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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicagao da guarda compartilhada,
diante dos casos divorcio com alto grau de litigiosidade, observando se esta conduta
molda-se perante o melhor interesse do menor. Portanto, analisam-se, discutem-se
e apresentam-se os principais aspectos teoricos que envolvem o seguinte problema:
quando ha o rompimento do relacionamento entre os genitores, a guarda
compartilhada da prole se torna a melhor solugao para combater o traumatico luto da
separagao familiar? Para buscar esta compreensao, se propde uma reflexdo
primeiramente sobre o avanco historico das relagcdes familiares, no intuito de melhor
compreender onde essa entidade esta posicionada hoje na realidade social. Bem
como, dos tipos de guarda regulamentados hoje pelo ordenamento juridico brasileiro
e sua jurisprudéncia e, ainda, o trabalho traz um atento olhar sobre o que dizem os
principais principios reguladores dos casos envolvendo o menor, quais sejam, o
principio da dignidade humana, da afetividade, da protegao integral da crianga e do
melhor interesse do menor. Por fim, passa-se a analise da psique infantil diante da
separagdo dos genitores, assim como o desenvolvimento sobre o luto e suas
consequéncias futuras. Para tanto, a pesquisa é de natureza tedrica, em que se
utiliza da metodologia monografica feita através de analises de pesquisas
bibliograficas (periddicos, livros e artigos), das fontes formais do direito (doutrina e

jurisprudéncia) e das fontes primarias do direito (legislagao).

Palavras-chave: Direito de Familia. Divércio. Melhor Interesse do Menor. Dignidade

da Pessoa Humana. Divorcio. Litigiosidade.
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INTRODUGAO

A familia é base de toda a sociedade, sendo em todos os momentos da historia
humana o alicerce de sustentacéo. E no pilar familiar que surgem as questdes mais
importantes da convivéncia social, como a no¢ao de empatia, solidariedade, amor e

afeto

A importancia da base familiar € tamanha que a Constituicdo Federal de 1988
destaca sua relevancia na criacdo de um capitulo exclusivo, que instaura a protecao
especial do Estado para esta entidade, dizendo: “familia, base da sociedade, tem

especial protecédo do Estado" (Capitulo VII, art. 226, CF)

Sendo assim, ao pensar em familia, vem a mente, automaticamente, a ideia de um
grupo de pessoas que, de algum modo, subsistem entre si, em acolhimento, auxilio

e desenvolvimento.

Atualmente, ndo € mais possivel se falar em padrdo familiar, no qual a entidade é
composta especificamente por uma mulher, esposa, um homem, marido e criangas,
fruto da exclusividade do reconhecimento do casamento entre pessoas de sexos
distintos. Hodierna, percebe-se a importancia da pluralidade das relagdes afetivas,

de modo a englobar todos.

Todavia, um personagem usualmente presente nas relagbes familiares, seja da
forma em que for instaurada, é a figura do menor. A crianca, seja advinda de forma
bioldgica, adotiva, através relagao socioafetivo, ou qualquer outro meio de formagao

familiar presente na sociedade.

Conquanto néo impligue ao Estado o modo como a estrutura familiar em si sera
formada, importa muito, entretanto, a toda sociedade e a ao olhar estatal, o modo

como esses irdo assegurar o desenvolvimento do menor.



Se, como descrito, a familia € ente que possui especial protecdo da Constituicao,
frisa-se que, o interesse do menor € o mais crucial ponto dentro da especial

entidade.

O artigo 227 da Constituicdo Federal estabelece absoluta prioridade da familia, da
sociedade e do Estado assegurar e consagrar os direitos dos menores,

adolescentes e jovens, sendo vejamos 0 que prevé a norma maior:

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 alimentagdo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagao,

exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse sentido, entende-se como crucial que o Estado e a sociedade zelem pelo
melhor interesse da crianga, quando os responsaveis — sejam genitores, ou pais
socioafetivos, adotivos, ou até mesmo ascendentes em segundo grau — néao
estiverem cumprindo com seu dever de acolhimento, afeto e, principalmente,

harmonia para o desenvolvimento saudavel do menor.

Em face disto, € que este trabalho se elucida, pois diante da pior das desavencas
familiares existentes, ou seja, quando o vinculo familiar é dissolvido através do
divércio ou da dissolucdo da unido estavel, os responsaveis envolvem-se em um
enorme conflito, que confronta o ego, o patriménio, o psicolégico, entre outras

diversas hipodteses.

Momento esse que, muitas vezes, o0s principais responsaveis pelo desenvolvimento
harmonioso da crianga, ndo possuem a necessaria capacidade psicoemocional para

atuar na defesa dos interesses dos infantes, haja vista a litigiosidade dos pais.

Assim, o presente estudo busca entender, primeiramente, do que se trata o melhor
interesse do menor e, diante disto, como esse podera se enquadrar diante de uma
Acao de Divorcio, em que as partes possuam tamanha litigiosidade, de modo a néo

suprirem seu dever como base pacifica para o desenvolvimento da infancia.



1. EVOLUGAO HISTORICA E JURIDICA DA COMPREENSAO DE FAMILIA

A evolugao da entidade familiar ao longo da histéria € um ponto crucial para melhor

compreensao do momento em que nos encontramos como sociedade.

"A medida em que o meio social progride a familia também evolui e
modifica, pois segundo Friederich Engels a familia é produto do sistema
social, que é um reflexo da cultura daquela época. Acrescenta que a familia
é ativa, ndo permanece estacionaria, passando de uma forma para outra
superior a medida em que a sociedade evolui1." (CARVALHO, 2020, p.41)

Segundo Morgan (1877, p. 49), a humanidade teve inicio na base da escala, na
selvageria e caminhou até a chegada da civilizagdo, acumulando durante esse

periodo conhecimento e descobertas.

Ao que concerne a este estudo, atenta-se a uma forma de organizacao familiar em
um molde hierarquizado no curso das primeiras civilizagbes, sendo que as origens
do Direito de Familia brasileiro possuem suas primeiras raizes na estrutura familiar
romana. Formada por um conjunto de pessoas que se submetiam ao poder absoluto

de um lider, o chefe da familia, chamado pater familias.

