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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso faz uma reflexdo acerca da problematica
da guarda compartilhada e seus reflexos na formacao integral da crianca, que levara
resultados para a vida adulta e certamente, gerara producées na sociedade. E
evidente que ao ocorrer a ruptura na relacéo conjugal, especialmente quando existem
filhos desta relacao, as criancas sdo 0s entes que mais sofrem, uma vez que tém que
aprender a conviver sem a presenca de um dos pais e todo 0 novo cenario que se
apresenta novos habitos, por vezes nova moradia, 0s possiveis novos
relacionamentos dos pais, entre outros fatores. Essa mudanca na configuracao
familiar traz consequéncias a crianca de forma que pode afetar seu desenvolvimento
e sua identidade ao longo da formacéo de sua personalidade. Desta forma, o objetivo
desta pesquisa est4 em identificar os impactos da guarda compartilhada na educacao
e formacéo social do individuo, reconhecendo pontos negativos e positivos deste
processo, com o compromisso social de facilitar o estudo desse fenébmeno. Trata-se
de um estudo de cunho bibliografico onde recorreu-se a leituras diversas em autores
como Ramires (2004), Souza (2000), entre outros para compor seu embasamento
tedrico. Os resultados da pesquisa levaram a percepcao de que quando ambos 0s
genitores participam da educacéo dos filhos, igualmente, o desenvolvimento social
desta crianca tende a ser o mais saudavel possivel e ela pode atravessar a fase de
separacao dos pais sem grandes dificuldades que possa repercutir em sua vida
adulta.

Palavras-chave: Guarda compartilhada; Relacdo conjugal; Formacao Social.



ABSTRACT

This course conclusion work is a reflection on the issue of shared custody and its
impact on the development of children, which will results to adulthood and certainly will
generate productions in society. It is evident that the rupture occurs in the marital
relationship, especially when there are children in this relationship, children are the
ones who suffer most, since they have to learn to live without the presence of a parent
and all the new scenario presents, new habits, sometimes new housing, possible new
parental relationships, among other factors. This change in family structure has
consequences to the child so that it can affect their development and identity through
the formation of his personality. Thus, the objective of this research is to identify the
shared custody of impacts on social education and training of the individual,
recognizing negative and positive points of this process, with social commitment to
facilitate the study of this phenomenon. This is a bibliographic study of nature which
appealed to many readings in authors like Ramires (2004), Souza (2000), among
others to form its theoretical basis. The survey results have led us to the realization
that when both parents participate in their children's education, also, the social
development of the child tends to be as healthy as possible and it can go through the

phase separation from parents without major difficulties that can pass in his adult life.

Keywords: Shared Guard; Marital relationship; Social formation.
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INTRODUCAO

O ser humano € um elemento naturalmente gregario, isto é, vivemos em
sociedade, em uma sociedade civil, baseada no pacto social, e estabelecida pelo
contrato social. A lei determina os limites, os direitos e as obrigacdes dos pactuantes,
estabelecendo como proceder em uma sociedade civil, envolvendo todos os aspectos
de bem viver e bem conduzir. A lei tenta prever todas as situagcdes em que as pessoas
possam estar envolvidas, até mesmo naquelas situacdes em que foram estabelecidas
inclusive pela religido como € o caso do casamento.

O casamento € visto como uma instituicdo que formara a familia e dai decorre
varios direitos e obrigacdes legais, onde pretende-se uma protecdo do casamento,
das pessoas envolvidas e dos filhos decorrentes desta unido. O casamento esta
regulado pelo atual Cédigo Civil, a partir do artigo 1.511.

Quando ocorre a separacao entre um casal, inevitavelmente os mais atingidos
sao os filhos, pois eles passam a ter que conviver com uma nhova realidade que é a
auséncia de um dos cbnjuges, além de uma série de outras situacdes que podem se
apresentar de acordo com cada caso concreto.

Para que a crianca tenha um contato maior com ambos os pais, foi instituida
em 13 de junho de 2008 através da Lei 11.698, a guarda compartilhada que surgiu
com o objetivo de manter os filhos sob a guarda dos pais, mesmos estes estando
vivendo em casas separadas.

A partir da instituicio desta lei, os pais tornaram-se corresponsaveis na
educacéo e convivéncia com os filhos, dando-lhes assisténcia e atengéo até que estes
se tornem adultos. E importante ressaltar que essa assisténcia deve ser a mais
saudavel possivel, o que muito pode contribuir para a formacao social da crianca e
contribuindo com o seu desenvolvimento.

E nesta direcdo que entendemos que a guarda compartilhada é um processo
bastante complexo, na medida em que os pais tém a fundamental missao de fazer
com que os filhos convivam com os dois, em situagao de igualdade.

Além disso, € primordial que passe para as criancas que o vinculo familiar
continua forte, ou seja, apesar de néo viverem sob o0 mesmo teto, a responsabilidade
pela sua educacao e formacgéo € de ambos, sempre observando situagdes que evitem

traumas e outros problemas que ocorrem com a separagao dos pais. A estrutura



familiar € fundamental para que a crianga cresca em ambiente saudavel para que
ocorra seu total desenvolvimento, e este incidira sobre a sociedade.

Partindo dessa premissa, a presente revisao bibliografica visa discorrer sobre
a guarda compartilhada, dando énfase a sua aplicacdo na formacéo da crianca, uma
vez que entendemos que, ao haver uma separagao entre o casal, rompe-se um lago
familiar e este deve ser encarado pelos filhos como uma coisa natural e ndo traumética
e dolorosa, o que podera trazer problemas futuros na idade adulta.

O objetivo geral da pesquisa consiste em identificar os reflexos da guarda
compartilhada na educacéo e formacéo social da crianca, apontando pontos positivos
e negativos nesse processo. Como objetivos especificos, elencamos 0s seguintes:
conceituar guarda compartilhada; conhecer e identificar as mudancas de paradigmas
nos arranjos familiares ao longo dos tempos; conhecer a legislacdo pertinente ao
processo de guarda compartilhada e identificar os efeitos da guarda compartilhada na
educacao e formacdao social dos filhos.

A escolha do tema fez-se por uma questdo pessoal do pesquisador que busca
compreender o efeito de uma separacdo conjugal sobre os filhos, bem como a
importancia de uma maior convivéncia com ambos 0s pais.

A metodologia da pesquisa centrou-se em contribui¢cdes tedricas de diversos
autores que discorrem sobre o assunto, além de publicacbes em periddicos,
empréstimos em bibliotecas, bibliotecas virtuais, entre outros.

O estudo justifica-se na medida em que se compreende que na nossa
sociedade contemporanea encontramos varios arranjos familiares que se encontram
diferentes dos modelos de familia, ou seja, ja € possivel encontrarmos casais morando
em casas separadas, mas com a responsabilidade da educacao e formacéo dos filhos.

Os resultados encontrados na pesquisa refletem o raciocinio de que a guarda
compartilhada é um dos artificios encontrados pela legislacao para que se busque
uma unidade e uma coparticipacdo, haja vista que antes a mée era a principal
responsavel pelas criangas, sendo relevado ao pai o direito de visitas, com pouco

contato ou responsabilizagcdo em sua formacéao.

1 A GUARDA COMPARTILHADA: ASPECTOS HISTORICOS, NOCOES SOBRE
O DIREITO COMPARADO E A LEI BRASILEIRA



A crianca, de acordo com o periodo histérico, ocupa posi¢ao diversa na familia.
No direito inglés, em meados do século XVIII, era considerada um simples objeto, uma
coisa que pertencia ao pai. Com o passar dos anos, a preferéncia pela guarda da
crianca foi conferida a mée. Posteriormente, a visdo sobre as responsabilidades dos
pais frente aos filhos foi sendo alterada, sendo que, na atualidade, o direito inglés
busca distribuir a responsabilidade, de forma igualitaria, entre os genitores. A mae
tocam os cuidados diérios, os chamados care and control, cabendo ao pai o poder de
dirigir conjuntamente a vida dos filhos.?

A guarda de crianca € um assunto tdo relevante que a American Bar

Association, entidade representativa dos advogados americanos, chegou a criar uma
comissdo especial para desenvolver os assuntos relacionados ao tema.?
Existem outros termos para designar a guarda compartilhada, como, por exemplo,
guarda conjunta. O termo guarda conjunta € de origem inglesa, “joint custody”, e diz
respeito a possibilidade de os filhos de pais separados serem assistidos por ambos
0s genitores. Entende-se que, nesta modalidade, os pais tém efetiva e igualitaria
autoridade legal sobre os filhos, dispensando-lhes maiores cuidados do que na guarda
Unica (sole custody).®

A guarda compartilhada comecou a ser aplicada, ha cerca de 20 anos, na
Inglaterra, passando a ser adotada na Franca, no Canada e nos Estados Unidos. A
California, em 1980, aprovou a lei que acrescentou a guarda compartilhada, iniciativa
rapidamente reproduzida por outros Estados, valendo lembrar que “o numero de
familias em fase de divércio com acordos de guarda compartilhada subiu, na
Califérnia, de 5 para quase 20%”, sendo que, em Massachusetts, “somente 5% das
criangas tém dupla residéncia™. Atualmente, paises da Ameérica Latina, como
Argentina, Uruguai e Cuba também a utilizam®. Na Europa, o Cédigo Civil portugués

e o0 espanhol prevéem o exercicio conjunto da guarda. ©

1 BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Consideracdes sobre a guarda compartilhada. Jus Navigandi.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina>. Acesso em: 2 fev. 2017.

2 |dem.

8 ALVES, Wellington Lopes. Da guarda compartihada dos filhos. Disponivel em:
<http://uj.com.br/publicacbes>. Acesso em: 5 fer. 2017.

4 WALLERSTEIN, Judith; LEWIS, Julia; BLAKESLEE, Sandra. Op cit., p. 257.

5 ALVES, Wellington Lopes. Op cit.

6 GISARD FILHO, Waldyr. Quem (ainda) tem medo da guarda compartilhada? Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 11 fer. 2017.



Na Franca, outro pais europeu adepto ao compartilhamento, apds a oitiva dos

filhos, o juiz fixa a autoridade parental de acordo com os interesses e necessidades
dos infantes. Caso seja estabelecida a guarda Unica, compete ao magistrado decidir
com quem ficardo os filhos. Estando o casal de acordo, basta uma declaracao
conjunta perante o juiz para que seja estabelecido o compartilhamento.’
Na atualidade, “tanto nos paises europeus quanto nos da América do Norte, tem se
direcionado na atribuicdo da guarda conjunta quando os juizes estao convencidos que
0S genitores podem cooperar, mesmo que algumas objecbes aparentes, ou
infundadas, tenham sido levantadas no transcorrer do processo™.

No Brasil, de inicio, os Tribunais foram muito cautelosos na aplicacao da guarda
compartilhada. Com o tempo, passou a ser vista como uma possibilidade de diminuir
os sofrimentos advindos da ruptura conjugal, possibilitando a observancia do melhor
interesse da crianca. Segundo dados do IBGE, no ano de 2006, foram registrados
102.997 separacbes e divorcios com filhos menores de idade. Neste universo, foi
deferida a guarda compartilhada somente em 3,03% dos casos.

A partir de 13 de agosto de 2008, vigora a Lei n® 11.698, instituindo a guarda
compartilhada, sem anterior previsdo legal no nosso ordenamento juridico. No Direito
de Familia, ‘guarda’ significa cuidado, amparo e protecdo aos infantes no curso de
seu desenvolvimento. Cuidar, mais do que atender as necessidades materiais, tem o
sentido de acolher, ajudar, orientar, respeitar, tendo como norte 0 superior interesse
da crianca, conforme vem expresso na Convencdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca.

