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RESUMO

O presente artigo visa analisar a possibilidade de compartilhar a guarda entre um dos pais
e os avos. Nesse contexto, passa-se pelo conceituo e principiologia do Direito de Familia e
sobre o poder familiar. Estuda-se também o conceito e as caracteristicas da guarda,
analisando as suas modalidades e sua fixacdo em prol do melhor interesse do menor. Por
fim e ndo menos importante, passando antes pelo direito de visitas dos pais e dos avds,
chega-se ao estudo do tema central do artigo: a possibilidade de fixacdo da guarda
compartilhada entre o genitor e os avos, explanando sobre como a jurisprudéncia vem
enfrentando o tema para ver, ao final, sobre a plena possibilidade de estabelecimento dessa
modalidade de guarda.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the possibility of sharing custody between a parent and
grandparents. In this context, the concept and principles of Family Law and family power
are discussed. The concept and characteristics of custody are also studied, analyzing its
modalities and its fixation in favor of the minor's best interest. Last but not least, going
through the right of parents and grandparents to visit, comes the study of the central theme
of the article: the possibility of establishing shared custody between the parent and
grandparents, explaining how the jurisprudence comes facing the theme to see, at the end,
about the full possibility of establishing this type of custody.

Keywords: Grandparents, Family Right, shared custody.

Introduc¢ao

O presente artigo tem como objetivo analisar o tema da guarda dos filhos
menores, mais precisamente aquela compartilhada entre um dos pais e os avoés. O
ponto central estd na questdo da guarda dos filhos na auséncia de um dos genitores.
A indagacdo a ser feita é se os avos, diante da auséncia do genitor ou da genitora,
podem compartilhar a guarda da crianca e do adolescente. Assim, para se chegar ao

objetivo final, este artigo sera dividido em trés capitulos.
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No primeiro capitulo serdo estudados o conceito, as caracteristicas e os
principios aplicaveis ao Direito de Familia, fazendo-se uma necessaria explanagao
sobre os principais deles, bem como passando pelo estudo do instituto do poder
familiar, suas caracteristicas, como a irrenunciabilidade, a intransferibilidade, a
inalienabilidade e a imprescritibilidade, bem como as obriga¢des e os direitos que
emanam desse poder, pois os filhos tém o dever de obediéncia e os pais tém o poder-
dever de assegurar o bem-estar dos filhos.

Sera visto que, tratando-se o poder familiar de um dever dos pais visando ao
melhor interesse dos filhos menores, caso deixem de cumprir essas incumbéncias
podem incidir nas hipdteses de suspensdo ou extingdo do poder familiar.

Por sua vez, no segundo capitulo serdo vistos os principais aspectos sobre a
guarda, analisando suas espécies (unilateral, compartilhada e alternada), vantagens
e desvantagens, contextualizando o assunto com o principio-mor do melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Finalmente, ao adentrar no tema objeto do presente trabalho, serdo
analisados os principais aspectos do direito de visitas dos pais e dos avds e que a
guarda compartilhada deve sempre estar em consonancia com as reais necessidades
dos menores, explicando-se que a definicio da modalidade de guarda deve ser
avaliada em cada caso concreto, considerando as peculiaridades de cada nucleo
familiar, em respeito ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Chegando-se ao ponto final do estudo, ver-se-a que os Tribunais ja vém
aplicando, corretamente, a guarda compartilhada entre o genitor e os avds,
cumprindo a determinag¢do constitucional da prote¢do integral e do respeito ao

melhor interesse do menor.

Direito de Familia

A familia é um nucleo de pessoas que se cuidam e promovem a autonomia
uns dos outros, pois se encontra na encruzilhada da cultura atual e da sociedade
moderna, sendo a mesma modelada através dos tempos. Entende-se por familia o
conjunto de pessoas que possuem grau de parentesco entre si e vivem na mesma
casa, formando um lar.

No ambito do Direito de Familia também existem principios, os quais podem

ser definidos como a base, origem ou fundamento em que se assenta qualquer



matéria, os quais tém a funcdo de nortear, trazendo o ponto de partida para
determinado assunto. Estabelecem parametros ao intérprete, na medida em que
orientam a solugao de conflitos.

