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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o instituto juridico da guarda compartilhada, e o seu
cabimento quanto aos padrastos/madrastas e 0s seus enteados, a partir da 6tica do principio do
maior interesse da crianca e do adolescente. A ruptura do vinculo conjugal traz diversas
consequéncias nas relaces familiares, ndo se falando apenas entre homem e mulher, mas sim
entre genitores e prole. Isto também ocorre quando ha bom relacionamento entre o genitor e o
padrasto/madrasta. Muitas vezes, em decorréncia de interesses individuais, pais acabam
utilizando seus filhos como objeto de disputa. Todavia, pensando no maior interesse da
crianca e objetivando o fim das disputas, tem o direito inovado e imposto novos modelos de
guardas, sendo ela compartilhada entre ambos os pais e até mesmo nos padrastos e madrastas,
conforme serd demonstrado. Para se chegar ao resultado esperado, adotou-se 0 método de
investigacao dedutivo, valendo-se de comparadas bibliogréficas e analises jurisprudenciais.
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ABSTRACT

The present study scopes to analyze a legal institute known as shared custody, and its
application on stepparents and stepsons, treading from the youngster greater interest principle.
When a marital bond breaks it brings many consequences into a familiar relationship, not just
between the wife and husband but among parents and their children. This also occurs when
there are a good relationship between the genitor and its stepparents. Many times, owing to
individual interests, the parents end up using their children as a contention object. However,
thinking about a greater interest of a child and seeking the end of parents’ contentions, the law
has been innovating and presenting new models of custody, being shared between both
parents and stepparents, as this study shows along. To reach the main result, the deductive
method of investigation is applied by bibliographic comparisons and analyzing court
decisions.
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1. Introducéo

O desenvolvimento da personalidade do menor ou adolescente esta diretamente
relacionado a forma pela qual foi criado por seus genitores ou responsaveis, atrelando-se com
a respectiva participacdo em toda a vida e desenvolvimento.

Esta participacdo dos pais no desenvolvimento dos filhos refere-se aos lacos
adquiridos com a convivéncia e 0s sentimentos diarios.

Este fato também se repete na auséncia de um dos genitores, onde ha substituicao
pela figura de um padrasto ou madrasta, muitas vezes.

Assim o término do relacionamento entre os pais e até mesmo com 0s padrastos e
madrastas, pode se tornar motivo para inimeros problemas e angustias do menor, visto que a
sensacdo de distanciamento ou de perca de um membro tdo importante em razédo da
“separagdo” gera diferentes tipos de abalos psiquicos e emocionais.

Atualmente, tem se tornado cada vez mais comum a ruptura do vinculo conjugal. As
consequéncias de tais atos flexionam-se na aplicacdo dos institutos de direito de familia,
principalmente nas relacbes em que ha prole originada pelos genitores, devendo-se decidir
sobre a guarda dos filhos a partir do “maior interesse da crianga”.

O “maior interesse da crianga ¢ do adolescente” ¢ o principio juridico positivado que
dispde sobre a tutela dos interesses do menor, e ndo dos genitores, em que havendo
divergéncias sobre a guarda da prole, cabera ao Poder Judiciario através da figura do
Magistrado, se pautar nas questdes que flexionam para as maiores vantagens que os filhos
terdo a partir desta separacdo, ressaltando que a escolha ndo interfira no relacionamento pai-
filho, ou mae-filho.

Mas com a evolucdo dos conceitos de familia, percebe-se que muitas vezes 0s
vinculos de afeto passam a existir também entre os enteados, pais e padrastos, ndo se
restringindo apenas aos genitores. Quando ha o término do relacionamento conjugal entre pais
e padrastos ou madrastas, os mesmo efeitos que o término do relacionamento entre genitores
se repetem, havendo um efetivo sentimento de perda que deve ser suprido, para nao se gerar
traumas futuros.

Assim, existindo a afetividade entre 0 menor enteado com seus padrastos ou
madrastas, ha também o interesse da guarda compartilhada para que se mantenham o0s

vinculos adquiridos ao longo do tempo.



A partir de tais aspectos, o0 artigo em suma, analisard ainda o instituto juridico da
“guarda”, a partir da otica do Direito Brasileiro. Deste modo, apresentado os tipos de guarda,
sera destacada a “guarda compartilhada”, e suas implica¢des vislumbradas em face da norma
juridica, doutrinaria e jurisprudencial.

Dada a relevancia do instituto da guarda compartilhada nas relacfes, ap6s a ruptura
dos lacos conjugais entre os pais, serd apresentada ainda a analise dos beneficios ou ndo que
tal instituto dispbe e oferece, ressaltando-se sempre a efetividade do “maior interesse da
crianca e do adolescente”.

Por fim, serd ainda apresentado o entendimento acerca do direito da guarda
compartilhada requerida pelo padrasto ou madrasta que possui interesse e afeto pelo menor
enteado, para que se efetive o principio do “menor interesse da crianga e do adolescente”.

