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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como escopo deslindar acerca dos tipos de
guarda de menores, tendo como principais tipos a guarda unilateral, a alternada e a
compartilhada, sempre tendo em vista o melhor interesse da criangca nas relagoes
parentais.

Tida como a mais aceita pela doutrina e doutrinadores da area do Direito de familia,
por ser aquele tipo de guarda em que os pais compartiham dos momentos mais
importantes da vida dos filhos, proporcionando-os gestos de amor, de comunhéo e de
carinho que nunca se esquecerdo em suas vidas, a presente monografia também tem
0 objetivo de abordar e detalhar como se da a aplicacdo da guarda compartilhada a
luz do principio do melhor interesse da crianca, nos moldes da Lei n°® 13.058 de 22 de
dezembro de 2014, além de elencar outros principios aplicaveis as relacdes entre pais
e filhos, com base no exercicio do poder familiar.

E por fim, o presente trabalho visa também delinear acerca do instituto da adocéo,
com base no ordenamento juridico passado e atual, nos moldes da Lei n® 12.010 de
03 de agosto de 2009, e relaciona-lo aos principios que objetivam atender ao melhor
interesse e bem-estar das nossas amadas criangas.

Palavras-chave: Guarda de Menores; Principio do Melhor Interesse da Crianca;
Adocéo; Ordenamento Juridico; Direito de Familia.
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INTRODUCAO

O tema deste presente trabalho monogréafico é de insigne importancia,
posto que envolve seres humanos sem maldade, com tamanha pureza, que nos toca
tanto com seus sorrisos, olhares, “palavras”, atitudes, e que nos fazem sentir a
presenca do Nosso Deus em tudo o que fazem, tanto amadas por Jesus Cristo, Nosso
Rei, Senhor e Salvador: as criancas. Tendo em vista sempre e em todo momento seu
melhor interesse e bem-estar, serédo abordados os trés tipos de guarda de menores;
a aplicacdo da guarda compartilhada a luz do Principio do Melhor Interesse da
Crianca; e o instituto da adocéo, ato Unico de amor incondicional e aceitacdo do outro
por amor, independente de ter em sua origem 0 sangue e a natureza geracional dos

pais que optaram por criar essa crianca.

Para avanco desse trabalho, designou-se a metodologia de pesquisa
bibliografica baseada em doutrinas, teses de renomados autores da area, e artigos
cientificos, com a utilizacdo do método hipotético-dedutivo e abordagem qualitativa do

tema.

O primeiro capitulo define e caracteriza cada um dos trés tipos de guarda
de menores, quais sejam: a guarda unilateral, aquela na qual somente um dos
genitores possui a guarda do menor, uma vez que O outro tem a sua graca a
regulamentacdo de visitas, originando o inconveniente da privagdo do menor do
convivio continuo de um dos pais; a guarda alternada, um tipo de guarda que néao &
comum, muito menos benéfico para a crianga, que consiste na oportunidade de cada
um dos genitores, alternadamente, possuir de maneira particular a guarda do menor,
de tempo em tempo, ficando a crianca entdo propicia a transformacdes bruscas, que
podera causar-lhe inconstancia emocional, visto que n&o se revolvem sélidos o padréao

de vida, os costumes e os valores que formardo a sua personalidade; e por fim a



guarda compartilhada, a mais aceita pela doutrina, guarda na qual os filhos de pais
divorciados ficam sob a autoridade de ambos os genitores, que tomam conjuntamente
as decisdes mais importantes quanto a sua criacdo, a sua educacdo e ao seu bem

estar.

O segundo capitulo, fortalece o instituto da guarda compartilhada como o
tipo de guarda menos prejudicial a crianga, digo “menos prejudicial” pois ndo ha nada
mais lindo e certo que um matrimoénio eterno, fiel e repleto do amor de Deus entre um
homem e uma mulher, onde os filhos possam ter a certeza que sempre que
precisarem, seus super-heréis estarao ali, juntos, numa sé carne, espelhando o amor
de Deus e sendo espelhos para os mesmos. O capitulo entdo alude acerca da
aplicacdo desta guarda compartiihada a luz do Principio do Melhor Interesse da
Crianca, com base na Lei n° 13.058 de 22 de dezembro de 2014, e alguns outros
principios, também importantissimos e imprescindiveis nas relacdes entre pais e

filhos, com base no exercicio do poder familiar.

Por fim, o terceiro capitulo versa sobre o instituto da adocdo, ato
incondicional de amor, suas caracteristicas e peculiaridades, com base no
ordenamento juridico passado e atual, nos moldes da Lei n°® 12.010 de 03 de agosto
de 2009, a Lei Nacional da Adocao, relacionando também o instituto com os principios

a ele inerentes.



CAPITULO | - TIPOS DE GUARDA DE MENORES

O presente capitulo visa abordar e caracterizar os trés tipos de guarda de
menores. No primeiro topico veremos as caracteristicas e peculiaridades da guarda
compartilhada. Logo apdés, sera elucidada a guarda unilateral. E por fim, a guarda

alternada.

1.1 Guarda Compartilhada

Entende-se por “guarda compartilhada”, sinbnimo de “guarda conjunta”, um
sistema pelo qual os filhos de pais divorciados ficam sob a autoridade de ambos os
genitores, que tomam conjuntamente as decises mais importantes quanto a sua
criacdo, a sua educacdo e ao seu bem estar. Tal espécie de guarda é um dos

elementos de exercicio da autoridade parental, quando separada a familia.

Conforme elucida o advogado Waldyr Grisard Filho:

Este modelo, priorizando o melhor interesse dos filhos e a igualdade
dos géneros no exercicio da parentalidade, € uma resposta mais
eficaz a continuidade das relacfes da crianca com seus dois pais na
familia dissociada, semelhantemente a uma familia intacta. E um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem
conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da
unido conjugal, ou de fato. (2002, p. 115).

Além disso, na espécie de guarda compartilhada, apesar da extingdo do

matrimonio ou da unido estavel, ambos os pais a exercem de modo flexivel, todavia



nao é obedecido um cronograma ideal. Ademais, esse tipo de guarda tem a finalidade

de conceder ao menor a possibilidade de conviver com ambos 0s genitores.

Carlos Roberto Gongalves cita que:

O art. 1583, 8§ 1°, do Cddigo Civil, com a redacdo dada pela Lei n.

11.698/2008, conceitua a guarda compartihada com “a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai
e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns”. (2010, p. 284).

Diferentemente dos outros tipos de guarda, a guarda compartilhada
possibilita que os menores continuem a possuir seu relacionamento com sua familia
convivendo com frequéncia com o0s genitores, evitando-se assim, oscilacdes no seu

desenvolvimento moral, que comumente sao ocasionados pela falta de um dos pais.

A juiza de Direito da Vara Civel da Comarca de Castro-PR, Denise

Damos Comel, aponta que:

Em tese, seria 0 modelo ideal, a manifestacdo mais autentica do poder
familiar, exercido por ambos os pais, em igualdade de condicbes,
reflexo da harmonia reinante entre eles. Os dois (pai e mae) juntos,
sempre presentes e atuantes na vida do filho, somando esforcos e
assumindo simultaneamente todas as responsabilidades com relagéo
a ele (filho). (2003, p.175).

Um dos objetivos desse tipo de guarda € o de possibilitar que as duas
figuras, os pais, conservem um contato constante, tranquilo, frequente e responsavel
com seus filhos, impedindo tanto a excecdo quanto a falta daquele que nao se
encontra com a guarda no momento. Além disso, enaltece a aptiddo de cada um dos
genitores e 0s nivela no que diz respeito ao tempo livre para o aparelhamento de suas
vidas patrticulares e profissionais. Igualmente também estimula maior parceria entre
0S pais, permite a convivéncia social da crianga com ambos, promove a maior
participacdo e inclusdo nas familias, impedindo o elemento pai como simples
provedor da pensao alimenticia, beneficiando o didlogo entre os membros da unidade
familiar, com uma relag&o assimilada pelo respeito e a harmonia, sem diferenga e nem

discussoes.