Em andlise dos institutos do Direito Privado contidos na Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 1988), sera vista a extrema importancia que se deve atribuir a
constitucionaliza¢do do Direito de Familia, expressao que designa o fator de inclusdo
do Direito Civil no ambito constitucional, possibilitando sua efetiva aplicabilidade
no que se refere aos temas sociais juridicos de grande importancia.

Nesse sentido, de rigor analisar os principios aplicaveis ao Direito de Familia,
iniciando-se pela dignidade da pessoa humana. Com o passar dos anos, notou-se que
os valores mudaram e foram inseridos no texto constitucional, igualando os
conjuges e todos os filhos, advindos ou ndo desta relacdao, garantindo assim o
desenvolvimento da dignidade de cada um deles.

E o principio mais importante do Direito de Familia e do Direito como um
todo, pois abrange os demais existentes, ou seja, é o principio dos principios. Dispde
o artigo 19, inciso IlII, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que o Estado
Democratico de Direito tem a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos, demonstrando sua extrema importancia para o valor atribuido a
todos os seres humanos.

Por sua vez, outro principio é o da liberdade, que é decorréncia da dignidade

da pessoa humana. Essa ¢ a ideia da doutrinadora Dias:

A liberdade e a igualdade foram os primeiros principios reconhecidos como
direitos humanos fundamentais, de modo a garantir o respeito a dignidade
da pessoa humana. O papel do direito é coordenar, organizar e limitar as
liberdades, justamente para garantir a liberdade individual. Parece um
paradoxo. No entanto, so existe liberdade se houver, em igual proporgdo e
concomitdncia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da igualdade, haverd
dominagdo e sujei¢do, ndo liberdade (DIAS, 2016, p. 75).

Tal principio se mostra cada vez mais presente nas relacdes familiares,
assegurando ao individuo a liberdade de escolha sobre qual tipo de uniao deseja,
seja ela hétero ou homossexual, a dissolugdo do matriménio por circunstancias que
tornam a vida em comum insuportavel, dentre outras op¢des existentes.

A solidariedade familiar esta prevista no artigo 32, inciso I, da Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o qual impde ao Estado, como objetivo

fundamental da Republica, o dever de assegurar a todos uma sociedade solidaria.



Tratando-se de solidariedade, entende-se ser ela um lago que une os membros da
familia reciprocamente, ou seja, é o dever de cuidado entre os cOnjuges ou
companheiros e os filhos, seja material ou moralmente.

A solidariedade que se refere aos filhos se atribui no dever de sustento,
guarda e educacao até a fase adulta, para que seja desenvolvida a personalidade de
cada um. Sob o aspecto material, a solidariedade é tratada como umas das razdes
pela qual existe o direito de alimentos entre os membros da familia, para que
possam viver de maneira digna, o que evidencia como os principios da solidariedade
e da dignidade se encontram diretamente ligados.

O principio da igualdade entre os filhos criou uma revolug¢do no conceito de
familia legitima, uma vez que os filhos havidos fora do casamento eram
considerados ilegitimos, vistos com discriminacao por parte da sociedade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu
artigo 227, §692, passou-se a tratar de forma igualitaria ndo apenas os filhos advindos
do casamento, como também os adotados, ficando superada a discriminac¢ao contida
na legislacdo anterior.

Assim, atualmente nao se admite qualquer forma de discriminagao da
sociedade no tocante a filiacao.

O principio da igualdade entre conjuges e companheiros esta consagrado no
§592 do artigo 226 da Constituicao Federal de 1988: Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (BRASIL,
1988), pondo fim ao poder marital, possibilitando que a mulher exerca tarefas que
antes eram destinadas somente ao chefe (homem) da sociedade conjugal.

Nota-se que a igualdade entre o homem e mulher atribuiu a essa tltima uma
série de direitos, como, por exemplo, o de pleitear alimentos ao seu conjuge ou
companheiro, e o contrario também - o conjuge ou companheiro pode pleitear
alimentos em face da mulher.

Segundo Gongalves, a igualdade completa entre os conjuges se deu com o
avento da Constituicao Federal de 1988, que disp0s que a sociedade conjugal seria
exercida igualmente pelo homem e pela mulher. (GONCALVES, 2021)

A mesma igualdade existente no casamento esta presente na unido estavel,
pois essa foi reconhecida como entidade familiar pelo artigo 226, §32, da

Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 1988)



O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente visa garantir o
respeito aos interesses da crianca e do adolescente pelo Estado, pela sociedade e por
sua propria familia, uma vez que o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988) estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianc¢a e ao adolescente com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.