E certo que o objetivo central do presente estudo é de levantar o panorama atual da
guarda compartilhada no Direito positivado Brasileiro, e entender o cabimento do referido
instituto nos casos em que padrasto ou madrasta requerem a guarda em face do seu enteado,
dado o vinculo firmado pela relacdo afetiva desenvolvida ao longo do tempo.

O método de investigacdo adotado se pautou no dedutivo, valendo-se o trabalho em

comparadas bibliograficas e analises de artigos e jurisprudéncias.

2. Da Ruptura do vinculo conjugal e consequéncias nas relacdes familiares

O término de um relacionamento sempre foi motivo de inimeras controversas e
temor ao longo da histéria.

Registros apontam para inimeros julgamentos e até mesmo reprovacao social
daquelas pessoas que em determinado momento desconstituiram o lago matrimonial.

Mesmo na atualidade, perante a Biblia ou qualquer outro livro Sagrado, o
rompimento dos lagos conjugais equivale-se a um grave pecado, considerando como impuros
0s membros deste antigo relacionamento. "Todo o que abandonar sua mulher e casar com
outra, comete adultério; e quem se casar com a mulher rejeitada, comete adultério também”
(BIBLIA, 2006, p. 1370).

Por outro lado, tendo em vista a evolugéo social, aumento das tecnologias, e também
as mudangas de comportamento adotadas pelas pessoas, 0 rompimento de uma unido deixou
de ser visto como algo impuro, e passou ser aceito cada vez mais perante as pessoas. Tanto

que apenas no ano de 2012 foram registrados no Brasil o nimero de 341.600 divorcios



concedidos em primeira instancias, sem recursos ou por escrituras extrajudiciais, segundo
levantamentos aferidos pelo IBGE (BRASIL, 2014).

Muito além que uma questdo cultural, a ruptura do vinculo conjugal ocorre em razéao
de inumeros fatores, de modo que a auséncia de paciéncia e tolerancia dificulta a unido e
enfraquece os elos de afetividade, ocasionando consecutivamente no seu término.

N&o s6 havendo o desfecho de uma relacdo entre um casal, aponta-se para a
problematica que se cria nas relacbes paterno-filiais, vez que além da decadéncia ocorrida
entre os genitores, reflexos imediatos sdo direcionados a toda a prole, j& que em inimeros
casos uma nova rotina acaba se criando.

Havendo a manutengdo do liame familiar, onde ha uma convivéncia unida sob a
mesma residéncia, a prole acaba tendo o acompanhamento fisico e psicoldgico de ambos os
genitores, fato que ndo ocorre nas situagdes onde o casal extingue a sua convivéncia (AKEL,
2010, p. 57).

Contudo, tal fato ndo ocorre quando ha problemas entre os membros da familia, de
modo que a relacdo entre ambos 0s genitores se tornam conflituosas e decadentes, tornando-se
constante as brigas e disputas de proveito e vantagem, deixando os interesses dos filhos de
lado, e afastando qualquer hipotese de solu¢do, pacificacdo e acordo.

Inegavelmente, o término de uma relacdo ndo constitui o fim da autoridade parental,
visto que a mesma nado se extingue, ocorrendo apenas a alteragcdo de suas praticas. Todavia,
acontecendo o rompimento de forma conflituosa, inimeros sdo os reflexos psicoldgicos que
poderdo ser desencadeados nos filhos, principalmente nas situagdes em que estes sdo
utilizados como “objeto de negociagido”, além de também dificultar o livre exercicio do poder

familiar.

A utilizacdo do menor como centro dos problemas conjugais e a
exposi¢do daquele, a sentimentos de vinganca, deixa-o refém das mais
violentas formas de alienacdo. Na verdade, a vulnerabilidade
emocional dos pais e sua incapacidade de proteger os filhos dos
problemas conjugais, acaba por ocasionar também a desestruturacéo
emocional de sua prole (MONTEIRO, 2011, p. 03).

Este abalo emocional ocasionado em razdo do conflito emerge-se também pelo
simples fato de se pleitear a tutela jurisdicional do Estado, em que se cria uma batalha
incansavel, onde cada parte tenta demonstrar que é melhor na criagdo de seus filhos, e que o
outro ndo € um bom genitor, esquecendo-se que 0 que estd sendo discutido é a vida de um

menor que possui sentimentos, e que na maioria das vezes esta presente e entendendo toda a



problematica suscitada. Em razao da “guerra entdo declarada”, muitas vezes o menor deixa de
respeitar o genitor pelo qual néo habita.
Considera que a crianga esta sendo alienada, a partir do momento em que expde

sentimentos negativos em relacdo ao genitor ausente, sem razdo alguma:

Para identificar uma crianca alienada, é mostrado como o genitor
alienador confidencia a seu filho seus sentimentos negativos e as mas
experiéncias vividas com o genitor ausente. Dessa forma, o filho vai
absorvendo toda a negatividade que o alienador coloca no alienado,
levando-o a sentir-se no dever de proteger, ndo o alienado, mas,
curiosamente, o alienador, criando uma ligacdo psicopatologica
similar a uma “folie a deux”. Forma-se a dupla contra o alienado, uma
alianca baseada ndo em aspectos saudaveis da personalidade, mas na
necessidade de dar corpo ao vazio (PODEVYN, 2001).