Cabe ressaltar que a guarda compartilhada ndo deve ser outorgada como
saida para todos 0s casos, pois este tipo de guarda caracteriza-se por ser uma forma
em que os menores tém uma residéncia principal, porém ambos 0s genitores tém
encargos de responsabilidade sobre eles, decidindo conjuntamente e exercendo do
mesmo modo o poder familiar, estando ou ndo constituidos em matriménio, morando

juntos ou néo.

Elucida a psicologa e psicanalista Maria Antonieta Pisano Motta:

A guarda conjunta deve ser vista como uma solucdo que incentiva
ambos 0s genitores a participarem igualitariamente da convivéncia, da
educacao e da responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida
como aquela forma de custddia em que as criancas tém uma
residéncia principal e que define ambos os genitores do ponto de vista
legal como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos.
(MOTTA, 1996, p.9).

Seguindo a mesma linha de pensamento, Sérgio Eduardo Nick,

psicanalista, define o instituto da guarda compartilhada como:

O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores (‘joint
custody’, em inglés) refere-se a possibilidade dos filhos de pais
separados serem assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém
efetiva e equivalente autoridade legal para tomar decisdes importantes
guanto ao bem-estar de seus filhos e freqlientemente tém uma
paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda Unica
(‘sole custody’, em inglés). (NICK, 1997, p.135).

Destarte, a Unica maneira de garantir a igualdade entre os genitores, pai e
mae, na maneira de conduzir seus filhos menores, apos a dissolu¢cdo do matriménio
ou da unido, é com este modelo de guarda compartilhada, que tém em sua esséncia
vantagens em relacdo aos outros tipos de guarda, pois se caracteriza por ser um
modelo que vem fazer um cerceamento no modelo de instituto da guarda Gnica, com
0 objetivo de proporcionar a familia uma relagdo mais proxima, tanto estreita quanto
intimamente, além da possibilidade da presenca de ambos os genitores na tomada de
decisbes no que diz respeito ao futuro de seus filhos, sempre a luz dos principios

consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Conclui o ilustre jurista, conferencista, escritor e professor membro da

“Internacional Society Of Family Law”, Haia — Holanda, Eduardo de Oliveira Leite:



Mesmo que a tendéncia juridica — quer a doutrinaria, quer a
jurisprudencial — tenha se manifestado sempre francamente favoravel
a guarda materna (especialmente quando se trata de criancas
pequenas), as alteracdes decorrentes da evolu¢do dos costumes tém
provocado substanciais mudangas nesta matéria. (LEITE, 1997, p.
261).

Assim, mesmo que a tendéncia juridica, por diversas vezes se apresente
adepta a guarda materna, a maneira com que estdo sendo alterados os costumes, por
meio do Principio do Melhor Interesse da Crianca, tem promovido modificacdes no

gue diz respeito a esta tematica, que envolve questdes morais e éticas.

1.2 Guarda Unilateral

O instituto da guarda unilateral é entendido como o sistema em que
somente um dos genitores possui a guarda do menor, uma vez que o outro tem a sua
graca a regulamentacao de visitas, originando o inconveniente da privacdo do menor

do convivio continuo de um dos pais.

O Cadigo Civil Brasileiro assinala com nitidez por meio de seu artigo 1.583,
paragrafo 1°, o conceito de guarda unilateral: “Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou

compartilhada. (Redacéo dada pela Lei n° 11.698, de 2008). 8§ 1° Compreende-se por

guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1.584, § 5°).

Adentrando o mesmo artigo, em seus paragrafos 2° e 3°, sdo indicados os
fatores e ocasifes que envolvem o instituto da guarda unilateral para o abrigo da

pessoa dos filhos, in verbis:

Art 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacédo dada
pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condi¢cOes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar
aos filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido
pela Lein® 11.698, de 2008).

Il — saude e seguranga; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

IIl — educagéo. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).




§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que néo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n® 11.698, de

2008).

O modelo de guarda unilateral privilegia apenas um dos genitores na
criacao do filho, acentuando a sua capacidade de decisao no que diz respeito ao futuro
do mesmo, causando prejuizos ndo somente para a prole, mas também ao genitor
nao-guardido, acarretando-lhe um sentimento de privacdo de uma relacdo mais

frequente e intima com os seus filhos.

No juizo de Edivane Paixdo, no modelo de guarda unilateral:

[...] a crianga passa por duas perdas: a primeira refere-se a unidade
familiar, que ora se transforma, e a segunda é quanto a companhia
continua de um dos pais, que passara a ter direito apenas a visita.
Este modelo garante ao detentor o direito a convivéncia diaria com os
filhos, limitando o outro genitor a um papel secundario. (2005, p. 51).

No modelo de guarda unilateral, a figura do genitor que ndo detém a guarda
da crianca é transformada normalmente em um simples visitador, distanciando-o do
cotidiano de seu filho, de seu crescimento e de tudo aquilo que o amor de um filho
pode proporcionar aos pais, gerando assim uma falta de contato pessoal e

conservacao exclusivamente da obrigacao pecuniéria.

Observa Waldyr Grisard Filho:

Ao genitor ndo-guardido ficou reservado um papel verdadeiramente
secundario, que o priva do integral relacionamento com seu filho,
situacdo que tem sido objeto de questionamento ndo sO por juristas,
mas também por socidlogos, psicologos, psiquiatras, médicos,
assistentes sociais. (GRISARD FILHO, 2002, p. 140).

Necessario se faz ressaltar que varios pais ndo-guardies tém rebatido
duramente esse tipo de guarda, porque ndo desejam se colocar em um papel
secundario na criacdo de seus rebentos. Nos casos, em sua maioria, a guarda é
conferida a mée, e esta situagdo faz com que muitos pais, abatidos pela falta dos filhos

e por nem sempre conseguir vé-los, em horarios de visita em dias pré-estabelecidos,



acabem abandonando a guarda, deixando os menores inteiramente sob a protecéo e

cuidados da mae, adotando um papel de simples fornecedor de penséo alimenticia.

A respeito do tema, acentua Paulo Lébo, jurista e doutor em Direito Civil

pela Universidade de S&o Paulo:

N&o se pode presumir o consentimento do outro, quando um dos pais
agir com exclusividade, porque a atuagdo conjunta assegura o
principio do melhor interesse do menor. Presume-se que houve
decisdo em comum quando 0s pais agirem conjuntamente ou
adotarem condutas que levem a esse resultado. (LOBO, 2008, p. 289).

Ademais, reforga e conclui:

A separacdo dos cdnjuges (separacao de corpos, separacdo de fato
ou divorcio) ndo pode significar separacédo de pais e filhos. Em outras
palavras, separam-se 0s pais, mas nao estes em relacdo a seus filhos
menores de 18 anos. O principio do melhor interesse da crianca
trouxe-a ao centro da tutela juridica, prevalecendo sobre os interesses
dos pais em conflito. Na sistematica legal anterior, a protecdo da
crianca resumia-se a quem ficaria com sua guarda, como aspecto
secundario e derivado da separacdo. A concepcao da crianca como
pessoa em formacdo e sua qualidade de sujeito de direitos
redirecionou a primazia para si, maxime por forca do principio
constitucional da prioridade absoluta (art. 227 da Constituicdo) de sua
dignidade, de seu respeito, de sua convivéncia familiar, que nao
podem ficar comprometidos com a separacdo de seus pais. A
cessacao da convivéncia entre os pais ndo faz cessar a convivéncia
familiar entre os filhos e seus pais, ainda que estes passem a viver em
residéncias distintas. (LOBO, 2011, p. 189).

E com prioridade, pontua e resume a professora Maria Berenice Dias:

Falar em guarda pressupfe a separacdo dos pais, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisao dos direitos parentais.
O rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a
continuidade da convivéncia do filho com ambos os genitores. (DIAS,
2010, p. 433).