A formacéao da estrutura familiar, como conhecida, através de classes sociais, tem
suas bases no Direito de Familia Romano. De acordo com Gomes (1994, p. 36),
essa formacgao familiar partia de uma visao patriarcal, ou seja, um conjunto de

pessoas sob o poder absoluto e vitalicio de um chefe, o pater familias.

O patrio poder, que tem seus primeiros registros juridicos nos idos do Direito
Romano, foi consagrado pelo legislador brasileiro no texto do Cddigo Civil de 1916,
oportunidade em que foi considerado um dos grandes pilares do Direito de Familia
nacional, uma vez que assegurava, de modo inconteste, a totalidade do comando da

no nucleo familiar e das deliberacdes referentes aos filhos.



Conforme explicita Tramontina (2020, p. 18):

“Nesse sentido, ha uma naturalizagao de um processo histérico-cultural. Ao
se afirmar ser natural a mulher ficar circunscrita ao espago doméstico,
reservando-se o espacgo publico aos homens, naturaliza-se uma concepgao
histérica, cultural e socialmente forjada. Trata-se de uma construgéo diversa
e variada, ou seja, cada sociedade molda diferentes significados para o
mesmo fendbmeno natural, alterando-se a compreensao do ser mulher e ser
homem de acordo com cada arranjo social’.

Isso pode ser facilmente observado com simples leitura do artigo 380 do Cddigo Civil
de 1916, cujo texto previa que “durante o casamento, compete o patrio poder aos
pais, exercendo-o marido com a colaboragcao da mulher. Na falta ou impedimento de

um dos progenitores passara o outro a exercé-lo com exclusividade”.

Como ressalta venosa (2007, p. 220), neste periodo o Codigo Civil dava total
margem para que o homem estivesse no controle de todas as decisdes referentes
ao lar, sendo a mae apenas companheira e colaboradora e “somente em sua falta
ou impedimento a incumbéncia era deferida a mulher, nos casos em que ela

passava a exercer a chefia da sociedade conjugal”.

A concepcao patriarcalista da familia foi levemente relativizada com a edi¢cdo do
Estatuto da Mulher Casada (Lei n.° 4.121/62), que ao dar nova redagao ao artigo
380 do entao vigente Cddigo Civil fez constar que o exercicio da autoridade parental
se daria pelo homem com a contribuicdo da mulher, mas, na hipétese de conflito de
interesses a decisao paterna seria a preponderante, garantindo-se a mulher o

acesso ao Poder Judiciario a tutela de seus interesses juridicos.

Segundo Dias (2006, p. 343), “a conotagdao machista do vocabulo patrio poder é
flagrante”, pois como dito, era referente unicamente ao poder do pai, suscitando os
resquicios da sociedade patriarcal. Dessa forma, segundo Dias, ‘0 movimento

feminista reagiu e veio o novo termo: poder familiar”.

Um dos grandes fatores para que essa mudanca pudesse ocorrer, fora a
transformacao da visdo da crianga constitucionalmente, apés a Declaragcao Universal

dos Direitos das Criangas da ONU, em 1989, que sucedeu a maior protecao para o



interesse do menor, transformando assim, também, a familia e a sociedade que

agora se volta para o infante.

Nesse sentido, conforme Dias, 2006, com a Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu o principio da igualdade, ambos os genitores passaram a exercer de
forma equilibrada o poder familiar sobre os filhos, cabendo aquele que se encontrar

inconformado, procurar seus direitos junto a justica.

O poder familiar é finalmente consolidado com o advento do atual Cédigo Civil (Lei
n.° 10.406/2002), que o definiu em capitulo préprio, a saber o do “Poder Familiar”,
assim o maior interesse do menor e seus cuidados, passam a ser nao mais apenas
poderio paterno, mas dever de ambos os genitores, ou de seus responsaveis legais,

assim como do Estado e de toda a sociedade.

O patrio poder passou a ser definido como poder familiar, o que vigora até os dias
de hoje. Essa mudanga ocorreu para igualar os pais como detentores de direitos
sobre o filho. (VENOSA, 2005, p.353).

Com a mudancga do termo “patrio poder” para entao “poder familiar”, o entendimento
juridico sobre a guarda da crianga fora também modificado, visto a guarda ser uma

espécie que se submete ao poder, nesse sentido, diz o art. 1.634:

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

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

Deste modo, atualmente a maior preocupacédo do ordenamento € que o menor tenha
o0 maior proveito de suas garantias legais, o direito de familia hoje aponta seu olhar
para o interesse da criangca, de modo que o poder familiar garante que este tenha
obrigatoriamente toda assisténcia, auxilio, respeito e afeto de seus responsaveis até

que venha completar a maioridade.



Nesse sentido, a guarda e a atribuicdo do poder familiar, € um dever dos pais e
direito dos filhos. O termo guarda quer dizer vigilancia e cuidado, ou seja, o poder

familiar busca a garantia da criacédo e prote¢gao do menor através da guarda.

Atualmente, o judiciario brasileiro entende por ser melhor a crianga e ao adolescente
que este seja guardado por ambos o0s responsaveis atraves da guarda

compartilhada, pois assim ha maior possibilidade de participagao de ambos os pais.

Segundo Ana Maria Milano Silva (2015, p. 61)

“a nogado da guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos
parentais e de uma cultura que desloca o centro de seu interesse para
privilegiar a crianga, no meio de uma sociedade que agora mostra tendéncia
igualitaria”.

Todavia, a guarda € uma relagdo fatica que, na pratica, acaba possuindo uma
importancia muito maior do que apenas a mera hipétese do melhor interesse do

menor.

De modo que, pode-se dizer que houve uma inversao na pratica juridico-social, pois
o poder familiar, por mais que seja género e a guarda espécie, ndo deve
imediatamente tratar como certo que o mais benéfico para a crianga € sua vigilancia

compartilhada entre os genitores.

2. MODALIDADES DE GUARDA

A necessidade de determinagdo da guarda pode ser resultado de diversas razoes,
sendo que este estudo busca analisar o mais classico dos motivos: o divércio entre

oS pais.

Deste modo, a guarda é a determinagéao pela qual sera estabelecido como atuara
cada um dos responsaveis na criagao do infante. Ressalta-se que, ndo possuir a
guarda de um menor nao interfere no dever de cuidado, protegao e afeto.