A protecao da crianga e do adolescente se refere a direitos fundamentais que
tém por objetivo a garantia do desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social para que nessa fase tdo importante eles se desenvolvam de forma plena.

Pelo principio da afetividade, os lagos que unem os membros de uma familia
passam a ter o mesmo valor que recebem os parentes consanguineos, gerando
mudancas significativas na doutrina e na jurisprudéncia.

Sao esses os ensinamentos de Dias (2009 apud DIAS 2016, p. 85), a qual
identifica na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) quatro fundamentos

essenciais:

(a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem (CF 227 §
6.2); (b) a adogdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227
$§§ 5.2 e 6.9); (c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia (CF
226 § 4.2); e (d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta
da crianga, do adolescente e do jovem (CF 227) (DIAS 2009 apud DIAS
2016, p. 85).

Assim, protegem-se os novos modelos de familia que estdo surgindo,
ganhando cada vez mais forga, tendo como finalidade assegurar a dignidade da
pessoa humana a todos os seres, independentemente de sua situacao familiar.

Ja a funcdo social da familia pode ser definida conforme a previsdo do artigo
226, caput, da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), ao dispor que a familia
é a base sociedade, tendo protec¢do especial do Estado, ou seja, ela é a célula mae, de
onde emanam cidadaos para a sociedade como um todo.

Um exemplo de func¢do social da familia seria o parentesco civil decorrente
da parentalidade (mae e pai) socioafetiva, podendo servir também para afastar a

desnecessdria discussdo da culpa em alguns processos de separagdo (para os que



ainda a consideram existente), ou admitir outros motivos para a separagdo (por
exemplo, casos de infidelidade pela internet).

No ambito do poder familiar, necessario trazer a colacdo a licio de Gongalves:

Modernamente, gragas a influéncia do Cristianismo, o poder familiar
constitui um conjunto de deveres, transformando-se em instituto de cardter
eminentemente protetivo, que transcende a orbita do direito privado para
ingressar no admbito do direito publico. Interessa ao Estado, com efeito,
assegurar a protecdo das geragbes novas, que representam o futuro da
sociedade e da nagdo (GONCALVES, 2021, p. 416).

Portanto, cabe aos pais proteger seus filhos e lhes assegurar um crescimento
saudavel no ambito familiar, e assim estardo cumprindo os direitos e deveres que
lhes sdo impostos.

O poder familiar possui algumas caracteristicas essenciais, quais sejam, é
irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel, e pode decorrer tanto da
parentalidade natural como da filiacdo legal e da socioafetiva, bem como as
obrigacdes que ele origina sdo personalissimas.

No estudo deste instituto observa-se que ele constitui um munus publico de
interesse do Estado, pois este fixa normas para seu exercicio e bom desempenho, ou
seja, é um poder-dever de ordem publica.

Consoante a legislagdo brasileira, com fundamento na Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), os pais possuem deveres quanto a pessoa de seus filhos, que sao
vistos quando do exercicio do poder familiar, sempre visando a protecao da pessoa
que se encontra em desenvolvimento.

Dentro desse contexto, compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores,
o dever de dirigir a criacao e educacao dos filhos menores, que para Gongalves é o

mais importante de todos:

Incumbe aos pais velar ndo sé pelo sustento dos filhos, como pela sua
formacgdo, a fim de tornd-los tteis a si, a familia e a sociedade. O encargo
envolve, pois, além do zelo material, para que o filho fisicamente sobreviva,
também o moral, para que, por meio da educagdo, forme seu espirito e seu
cardter (GONCALVES, 2021, p. 421).

A problematica é no sentido de que os pais ndo tém s6 o dever de zelar pelo
sustento material dos filhos, mas também, por meio da educagao, contribuirem para
a formacdo de uma pessoa de carater. A ndo obediéncia a esse dever pode acarretar

a perda do poder familiar. A perda desse poder nao isenta os pais do sustento dos



filhos, havendo a obrigacdo de prestar alimentos mesmo que estejam em poder
somente da mae.