N&o importa se 0s pais ja ndo moram mais juntos, mesmo que eles estejam
separados fisica e familiarmente uns dos outros, essa separacdo ndo envolve a
convivéncia e o vinculo com a crianca, que tem o direito de conviver com ambos 0s
genitores, aprendendo com cada um dos pais o que eles tém de melhor a oferecer.

1.3 Guarda Alternada



Este instituto da guarda alternada ndo é comum, sendo frequentemente
nao concedido. Na maioria dos casos, a alternatividade € constituida pela vontade dos
pais. E a oportunidade de cada um dos genitores, alternadamente, possuir de maneira
particular a guarda do menor, de tempo em tempo.

Desta maneira, os papéis dos pais se invertem ao final do periodo que vao
seguir um intervalo de tempo, por exemplo, uma semana, um més ou até um ano, em
gue o detentor permanece de forma especifica com todas as responsabilidades do

poder familiar.

Cabe ressaltar que este modelo de guarda ndo esta previsto em nosso
ordenamento juridico. Além disso a jurisprudéncia majoritaria ndo acredita neste tipo

de guarda, como bem destaca Caetano Neto Lagrasta:

A guarda alternada ira facilitar o conflito, pois, a0 mesmo tempo que
0 menor sera jogado de um lado para o outro, nadufrago numa
tempestade, a inadaptacdo sera caracteristica também dos
genitores, facilitando-lhes a fuga a responsabilidade, buscando o
préprio interesse, invertendo semanas ou temporadas. (1999, p.37)

Com o advento desse modelo de guarda, os pais sdo coagidos a repartir
em partes igualitarias o periodo que atravessam com seus filhos, todavia, sempre,

cumprindo de modo Unico, a guarda da crianca.

O menor submetido a este modelo de guarda fica propicio a transformacdes
bruscas, que podera causar-lhe inconstancia emocional, visto que nao se revolvem

sélidos o padréo de vida, os costumes e 0s valores que formaréo a sua personalidade.

A respeito deste assunto, Ana Maria Milano afirma que:

O modelo de guarda se difere substancialmente do que ocorre com a
crianca quando passa um periodo de férias com o genitor ndo-
guardidao. Durante esse tempo de férias as atividades sdo, em
maioria de lazer e diversdo e assim diversas das atividades do
periodo escolar, ndo prejudicando os habitos e padrdo de vida da

crianga. (2005, p. 62).
O grande problema desse instituto € a ndo consignacdo de um domicilio

determinante para o menor, 0 que pode, legitimamente, acarretar problemas no
desenvolvimento de sua personalidade, haja vista ndo existir um ponto preciso de

referéncia para dar direcéo e apoio, dando prioridade apenas a convivéncia dos pais.
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Waldyr Grisard Filho cita:

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi
reservado ao outro se transfere o direito de visita. Ao cabo do periodo,
independentemente de manifestacao judicial, a crianca faz o caminho
de volta, do guardido ao visitador para, no tempo seguinte, inverterem-
se 0s papéis. A guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de
ser Unica. (2002, p. 106).

Neste modelo ndo existe compartilhamento pois embora os genitores
consintam que a guarda ndo seja particular de nenhum deles por periodo
indeterminado também tém conhecimento de que ndo € dos dois a um sé periodo.
Regras, tempos e espacos proprios sao criados, e a crianca participara dessa variacao

sistematizada de convivéncia.

Para seus defensores, permanece resguardado o interesse da crianca a
medida que continuara o convivio com ambos 0s genitores. Uma vez com um, uma
vez com outro, porém sempre sem deixar o vinculo emocional que resulta da

convivéncia.

Para Vera Maria Schwertner:

(...) cada genitor detém a guarda do filho segundo um esquema pré-
estabelecido. Os papéis se invertem, de acordo com a inversao da
guarda, ficado o menor ora com um ora com outro dos pais, o qual em
seu periodo assume todos os atributos proprios da guarda. (2005,
p.06).

Os juristas afirmam que esse modelo de guarda € vantajoso pelo fato de
obrigar o genitor separado momentaneamente a se conservar informado a respeito do
desenvolvimento ético e emocional da crianga sob sancdo de impor-lhe uma ruptura

cultural muito rigida quando preciso.

Conforme cita Waldyr Grisard Filho:

A vantagem oferecida por este modelo, é permitir aos filhos manter
relacbes estreitas com 0s dois pais e evitar que se preocupem com a
dissolucdo da relacdo com o genitor que ndo tem a guarda. As
desvantagens desses arranjos sdo o elevado niumero de mudancas,
repetidas separacdes e reaproximacdes e a menor uniformidade da
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vida cotidiana dos filhos, provocando no menor instabilidade
emocional e psiquica. (2002, p. 107).

Fica esclarecido neste instituto que aquele que possui a guarda alternada
por determinado periodo de tempo, permanecera a exercé-la parcialmente nos
periodos em que os filhos ndo estejam sob sua guarda, ainda assim exercendo o
poder familiar, descaracterizando assim a quebra do principio da continuidade do lar

assim como o principio do bem estar da crianca.

Para Débora Brandao:

Através da guarda alternada os genitores ficaram por periodo de
tempo pré-estabelecido, geralmente de forma equanime e exclusiva,
com a crianca ou adolescente, exercendo a totalidade dos poderes —
deveres que integram o poder familiar. (2005, p.04).

Nos casos 0s quais 0s pais possuam residéncia em localidades diferentes,
onde se aplica o tao criticado modelo de guarda alternada, Paulo Andreatto Bonfim
(2005, p. 01), elucida que tal modalidade acaba “prejudicando a formagao dos filhos
ante a supressédo de referéncias basicas sobra a sua moradia, habitos alimentares,

etc., comprometendo sua estabilidade emocional e fisica”.

Desse mesmo modo o Relator Desembargador Lamberto Sant’ Anna, relata
a respeito dos pais residirem em locais diferentes, no qual se tira importante ligdo com

a seguinte ementa:

GUARDA DE MENOR COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE -
PAIS RESIDINDO EM CIDADES DISTINTAS - AUSENCIA DE
DIALOGOS E ENTENDIMENTO ENTRE OS GENITORES SOBRE A
EDUCACAO DO FILHO - GUARDA ALTERNADA - INADMISSIVEL -
PREJUIZO A FORMACAO DO MENOR. A guarda compartilhada
pressupde a existéncia de dialogo e consenso entre 0s genitores sobre
a educacdo do menor. Além disso, guarda compartilhada torna-se
utopia quando os pais residem em cidades distintas, pois aludido
instituto visa a participacdo dos genitores no cotidiano do menor,
dividindo direitos e obrigacBes oriundas da guarda. O instituto da
guarda alternada ndo é admissivel em nosso direito, porque afronta o
principio basilar do bem-estar do menor, uma vez que compromete a
formacdo da crianca, em virtude da instabilidade de seu cotidiano.
Recurso desprovido" (32 CC, Apelagédo Civel n° 1.0000.00.328063-
3/000, j. 11.09.2003, "DJ" 24.10.2003).
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Concretizando, perante esse quadro de conflitos de relacdo entre os pais,
obviamente nédo se podera admitir qualquer partilha ou divisdo na guarda, pois assim
haverd o comprometimento do bem-estar da crianca, perpetuando ainda o litigio
parental.
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CAPITULO Il = A APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA A
LUZ DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O presente capitulo visa abordar e detalhar como se d& a aplicacdo da
guarda compartilhada a luz do principio do melhor interesse da crianca, nos moldes
da Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014, além de elencar outros principios

aplicaveis as relacdes entre pais e filhos, com base no exercicio do poder familiar.
2.1Principios aplicaveis as relagdes entre pais e filhos

Como todo ser humano, a crianca também tem necessidade de se
relacionar com o proximo, principalmente com a sua familia, e necessitam também do
devido amor, respeito e carinho para que crescam e se tornem adultos dignos de
respeito e valor pela sociedade. Uma das maneiras de se construir a personalidade
de uma crianca € a partir do respeito aos principios que regem as relacfes paterno-
filiais, e alguns exemplos desses principios, com suas devidas peculiaridades e
caracteristicas serdo abordados a sequir.