Durante o casamento ou a unido estavel, embora sem expressa meng¢ao no
texto da lei, vigora a guarda compartilhada, cabendo a ambos 0s pais o0 dever e a
responsabilidade pelo cuidado dos filhos. A nova lei pretende que, com a separacgéo,
os filhos ndo venham a se verem privados dos cuidados e da convivéncia de ambos
0s pais, impedindo que o rompimento da relagédo conjugal afete a relacéo parental.

Nesse sentido, a guarda compartilhada é definida no 81° do artigo 1.583 do
Cadigo Civil: “responsabilizagcado conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e

da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos

”BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Op cit.

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situacao juridica de pais e maes solteiros, de
pais e mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 269.



comuns”. O compartilhamento passa a ser a regra, ficando a guarda unilateral como
uma medida de excecao, aplicAvel somente nos casos em que o compartilhamento
nao possa ser instituido.

O requerimento da guarda conjunta pode ser formulado em acdo autbnoma de
separacéo, divorcio, dissolugdo da unido estavel ou em procedimento cautelar, de
forma consensual pelo pai e pela mae, ou por qualquer um deles (art. 1.584, I, Codigo
Civil). Pode, ainda, ser decretada pelo juiz para atender as necessidades especificas
dos infantes ou para melhor distribuir o tempo necessario de convivio da crianga com
cada um dos genitores (art. 1.584, I, Cddigo Civil). Cabera ao juiz, por ocasiao da
audiéncia de conciliagédo, informar aos pais o significado e a importancia da guarda
compartilhada, bem como as sancdes pelo descumprimento imotivado das clausulas
estabelecidas, o que podera implicar na reducao de prerrogativas atribuidas ao genitor
descumpridor, inclusive, quanto ao niumero de horas de convivéncia com o filho (art.
1.584, §1° e 84°, Codigo Civil).

De forma absolutamente desarrazoada, o §2° do referido artigo estabelece que,

“‘quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”. Dispbe a lei que, mesmo
sem o0 consenso dos pais, pode o juiz determinar o compartilhamento tendo como
norte o melhor para a crianga. Fica a pergunta: € possivel atender ao melhor interesse
da crianca impondo, de modo compulsério, um tipo de guarda que exige a cooperacao
de ambos os pais, mesmo sem o consentimento dos genitores?
Em bom momento, a lei ressalva a possibilidade de o juiz basear-se em orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar para estabelecer as atribuicdes do
pai e da mae e os periodos de convivéncia sob a guarda compartilhada (art. 1.584,
83°, Cddigo Civil). Mesmo n&do estando o juiz adstrito as conclusdes do laudo, a
manifestagédo de profissionais habilitados deve ser valorizada, em especial, por dizer
respeito a uma deciséo que vai interferir diretamente na vida da crianca.

A mesma lei contempla, ainda, a hip6tese de a guarda néo poder ser exercida
pelos genitores, como se vé nos casos em que a negligéncia, a violéncia e o abuso
se fazem presentes nas relacbes pais/filhos. Neste caso, cabe ao juiz deferi-la a
pessoa (ou pessoas) que revele melhor aptiddo para executar tal mister, devendo ser
observado, para a escolha, na medida do possivel, o grau de parentesco e as relacées
de afinidade e afetividade da crianga com o pretenso guardido (art. 1.584, 85°, Cédigo
Civil).



Ressalta-se que a guarda, nestes casos com em outras situagdes, pode ser
compartilhada com terceiras pessoas, como tios, avos, ou, ainda, envolvendo um dos
genitores e terceira pessoa, como 0os avés maternos ou paternos®. Desta maneira,
estar-se-a respeitando o constitucional principio da dignidade da pessoa humana e,
ao mesmo tempo, atendendo ao superior interesse da crianca.

O grande debate em torno da guarda compartilha situa-se na necessidade ou
ndo de o0s genitores, ap0s a ruptura da convivéncia conjugal, manterem um
relacionamento harmonioso, pautado pelo respeito e desejo de querer proporcionar a
melhor educacdo e o melhor atendimento das necessidades dos filhos. Segundo

Pereira, “é indiscutivel que a guarda conjunta s6 pode ser adotada quando
comprovado que os pais apresentam condi¢cdes de equilibrio psiquico para este
belissimo, mas complicado mister™°.

No mesmo sentido, a licdo de Lima:

No regime da guarda compartilhada ndo ha o chamado ‘transito livre’ dos
cbnjuges ou ex-companheiros na residéncia do outro. Para que haja éxito
nessa modalidade de guarda, é indispensavel que o0s pais respeitem,
reciprocamente, o espaco de cada um, sua intimidade, inclusive a de suas
familias reconstituidas. Assim, a guarda compartilhada ndo pode servir de
instrumento de invasdo de privacidade de pais separados, muito menos
prestar-se para fins ndo condizentes com o melhor interesse dos filhos.!

Ocorre que esta basilar prerrogativa para o sucesso da guarda conjunta revela
uma dificuldade pratica, pois sdo raros 0s casais que conseguem manter um bom
relacionamento apés a ruptura da vida em comum. Como falar em divisdo da guarda
e de visitagao livre se os pais mantém-se em estado de beligerancia? Nos casos onde
ndo ha o consenso dos genitores, preferivel que a crianca fique sob a guarda fisica
de um deles, o que tiver melhores condicdes de exercé-la, conforme preceitua a

classica guarda unilateral, sendo ao outro atribuido o dever de visitar o filho!?. Tal

° Ver: MAGALHAES FILHO, Sérgio de; AZEVEDO, Ana Maria Junqueira de. Guarda compartilhada
entre mae e tio do menor. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Magister/IBDFAM, n.
04, p. 50-62, jun./jul. 2008.

10 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Alimentos na investigacdo de paternidade e na guarda compartilhada.
In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Alimentos no Cédigo Civil.
Aspectos civil, constitucional, processual e penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 126.

11 LIMA, Suzana Borges Viegas de. Guarda compartilhada: aspectos tedricos e praticos. Revista CEJ, Brasilia, 34, p. 22-26, jul /set 2006.

12 APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. GUARDA DE MENOR. GUARDA COMPARTILHADA.
DESCABIMENTO, NO CASO CONCRETO. Consoante entendimento assente nesta corte, a guarda
compartilhada se mostra recomendavel somente quando entre os genitores houver relagédo pacifica e
cordial, hipétese inocorrente nos autos. Presente a litigiosidade entre os pais, ndo ha como se acolher
o pedido, impondo-se manter a guarda deferida com exclusividade a genitora. (TJRGS, Apelagédo Civel
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comportamento garante a crianga a convivéncia em um ambiente menos hostil,
preservando-a de assistir novas brigas e discussfes dos pais, além das que ja deve,
muito provavelmente, ter presenciado antes da ruptura conjugal.
Para a adequada aplicacdo da guarda compartilhada, necessario se fazem algumas
consideracdes sobre o principio do superior interesse da crianca.

Na Carta Magna, em seu artigo 226, encontra-se contemplado que “a
familia € a base da sociedade e tem protecao especial do Estado”. Neste mesmo
artigo, encontramos que as pessoas tém isonomia para o exercicio da sociedade
conjugal, o qual deve ser pautado nos principios da dignidade da pessoa humana.

Em casos de dissolucdo do casamento e que desta unido tenha nascido
filhos, a Lei 11.698 de 13 de junho de 2008 surgiu para que se mantivesse o contato
com ambos 0s pais, uma vez que a separacdo conjugal inevitavelmente levara os
cOnjuges a viverem em locais distintos.

Essa inovagéo na guarda dos filhos que passou a ser compartilhada entre
os conjuges ganhou forca na Franca, a partir do ano de 1976, o que possibilitou uma
nova redacao do Codigo Civil francés que, em 04 de marco de 2002, previa a guarda
conjunta entre os pais e mantendo a autoridade de ambos os genitores. A partir dai
foi se consolidando o modelo de guarda compartilhada em todos os continentes.

Acompanhando a esse teor sobre a familia, a legislacéo brasileira foi além
na busca pelo bem estar dos menores, quando da regulamentacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, através da Lei 8. 069/90, quando preconiza em seu artigo
40:

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 salde, a alimentacéo, a educacgéao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a
convivéncia familiar e comunitéaria. (ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, Lei 8.069/90)

Acompanhando a esse teor sobre a familia, a legislacéo brasileira foi além
na busca pelo bem estar dos menores, quando da regulamentacédo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, através da Lei 8. 069/90, quando preconiza em seu artigo
40:

N° 70018528612, em 23/05/2007, Sétima Camara Civel, Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, Porto
Alegre).



E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao esporte, ao lazera
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a
convivéncia familiar e comunitaria. (ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, Lei 8.069/90)

Diante do exposto, podemos afirmar que o ECA veio a dar maior
consolidacéo ao que esta contemplado na Constituicdo Federal, ou seja, reafirmando
que é dever da familia e da sociedade o direito a convivéncia familiar de todas as
criancas e adolescentes, bem como preceitua o0 mesmo teor na Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 227.

Sobre a guarda e tutela dos filhos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
afirma ainda que os o interesse do menor deve ser preservado e € de responsabilidade

dos pais a educacao, guarda e sustento dos filhos menores.

1.1 Contextualizando a guarda compartilhada

A origem da guarda compartilhada remonta a década de 60, na Inglaterra,
onde foi dada uma primeira decisdo sobre compartilhar a guarda dos filhos, que
segundo Silva (2008, p.61), o termo surgiu a partir do vocabulo “o join custody”, que
significa unido, combinado, associado.

Outro autor que discorre sobre o surgimento da guarda compartilhada é
Leite’®., que assinala que esse processo tinha o objetivo de dividir as

responsabilidades entre os genitores.

No Brasil, a guarda dos filhos era apenas da mae que tinha a
responsabilidade maior sobre a educacao e protecéo, ficando o pai apenas obrigado

a prover financeiramente através de penséao alimenticia e horarios de visitas.

13[...] na Inglaterra o pai sempre foi considerado proprietario de seus filhos, logo, em caso de conflito,
a guarda lhe era necessariamente concedida. Somente no século XIX, o Parlamento inglés modificou
0 principio e atribuiu & mae a prerrogativa de obter a guarda de seus filhos e, a partir de entdo a
prerrogativa exclusiva do pai passou a ser atenuada pelo poder discricionario dos Tribunais. Pelo fato
da guarda conferir ao seu titular poderes muito amplos sobre a pessoa do filho, a perda desse direito
do pai se revelou injusta e os Tribunais procuraram minorar os efeitos de néo-atribuicdo, através da
split order (isto €, guarda compartilhada) que nada mais €, sendo, um fracionamento do exercicio do
direito de guarda entre ambos os genitores. Enquanto a mée se encarrega dos cuidados cotidianos da
crianga, core and control (cuidado e controle), ao pai retorna o poder de dirigir a vida do menor, custody
(custddia). (LEITE, Eduardo de O. Familias Monoparentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1997)



As modifica¢des sofridas pela sociedade no limiar do século XX, especialmente
com a entrada da mulher no mercado de trabalho, modificam-se também os papeis
de ambos na responsabilidade familiar, uma vez que o homem passa a assumir outras

responsabilidades domésticas além daquela de provedor financeiro.

Essas transformacfes suscitaram ainda mudancas de comportamento na
figura paterna, que comegou a desejar ter um melhor relacionamento para com seus
filhos, bem como um tempo maior de convivéncia com eles.