Razao pela qual é imprescindivel que, o0 momento de fixagdo do regime de guarda

de determinando menor, haja por parte dos pais ou do Estado-juiz a aplicagéo
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daquela modalidade que melhor que represente a efetiva tutela dos direitos e
deveres dos infantes, sendo certo que a preferéncia do legislador é a modalidade

compartilhada, mas que, em determinados casos, pode deixar de ser aplicada.

Segundo Madaleno (2015, p. 39):

“A guarda é uma atribuicdo do poder familiar e um dos aspectos mais
importantes dos efeitos do divéorcio de um casal, uma vez que decide
questdes as pessoas emocionalmente mais vulneraveis da relagédo, por nao
possuirem capacidade de discernimento totalmente formada”.

Logo, compreende-se que ha muito mais envolvido do que apenas a escolha da
residéncia do infante. Tanto o magistrado quanto os préprios genitores deveréo focar
o olhar nas necessidades do menor, em busca da melhor modalidade para que este

se desenvolva em harmonia.

Isto posto, cumpre elucidar sobre as variadas possibilidades de guarda, para que,
deste modo, seja alcangado uma alva posi¢ao sobre o que diz o melhor interesse do

menor, de modo a efetivamente buscar a disposicao mais benéfica para este.

2.1 A Guarda Unilateral

Segundo se depreende do artigo 1.583, §1° do Cddigo Civil, a guarda unilateral é
aquela atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (artigo 1.584,

§59), ja tendo sido denominada de “guarda exclusiva”

Conforme leciona Paulo Lébo, 2011, o que ira interessar neste tipo de guarda ¢é a
“‘identificacao do genitor que apresenta melhor aptiddo, no que concerne ao cuidado

que demonstrar com sua efetivacio cotidiana e o real compromisso para realiza-los.

Desse modo, entende-se pela aplicacdo da guarda unilateral, em regra, quando
visivelmente um dos genitores possui maior inclinagdo a garantir os devidos direito

da crianga e do adolescente no curso de sua formacgéo.

Todavia, importante salientar que, atualmente, devido ao animo jurisprudencial de

asseverar oportunidade e participagdo a ambos os pais, a guarda unilateral vém
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sendo empregada, na maior parte das vezes, ndo apenas quando um dos pais &
mais apto, mas quando o outro genitor ndo possui capacitagdo alguma para gerir e

instruir a educag¢ao do menor.

Entre os casos mais comuns de aplicagdo estdo: quando um dos pais manifesta o
desinteresse em compartilhar a guarda, ou entdo dentre a verificagcdo da zelo e
cuidado com o filho, por meio de abuso de autoridade, maus tratos e abandono,
assim como por motivo de presente incapacidade, como o caso do pai dependente

quimico.

Por tanto, a guarda unilateral € caso de excegao no Brasil, devido a perspectiva do
direito brasileiro de que ha grande beneficio para a crianga quando essa pode
livremente conviver e se sujeitar a ambos os ascendentes da mesma forma,

tornando a regra a guarda compartilhada.

2.2 Guarda Compartilhada

Por guarda compartihada entende-se ser aquela que estabelece o
compartilhamento das responsabilidades parentais, sendo esta o modelo desejado
para a plena participacdo dos pais no desenvolvimento dos menores, como bem

observado por Akel, 2010:

“Ao inseri-la no ordenamento juridico, o legislador civil objetivou criar um
novo modelo de exercicio de guarda que enseja alteracbes nas relagcbes
paterno-filial e materno-filial, propiciando melhor desenvolvimento
psicologico e maior estabilidade emocional para o menor”.

Calos Roberto Gongalves (2002, p.267) ainda menciona:

“Antes mesmo da [...] lei ja se vinha fazendo referéncia, na doutrina e na
jurisprudéncia, sobre a inexisténcia da restricdo legal a atribuicdo da guarda
dos filhos menores a ambos os genitores [...] sob a forma de guarda
compartilhada”.

Assim, na guarda compartilhada ambos os pais sdo detentores de deveres sobre o

menor, sendo que os dois possuem a mesma voz para qualquer deliberacido sobre a
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vida e rotina da crianga, em todas as areas, devendo, portanto, todas as decisdes

serem tomadas em conjunto.

O que esta modalidade pretende alcangar € o bem-estar do infante, visto que ha nao
muito tempo a crianga vivenciou o trauma da ruptura do lago matrimonial dos
genitores, todavia ndo deveria ter que enfrentar também o distanciamento pessoal

com algum deles.

Por este motivo, a intengdo da guarda compartilhada € que o menor possa ver
ambos atuando ainda unanimemente, sentindo-se acolhido com a presenga dos dois

em sua vida.

Nesse sentido, conforma elucida Rosa, 2015:

“A guarda compartilhada traz uma nova concepg¢éo para a vida dos filhos de
pais separados: a separagao é da familia conjugal e ndo da familia parental,
ou seja, os filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se
separa, 0 que significa que ambos o0s pais continuardo participando da
rotina e do cotidiano deles”.

A forma com a qual ocorrera a guarda € livre, é possivel a divisdo do tempo
seguindo a fixacdo de uma residéncia exclusiva e, o que nao diminui em nada o
poder de deliberacdo do outro genitor, ou entdo a fixacdo de duas residéncias, com

divisdo idéntica do tempo de convivéncia.

Como ja aludido, a guarda compartilhada é, atualmente, a regra aplicada pela
jurisprudéncia. O art. 1.584, § 2° do Cadigo Civil, diz que quando nao houver acordo
entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um

dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.

Deste modo, remata a ideia de que a guarda compartilhada é sempre o modelo mais
benéfico para atender o melhor interesse do menor, ndo sendo aplicada apenas nos
casos excepcionais mencionados, como quando um dos genitores exprime nao

desejar a guarda.



13

Ou seja, torna irrelevante o fato de os genitores estarem em litigio, sendo o unico
fator capaz de afastar a guarda compartilhada quando um dos pais nao tiverem
condigdes de exercer o poder familiar, pois prevalece a ideia de que essa é o melhor

para a crianga, ser mantida em um meio afetivo em contato com os dois pais.

Todavia, importante questionar o que de fato significa o melhor interesse da crianca
e, mais, em que ambiente essas estdo sendo inseridas apenas com o intuito de

manté-las sobre o poder de ambos 0s pais.

Assim, faz-se necessario analisar o que dizem os principios do direito de familia

brasileiro.