Té-los em sua companhia e guarda é um dever-direito que cabe a ambos os
pais, pois a quem cabe criar incumbe guardar. Também incumbe aos pais
representa-los, até os 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade e
até completarem os 18 anos, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento.

Reclamar os filhos de quem ilegalmente os detenha, por meio de acdo de
busca e apreensao, também faz parte do poder familiar. Outra caracteristica do
poder familiar é exigir que os filhos prestem obediéncia e respeito aos pais, além dos
servicos proprios de sua idade e condicao, sem prejuizo de sua formacao.

Tratando-se o poder familiar de um dever dos pais buscando o interesse dos
filhos menores, caso deixem de cumprir esse dever que lhes incumbe pode ocorrer
a suspensdo ou a extingdo do poder familiar.

Segundo afirma Dias, o Estado moderno é legitimado a entrar no interior da
familia para defender os filhos menores que ali vivem, reservando-se lhe o direito
de fiscalizar o adimplemento de tal encargo, sob pena de suspensado ou até mesmo
extincdo do poder familiar. (DIAS, 2016)

Portanto, deixando de cumprir com seus deveres em relacao aos filhos, os
pais sofrerao a intervencao estatal, a fim de assegurar a protecdo das criancas e dos
adolescentes, que pode ocorrer por meio das hipéteses de suspensao e extincao do
poder familiar.

A suspensdo constitui uma sanc¢do aplicada aos pais pelo ndo cumprimento
dos deveres que lhe sdo inerentes. Trata-se de medida menos grave que a extingao,
pois sujeita a revisdo. Sendo tempordria, a suspensdo permanecera enquanto se
achar necessaria, ou seja, deixando de existirem os motivos que levaram a
suspensao, volta o pai ou a mae, ou ambos, a exercer o poder familiar.

Diversamente da suspensao, a extincdo do poder familiar é a sancao de maior
abrangéncia, pois se trata de uma infracdo a um dever mais relevante para a vida da
crianca. Na defini¢do de Dias, veja o conceito de extin¢ao do poder familiar: A perda
do poder familiar é sangdo de maior alcance e corresponde a infringéncia de um dever

mais relevante, sendo medida imperativa, e ndo facultativa. (DIAS, 2016, p. 796)



Por decisdo judicial extingue-se o poder familiar do pai ou da made que
castigarem imoderadamente o filho, deixarem-no em abandono, praticarem atos
contrarios a moral e aos bons costumes, incidirem, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo 1.637 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) e entregarem de

forma irregular o filho a terceiros para fins de doagao.

Da guarda: administracao e afetividade

Tem-se que a guarda é um dos atributos do poder familiar, que é direito e
dever exercido por ambos os genitores, em igualdade de condi¢des, ndo se alterando
com a ruptura do relacionamento, seja o casamento ou unido estavel.

A guarda unilateral ou uniparental ocorre quando o filho menor fica com a
made ou com o pai, aquele que revele melhores condi¢des para exercé-la, ou seja, no
exercicio da guarda, significa atender o melhor interesse da crianga, e que mais
aptidao tenha para propiciar aos ilhés afeto nas relagdes com ele e com o grupo
familiar, satde, seguranca e educagdo ou por terceiro, sendo predeterminado os
periodos de visita de um ou do outro que nao detém a guarda. Geralmente, a opgao
de tal modelo ocorre quando nao existe um bom relacionamento entre os pais,
principalmente mesmo apds a separagao.

Nesse modelo, é dever do genitor guardido a responsabilidade de criar,
educar e decidir sobre todas as questdes de interesse do menor, sem precisar
consultar o outro genitor, cabendo ao outro guardido a fiscalizacao das decisdes
tomadas, e, se necessario pode buscar ajuda do poder judicidrio para resolver
questdes para melhor interesse do menor.

No tocante a guarda compartilhada, é novo instituto que surgiu para atender
ao melhor interesse dos filhos e também dividir a responsabilidade de criagdo e
educacdo dos filhos entre os pais. A guarda compartilhada permite o convivio
familiar, sempre visando atender as necessidades dos filhos no que se refere ao seu
bem-estar.

