STF, em que foi firmada a protecdo diferenciada ao idoso:

(...) PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM RAZAO
DE INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA. PREVISAO
CONTRATUAL. AUMENTO DE 50%. ABUSIVIDADE
CONFIGURADA. APLICACAO SIMULTANEA DA LEI 9.656/98 E DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTE



32

JURISPRUDENCIAL. UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA.
RECURSO DESPROVIDO.

1. Dentre os novos sujeitos de direito que o mundo pds-moderno
identifica, a Constituicdo Federal de1988 concede uma protecdo especial
a dois deles, que interessa ao tema dos planos de satde: o consumidor e
0 idoso. Disto resultam alguns efeitos no ambito do direito privado,
destacam-se uma comprometida interpretacdo da lei e das clausulas
contratuais e um maior rigor no controle de clausulas abusivas.

2. O idoso é um consumidor duplamente vulneravel, necessitando de
uma tutela diferenciada e reforgada. (STF, 2011, grifo nosso)

Ainda nesse sentido, cito o artigo 4° da Lei Complementar 80/94, com redagéo
alterada pela LC 132/2009, que versa sobre as funcdes da Defensoria Publica, tendo em vista
que em seu inciso Xl inclui idosos, criancas e adolescente em um rol especial de individuos
que merecem protecédo especial do Estado.

A crianca e o adolescente também gozam desse reconhecimento de vulnerabilidade,
inclusive os exemplos citados nos paragrafos anteriores também se aplicam a esses dois
sujeitos.

No entanto, embora se reconheca que ambos sdo vulneraveis, ha distingdo entre a
categoria dos idosos e dos menores.

Os idosos tem experiéncia de vida, possuem relacdes construidas ao longo da vida, e
na maioria das vezes tem renda fixa, enquanto 0s menores estdo comecando sua caminhada,
por isso ndo tem as ferramentas necessarias para sua propria subsisténcia e ainda tem a
inocéncia que permite que outros tirem vantagem deles.

Assim sendo, é obvio que o direito dos idosos de serem resguardados pelo direito, e
de terem um descanso no fim de sua vida deve ser relativizado em detrimento da protecao
dessa categoria ainda mais vulneravel que constituem os menores. Retomaremos exposi¢cdo
sobre esses direitos dos idosos em face da protecdo ao infante em outro topico mais adiante,
mas 0 que importa, por ora, € entender que o melhor interesse do menor deve estar presente
em toda e qualquer discussdo em que haja uma crianca ou adolescente envolvido.

Portanto, parece 0bvio que a obrigacdo € reciproca entre ascendente e descendente,
mas resta saber quando € que essas pessoas estardo obrigadas umas em relacdo as outras na
garantia de tais direitos, uma vez que aqui se trata da relacdo avls-netos, e ha pouca

legislacdo que trate diretamente desta relacao.
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3.1  OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS

Alimentos sdo prestados aqueles que ndo tem condicBes de se sustentar por conta
prépria e, portanto, precisam da ajuda de terceiros para tal (art. 1.695, do CC/2002). O artigo
6°, da Constituicdo da Republica, prevé o rol de direitos sociais e dentre eles encontra-se o
direito aos alimentos.

Assim sendo, a alimentacédo é direito que deve ser garantido pelo Estado, o que nao
significa que é ele quem ir4 arcar com todos os 6nus de tal obrigacdo. Na presenca de
familiares o Estado vé-se livre de tal dever, tendo em vista que a lei 0s obriga a sustentar uns
aos outros, como um pai que desde o nascimento do filho é obrigado a arcar com os custos da
sua alimentacdo propriamente dita, bem como suas vestimentas, eventuais atividades de lazer,
a sua saude, tendo em vista que nosso pais carece de um servi¢o publico de salde capaz de
satisfazer as necessidades da populacdo, e 0 mesmo vale para a educacdo. Ou seja, a familia
supre muitas necessidades de seus entes e apenas em sua auséncia é que o Estado precisa
entrar em acao.

Como ja foi debatido, o artigo 227, da Constituicdo, prevé a obrigacdo da familia
para com sua prole, e o Estado assume posi¢édo subsidiaria na garantia de direitos das criancas
e adolescentes.

Além da previsdo constitucional, ha tambem previsdo especifica que trata da
obrigacdo familiar no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que o artigo 22, que fala do
dever de sustento, guarda e educacdo dos menores, ou seja, traz de forma resumida todos
aqueles direitos do artigo 227 (saude, educacao, profissionalizacédo e outros).

Entdo este é o real motivo para o Estado conceder tamanha protecdo as entidades
familiares e garantir que haja outras formas de constitui-la e manté-la, conforme o artigo 226,
da CF/88, isto porque a familia é obrigada por lei a prover o que foi discutido no paragrafo
anterior, 0 que acaba aliviando o Estado e a sociedade (DIAS, 2016, pg. 547).

Os alimentos servem para garantir que o individuo tenha uma vida digna, com suas
necessidades atendidas, dai o porqué de ndo se limitar apenas ao aspecto financeiro. A
prestacdo de alimentos quer garantir uma educacdo de qualidade, roupas adequadas a regido
em que o alimentando reside, além de suprir eventuais necessidades que ele possa ter, como
custos de locomocéo e até o lazer.

Assim sendo, a prestacdo de alimentos é muito mais complexa do que se imagina e é

exatamente por isso que em casos excepcionais pode ser deferida para além da relacdo de
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filiagcdo direta (pai-filho) ou de divdrcio, como €é o caso de alimentos a serem prestados pelos
avos.

A natureza juridica dos alimentos depende da origem da relacéo, pois decorrem do
principio da solidariedade familiar originado pelos lagos de parentalidade que ligam o0s
sujeitos da relacdo, sendo assim a natureza juridica pode ser o poder familiar dos pais em
relacdo a seus filhos ou o dever de mutua assisténcia entre conjuges/divorciados (DIAS, 2016,
pg. 547-549).

E claro que n3o se pode esperar garantir a subsisténcia de uma pessoa as custas de
outra sob pena de ferir o proprio principio da solidariedade familiar que sustenta essa
obrigacdo, portanto, a lei dispde que os alimentos sdo devidos apenas aqueles que ndo podem
prover seu préprio sustento, desde que os provedores dos alimentos ndo acabem prejudicados
em ter suas necessidades atendidas, ou seja, os alimentos s podem ser cobrados daqueles que
tiverem condi¢Oes de sustentar e ainda dispor de parte de sua renda em favor do alimentando,

conforme o disposto no artigo 1.695, do CC/2002. Assim sendo:

O fornecimento de alimentos depende, também, das possibilidades do
alimentante. Ndo se pode condenar ao pagamento de pensdo alimenticia
guem possui somente o estritamente necessario a propria subsisténcia. (...).
N&o deve o juiz, pois, fixar pensbes de valor exagerado, nem por demais
reduzido, devendo estima-lo com prudente arbitrio, sopesando os dois
vetores a serem analisados, necessidade e possibilidade(...). (GONCALVES,
2010, pg. 512)

Conforme sustentado no inicio deste capitulo, o artigo 229, da CF/88, prevé que a
familia tem o dever de proteger e guardar seus idosos e foi dito que este dever poderia pular
geracOes se necessario, isto porque o Codigo Civil prevé a obrigacdo reciproca entre pais e
filhos, bem como a possibilidade de estender a obrigacdo aos demais ascendentes no artigo
1.696, recaindo sempre sobre aqueles de grau mais préximo.

Ja a obrigacdo dos descendentes surge apenas na auséncia de qualquer ascendente,
nos moldes do artigo 1.697.

Mas o tema que mais interessa a discussdo central desse trabalho esta previsto no
artigo 1.698, do CC/2002, que ¢é a possibilidade da pessoa obrigada a prestar alimentos de
chamar aqueles que possuem grau imediato com o alimentado para compor a prestacdo, caso
ndo tenha condicBes de arcar com a obrigacdo sozinha, seja por falta de renda por fator
superveniente ou por incapacidade posterior a sentenca que deferiu os alimentos.

Aqui encontramos uma base para analisar a obrigacdo dos avls para com seus netos.