Este sentimento negativo também ¢ chamado de alienacdo parental, onde a crianga “é
programada para odiar um de seus pais, sem justificativa” (GRISARD FILHO, 1999, p. 10).

Assim, tem se tornado cada vez mais comum 0s casos onde o detentor da guarda
tenta se vingar do antigo conjuge, refletindo este sentimento em sua prole. O menor se torna
um instrumento de agressao.

Dentre inGmeras jurisprudéncias a respeito da tematica, destacam-se 0s

esclarecimentos de Dias:

REGULAMENTACAO DE VISITAS. SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL. Evidenciada o elevadissimo grau de
beligerdncia existente entre 0s pais que ndo conseguem superar suas
dificuldades sem envolver os filhos, bem como a existéncia de graves
acusacdes perpetradas contra o genitor que se encontra afastado da
prole ha bastante tempo, revela-se mais adequada a realizagcdo das
visitas em ambiente terapéutico. Tal forma de visitacdo também se
recomenda por haver a possibilidade de se estar diante de quadro de
sindrome da alienacdo parental. Apelo provido em parte (BRASIL,
2006).

O referido acordao foi considerado o posicionamento mais celebre e inovador dentre
as demais jurisprudéncias a respeito da temética. Trata-se de uma deciséo até entdo inovadora
e que retrata bem os danos causados pela chamada “sindrome da alienagdo parental”.

Em muitos casos, o genitor causador age de forma sutil ao publico, praticando dentro
de sua residéncia e longe de qualquer testemunha. Em situagdes mais graves, desenvolve-se
no imaginario infantil uma situacdo praticada pelo genitor ausente, que na afericdo da

primazia da realidade, jamais existiu.



De forma que tais conflitos se extinguem, o direito positivo inseriu a possibilidade de
guarda conjunta, havendo divisdo das responsabilidades, e reaproximacgdo dos genitores em
face de suas proles, de modo que o maior interesse da crianca e do adolescente seja

preservado.

3. O Principio do maior interesse da crianca e do adolescente como instrumento da
guarda

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca foi proferida no ano de 1959, na
ONU, consagrando direitos proprios dos menores no &mbito internacional, tornando-0s como
membros individualizados da familia humana.

Referida Declaracdo alcou a crianca ao patamar de sujeito de direitos, dando inicio a
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca (MONACO, 2009. p. 445-446).

A Constituicdo Federal Brasileira consagra a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, nos termos do artigo 1°, Ill, de modo que a crianca também ¢é

estendido a referida tutela, conforme artigo 227, também da Carta Magna.

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

Por vez, o artigo 3° do ECA (BRASIL, 1990), assegura que “a crianca € 0
adolescente gozam de todos os direitos inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo
integral (..)”.

Referido principio também ¢é chamado de “best interest of the child”, ja que sua
origem € inglesa, se tratando de uma prerrogativa que era dada ao rei em proteger aqueles que
ndo poderiam fazé-lo em causa propria (AKEL, 2010, p. 60).

Na prética, o principio do maior interesse da crianca relaciona-se com os sentimentos
que o menor despertard no processo de separagdo de seus genitores.

Muitas vezes, o sentimento de perda ou de remota perda pela crianca, além de
ansiedades e angustia que o rompimento do vinculo conjugal ocasiona nos filhos, o principio
em sintese aparece como instrumento conscientizador de que aquela ruptura ndo afetard o
vinculo afetivo entre pais e prole. Cabe aos genitores o dever de respeitar os direitos de visitas

e alimentos, independentemente de quem esteja com a guarda do menor.



Na maioria dos casos, é natural que os filhos ndo queiram a separacdo de seus pais.
Assim, podem os genitores que estdo se divorciando aproximarem para manter e nutrir o
ambiente sadio e minimizar os traumas que tal fato ocasiona. O menor interesse da crianca
tange-se a partir da visdo que os filhos possuem sobre a unido de seus pais, de modo que

possam visualizar a unido no sentido de respeito, mesmo separados.

Conforme visto, as pesquisas demonstram que maior parte das
consequéncias negativas da separacdo pode ser minorada através da
manutencdo e do reforco de uma relacdo continua e préxima com
ambos 0s pais, contribuindo para um melhor ajuste a transformacéo da
familia, bem como para uma recuperacdo mais eficaz do trauma
emocional que possa ter resultado da desunido (AKEL, 2010, p. 60).

A aplicabilidade do principio do “maior interesse da crianca ¢ do adolescente”
muitas vezes se depara com inimeras barreiras, ja que a vontade do menor ha de se prevalecer
diante do rompimento do vinculo conjugal dos genitores.

No ambito jurisdicional, cabe ao Poder Judiciario, através da figura do magistrado,
fazer valer tais garantias legais, consolidando decisbes afirmativas quanto a garantia de

direitos e interesses do menor.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA.
GUARDA PROVISORIA. PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR. 1. CONFERE-SE O DIREITO DE GUARDA A QUEM
MELHOR ATENDER AOS INTERESSES DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. OS INTERESSES DO MENOR HAO DE
SEMPRE SE SOBREPOR AOS DOS PAIS. 2. AGRAVO
DESPROVIDO (Agravo de Instrumento n. 20120020297293 DF
0030992-55.2012.8.07.0000/ DF. Relator: Antoninho Lopes. Brasilia,
17 de abril de 2013) (BRASIL, 2013).