3. PRINCIPIOS DO DIREITO DA FAMILIA

Em direcdo a melhor compreensao desta matéria, € importante compreender que o
direito de familia ndo se trata apenas de um estudo privado e positivado da lei, mas
envolve uma importantissima entidade social de extrema relevancia para a psique

humana.

O direito, como um todo, apresenta diversas complexidades devido a sua grande
abrangéncia. Desse modo, as leis sdo acompanhadas de principios, nos quais a
carga valorativa esta ligada com os anseios sociais, que refletem os ideais atuais da

sociedade no que concerne a justica e a ética.

Nesse sentido, o direito de familia é a area que mais engloba conflitos emocionais e
psicoldgicos, fazendo com que possua um enorme valor social. Desse modo, os
principios buscam sempre avangar em sentido a alcangar a igualdade plena entre os
individuos, seja no intuito de igualar homens e mulheres ou na igualdade de

tratamento entre os filhos havidos ou ndo do casamento/unido estavel.
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E por esta razdo que, as decisdes judiciais estdo cada vez mais sensiveis a

construcao de suas decisdes e ideias primordialmente baseadas em principios, que,

aproximam a jurisprudéncia de um ideal de justi¢ca e equidade.

E nesse sentir que as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, 2012, se destacam:

“‘Das conhecidas e tradicionais fontes do Direito Positivo — a lei,
jurisprudéncia, doutrina, os costumes, a equidade, o direito comparado, a
analogia e os principios gerais — interessa-nos aqui destacar, para melhor
compreender e viabilizar uma aplicagdo pratica, os principios gerais do
direito, especialmente para estabelecer principios norteadores para o Direito
de Familia. E essa fonte do Direito que faz tornar inaceitavel para o jurista
uma decisdo Judicial, ou uma solugédo no plano social que nao seja justa e
ndo esteja de acordo com a equidade. [...] Com a evolugdo e o
desenvolvimento de um direito civil constitucional, os principios ganharam
uma forga normativa muito maior e, consequentemente, perderam seu
carater de mera supletividade, como anunciado nos textos legislativos
acima transcritos. E equivocada a ideia e o pensamento de que os
principios vém por ultimo no ato interpretativo integrativo. Ao contrario, os
principios, como normas que sdo, vém em primeiro lugar e sdo a porta de
entrada para qualquer leitura interpretativa do Direito”.

Isto posto, como ja explicitado anteriormente, a familia é a base da sociedade,

protegida pela Constituicdo Federal, de modo que deve ser o direito de familia

analisado primeiramente sempre sob o seu prisma constitucional.

Muitos dos principios do direito de familia sdo compreendidos como gerais,

enquanto outros possuem enorme relevancia, quais sejam 0s principios

constitucionais que zelam pela igualdade e dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, faz-se importante a anélise dos principios da dignidade da pessoa

humana, o principio da afetividade, o principio da protecado integral e do melhor

interesse da crianga e do adolescente.

3.1 Da dignidade da pessoa humana

A dignidade é vértice do Estado Democratico de Direito, prevista no o art. 1°, inc. lll,

da Constituicdo Federal de 1988, é o principio maximo da democracia. A dignidade
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da pessoa humana é um direito fundamental e demonstra aquilo que ndo se pode

mensurar o valor e que seria indisponivel.

Segundo as palavras de Thiago Felipe Vargas Simdes (2015, p. 60)

“Considerado um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(artigo 1°, lll da Constituicdo Federal de 1988), a dignidade humana se
traduz em puro elemento de supremacia hermenéutica no contexto juridico
da atualidade, sendo, pois, o basilar da estruturagdo juridica brasileira,
estando algado a condigdo de supraprincipio, uma vez que este é o
postulado constitucional revestido de maior importancia”.

Alicerce da ordem juridica democratica, pode se dizer que a dignidade vem retratar o
conteudo do imperativo Kantiano, segundo o qual o homem ha que ser considerado
como um fim em si mesmo, jamais como meio para obtencdo de qualquer outra

finalidade.

Novamente trazendo as licbes de Thiago Felipe Vargas Simdes (2015, p. 60):

“A primazia deste principio, no cenario juridico, faz com que este seja
considerado o porto seguro dos mais variados fatos juridicos, e facilmente
detectado nas relacdes juridicas das familias, haja vista zelar pela
integridade, respeito e promog¢do humana das pessoas que integram
determinado nucleo familiar. A importancia que este principio exerce sobre
as relagdes privadas impulsiona novos horizontes interpretativos, tendo em
vista repercutir concretamente no cotidiano da sociedade”

Nao ha, portanto, ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana

tenha mais ingeréncia ou atuagao do que o Direito de Familia.

No antigo patrio poder, o pai, chefe da familia, era superior ao demais membros do
seio familiar, ndo tendo ele a mesma dignidade que sua esposa e filhos, por
exemplo. Atualmente, com o fim do patrio poder, todos os membros da familia séo

iguais e possuem o mesmo direito a dignidade e protegao.

Quando falamos sobre as criangcas, essas possuem destaque na protegao

constitucional de sua dignidade, como vimos na nota introdutéria deste trabalho.
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Se o principio da dignidade da pessoa esta no cume da relevancia constitucional,
visto que zela pela condicdo e qualidade de vida humana, quando diz respeito as
criangas e adolescentes, a importancia desse principio € dobrada, por se tratar de
incapazes que dependem das circunstancias exteriores para usufruir de sua

dignidade.

Como preceitua Ramidoff (2016, p.220):

A inféncia, a adolescéncia e a juventude sao fases da vida humana, e, que,
portanto, condicionam, de forma peculiar, a formagao da personalidade, e,
que, ndo so por isso necessitam ser integralmente protegidas a partir da
promocédo e da defesa dos interesses indisponiveis, dos direitos individuais
e das garantias fundamentais constitucional e estatutariamente, no Brasil,
reconhecidos a crianga, ao adolescente e ao jovem.

A condigdo humana peculiar de desenvolvimento da personalidade desses
novos sujeitos de direito, isto €, que sao titulares de direitos, e, portanto,
merecedores de uma vida digna, encontra-se consagrada no Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) como um dos critérios
hermenéuticos que deverdo ser levados em consideragdo para a
aplicacaol/interpretacdo das regras estabelecidas para a emancipagao
subjetiva da crianca, do adolescente e do jovem.