E claro que o artigo trata apenas da obrigacdo alimentar e ndo abrange todo espectro da
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relacdo familiar e das obrigacGes adjacentes a esta, mas é algo que comprova o
reconhecimento por parte do legislador de uma relacdo entre avds e netos que vai além da
mera formalidade das visitas mensais ou semanais, € o reconhecimento de que 0s avos tem
sim responsabilidade para com seus netos.

A questdo é se essa relacdo deve ser reciproca, vejam sO, se 0 descendente pode
futuramente ser obrigado a prover e cuidar de seus ascendentes na velhice, parece justo que o
mesmo seja exigido dos ascendentes em relacdo aos descendentes quando menores ou caso
venham a sofrer de alguma deficiéncia.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, pg. 500) é razoavel que a possibilidade de
extensdo da obrigacdo entre os ascendentes também seja aplicada aos descendentes, pois “a
reciprocidade ndo indica que duas pessoas devam entre si alimentos simultaneamente, mas
apenas que o devedor de hoje pode tornar-se o credor alimentar no futuro.”.

Ha discussdo doutrinaria sobre a necessidade dessa reciprocidade para o deferimento
de alimentos. A discussdo é no sentido de questionar se um filho maior de idade pode ser
obrigado a prestar alimentos a um pai ou avé que o abandonou ou abusou em algum
momento, alguns juristas defendem que serdo obrigados independente disso se comprovada a
necessidade do alimentando (DIAS, 2016, pg. 552).

No entanto, a obrigacdo dos pais (ou avés quando necessarios) em relacao aos filhos
ndo podera ser afastada em razdo de ingratiddo enquanto estes forem menores, pois aqui se
trata de dever de sustento e ndo de alimentos (DIAS, 2016, pg. 570), isso nos leva crer
novamente que o principio do melhor interesse do menor tem forte presenca no ordenamento
juridico atual. Esta relativizacdo em relacdo aos filhos s6 podera ser suscitada se forem
maiores de idade.

E importante ressaltar que a obrigacdo dos avos que se busca suscitar na guarda
compartilhada, que sera retomada mais adiante, ndo é decorrente de poder familiar e sim da
relacdo parental socioafetiva.

A guarda e o poder familiar nem sempre andam lado a lado, pois no caso em pauta o
poder familiar sera sempre exercido Unica e totalmente pelo pai ou mae da familia
monoparental, pois conforme dispde o artigo 1.631, do Codigo Civil, o poder familiar
compete a ambos 0s pais e na auséncia de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Portanto, ndo se pretende aqui contrariar o texto da lei, mas sim interpretar as
possibilidades em favor dos menores.

Os avls ndo podem deter o poder familiar enquanto algum dos pais estiver vivo,

exceto se o poder destes for suspenso ou extinto pela ocorréncia do disposto nos artigos 1.635
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a 1.638, do Cddigo Civil, mas ndo h& dispositivo legal que os impeca de exercer a guarda e,
além disso, ha varios dispositivos que sugerem responsabilidades entre 0s mesmos e seus
netos, além de incentivarem a sua participacdo na vida deste (vide direito de visita, artigo
1.589, paragrafo Unico, do CC/2002).

3.2 JURISPRUDENCIA SOBRE O ASSUNTO

A jurisprudéncia possui papel importante em nosso ordenamento juridico, pois ela
firma de modo concreto o entendimento dos aplicadores do direito acerca da prépria norma de
direito.

Ela, em conjunto com as normas propriamente ditas geradas pelo processo legislativo
previsto em nossa Constituicdo, com o0s principios do direito que servem como guias na
aplicacdo dessas normas, e a doutrina pura do direito, s@o responsaveis pela criacdo do direito
brasileiro como fontes deste.

Assim sendo, este topico tem intencdo de demonstrar o posicionamento das cortes
brasileiras acerca da relacdo entre avds e netos no Brasil. Importante lembrar que além das
proprias decisbes dos tribunais, as cortes de maior posi¢do hierarquica também publicam
enunciados e simulas vinculantes de tempos em tempos, portanto, algumas serdo citadas
também no decorrer da discusséo.

Haja vista o teor do topico anterior, comecaremos a analise a partir da simula 596,
do STJ que versa o seguinte: “a obrigacdo alimentar dos avos tem natureza complementar e
subsidiaria, somente se configurando no caso de impossibilidade total ou parcial de seu
cumprimento pelos pais.”.

E possivel retirar dessa simula o entendimento de que os avds podem ser chamados
a compor a acdo de alimentos apenas quando os pais forem incapazes de suprir tais
necessidades, isto é, ndo ha obrigacdo solidaria entre pais e avos no sustento dos filhos. No
entanto, ao afirmar a obrigacdo ¢ “complementar” ¢ pode ser suscitada mediante configuracéo
de impossibilidade “parcial” por parte dos pais, abre-Se espago para uma prestacdo
concomitante entre pais e avés a favor dos filhos.

Aquilo em que os pais puderem prover da-se por satisfeito, no entanto, outras
prestacdes que ndao tenham condi¢des de cuidar, podem sim ser exigidas dos avos.

Ora, se este € o0 posicionamento para a obrigacdo alimentar, faz muito sentido que
possamos estendé-la a obrigacdes tais como a prestacdo de convivéncia familiar e a

reivindicagdo de direitos do menor judicial e extrajudicialmente (artigo 1.634, VII, do Codigo
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Civil), este ultimo que embora faca parte do exercicio de poder familiar exclusivo do pai ndo
parece trazer prejuizo a esse exercicio, pelo contrario, expande a protecdo ao menor.
Dentre as decisfes que ajudaram a firmar esta simula, temos o Agravo Regimental

em Recurso Especial 138.218:

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE ALIMENTOS - PENSAO
ALIMENTICIA - AVO PATERNA - COMPLEMENTACAO -
POSSIBILIDADE, DESDE QUE DEMONSTRADA A
HIPOSSUFICIENCIA DO GENITOR - CIRCUNSTANCIA
VERIFICADA NA ESPECIE - DEVER DE ALIMENTAR
CARACTERIZADO - AGRAVO IMPROVIDO. (...) Em conclusdo, fixada
a premissa de que o genitor do recorrido ndo possui condi¢des financeiras de
prover o seu sustento, viavel é, como se deu na espécie, a fixacdo dos
alimentos a serem pagos pelo avd em favor do neto. (...) (STJ, 2012)

Aqui se verifica que para a aplicacdo da subsidiariedade da obrigacdo dos avos nos
alimentos, basta que fique comprovada a incapacidade financeira dos pais, diferente das
discussdes tidas ao longo deste trabalho em que foram encontradas barreiras mais densas para
0 seu chamamento a lide. No caso dos alimentos, por tratar de prestacdo de cunho financeiro,
embora englobe mais do que a prestacdo pecuniaria propriamente dita, basta que seja
comprovada a insuficiéncia financeira dos pais.

E para autorizar a acdo contra 0s av0s, nesse caso, deve-se comprovar a
inadimpléncia dos pais, entretanto, ndo se pode cobrar dos avos o débito deixado pelos pais
(DIAS, 2016, pg. 578).

Ainda sobre alimentos, a CF/88 prevé a possibilidade de prisdo civil por
inadimplemento de pensdo alimenticia em seu artigo 5°, LXVII, sendo restringida a acdo de
execucdo que autoriza tal sancdo pela Simula 309 do STJ, “o débito alimentar que autoriza a
prisdo civil do alimentante € o que compreende as trés prestacGes anteriores ao ajuizamento
da execucdo e as que se vencerem no curso do processo”.