Tendo em vista a moderna jurisprudéncia, e a legislagdo pertinente quanto o “maior
interesse da crianga e do adolescente”, percebe-se que ndo ha& dividas que os direitos
fundamentais do menor devem ser preservados, independente da existéncia ou ndo do vinculo
afetivo entre os genitores.

Em razédo da aplicacdo do principio em suma, a legislagdo tem permitido a utilizacdo
da “guarda compartilhada”, onde “de toda sorte, haverd um lar inico, ndo se admitindo, a
priori, a guarda alternada ou fracionada, em que o filho fica um tempo com um genitor e um
tempo com o outro de forma sucessiva” (TARTUCE, 2012, p. 1042).



Assim, diante de tais posicionamentos acerca do direito positivo, importante se faz
destacar o estudo da guarda compartilhada, mas diferenciando-o do instituto da guarda

monoparental.

4. Da Guarda

A guarda se refere a competéncia dada aos pais ou determinado cdnjuge para cuidar
e proteger um filho. Silva classifica o vocabulo guarda, como sendo “locu¢do indicativa, seja
do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos cénjuges, de ter em sua companhia
ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil” (SILVA, 1990, p. 365-
366).

Ela ndo se confunde com a posse, ora que no ambito do direito civil, em especial nas
relacbes de familia, a guarda significa estar com a pessoa, acompanhando o seu
desenvolvimento, ajudando-a, contribuindo para sua formacéo, e vigiando. Segundo Diniz,
“constitui um poder porque os pais podem reter os filhos no lar, conservando-0s junto a si,
regendo seu comportamento em relacdo com terceiros, proibindo sua convivéncia com certas
pessoas ou frequéncia a determinados lugares, por julgar inconveniente aos interesses do
menor (DINIZ, 2010, p. 444)”.

A guarda n&o se confunde também com o exercicio do poder familiar, tendo em vista
possuir natureza propria, decorrida da necessidade de protecdo. J& a guarda é decorrente do
exercicio do poder familiar.

Independente da forma pela qual a guarda ¢é exercida, o principio do “maior interesse
da crianca e do adolescente” sempre sera relevante nas ocasides em que houver rompimento
dos lagos conjugais entre os pais, € consecutivamente “disputa” pelo direito de tutelar o
menor.

Segundo a tradicdo juridica brasileira, havendo a separacao e divorcio do casal, cabe
a um dos genitores a guarda exclusiva sobre o menor. Trata-se da guarda onde apenas um

membro do casal detém direitos sobre a crianga. Muitos a denominam como ‘“uniparental”.

A crianca € colocada sob a guarda de um dos pais, que exercera uma
relacdo continua com o filho, enquanto o outro, adstrito apenas a
visitas, mantém relacdes mais restritas, descontinuas e esporadicas
com o/a filho/a, propiciando o afastamento entre eles. Percebe-se,
assim, gue no regime tradicional de guarda, ocorre efetiva quebra dos
vinculos de intimidade, bem como de continuidade na relagéo entre
pai e filho (AKEL, 2010, p. 91).



O modelo de guarda em questdo é responsavel por inimeros debates, j& que a
exclusividade da guarda perante um dos genitores contribui para 0 rompimento dos vinculos
emocionais entre os filhos e genitor ndo guardido. Assim, muitas vezes 0 maior interesse do
menor é deixado de lado, ora que a presenca de ambos os pais se apresenta de forma
necessaria para o desenvolvimento do filho, e a eventual auséncia de um deles cria a chamada
perda de referencial familiar, o que ao longo dos anos pode acarretar problemas psicologicos e
transtornos imensuraveis.

Independentemente do rompimento do vinculo conjugal, 0 menor possui o direito ao
trato constante familiar, mesmo que acontecem mudancgas na estruturagdo do lar (pai ou mae
que deixam de residir naquele lar).

Visando reparar tais equivocos, na atualidade a jurisprudéncia tem se pacificado no
sentido de garantir a efetividade dos interesses do menor, valendo-se da guarda alternada e
compartilhada.

A guarda alternada é aquela em que cada um dos pais detém a guarda do filho
alternadamente, segundo seu ritmo temporal, e dentro deste periodo possui de forma exclusiva
a totalidade dos poderes e deveres que integram o poder paternal (AMARAL, 1997, p. 168).

Muitos defendem tal modalidade de guarda sob argumentacdo de que ha o
estreitamento da relagdo entre os pais com a prole, ndo se falando em possivel distanciamento.
Em sentido contrario, muitos classificam como modalidade de guarda “pingue-pongue”, tendo
em vista que impede que o0 menor crie lacos afetivos aos seus pais, uma vez que sempre que
se adaptar a uma rotina, a guarda se transfere para o outro, “passando-se de mdo em mao”.