De acordo com Gongalves, 2021:

Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que ndo deve ser imposto
como solugcdo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns.
Sempre, no entanto, que houver interesses dos pais e for conveniente para
os filhos, a guarda compartilhada deve ser incentivada. Esta ndo se
confunde com a guarda alternada, em que o filho passa um periodo com o
pai e outro com a mde. Na guarda compartilhada, a criangca tem o



referencial de uma casa principal, na qual vive com um dos genitores,
ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas
quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo.
Defere-se o dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando numa
relacdo ativa e permanente entre eles e seus filhos. [..] A guarda
compartilhada pode ser estabelecida, portanto, mediante consenso ou
determinagdo judicial. Caso ndo convencionada na agdo de separagdo,
divorcio ou dissolugdo da unido estdvel, pode ser buscada em agdo
auténoma. Também pode ser requerida por qualquer dos pais em agdo
propria (GONCALVES, 2021, p. 283).

Trata-se do novo instituto de guarda juridica que, no Brasil, foi
regulamentado em 2008, na qual ambos os genitores tém a responsabilidade legal
sobre os filhos menores, compartilhando todas as atividades importantes relativas
a vida do menor como: educacdo, criacao, afeto, cuidado, a0 mesmo tempo e na
mesma intensidade, embora vivam em lares separados.

O principio determinante do novo instituto é o melhor interesse do menor e
a continuidade da convivéncia familiar, através do bom relacionamento do pai e da
mae, visando prioritariamente ao bem-estar fisico e psicolégico do menor.

O Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) impde ao magistrado, em caso de
separacdo judicial e de divdrcio, o dever de zelar pela relacao de proximidade entre
0 menor e o genitor ao qual a guarda nao foi concedida, devendo o juiz recusar a
homologac¢do de acordo omisso nesse sentido e fixar os dias de convivio entre o
genitor privado da guarda e o filho.

A seu turno, a guarda alternada consiste na entrega da guarda juridica e
material para ambos os pais, no entanto, de forma alternada e em épocas
determinadas. Desse modo, os dois genitores poderao exercer de forma integral o
poder familiar, no tempo em que for determinado a eles.

Ressalta-se que os periodos podem ser anuais, mensais ou semanais,
dependendo do acordo. Finalizado o prazo, as fung¢des se invertem, passando, assim,
para o outro genitor a guarda do menor.

A guarda compartilhada tem como objetivo manter o exercicio comum da
autoridade parental, mesmo apds a ruptura do lago conjugal, proporcionando a cada
um dos genitores o direito de participar das decisdes importantes relacionadas a
vida dos filhos.

O direito de convivéncia com ambos os genitores é a principal vantagem da
guarda compartilhada. O desenvolvimento social e psicolégico é primordial para que

as criangas cresgam num ambiente familiar de forma saudavel.



O bem-estar fisico e emocional do filho é ponto fundamental na guarda
compartilhada, pois atende as necessidades basicas da prole. Observa-se que a
guarda compartilhada apresenta vantagens nao sé aos filhos, como também aos
pais.

Dias, 2016 diz que a guarda conjunta ou compartilhada significa:

[.] mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam presentes de
forma mais intensa na vida dos filhos. A participagdo no processo de

\

desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizagdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizagdo de
sentimentos (DIAS, 2016, p. 883).

A ideia central é manter os lagos de afetividade amenizando os efeitos que a
separacdo sempre acarreta nos filhos e possibilitar o exercicio da funcao parental de
forma igualitaria, exercendo assim, o principio da igualdade previsto na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que preceitua a igualdade do homem
e da mulher, garantindo que o poder familiar deve ser exercido em condi¢des iguais
de direitos e deveres, além de proporcionar uma aproximacao sadia e importante
na relagdo materna e paterna, onde ambos estao visando ao bem estar do filho.

Como ja visto em linhas anteriores, esse postulado traduz a ideia de que, na
analise do caso concreto, o aplicador do direito, ou seja, advogado, defensor publico,
promotor e juiz, deve buscar a solucao que proporcione o maior beneficio possivel
para a crianca ou adolescente, que dé maior concretude aos seus direitos
fundamentais. No estudo da coloca¢do da crian¢a ou do adolescente em familia

substituta, o principio do melhor interesse se faz presente de forma marcante.

Direito dos avés em relacao aos netos e Direito de visitas dos pais e avos

Toda pessoa tem o direito de conviver e de manter lacos afetivos, nao sendo
limitado somente ao ambito dos pais e dos filhos, devendo também ser estendido a
outros parentes.