A controveérsia reside na possibilidade de os avés sofrem a mesma penalidade
direcionada aos pais e acima descrita, tendo em vista que se forem idosos ja& gozam de
protecdo especial pelo Estado assim como os menores. Sobre tal assunto colaciono acérdao do

Superior Tribunal de Justica:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE ALIMENTOS.
PRISAO CIVIL. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAGCAO. PACIENTE
COM IDADE AVANGCADA (77 ANOS) E PORTADOR DE PATOLOGIA
GRAVE. HIPOTESE EXCEPCIONAL AUTORIZADORA DA
CONVERSAO DA PRISAO CIVIL EM RECOLHIMENTO
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DOMICILIAR. 1. E cabivel a priso civil do alimentante inadimplente em
acdo de execucdo contra si proposta, quando se visa ao recebimento das
Gltimas trés parcelas devidas a titulo de pensdo alimenticia, mais as que
vencerem no curso do processo. Precedentes. 2. Em hipdtese
absolutamente excepcional, tal como na espécie, em que a paciente, avo
dos alimentados, possui patologia grave e idade avancada, € possivel o
cumprimento da prisdo civil em regime domiciliar, em prestigio a
dignidade da pessoa humana. Precedentes. 3. Recurso provido. (STJ, 2013,
grifo nosso)

E em carater complementar, colaciono parte do voto da relatora do mesmo caso:

(...). Como bem coloca o parecer ministerial, "ndo se questiona a legalidade
da medida, entretanto, no caso em debate, a idade avangada e a patologia que
acomete a alimentante sdo fatores excepcionais que possibilitam atender o
pleito alternativo e conceder a ela o beneficio da prisdo domiciliar"(...) (STJ,
2013)

Fica claro que a prisdo civil por inadimpléncia dos alimentos é medida cabivel
independente de quem seja o devedor, no entanto, deve-se analisar cada caso de forma
individualizada. Neste caso, por exemplo, tendo em vista a idade avancada da reclamada e a
protecdo especial que a propria Constituicdo concede a categoria dos idosos, sua pena foi mais
branda.

Sobre o direito do menor sob guarda judicial de receber os beneficios previdenciarios
em decorréncia do seu guardido, embora a Lei 9.528/97 tenha excluido os menores sob guarda
judicial do rol de beneficiarios da Lei 8.213/90, o entendimento do STJ é de que deve
prevalecer a aplicacdo do disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente para manutencdo
dos menores sob guarda como beneficiarios de pensdo por morte, e por analogia a outros
beneficios.

Este entendimento se pauta no dispositivo do artigo 33, 83°, do ECA, e foi utilizado
na decisdo dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 1.141.788, e a relatora

argumentou o seguinte:

(...). Entendo que a melhor solugdo a ser dada a controvérsia é aquela
adotada pelo acérddo paradigma, no sentido de que o art. 33, 8 3°, da Lei n.
8.069/90 deve prevalecer sobre a modificagdo legislativa promovida na lei
geral da previdéncia social porguanto, nos termos do art. 227 da
Constituicdo, é norma fundamental o principio da prote¢do integral e
preferéncia da crianca e do adolescente. (...) (STJ, 2017, grifo nosso)

Percebe-se novamente a presenca e relevancia do principio da melhor protecdo dos

interesses do menor. Aqui ndo se trata de concessdo de guarda para fins previdenciarios, e sim
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de garantir os beneficios previdenciarios aqueles que ja se encontram sob a guarda de quem os
possa conceder tais beneficios.

Portanto, é possivel perceber a pretensdo dos juristas brasileiros pela protecdo das
classes vulneraveis no Direito de Familia, tanto as criancas como os idosos, sendo assim
devemos levar em conta essa vulnerabilidade quando for necessério confrontar seus

interesses.

3.3 OUTRAS OBRIGACOES, ALEM DA PRESTACAO DE ALIMENTOS

A protegdo dos vulnerdveis nas relagdes familiares vai muito além de tdo somente
prestar alimentos. E necessaria a preocupacdo com a saude, a educagio, o bem-estar e
crescimento cultural dos mesmos, bem como hd o dever de proteger seus bens e direitos
personalissimos, tudo isso conforme o texto da lei.

No caso dos idosos, isso estd pautado no ja citado artigo 230, da Constituicdo de
1988, e no artigo 4°, do Estatuto do ldoso, em que obriga a familia, a sociedade e, por fim, o
Estado a zelar pelos direitos dos idosos.

Quanto as criancas e adolescentes, ha previsdo no artigo 227, da CF/88, no artigo
1.634, do Cddigo Civil e no artigo 4°, do ECA, além de disposicdes especificas acerca de cada
direito ao longo do referido estatuto.

H&, no entanto, grande diferenca nas obrigacGes em relacdo a essas duas classes,
tendo em vista que 0s menores estdo no inicio de vida e plena formacéo de carater e intelecto
enquanto os idosos ja estdo no fim de sua vida, no entanto, ha a mesma preocupacdo com
ambas as categorias, qual seja, garantir satde, educacdo, liberdade, dignidade, convivéncia
comunitaria e familiar, lazer, cultura, e outros previstos nos artigos ja citados. A Unica excecao
€ a preocupacdo em garantir o direito e acesso ao trabalho, preocupacdo esta que é
concernente apenas aos idosos, uma vez que é proibido o trabalho infantil.

O foco serd mantido nas criancas e adolescentes, tendo em vista que o tema principal
aqui é a guarda.

A primeira e mais importante obrigacdo dos pais ou guardibes para com 0S menores,
é nada mais nada menos que a demonstracao de afeto, amor e carinho, que criem a sensacao
de acolhimento das criancas e adolescentes no meio em que estdo inseridos, isso é fruto da
visdo socioafetiva das familias nos dias de hoje (PEREIRA, 2008, pg. 105).

O afeto como foco das relagdes familiares e obrigacdo matua entre as partes desse

vinculo foi o que permitiu que em julgados recentes os tribunais deferissem indenizac6es por
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danos morais em razéo de abandono afetivo, 0 que serve para corroborar a ideia de que
demonstracdes de afeto e carinho sdo muito mais que um requisito nas relagdes familiares, é
também uma obrigacdo dos pais em relacdo a sua prole. Repare que séo as demonstracées que
se tornam obrigacdo, uma vez que o afeto em si é algo subjetivo de cada pessoa e ndo é
possivel obrigar alguém amar outrem. Acerca do abandono afetivo o STJ firmou precedente

com o seguinte entendimento:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

(...)3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educagdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por
abandono psicoldgico.

4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condicGes para
uma adequada formacéao psicologica e insercdo social. (STJ, 2012, grifo
Nosso).

Superada a questdo da responsabilidade afetivo dos pais ou guardibes em relagcdo aos
menores, ha outras responsabilidades a se observar, pois quem detém o poder familiar ou a
guarda tem ainda obrigacao de cumprir ou fazer cumprir determinacédo judiciais nos interesses
dos filhos, com base no artigo 1.634, do Cddigo Civil e artigo 22, do ECA, 0 que caracteriza o
onus publico do poder familiar (PEREIRA, 2008, pg. 107), ou seja, deve fazer valer o
interesse do menor.

O direito a vida e a satde gozam de protecao especifica também, prevista no capitulo
| do ECA, em que se delimitam varias prestacdes a serem feitas pelo Estado principalmente,
desde 0 momento da gestacdo (com a protecdo da gestante, através de programas de pré-natal,
art. 8°, do ECA) até o inicio da vida adulta. Por parte dos pais ou guardides, como ja discutido
no inicio do capitulo se espera que providenciem 0 basico necessario aos menores e tao
somente em sua incapacidade o Estado ha de intervir, portanto, cabe aos pais a obrigacédo de
cadastra-los em programas de planos de salde se puderem ou de chamarem 0s avds em
carater complementar (Simula 596, STJ) para que o facam (DIAS, 2016, pg. 580).

Além disso, o responsavel pelos menores tem a obrigacdo negativa de ndo utilizar

castigos fisicos excessivos como forma de disciplina, o que se constata através do artigo 13,
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do ECA, que determina a imediata comunicagdo de tal ato & autoridade responsavel, assim
como essa obrigacdo deu origem a Lei 13.010, de 2014 (lei da palmada) que reforca o direito
dos menores a serem criados sem castigo fisico ou crueldade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicdo preveem um imenso rol de
direitos que ndo se pretende listar, pois isso tornaria esse trabalho desnecessariamente
extenso.

Por fim, é necessario compreender que todos esses direitos ja citados e garantidos
pela Constituicdo da Republica e pelo ECA, geram o dever dos responsaveis pelos infantes de
“zelar” por eles, essa ¢ a exata expressao utilizada pelo legislador no artigo 227, da CF/88,
portanto, além da obrigacdo de prestar alimentos tem-se a obrigacdo de proteger a prole e
zelar por esses direitos, seja judicialmente (artigo 1634, do CC/02) ou extrajudicialmente no

exercicio pleno das funcgdes parentais.