2.1.1 Principio da igualdade e direito a diferenca

A equivaléncia juridica entre o homem e a mulher se torna um dos pilares
essenciais no Direito de Familia brasileiro, elucidado pela Carta Magna de 1988, de
forma que os dois exercerdo de forma reciproca os direitos e deveres alusivos a
sociedade conjugal, aos bens e a vida de seus filhos. E desta maneira, a luz do
principio da igualdade e direito a diferenca, mesmo que ocorra a separac¢ao, ja nao ha
a predilecdo de um dos pais quanto a guarda dos seus filhos, sendo esta conferida de
maneira igualitaria, permitindo que os dois a exergam de modo equilibrado e,
concomitantemente, garantindo aos menores o direito de convivio familiar, mesmo

posteriormente a separacéo (DIAS, 2015).

Ademais, com este principio desaparece a discriminacdo entre os filhos,

antes chamados legitimos ou ilegitimos. Atualmente, independente da relagdo de
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filiacdo, consideram-se todos apenas filhos, sejam estes adotados ou nascidos fora

do matrimoénio.

Além do respeito a igualdade, devem ser consideradas as diferencas

naturais e culturais entre as pessoas. Conforme elucida Paulo Lébo:

homem e mulher séo diferentes; pais e filhos séo diferentes; crianca e
adulto ou idoso sao diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel,
a familia monoparental e as demais entidades familiares sé&o
diferentes. Todavia, as diferencas ndo podem legitimar tratamento
juridico assimétrico ou desigual, no que concernir com a base comum
dos direitos e deveres, ou com o0 nucleo inatingivel da dignidade de
cada membro da familia (2009, p.44).

Desse modo, ainda que todas as formas de entidades familiares tenham
iguais direitos e deveres, outorgados e respeitados, cada entidade possui suas
peculiaridades exclusivas, ndo necessitando um modelo se acavalar sobre os demais,
nem esperar que as essencialidades de um modelo familiar sejam abrigaveis em
outro, respeitando-se, por conseguinte, a singularidade e as diferencas de cada um

deles.

2.1.2 Principio do melhor interesse da crianga

A luz deste principio, elucidado no artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988, a primazia dos interesses da crianca precisa encontrar-se presente em qualquer
deciséo articulada pelo magistrado, interpretando as normas de um modo que melhor

acolha sua integridade e dignidade.
Com relacao a este principio, explana Andréa Rodrigues Amin:

[...] na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias
faticas e juridicas, deve pairar o principio do interesse superior, como
garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados por
criangas e jovens. Ou 16 seja, atendera o referido principio toda e
qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, sem subjetivismos do intérprete (2015, p.70).
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Diferentemente de antes, onde as decisdes adotadas dentro do lar eram
em privilégio do pai, chefe da familia, atualmente a criangca surge como a principal

prioridade na relacdo parental, deixando os anseios de seus pais em segundo plano.

O jurista e magistrado brasileiro, Luiz Edson Fachin, aponta que o principio

do melhor interesse da crianca é:

um critério significativo na decisdo e na aplicacdo da lei. Isso revela
um modelo que, a partir do reconhecimento da diversidade, tutela os
filhos como seres prioritarios nas relagdes paterno-filiais e ndo mais
apenas a instituicdo familiar em si mesma (1996, p.125 apud
PEREIRA, 2009, p.57).

Com base nisso, este principio apresenta-se como orientador de institutos
juridicos que quando empregados adotardo como alicerce o que € mais favoravel a

crianca em todos os pontos de vista e aspectos.

2.1.3 Principio da convivéncia familiar

A convivéncia familiar € um direito fundamental da crianca, e esta inserida
na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, caput, que define a familia como
a base da sociedade. Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente elucida

também sobre este assunto:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

Seguindo a mesma linha de pensamento, Paulo Lébo, advogado, professor

e ex-membro do Conselho Nacional de Justica, bem explica:

A convivéncia familiar € a relacdo afetiva diuturna e duradoura
entretecida pelas pessoas que compde o grupo familiar, em virtude de
lacos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde 0 espaco
fisico, a casa, o lar, a moradia, mas nao necessariamente, pois as
atuais condi¢des de vida e o mundo do trabalho provocam separagdes
dos membros da familia no espaco de todos. E o ninho no qual as
pessoas se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas,
especialmente as criancgas. (2009, p.52).
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Destarte, este principio precisa ser respeitado mesmo que 0s genitores
estejam divorciados ou separados de fato. Estara em concordancia com o exercicio
do poder familiar o genitor que mesmo ndo mantendo a guarda do filho, possuir
plenamente o direto de conviver com 0 mesmo e acompanhar seu desenvolvimento e

crescimento.

Conclui, com propriedade, a ilustre jurista, advogada e professora Maria

Helena Diniz, afirmando que

deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no
casamento, mas também no companheirismo, na adocdo e na
monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento da
pessoa. E o instrumento para a realizagéo integral do ser humano.
(2009, p. 13).

Desse modo, mesmo que para alguns o conceito de familia apresente
tantas diferencas, o certo é que a familia, além de ser presente de Deus e base da
sociedade, também representa a base mais importante para o desenvolvimento das
criancas, dos adolescentes, dos homens e das mulheres. E na familia que se encontra

0s primeiros lacos de amor, carinho, respeito e convivéncia. Familia é tudo.

2.2 Exercicio do poder familiar

Conceitua-se poder familiar como um conjunto de direitos, deveres e
obrigacdes que os pais exercem de forma igualitaria em relacéo a pessoa e bens de
seus filhos, acolhendo seu melhor interesse, e tendo em vista sua protecédo e seu

desenvolvimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente legitima a igualdade de condicdes

dos genitores, no exercicio do poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicoes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,

recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia. (Expressao substituida pela Lei n® 12.010, de 2009).



http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
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Assim, o poder familiar € um instituto constituido de um munus publico, pelo
fato de ser imposto pelo Estado aos pais com o objetivo de que estes zelem pela

protecdo da vida e dos bens de seus menores (RODRIGUES, 2008).

Além disso, conforme descrito por Maria Berenice Dias, o poder familiar é

irrenunciavel, intransferivel, inaliendvel e imprescritivel. Decorre tanto
da paternidade natural corno ela filiagcdo legal e da socioafetiva. As
obrigacdes que dele fluem sédo personalissimas. Como 0s pais hao
podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da paternidade
também ndo podem ser transferidos ou alienados. Nula € a renuncia
ao poder familiar [...] (2015, p.462).

Portanto, o poder familiar é irrenunciavel pelo fato de que aos genitores nao
€ permitido abrir mdo do poder familiar que o Estado Ihes conferiu, muito menos
transferi-lo a outra pessoa, seja de forma gratuita ou de forma onerosa. E também
intransferivel, pois ndo podem o0s genitores optar por transferir a terceiros as
obrigacBes pertencentes ao devido exercicio desse poder familiar apenas para
desobrigar-se das responsabilidades que decorrem da filiacédo, pelo fato de que estas

possuem carater personalissimo e, dessa maneira, sao intransferiveis.

J& quanto a sua imprescritibilidade cabe ressaltar que os titulares néo
perdem o direito de exercer o poder familiar caso ndo o tenha feito da maneira que
Ihes foi conferido. Porém, caso sua atuacdo cause danos a crianca, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente antevé puni¢cdo para este genitor, nos moldes:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes
ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar:
(Expressédo substituida pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia Pena -
multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em
caso de reincidéncia.

Como um exemplo dessa punicéo, prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cita-se 0 caso em que 0S pais ou responsaveis expdem a crianga ou 0
adolescente a circunstancias de risco, como no caso de abandono, tanto o fisico,
guanto o afetivo, e, sendo uma forma de violéncia, o0 agente que praticou deve sofrer

as infracdes devidas pelo ato de covardia praticado.
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A incompatibilidade tutelar do poder familiar também é uma caracteristica

peculiar quanto ao exercicio do poder familiar, como doutrina Carlos Roberto

Goncalves:

Nesse sentido, o0 presente instituto é ainda incompativel com a tutela,
uma vez que nao se pode nomear tutor a menor cujos pais nao foram
suspensos ou destituidos do poder familiar. Conserva a natureza de
uma relacdo de autoridade, por haver um vinculo de subordinacéo
entre pais e filhos, vez que os genitores detém o poder de mando e a
prole, por sua vez, possui o dever de obediéncia. (2005, p. 291).

