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RESUMO

Este artigo objetivou analisar a aplicabilidade do instituto da guarda compartilhada entre um dos
genitores e terceira pessoa, tendo como parametro a parentalidade e o principio do melhor interesse do
menor, bem como compreender o instituto da guarda compartilhada, através da Lei n° 13.058 de 22 de
dezembro de 2014; estudar os fundamentos e Limites da referida lei, no ordenamento juridico; e
examinar a possibilidade de uma interpretacdo extensiva para o contexto mais amplo de familia.
Portanto, foi utilizada, como método para a coleta de dados, a pesquisa bibliogréfica, através do estudo
levantado no referencial tedrico sobre as relagfes familiares de nicleo parental e o instituto da guarda
compartilhada. A partir da analise qualitativa dos dados, foi possivel perceber a importancia da analise
extensiva da guarda compartilhada, para além da relacdo paternidade/maternidade, destacando que as
funcbes de pai e méae, nem sempre sdo exercidas por quem de fato gerou a crianga, e 0s magistrados,
mesmo que limitadamente, tem garantido o exercicio do poder parental por quem de fato exerce.
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1 INTRODUCAO

A guarda compartilhada ¢ uma modalidade de guarda, prevista no ordenamento
juridico brasileiro, cujo objetivo é garantir que as relagdes construidas entre pais e filhos
sejam preservadas ap6s a rescisdo da familia conjugal. Nessa modalidade de guarda, os
genitores conjuntamente exercem o poder parental em relacdo aos filhos comuns, até que eles
se tornem capazes plenamente de tomar suas préprias decisoes.

De forma geral, a guarda compartilhada se tornou regra no ordenamento juridico
brasileiro através da Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Com ela, regulou-se o
relacionamento entre genitores e seus descendentes com vista na garantia do melhor interesse
e protecdo do menor. Dessa forma, estabeleceu-se que a mesma seria 0 modelo ideal adotado
pelas familias. Todavia, 0 Codigo Civil de 2002, ndo deixou clara a possibilidade de terceiros,
fora da relagcdo maternidade/paternidade, pleitearem a guarda compartilhada.

Diante do caleidoscopio que envolve as relaces familiares, de familias extensas a

monoparentais, que tem origem com a génese da sociedade brasileira, com o encontro das
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culturas indigena, Europeia e africana, surgiu a ampliacdo do conceito de familia e o
reconhecimento no ordenamento juridico da sua pluralidade na legislacdo péatria. Observou-se
que nem sempre as funcGes maternas e paternas sdo desempenhadas pelo pai e mae
bioldgicos. As vezes sdo familias cujo nlcleo é o parental, resultado de familias recompostas,
filhos criados por avos e tios, ou por qualquer pessoa que desenvolva com a crianga essas
funcoes.

Percebe-se que nem sempre o0s lacos biologicos asseguram o exercicio da
parentalidade e nesses casos, € possivel uma analise extensiva da guarda compartilhada para
além da relagdo paternidade/maternidade?

O objetivo do presente artigo é analisar a aplicabilidade do instituto da guarda
compartilhada entre um dos genitores e terceira pessoa, tendo como parametro a parentalidade
e 0 principio do melhor interesse do menor. Compreendendo o instituto da guarda
compartilhada, através da Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014, estudando os
fundamentos e Limites da referida lei, no ordenamento juridico, examinando a possibilidade
de uma interpretacdo extensiva para o contexto mais amplo de familia.

Justifica-se importante o estudo do presente tema, pois tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, pouco se fala e se tem estudos a respeito da guarda compartilhada para além
da relacéo paternidade/maternidade.

Portanto, revela-se importante um estudo com o fito de analisar todo esse contexto,
sendo que um juizo estabelecido quanto a tematica se faz de extrema importancia, pois,
proporciona seguranca juridica aos socialmente envolvidos nessa conjuntura.

O presente artigo foi de cunho bibliogréfico, de natureza qualitativa. Realizou-se uma
revisdo bibliografica em artigos pesquisados na internet, revistas, leis e em materiais
especificos, livros e periodicos em acervos bibliograficos de bibliotecas universitarias, com
pesquisas doutrinarias, jurisprudencial e legislacdo vigente, com a finalidade de demonstrar as
possibilidades da guarda compartilhada, para além da relacdo paternidade/maternidade.