34 ESCUSA DAS OBRIGACOES DOS AVOS, A LUZ DO ARTIGO 1.736, DO
CODIGO CIVIL

Haja vista a protecdo especial dada a categoria dos idosos pela propria Constituicédo e
pelo Estatuto do Idoso, como ja exposto, foi inserida no CC/02 a possibilidade de escusa do
exercicio de tutela por parte dos maiores de sessenta anos assim como esta disposto no artigo
1.736, 11, do CC/02.

Essa obrigacdo surgiria caso os pais do infante viessem a falecer ou a serem
afastados do poder familiar, como dispde o artigo 1.728, do mesmo codigo. E a escusa se da
pelo fato de que os mais velhos ja estariam no fim de sua vida, ja tendo criado seus proprios
filhos e contribuido para a sociedade, sendo assim reconhecida a sua fragilidade, conforme o
texto legal e a jurisprudéncia ja analisados ao longo deste trabalho.

E claro que a tutela e a guarda sdo institutos distintos, uma vez que na tutela quem
escolhe o tutor via de regra sdo os pais por forca do artigo 1.729, do CC/02, mas na auséncia
de nomeacdo os primeiros na linha assuncdo da tutela sdo os avds (art. 1.731, CC/02), e para
gue ndo exercam esse mUnus é necessario que se enquadrem em alguma das hipdteses
taxativas de escusa, aléem de apresentarem peticdo dentro de um prazo legal de 10 (dez) dias
que devera ser analisada pelo juiz para entdo acolhe-la ou ndo (LOBO, 2010, pg. 414).

Enguanto isso, a guarda ndo exige requerimento formal para se ausentarem de seu
exercicio, pois ela em regra ndo sera deferida a alguém além dos pais exceto se for constatado

que ja é exercida de fato por este terceiro, é o que se pretende enfrentar com este trabalho.
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A guarda compartilhada mais ainda, impede a sua aplicacdo se um dos aspirantes a
guardido ndo a quiser, hipotese em que se aplicaria a guarda unilateral como ja exposto no
capitulo 1.

A questdo €, se 0s av0s poderiam esquivar-se do cumprimento de suas obrigacfes
avoengas utilizando como base a mesma intencdo juridica presente nessa possibilidade de
escusa, qual seja proteger nossos idosos e permitir-lhes descansar e gozar dos frutos de seu
trabalho. Tal hipGtese ndo merece prosperar, pois a prote¢cdo aos menores deve prevalecer
sobre todas as outras, inclusive a dos idosos.

Na hipétese de guarda compartilhada é possivel deduzir logicamente que o0s avos
poderiam esquivar-se de seu exercicio com a simples manifestacdo de sua vontade, visto que
essa possibilidade é concedida até aos pais pelo artigo 1.584, §2°, do CC/02, em que “sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a
guarda do menor.”.

Ora, se o genitor tem a possibilidade de ndo participar da guarda e deixar o exercicio
unilateral desta para o outro, por que motivo 0s avos ndo o poderiam? Nao ha motivo.

No entanto, quando falamos das obrigacdes avoengas independente de serem maiores
de sessenta anos, ndo podem desviar-se de suas obrigacGes para com 0S menores, € nesse
sentido cito novamente o voto da Relatora Nancy Andrighi, em decisdo do STJ sobre Recurso
em Habeas Corpus de n°. 38824, no qual foi relativizada a prisdo civil de idosa em
inadimpléncia de pensdo alimentar sendo permitido que a cumprisse em regime domiciliar,
levando-se em conta sua idade, entretanto, foi reafirmada a legitimidade do pedido e da
sancdo, uma vez que era do melhor interesse da crianca que a pensdo fosse paga em dia.

Ainda nesse sentido, retomo a leitura do artigo 229, da CF/88, que versa sobre a
obrigacdo dos filhos de zelar por seus ascendentes, mas restringe essa obrigacdo aos filhos
maiores, ou seja, por mais que 0s idosos necessitem de assisténcia isso ndo pode ser exigido
dos menores, mas a reciproca nao é verdadeira.

Sendo assim, resta claro que ha preocupacdo com a protecdo dos mais velhos e mais
novos em nossa legislacdo, mas que o menor de idade recebe cuidados ainda mais minuciosos
por ser a parte mais hipossuficiente das relacdes familiares.

E por isso que se deve buscar a maior blindagem possivel de seus direitos, e entdo se

levanta o questionamento acerca da possibilidade de guarda em comum pelos pais e avos.
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4 FAMILIAS MONOPARENTAIS E A GUARDA COMPARTILHADA COM OS
AVOS

Na sociedade contemporanea ha diversos formatos familiares, desde a tradicional
formada pelo casamento até as mais modernas como as familias anaparentais que sdo
formadas sem a presenca de pais, através da convivéncia em muatuo espagco de parentes
colaterais ou simplesmente de amigos muito préximos, entidade reconhecida pela doutrina e

pela propria jurisprudéncia:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO
POSTUMA. VALIDADE. ADOGAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS.
FAMILIA ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE.

(...) NI, Para as adogdes post mortem, vigem, como comprovagdo da
inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas regras que
comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do menor como se filho
fosse e 0 conhecimento publico dessa condicdo. (...) V. A existéncia de
nlcleo familiar estavel e a consequente rede de protecdo social que podem
gerar para o adotando, séo os fins colimados pela norma e, sob esse prisma,
o0 conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar restrito as formulas
classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar uma
nocao plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas. (...) (STJ,
2012, grifo nosso)

A relatora ndo deixa espaco para ddvidas ao esclarecer que os modelos familiares
apontados no artigo 226, da CF/88, ndo sdo taxativos, mas sim exemplificativos. Portanto,
devemos reconhecer a existéncia de familia para além do casamento, da unido estavel e das
familias monoparentais que sdo as espécies expressas na norma constitucional. Ainda na

mesma decisdo firmou-se que:

(..)VIl. O primado da familia socioafetiva tem que romper o0s ainda
existentes liames que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género e
fins reprodutivos, ndo em um processo de extrusdo, mas sim de evolucao,
onde as novas situacfes se acomodam ao lado de tantas outras, ja
existentes, possibilidades de grupos familiares. (...) IX. Nessa senda, a
chamada familia anaparental — sem a presenca de um ascendente —,
guando constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o
reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no
art. 42, 82, do ECA.

Portanto, a egrégia corte concorda que a familia deve ser analisada como se estivesse
em constante evolucdo, buscando sempre reconhecer e auxiliar as novas facetas que se
apresentarem na sociedade; tanto que se optou por assemelhar a familia em que ndo havia

casamento ou unido estavel em sua base (0s pais adotivos nesse caso eram dois irmaos), a
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prevista no art. 42, §2°, do ECA, que determina que a adocdo conjunta s6 pode ser feita
quando houver casamento ou unido estavel.

O posicionamento tomado na referida decisdo assim como a propria alteracéo
constitucional em que foi concedida especial prote¢ao a “familia”, sem distingdo expressa a
qual tipo (LOBO, 2010), demonstra que o Brasil tem caminhado cada vez mais para um
Direito de Familia humanitario, em que a maxima deve ser a felicidade de seus membros e
ndo a vontade de um Estado conservador.

E nesse cenario que se encontram as familias monoparentais, formadas por um dos
genitores ou pais adotivos e seus filhos, e diversos s&o os motivos de sua existéncia, seja por
abandono do outro genitor, morte, adocao individual, ou até incapacidade absoluta.

Essa espécie de familia tem previsdo expressa no art. 226, 84° da CF/88, e embora
goze das mesmas prerrogativas e protecdes das demais familias, carece de um tratamento
diferenciado acerca de suas peculiaridades. Um exemplo disso, e causa deste trabalho, é a
necessidade de assisténcia que muitas dessas familias enfrentam muitas vezes por falta de
condicdes financeiras (fato comum as outras espécies de familia), mas também por falta de
tempo a disposicdo da prole, haja vista que responsavel pela familia ndo tem o apoio de
outrem no exercicio de suas fungdes parentais.

Estudo feito pelo IBGE em 2013 comprovou que em 86,3% dos casos sdo as
mulheres que ficam responsaveis pelas guardas dos filhos menores, ou seja, ainda
enfrentamos as consequéncias de um histérico machista presente em nossa sociedade nos
séculos passados, o que vem sendo derrubado a cada dia. Assim sendo, além da preocupacéo
com o menor, hd também de levar em consideracdo um fator secundério, o contexto social que
acaba por prejudicar as maes solteiras.