Foi nesta vertente que surgiu a ideia de guarda compartilhada, ou seja, na
vontade de ambos os pais participarem da criacéo e educacao dos filhos, mesmo néo
morando sob o mesmo teto, pois é de se admitir que esta guarda ndo se limita a
familias cuja unido se dissolveu, mas estende-se aqueles filhos n&o nascidos de uniédo
conjugal.

Inicialmente, os tribunais brasileiros tinham uma preocupacao excessiva na
aplicacdo da guarda compartilhada. Com o passar do tempo, esta tornou-se uma
possibilidade de amenizar o sofrimento causado pela ruptura familiar, na medida em
que ambos 0s pais passam a ter uma convivéncia igualitaria com os filhos.

Atualmente, o novo ordenamento juridico incluiu em sua pauta a guarda
compatrtilhada, entendendo que esta acao é o primeiro passo na constru¢do de uma
maior responsabilizagéo dos pais na formacao dos filhos, bem como um instrumento
gue possibilita minimizar as dores e efeitos negativos causados pela separacgéao.

De acordo com Grissard Filho (2002, p.115), “A guarda compartilhada, ou
conjunta, € um dos meios de exercicio da autoridade parental, que os pais desejam
continuar exercendo em comum quando fragmentada a familia. De outro modo, € um
chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a
autoridade parental, como faziam na constancia da unido conjugal’.

Nesta nova conjuntura de guarda compartilhada, todas as decisfes
referentes aos filhos passam a ser tomadas em comum acordo entre seus pais,
configurando-se assim em uma iniciativa de igualdade, ndo valorizando a um em
detrimento de outro.

E importante ressaltar que existe uma pequena diferenca quando se trata da
guarda compartilhada e a guarda fisica da crianca. N&o se pode esquecer que, ao se
referir a guarda compartilhada, estamos inferindo que ambos os pais tém participacao
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efetiva na vida dos filhos, ndo se restringindo o poder a apenas um dos pais,

concordando com as palavras de Carcereri, quando afirma:

Guarda compartilhada, também denominada de ‘guarda conjunta’, consiste
na situacdo juridica onde ambos os pais, separados judicialmente,
conservam, mutuamente, o direito de guarda e responsabilidade do filho,
alternado, em periodo determinados, sua posse. (CARCERERI, 2000, p. 46).

Portanto, ndo se trata aqui de quem tem a presenca constante do filho em
sua casa, mas que tanto pai quanto a made devem compartilhar a guarda dos filhos,
incluindo ai, a presenca em seus lares.

Vale salientar que nao se trata aqui de alternéncia de lares, quando uma
crianca passa uns dias na casa de um e outros dias na casa de outro, mas de
compartilhamento de decisdes, de convivéncia com os filhos.

O que se deve levar em conta, sempre, € o bem estar do filho menor, uma
vez que toda e qualquer atitude a ser tomada, necessariamente, precisa-se pensar na
crianca e no que seria melhor para ela, pois ao se compartilhar sua guarda, os pais
procurem inserir na crianca a visao de que os lacos familiares ndo se romperam com
a dissolugéo da uniao conjugal.

E fundamental ainda que se conscientizem os filhos de que as mudancas
ocorridas em sua vida dizem respeito apenas ao estado conjugal de seus pais e que
isto ndo afeta diretamente a sua situacao perante seus pais.

Na atualidade, a guarda compartilhada ganhou nova roupagem no
ordenamento juridico, cuja alteracédo no codigo civil prevé que a guarda dos filhos nao
pertence ao pai nem a méae, mas a ambos, igualmente, dando aos dois o direito de
decisao sobre os filhos.

Vale acrescentar que essa guarda nao significa que a criangca passe
metade do tempo com o pai, metade do tempo com a méae. Ela diz respeito a tomada
de decisdo de ambos 0s genitores e ndo se reporta a guarda fisica do menor.

Note-se que a discussdo acerca da guarda da crianga € somente sobre as
decisbGes de ambos e ndo uma alternancia de guarda fisica do menor, o que é diferente
de guarda compartilhada, ou seja, através do compartilhamento de decisdes entre

seus pais, a guarda fisica é decidida levando-se em conta o bem estar da crianca.
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O grande entrave na aplicacdo desta nova lei diz respeito a divergéncia de
opinides dos ex- conjuges, na medida em que nao existir uma decisdo unanime sobre
a guarda do filho, o juiz aplicara a guarda compartilhada, a qual se tornara mais dificil
ainda no caso de casais que moram em cidades diferentes.

O que se pode inferir € que a guarda compartilhada tem uma importancia
fundamental na vida dos filhos menores, uma vez que a aplicagcdo desta medida
favorece um convivio maior dos filhos com ambos os pais, fazendo-os
compreenderem que, apesar da ruptura conjugal, 0s genitores apresentam-se em
situacdo igualitaria quando da responsabilizagdo nas tomadas de decisbes
importantes acerca dos filhos menores.

Essa maior responsabilizacdo, possibilita ainda que os filhos sintam-se
amados e protegidos, minimizando os efeitos negativos que uma separacéao conjugal
reflete na vida dos filhos, pois essa convivéncia é imprescindivel para o
desenvolvimento da crianga e do adolescente. O romper dos lagos matrimoniais
podem comprometer o adequado desenvolvimento das criancas, de acordo com o
caso concreto.

Entretanto, para que o processo de compartilhamento da guarda traga bons
frutos, é necessario ainda que haja respeito e bom senso entre os pais, que devem
sempre pensar no bem estar do menor, zelando pela sua educacao e cuidados, ou
seja, esquecendo-se dos seus problemas pessoais em prol de uma maior harmonia

com os filhos.

1.2 A guarda compartilhada na forma da lei

Ao nos referirmos a toda e qualquer questdo legal logo nos remetem a
nossa lei maior, que é a Constituicdo Federal do Brasil, que é o eixo norteador de
todos os outros aparatos legais.

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 foi um marco na defesa e
protecdo aos direitos humanos, destinando ainda um tratamento diferenciado no
ambito juridico as criancas e adolescentes do nosso pais.

Observando esses fragmentos constantes na nossa Constituicéo,
encontramos a familia como um bem protegido pelo Estado e a responsabilizacdo dos

pais em igualdade de direitos e deveres para com o planejamento familiar.
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Atualmente no Brasil nota-se um significativo avango na area de direito de
familia, o qual sofre grande influéncia do texto constitucional e das diferentes fungdes
exercidas hoje pelas familias como a insercédo da mulher no mercado de trabalho, bem
como uma maior participacdo do homem nas tarefas familiares.

Em se tratando da guarda dos filhos, temos em nosso Cédigo Civil de 2002
que define que a guarda do filho menor podera ser atribuido ao pai, mée ou ao terceiro,
desde que estes estejam em condi¢cdes nos aspectos que visem o bem estar e o
interesse do menor.

Em dezembro de 2014 entrou em vigor a Lei 13.058, de 22 de dezembro
de 2014, na qual o juiz faz a concessé&o da guarda compartilhada, inclusive em casais
gue atravessam um divorcio litigioso, a ambos 0s pais, ou seja, a guarda do filho ndo
dever pertencer ao nem a mae, mas aos dois. O objetivo primordial desta lei € a
garantia de forma equilibrada das a¢des de responsabilidade e convivio com cada um
dos pais, de forma que ambos, em conjunto, possam decidir o melhor para a crianca
ou adolescente. Nesta perspectiva, todas as decisdes a respeito dos filhos menores
devem ser tomadas em comum acordo.

Nesta alteracdo legal do Cddigo Civil, a guarda compartiihada é um
instrumento que confere aos pais, embora separados, uma ligacdo mais estreita com
seus filhos, tendo ambos o direito igual quando da tomada de decisdes importante na
vida dos filhos. Na concepcéo de com Lobo'* (2003, p.122) a guarda compartilhada
vem atender ao que se espera da igualdade entre os papeis, levando-se em
consideragao sempre o melhor para a crianga.

As questbes juridicas que permeiam a guarda compartilhada tém como
objetivos conservar uma unidade familiar de forma que os pais sintam-se
responsaveis pelos seus filhos, conhecendo seus direitos e obrigacdes.

E importante frisar que com a guarda compartilhada é possivel que os lagos
parentais sejam preservados, uma vez que precisa-se deixar claro que o que mudou
na vida das criancas foi o estado civil dos seus genitores, mas sua relacdo parental

nao deve ser afetada.

14 A guarda compartilhada implica envolvimento afetivo mais intenso dos pais, que devem assumir, em
carater permanente, os deveres proprios de pai e mée, malgrado residindo em lares distintos. O filho
sente a presencga constante dos pais, que assumem conjuntamente 0s encargos e acompanhamento
da educacéo, do lazer do sustento material e moral. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado:
Direito de familia, relagbes de parentes, direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.963, Vol.16. Coord.
AZEVEDO, Alvaro Vellaca, S4o Paulo, Editora Atlas, 2003).
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1.3 Poder familiar

Os filhos sé&o pessoas que tém direitos e deveres na relacao civil com os pais,
sendo estes responsaveis pelo real desenvolvimento. Na definicdo de Paulo

Nader?®:

“Poder familiar € o instituto de ordem publica que atribui aos pais a fungéo de
criar, prover a educacédo de filhos menores ndo emancipados e administrar
eventuais bens. A expressdo poder familiar, consagrada pelo novo Cédex
equivale a antiga terminologia patria poder, adotada pelo Cédigo Bevilaqua.
A alteracdo ndo é apenas nominal, mas fundamentalmente principioldgica,
pois se abandonou um sistema em que a figura do marido e pai emanava
autoridade do lar, para conjuges ou companheiros na unido estavel o poder
de criar, educar e orientar a prole.”.

A evolucao deste conceito decorre do fim do “poder” que o pai exercia sobre a
vida e a morte dos filhos, tornando-se a partir de entdo um “guardido”, conferindo-lhe
o poder/dever dos pais (casal) na preservacao dos interesses dos filhos. Os filhos sao
reconhecidos como pessoas individuais que, dignos, possuidores de direitos,
enfatizando o direito/dever de conviver com ambos os pais, compartilhando ou ndo da
mesma moradia.

Para Wilson de Oliveira'®, “o poder familiar € um instituto juridico destinado a
proteger os filhos menores.” No mesmo sentido Elias!’ promove um conceito mais
amplo indicando ser um conjunto de direitos e deveres em relacdo a pessoa e aos
bens dos filhos menores, ndo emancipados a fim de incentivar o desenvolvimento
integral da sua personalidade.

Maria Helena Diniz*® compreende que “o poder familiar decorre tanto da
paternidade natural quanto da filiacdo legal, e é irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel e imprescritivel. As obrigacdes que dele fluem sao personalissimas”.

E Maria Helena®® acrescenta ao poder familiar a funcéo correspondente a um

encargo privado, sendo este, um direito-funcdo e um poder-dever, que estaria numa

15 NADER, Paulo.Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Rio de janeiro.Forense.2010.Vol.5.p.3.
16 OLIVEIRA, Wilson de. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 353

17 ELIAS, Roberto Jodo. Patrio Poder: guarda dos filhos e direito de visitas. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p. 6.

18 DINIZ, Maria Helena de. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. rev. Atual.
Séo Paulo: Saraiva. 2007. v.5.p. 515.

19 |dem p. 520.
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posicao intermediaria entre o poder e o direito subjetivo. Tal encargo é irrenunciavel e
tem sua atribuicdo emanada do Estado.