Dessa forma, a dignidade do infante, passa a ser ndo apenas responsabilidade dos
responsaveis, mas do Estado e de toda a sociedade. Cabendo aqui, atentar ao fato
de que é dever também do judiciario guardar e proteger a dignidade do menor, de
modo a ndo permitir que este seja inserido em lugares que impedirdo o seu

processo de formacgao de forma saudavel.

3.2 O Principio da Afetividade — e sua aplicagao diante em casos de extrema

litigiosidade

A afetividade é conceito que surge nos tempos atuais, trata-se de um principio que
coloca o afeto como um valor juridico, como elemento embrionario da estruturagao
familiar, ou seja, mesmo que a forma da base familiar tenha sido alterada com o

passar dos anos, a esséncia de afeto continuou a mesma.

Sobre a alteracdo da base familiar, a Constituicdo trouxe uma maior abertura para a

pluralidade familiar, para as mais diversas maneiras de sua formagao. Assim, gracas
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ao Principio do Afeto, elemento norteador contemporéneo, todas as familias

merecem protegado do Estado.

Este principio funciona surge através de outros, como uma espécie de consequéncia
da juncdo de todos os principios do direito de familia. Ele advém do ideal da
dignidade da pessoa humana, no qual todos merecem viver em dignidade e respeito,
juntamente com o principio da solidariedade, que modificou o entendimento sobre a

hierarquizagao dentro do seio familiar, sendo que agora sao todos iguais.

Dessa forma, este principio € responsavel pelo entendimento de que, os vinculos
afetivos vao além dos lagos consanguineos ou biolégicos, uma vez que esses
sentimentos nascem da convivéncia harmoniosa e afavel, transcendendo a genética

e por vezes desconhecidas pela lei e pela ciéncia.

Nesse mesmo sentido, os artigos 226 e 277 da CF e o art. 1.584 do Cddigo Civil,
demonstrardo o destaque sobre a convivéncia familiar e o afeto sobretudo na
perspectiva da crianga, pois reforgca a nogdo da guarda da crianga ser cedida ao
responsavel, sendo possivel ao terceiro, que demonstre afinidade e afetividade com

esta.

Art. 1.584. [...] §5° 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 relagdes de afinidade e afetividade.

Tal fator revela a enorme importancia do ato mais benéfico ao menor em relacao a
sua guarda, pois este necessita, acima de tudo, de uma convivéncia afetuosa e
harménica em seu processo de formagao, de maneira que, caso seja percebida a
falta de capacidade e aptiddo dos genitores, a crianga devera ser realocada para
aquele com quem possui relagoes de afinidade e afetividade, retirando o menor de

um espaco conturbado e a posicionando em um lugar de segurancga e amabilidade.

Paulo L6ébo, 2011, explica bem que néo se pode deixar confundir o principio juridico
da afetividade com o afeto como fator psicolégico, pois a afetividade é dever imposto

dos pais para com os filhos e vice-e-versa, ainda que exista desamor entre eles. Ou
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seja, a afetividade revela muito mais do que apenas amor entre as partes, mas fala

sobre a dignidade de crescer em um lar de interagcéo afetuosa.

No processo de guarda, a afetividade é ponto crucial que precisara de atencgao
dobrada. Ou seja, devera ser observada a relagdo de afetividade da crianga para

com 0s pais, mas ndo somente isso.

E essencial que o juizo observe com qual responsavel a crianca ou adolescente tem
uma ligagdo maior para que desta maneira entenda qual o melhor tipo de guarda
para aquele caso em especifico. Visto que, por muitas vezes a mera aplicacdo da
guarda compartilhada, ao invés de cooperar com este principio, torna-se causadora

da quebra de afeto entre os genitores e a crianga.

Frisa-se que, independente da modalidade de guarda, o principio da afetividade
reforca a idéia da convivéncia e contato com todos os familiares com quem tenha
proximidade, ainda que de maneira esporadica. Com esse principio € possivel
entender que, independentemente de quem tiver a guarda fisica do menor, outras

pessoas importantes na vida do infante continuarao presentes.

E essencial que o juizo separe a idéia da importancia do convivio afetuoso com
todos os membros de sua familia, que difere da automatica determinagcdo de uma
guarda compartilhada, pela qual, a depender do caso, sera geradora de mais um

espaco para as disputas dos responsaveis, afastando a idéia da afetividade.

3.3 Principio da protecao integral

Disposto no art. 3° do ECA, o principio da protecao integral reforca a necessidade da
disponibilizacao de todas as oportunidades e facilidades que facultem a crianca o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade

e de dignidade.

Ainda, da mesma forma, é dever da familia, do Estado e de toda a sociedade

garantir seus direitos presentes no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente, assim como fazer o possivel para evitar que estes sofram qualquer tipo

de violéncia, como aquelas enumeradas no artigo 5° da citada lei.

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se l|hes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educagéao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18 anos, como pessoas
em desenvolvimento, os fazem destinatarios de um tratamento especial, por isso o

enfoque em reafirmar a importancia e a cobranca da aplicacdo desse principio.

A protecdo integral do menor abrange a crianga no lugar em que se encontre, no
sentido de que nao ha nada mais importante para o Estado e sociedade do que a

protecdo da sua dignidade e do seu desenvolvimento.

Conforme leciona Ramidoff (2016, p.227):

“Eis, pois, a proposta de uma Teoria Juridica da Protecéo Integral que se
proponha a inaugurar, sendo, estabelecer novas fronteiras para o universo
juridico-legal (deontoldgico), para o qual se destinou legislativamente a
regulamentacdo das relagdes sociais em que se encontrem envolvidos
interesses, direitos individuais e/ou garantias fundamentais afetos a
infancia, a adolescéncia e a juventude, quando, ndo, a propria crianga € ao
adolescente”.

Nesse sentido, frisa-se, que tdo importante a atencado a esta protecdo que a nao
observancia desse dever, enseja eventual responsabilidade penal e civil, podendo

inclusive resultar na destituigdo do poder familiar, no caso dos pais.
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Quanto ao processo de guarda, este principio ira influenciar no sentido de que a
necessidade de proteger a crianga e o adolescente é elemento principal na tomada
dessa decisao, devendo observar todos os meios possiveis e legais para que seja

respeitado.