O rompimento do casamento (e/ou da unido estavel) extingue os direitos e
deveres relativos aos conjuges, mas ndo se estende, porém, aos direitos e deveres
referentes aos filhos.

As visitas precisam ter regras especificas quanto aos dias, intervalo entre

uma e outra, horario de retirada e de entrega dos filhos, além de outras disposi¢des.



E nesse sentido a licdo de Boschi (2011, p. 07), para quem o direito d visita
deve ser estabelecido em quantos dias, o intervalo existente entre eles, e qual deve ser
o hordrio para pegar e entregar os filhos, entre outros elementos necessdrios.

A regulamentacao de visitas dos avos ocorreu inicialmente na Franca e apds
na Espanha, alavancando-se, posteriormente, também pela Europa, dando inicio a
decisoes jurisprudenciais e previsao em diplomas legais, atingindo todos os demais
paises.

O direito de visitas busca manter o vinculo de um convivio familiar quando
existe o rompimento da familia, fato que deve ser analisado quando pesar o
desenvolvimento dos filhos que estao sofrendo com o processo de separacdo e
necessitando de prote¢do integral.

A Lei 12.398 de 28 de mar¢o de 2011 (BRASIL, 2011) consolidou novas
regras para o exercicio do poder familiar, ampliando os direitos e deveres para uma
maior parcela dos membros familiares, uma vez que adicionou o paragrafo tinico ao
artigo 1.589 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002): O direito de visita estende-se a
qualquer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do
adolescente.

A inovacao legal tornou incontroversa a importancia do relacionamento
entre avos e netos, e a fundamental importancia do convivio entre eles para um
melhor desenvolvimento da crianga.

Mais precisamente no ambito da guarda compartilhada com os avos, nas
ultimas décadas, doutrina e jurisprudéncia tém buscado o resguardo do interesse
dos filhos nos conflitos familiares, periodo em que a legislagcao patria passou por
avancos consideraveis. Entretanto, a medida em que a legislagdo avanga, é
necessario que a interpretacdo dessas se venha acompanhando as mudancas
ocorridas na sociedade.

Assim, atualmente o §5¢ do artigo 1.584 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) deve
ser aplicado com a observancia do principio constitucional da supremacia do
interesse do menor, sendo de rigor a analise sistematica do dispositivo, uma vez que
ndo ha previsao expressa sobre a guarda compartilhada entre pais e avos.

A propésito, uma convivéncia continua da crianga com os avds, aliada a
auséncia de um dos pais, é fator de extrema relevancia para a decretacao da guarda

compartilhada entre avds e o genitor supérstite. Conforme Venosa, [..] a guarda



poderd ser deferida aos avés [...] da crianga e do adolescente, desde que haja ambiente
familiar compativel. (VENOSA, 2006, p. 293).

O Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) impde ao magistrado, em caso de
separacdo judicial e de divdrcio, o dever de zelar pela relacao de proximidade entre
0 menor e o genitor ao qual a guarda nao foi concedida, devendo o juiz recusar a
homologac¢do de acordo omisso nesse sentido e fixar os dias de convivio entre o
genitor privado da guarda e o filho.

Considerando que em casos especificos os avos tém o dever legal alimentar
em relagdo aos netos, impde-se indagar se ndo teriam também o direito, quando ndo
o dever, de exercer a guarda compartilhada dos netos (que porventura estejam
privados da companhia de um dos pais) quando o genitor supérstite ndo possuir
condi¢des (materiais/financeiras/temporais) para prestar toda a assisténcia e
atencdo aos menores, em sua peculiar condicao de seres em desenvolvimento.

Por que ndo é possivel a um pai, que reconheca suas limita¢des, compartilhar
a responsabilidade sobre os menores com os avos, se tal agir inequivocamente
contribui para o bem-estar da prole?

Nesse contexto, os avos sdo figuras de relevo e essenciais para restabelecer o
equilibrio psiquico e psicologico dos menores, proporcionando-lhes, pela guarda
compartilhada, uma relacdao de continuidade com a propria familia de origem
quando um dos seus pais vem a falecer.

Muito embora o §5¢2 do artigo 1.584 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002)
preveja a hipdtese de conferir a guarda do menor a uma pessoa que ndo seja o seu
genitor, inexiste referéncia a modalidade de guarda (se serd conjunta ou
compartilhada). E a interpretagdo restritiva da norma conduz a conclusdo de ser
impossivel compartilhar a guarda quando essa é deferida a terceiro.