Constata-se entdo a incompatibilidade tutelar com o exercicio do poder

familiar, pois, vivos 0s pais, e ndo existindo nenhuma condi¢céo que dé possibilidade

de destituicdo ou suspensdo do poder familiar, a responsabilidade dos genitores sera

exercida de forma plena. A respeito do tema, acentua, em rol taxativo, o Cédigo Civil

de 2002, os casos em que o pai, a mée ou o0s dois perderdo o instituto do poder

familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Ademais, as implicacfes da perda do poder familiar sdo definitivas e suas

consequéncias sao permanentes, nao objetivando uma pena aos genitores, mas, pelo

contrario, 0 maior objetivo desta destituicdo é a protecdo da integridade das criancas.

Com prioridade, pontua e resume Silvio Rodrigues:

De certo modo se pode pensar que, nos casos de perda do poder
familiar, o legislador reconhece que o seu titular ndo esta capacitado
para exercer tdo alta funcdo, de modo que, para o bem dos filhos, o
destitui daquele encargo, no qual s6 excepcionalmente o readmitira,
depois de custosamente convencido de que as causas que
anteriormente militavam ora foram removidas definitivamente. (2002,
p.369).

Necessario entdo se faz ressaltar que a perda do poder familiar pelos pais,

e consequentemente os direitos e as obrigacdes decorridos deste, somente ocorre

nos casos expostos de modo expresso na lei civil brasileira.

by

2.3 A aplicagdo da guarda compartilhada a luz da Lei n® 13.058 de 22 de
dezembro de 2014
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O instituto da guarda compartilhada teve sua inser¢do no mundo juridico
brasileiro através da Lei n® 11.698 de 13 de junho de 2008, que foi responséavel pela
modificacdo dos artigos 1.583 e 1.584 do atual Cadigo Civil. Contudo, foi a Lei n°
13.058 de 22 de dezembro de 2014 que estabeleceu o significado da expresséo

“guarda compartilhada” e dispbs sobre a aplicagao deste modelo de guarda no Brasil.

Sempre tendo em vista o melhor interesse da crianga, com a necessaria
prioridade do principio da convivéncia familiar, de modo que o menor conviva
harmoniosamente e de maneira mais proxima possivel dos genitores, esta Lei vem
estabelecer que, de uma forma equilibrada, a crianca deve conviver com seu pai e
com sua mae, de acordo com o0 tempo e a possibilidade dos mesmos, mas

obviamente, em primeiro lugar, observado os interesses do menor.

Destarte, o artigo 1.584 da Lei em questdo regulamenta em sua esséncia

que:

§ 20 Quando nao houver acordo entre a mae e 0 pai quanto a guarda
do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda do menor.
§ 30 Para estabelecer as atribui¢cbes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagcéo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a méae.
8§ 4 0 A alteracdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de
clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a
reducédo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.
§ 50 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda
do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagbes de afinidade e
afetividade.
§ 60 Qualquer estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena
de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais)
por dia pelo ndo atendimento da solicitacdo (NR) (BRASIL, 2014).
Desse modo, todas as vezes que ambos 0s pais possuirem capacidades

fisicas, psicolégicas e econbmicas de criarem seus rebentos, e ndo existindo acordo

entre os mesmos, sera definido o modelo da guarda compartilhada, ao menos que um
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deles declare ao magistrado, em juizo, que ndo queira a guarda do menor, cabendo

ao juiz, decidir quanto a guarda unilateral, concedida somente a um dos pais.

Sobre o tema, explanam Paulo César Ribeiro Martins e Angela Maria Solda:

Com o implemento de tal modalidade de guarda, passou-se a levar em
consideracdo o desenvolvimento integral dos filhos, tentando evitar
gue a separacgdo coloque um ponto final ao vinculo de convivéncia
continua entre pais e filhos. Dessa forma, objetiva garantir aos pais
um acompanhamento continuo do crescimento do filho, uma vez que
a convivéncia passou a ser vista como imprescindivel para o seu
desenvolvimento, vindo ao encontro da doutrina da protecéo integral,
atendendo ao melhor interesse da crianca e garantindo a dignidade da
pessoa humana (SOLDA; MARTINS; 2010, p.7 - 8).

Com relacao a este argumento, a luz da aplicacdo desta Lei, € consentido
aos filhos entenderem que o que se findou foi 0 casamento dos seus pais, porém o0s
mesmos continuam a exercer o papel de tais, contribuindo para o desenvolvimento da
crianca e especialmente atendendo seus interesses, que além do sustento fisico,

necessitam principalmente de amor e carinho por parte dos seus pais.

Paulo L6bo, em seu vasto conhecimento sobre o tema, também expde as

vantagens deste tipo de guarda:

Séo evidentes as vantagens da guarda compartilhada: prioriza o
melhor interesse dos filhos e da familia, prioriza o poder familiar em
sua extensdo e a igualdade dos géneros no exercicio da
parentalidade, bem como a diferenciacdo de suas fun¢des, ndo
ficando um dos pais como mero coadjuvante, e privilegia a
continuidade das relacdes da crianga com seus dois pais (2009, p.179-
180).

Com base nisso, este modelo de guarda permite que os pais, por amor aos
seus filhos, ajam conjuntamente a fim de proporcionar aos menores um
desenvolvimento saudavel e uma convivéncia familiar livre de conflitos, prezando o
bem dos menores em primeiro lugar, com base nos seus melhores interesses, e
fazendo o possivel para que seus filhos crescam de forma abencoada, saudavel e

rodeados de carinho e amor.

Outro beneficio de extrema importancia que o instituto da guarda
compartilhada pode proporcionar a crianga € a redugéo das ocorréncias da Sindrome

da Alienagdo Parental, conforme elucidam a ilustre doutora em Psicologia Denise
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Ruschel Bandeira e a eximia pés-doutora também em Psicologia, Vivian de Medeiros

Lago:

Quando nao é possibilitada uma convivéncia mais assidua com um
dos genitores, normalmente a imagem do progenitor que ndo detém a
guarda é formada com a interferéncia daquele que a detém,
influenciada muitas vezes por sentimentos de rancor e desavencas
conjugais existentes. Esses sentimentos de rancor e amargura podem
trazer sérias consequéncias para o desenvolvimento das criancas
(2009, p. 293).

Seguindo essa linha de pensamento, como explicam as autoras, quando o
menor ndo cultiva esse convivio com o outro genitor, pode ser que venham a sofrer
da referida Sindrome da Alienacao Parental, acarretada justamente pela falta desse
convivio tdo necessario com o genitor ndo detentor da guarda e pelo fato de que sua
imagem ja na maioria das vezes é negativamente caracterizada pelo ex-cénjuge,
pelos sentimentos de amargura e rancor derivados das desavencas que existiam

antes do divorcio.

Assim sendo, é notavel que esta Lei n°® 13.058 de 22 de dezembro de 2014
trouxe mudancas no que envolve a guarda dos menores de pais separados, com 0
objetivo de priorizar seus interesses, seu bem estar e seu desenvolvimento como

pessoa.

Em sua ultima alteracdo, em seu artigo 1.634, regulamenta-se acerca do
exercicio do poder familiar que possuem ambos os pais independente do modo de

relacdo conjugal que os mesmos possuem:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto
aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nédo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios
de sua idade e condicdo (NR) (BRASIL, 2014).