A presente pesquisa teve uma abordagem qualitativa, utilizando-se de dados
bibliogréaficos, tendo em vista o carater predominantemente explicativo e estudo teorico. De
acordo com Richardson:

Os estudos que empregam uma metodologia qualitativa podem descrever a
complexidade de determinado problema, analisar a interacdo de certas
variaveis, compreender e classificar processos dindmicos vividos por grupos
sociais, contribuir no processo de mudanca de determinado grupo e
possibilitar, em maior nivel de profundidade, o entendimento das
particularidades dos comportamentos dos individuos. (RICHARDSON,
1999, p. 80)
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Quanto ao método de abordagem da pesquisa sera utilizado o método dedutivo-
explicativo. Tal método parte de uma premissa maior (uma teoria ou lei) para uma premissa
menor e uma concluséo ldgica, apos analise, registro e interpretacdo das fontes de estudo.

Dessa forma, o trabalho abordara os seguintes tépicos: O instituto da guarda
compartilhada, através da Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014, o conceito de familia em
um contexto mais amplo, para além da relacdo paternidade/maternidade; Fundamentos e
Limites da Lei n. 13.058/2014, que disciplina a guarda compartilhada, no ordenamento
juridico; Interpretacdo extensiva do instituto da guarda compartilhada para o contexto das
familias parentais.

No primeiro capitulo o instituto da guarda no ordenamento juridico, destacando a
guarda compartilhada como modelo ideal a ser adotado ou instituido nas relacbes familiares
entre pais e filhos, trazidos pela Lei n°® 13.058/2014. Este capitulo também traz a discussdo
sobre a existéncia de familias sui generis, que ndo se enquadram no modelo de familia
transcrito na lei de guarda compartilhada.

No segundo capitulo discorre sobre a aplicabilidade da Lei de Guarda Compartilhada
para parentes diversos da relacdo maternidade/paternidade. Nesse capitulo sugere-se uma
andlise extensiva da lei de guarda compartilhada para abarcar os arranjos familiares de nucleo
parental. Sera feita uma andlise da doutrina e da jurisprudéncia para perceber como 0s
magistrados estdo garantindo o exercicio da parentalidade para quem de fato exerce essas

funcBGes maternidade/paternidade.

2 A GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A guarda é o exercicio do poder parental, de cuidado, educacao, vigilancia que os pais
exercem sobre os filhos menores. Para Diniz (2010) a guarda sdo vinculos construidos em
meio a convivéncia entre os sujeitos da relacdo familiar, genitor e filho, pautado na
responsabilidade daquele sobre todos os aspectos que envolvem o melhor interesse e
desenvolvimento do menor. Sendo que, aquele que detém a guarda tem o “poder-dever de
zelar", com responsabilidade, pela formagdo do menor que esta sobre os seus cuidados
(DINIZ, 2010, p. 289).

O reconhecimento da guarda gera efeitos como a obrigagdo de prestar assisténcia
moral, material, e educacional ao menor, para o guardido, conforme art. 33, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente (ECA). Além dos efeitos patrimoniais, gera também efeitos
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previdenciarios (art.33, 83, ECA). Gerando, também, o direito de o guardido opor-se a
terceiros, inclusive aos pais.

Vale ainda ressaltar que, o deferimento de guarda a terceiros ndo exime 0s pais da
obrigacdo de prestar alimentos e nem do direito de visitas, quando solicitado (art. 33, 84,
ECA). Conforme verificado, a guarda serve para conferir ao menor um amparo legal as suas
necessidades até que alcance a capacidade plena para responder sobre 0s seus atos, bem
como, proporcionar a convivéncia familiar entre pais e filhos. Trata-se inegavelmente de um
direito constitucional assegurado com prioridade a familia, que é a base da sociedade. Seria
um erro, porém, ndo atribuir a convivéncia familiar o status de principio. Assim, reveste-se de
particular importancia, lembrar que esse principio é norteador das relacdes familiares.

O artigo 227, “caput” da CRFB/88, ¢ um exemplo disso, ao enumera o rol
exemplificativo de direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao infanto-juvenil,
cabendo tanto a familia como a sociedade e o Estado assegura-lhes o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacgdo e lazer, a dignidade e o respeito, a convivéncia familiar, entre
outros (BRASIL, 1988).