O que se percebe da nova redac¢do dos artigos 1.583 e 1.584 do Diploma Civil
(BRASIL, 2002) é que a norma pretendeu reservar sé aos pais o direito de
compartilhar responsabilidades.

Porém, com base nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, da continuidade das relagdes familiares, da convivéncia familiar e do
melhor interesse do menor, entende-se que a guarda de uma crianca, conforme as
suas caréncias e a necessidade do genitor supérstite, pode ser compartilhada entre

este e os avos (pais do genitor falecido).



Isso porque, muitas vezes, o maior interesse da crianca e do adolescente,
privado da presenca de um dos seus pais, é completamente respeitado quando o
outro genitor, que enfrenta dificuldades, compartilha a guarda com os avds daquele.
Caso seja necessario, o menor tem direito a que sua guarda seja compartilhada entre
0 genitor supérstite e os avos.

Nesse cenario, sendo possivel a guarda pelos avés, nada impede, ao contrario,
tudo recomenda que seja estabelecida a guarda compartilhada entre um dos pais e
os avos, desde que a medida se revele apta a preservar o melhor interesse do menor.

O Poder Judiciario tem recebido grande nimero de processos de modificacdo
de guarda ajuizados pelos avos guardides dos netos. A esse respeito, veja-se a

interpretacdo externada pelo Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE MENOR
POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL. SITUACAO
QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA CRIANCA. SITUACAO FATICA JA
EXISTENTE. CONCORDANCIA DA CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER
FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. I. A peculiaridade da situagdo dos autos, que retrata a longa
coabitacdo do menor com a avo e o 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
Ptublico Estadual, é recomenddvel, em beneficio da crianga, a concessdo da
guarda compartilhada. I1. Recurso especial conhecido e provido (BRASIL,
2010).

Assim, a conclusdo é de que a guarda compartilhada entre os avds e um dos
genitores, ao proporcionar um maior convivio familiar, bem como a maior
participacdo de todos na criacdo e na educa¢do dos menores, revela-se como o
modelo que leva a efetivagdo do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

Consideracoes finais

Viu-se que o Direito das Familias atualmente encontra seu sustentaculo na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a qual é responsavel por implantar
definitivamente um Direito Civil de matiz constitucional, diferente do que ocorria,
outrora, na vigéncia do Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), até 1988.

Nessa linha de raciocinio, foi editado o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
seguindo todos os paradigmas impostos pela Constituicdo Cidada, o que foi objeto

de estudo na presente monografia.



Ademais, segundo o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL,
1988), é dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, o direito a vida, a satude, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Foi possivel analisar que a familia deixou de ser compreendida como nucleo
econdmico e reprodutivo tdo somente, avancando para uma compreensao
socioafetiva da entidade familiar, surgindo novas representagdes sociais, distintas
daqueles outrora simbolizados nos casos de relacionamentos interpessoais de
outros tempos. Por tudo isso, a familia é o lugar adequado em que o ser humano
nasce inserido, merecendo especial protecdo do Estado.

Mostrou-se que na guarda unilateral é dever do genitor guardido a
responsabilidade de criar, educar e decidir sobre todas as questdes de interesse do
menor, sem precisar consultar o outro genitor.

Ja a respeito da guarda compartilhada viu-se que consiste no instituto que
surgiu para atender ao melhor interesse dos menores e também dividir a
responsabilidade de criagdo e educacao dos filhos entre os pais, uma vez que a
guarda compartilhada privilegia o convivio familiar, sempre tendo como norte as
necessidades dos filhos no que se refere ao seu bem-estar.

No tema central do presente artigo, pode-se ver que, na falta de um dos
genitores, ndo ha qualquer vedacdo a que os avos exercam a guarda compartilhada
dos netos conjuntamente com o genitor supérstite, uma vez que tal medida
privilegia a protecao integral dos menores e atende ao seu melhor interesse.

E considerando que a familia, a sociedade e o Estado, apds o advento da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), passaram a ter responsabilidades quanto a
protecdo das criangas e dos adolescentes, surge a guarda compartilhada como uma

das formas que melhor atende ao melhor interesse dos menores.
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