Dessa maneira, de acordo com o artigo supracitado, pode-se inferir, em
suma, que a partir do momento que 0s pais se atentam com a criagéo, a educacao, o
desenvolvimento, a saude, a integridade e a protecdo dos seus filhos e os mantém
“sob suas asas”, deixando de pensar em si mesmos, e pensando somente no bem de

que todo menor necessita, rodeando-os de amor, estardo fornecendo tudo o que € do

7

seu alcance que é necessario para uma crianca se desenvolver com base na

preeminéncia do principio do melhor interesse da crianca.

Porém, infelizmente, ndo séo todos os pais que pensam nesse melhor
interesse da crianga, pois, ao invés disso, tém o intuito somente de se vingar do ex-
cbnjuge, tentando de todas as maneiras acabar com a convivéncia do menor com o
outro genitor, colocando a culpa na alienacdo parental, de maneira inveridica, em
alguns casos (LAGRASTA, 2011).

Nesse cenario, a jurisprudéncia n° 70061663670 vem elucidar:

APELACOES CIVEIS. FAMILIA. ALTERACAO DO REGIME DE
VISITACAO PATERNA. IMPROCEDENCIA. ESTABELECIMENTO
DA GUARDA COMPARTILHADA. PROCEDENCIA. MANUTENCAO.
RECONHECIMENTO DE ALIENACAO PARENTAL.
DESCABIMENTO. REVOGACAO DA GRATUIDADE JUDICIARIA
DEFERIDA NA SENTENCA AO GENITOR. CABIMENTO.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. PROPORCIONALIDADE A SER
OBSERVADA EM RELACAO A VERBA HONORARIA.
COMPENSACAO. VIABILIDADE. 1. Caso em que 0s estudos técnicos
realizados na instrugédo foram categoéricos no sentido da inexisténcia
de situacdo a contraindicar o convivio paterno-filial, ocorréncia que
amparou a improcedéncia do pedido de suspensdo das visitas
paternas (objeto da agéo), revelando, em contrapartida, a dificuldade
de comunicacdo e de cooperacao entre 0s genitores, a litigiosidade
decorrente da separacdo, bem como os negativos reflexos desse
conflito no desenvolvimento emocional do filho menor,
responsabilidade que deve ser imputada a ambos os genitores, ndo
autorizando o pretendido reconhecimento da alienagdo parental
alegadamente praticada pela genitora (objeto da reconvencao). 2.
Considerando que ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio da
guarda, corretamente estabelecido na origem o seu compartilhamento



23

(objeto da reconvenc¢ao), arranjo que atende ao disposto no art. 1.584,
§ 29 do CC (nova redacdo dada pela Lei n° 13.058/14) e que se
apresenta mais adequado a superacéo do litigio e ao atendimento dos
superiores interesses do infante. 3. A auséncia de consenso entre 0s
pais ndo pode servir, por si apenas, para obstar o compartilhamento
da guarda, que, diante da alteragdo legislativa e em atencdo aos
superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra. Precedente
do STJ. 4. Manutencédo da sentenca no ponto em que fixou como base
de moradia a residéncia da genitora e regulamentou o convivio
paterno-filial nos termos propostos pelo genitor, em atencdo a
necessidade de preservacéo e fortalecimento dos vinculos afetivos
saudaveis. 5. Nao tendo o genitor demonstrado sua situacdo de
fazenda e, assim, que faz jus a concessao da assisténcia judiciaria
gratuita, deve ser revogado o beneficio deferido em seu favor na
sentenca, conforme requerido no apelo da genitora. 6. Descabido o
redimensionamento da sucumbéncia reciproca, pois inocorrente o
alegado decaimento minimo do genitor, devendo ser mantida a
proporcdo estabelecida na sentenca para o pagamento das custas
processuais, que deve ser observada também em relacdo aos
honoréarios advocaticios, possibilitando-se a compensacédo (art. 21,
paragrafo Unico, do CPC e da Sumula n°® 306 do STJ), conforme
postulado no apelo do genitor. 7. Declaracdo de voto do revisor.
APELOS PARCIALMENTE PROVIDOS. (Apelagcdo Civel N°
70061663670, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 09/04/2015).

Como se Vvé, essas falsas imputagcbes de alienagédo parental vém sendo
reconhecidas por alguns magistrados, que percebem que o intuito dos pais nestes
casos é somente o de afastar o filho do outro genitor. Assim sendo, analisam o bem-
estar da crianca, e ndo acolhem as discérdias dos pais como modo de concessao da
guarda unilateral (0 que seria o desejo dos genitores nesses caso0S), € assim
demonstram o tamanho da importancia da aplicacdo do instituto da guarda
compartilhada (ROSA, 2015).
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CAPITULO Illl = A ADOCAO A LUZ DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA

O presente capitulo visa abordar e detalhar o instituto da adoc¢éo, com base
no ordenamento juridico passado e atual, nos moldes da Lei n® 12.010 de 03 de agosto

de 2009, além de relacionar a ado¢ao ao principio do melhor interesse da crianca.
3.1 A adocao no ordenamento juridico brasileiro

Adotar uma crianca é um ato de amor incondicional, ou seja, um ato de
aceitacdo do outro, independente de ter em sua origem 0 sangue e a natureza
geracional dos pais que optaram por criar essa crianga. O ventre amoroso mora,
entdo, no coracdo dessa méae e desse pai, desse casal que, juntos, assumem
esse filho do coragéo e sdo capazes de supri-lo, dentre tantas necessidades, de amor
e carinho familiar, que serdo capazes de lhes dar valores que, por vezes, hunca teriam
oportunidade de vivenciar em uma instituicdo de menores. A seguir serdo abordadas
peculiaridades do instituto da ado¢do com base no ordenamento juridico passado e

atual.

3.1.1 A adocéo no Caodigo Civil de 1916

A adocdo comum, também chamada de adocao civil, no Cddigo Civil de
1916, era regulamentada por meio dos artigos 368 a 378, e mirava principalmente a
pessoa dos adotantes, deixando o adotado em segundo plano, pois, primeiramente, o
Cddigo instituiu a ado¢cdo com o objetivo de dar filhos aqueles que ndo possuiam e
nao poderiam ter, uma vez que a adogao sO era possivel para os adotantes a partir
dos 50 anos.

A guinada legislativa em relagdo ao instituto da adocado se deu com a
promulgacéo da Lei n® 3.133 de 08 de maio de 1957, onde se vé em seus artigos tao
importantes:

Art. 1° Os artigos 368, 369, 372, 374 e 377 do Capitulo V - Da Adocgao

- do Cadigo Civil, passarédo a ter a seguinte redacao:
Art. 368. S6 os maiores de 30 (trinta) anos podem adotar.


http://formacao.cancaonova.com/familia/pais-e-filhos/qual-e-forma-correta-de-educar-os-filhos/
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Paragrafo anico. Ninguém pode adotar, sendo casado, sendo
decorridos 5 (cinco) anos apds o casamento.

Art. 369. O adotante h& de ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais
velho que o adotado.

Destarte, com o advento da Lei n° 3.133/1957, essa idade minima do
adotante diminui para os 30 anos e a diferenca etaria do adotante para o adotado ficou
em 16 anos. Entretanto, essa nova lei regulamentava que somente depois de
decorridos cinco anos de matriménio, o casal poderia realizar o instituto da adoc¢ao

para com o futuro filho.

Ademais, no que se refere a extingao do instituto da adocéao, regulamentava
o artigo 373 do Cddigo Civil de 1916 que a pessoa do adotado, quando menor, tinha
a possibilidade de se desvincular da adog¢do no ano imediato ao da cessacao da
menoridade. O artigo 374 da mesma Lei trazia que esse vinculo criado pela adogéo
era extinto por ato bilateral, nas hipoteses em que fosse acolhida a deserdacéo.
(VENOSA, 2009).

3.1.2 A adocéo no Caodigo Civil de 2002

Em um primeiro momento, cabe ressaltar que ndo houve revogacao por
parte do Cédigo Civil de 2002 das disposicdes elencadas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no que se refere a adogcdo. Desse modo, a competéncia dos Juizos da
Infancia e Juventude para processar e julgar os processos referentes a adocao dos

menores de dezoitos anos de idade permanece intacta.