Quanto a modalidade da guarda compartilhada, esta exerce importante papel dentro
do ordenamento juridico positivo. Nela, os pais dividem as atribuicfes e responsabilidades em
relacdo aos filhos, deliberando sobre a rotina do menor, que sera tomada em conjunto.

Referido instituto passou a vigorar a partir do advento da lei n°11.698, de 13 de
Junho de 2008 (BRASIL, 2008), que alterou os artigos 1583 e 1584 do Cddigo Civil
Brasileiro, inserindo a possibilidade da guarda compartilhada e da unilateral.

Na guarda compartilhada, a crianca ou adolescente mora com um dos pais, mas nao
h& imposicdo de visitas e limite de acesso a prole. Ressalta-se que as decisfes tomadas

referente a criagdo dos filhos ocorre conjuntamente.

Nesta modalidade de guarda, ha igualdade nos poderes (similitude de
deveres e direitos) exercidos pelos pais em relacdo aos filhos. Os
genitores compartilham as obrigacdes pelas decisfes importantes
relativas ao filho. Pai e mde, portanto, seriam referéncias, muito



embora morem em casas separadas, e até mesmo em localidades
diferentes (MESSIAS NETO, 2009).

N&o se confunde a guarda compartilhada com a guarda alternada. Na primeira,
segundo exposicdo do Codigo Civil (BRASIL, 2002), artigo 1589, “o filho continua a residir
somente com um dos pais, cabendo ao genitor ndo guardiéo o direito de visita”.

Esta modalidade de guarda surgiu a partir da necessidade de se obter um meio capaz
de fazer com que os genitores que mesmo ndo estando juntos, se mantivessem ligados aos
filhos mesmo apods o término da relacdo. Este modelo “mantém o exercicio em comum da
autoridade parental e reserva a cada um dos pais o direito de participar das decisoes
importantes que se referem a crianga” (LEITE, 2003, p. 261).

Dentre os principais elogios feitos a esta sistematica de guarda, ressalta-se a maior
permanéncia dos lacos de unido entre pais e filhos mesmo diante da ruptura do
relacionamento conjugal. Assim, muito embora possa existir desentendimento entre pais e
filhos, estes fatos ndo atingem o relacionamento decorrente da filiacdo.

A guarda compartilhada ainda se apresenta como um novo instituto juridico, muito
embora a sua lei seja do ano de 2008. Ela € responsavel pela promocdo de uma nova forma de
exercicio do poder familiar, diferenciando-a do poder e da posse que 0s outros tipos de guarda

remetem, e ainda prevalece a presenca efetiva dos pais no convivio dos filhos.

5. Vantagens e desvantagens acerca da guarda compartilhada no Direito Brasileiro

A caracteristica mais marcante do instituto da guarda compartilhada é a sua total
flexibilidade, onde os pais convivem de forma livre com os filhos.

Todavia, o convivio continuo de ambos 0s genitores em muitos casos acaba
desencadeando problemas e desentendimentos naturais, tornando algo que era amistoso em
conflituoso.

Diante de tais problemas, cabe ao Poder Judiciario, através da figura do juiz, fazer
valer o maior interesse da crianca, caso haja necessidade de prestacédo da tutela jurisdicional
em razdo de conflitos originados da guarda compartilhada. Verificado o cerne dos conflitos, o
magistrado decidird na manutencdo ou ndo deste modelo de guarda, podendo converter em
guarda uniparental, se assim for mais benéfico para o menor.

Também ndo ha que se falar em aplicacdo do instituto da guarda compartilhada nas
situagcBes onde um dos genitores ndo aceita 0 convivio com o0 outro, ora que se trata de uma

relacdo continua. A eventual concessdo dentro de uma situacdo como esta, poderd ser



prejudicial ao menor, tendo em vista que se aponta como indicios de brigas e inimizades. A

relacdo entre os genitores tem que ser amistosa desde o rompimento do vinculo afetivo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO DIRETO.
PRETENSAO PATERNA DE GUARDA COMPARTILHADA.
GUABDA UNILATERAL EXERCIDA DEFERIDA A GENITORA.
AUSENCIA DE CONSENSO. MELHOR INTERESSE DA
INFANTE. A guarda compartilhada ndo deve ser fruto de imposicao
do juizo, mas uma decorréncia de acordo entre as partes. Logo, se a
genitora ndo concorda com a guarda compartilnada, ndo se deve
alterar a situacdo atual, em observancia ao melhor interesse do infante
(Tribunal de Justica. Apelacdo civel n. 70057505596/RS. Relator:
Alzir Felippe Schmitz. Porto Alegre, 30 de janeiro de 2014)
(BRASIL, 2014).

A guarda aqui estudada almeja garantir os interesses do menor, protegendo-o, e
permitindo seu desenvolvimento. Assim, ndo h& que se falar em guarda compartilhada na
presenca de conflitos entre os pais.

Dentre as principais vantagens oferecidas por este modelo apresentado, se deve a nao
imposicdo de escolha do filho por um dos genitores na funcéo de seu guardido. Assim, evita-
se a angustia e frustracdo que muitas vezes ocorre nos casos em que este tem que optar por
um dos pais. Ambos os pais sdo privilegiados igualmente, podendo fortalecer as suas relagdes
com a crianca ou adolescente.