O Tratamento diferenciado para a crianca e 0 adolescente teve seu impulso
com a Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca e do Adolescente da ONU em
198929, considerando a sua vulnerabilidade, conforme artigo 6°:

“Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianca precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a, sempre gue possivel,
aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese,
num ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo circunstancias
excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da mae. A
sociedade e as autoridades publicas cabera a obrigacdo de propiciar
cuidados especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem de meios

adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de
outra natureza em prol da manutencéo dos filhos de familias numerosas.

A Carta Magna, em 1988, implementou a protecao da crianca e do adolescente,
adotando o principio da protecao integral, em contradicdo aos Codigos anteriormente
existentes. Para consolidar definitivamente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente?!
em seu artigo 21 trouxe suporte legal ao direito dos filhos de serem cuidados e
protegidos pelos pais, sem distingéo entre eles:

“O patriopoder poder familiar sera exercido, em igualdade de condicées, pelo
pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugéo da divergéncia.”

Nesse sentido, compete ao pai e a mae, igualmente, exercer o poder familiar,
organizando a estrutura familiar como objetivo a convivéncia harmoniosa e saudavel,

para o desenvolvimento dos membros de uma sociedade justa.

1.3.1 O conteudo do poder familiar

Para os pais, o casal em si, a vida dois € um projeto colocado em pratica dia

apos dia, com o final indefinido e incerto. Também nédo é correto dizer que duas

20 ONU. Convencéao dos Direitos da Crianca, adotada em 20 de novembro de 1989
21 BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente: Lei federal n® 8069, de 13 de julho de 1990. Rio
de Janeiro: Imprensa Oficial, 2002.
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pessoas se casam pensando que vao se separar num determinado momento de suas
vidas. Porém, sentimento que liga os pais aos filhos deve permanecer em detrimento
ao rompimento da relagao “esposa e esposo”, “companheira e companheiro”.

Conforme Paulo Nader?? “dado o sentimento de amor que liga os genitores a
prole, a eles cabe desenvolver, em primeiro lugar, a protecao, o carinho, a assisténcia
aos filhos menores. E a lei da natureza ensinando os homens e referendada pelo
legislador.”.

O Conteudo do poder familiar pode ser definido através da observacéo e do
estudo da natureza humana. Desde a origem, na formagdo embrionéria num processo
de formacao e desenvolvimento, na mais tenra idade até a aquisicdo da capacidade
civil.

O Cadigo Civil?® faz referéncia ao exercicio do Poder Familiar em seu art. 1634,
Como segue:

Das Relag¢8es de Parentesco: Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa
dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criacdo e educacéo; Il - té-los em sua
companhia e guarda; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem; IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se
0 outro dos pais néo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir
gue lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de sua idade e

condicao.
Assim, o poder familiar abarca dois seguimentos em seu bojo: zelo pela criacdo

e educacdo do menor e a administracdo dos seus bens e patriménio. Apesar de tais
determinacdes legais, nem sempre essa tarefa e cumprida com o amor e dedicagao
necessarios ao menor.
Silvio de Savio Venosa?* destaca a importancia desse dever para a formacéo
dos filhos, integrantes da sociedade:
“Cabe aos pais primordialmente, dirigir a criacdo e a educacao dos filhos,
para proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos
Uteis a sociedade. A atitude dos pais é fundamental para a formacao da

crianca. Falando com esse dever, o progenitor faltoso submete-se a
reprimendas [...].”

22 NADER, Paulo.Curso de Direito Civil - Direito de Familia. Rio de
Janeiro.Forense.2010.Vol.5.p.351

23BRASIL. Cédigo Civil. Organizacéo dos textos, notas remissivas e indice por Juarez Machado de
Oliveira. 50 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2010

24 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 4. ed. S&do Paulo: Atlas, 2004. v.6.



16

Assim, o zelo e cuidado na criagdo e educacdo contribuem co o
desenvolvimento fisico e mental, formando o carater do individuo, em condi¢Ges de
fazer parte da sociedade organizada conforme suas preferéncias e com habitos

saudaveis.
Ensina Roberto Shinyashiki?®:

“Justamente por nem sempre ter sido um bom caminho aquele que vocé
trilhou, sua obrigacao como pai ou mae é ajudar seu filho no desenvolvimento
de uma consciéncia com responsabilidade e, sobretudo, ensinar-lhes
principios que tornarao sua vida realmente sélida”.

A criacdo a qual a doutrina e os codigos se referem nao se limita apenas aos
recursos materiais oferecidos, mas principalmente a ateng¢do, o carinho, o dialogo,
além da disciplina necesséria que estabelece limites a convivéncia no meio social.

“Os pais que se limitam a assisténcia material, simplesmente pagando
alimentos aos filhos, podem ser acusados de abandono emaocional e se
sujeitarem a responsabilidade civil pelo descumprimento do seu dever e por
causarem danos morais irreversiveis.”26

Mesmo que a presenca nao seja uma constante, cabe aos pais néo privar os
filhos do carinho, do afeto e do amor do qual necessitam, pois divércio ou separacao

rompem com a relacdo do casal e ndo com a relacéo entre pais e filhos.

1.3.2 Companhia e guarda

Para Paulo Nader?’ criar e educar os filhos necessita acompanhamento muito
préximo, conhecer das suas necessidades e da evolucédo da crianca e do adolescente.
Assim, se o filho se afastar do lar injustificadamente, aos pais assiste o poder
coercitivo de trazé-los para sua companhia.

“A guarda é ao mesmo tempo um dever e um direito, como por exemplo, o de
reter o filho no lar, o de reger sua conduta, o de reclamar a guarda de quem
ilegalmente o detenha, o de proibir-lhe companhias prejudiciais e de

frequentar lugares que sejam apropriados a idade. Todavia, ao pai que nao
fica com a guarda tem o dever de companhia, cabendo os mesmos deveres,

25 SHINYASCHIKI, Roberto. Pais e filhos companheiros de viagem. 12 Ed, S&do Paulo: Editora
Gente, 1992.p.135

26 NADER, Paulo.Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Rio de
Janeiro.Forense.2010.Vol.5.p.352

27 |dem, p. 354.
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como o de providenciar pela vida do filho, de velar pela sua seguranca e
saude e prover o seu futuro.”28
Os filhos podem ausentar-se do lar, com autorizacdo dos pais quando forem
participar de intercAmbios em outras cidades, paises, quando passarem férias em
casa de parentes ou amigos, desde que ndo comporte riscos a estes. O contato
também tem que ser mantido pelos meios de comunicagcao possiveis.
Nessa vertente, quem tem a guarda tem também a responsabilidade de manter
sob controle os filhos menores, afastando riscos a sua integridade fisica e patrimonial.
Conforme doutrina pétria a guarda nédo se faz essencial no poder familiar, pois
este permanece sem que o genitor seja detentor dela. Normalmente quando o casal

se separa, um fica com a guarda e o outro com o poder de visitar.

1.3.3 Representacéao e assisténcia

O Cadigo Civil identifica os menores de dezesseis anos como sendo pessoas
absolutamente incapazes para os atos da vida civil como vemos nor artigo 3°: “Sao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: |- os
menores de dezesseis anos; (...)".

Por serem considerados sem o discernimento necessario para decidirem sobre
negocios juridicos, estes devem ser administrados por quem detém o poder familiar,
por meio de representacdo. Quando ocorre um negdcio juridico sem a representacao
devida, tal ato pode ser considerado nulo: “Quando os pais detém o poder familiar em
igualdade de condic¢des, qualquer um deles pode praticar o ato, cabendo ao outro o
poder de discordar em juizo.”?°

A guarda pura e simples, sem poder familiar, ndo autoriza a representagao.
Somente se houver autorizacdo judicial e de acordo com o caso em si. Nao se trata
de regra geral. Nao pode, pois, um guardido provisorio realizar negocios juridicos sem

gue haja permissao expressa do juiz.

1.3.4 A Extingéo do poder familiar

28 GRISARDO, Filho, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.
29 NADER, Paulo.Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Rio de Janeiro.Forense.2010.Vol.5.p.352
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A exting&o do poder familiar se ocorre por trés motivos:
a) Fato natural;
b) Ato voluntério;

c) Sentenca judicial.

Ressalta-se que a extincdo do poder familiar ndo desfaz os lacos de parentesco
entre o genitor destituido e seu filho. Apenas retira o poder de geréncia da vida do
menor e de administrar sem bens.

A exting&o do poder familiar por fato natural ocorre com a morte dos pais ou
dos filhos. No caso de falecimento de apenas um dos genitores, o sobrevivente
continua seu exercicio de poder. No falecimento de ambos, os filhos ficardo sob o
regime de tutela.

Ocorrendo a extingdo por ato voluntario, ou seja, quando o filho é entregue a
adocao, termina para os pais biolégicos o poder familiar e inicia para os pais adotantes
esse dever, sem que seja necessario qualquer procedimento juridico. A
voluntariedade abrange também a emancipacéo.

Na extincdo do poder familiar por sentenca judicial, devido a faltas graves dos
pais com relacdo aos seus deveres para com os filhos, esta reconhece a
impossibilidade dos genitores de permanecerem na administracao da vida familiar dos
menores. Pode ocorrer por meio de dendncia por parte daqueles que tenham
interesse no bem estar do menor atingido pela negligéncia.

Dentre as atitudes possiveis de destituicdo do poder judicial por ordem judicial
estdo: castigos imoderados ao filho; abandono de filho; atos contrarios a moral e aos

bons costumes e a reiteragédo em faltas causadoras de suspensao do poder familiar.

1.3.5 A suspensao do poder familiar
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A legislacéo civil ndo traz com clareza a as hipéteses de suspenséo do poder
familiar. Traz superficialmente algumas situagcbes como abuso de poder, falta aos

deveres e ato de arruinar os filhos.
Paulo Nader3° explica:

“comete abuso de autoridade o genitor que veda as formas mais simples de
lazer dos filhos ou impede o seu relacionamento com os colegas, mantendo-
os presos dentro de casa. Igualmente abusa quem impde tarefas além da
capacidade dos filhos.”

E continua a expor que:

“a expressao faltar aos deveres é por demais abrangentes. Quem abusa de
sua autoridade ou deixa seu filho em abandono falta aos seus deveres de pai
ou de mae. (...) Arruinar os bens dos filhos, por seu turno, é conduzir mal os
interesses patrimoniais, é por a perder propriedades ou valores econémicos.”

O Cadigo Civil em seu art. 1.637, paragrafo anico, indica também a suspenséo
do poder familiar guando houver condenacéo do pai ou da mée, por sentenca definitiva
a pena de prisdo por tempo superior a dois anos. Ocorre também que se a
condenacdo for pela préatica de conduto imoral, indigna, acarretara a perda do poder
familiar e ndo a suspensao.

Suspenso o poder familiar o juiz determinara a guarda provisoria, e o pai ou a
mae apos o fim da suspensao retornara ao seu papel de detentores do dever-funcao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente3! traz os procedimentos para
requerimento de perda ou suspenséo do poder familiar, como abaixo colacionamos

alguns trechos:

“‘Da Perda e da Suspensao do Familiar: Art. 155. O procedimento para a
perda ou a suspensdo do poder familiar tera inicio por provocagdo do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse.

(...

Art. 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o
Ministério Publico, decretar a suspensdo do poder familiar, liminar ou
incidentalmente, até o julgamento definitivo da causa, ficando a crianga ou
adolescente confiado a pessoa idénea, mediante termo de responsabilidade.
(...