Com relacéo a este argumento, elucida brilhantemente Arnaldo Rizzardo:

Como o Estatuto da Criangca e do Adolescente, profundas as
alteracdes que apareceram. Duas, entdo, as formas de adogéo que
remanesceram: a do Codigo Civil e a do Estatuto, aplicavel aquela aos
maiores de dezoito anos e procedida através de escritura publica, e a
Ultima aos menores até os dezoito anos, a quem era dirigido o diploma
da Lei n. 8.069/1990. (2005, p.537)

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002, no que se refere a adogdo dos que
possuem idade superior aos dezoito anos, nos elucida que o instituto da adogéao
nesses casos também tera que incidir no crivo do Judiciario. Desse modo, pode-se
perceber que as legislacbes supracitadas acerca do instituto coexistem em

concordancia no ordenamento juridico nas partes em que nao se contrariam.
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Com relacdo as inovacdes trazidas pelo Coddigo Civil,b, o mesmo

regulamenta:

Art. 1624 Nao ha necessidade do consentimento do representante
legal do menor, se provado que se trata de infante exposto, ou de
menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos, ou
tenham sido destituidos do poder familiar, sem nomeacé&o de tutor, ou
6rfao ndo reclamado por qualguer parente, por mais de um ano.

Assim sendo, caso a crianca ou o adolescente possua pais desconhecidos,
desaparecidos, ou destituidos do poder familiar, sem a devida nomeacao do tutor, ndo
reclamado por qualquer de seus parentes, por um prazo maior que um ano, hao é
necessario esse consentimento do seu representante legal para a realizacdo do

amavel processo de adocao.

3.1.3 A adogéao na Constituicdo Federal de 1988

Com base na introducdo do principio da isonomia, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 legitimou os filhos adotivos com tratamento

igualitario ao dos filhos naturais, com os mesmos direitos e qualificacdes, como se Ié:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacado, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao. [...]
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocéao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designac@es discriminatorias relativas a filiacao.

Seguindo essa mesma linha de pensamento, o legislador torna

expressamente proibido qualquer forma de diferenciacdo em relacdo a filiagao
adotiva, no que tange aos direitos alimenticios, direito de sucesséo, direito ao nome,

etc., com excec¢ao dos empecilhos matrimoniais (DELMANTO, 1991).
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Além disso, o0 mesmo diploma legal elucida nho mesmo artigo supracitado,

no paragrafo anterior:

Art. 227 8 5° A adogéo sera assistida pelo poder publico, na forma da
lei, que estabelecera casos e condi¢cbes de sua efetivacdo por parte
de estrangeiros.

Desse modo, a Carta Magna de 88 nos articula que, tendo como objetivo,
entre outros, impedir o comércio de infanto-juvenis, o Poder Publico deve vigiar e
acautelar-se acerca das condi¢cbes e etapas que concretizam a colocagcdo do menor

em familia substituta no processo de adocéo.

3.1.4 A adocédo no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente inovou o instituto da adogéo, pois,
importando o principio da prioridade absoluta da Constituicdo Federal de 1988, e
conjugando-o com o principio do melhor interesse da crianca, erradicou a
diferenciacéo entre filhos bioldgicos e adotivos, extirpando a visdo patrimonialista das

antigas legislacdes que se referiam a adocao. (VENOSA, 2009).

Assevera a respeito do tema, de forma magistral, o nobre professor Fachin:

Vé-se, agora, que a superacdo dos O&bices injustificaveis nos
reconhecimentos dos filhos extramatrimoniais revelou, pelo principio
daigualdade, que a relacédo de filiacdo n&o mistifica nem isola a nogéo
de filho. O filho é sujeito na mesma medida que o outro (o adotivo, ou
o0 extramatrimonial) também o é; acaba a perfilhacdo ilhada na
definicéo a priori da filiagdo, abrem-se as portas da revelacdo do liame
genético, mediante reconhecimento voluntario ou for¢cado. (2000, p.
263).

Destarte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determinou que o instituto
da adocédo é uma medida terminante de colocacdo do membro em familia substituta,
tendo em vista sempre a prioridade das reais necessidades, preferéncias e melhor

interesse da crianca e do adolescente. Em capitulo especial do ECA, é disposto que:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
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garanta seu desenvolvimento integral. (Redacdo dada pela Lei n°
13.257, de 2016).

Assim, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a convivéncia entre as
familias se desengatou da nocao de patriménio e religido que teve influéncia na familia
brasileira até o fim do século passado, para se vincular ao aspecto afetivo e de
encargo paternal que dirige a familia depois da Constituicdo Federativa do Brasil do
ano de 1988. (LIRA, 2009).

3.2 Lei Nacional da Adocéo — Lei n°® 12.010 de 03 de agosto de 2009

Cabe ressaltar, em um primeiro momento, que a Nova Lei de Adoc&o ou
Lei Nacional da Adocéo n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, muda significativamente
as regras da adocdo, visto ser o objetivo do sistema vigente, por exemplo, a unificacao

do Cadastro Nacional de Adocao de criancas e adolescentes em todo 0 n0sso pais.

O texto da Nova Lei da Adocéo, além de aperfeicoar os meios de prevencao
no que se refere ao afastamento da convivéncia familiar, abarca a possibilidade do
menor ficar com seus parentes préximos (aves, tios ou primos, por exemplo), haja
vista a convivéncia e a afetividade com eles ja vinculadas e mantidas. A Lei também
exige, de forma expressa, para o instituto da adocdo, um preparo antecedente de
varias etapas que abrangem desde o campo psicossocial até o ambito juridico dos
pais adotivos e 0 monitoramento acentuado nas familias adotantes, mesmo depois de
seu acolhimento, seja para adog¢des nacionais, seja para adocdes internacionais,
reafirmando assim a verdadeira afetividade e afinidade da crianga para com o0s
adotantes, como o elemento primordial para a garantia de uma convivéncia familiar

plena, baseada no amor e na doacgéo. (CAEIRO, 2010).

Assim, o0 ato de constitucionalizar e normatizar o instituto da adog¢ao tem
como principal objetivo acolher o principio da protecdo integral da crianca, do
adolescente e do jovem adotado. Dessa forma, atingir-se-a& um processo justo de
adocao, que atenda ao principio do melhor interesse da crianga, por meio do respeito
as garantias legais e principalmente constitucionais inerentes ao processo civil, seja o

processo de adocédo de algada voluntaria ou contenciosa. (DOMINGOS, 2009).
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A respeito do tema e dos argumentos supracitados, o ilustre advogado de

Direito de Familia e Sucessdes, Rolf Madaleno, elucida que:

Afeto e afinidade sdo os pilares da verdadeira relacao de filiagéo,
porque, entre manter a crianca ou adolescente em uma familia
substituta ou adotiva, no luar de uma extensa, formada por parentes
préximos que integram o conceito de grande familia ou familia
estendida, sempre sera atitude indicada para preservar os naturais
vinculos parentais que interagem com reais sentimentos de amor e

dedicacéo (2013, p.627).
Portanto, ainda que se priorize a familia natural em relacéo a substituta, o
que se almeja mesmo, até mais do que o vinculo biolégico, em alguns casos, € o
vinculo afetivo entre o adotado e a familia adotante. Desse modo, pode existir uma
preferéncia pela familia que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0S quais a crianca ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade, ao avesso da
familia natural, a partir do momento que exista mais amor, carinho e compreensao por

parte daquela e ndo desta. (PEREIRA, 2012).

Ja quanto as principais mudancas positivas trazidas por esta nova Lei

Nacional da Adocéo, pode-se citar, por exemplo, a maior preocupacéo sobretudo com

as gestantes, no que diz respeito aos seus desejos de entregar os filhos para a

adocdo, visto que o ndo encaminhamento da gestante por parte de médicos,

enfermeiros, dirigentes de estabelecimento de atencéo a salde de gestante ou até

mesmo funcionarios de programa oficial ou comunitario que se destine a garantia do

direito ao convivio familiar, caso tenham conhecimento do desejo da mae em entregar
seu filho a adocao, gera infragdo administrativa, nos moldes:

Art. 258-B. Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de

estabelecimento de atencao a saude de gestante de efetuar imediato

encaminhamento a autoridade judiciaria de caso que tenha

conhecimento de mé&e ou gestante interessada em entregar seu filho

para adogdo: Pena — multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 3.000,00

(trés mil reais). Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena o funcionario

de programa oficial ou comunitario destinado a garantia do direito a

convivéncia familiar que deixa de efetuar a comunicacao referida no
caput deste artigo.