Influenciados por esse novo olhar sobre o menor, o Cédigo Civil Brasileiro (CC), de
2002, ja preocupados com a protecdo dos direitos integrais e o melhor interesse da crianga,
prever no seu artigo 1583, caput, § 1°, dois tipos de guarda: "unilateral ou compartilhada. A
guarda unilateral ¢ aquela conferida a um dos genitores ou a alguém que o substitua”. Todas
as decisdes importantes em relacdo a criacdo sao tomadas por quem tem a guarda, cabendo
aquele que ndo ha possui, o direito de visita. J& a guarda compartilhada ou conjunta, como
mais na frente seréa detalhada, é consequéncia da constitucionalizacdo do Direito Privado e da
repersonalizacdo das relagbes familiares. A repersonalizacdo das relagdes familiares
representa um novo olhar sobre a familia e seus membros, pautado na valorizacdo da pessoa
enguanto ser humano, servindo para trazer ao centro juridico a valorizacdo dos membros da
familia. Trata-se inegavelmente, de ver o individuo de forma ontolégica e ndo a partir do seu
patrimonio.

O ordenamento juridico brasileiro, ainda, reconhece ainda mais dois tipos de guarda: a
deferida a favor de terceiro, prevista no art. 19, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), com o intuito de realocar o menor para uma familia substituta; e a alternada, admitida
pela doutrina e jurisprudéncia, que ¢é a possibilidade de cada genitor exercer, por um lapso
temporal, a exclusividade do poder parental (RABELO, 2004).

A guarda compartilhada ¢ uma modalidade de guarda adotado como regra no

ordenamento juridico brasileiro, a partir da lei n® 13. 058/2014. Segundo Martelli (2010), essa
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modalidade de guarda permite aos pais, 0 exercicio conjunto do poder parental, em que ambos
exercem e participam ativamente das escolhas que envolvem a educacdo, salde, lazer, o
desenvolvimento fisico, emocional e psiquico dos filhos, mesmo morando em distintos
domicilios e mesmo com a rescisdo da familia conjugal. Atendendo sempre o melhor interesse
da crianca.

A guarda conjunta é responsavel pela continuidade da convivéncia familiar, mas ha
alguns fatores que se sobrepde, como os constantes conflitos entre os genitores acerca das
decisbes importantes que envolvem o menor. Mesmo assim, ndo parece razdo para
desaconselhar essa modalidade de guarda, conforme citado acima, o objetivo é que os lacos
afetivos e a convivéncia familiar sejam garantidos.

Pode-se dizer que a referida guarda é aplicada quando um relacionamento termina e
dele surgem filhos menores. Nesse contexto fica claro, segundo Farias (2003, p. 71), que a
fixacdo da guarda deve observar o melhor interesse do menor e ndo a convivéncia conjugal
fracassada. O mais preocupante é constatar que os filhos sdo utilizados muitas vezes como
massa de manobra de pais feridos. Ndo é exagero afirmar que o judiciario, muitas vezes,
contribui para a manutencdo dessa situacdo ao decidir pela guarda unilateral diante de
situacOes conflituosas entre os pais. Assim, preocupa o fato de que os filhos séo objeto de
negociagao entre pais feridos emocionalmente, onde aquele que deu causa ao fim da relagéo
seja punido com a perda do poder parental.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), inclusive ja decidiu que os conflitos entre
genitores ndo tem o condado de negar a guarda compartilhada, nestes termos, a saber:

Né&o é possivel ao julgador indeferir pedido de guarda compartilhada, a luz
da atual redacdo do parégrafo 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil, sem a
demonstracdo cabal de que um dos ex-conjuges ndo esti apto a exercer 0
poder familiar. O entendimento foi proferido pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) ao julgar recurso originado em acdo de
divércio [...] A relatora explicou que os julgadores, diante de um conflito
exacerbado entre os genitores, vislumbram que aquela situacdo persistira,
podendo gerar grave estresse para a crian¢a ou o adolescente, e optam por
recorrer a histérica férmula da guarda unilateral, pois nela a
crianga/adolescente conseguird ter um tranquilo desenvolvimento [...]
(BRASIL, 2016, p.1)