Art. 163. O prazo maximo para conclusao do procedimento sera de

120 (cento e vinte) dias.

Paragrafo Unico. A sentenca que decretar a perda ou a suspenséo do

poder familiar sera averbada a margem do registro de nascimento da
crianca ou do adolescente.

30 |dem, p. 363
31 BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente: Lei federal n® 8069, de 13 de julho de 1990. Rio
de Janeiro: Imprensa Oficial, 2002.
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A perda do poder familiar por ato judicial leva a sua extin¢ao, ou seja, 0 término
definitivo do poder de familia. A extingdo implica em afastamento definitivo, o que nao
parece ser a medida que melhor atende os interesses do filho. Haveré a partir dai uma
lacuna a ser preenchida na vida deste individuo.

1.3.6 Oinstituto da guarda

Quando falamos em “guarda” estamos diante do3? instituto que tem por
finalidade colocar o menor em convivio com uma familia substituta. Protegido pela
CF/88 em seu artigo 227, e dimensionado na Lei 8.069/9033, ECA 34, o direito de ser
criado no seio de uma familia, ou por excepcionalidade, numa familia substituta

O ECA ainda dispde das modalidades de insercao da crian¢a e do adolescente
em familia substituta, que sdo: guarda (objeto do estudo deste trabalho), a tutela e a
adogdo.®

O fim maior sempre sera a protecao integral da crianca e do adolescente e seus
interesses, e na maioria das vezes sera ouvido o seu depoimento, levando-se em

conta sua vontade, conforme estabelece art. 28, paragrafo 1° da ECA.%6

“Assim, a guarda é atributo do poder familiar, mas ndo se exaure nele nem
com ele se confunde. Dai se conclui que a guarda pode existir sem o poder
familiar, assim como esse poder pode ser exercido sem aguarda.
Sdo varias as consequéncias, portanto, do instituto da guarda.
Ela ndo pressup®e a prévia suspensao ou destituicdo do poder familiar, pois
nao é incompativel com este. “37

33 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei Federal n® 8069, de 13 de julho de 1990.
Brasilia, DF. 1994,

34 Doravante entitulado como ECA.

35Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adocdo,independentemente da situacao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.

36 Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. § 12 Sempre
gue possivel, a criangca ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagcdes da medida,
e tera sua opinido devidamente considerada.

87 ROMERA, Mario. O instituto da guarda no estatuto da crianca e do adolescente — Ministério
Publico do RS. Disponivel em http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id130.htm. Acesso em 03 de
mar 2017.
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Ao guardiao Ihe imputadas alguns deveres, assegurados pelo art. 33 do ECA,

12 parte, pelo Cddigo Civil artigos 1.566, IV e 1.589, estabelecendo as condigdes

legais, inclusive ao que refere a assisténcia judiciaria:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. Art. 1.566. S&o deveres de ambos os
cOnjuges:

(...) IV - sustento, guarda e educacao dos filhos;

O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-
los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacao. (Art. 1.589/
CQ).

Esculpe-se nesse sentido que a guarda, assim como a adocdo e a tutela,

instituem obrigacdes pessoais, indelegaveis e intransferiveis.

Para Rolf Madalenos38:

“a guarda nao afeta o poder familiar dos pais em relacao aos filhos, senéo
guanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos. Em
regra, a guarda é atributo do poder familiar, embora nédo seja sua esséncia,
pois existem guardides sem o poder parental, como sucede, por exemplo, ha
tutela e com as familias reconstituidas, nas quais o novo parceiro do guardido
ascendente ndo exerce o poder familiar, embora exerca a guarda indireta dos
filhos do seu companheiro.”.

Rolf Madaleno complementa:

“A guarda tdo apenas identifica quem tem o filho em sua companhia, diante
da inexisténcia ou dissolu¢do da sociedade afetiva dos pais, permanecendo
intacta a autoridade parental e a guarda juridica do artigo 1.589 do Cdédigo
Civil, que é representada pelo direito do pai ou da mae, em cuja guarda nao
esteja os filhos, poder/dever de visita-los e té-los em sua companhia, segundo
0 que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencgédo e educacgao”s®

O rompimento da relacdo conjugal ndo pode ser vista com sentimento de

frustragdo e incompatibilidade, onde ha um vencedor na relacéo, titular da guarda

unilateral, com poderes de fato para permitir e determinar as prerrogativas de visitas

e pensdao alimenticia entre outros fatores.

38 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 Ed.rev.atual.eampl. Rio de Janeiro: Forense,

2013.p.432
39 |dem. P.432
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1.3.7 O escopo da guarda

Invocando o ECA em seu artigo 33, no paragrafo 1°, em suas primeiras palavras
encontramos que a guarda destina-se a regularizar a posse de fato, e no fato em si,
mostra-se condizente com a instituicdo do vinculo que sé sera desfeito por deciséao
judicial, sempre em prol do bem estar do menor.

Se definida judicialmente, a guarda serd um meio de restabelecer o lar para o
menor, ainda que, em familia substituta, de maneira natural e duradoura:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda destina-se a regularizar
a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adogéo por estrangeiros. §
2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adocéo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacao para a
pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crian¢a ou adolescente
a condi¢cdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios. § 42 Salvo expressa e fundamentada determinagdo em
contrario, da autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for
aplicada em preparacéo para adocéo, o deferimento da guarda de crianca ou
adolescente a terceiros néo impede o exercicio do direito de visitas pelos

pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de
regulamentacao especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Pablico.

Em situacdes de excepcionalidade, que ndo sejam a tutela ou adocao a guarda
suprira a falta dos pais ou responsaveis podendo ser deferido o direito de

representacdo do menor em determinados atos da vida civil.

1.3.8 Tipos de guarda

Conforme descrito no art. 34 do ECA, o poder publico estimulara, por meio de
assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar. E este convivio sob
forma de guarda pode ser classificado como permanente ou temporario.

Sendo permanente (duradouro) a caracteristica é a incluséo definitiva do menor
como membro da familia substituta e com as obrigacdes e direitos que decorrem da
sua inclusdo. Nao se inclui in casu, a obtencdo de direito sucessorio, ficando
legalmente definido o carater assistencial.

Ou entéo, sendo temporaria (provisoria) pretende atender a situagédo que tem

um determinado termo ou condi¢do a se cumprir, ou ainda para suprir a necessidade
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em situagdo a ser definida em consequéncia disto. Sua definigdo encontra respaldo
no artigo 167 do ECA:

A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes ou do
Ministério Publico, determinara a realizacéo de estudo social ou, se possivel,
pericia por equipe interprofissional, decidindo sobre a concesséo de guarda
proviséria, bem como, no caso de adogéo, sobre o estagio de convivéncia.
Paragrafo Gnico. Deferida a concessdo da guarda provisoria ou do estagio
de convivéncia, a crianca ou o adolescente sera entregue ao interessado,
mediante termo de responsabilidade.

A guarda unilateral vem ao longo do tempo sofrendo severas criticas e entre
elas %0 “existe a contestagdo a primazia reconhecida & méae em relacéo ao direito de
ser sempre detentora legitima da guarda (o que s6 se justifica de forma genética, nos

trés primeiros anos de vida),” “o fato de que a desigualdade entre os conjuges foi
expulsa do ordenamento juridico, a redistribuicdo dos papéis da familia, com o acesso
da mulher ao mercado e o redimensionamento da paternidade numa estrutura que

apenas lhe assegurava uma fungdo secundaria.”**

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS CORRELATOS AO DIREITO DE FAMILIA

Para se estabelecer uma analise precisa do direito de familia, deve-se partir da
efetiva analise dos preceitos constitucionais nele inseridos. Ha entéo a partir dai um
entrelacamento de temas sociais relevantes dando-lhes maior efetividade,
principalmente nas relagdes privadas.

Assim nos diz Maria Berenice Dias*? quando leciona a respeito da necessidade
da constitucionalizac&o do Direito de Familia nos relatando que:

“‘grande parte do direito civil estd na Constituicdo Federal que acabou
enlagando os temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes
efetividade. A intervencdo do Estado nas relagGes de direito privado permite
0 revigoramento das instituicbes de direito civil e, diante do novo texto

constitucional, forcoso ao intérprete, redesenhar o tecido do Direito Civil a luz
da nova Constituigéo”.

Nesse limiar, antigos principios do Direito de Familia extinguiram-se, criando-

se outros, dando uma nova performance para esse ramo do direito. E fundamental

40 SALLES, Karen Ribeiro Pacheco Nioac de. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 86.

4 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira. O Poder Familiar e a Guarda Compartilhada Sob
Enfoque dos Novos Paradigmas do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris.2005.p.57.
42 DIAS, Maria Berenice.Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005,p.33.
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discorrer sobre estes, pois daréo esteio a situacdo de fato apontada no presente

escrito.

2.1 Principio da protecdo da dignidade da pessoa humana

Previsto no Art. 1° |1ll, da CF/88, traz em seu bojo, diante do Estado
Democratico de Direito o fundamento alicercal da “dignidade da pessoa humana”.
Flavio Tartuce e José Fernando Simado“*® enfatizam que se trata do principio maximo
ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos principios. Declaram ainda que
ndo h& ramo do Direito Privado em que a Dignidade da Pessoa Humana tenha maior
ingeréncia ou atuacao.

Tem-se conhecimento de que nao é facil denominar o que seja este principio.
E considerado por muitos doutrinadores e em especial por Ingo Wolfgans Sarlet4
como “o reduto de cada individuo, ou seja, a ultima fronteira contra ingeréncias
externas”. Flavio Tartuce complementa sinalizando que tal afirmac¢édo nao significa a
impossibilidade de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias
fundamentais, mas que as restricdes efetivadas nao ultrapassem o limite intangivel
imposto pela dignidade de pessoa humana.

E afirma ainda que: “A partir desse conceito, entendemos que a dignidade
humana é algo que se vé nos olhos da pessoa e na sua fala, no modo como a mesma

interage com o meio que a cerca”®.

Para o estudioso Gustavo Tepedino®:

“a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo de erradicacéo da pobreza e da marginalizagdo, bem
como de reducéo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do
§2° do artigo 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos principios adotados pelo
Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocgao
da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.”

43 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S&o Paulo: Método, 2006, p.22.
44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

45 |dem, p. 23

46 TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de personalidade. Revista da Escola Superior da Magistratura
de Sergipe, Sergipe, n. 3, p. 23-44, 2002
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Incluso como clausula pétrea na Carta Magna de 1988, cabe aos legisladores
conciliar mecanismos a fim de proteger contra qualquer infragdo a este principio. As
palavras de Roberto da Cunha Pereira*’, em Congresso Brasileiro de Direito de

Familia, sdo pontuais neste sentido:

“Dignidade humana € o direito do ser humano. Kant, o ‘filésofo da dignidade’,
certamente ndo imaginava que as suas ideias originais de dignidade
ocupariam o centro e seriam o veio condutor das constituices democraticas
do final do século XX e as do século XXI|. Essas nocbes de dignidade
incorporam-se de tal forma ao discurso juridico que se tornou impensavel
qgualquer julgamento ou hermenéutica sem a consideracdo dos elementos
gue compbdem e dao dignidade ao humano. Seguindo a tendéncia
personalista do Direito Civil, o Direito de Familia assumiu como seu nucleo
axioloégico a pessoa humana como seu cerne a dignidade humana. Isso
significa que todos os institutos juridicos deverdo ser interpretados a luz
desse principio, funcionalizando a familia a plenitude da realizacdo da
dignidade e da personalidade de cada um de seus membros. A familia
perdeu, assim, o seu papel primordial de instituicdo, ou seja, o objeto perdeu
sua primazia para o sujeito. Seu verdadeiro sentido apenas se perfaz se
vinculada, de forma indelével, & concretizacédo da dignidade das pessoas que
a compde, independentemente do modelo que assumiu, dada sua realidade
plural na contemporaneidade. Se ndo por outras razdes, essa soa
suficientemente forte para justificar o tema central do V Congresso: Familia e
Dignidade Humana”

Torna-se cristalino que o principio de protecédo da dignidade humana é o cerne
atual do Direito de Familia, ao se colocar e resolver as inimeras situacdes praticas
nas relacfes familiares, e impondo-se assim sua condicdo de principio de partida do

Direito de Familia Brasileiro.