Essa iniciativa, por exemplo, impede que aquelas pessoas mal

intencionadas venham a ficar com esses menores, visto que a adogao se
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caracterizaria de maneira certa, por aqueles que possuem seus nomes e qualificacbes

inscritos no Cadastro Nacional de Adocao.

Outra alteracdo de extrema importancia que a Lei em comento acarretou
trata-se do tema a respeito da adocao internacional, que é entendida da seguinte

forma pela mesma, em seu artigo 51:

Considera-se adocao internacional aquela na qual a pessoa ou casal

postulante é residente ou domiciliado fora do Brasil, conforme previsto

no art. 2° da Convencao de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a

Protecdo das Criangcas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao

Internacional, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 1, de 14 de janeiro

de 1999, e promulgada pelo Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999.

Constata-se entéo, a substituicdo do critério da nacionalidade para definir

o instituto da adocao internacional pela questdo da residéncia ou domicilio da pessoa
ou casal postulante a adoc¢éo, concedida ainda a prioridade da adocéo aos brasileiros

residentes no exterior.

Por fim, em resumo, necessario se faz ressaltar que ganha eficacia e forca
de lei o que outrora era uma série de atos e disposi¢cdes apartadas, e que esta Nova
Lei nasce com o intuito de melhorar o instituto da ado¢ao no Brasil e traz consigo

expressivas modificagdes no contexto juridico brasileiro.

3.3 A adocdo e os Principios a ela inerentes

Primeiramente cabe enaltecer algumas consideracdes que se relacionam
com o real significado de “principio” e sua aplicagdo no campo do ordenamento

juridico brasileiro. Assim, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo Ihes o espirito e servindo de critério
para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
gue preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo (2003, p.817-818).

Desse modo, observa-se que 0s principios, além de se constituirem como
fontes fundamentais do Direito, também se caracterizam por representarem os valores

consagrados de um povo, limitando regras, preenchendo lacunas e servindo de
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parametro para se solucionar um caso concreto, por exemplo. E preciso elucidar
também gue nem todos os principios estdo grafados em um texto legal, tendo sua
compreensdo extraida do intimo do ordenamento juridico e estando intrinseca e
diretamente relacionados as nog¢des de cidadania para tornar vidvel uma sociedade

mais justa e mais harmonica.

Quanto aos principios aplicaveis ao instituto da adocao, para Paulo Afonso
Garrido de Paula, Procurador de Justica em Sdo Paulo e Professor de Direito da
Crianca e do Adolescente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente esta alicercado em

dois principios constitucionais basilares:

O da prioridade absoluta e da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que visam garantir a crianca ou adolescente a
primazia, preferéncia ou precedéncia no atendimento de seus direitos
basicos, ante a inequivoca urgéncia de suas necessidades. E
importante ter em mente que o destinatario da norma é alguém na
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que vivencia um
processo Unico, magico e intricado, de rapidas e constantes
modificagOes fisicas, sociais e culturais e que, em pouco tempo, tera
atingido a maturidade adulta, de acordo com as condi¢bes que a
familia, sociedade e Estado tiverem ofertado (2008, p.2).

Ainda de acordo com o autor supracitado, ha também outro principio, de
maneira nenhuma menos importante, que se relaciona com a questao da infancia e
juventude, e consequentemente da adocado, que € o principio da participacdo popular
nesses casos, onde a sociedade, atuando em parceria com o poder publico, participa
da concretizacdo dos objetivos e acdes iminentemente eficazes como maneira de

concretizar os direitos das criancas e dos adolescentes (DE PAULA, 2008).

De extrema importancia, especialmente no Direito de Familia, onde se
encontra sua maior ingeréncia e atuacao, enunciado no artigo 1°, inciso lll, da Carta
Magna Brasileira de 1988 e denominado principio dos principios, se revela com
autoridade o principio da dignidade da pessoa humana, tendo sua aplicabilidade
maxima quanto ao instituto da adocdo, que para Ingo Wolfgang Sarlet, jurista,

magistrado, professor e desembargador, é:

O reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a Ultima
fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos
direitos e garantias fundamentais, mas que as restricoes efetivadas



32

nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa
humana. (2005, p.124).

Com base nisso, este principio € colocado no topo do ordenamento juridico
brasileiro, e encontra na familia o alicerce adequado para o seu desenvolvimento, com
base na valorizacdo do ser humano, atendendo as necessidades de cada individuo,
gue deve ser respeitado independentemente de sua classe social, sexo, raga ou cor.

Seguindo essa mesma linha de pensamento, em sua obra, Alexandre de

Moraes, em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, assevera que este:

Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo
ao proprio estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em
segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever configura-
se pela exigéncia do individuo respeitar a dignidade de seu
semelhante tal qual a Constituicdo federal exige que lhe respeitem a
propria. A Concepcgéo dessa nogdo de dever fundamental resume-se
a trés principios do direito romano: honestere (vive honestamente),
alterum nonlaedere (n&o prejudique ninguém) e suum cuigue tribuere
(dé a cada um o que |he é devido). (2000, p. 50-51).

Por fim, diante do exposto e apesar de tantos outros principios que regem
também todo o processo de adocdo, que se derivam dos metaprincipios, além do
Principio do Melhor Interesse da Crianca, ja alhures elucidado, que junto com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, séo tidos como os alicerces no que diz
respeito ao instituto da adoc¢éo e da guarda de menores, pode-se chegar a conclusao
da importancia dos principios ndo s6 nos processos de adocdo e de guarda de
menores, mas em tudo o que envolve o ser humano e sua vida, afinal, tudo que é

humano tem um principio e Deus é o principio e o fim de tudo.



CONCLUSAO

33



34

De modo colecionado, o presente trabalho monografico objetivou expor,
através de um ensaio histérico e atual, as caracteristicas e peculiaridades de cada
tipo de guarda de menores, sua aplicabilidade, pontos positivos e negativos, e sua
relagéo inseparavel com o Principio do Melhor Interesse da Crianga e outros principios

gue se relacionam com o Direito de Familia.

Além disso, foi observado que o modelo de guarda compartilhada € o mais
aceito pela doutrina, pois neste modelo, pelo menos a crianga tem contato com o pai
e a mae e ambos decidem “juntos” sobre questbes de saude, educacgéo, religido e
lazer da crianca, ja que se tornou dificil a convivéncia do casal. Assim, foi elucidado
no presente trabalho monografico a aplicacdo deste modelo de guarda, menos

prejudicial, a luz do Principio do Melhor Interesse da Crianca.

Por fim, se concluiu que o gesto de adotar uma crianca € um ato de amor
incondicional, um ato de aceitagdo do outro, independentemente de lacos
consanguineos e que para a concretizacdo do ato de adotar, € necessario um
procedimento com base no ordenamento juridico atual, que no trabalho monogréfico,

foi elucidado pela Lei n°® 12.010 de 03 de agosto de 2009, a Lei Nacional da Adocéo.

Dessa forma, como pontua, ama com palavras e resume a psicéloga Elaine
Ribeiro dos Santos, colaboradora da Comunidade Cancao Nova, determinamos, em
suas palavras, que: 0 ventre amoroso mora, entdo, no coragcdo dessa mée e desse
pai, desse casal que, JUNTOS, assumem esse filho do coracéo e sdo capazes de
supri-lo, dentre tantas necessidades, de AMOR e carinho familiar, que serdo capazes
de lhes dar valores que, por vezes, nunca teriam oportunidade de vivenciar em uma

instituicdo de menores.
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