Como se pode verificar, o entendimento do STJ tem seguido no sentido de deferir a
guarda compartilhada mesmo naquelas situacdes de conflito entre genitores. Afinal, esse é um
dos motivos comuns do fim do vinculo conjugal, traicfes, mentiras, incompatibilidade de
génios entre o casal, conflitos. Se o julgador for por essa linha de raciocinio de que os

conflitos persistiram dificilmente o instituto sera adotado como regra no ordenamento.
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3 ANALISE EXTENSIVA DA GUARDA COMPARTILHADA PARA PARENTES
DIVERSOS DA RELACAO PATERNIDADE / MATERNIDADE

A Lei de guarda compartilhada regular as relacdes familiares entre genitores e sua
prole apos a rescisdo da familia conjugal. Ocorre que, nem todas as familias sdo pautadas no
nacleo conjugal, vinculo pautado no amor conjugal entre duas pessoas, no afeto e na
comunhdo. Existe a familia cujo nicleo é o parental, sdo aqueles formados ao redor do
parentesco, motivado pelo amor parental, afeto e comunh&o. (DONIZETTI, 2015, p. 922)

A familia com nacleo parental € aquela formada por um dos pais e seus filhos ou avos
e seus netos; as familias formadas por tios e tias; e sobrinhos ou sobrinhas; as familias
formadas por irmdos, familias recompostas, podendo esse parentesco ser biolégico ou apenas
socioafetivo. (DONIZETTI, 2015, p. 922).

A doutrina reconhece a parentalidade socioafetiva a partir da posse do estado de filho.
A comprovacdo se d& com exercicio da autoridade paternal, ou seja, quando um individuo que
ndo é genitor bioldgico se comporta como se assim o fosse, efetivamente na criacao,
educacdo, desenvolvimento dos filhos, independente de vinculo de sangue. (LOBO, 2014, p.
37).

Ocorre que a Lei de guarda compartilhada, ndo deixou claro sobre a possibilidade de
guarda compartilhada a favor de terceiro. O artigo 1.583, § 1°do CC/2002, compreende a
guarda unilateral a atribuida a um dos genitores ou alguém que o substitua, podendo ser os
pais substituidos por terceira pessoa. Enquanto que, ao tratar da guarda compartilhada o
legislador atribui a responsabiliza¢do dos filhos menores ao casal.

E interessante, alias, destacar que a primeira leitura do dispositivo denota que o
legislador cerceou o direito de terceiros pleitearem a referida guarda. Tendo em vista que, de
acordo com Barrufini (2008) a prépria lei ndo deixou claro quanto a guarda compartilhada a
favor de terceiros. Mas ha um fato que se sobrepGem a esse, a redacdo do art. 1584, 85 do
CC/2002, destaca que o juiz, verificando que os genitores ndo tém condigdes de permanecer
com a guarda dos filhos, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagGes de
afinidade e afetividade (BRASIL, 2002).

Conforme verificado, a leitura isolada do pardgrafo 1° do art. 1583, do CC/2002,
levaria a uma interpretacdo equivocada de que o legislador excluiu a possibilidade de terceira

pessoa pleitear a guarda compartilhada junto com os genitores, por nao ter utilizado a
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expressdo de plano: ou alguém que os substitua. Todavia, ao se analisar o paragrafo 5°, do
artigo 1584, CC/2002, deve-se observar em conjunto com o caput, para extrair da norma
juridica, através da anélise sistémica, o seu verdadeiro significado.

Inclusive, o Enunciado do STJ, n°® 518, segue nesse sentido, conforme explicitado
abaixo:

Enunciado 518, STJ

A Lei n. 11.698/2008, que deu nova redacdo aos arts. 1.583 e 1.584 do
Cadigo Civil, ndo se restringe a guarda unilateral e a guarda compartilhada,
podendo ser adotada aquela mais adequada a situacdo do filho, em
atendimento ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A
regra aplica-se a qualquer modelo de familia. (BRASIL, 2016, p.1)

Conforme explicitado acima, embora o judiciario deva garantir a convivéncia do
menor com 0s pais, 0 juiz ndo pode fazer vistas grossas ao caleidoscopio das relacdes
familiares. H& de se destacar que existe a familia com nucleo parental (DONIZETTI, 2015, p.
922). Sendo o conceito de parentalidade entendido para além dos lagos consanguineos, como
vinculos resultantes do afeto, construidos ao longo da convivéncia. O modelo de guarda
adotado deve ser aquele que melhor atenda as necessidades do menor.