2.2 Principio da sociedade familiar

Presente no Art. 3° | da CF, traz na esséncia o sentido de organizacdo e
constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E a sua compreensao se da por
duas perspectivas: externamente quando se incumbe o Estado de implementar
politicas publicas que garantam as necessidades basicas familiares, ou internamente,
quando percebe-se que cada membro da familia tem pd dever de colaborar para a
formacéo de seus entes em seu desenvolvimento biopsiquico.

Colaciona-se: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

47 PEREIRA, Roberto da Cunha. V Congresso: Familia e Dignidade Humana” (Boletim do IBDFAM, Belo
Horizonte, IBDFAM, jul./ago. 2005, p. 10).
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Flavio Tartuce*® indica que “por razdes Obvias, esse principio acaba
repercutindo nas relagbes familiares, j& que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais”. Isso justifica, entre outros, o pagamento dos alimentos,
no caso da sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do Cadigo Civil

A afeicdo e o Respeito, 0s quais, nas palavras de Roberto Senise Lisboa*® *
séo vetores que indicam o dever de cooperacdo mutua entre os membros da familia
e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto) e material ( alimentos,
educacéo e lazer).”

Para Roberto surge ainda um fator que deve ser esclarecido no sentido de que
o afeto deve levar ao entendimento de que se trata de um vinculo emocional que tem
origem nos sentimentos que unem os participantes da relacéo familiar, e o respeito,
como um valor que se consagra a um determinado membro da familia, ou parente.

Por outra vertente, Maria Berenice Dias discorre no sentido de que, seguindo
esse principio:

“ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-
se o0 Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sédo
assegurados constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se
tratando de criangas e adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois
a sociedade e finalmente ao Estado ( Art. 227 da CF/88) o dever de

garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidad&dos em
formagédo.”0

Porém o Estado tratou de assegurar, aos entes familiares e a sociedade,
mecanismos de prote¢do contra violéncia no interior de suas relagdes, consagrando

assim a solidariedade social familiar. Descrito na CF/88, como se descreve a seguir:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...)
§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.”

Observa-se que nas decisfes dos tribunais péatrios, como sera apresentado no
capitulo seguinte, a utilizacdo deste principio como pilar do reconhecimento do dever
de alimentos apds o divorcio, pois desde a sua efetivacdo desaparece o vinculo

familiar.

48 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S40 Paulo: Método, 2006, p.27.

49 | ISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil: direito de familia e das sucessdes. 2. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 . 5 v. p.46.

50 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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2.3 Principio da igualdade juridica entre os filhos

A prioridade ou preferéncia que reinou por décadas em relacdo a situacao
juridica dos filhos nas relacfes familiares teve seu fim com a Carta Magna de 1988,
onde o Art. 227, 8 6° rechagou qualquer privilégio ou prioridade oriunda da filiagdo
natural ou adotiva.

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 profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo: (...) 8 6° - Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagcbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagcao.

O Cddigo Civil vem complementar o texto constitucional, no Art. 1.596 que traz

a mesma redacao tratando definitivamente como fundamental o principio da igualdade

entre os filhos. Regulamentam na ordem familiar a igualdade em sentido ampliado.
O discurso de Rolf Madaleno®! retrata tal situagéo, como a seguir se recorta:

‘Finalmente, a Carta Federal resgata a dignidade da descendéncia brasileira,
deixando de classificar filhos pela maior ou menor pureza das relacbes
sexuais, legais e afetivas de seus pais, quando entdo, os filhos eram vistos e
classificados por uma escala social e juridica direcionada a discriminar o
descendente e a sua inocéncia, por conta dos equivocos ou pela cupidez de
seus pais.”

Maria Helena Diniz®2, a CF/88 no artigo acima mencionado trouxe para o direito
de familia sérios efeitos: (a) ndo pode haver nenhuma distingdo entre os filhos
legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e
sucessao; (b) permite reconhecimento de filhos havidos fora do casamento; (c) proibe

gue se revele no assento do nascimento a ilegitimidade simples ou espuriedade; (d)

veda designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

51 MADALENO, Rolf. Direito de Familia: constituicio e constatacdo. [2001]. Disponivel
http://www.rolfmadaleno.com.br/site/index.php?option=com_content&task=view&id=26&Itemid=39>. Acesso em:
08 de abr de 2017

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 5° volume: direito de familia. 222 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.
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Do mesmo modo, ndo h& importancia em ser biolégico ou n&o o filho, se
nascido de relagdo matrimonial ou ndo, se reconhecido ou adotado, pois todo e
qualquer filho terd os mesmos direitos, deveres e qualificacdes, sendo simplesmente
filho, em razéo do principio da igualdade juridica entre os filhos.

E necesséario salientar que essa igualdade é consequéncia do principio da
afetividade, a ser tratado mais adiante, e a filiagdo passou a considerar a presenca do
vinculo afetivo, ampliando-se o conceito de paternidade no ambito das relacdes

socioafetivas.

2.4 Principio da igualdade juridica dos cbnjuges e companheiros

Perseguindo a ideia da igualdade constitucional, a exemplo da igualdade entre
os filhos, a lei reconhece igualdade entre as mulheres e homens no que se refere a
sociedade conjugal formada tanto pelo casamento quanto pela unido estavel.

Quando o Cdédigo Civil modificou a expressdo “homem” pelo termo “pessoa’,
confirmou ndo mais admitir qualquer forma de distincdo entre sexos, como ocorria na
edicdo do Codigo de 1916 em seu art. 2°. A comunh&o plena de vida, baseada na
igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges esta explanada no Art. 1511 do Cédigo
de 2002: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges”.

Flavio Tartuce®® menciona que essa igualdade deve se fazer presente também
nas relagdes de unido estavel, reconhecidas como entidade familiar pelo Art. 226 83°
da CF/88 e pelos Arts. 1723 a 1727 do atual Codigo Civil.

Para Paulo Luiz Netto Lobo®* :

“O principio da igualdade, formal e material, relaciona-se a paridade de
direitos entre os cdnjuges ou companheiros e entre os filhos. Ndo ha cogitar
de igualdade entre pais e filhos, porque cuida de igualar os iguais. A
consequéncia mais evidente é o desaparecimento de hierarquia entre os que
o direito passou a considerar pares, tornando perempta a concepcao
patriarcal de chefia. A igualdade ndo apaga as diferencas entre 0os géneros,
que ndo pode ser ignorada pelo direito”.

E complementa:

53 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S&0 Paulo: Método, 2006, p.28.
54 LOBO, Luis Paulo Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1999. Disponivel em: www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507. Acesso em 08 de abr 2017.
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“Ultrapassada a fase da conquista da igualdade formal, no plano do direito,
as demais ciéncias demonstraram que as diferengas ndo poderiam ser
afastadas. A mulher é diferente do homem, mas enquanto pessoa humana
deve exercer 0s mesmos direitos. A histdria ensina que a diferenca serviu de
justificativa a preconceitos de supremacia masculina, vedando a mulher o
exercicio pleno de sua cidadania ou a realizagdo como sujeito de direito.”
Assim, a frente de tantas transformacdes na legislacdo, no plano real das
relacbes nem tudo se tornaram igual e nem sempre o tratamento empregado as
mulheres ou homens se d4& do mesmo modo ou da mesma forma. Em muitas
situacdes, a mulher € agredida e repreendida por maridos ou companheiros. Em
outros, 0 homem tem menos chances de ficar com a guarda de seus filhos, pois é
“papel da mulher”, cuidar e educar sua prole.
A premissa maior estd baseada nos lacos de afeto e respeito das relacbes
conjugais que unem dois seres e que promovem a felicidade dos envolvidos,

principalmente para sua realizacéo afetiva.

2.5 Principio da afetividade

O principio da Afetividade tem como fundamento o sentimento de ternura, da
dedicacao e dos sentimentos naturais e ndo esta previsto em legislagéo especifica na
legislacdo brasileira. Sua esséncia extrai-se de outros principios como o principio da
protecao integral e o principio da dignidade humana, constantes dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Flavio Tartuce °°, numa abordagem ampla, aponta o afeto como principal
fundamento das rela¢des familiares. Enfatiza que mesmo n&o constando a expresséo
afeto no Texto Maior como sendo direito fundamental, podemos dizer que 0 mesmo
decorre da valorizacdo constante da dignidade humana.

Demonstrando a importancia do vinculo afetivo como fundamento da relacéo
de parantesco, Paulo Luiz Netto Lobo®® escreve:

“O modelo tradicional e o modelo cientifico partem de um equivoco de base:
a familia atual ndo é mais, exclusivamente a bioldgica. A origem biolégica era
indispenséavel a familia patriarcal, para cumprir suas func¢des tradicionais.
Contudo, o modelo patriarcal desapareceu nas relagdes sociais brasileiras,

apos a urbanizacdo crescente e a emancipag¢do feminina, na segunda
metade deste século. No ambito juridico, encerrou definitivamente seu ciclo

> TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S&o Paulo: Método, 2006, p.37.
5% LOBO, Paulo Luiz Netto . Principio juridico da afetividade na filiagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano
5,n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 08.de abr 2017
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apoés o advento da Constituicdo de 1988. O modelo cientifico é inadequado,
pois a certeza absoluta da origem genética ndo é suficiente para fundamentar
a filiacdo, uma vez que outros sao os valores que passaram a dominar esse
campo das relagdes humanas.”

Nas suas precisas palavras trouxe a ideia de que “a identidade genética néao se
confunde com a identidade da filiacao, tecida na complexidade das relacdes afetivas,
que o ser humano constréi entre a liberdade e o desejo”.

O autor entende que o Principio da Afetividade tem como fundamento
constitucional, mais diretamente na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da
CF/88), na solidariedade social (art. 3°, I, da CF/88) e na igualdade entre os filhos (
arts. 5°, caput, e 227, § 6°, da CF/88).

No estadgio em que nos encontramos, leciona Flavio Tartuce®’ “ha de se
distinguir o direito de personalidade ao conhecimento da origem genética, com esta
dimensao, e o direito a filiacdo e a paternidade/maternidade, nem sempre genética. O
afeto nao é fruto da biologia”.

Ora, ndo se podem reduzir os lacos de afeto e solidariedade a
consanguinidade, pois os mesmos derivam da convivéncia e muito menos confundi-
los o destino do patriménio familiar, até entdo diretamente ligado a origem genética.

A jurisprudéncia patria, como seguir abordada, vem aplicando com frequéncia
o principio da afetividade, quando reconhece o parentesco socioafetivo predominando
sobre o vinculo biolégico e desconstruindo arquétipos, e admitindo a concepcao da

familia como meio social.