De acordo com Daury César (2014, p. 112)

“Assim, é possivel visualizar a existéncia de um Direito Fundamental dessas
criangas que, além de uma protegéo integral e prioritaria, objetiva assegura-
las um desenvolvimento fisico, mental, moral e social em condigbes de
liberdade e dignidade”.

A protecéo incondicional do menor que, além de estar mais vulneravel, devido a sua
pouca idade, se encontra num momento delicado de separagéo conjugal dos pais é

de extrema relevancia, o que torna esse principio de fundamental importancia.

3.4 Melhor interesse do menor

Finalmente, o mais latente principio quando o assunto se depara com o
envolvimento de criangas ou adolescentes. Este principio € o resumo e jungao de

todos os demais, nos casos em que se envolva o0 menor.

A dignidade da pessoa humana, a prote¢cao do menor e a afetividade, aqui se unem
para demonstrar que em qualquer atitude, devera sempre ser respeitado
inicialmente, a decisdo que for mais benéfica para aquele que ainda € incapaz, ou

seja, a crianga.

Como ja mencionado no topico de introdugao histérica do assunto, ha algum tempo,
0 menor era apenas parte submissa dentro da entidade familiar, o ultimo na

hierarquia, totalmente dependente das vontades do pater.

Ao passar dos anos e, com a evolugao das nogdes de empatia, igualdade e
solidariedade, a crianga saiu da ultima posicdo no seio familiar e passou ser a

primeira. Atualmente, todas as decisdes no que concerne aos assuntos que
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envolvem o infante, devem ser tomadas com ateng¢ao dobrada, devendo sempre se

beneficiar o que ira melhor agregar ao desenvolvimento do menor.

Sua origem se deu através do instituto Parens Patriae, que guardava e protegia as
pessoas totalmente incapazes, criancas e portadores de doenca mental. Todavia,
com o passar do tempo, esse instituto se transformou e dividiu, chegando finalmente

ao principio od Best interest of child (melhor interesse da crianga).

E esse principio que encontramos na Constituicdo Federal, em seu artigo 227,
caput, quando este diz que € dever de todos, da familia, do Estado e da sociedade
assegurar com a mais absoluta prioridade os direitos da crianga. Isto porque, o
interesse do infante como dito, deixa de ser a ultima preocupacgao no seio familiar, e
passa a ser, ndo apenas a primeira dentro a entidade, mas a primeira preocupagao

de toda a sociedade.

Frisa-se e destaca-se a tamanha importancia que a Constituicdo Federal da a este
principio. Ndo ha como falar em sucesso nas agbes familiares, governamentais e

sociais, caso as criangas nao estejam sendo ouvidas, percebidas e beneficiadas.

Tal protecao esta presente também no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.°
8.069/1990), estabelecendo um reforgo que a propria Constituicdo o qual se refere

no que tange aos direitos que devem ser assegurados aos menores.

Nesse sentido, quando o caso envolve a guarda dos filhos, este principio devera
reinar sobre todos os demais, visto que a separacdo de um casal que possui filhos
juntos deixa de ser fato unicamente pessoal entre esses, mas se torna um grande
impacto na vida de uma crianca que esta em processo de desenvolvimento

cognitivo.

Conforme conceitua Marques, 2009, “certo é que o bem-estar social psicoldgico e
emocional das criangas sao fatores fundamentais que o juiz tera que considerar e

adotar na decisao de alteracédo de guarda”.



22

Logo, este principio € responsavel por exercer o suprassumo do possivel para
reduzir os possiveis abalos no psicolégico da crianga em formagéo. Portanto, cada
caso devera ser muito bem analisado e observado pelo magistrado, para que haja
certeza de que fora a decisdo mais benéfica primeiramente e especialmente para a

crianca envolvida, obedecendo assim o disposto no art. 227 da Constituicio.

4. O LUTO E A PSIQUE DA CRIANCA

O divorcio de um casal € um momento de extrema delicadeza, em que ambas as
partes estdo sensiveis e o emocional destacado, muitas vezes alimentam
sentimentos de raiva, tristeza e magoa, causando desequilibrio na razdo e na

harmonia familiar.

Muitas das vezes, com o intuito de atacar ao ex-cénjuge em seu ponto mais fragil, os
genitores acabam utilizando a crianga como bala de tiro, inconscientemente

tomando atitudes que alcangardo ao outro de forma negativa.

Isso é explicado pela psicologia em razdao do sentimento do luto, pois a mente
humana, apds o apego e o convivio, ndo consegue se divorciar desta pessoa tao

rapidamente quanto os papeis no cenario juridico.

Freud, pag. 249, descreve esse processo como a “perda de um ente querido, a
perda de alguma abstragdo que ocupou o lugar desse ente”, e diz ainda que, esse
processo demanda grande dispéndio de tempo e energia, pois existe uma seria

resisténcia em abandonar uma posigao libidinal.

Ainda, de acordo com Maldonado, 2000, o luto ndo é “apenas pela perda do

parceiro, mas também pela quebra da expectativa e ideais sobre o casamento”.

Deste modo, a inconsciente procura manter o contato com aquele ente “falecido”, e
isso se da através dos litigios, em que muitas vezes possuem o infante como arma

de combate.
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Assim, o envolvimento saudavel entre os pais e filhos apds o acontecimento de um
divorcio, dependera apenas dos genitores em diferenciar a conjugalidade da

parentalidade, de modo a buscarem, também, pelo melhor interesse de seu filho.

Diga-se que, essa maturidade é quase inalcangavel quando s&o colocadas duas
pessoas com o ego ferido e os sentimentos magoados lado a lado, razéo pela qual é
de extrema importancia que o magistrado dé especial atencdo para a posi¢cdo do

infante e os conflitos existentes entre os pais na hora de decidir pela guarda.

O primeiro olhar devera ser sempre sobre a crianga, visto que cada uma reage em
sua maneira quando se depara com a dissolugdo do vinculo mais importante e

préximo que possui, da sua seguranga de seu seio afetivo.

Assim, apenas ao olhar critico e atencioso aos comportamentos infantis, muitas
vezes ja € possivel saber qual sera a melhor decisdo para que este se sinta

devidamente acolhido.

Salienta-se que, na maior parte das vezes, mais do que nunca, 0 menor nao esta
precisando apenas da idealizagdo da convivéncia igualitdria com seus pais, mas sim
de maior estabilidade e rotina, para ndo sentir tanto os impactos do desequilibrio

entre seus genitores.