Na segunda instancia, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia (TJ-BA), reafirmaram
0 poder parental exercido pela avd materna e reconheceu a guarda compartilhada entre esta e
0 genitor. A relatora do processo destacou que desde pequena a crianca foi criada
conjuntamente pelo pai e a avo, e ndo hd necessidade de alteracdo, tendo em vista que a
crianga ja estava adaptada ao convivio com ambos. Assim, o juiz proferiu acérdao

reconhecendo no mundo juridico a situacdo fatica, nos seguintes termos:

TJ-BA - Apelacdo APL 00052315120068050141 (TJ-BA)

Data de publicacdo: 17/03/2016 Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE
MODIFICAGAO DE GUARDA. MENOR DE IDADE ORFA DE MAE.
GUARDA COMPARTILHADA ENTRE A AVO MATERNA E O
GENITOR. ALTERAQAO PRETENDIDA PELA PRIMEIRA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA DEFERINDO A AVO A GUARDA
EXCLUSIVA E DEFINITIVA DA NETA. PAl QUE TAMBEM
DEMONSTRA POSSUIR PLENAS CONDI(;C)ES DE CRIAR A FILHA.
MENOR ADAPTADA A MODALIDADE COMPARTILHADA DE
GUARDA. MODELO  PREFERENCIAL  ADOTADO  PELA
LEGISLACAO PATRIA. REFORMA DA SENTENCA QUE SE IMPOE.
RECURSO PROVIDO. I - Colhe-se do in folio que a menor em questdo,
orfd de mée logo apdés o nascimento, desde pequena foi criada
conjuntamente pelo pai/apelante e pela avé materna/apelada, que hoje,
contudo, disputam a sua guarda exclusiva. Il - Pela analise dos elementos de
prova coligidos para os autos, especialmente da oitiva informal da menor e
dos depoimentos das testemunhas, observa-se que a crianca encontra-se bem
cuidada e perfeitamente adaptada a guarda compartilhada, mantendo lacos
de afetividade tanto com o apelante, quanto com a apelada, pelo que
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inexistem razdes para a modificacdo desse contexto fatico, que, aliés, € o que
melhor se ajusta ao modelo preferencial atualmente adotado pela legislacdo
patria, a teor do disposto no § 2° do art. 1.584, do Cédigo Civil. I -
Eventuais desavengas entre a menor e a atual madrasta, sobretudo quando
ndo demonstradas satisfatoriamente nos autos, ndo constituem justificativa
idonea para a retirada da guarda do pai, como, alids, muito bem pontuado
pela douta Procuradoria de Justica em seu parecer. IV - Assim, restando
demonstrado que o apelante apresenta plenas condicGes de criar a filha, ndo
se justifica a modificacdo do regime de guarda compartilhada, notadamente
quando, como frisado, a menor j& estd adaptada a essa realidade e ndo
emergem dos autos motivos relevantes que contraindiquem tal providéncia
(BAHIA, 2016, p.1).

Conforme o caso em tela, os lagos socioafetivos estabelecidos desde crianga entre a

avo, 0 pai e a menor asseguraram o exercicio da parentalidade. Desde a morte da genitora, a

avo exerceu cotidianamente a funcdo materna em relacdo a crianca, 0 magistrado, nesse caso,

garantiu o exercicio da parentalidade para quem de fato exerce essas funcgdes.

Como llustra Luiz Edson Fachin:

A verdadeira paternidade pode também ndo se explicar apenas na autoria
genética da descendéncia. Pai também é aquele que se revela no
comportamento cotidiano, de forma sélida e duradoura, capaz de estreitar 0s
lagos da paternidade numa relagéo psico-afetiva, aquele, enfim, que, além de
poder lhe emprestar seu nome de familia, o trata como sendo
verdadeiramente seu filho perante o ambiente social (FACHIN, 2009, p.
169).

A jurisprudéncia tem se manifestado em relagdo ao tema de forma bastante acanhada.

Valorizando, mesmo que timidamente, a construcdo do afeto, o exercicio do poder parental e

a situacdo fatica do menor com o terceiro. Cita-se a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro (TJ-RJ) que garantiu a tia materna o exercicio da guarda compartilhada junto com a

mae da menor.