2.6 Principio da funcgéo social da familia

Segundo Lara Oleques Almeida®8:

“a ideia de fungéo social como instrumento procede da propria etimologia do
termo funcéo. Em latim, a palavra functio derivava do verbo fungor, cujo
significado remete a cumprir algo, desempenhar um dever ou tarefa, ou
seja, cumprir uma finalidade, funcionalizar.”

57 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S40 Paulo: Método, 2006, p.38.

58 ALMEIDA, Lara Oleques de. A funcado social da familia e a ética do afeto: transformacdes
juridicas no Direito de Familia. Trabalho de conclusdo de Curso (Graduag¢éo em Direito) — Centro
Universitario Euripides de Marilia - Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha. Marilia, SP: 2007



31

Flavio Tartuce® comenta que ha algum tempo se afirmava, nas antigas aulas
de educacéao moral e civica que a familia é a célula mater da sociedade. Apesar das
aulas serem heranca do periodo militar ditatorial, a frase acima destacada ainda serve
como luva no atual contexto, até porque o Art. 226, caput, da CF/88 dispde que a
familia € a base da sociedade, tendo especial aten¢éo do Estado.

Ainda refor¢a que “desse modo, as relagdes familiares devem ser analisadas
dentro do contexto social e diante das diferencas regionais de cada localidade. Sem
davida que a socialidade também deve ser aplicada aos institutos de Direito de
Familia, assim como ocorre com outros ramos do Direito Civil. [...] A titulo de exemplo,
a socialidade pode servir para fundamentar o parentesco civil decorrente da
paternidade socioafetiva. Pode servir também para afastar a discussao desnecessaria
da culpa em alguns processos de separacdo. Tem utilidade, ainda, para se admitir
outros motivos para a separacdo-sancdo em outros casos ndo abrangidos
expressamente pela lei. Isso tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o
Direito deve acompanhar essas transformagdes”.

Por certo que a familia, apés a Constituicdo Federal de 1988, tem funcéo no
desenvolvimento da dignidade de seus integrantes, ou seja, € o instrumento de
realizacdo existencial de seus membros, afirma Paulo Luiz Netto L6bo®° .

Portanto, o ndo reconhecimento da funcéo social da familia e sua interpretacédo

no ambito juridico que a estuda é como ndo reconhecer a propria sociedade.?

2.7 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Previsto no art. 227, caput, da CF, bem como, no Estatuto da Crianca e do

Adolescente nos art. 4°, caput e 5°. A Carta Magna enfatiza que é:

“dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.?

5 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil: familia.S&0 Paulo: Método, 2006, p.39.
0 paulo Luiz Netto Lobo, A Repersonalizagdo das Relagdes de Familia, in O Direito de Familia e a
Constituicdo de 1988, Coord. Carlos Alberto Bittar, S&o Paulo, Saraiva, 1989, p.55.

61 |dem, p. 56.
62 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2000.
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Em 1990, com a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente®® essa
protecéo foi devidamente regulamentada, limitando a idade e considerando crianga a
pessoa com idade entre zero e 12 anos incompleto, e adolescente aquele que tem
entre 12 e 18 anos de idade.

Tal preocupacéo teve seu inicio em 1959 com a Convencéo Internacional dos
Direitos Universais da Crianca da ONU®4:

“PRINCIPIO 2°: A crianga gozara protecao social e ser-lhe-&o proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de Ihe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e
normal e em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este objetivo levar-se-8o em conta sobretudo, os melhores interesses
da crianca.”

O Cadigo Civil de 2002, em dois dispositivos, reconhece esse principio

implicitamente. S&o eles:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. [...]. 8 22 A guarda
unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢bes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores: | — afeto nas relagbes com 0 genitor e com 0 grupo
familiar; (Il — satde e seguranca; Ill — educacdo. [...] Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...] 8§ 12 Na audiéncia de
conciliacdo, o juiz informard ao pai e a mée o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos
aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas. [...] §
49 A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas
de convivéncia com o filho.

Merece a devida atencéo, segundo Paulo Luiz Netto Lobo®®:

“o fato de que a ordem de prioridade de interesses foi invertida, posto que
antigamente, se houvesse algum conflito decorrente da posse do estado de
filho, entre a filiagdo bioldgica e a filiacdo sécio afetiva, os interesses dos
pais biolégicos se sobrepunham aos interesses dos filhos, porque se
primava pela hegemonia da consanguinidade.”

Atualmente, em se tratando de relacdes juridicas envolvendo interesses da

crianga, 0s que atuam na defesa dos direitos desta, devem observar o que realmente

63 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei Federal n° 8069, de 13 de julho de 1990.
Brasilia, DF. 1994.
64 ONU. Convencéo dos Direitos da Crianga, adotada em 20 de novembro de 1989

65 LOBO, Luis Paulo Netto. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1999. Disponivel em: www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507. Acesso em 08 de abr 2017
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interessa a crianca ou adolescente, visando sua realizacao pessoal, podendo até em
alguns casos, desconsideracéo a relagéo biolégica que tenham com seus genitores.
Sabe-se que certos lagos consanguineos tem apenas a forca do parentesco
consanguineo, inexistindo qualquer relacdo afetiva que possa transformar a
convivéncia como pais e filhos.
Por fim, Gustavo Tepedino®®:
“assevera que o principio da protecéo integral a crianga e ao adolescente, de
maior abrangéncia, além de ter confirmado a existéncia do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente como critério interpretativo,
evidenciou sua natureza eminentemente constitucional, considerando-o
como uma clausula universal que se revela por meio de direitos fundamentais
da crianca e do adolescente contidos na Constituicao Federal de 1988.”
Com a apresentacdo dos principios fundamentais do Direito de Familia
encerramos a analise dos regramentos basicos e passamos a analise da guarda

compartilhada conforme legislacéo pertinente.

3 A FAMILIA: PRIMEIRA INSTITUICAO FORMADORA DA CRIANCA

Ao se buscar autores que versam sobre a origem da familia, encontramos um
consenso de que nao se tem registros de sua origem propriamente dita. O que se
encontra € a existéncia de apenas a matriarca como predominante no grupo devido
ao fato de os homens serem dizimados pelas guerras.

Mais tarde € que a familia passou a ser orientada pelo pai e, na auséncia deste,
pelo filho mais velho, que era o responsavel pelos outros membros familiares,
inclusive a quem todos deviam obedecer sem questionamentos.

Em Roma e na Grécia, ndo se visualizava o afeto natural como um principio
familiar. A origem da familia nesses paises nao obedecia as geracdes, ou seja, a
emancipacao de um filho ou o casamento da filha fazia com que eles néo fizessem
mais parte daquela familia.

De acordo com Ariés (1978, p.221)

A familia romana era conceituada como a reunido de pessoas que se
encontravam sob a patria potestas do ascendente mais velho comum, o
chamado pater familias. Este detinha o poder sobre todos os seus

66 TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de personalidade. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe, Sergipe, n. 3, p. 23-44, 2002.
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descendentes ndo emancipados, sobre sua consorte e sobre as mulheres
casadas com manus com seus descendentes.

Nessa visdo, o direito romano néo valorizava o afeto como base familiar,
mas o poder materno ou do marido, uma vez que a unido da familia vinha do poder
da religido e ndo dos lagos consanguineos.

As familias na Idade Média eram regidas pelo Direito Canbnico, onde o
casamento era um sacramento indissollvel, sendo valorizado o poder patriarcal.

Ao chegar a nossa idade contemporéanea, encontramos na familia uma
mudanca radical no conceito de familia, uma vez que esta sofreu transformacdes de
ordem cultural, social e econémica.

A Revolucao Industrial suscitou mudancas também na esfera familiar, na
medida em que a jornada de trabalho foi dividida entre os conjuges, ou seja, 0 sustento
da familia ja ndo era prerrogativa apenas do homem, mas a mulher passou a ter sua
parcela de contribuicdo nessa empreitada. As mudancas nas relagbes familiares, de
acordo com Gomes®’ (2000, p.53) modificaram-se, porém, prevaleceram as relagées
interpessoais entre conjuges e entre pais e filhos.

Entretanto, existem registros de que o regime patriarcal, onde o pai ainda é o
responsavel direto pela familia ainda persiste em alguns lugares do mundo.

Como em toda a parte, a familia brasileira também teve suas transformacgtes
desde o periodo colonial até os dias de hoje. Mudancas essas que influenciaram
aspectos sociais e juridicos.

As relagdes familiares tiveram uma grande reformulacdo a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, até entdo, s6 se considerava
familia as uniées que cumprissem os requisitos legais dispostos do Diploma Civil de
1916, que tratava especificamente do casamento civil, onde a mulher devia obedecer
cegamente ao marido e os filhos s6 eram reconhecidos aqueles nascidos dentro do
matrimonio.

A partir desta Carta Magna de 1988, homem e mulher tornaram-se iguais

67 Esvaziadas as fungdes tradicionais da familia, modifica-se seu papel. Sobrevivem, sem duvida, as
relagBes peculiares que se travam permanentemente entre seus membros, relacdes entre marido e
mulher, relac8es entre pais e filhos. Subsiste a coesédo do grupo, apoiada em outras fundacdes que
nao a autoridade incontrastavel do marido (poder marital) e pai (patrio poder). A vida em comum no
domicilio conjugal e a assisténcia mutua continuam a sustentar a funcdo primordial da criacdo dos
filhos, nenhuma outra instituicdo substituindo-a até hoje na formacéo do carater e da personalidade
destes. (GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000).
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perante a lei, além de ndo haver diferenciacdo entre os filhos nascidos fora de um
casamento, ampliando assim o conceito de familia que ndo mais se relacionava a
existéncia de um casamento civil. Abria-se uma cortina de igualdade e dignidade no
cenario da familia brasileira, que até entdo encontrava-se sob resisténcia social e
juridica.

A familia €, sem davida, a primeira instituicdo social que se tem contato na
vida da crianca, € nela que estarao inseridos os primeiros valores que estruturarao os
conceitos socioldgicos e psicolégicos. E no seio familiar que as criancas aprendem as
primeiras licdes e constroem sua identidade.

As Ultimas décadas do século XX foram marcadas, no Brasil, por fortes
mudancas na instituicdo familiar, cujos modelos fizeram surgir novos arranjos
familiares tais como a organizacao da familia em torno de apenas um dos pais e a
condi¢cao da mulher como chefe e mantenedora da familia.

Outras nuances nessas transformacdes dizem respeito ao crescimento do
divorcio, a diminuicdo dos numeros de casamentos formal e até a reducédo do nimero
de filhos por casal, favoreceram uma nova configuracdo para o novo modelo de
familia.

Cabe, entdo, salientar que a familia, € responsavel pelo cuidado dos
membros, devendo assisti-los, cria-los e educa-los, de acordo com o0 que esti
determinado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

O direito aos cuidados essenciais para o crescimento e desenvolvimento
fisico, psiquico e social de criangas e adolescentes concretiza-se primordialmente na
familia, como explica Bossa (2000, p. 49): “A familia, do ponto de vista do individuo e
da cultura, € um grupo tdo importante, que na sua auséncia, dizemos que a crianca
ou o adolescente precisa de uma familia substituta ou devem ser abrigados em uma
instituicdo que cumpre as fungdes de cuidado e de transmissao de valores e normas
culturais - condi¢des para a posterior participacdo na coletividade”..

N&o se pode esquecer que é no alicerce da familia que se formam as
primeiras relacdes sociais da crianca. Dai sua fundamental importancia na formacgao

do individuo.