Nesse caso, visando a protecdo maior da prole na qualidade de hipossuficiente e
hipervulneravel que lhe € caracteristica, deve ocorrer a busca formas alternativas de blindar
seus direitos e o ambiente em que esta inserido, portanto, trabalha-se a hipdtese de que uma
das alternativas seja a guarda compartilhada com os avds nesses nucleos familiares
especificos.

Os avos, conforme explorado no capitulo anterior, tem obrigacdes e direitos em
relacdo a seus netos e pelos lacos da afetividade isso pode acabar sendo ampliado, mas ainda
gue ndo ocorra essa dilatacdo voluntaria em sua contribuicdo para o desenvolvimento dos
netos, ha obrigacdes inescusaveis as quais podem ser chamados, como a obrigacdo de
prestacdo de alimentos (Sumula 596 do STJ e artigo 1.696, do CC/02).
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Portanto, questiona-se até que ponto se estende essa obrigacdo avoenga, uma vez
verificada a necessidade da crianca prejudicada pela falta de convivio familiar e comunitério,
e consequentemente de afeto, seja porque o pai passa muitas horas fora de casa trabalhando
ou porque seus horarios ndo coincidem. A doutrina dos principios do Direito de Familia,
especialmente o do melhor interesse dos menores, leva a crer que deve haver a extensdo da

possibilidade de participacdo dos avos se isso for resguardar ainda mais o bem estar do menor.

41  AATUAL CONCEPCAO DE FAMILIA

O Direito de Familia passou por uma grande transi¢do paradigmatica, como visto nos
capitulos anteriores, em que afetividade se tornou a matriz do ndcleo familiar, e é claro que
isso acabou afetando diretamente a propria ideia de familia no direito brasileiro. A

preocupacao deixou de ser patrimonial e se direcionou ao individuo, nesse sentido:

Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizagdo das relacdes civis, que valoriza o interesse da
pessoa humana mais do que suas relagbes patrimoniais. E a recusa da
coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é
0 espaco por exceléncia da repersonalizacdo do direito. (LOBO, 2010, pg.
27-28)

Portanto, o Estado deve interferir minimamente na formacéo das familias, bem como
no exercicio de sua liberdade de vida, o que deu origem a previsdo do artigo 1.513, do CC/02,
que proibe a intromissdo de terceiros no nucleo familiar.

Assim sendo, interferir e limitar tal exercicio seria 0 mesmo que restringir a propria
liberdade e felicidade daqueles que estiverem sob poder de atuacdo do Estado brasileiro.
Deve-se buscar a quebra dos dogmas e costumes restritivos, tal como se fez com a figura do
casamento que deixou de ser a Unica e absoluta forma de constituicdo de familia, para que
possamos incentivar a melhoria na qualidade de vida e reducdo de litigios neste ramo do
direito, pois um sujeito feliz é alguém com menor probabilidade de ingressar com uma acéo
judicial rogando pelo reconhecimento de seus direitos. E ndo se esta buscando aqui defender
um Estado liberal, e sim um Estado Democratico de Direito que possa intervir somente

quando estritamente necessario, nesse sentido:

Evidentemente que a intromissdo estatal somente ocorrera em fatos
gravissimos que justifiquem tal invasdo na vida privada da familia, mesmo
porque, no artigo 1.513 do Cédigo Civil, é claro: “E defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”. (PEREIRA, 2008, pg. 108)
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Uma vez que o Estado anterior a Constituicdo era extremamente conservador e
reconhecia a formacgdo das familias unicamente por meio do casamento, no Codigo Civil de
1916, se fez necessaria a intervengdo dos constituintes ao firmar outros tipos de familias
expressamente reconhecidos em nossa Constituicdo Federal no artigo 226, sendo estas
meramente exemplificativas e sendo afastada a necessidade de casamento, pelo 84° do mesmo

artigo, e sobre isso:

Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo
brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim
entendidas as que preencham os requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas, como tipos préprios
tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito
das obrigacGes, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que a
integram. (LOBO apud, CALDERON, 2013, pg. 11)

Assim parece claro que a familia deve ser compreendida através da vontade dos
individuos, assim como existe a aceitacdo da raca autodeclarada, a familia é constituida por
todo individuo que se autodeclara parte de um nucleo familiar especifico desde que haja
aceitacdo dos outros membros e adotem essa postura perante a sociedade. Cabendo ao Estado
apenas acolhé-las e decidir acerca de aspectos litigiosos como a guarda ou poder familiar
quando houver complicacgdes.

Como visto, a familia tinha diferentes funcdes na sociedade anteriormente a CF/88 e
uma destas era a procriacdo, 0 que ndo é mais uma realidade, uma vez que atualmente é
dotada de uma natureza socioafetiva e assim abre espaco inclusive para as unides
homossexuais (LOBO, 2010, pg. 19).

A familia sofreu completa ressignificacdo devido a prépria mudanca fatica-social no
Brasil ao longo dos séculos XX e XXI, e o direito se viu obrigado a acompanha-la, pois “a
restauracdo da primazia da pessoa, nas relacbes de familia, na garantia da realizacdo da
afetividade, é a condicdo primeira de adequacdo do direito a realidade. Essa mudanca de
rumos € inevitavel” (LOBO, 2010, pg. 29).

Portanto, € notavel que o direito acompanhou a mudanca ainda que de forma
incompleta, pois algumas ocorreram muito ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 88 (o
reconhecimento das uniGes homoafetivas s6 ocorreu em 2011 com o julgamento da ADI
4277) e outras brechas que ainda carecem de aten¢do como € o caso que se busca elucidar, das

familias monoparentais.
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4.2 PRINCIPIO DO MELHOR DE INTERESSE DO MENOR

O principio do melhor interesse do menor faz parte da ressignificacdo da concepcéo
de familia tratada no tépico anterior, sendo expressamente inserido nesta em seu artigo 227,
em que o constituinte atribuiu a obrigacdo coletiva entre familia, sociedade e Estado, de
garantir a protecdo dos direitos e do desenvolvimento da pessoa desde a infancia até a
juventude.

A juventude é o elo entre a geracdo passada e o futuro, depende dela o
desenvolvimento da sociedade e o rumo a ser tomado pelo Estado, por isso é tdo importante o
cuidado que se da a ela, os adolescentes, criangas, e jovens devem ser reconhecidos como
individuos que sdo e a nova significacdo do Direito de Familia, isto €, a realizacdo da
liberdade e busca da felicidade pelo individuo deve se estender a eles. Sobre a funcdo da

juventude em relacdo ao futuro da sociedade entende-se que:

O principio parte da concepcdo de ser a crianga e 0 adolescente como
sujeitos de direitos, como pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento,
e ndo como mero objeto de intervencao juridica e social quando em situacao
irregular, como ocorria com a legisla¢do anterior sobre os “menores”. Nele
se reconhece o valor intrinseco e prospectivo das futuras geracdes, como
exigéncia ética de realizacdo de vida digna para todos. (LOBO, 2010, pg. 70)

O reconhecimento da categoria das criancas e adolescentes como sujeitos de uma
tutela especifica do direito se comprova através do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois
ndo sé foi reconhecida a necessidade de se pautar o direito na protecdo do mais vulneravel
como foi criada uma lei unicamente voltada para os interesses destes.

Isso retoma a questdo sobre o direito acompanhar as mudangas constantes em nossa
sociedade, pois se viu que o Cddigo de Menores (Lei 6.697/79) foi revogado e substituido por
esse novo Estatuto. O antigo cddigo previa os procedimentos para a protecdo e fiscalizagédo
dos infantes, além de questdes sobre guarda, tutela e alteracdo de nome, e deixava a parte
humanitaria da questao para que fosse cuidada pelas entidades responsaveis por cuidar deles.