GUARDA DE MENOR- REQUERIMENTO FEITO POR TIA MATERNA
— PROVA EFETIVA DO EXERCICIO DA GUARDA
COMPARTILHADA COM GENITORA — RESIDENCIA FAMILIAR
CONJUNTA - Existéncia de situacdo de fato pré-existente ao pedido de
guarda, o que afasta a alegacdo de que se trata de efeito meramente
previdenciario. Provimento do recurso para instituir a guarda compartilhada
entre a apelante e sua irméd, genitora da menor. (RIO DE JANEIRO, 2010,

p.1).

A decisdo do magistrado levou em consideragdo a situacdo fatica para concessao da

guarda compartilhada, entendendo que a tia materna exercia juntamente com a mae da menor

a funcdo materna/paterna. Isso s6 vem comprovar que o0 Estado-juiz tem levado em

consideracdo o afeto nas relagdes familiares e ndo apenas o critério genético.

Brilhantemente, Pereira (1999, p.62-63), dispde sobre filiagdo:
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Portanto, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens: o genitor, 0
marido da mée, o amante oficial, 0 companheiro da mde, o protetor da
mulher durante a gravidez, o tio, o avl, aquele que cria a crianga, aquele que
d& seu sobrenome, aquele que reconhece a crianca legal ou ritualmente,
aquele que fez a adocdo..., enfim, aquele que exerce a funcédo de pai.

O critério para constatar a filiacdo afetiva reside no estado de posse de filiacdo que é
justamente a situacdo fatica que os individuos vivem como se pais e filhos fossem,
independentes de lagos bioldgicos.

A doutrina traz alguns requisitos necessarios a caracterizacao da filiacdo afetiva, a
saber, ser o individuo tratado e educado e ter reputacdo de filho perante a familia e a
sociedade em que se vivem, e o outro é ser tratado como filho (NERI, 2014, p. 1). Estes
requisitos sdo bastante relevantes por refletir o relacionamento entre pais e filhos, englobando,
educacdo, manutencédo de vida, convivéncia, instrucéo, etc.

Na maioria dos casos analisados, a jurisprudéncia levou em consideracdo requisitos
como estado de posse de filiacdo, ser a crianca tratada como filho perante a familia
socioafetiva, para conceder a guarda a terceira pessoa, Foi o caso da decisdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) que garantiu a avé e o tio de uma menor ter o exercicio conjunto da
guarda da crianga que vivia com eles desde os quatro meses de vida.

PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE MENOR POR TIO E
AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL. SITUACAO
QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA. SITUACAO
FATICA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E SEUS
GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. I. A peculiaridade
da situacdo dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do menor com a avo e
0 tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons cuidados aquele
dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a pretensdo dos recorrentes,
também endossada pelo Ministério Publico Estadual, é recomendavel, em
beneficio da crianga, a concessdo da guarda compartilhada. 1. Recurso
especial conhecido e provido (BRASIL, 2010, p.1).

A decisdo foi inovadora ao conceder a guarda compartilnada para duas pessoas
distintas da relacdo maternidade/paternidade. No caso em questdo, a avo e o tio ja exerciam 0
poder parental em relagdo a crianca, a justica regularizou juridicamente uma situacdo féatica,
levando em consideracédo a familia parental.

Ezequiel Morais (2009) traz uma reflexdo interessante ao defende a desbiologizacao
da guarda, que seria a possibilidade de a guarda do menor ser pleiteada por terceiros, levando
em consideracdo o melhor interesse do menor. Sendo tal situacdo possivel quando existente
um vinculo socioafetivo entre 0 menor e a pessoa que substituird os genitores e esse terceiro

retina as condigdes favoraveis para a obtencéo da guarda.
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Por esse Vviés, a guarda compartilhada seria deferida para qualquer pessoa que de fato
exerce as funcbes paternidade/maternidade, independente de lagos consanguineos. Na
desbiologizacdo, deve-se levar em consideracdo os vinculos afetivos estabelecidos entre os
familiares, mesmo que ndo biolégico. E necesséria para isso, uma interpretacio extensiva dos
artigos 1583 e 1584 do CC/2002 em conjunto com as clausulas gerais do Direito
Constitucional para garantia do melhor interesse do menor.