No que tange a responsabilidade, havendo o compartilhamento da guarda, esta
acontecera de forma solidaria no caso de prejuizos gerados pelo menor, 0 que assim evita o
conflito caracteristico da guarda alternada, onde o responsavel é acusado pelo o outro de ndo
zelar e cuidar do filho de maneira devida.

Muitos sdo os beneficios gerados pela guarda compartilnada. Dentre eles, ha a
inibicdo do sentimento gerado pelo divorcio, em que 0s pais sdo capazes de conviver

independentemente das diferencas contraidas com o final de sua relacéo.

A co-educagéo e o desenvolvimento da crianca exigem sensibilidade e
flexibilidade e, quando os pais sdo capazes de discriminar seus
conflitos conjugais do adequado exercicio da parentalidade, a
complexa situacdo dos filhos instaurada pelo divorcio encontra
resposta na guarda conjunta, ressaltando, mais uma vez, que a guarda
compartilhada s6 funciona da forma como deve funcionar quando se
estabelece a harmonia entre os genitores (AKEL, 2010, p. 109).



A guarda compartilhada ndo permite a privagdo do menor da convivéncia no grupo
familiar e na sociedade que ja estava acostumado anterior ao término da relacdo dos seus
genitores.

Ademais, muitos consideram que a prole deve possuir faixa etaria superior a quatro
ou cinco anos de idade, para que seja deferida a guarda compartilhada, ja que anterior a isso, 0
convivio em ambientes diferentes requer uma capacidade de adaptacdo que sO é possivel em
criancas mais desenvolvidas (RIBERTI, 1997, p. 83).

Por fim, ressalta-se que a guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda
alternada. O menor ndo reside em cada semana num determinado lar. Tal distincdo deve ser
estabelecida e entendida pelos genitores desde o término do relacionamento entre ambos.
Deve haver a residéncia habitual da prole, sendo a verdadeira referencia do menor, onde
cumprira suas obrigacdes, cabendo ao genitor ndo residente o livre acesso, e a mais perfeita
harmonia com o outro, nunca deixando de se ressaltar, que a prevaléncia dos interesses do

menor deve ser preservado em todo instante.

6. A guarda compartilhada na relagéo entre padrasto/ madrasta e enteado

O senso comum remete muitas vezes a ideia de que a guarda compartilhada s6 ocorre
na relacao entre pai, mée e filho.

Todavia, o entendimento jurisprudencial tem se manifestado de forma diferenciada,
de modo que o referido instituto juridico ndo se limita apenas aos lacos sanguineos. Assim, a
partir da inovacao dos entendimentos dos tribunais, e em consonancia ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, cada vez mais tem se tornado comum o deferimento de
pedidos judiciais de padrastos e madrastas, que ao longo da relagdo com seu antigo conjuge,
criou vinculos afetivos com o entdo enteado.

E certo que na legislacdo vigente, ndo ha nenhum disposto que permite o padrasto ou
madrasta exercer qualquer poder sobre o seu enteado, sendo que a Unica forma de se
relacionarem dentro da esfera legiferante é através de adocdo unilateral nas hipéteses de pai
ou mae ausente ou falecido; requisicdo de guarda nas hipoteses em que o outro pai € relapso,
omisso ou que violou o dever de cuidado;

Por outro lado, tem o legislador se deparado com as situacdes onde o menor, ha anos,
vive na companhia de um de seus genitores, e respectivamente na companhia de um padrasto
ou madrasta, e que muitas vezes acaba desenvolvendo forte relacdo de afeto. Em muitos

casos, a crianga ou adolescente acabam chamando o companheiro (a) de seus pais, de "pai ou



mae", tamanho o grau de relacionamento de ambos, em decorréncia do convivio e do afeto
que se estabeleceu.

O grau de afinidade ndo pode ser estabelecido simplesmente em decorréncia da
vontade unilateral dos pais. Muitas vezes o bom relacionamento decorrente do respeito, e da
evolucéo do afeto acaba gerando o amor, que se evolui ao longo do tempo simplesmente pela

existéncia do amor humano:

Quase 0 mesmo se pode dizer do amor e da morte. Parentesco,
afinidade, elos causais sdo tracos da individualidade e/ou do convivio
humanos. O amor e a morte ndo tém histdria préopria. Sdo eventos que
ocorrem no tempo humano - eventos distintos, ndo conectados (muito
menos de modo causal) com eventos “similares”, a ndo ser na visdo de
instituicdes avidas por identificar - (por inventar) - retrospectivamente
essas conexdes e compreender o incompreensivel (BAUMAN, 2004,
p. 10).

O amor surge a partir do relacionamento continuo que se da através do convivio
humano. Conforme demonstrado pelo autor, o referido sentimento, da mesma forma como
ocorre com a morte, tem historias proprias e que s6 acontecem com o tempo humano. Neste
aspecto, nas relacdes entre enteado, padrasto e madrasta, é natural que a partir dos lacos
afetivos, cria-se uma relacdo de amor e respeito, até mais forte do que ocorre com os proprios
pais, 0 que de certa forma pode ser entendido como uma relagdo familiar.