Houve claro quebra de paradigma com a promulgacdo do ECA, pois ai passou-se a
ter um cddigo que se preocupa muito mais em descrever quais os direitos fundamentais dos
menores a serem protegidos e tornou mais extenso o rol de pessoas responsaveis por fazé-lo,
bem como deixou de tratar apenas de questBes procedimentais de guarda e tutela para
preocupar-se em determinar com clareza os limites do poder familiar e os deveres impostos

aos responsaveis pelas criancas e adolescentes.
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Além disso, a jurisprudéncia em nosso pais tem adotado esse principio como
maxima, buscando sempre minimizar a sua relativizacdo frente aos outros direitos, como no
caso do Recurso em Habeas Corpus 38824/SP julgado pelo STJ em 2013, em que se
confrontaram duas categorias vulneraveis e mesmo assim houve prevaléncia do entendimento
em favor do menor, e também a Repercussdo Geral 622 em que ocorreu o reconhecimento de
dupla paternidade, algo inédito, em prol do interesse dos menores.

Assim sendo, ¢ clara a intencdo do ordenamento juridico brasileiro hoje, através do
poder legislativa e judiciaria, no sentido de resguardar a todo custo os hipossuficientes da
relacio familiar (os menores). E importantissima a participacdo e conscientizagdo dos
aplicadores do direito, juizes, desembargadores, procuradores, acerca do papel delicado a que
foram atribuidos em relacdo a juventude do pais, pois sdo 0s casos ajuizados nas cortes de
justica em que se evidenciam as primeiras mudancas em direcdo a um direito mais adequado a
realidade social do pais (CALDERON, 2013).

43 LEGITIMIDADE OU OBRIGACAO DOS AVOS PARA GUARDA
COMPARTILHADA NAS FAMILIAS MONOPARENTAIS

Os estudos feitos e aqui expostos apontam em dire¢do a maior participacdo dos avos
na protecdo e zelo pelo desenvolvimento de seus descendentes. A questdo real é acerca da
possibilidade de os avds requererem a guarda compartilhada dos netos ou de serem obrigados
a partilhar desta.

Sobre sua legitimidade para suscitar a guarda, ndo parece haver Obice, desde que
atenda o melhor interesse da crianga ou adolescente.

Como ja debatido, o direito a convivéncia familiar e comunitaria é de suma
importancia na criacdo de jovens, e isso em uma familia monoparental pode acabar sendo
prejudicado pela sobrecarga de funcbes nas maos de um sé responsavel. Esse problema
poderia ser evitado com alto poderio financeiro do pai ou mae, ao contratar profissionais que
0 substituiria em certas func@es, como limpeza ou culinaria do lar, entretanto, isso em familias
de baixa nao é possivel.

A garantia da convivéncia familiar e comunitaria, direito previsto no artigo 19 do
ECA, é essencial ao desenvolvimento da crian¢a o que inclusive € requisito expresso do
ambiente em que a crianca deve ser inserida conforme a parte final do artigo que determina
que seja “assegurada a convivéncia familiar ¢ comunitaria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral”.
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O fato é que ao tratar disso em relacdo a prestacdo avoenga, ndo se pode reduzir tal
espectro da criacdo ao simples direito de visita do artigo 1.589, paragrafo unico, do CC/02,
pois se divide em dois polos, a convivéncia comunitaria e a familiar.

A convivéncia comunitaria esta ligada ao ambiente social em que a crianga se insere,
ou seja, qualquer contato com a sociedade fora do seio familiar. E dever dos responsaveis pelo
menor garantir que ele tenha acesso a esses ambientes e também que possua 0 necessario para

sentir-se incluido nesse meio:

S&o consideradas, ainda, como obrigacdes abarcadas pela criacdo dar
condigdes para que os filhos tenham boa saude (...); vestuario minimo e no
caso do sul do pais, devido ao frio, como garantia de vida e dignidade na
sua convivéncia comunitéria;(...) (grifo nosso) (PEREIRA, 2008, pg. 116)

A convivéncia familiar, no entanto, € um pouco mais complexa que isso, pois é
necessario que haja o contato constante com o ndcleo familiar e é aqui que se encontra a
necessidade de conceder aos avos a guarda compartilhada, pois assim podem garantir que o
menor mantenha contato com a parte da familia que o pai ou mde ndo convive, e assim
teriamos ambientes distintos com culturas e pensamentos distintos ja que se trata de duas
familias distintas.

O contato exigido para garantia da convivéncia familiar € aquele que permita o zelo
pelos direitos do menor, desde a alimentacéo, a saude, e educacdo até o proprio afeto, e assim
haveria o cumprimento da obrigacdo indicada no topico 2.3 de zelar pelos direitos e pela
protecdo das criancas e adolescentes, e a guarda tem exatamente esta funcdo (PEREIRA,
2008, pg. 127).

Por tais motivos, faz muito sentido que se abra a possibilidade de guarda
compartilhada com os avds em casos excepcionais em que 0s pais necessitem de assisténcia
na criacdo dos filhos, ndo bastando para isso que necessitem de assisténcia financeira, pois
nesse caso optar-se-ia por uma prestacdo de alimentos. Com essa carta em maos, haveria
maior garantia de protecdo aos interesses dos menores, pois haveria mais uma blindagem para
seu desenvolvimento.

O doutrinador Paulo Lébo (2010, pg. 69) corrobora a ideia supra, afirmando que o
direito a convivéncia familiar deve ser analisado conforme a abrangéncia do conceito de
familia na comunidade em que sera aplicada, e uma vez que no Brasil & comum que as
familias mantenham contato além do nucleo pais-filhos, é 16gico que o esse direito alcanca os

avos, tios e outros parentes também.
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Além do direito a convivéncia familiar, haveria enorme diminuicdo das
responsabilidades do pai ou mae ali presente, pois 0s av0s haveriam de garantir também o
direito & educacgdo, a alimentagdo, ao desenvolvimento cultural, lazer, esporte e assim por
diante, uma vez que a guarda compartilhada se da pela divisdo igualitaria de absolutamente
todos os deveres e direitos em relagdo a prole, como disposto no artigo 1.583, 81°, do CC/02 e
exposto no capitulo 1 deste trabalho.

Sendo assim, parece legitima esta pretensdo em favor do melhor interesse da crianga
e do adolescente pelos motivos expostos acima. Os avOs poderiam requerer a guarda com o
intuito de dar assisténcia cotidiana a esse nucleo familiar monoparental.

Superadas essas questdes, necessaria é a analise acerca da possibilidade de imposicao
da guarda compartilhada aos avos. Essa hipdtese remota ndo merece prosperar, pelo simples
fato de que ndo ha como obrigar alguém a participar do regime de guarda compartilhada, por
forca do artigo 1.584, 8§2°, do CC/02, pois o proprio genitor em uma familia tradicional (com
ambos o0s pais) ao declarar que ndo deseja a guarda do menor poderia afastar essa modalidade
de guarda, logo, essa possibilidade se estende aos avds, ja que sua responsabilidade em
relacdo aos netos é subsidiaria a dos pais.

Nesse caso, se for verificada a real necessidade da familia, pode haver condenacéo a
prestacdo de alimentos avoengos, incluindo-se nestes (respeitada a proporcionalidade-
possibilidade do alimentante) o pagamento de plano de satde, roupas adequadas a localidade,
lazer e 0 que mais for necessario.

Por fim, é indiscutivel a maxima de que a guarda compartilhnada ndo podera ser
imposta aos avés. Quanto a legitimidade dos avos para requerer a guarda compartilhada de
seus netos, parece ndo haver 6bice desde que comprovada a real necessidade da familia e o
melhor interesse da crianca, além de gozar haver possibilidade legal de deferimento pelo
artigo 1.584, II, do CC/02, que em sua parte inicial diz que a guarda sera “decretada pelo juiz,
em atencdo a necessidades especificas do filho”, além de haver previsdo para o deferimento
da guarda a terceiros caso o magistrado perceba que o menor ndo deve ficar sob poder dos
pais (art. 1.584, 8§5°, CC/02); a anélise sistematica de ambos dispositivos da asas a essa ideia

inovadora.

44  REQUISITOS PARA DETERMINAR A GUARDA COMPARTILHADA JUNTO
AOS AVOS.
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Embora a guarda unilateral tenha sido a regra a luz do Cédigo Civil ja ultrapassado,
de 1916, é notdrio que aquelas criangas cujos pais possuem um relacionamento saudavel
mesmo que separados se beneficiam de tal situacdo, e nesse sentido ha pesquisas que
comprovam a maior efetividade da guarda compartilhada para a prole, como aquela feita por
Irving e Benjamin (1991, apud, LAGO; BANDEIRA 2009, pg. 292) em que foi constatado
que o regime de guarda compartilhada é mais satisfatério do ponto de vista dos menores.