A psicologia explica que a rotina para o menor é essencial, pois implica em regras e,
essas, estabelecem limites. Quanto a esse limite, esse com o passar do tempo
gerara a seguranca, fazendo com que a rotina no fim proteja a crianca de
frustracbes de encontro com a instabilidade durante o curso de sua formacgao

emocional.
O segundo fator que devera ser criteriosamente analisado pelo magistrado sdo os
conflitos entre o ex-casal, 0 que passa a ser agora, determinante para o progresso

da crianca apods o luto do divércio.

De acordo com Cruz, 2013:
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Se considerarmos que esta crianga cresce em um ambiente onde o casal
esteja em conflito constante, pode ser que absorva para si ndo sé o
sofrimento que os perpassa, como também as brigas e comportamentos
agressivos sem, muitas vezes, ter ideia do motivo de tais situagbes estarem
acontecendo. Este tipo de vivéncia pode gerar diversos sentimentos nas
criangas e, possivelmente, afetar seu desenvolvimento social e emocional
causando traumas para a vida toda.
Assim, quando posto em caso um ex-casal com demasiada litigiosidade apos o
episodio do divoércio, € de suma magnitude que o judiciario ndo olhe apenas para o
direito de ambos os pais em conviverem de forma igualitaria com o infante, mas
unicamente para o interesse do menor, que precisa de harmonia e equilibrio para

ultrapassar o proprio luto que esta vivendo.

5. O DIVORCIO LITIGIOSO, O MELHOR INTERESSE DA CRIANGA E A
GUARDA COMPARTILHADA

Quando ha a aplicabilidade da guarda compartilhada em um divércio com alto grau
de litigiosidade, as desvantagens surgem dos conflitos do desequilibrio emocional e
do inconsciente que nao aceita o fim do relacionamento e, muito menos, a harmonia

da divisao de seus filhos com o outro.

Segundo Akel (2009), a guarda compartilhada possui “um lado legal e outro fisico”.
O lado legal é aquele que diz respeito ao dever de tomada conjunta das decisées
sobre a vida do infante, onde podera surgir as desvantagens quando os ex-

companheiros ndo possuem capacidade de entrar em consenso.

Enquanto o plano fisico, que fala sobre exatamente a presencga pessoa, fisica do
menor com os genitores, as desvantagens estariam no fato de que “a menor passa a
sofrer mudangas cotidianas, pois ora estd em uma residéncia, ora estd em outra,

pois quanto mais mudancas, menos identidade a menor passa a ter”.

Ou seja, entende-se que, em alguns casos, esse modelo interrompe a continuidade
da crianca e fere seus interesses. E inconveniente a consolidacdo dos habitos,
valores, padrao de vida e formacdo da personalidade do menor, pois o elevado

numero de mudancas provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica,
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Desse modo, quando o judiciario brasileiro entende pela automatica preferéncia da
guarda compartilhada dos genitores, isto ndo demonstra diretamente uma atencao
ao principio constitucional do interesse do menor, mas sim um desmazelo em nao

observar as necessidades do infante.

Muitas vezes, este, por estar sendo usado com arma para suprir o luto dos
genitores, se encontra em uma situagdo muito mais grave do que estaria em um
processo de luto comum. Dessa forma, ao invés de reduzir os impactos em sua vida,
0 judiciario esta simplesmente o colocando na cova dos ledes, com o pretexto de

estar seguindo o melhor interesse do menor em conviver com ambos os pais.

De acordo com Delgado, 2018, a guarda quando feita desta maneira ndo atende ao
principio do interesse do menor, visto que “deixa a crianga confusa, sem saber a que
autoridade parental deve respeito, o que interfere nos seus habitos, valores e

padrdes de vida”.

O melhor interesse do menor ndo pode ser regra tdo taxativa como é exposta pelo
Cadigo Civil atual. E fato que cada crianca ira reagir de uma forma, de acordo com
sua personalidade e gravidade da situagao, assim como cada casal ira também ter

uma reacao unica que tera efeitos severos na vida de seu filho.

Este principio, sendo um dos mais importantes do ordenamento juridico brasileiro,
por se tratar de dever de toda a sociedade, deve acompanhar o infinito zelo em sua
aplicacao. O melhor interesse € da crianca, aquela em especifico, pessoalmente, e

nao de todas as criangas como uma especie de resumo.

Em relagdo aos conflitos apds a separagéo conjugal do casal, que passam a possuir
tratamentos hostis, esses comportamentos podem ser causas de grandes prejuizos
ao desenvolvimento saudavel e equilibrado dos filhos.

E o que diz o escritor Augusto Jorge Cury, em sua obra, Inteligéncia Multifocal,
aborda sobre a questao, no sentido de que, a crianga a cada vez que observa seus
pais, seu porto de seguranga e afetividade, indo contra ao outro, gera na crianga a
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dor de se ver ferir através de um segmento seu, pois a crianga é pertencente

daquela, até entado, unido:

A cada vez que a crianga vé extenuar o seu idolo, (pai ou mae) é como se
uma parte dela se findasse para nunca mais retornar, como se o seu "eu"
fosse tdo fragil, que a sua vontade de viver chega ao ponto de
comprometimento. Em que pese todos os adjetivos negativos reais do pai
nao detentor da guarda, para a crianga, seu pai, ou sua mae é um forte
seguimento seu, ndo ha como cindir, trata-se de um ser amalgamado, duas
almas num sé seguimento. Portanto, as palavras pejorativas ditas e
impregnadas na alma da crianga, vinda daquele que detém sua guarda,
podem produzir efeitos mediatos, ou imediatos. Estes podem, por vezes, se
exteriorizar como perda de apetite, ou o inverso, sono perturbado, choro
inconsistente, desinteresse pela escola, praticas diferenciadas pela busca
incessante de satisfagdo como a necessidade de acariciar o préprio corpo,
principalmente, a area genital, dislexia, distdrbios da fala, incapacidade,
irritabilidade, déficit de concentragdo, desmotivagdo, incapacidade de
administragdo dos focos de tensdo, enfim todo um quadro em que a
psiquiatria infantil aborda como sendo uma das mais comprometedoras das
patologias.