Ademais, a finalidade da familia é o amor, afetividade, e o exercicio do direito a
felicidade e de ser feliz. Assim, nestas relagdes que surgem, ha outro aspecto familiar
emergido:

E porque na familia os lacos de AMOR e/ou afetividade pontuam uma
das formas, ou, quem sabe, a Unica, de concretizacdo da busca do bem
maior da trajetoria da pessoa humana, qual seja, a FELICIDADE, ou
se quiser, no linguajar juridico, 0 magno Principio Constitucional
implicito do DIREITO de SER FELIZ, nada mais recomendavel que o
entrelacamento entre o viver Familiar conjugado a o respeito e
protecdo aos Direitos da Personalidade, na sua projecdo bivalente nas
esferas Pessoal /Individual e Social (TOLEDO, 2011, p. 2400).

E cedico que a convivéncia harménica desencadeia a felicidade, sendo este um
direito fundamental do homem. Neste passo, a partir do momento em que ha uma boa relacdo
entre enteado, padrasto e/ou madrasta, no eventual rompimento ou término da relacdo entre
pai/mde com o padrasto/madrasta, surge a iminéncia de um dano e abalo psicol6gico pro

menor, que tera seu interesse ofendido.



Neste sentido, visando preservar sempre os interesses do menor, respeitando os
ideais de familia, efetivando o direito a felicidade, e entendendo que muitas vezes o afeto
deve ser preservado, a jurisprudéncia tem inovado no sentido de garantir a madrasta ou
padrasto a guarda compartilhada dos filhos do ex-marido ou esposa do antigo relacionamento,

conforme posicionamento da 4% Camara Civel do Tribunal de Justiga da Paraiba.

APELACOES. GUARDA DE MENOR. DIREITO DE FAMILIA.
MAE AFETIVA E PAI BIOLOGICO. LITIGIO. INTERESSE E
VONTADE DO ADOLESCENTE EM PERMANECER COM A
MAE AFETIVA. PREVALENCIA. DIREITO PATERNO DE
VISITAS. SEMANAL E EM PERIODO DE FERIAS. FIXACAO.
NECESSIDADE. LACOS AFETIVOS QUE DEVEM SER
MANTIDOS. RATIFICACAO DA SENTENCA.
DESPROVIMENTO DE AMBOS RECURSOS. - O juiz ao
interpretar as leis deve buscar sempre a realizacdo do justo,
distanciando-se do rigorismo na sua exegese, a fim de ndo se cometer
injusticas, sobretudo, em casos como este, em que deve prevalecer 0
interesse e a vontade do menor. - Muito embora 0 menor ndo tenha
sido gerado pela requerente, inexistindo, portanto, corddao umbilical do
seu ventre com a crianga, a propria vida se encarregou de lhe dar
aquele cordao, surgindo o vinculo no dia a dia, afetiva e efetivamente,
fortalecido na transmissdo de convivéncia, seguranca, carinho,
acompanhamento, responsabilidade, renlincia e, acima de tudo,
verdadeiro amor maternal, assistindo razdo ao Juiz, ao conceder a
guarda pleiteada a autora. - Existindo lacos de afeto entre 0 menor e 0
genitor, ndo € justo e nem adequado impedir ou dificultar a este o
direito de visitas, devendo ser mantida a decisdo recorrida, neste
ponto. VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos. ACORDA a
Quarta Cé&mara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba, por
unanimidade, desprover os recursos (Tribunal de Justica. Apelacédo
Civel n. 200.2010.003876-5/001 PB. Relator: Des. Frederico Martinho
da Nobrega Coutinho. 42 Camara Civel. Jodo Pessoa, 11 de julho de
2012) (BRASIL, 2012).

Referido posicionamento jurisprudencial foi considerado um grande marco e avango
no estudo e interpretacdo do Direito de Familia. A égide discorrida sem ddvida alguma se
refere na efetivagdo do principio do “menor interesse da crianca e do adolescente”, sendo
certo que o rompimento afetivo entre pais e padrastos, ndo significa 0 rompimento dos lacos
de afetos contraido entre filhos e padrastos e/ou madrastas.

O posicionamento aplicado pelo referido Tribunal, refere-se a clara efetivagdo do
artigo 1584 do Cadigo Civil, que prevé a necessidade de inserir critérios que oriente o Poder
Judiciério na fixacdo da guarda. Neste caso, o critério a ser observado é a clara afinidade entre

0 menor e a madrasta.



Se ndo bastasse, a tendéncia jurisprudencial aponta para a clara necessidade da
parentalidade socioafetiva ser preservada, podendo se exercer a maternidade sem a
necessidade dos vinculos bioldgicos, podendo tanto os pais, como a madrasta exercer 0 seu
papel fundamental na educacdo do menor. Tal posicionamento estd em consonancia inclusive

com os novos modelos de familia adotados na esfera social, que a cada dia tem se alterado.