Ainda na mesma pesquisa 0s autores observaram que tal modalidade de guarda é
recomendada desde que se facam presentes alguns requisitos, dentre eles o baixo nivel de
conflito entre os pais, a motivacdo de ambos para aceitar e superar eventuais exigéncias e
complicacGes do exercicio desse tipo de guarda, e 0 exercicio de uma paternidade centrada na
crianca (IRVING; BENJAMIN, apud LAGO; BANDEIRA, 2009, pg. 293).

A pesquisa supracitada foi feita com enfoque em pais separados, no entanto é
possivel fazer a analogia para a relacdo entre os avos e o pai da familia monoparental. Ora,
parece Obvio que para o deferimento da guarda compartilhada € necessario que pais e avos
possuam nNo minimo 0S mesmos requisitos seriam exigidos entre pais separados, como o foco
no bem-estar da crianca, o bom relacionamento entre os guardides em prol da crianca e o
principal aspecto da relacdo ja discutido exaustivamente neste trabalho, que € a afetividade
entre 0 menor e seu guardiao.

Cito outra pesquisa feita com cingquenta psicélogos acerca da guarda compartilhada
em que foram questionados acerca dos fatores a serem observados para que se recomende a
guarda compartilhada, os trés fatores considerados mais importantes no resultado final da
pesquisa foram o relacionamento entre os pais, 0 relacionamento da crianca com ambos 0S
pais e a maturidade dos pais (LAGO; BANDEIRA, 2009, pg. 301).

Assim sendo, € possivel concluir que o aspecto socioafetivo para concessdo de
guarda compartilnada exige tanto uma boa relacdo do menor para com 0s guardibes como
entre os proprios guardifes.

Lago e Bandeira (2009) concluiram em sua pesquisa que o acompanhamento de um
profissional da psicologia nos processos de guarda € de suma importancia, pois s assim o
juizo podera avaliar os vinculos de afetividade com algum grau de certeza e credibilidade.

Quanto a importancia da atuacdo de profissionais da psicologia nesses casos:

(...)os profissionais tém competéncia para avaliar cuidadosamente a
demanda de quem requer a guarda, quais S0 0S pressupostos por eles
analisados para verificar se 0s genitores tém capacidade de tal funcéo,
assim analisar-se-a: suas condi¢des, ndo somente materiais de sustentar e
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fornecer um ambiente adequado a crianca; suas condi¢cdes psiquicas,
investigando as motivagdes conscientes e inconscientes, considerando sua
histéria de vida, e os vinculos e afetos de cada genitor(...) (RODRIGUES,
2013)

Conclusdo semelhante foi alcancada em outra pesquisa, feita com juizes, mediadores,
psicélogos e assistentes sociais de estudos psicossociais atuantes em processos de direito de
familia, em que os sujeitos da pesquisa afirmam que € uma tarefa ardua avaliar esses aspectos
de uma relacdo, principalmente quando ha menores envolvidos, e a maior dificuldade é
encontrada por aqueles profissionais que ndo atuam na area da psicologia (MONTEZUMA, et
al. 2017).

Os juizes entrevistados afirmaram que se torna mais facil a atuacdo em conjunto com
psicologos, pois assim podem tomar decisbes com mais tranquilidade tendo em méos
pareceres de peritos na area. Um dos entrevistados afirmou, quando questionado sobre a
alienacdo parental, que “ndo € um comportamento inerente as mulheres, ¢ de quem quer
afastar, que pode ser o pai de uma crianca ou adolescente, a mde, o avd, a avo.”
(MONTEZUMA, et al., 2017).

Assim sendo, mesmo naqueles processos em que 0s avos Sejam 0s requerentes da
guarda ou tenham a guarda de seus netos contestada, é extremamente importante que haja a
atuacdo de um profissional da psicologia, para verificar se 0 que esta sendo alegado pelas
partes condiz com a realidade e ainda para que haja certeza do vinculo afetivo entre 0 menor e
aquele que busca sua guarda, tendo em vista que o magistrado e os demais profissionais da
area do direito ndo tem capacidade técnica para tal.

Brito e Gonsalves (2013) fizeram uma pesquisa na jurisprudéncia nacional, acerca do
tema da guarda compartilhada e sua aplicacdo nos tribunais ao redor do Brasil, mais
especificamente na Justica Estadual do Rio de Janeiro, de Minas Gerais, e do Rio Grande do
Sul, com o advento da lei 11.698/08. Através dessa pesquisa foi constatado que ha muitos
juizes que ndo concordam com a aplicacdo da guarda compartilhada e até que a consideram
um retrocesso (BRITO; GONSALVES, 2013, pg. 303), pasmem.

Mas o que importa de fato na referida pesquisa, € que também se chegou a concluséo
de que é contraindicada a guarda compartilhada quando houver litigio entre os aspirantes a
guardido, mas somente se for verificado que isso possa afetar a crianga, pois como as autoras
pontuam “o desafio hoje se situa na importancia de perceber que o processo judicial de
regulamentacdo de guarda, por exemplo, abrange um pai e uma mée e ndo um casal.”
(BRITO; GONSALVES, 2013, pg. 305).
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Embora as autoras tratem de guarda compartilhada entre casais, parece decorréncia
I6gica que se exija uma boa relacdo também entre 0s pais e avos.

Verificou-se ainda na mesma pesquisa que muitos juizes indeferiram a guarda
compartilhada porque as criangcas estavam em tenra idade ou por falta de conduta
desabonadora do guardido. Ora, esses requisitos para indeferir o pedido levam em
consideracdo muito mais o0s ideais dos proprios juizes e ao interesse do guardido do que o
interesse da crianca, por iSso Ndo merecem prosperar.

N&o ha que se falar em conduta desabonadora do guardido para deferir a guarda
compartilhada, deve-se na verdade verificar se aquele almeja a guarda possui as condigoes
afetivas, psicoldgicas e materiais para exercé-la em conjunto com o atual guardido, pois isso é
do interesse da crianca. E, além disso, a pouca idade da crianca ndo deve influenciar na
escolha, pois se ambos 0s pais, ou nesse caso um dos genitores e 0s avos, estiverem aptos ao
exercicio da guarda e o desejarem, ndo h& nada que os impeca de exercé-la com qualidade
além da opinido do magistrado conservador.

Portanto, € preciso que haja uma conscientizacdo dos aplicadores da lei, pois muitas
vezes é dificil para essas pessoas se colocarem no lugar das criangas em disputa de guarda e
por isso acabam observando o lado dos adultos no litigio.

Somente com a educagdo dos legisladores e magistrados é que alcangaremos um
Direito de Familia eficaz em atender o interesse dos menores e principalmente, em usar da
criatividade para que isso possa ocorrer. E essa criatividade que buscamos instigar com esse
trabalho, ao defender uma ideia para solucdo de problemas causados pelas dificuldades
enfrentadas por pais solteiros na criagdo de seus filhos.

Segundo dando do IBGE (2013), a guarda compartilhada ainda é pouco aplicada
embora seja a regra no Codigo Civil (6,8% dos casos), mas tem se notado crescimento em sua
aplicacdo, houve um crescimento de 0,8% no namero de familias com guarda entre os anos de
2012 e 2013.

A baixa porcentagem se deve ao fato de que basta a vontade de um genitor pela ndo
utilizacdo dessa guarda, para que seja afastada. Com a hipdtese aqui levantada talvez seja
possivel aumentar sua aplicabilidade, mas assim como no caso dos magistrados, levantado
anteriormente, se faz necessaria conscientizacdo dos pais acerca de suas responsabilidades
para com seus filhos.

Ainda sobre a preferéncia da guarda compartilhada em detrimento das outras
espécies, o Supremo Tribunal Federal firmou tese em sede Recurso Extraordinario

(Repercussdo Geral 622) que cria a possibilidade de reconhecimento concomitante de duas
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paternidades, uma afetiva e outra bioldgica, sem prejuizo uma da outra como se perceber a

sequir:
(...)13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, §
7° da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de
filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia biolégica, sem que seja necessario decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o

reconhecimento juridico de ambos.(...) (grifo nosso) (STF, 2016, grifo
Nosso)

Mais uma vez encontramos o principio do melhor interesse do menor e, portanto,
essa decisdo serve de base para concretizar a ideia de que é possivel estender a guarda dos
filhos para além dos pais, e sem exclui-los da relacdo, se for verificada a presenca desse
principio.