Nesse sentido, com a disponibilizagdo da crianga a ser usada como instrumento de
ligitio entre os pais, o0 menor ira conviver com constantes ataques a uma parte que

até entdo era sua inteira realidade: a uniao familiar.

A doutrina costuma aduzir pela importancia da guarda compartilhada no sentido da
eficacia no combate a alienacédo parental. Todavia, permanece obscuro a realidade

da convivéncia diaria.

No quadro fatico em que dois adultos, tomados pelas emogdes negativas e nutridos
de animo a atingir o seu ex-companheiro de qualquer modo, sendo que, apos o
divércio o unico elo existente que ainda sobrevive é a presenca do filho em comum,

resta nitida a insensatez que é posicionar o infante neste meio.

Portanto, ndo ha motivos para que a guarda compartiihada seja regra no
ordenamento juridico brasileiro. Ressaltando ainda que, ndo deveria existir regra

quando do caso tratado podem surgir tantas hipéteses diferentes.
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A regra do melhor interesse do menor deveria ser, simplesmente, o olhar atento para
as necessidades naquele momento, o zelo pelo desenvolvimento de uma criangca em

um processo de luto.

O fato de esta ser regra e automatica, faz com que exista uma grande margem a
decisdes judiciais equivocadas, que certamente expordo a crianga aos infortunios

de pais que simplesmente ndo conseguem se entender.

A guarda compartilhada, muitas vezes, vem de encontro ao divorcio como inimiga, e
nao como apoio, causando a falta de rotina e estabilidade, em um momento em que
a crianga necessita do maior equilibrio possivel. Assim como, disponibiliza o menor
para que os ex-conjugues tenham motivo para seu litigio, ja que ela pede para que
esses cheguem conjuntamente a consensos sobre a vida de seu filho, enquanto os
responsaveis nao conseguem chegar em consenso nem sobre seu estado

emocional.

Nesse mesmo sentido, leciona Grisard, 2010:

“Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem didlogo, insatisfeitos,
que agem em paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de
educagao que proporcionam a seus filhos e, nesses casos, os arranjos de
guarda compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para essas
familias, destrogadas, deve optar-se pela guarda unica e deferi-la ao genitor
menos contestador e mais disposto a dar ao outro o direito amplo de
visitas”. (GRISARD FILHO, 2010, p. 225).

O interesse deve ser sempre o do menor em seu desenvolvimento psiquico e social.
O melhor dos cenarios sempre sera a convivéncia com ambos os genitores de
maneira saudavel, mas a utopia nunca descreveu a realidade social e esta ndo pode

ser levada em consideragcdo quando se tem a presencga de uma crianga em curso.

Isto posto, o presente trabalho defende a mudanca do olhar da jurisprudéncia
brasileira, que hoje alavanca a guarda compartilhada como a solucdo de todos os

problemas familiares e parentais apds um processo de divorcio.
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Todavia, a jurisprudéncia fecha seus olhos ao tangivel e concreto, pois em muitas
das vezes, a escolha da guarda compartilhada n&o tornara o processo da crianca

mais suave, ao contrario, o posicionara diretamente na zona de guerra.

Assim, os tribunais brasileiros deveriam atentar a verdadeiramente cumprir o referido
principio do melhor interesse do menor, este que de forma individual precisara de
uma tutela pessoal em cada caso concreto, sem que seja automaticamente

direcionado a uma regra.

CONCLUSAO

A entidade familiar, protegida pela constituicdo, estda sempre em avanco e evolugao,
ha ndo muito era observado o poder patriarcal, no qual tanto a criangcas como as
mulheres eram deixadas a margem da vontade da lei e do pater, que era dono de

toda a autoridade.

Com o passar do tempo, as nogdes sociais de empatia, solidariedade familiar e
igualdade foram solidificadas, de forma que a humanidade caminha em diregao cada
vez mais a melhor configuragdo dessa entidade, que é capaz de moldar todo um

século na visdo socioldgica.

Veio, ainda, a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, e as criangas e
adolescentes foram reconhecidas como sujeitos de direitos aos quais o Estado e
toda a populagdo devem prestacdes positivas, trazendo também sua protegao
integral, que vem prevista tanto no artigo 227 da Constituigdo, quanto nos arts. 3° e

4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse sentido, o ordenamento juridico passa a entender que quando ha o
envolvimento de menores, ndo ha nada mais importante do que zelar pela decisao

mais benéfica para o desenvolvimento psicolédgico deste.

Dentre essa busca, fora firmada o entendimento de que a guarda compartilhada, por
se tratar de modalidade em que ambos os genitores continuardo a ter proximidade e
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autoridade sobre a vida do infante, € a melhor para o interesse da criancga, visto que

esse precisa conviver igualmente com os dois.

De modo que, a aplicagao de outros tipos de guarda virou exceg¢ao, na qual apenas
ocorre quando ha algum impedimento para o exercicio do dever parental, seja na

rejeicdo da guarda por parte de um dos genitores, ou pela incapacidade de outro.

Isto posto, cumpre salientar que, o presente trabalho teve por finalidade demonstrar
que, quando ha o rompimento do relacionamento entre os genitores e, portanto, a
familia comega um longo processo de luto, no qual, na maioria das vezes, os pais
que deveriam ser porto seguro de harmonia para o desenvolvimento infantil, acabam
sendo os verdadeiros opositores de seu progresso saudavel, devido a tamanha

litigiosidade presente.

Sendo assim, apds analisar o que diz o melhor interesse da crianga e sua
importancia constitucional, além da psique infantil, conclui-se que a jurisprudéncia se
encontra equivocada ao falar em aplicabilidade direta da guarda compartilhada,

quando ndo existem excegdes.

Isto porque, o melhor interesse do menor diz respeito a individualidade de cada
crianga e na situacdo em que ela se encontra. Ao definir uma regra, o ordenamento
juridico retira de cena qualquer analise do real interesse pessoal para aquele caso,

no qual muitas vezes podera ser ao contrario do aplicado.

Portanto, o presente trabalho defende a liberdade ao juizo em analisar
atenciosamente cada caso como Uunico, para que assim possa ser decidido
verdadeiramente conforme o mais benéfico para o menor envolvido, visto que mais
importante do que a submissdo deste a autoridade de ambos os genitores, € que
este possua ambiente seguro, harménico e saudavel para, ndo s6 se desenvolver

naturalmente, mas também passar pelo luto da separagéo.
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