A flexibilizacdo do direito positivo, na verdade, veio para
regulamentar as situacGes que ja ocorriam normalmente na vida em
sociedade, visto que as familias se constituiam pela unido entre
homem e mulheres com ou sem casamento. Essa flexibiliza¢do trouxe
como consequéncias entre tantas outras, ndo somente a possibilidade
de se constituir e desconstituir familia seguidamente, mas também de
se constituir familia por diversos modos (SANTOS, 2011, p. 227-
228).

Diante dos novos modelos familiares, € tendente que a jurisprudéncia e até mesmo o
direito positivo se readéquem quanto as formas de constituicdo da familia, e até mesmo o
direito a guarda.

O principio do “menor interesse da crianga ¢ do adolescente” deve ser preservado
mesmo nas hipdteses onde o lago sanguineo ndo existe.

As palavras padrasto e madrasta, muitas vezes trazem consigo o sindnimo de algo
ruim, fato este que nem sempre se perpetua.

A relacdo de afeto existente com os enteados deve permanecer mesmo com o término
da relacdo existente entre pais/padrastos. Se ha um vinculo afetivo com o menor, deve-se
respeitar sempre, sendo inclusive cabivel a guarda compartilhada, conforme entendimento da
jurisprudéncia, uma vez que em muitos casos, esses pais socioafetvos, substituem os pais
sanguineos.

Por fim, cumpre observar que 0os mesmos critérios adotados na guarda compartilhada
entre pais, deve haver também a total aplicacdo nos casos em que h& concessdo para o
padrasto ou madrasta.

A crianca ou adolescente ndo pode ser utilizada como instrumento ou ferramenta de
interesse dos seus genitores e até mesmo dos padrastos e madrastas. O maior interesse deve
ser preservado.

Assim, s0 €& cabivel a concessdo desde que haja um forte vinculo afetivo, e

convivéncia harmonica entre todas as partes envolvidas na referida relacdo contraida.



7. Consideracoes Finais

Diante de todo 0 exposto, observa-se que o ordenamento juridico tem se atentado em
assegurar o "maior interesse da crian¢a”, dada tamanha a sua hipossuficiéncia perante 0s
conflitos que se originam nas relacdes rompidas entre os seus genitores.

Tendo em vista 0 numero cada vez mais crescente de casais que terminam suas
relacbes e, consecutivamente o nimero de conflitos ocasionados pela disputa da guarda da
crianga, é possivel de se averiguar que a Lei 11698/2008 inovou no sentido de possibilitar a
guarda do menor na forma compartilhada.

Tal modelo prevé a igualdade de poderes exercidos pelos pais em relagédo aos filhos,
cabendo a ambos o0s genitores compartilharem das mesmas obrigacdes e decisdes relativas ao
filho, se tornando referéncias a prole, mesmo residindo em localidades diferentes.

A guarda compartilhada visa preservar os lacos afetivos de unido entre ambos os pais
e filhos nas situacbes em que seus antecedentes romperdo o liame do relacionamento
conjugal. Trata-se de uma nova forma de exercicio do poder familiar.

Mesmo se tratando de um instituto novo, a sua aplicacdo merece ser mais bem
difundida no direito Brasileiro. Nao se confunde com a guarda alternada e nem a uniparental.

Embora correntes sejam criticas a tal modelo, é inegavel que este tipo de guarda
permite a aproximacao da prole com os seus genitores.

Por outro lado, havendo qualquer tipo de conflito entre os pais, este tipo de guarda
ndo se aplica, jA& que o "maior interesse da crianca deve ser preservado"”, e as brigas
ocasionariam em transtornos e maleficios ao menor.

Referidos posicionamentos da énfase para o novo entendimento da jurisprudéncia
qguanto o cabimento da guarda compartilhada para padrastos e madrastas em face de seus
enteados.

Primeiramente, a guarda compartilhada acima levantada s6 € possivel quando ha
vinculo de afeto entre a crianca ou adolescente diante do padrasto ou madrasta. Claro que se 0
menor ndo possui boa relacdo com o seu parente ndo sanguineo, ndao ha que se falar em
guarda compartilhada, ora que seria um grande dano e inicio de diversos conflitos e traumas.

Mas havendo o vinculo afetivo perdurado ao longo do tempo, e sendo demonstrada a
presenca do interesse do menor, bem como ha consentimento dos pais sanguineos, é altamente
cabivel a guarda compartilhada aos padrastos e madrastas. Estes muitas vezes exercem a

funcdo de pais e maes afetivos, e que cabe ao magistrado observar este vinculo, de modo que



se mantenham a relacdo independentemente do término da relacdo conjugal entre pais e
padrastos.

Diante de todo o exposto, percebe-se que a guarda compartilhada concedida para
padrastos e madrastas € a melhor medida adotada pela jurisprudéncia, para preservar oS
interesses do menor, sendo inclusive tendéncia para futuras alteragdes legislativas, e que gera
precedentes para casos parecidos para outros tipos de familias modernas, tais como
homoafetivas, simultaneas, solidarias, anaparentais, mosaicas, uniparentais, estaveis ou

tradicional.
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