Nesse diapasdo, o deferimento da guarda compartilnada a terceiro dependera da
analise da situacdo fatica e do melhor interesse para 0 menor. Haja vista, a crianca e 0
adolescente sdo sujeitos de direito, com liberdade, autonomia e dignidade e que merecem
protecdo integral diante das situagcdes conflituosas que envolvem guarda, separacoes, relacdes
familiares, priorizando sempre a preservacdo dos vinculos socioafetivos construidos e as

situaces faticas quando forem convenientes a crianca.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise do instituto da guarda
compartilhada de forma extensiva, para além das relacdes biologicas de pai e mae. Permitiu
refletir, também, sobre a aplicabilidade do instituto entre genitores e terceira pessoa, tendo
como parametro a parentalidade e o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Compreendendo o instituto da guarda compartilhada para um contexto mais amplo de familia.

De forma geral, a lei da guarda compartilhada se preocupou em regular o
relacionamento entre genitores e seus descendentes com vista na continuacdo do poder
parental conjuntamente, ap6s divarcio ou dissolucdo; mas se esqueceu o legislador, de deixar
claro sobre a possibilidade de terceiros, fora da relacdo maternidade/paternidade, pleitearem a
guarda compartilhada.

Diante do caleidoscopio que envolve as relacbes familiares, observou-se que nem
sempre as funcBes maternas e paternas sio desempenhadas pelo pai e mae bioldgicos. As
vezes sao familias cujo ndcleo é o parental, resultado de familias recompostas, construidos a
partir de um vinculo socioafetivo com avés e tios, ou por qualquer pessoa que desenvolva
com a crianga essas fungoes.

Para abarcar esses modelos de familia sui generis, a analise dos artigos 1583 e 1584,
ambos do CC/2002, foram feitos de maneira extensiva e sistematica, tendo em vista que, 0
legislador ndo excluiu a possibilidade de terceira pessoa pleitear a guarda compartilhada junto

com 0s genitores, o que ndo houve foi a utilizacdo de plano da expressdo ou alguem que 0s

ANAIS - 21° SEMOC, Salvador, 22 a 26 de outubro de 2018 | ISSN 2448-1858 | 36



substitua. Dessa forma, deve-se fazer um exercicio interpretativo, de forma extensiva também
do paragrafo 5°, do artigo 1584, CC/2002, com seu caput, ao afirmar que a guarda, unilateral
ou compartilhada, poderéa ser conferida a terceiros.

A utilizacdo da doutrina forneceu para a pesquisa debate enriquecedor acerca da
andlise das relacBes familiares, sua formacgdo e tipologia da familia brasileira. Também
contribuiu para o entendimento das modalidades de guarda, permitindo entender melhor
alguns conceitos e discutir a guarda compartilhada, dentro do ordenamento juridico.

A analise da legislacdo permitiu verificar os avancos e os embaracos legislativo com a
insercdo da lei de guarda compartilhada no cenario juridico, entendendo pela possibilidade da
aplicacdo do instituto da guarda compartilhada entre terceiros fora da relagdo
maternidade/paternidade.

A analise jurisprudencial serviu para perceber que os magistrados, mesmo que
timidamente, estdo garantindo o exercicio da parentalidade para quem de fato exerce essas
funcGes maternidade/paternidade. O entendimento tem sido no sentido de garantir o melhor
interesse para a crianga, tendo em vista que 0s mesmos sdo sujeitos de direitos que merecem a
preservacdo e protecdo integral do Estado e da sociedade.

Dada a importancia do tema, torna-se necessario o desenvolvimento de projetos que
analisem com mais profundidade as relacbes familiares parentais, pois € um tema pouco
debatido e atual, bem como refletir sobre a teoria da desbiologiza¢do da guarda compartilhada
nesse cenario em que as relacdes familiares estdo cada vez mais diversificadas.

Nesse sentido, a analise extensiva da lei de guarda compartilhada garante aqueles que
exercem de fato as fungdes maternidade/ paternidade, mas que ndo o séo biologicamente, a
prestacédo jurisdicional adequada. E ao menor a preservacdo dos vinculos afetivos construidos
com os anos de convivéncia com aqueles que para ele sdo de fato seus pais, independente da

consanguinidade.
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