Ora, se 0 Egrégio Tribunal reconheceu a possibilidade de multiparentalidade com um
segundo pai por quesito meramente biologico, para ndo o eximir de suas obrigacdes com sua
prole, por que motivo se afastaria a ideia de que os avos podem ser chamados a
responsabilidade parental de seus netos na auséncia de um dos pais?

A tese firmada pela corte em suma diz que a paternidade socioafetiva prevalece sobre
a biologica, ndo obstante isso ndo afaste a obrigacdo do pai biologico de prover a sua prole.
Sendo assim, na auséncia do pai ou mae bioldgico, parece justo que seus ascendentes possam
e devam ser chamados a compor sua guarda e ainda que o pai ou mae ausente seja adotivo, ou
sequer tenha vinculo formal como tal, tendo em vista a filiagdo socioafetiva existente também

podem ser chamados a lide os ascendentes socioafetivos do menor, tendo em vista que:

(...)3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacdo do
tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1°, 111, da CRFB) e da busca da felicidade. (...)
(STF, 20186, grifo nosso)

Portanto, ndo interessa aqui criar uma formula de encaixa para as familias
contemporaneas, mas sim suprir as necessidades dos individuos pertencentes a essa sociedade
para que possam exercer sua liberdade individual e buscar a sua felicidade propriamente dita,
pois o0 estado ndo deve se opor e restringir o0 exercicio de fungdes tao particulares como as dos
familiares, em verdade deve apenas protege-las.

Haja vista ser uma situacdo excepcional, o juiz devera sempre analisar se ha real

necessidade da aplicacdo dessa medida, isto €, se 0 pai ou mée tem real incompatibilidade de
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horarios com a vida dos filhos (caso trabalhe no turno da noite) e se estd havendo alta
sobrecarga de responsabilidades sobre este. Pelos motivos j& discutidos, deve sempre haver a
necessidade disso para atender o melhor interesse da crian¢a ou do contrario ndo se podera
aplicar essa medida excepcional. E nesse sentido que a jurisprudéncia sobre o assunto tem

sido pautada:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA
COMPARTILHADA ENTRE A AVO PATERNA E A MAE DA
MENOR. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO.
SENTENCA QUE JULGA IMPROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL.
RECURSO DESPROVIDO. (..) 2. O instituto da guarda tem como
objetivo maior suprir o desamparo material, moral e afetivo dos pais em
relacdo a crianca, quando ndo podem ou de alguma outra maneira
encontram-se impossibilitados de exercer esse mister. (TJDF, 2012, grifo
Nosso).

O magistrado firma o entendimento aqui argumentado, de que a guarda pode ser
utilizada para amparar os filhos que sofrem com o desamparo afetivo dos pais, € que por
vezes € inevitavel, tendo em vista 0 mercado extremamente concorrido que vivenciamos nos

dias de hoje. Os filhos acabam passando muito tempo na auséncia dos pais, tendo em vista as

jornadas extensivas de trabalho a que estes se prestam.

(..)3. A guarda é uma modalidade de colocacdo da crianca ou adolescente
em familia substituta, nos termos do conteldo previsto no art. 28, do estatuto
da crianca e do adolescente. 4. Embora a guarda nédo acarrete a perda do
poder familiar em relacéo aos pais, ocasionando apenas a suspensao de
seu exercicio, quando compartilhada, esse exercicio fica a cargo de mais
de uma pessoa. Dessa forma, a principio, ndo se teria impedimento para
que 0s avos possam exercer a guarda, mas para isso resta necessario que
a crianca se encontre em situacdo irregular, ndo sendo esta, todavia, a
situacdo ora analisada. 5. Nao comprovando os apelantes que preenchem
0s requisitos para a obtencdo da guarda compartilhada da menor, entre avo e
mae da infante, escorreita se apresenta a sentenga que julga improcedente o
pleito inicial. 6. Recurso desprovido. (TJDF, 2012, grifo nosso)

Assim como exposto anteriormente, o poder familiar s6 se extingue em hipdteses
taxativas, como a morte dos pais, e por isso o compartilhamento da guarda com 0s avos ndo
estenderia o poder familiar a eles. Na verdade ficariam apenas responsaveis conjuntamente ao
pai ou mae pelas necessidades dos infantes.

Para que seja deferida essa forma de guarda o magistrado que prolatou a referida
decisdo utilizou-se dos mesmos critérios estabelecidos ao longo dos 3 capitulos aqui

apresentados, 0 que serve para concretizar que o afeto e o melhor interesse das criangas e
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adolescentes sdo os principais principios do Direito de Familia em relacdo quando houver
menores envolvidos.

Portanto, a guarda compartilhada com os avds s6 é possivel ao se atender alguns
requisitos: a) os avés e o(a) pai/mde tenham bom relacionamento; b) os avos tenham bom
relacionamento com a crianga; c) que a crianca esteja sofrendo algum tipo de desamparo,
ainda que leve e puramente afetivo, ainda que por motivos alheios as vontades dos pais. Esses
trés requisitos todos se voltam para uma Unica intencdo, satisfazer o melhor interesse da

crianca.



57

CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho viu-se que a atual conjuntura trazida pela Constituicdo
Federal de 1988, em conjunto com as leis infraconstitucionais mais recentes, como o Cddigo
Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, é fruto de uma grande transicao
paradigmatica ocorrida em todo o ordenamento juridico brasileiro, embora a discussdo tenha
se resumido & area do Direito de Familia.

Com efeito, essa transicdo afetou o préprio conceito de familia e a posicdo ocupada
pelas criangas e adolescentes nas relagGes familiares, pois estes parecem a ser tratados como
sujeitos de direitos proprios e prioritarios, gozando de protecdo especial.

Verificaram-se também os efeitos desse novo paradigma e do novo papel dos
menores na aplicacdo do instituto da guarda, com a necessidade aplicar a modalidade que
mais se adeque aos interesses da crianca, podendo inclusive ser deferida em favor de
terceiros.

Viu-se também que ha uma série de obrigagdes e direitos reciprocos existentes nas
relagBes entre avds e netos, e que os idosos gozam de tratamento igualmente especial assim
como as criancas, mas que quando confrontadas essas duas vulnerabilidades, o interesse do
menor deve prevalecer, visto que € 0 mais hipossuficiente na relagéo.

Quanto as familias monoparentais, ficou claro seu diferencial em relagdo aos demais
formatos de familia, pela sobrecarga de funcdes sobre uma sé pessoa, e ficou demonstrada a
necessidade de auxilio em relacdo essas familias, principalmente aquelas que tem baixa renda,
e por isso a intencdo de deferir a guarda compartilhada dos netos entre o pai solteiro e os
avos; o que deve ser feito, inclusive, como forma de quebrar as barreiras sociais que se
criaram as mulheres que sofrem com a responsabilizacdo pela guarda dos filhos na maioria
dos casos.

Ficou claro que essa hipOtese de guarda compartilhada poderia solucionar o
problema de cada crianca individualmente, mas que deve ser deferida somente em casos
excepcionais, bem como se estabeleceram requisitos para tal deferimento.

Através de analise da jurisprudéncia e legislacdo tornou-se clara a possibilidade de
haver a partilha das funcdes parentais com pessoas além dos genitores, assim como ficou
evidenciado que o principio da primazia do interesse do menor devera ser observado como
méaxima (sendo relativizado ao minimo) para analise desses casos.

No entanto, apesar de todos 0s argumentos apresentados, faz-se necessario que haja

promulgacdo de normas legislativas para preencher essas lacunas, o que deve demorar ja que
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depende de um processo legislativo prolongado. Mas como solucdo talvez mais imediata, é
extremamente necessaria a conscientizacdo dos juristas e aplicadores da lei, pois enquanto a
lei ndo se adapta a realidade social, cabe a analise do caso concreto nas cortes a efetivacdo

dessas mudancas.
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