3.1 A guarda compartilhada e seus beneficios na formagéo social da crianca
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De acordo com Brito, Cardoso e Oliveira (2010) a separa¢do conjugal €
identificada como um fator responsavel por inUmeras mudancas no cotidiano da
familia, especialmente quando o casal possui filhos. Geralmente, as criancas23a0 as
gue mais sofrem com as transformacdes que ocorrem durante um processo de
divércio.

No rompimento entre um casal inevitavelmente acontecem conflitos,
questdes emocionais, magoas nao resolvidas, o que leva a sentimentos negativos
como raiva, desilusdo e até em muitos casos, um conjuge jogar o outro contra os filhos
ou impedi-los de visitar |hes.

O que se tem de certo é que toda e qualquer separacao causa problemas
de ordem psicologica que pode acarretar até em doencas fisicas e emocionais, sendo
os filhos os mais atingidos.

De acordo com Bee apud Romaro e Oliveira (2008) pessoas que
recentemente separaram-se estao vivendo um momento de fragilidade e propensas a
sofrerem acidentes automobilisticos, a tendéncia a cometerem suicidio, faltar ao
trabalho e se deprimir com facilidade. O processo de separacéo de um casal € um dos
momentos mais dolorosos para os filhos, uma vez que eles passam a conviver com
um grande rompimento na vida familiar, corroborando com grandes mudancas nao
apenas de comportamento, mas na esfera social a qual eles estavam acostumados.
Na concepcdo de Souza® (2000, p.27). Acompanhando estas mudancas, os
adolescentes vivenciam ainda sentimento de inseguranca, raiva, tristeza, abandono,
entre outros que muitas vezes 0s proprios pais ndo sabem como lidar e ajuda-los nesta

situacdao,

68 Os filhos respondem a esta reacdo dos pais mantendo suas percepcdes e sentimentos escondidos.
Por conseguinte, o siléncio é entendido pelos pais como indicio de auséncia de dificuldades. Por outro
lado, as criancas e os adolescentes podem vivenciar esta crise familiar sentindo-se menos envolvidos
no processo e mobilizando mecanismos de defesa e estratégias de enfrentamento para lidar com a
situacéo se as informacdes a respeito do processo forem dadas diretamente pelo casal, em conjunto e
de forma sincera e verdadeira (SOUZA, Rosane Mantilla de. Depois que o papai e a maméae se
separam: um relato dos filhos. Psicologia. Teoria e Pesquisa: Porto Alegre, v. 16, n. 3, p. 203-211,
set./dez. 2000.
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Portanto, para que se consiga uma maior superacgéo durante o processo de
separacéo, é importante que se estreitem os lagos e o vinculo entre os pais e os filhos,
ou seja, 0s pais precisam conscientizar seus filhos de que a separacao nao os afastara
e os lacos entre eles permaneceréo.

O que deve ser evitado € colocar os filhos no centro da discérdia entre o
casal, pois isso torna mais latente o sofrimento deles, além de causar futuros
problemas para a sua formacgéao social.

Segundo Ramires (2004, p.75): O divércio como um processo que obriga a
multiplos ajustes: a crise deflagrada pela separacdo, a vida numa familia
monoparental, aos novos relacionamentos amorosos dos pais, ao casamento de um
ou de ambos, ao nascimento de meios-irméos, ao relacionamento com a familia
ampliada”.

As mudancas devem ser acompanhadas de uma orientacao para com os filhos,
levando-os a compreensédo de que o vinculo entre eles e seus pais permanecem e 0
fato de o casal ter se separado ndo exclui os lacos parentais e afetivos. Explicar e
demonstrar ainda que o afastamento de um dos cdnjuges € apenas fisico, pois o elo
que 0s une é eterno e nao sera quebrado com a mudanca de residéncia.

A guarda compartilhada configura-se pela divisdo de poderes entre os pais,
bem como um instrumento que faz com que a crianga conviva com os dois genitores
apos a separacao conjugal.

Compreendendo que a ruptura de uma relacdo matrimonial traz danos
psicoldgicos as criancas, o processo de guarda compartilhada precisa ser muito bem
trabalhado no sentido de fazer com que os filhos aceitem a separa¢cdo com 0 minimo
de sofrimento possivel.

Além disso, o processo de guarda compartilhada permite uma maior
interacdo da crianca com ambos os pais, compreendendo que ndo existe um sé
guardido do filho, mas os dois tém responsabilidades iguais, participando e
convivendo com as criancas, o que pode minimizar em muito a sensacao de perda
que o filho venha a sentir com a separagéo dos seus pais.

E necessario que o ex-casal ponha em pratica atitudes maduras e
conscientes de seus problemas sdo seus e ndo dos seus filhos. Nesta perspectiva,
nao se deve estender as criangas as questdes mal resolvidas no casamento, uma vez

que elas ja tém sua carga de sofrimento com essa separagao.
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Por fim, é preciso a percepcdo de que a guarda compartilhada veio para
unir pai e mde em uma deciséo sobre os filhos, embora estes ndo formem mais um
casal, mas € imprescindivel passar para as criancas que o fato de nédo conviverem
mais sobre o mesmo teto, ndo afasta as responsabilidades, o carinho, o afeto e 0 amor

que os une.

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL E OS ASPECTOS POLEMICOS RELACIONADOS
A GUARDA COMPARTILHADA: ALIMENTOS, VISITAS E PENALIDADES AO
GUARDIAO

A guarda compartilhada tem sido bastante recomendada pela doutrina, tribunais e
pelo art. 1.584, § 2° do Cdadigo Civil, em situacfes onde ndo exista um conflito
exagerado entre os pais e 0s dois desejam obter a guarda dos filhos. A jurisprudéncia

patria ja tem se posicionado a respeito:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena
protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizacéo social atual que caminha para o
fim das rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio
do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturagfes, concessbes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico de
duplo referencial. 3. Apesar de a separac¢éo ou do divorcio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a
maior evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do
menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como
regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade
da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer
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0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe
para a protecdo da prole. 5. A imposicéo judicial das atribuicdes de
cada um dos pais, e o periodo de convivéncia da crianca sob guarda
compartilhada, quando ndo houver consenso, € medida extrema,
porém necessaria a implementacao dessa nova visdo, para que nao se
faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida
como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre que possivel — como
sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido. (STJ — REsp:
1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 25/06/2014).

FAMILIA. ALIMENTOS. REDUCAO. CABIMENTO. GUARDA
COMPARTILHADA. REQUITOS. PROCEDENCIA. — Reduz-se 0s
alimentos fixados na sentenca, sobretudo porque estdo presentes 0s
requisitos para a guarda compartilhada do menor, o que implicara
maiores gastos por parte do genitor. — N&o existindo animosidade entre
0s pais e se a crianca, desde tenra idade, permaneceu de forma
consensual e por periodos distintos com ambos, que residem proximo
um do outro, é cabivel a guarda compartiihada. (TJ-MG — AC:
10231120075495001 MG , Relator: Alberto Vilas Boas, Data de
Julgamento: 22/10/2013, Camaras Civeis / 12 CAMARA CIVEL, Data
de Publicacdo: 31/10/2013).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE DIVORCIO,
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS E GUARDA. PEDIDO DE
GUARDA COMPARTILHADA. INSURGENCIA QUANTO A
VISITACAO. Em que pese a guarda compartilhada seja o referencial
idealizado, na hipétese, diante da beligeréncia do casal, ndo se mostra
adequado no momento. Assim, razodvel a modalidade da guarda
unilateral materna, sendo ampliada a visita paterna para, também, as
quartas-feiras, com pernoite. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
(Agravo de Instrumento N° 70062013974, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 07/10/2014). (TJ-RS — Al: 70062013974 RS , Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 07/10/2014,
Sétima Céamara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
10/10/2014).

Guarda de filho. Interesse da crianga. Guarda compartilhada. Visitas. 1
—A guarda compartilhada é recomendavel. Visa a continuidade das
relacbes de parentalidade, a preservacdo do bem-estar e a
estabilidade emocional dos filhos menores. No entanto, se 0s pais
mantém relacionamento conflituoso, ndo se recomenda a guarda
compartilhada. 2 — Tratando-se de crianca que, desde a separac¢éo do
casal esta sob a guarda da mae, que Ihe dispensa os cuidados basicos
com a criacdo, educacéo e formacéo, recomenda-se manter a guarda
da menor com a mée. 3 — Concedida a guarda da menor a mae, deve-
se resguardar o direito de visitas do pai, cuja regulamentacdo deve
priorizar os interesses da crianca sobre os dos pais. 4 Apelacbes
providas em parte. (TJ-DF — APC: 20120110840793 DF 0023444-
73.2012.8.07.0001, Relator: ANA CANTARINO, Data de Julgamento:
25/02/2015, 62 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
10/03/2015 . Pag.: 434).

Considerando o Direito uma ciéncia dinamica, tem-se a dimensédo de que este

vai se moldando a partir dos problemas apresentados, independendo de ser no ambito
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pessoal ou negocial. Cabe dizer que antes de existir uma solucéo, h4 de se conhecer

um problema real, sem o qual ndo se consideraria a possibilidade de resolugdo. E

para tanto, os entes conflitantes recorrem ao judiciario.

A partir de entdo se passa a explorar alguns exemplos de situacdes de conflito

em sua grande maioria, onde se faz presente o pedido da guarda compartilhada.

Nos Tribunal

colacionados:

a)

b)

Catarinense foram selecionados os julgados a seguir

ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO. SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA. INCONFORMISMO DE AMBAS AS PARTES. GUARDA
UNILATERAL DEFERIDA A MAE. AUSENCIA DE CONSENSO. GUARDA
COMPARTILHADA COMO REGRA, ATENDENDO AO PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. INTELIGENCIA DO ART. 1.584, §2°
DO CODIGO CIVIL. OBRIGACAO ALIMENTAR MANTIDA NO CASO
CONCRETO. PEDIDO DE EXONERACAO DOS ALIMENTOS
COMPENSATORIOS FIXADOS A EX-ESPOSA IMPROCEDENTE.
ALIMENTOS CONCEDIDOS SOB ESSA RUBRICA EM RAZAO DO
INDEVIDO DESEQUILIBRIO FINANCEIRO ENTRE AS PARTES.
DESCONSIDERA(;AO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA.
AUSENCIA DE PROVAS DOS REQUISITOS CONSTANTES DO ART. 50
DO CODIGO CIVIL. READEQUAGAO DO VALOR DA CAUSA. ANALISE
IMPOSSIVEL EM SEDE DE APELACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS
FIXADOS COM BASE NO VALOR DA CAUSA. DESCABIMENTO.
APLICACAO DO ART. 20, §4° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DIANTE DA AUSENCIA DE CONDENAGCAO. RECURSOS CONHECIDOS
COM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DO REU E DESPROVIMENTO
AO DA AUTORA. "4. Apesar de a separacgdo ou do divorcio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda
assim, dita a aplicagdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio
de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegdo
da prole." (Recurso Especial n. 1.251.000/MG, relatora Min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe de 31.8.2011) (TJSC, Apelacdo Civel n.
2013.084735-0, de Blumenau, rel. Des. Ronei Danielli, j. 22-04-2014).

REVISIONAL DE ALIMENTOS CUMULADA COM GUARDA
COMPARTILHADA. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. APELO DO
ALIMENTANTE. RETIRADA DO PROCESSO EM CARGA EM DATA
ANTERIOR A INTIMACAO DA SENTENCA NO DIARIO OFICIAL. CIENCIA
INEQUIVOCA DA DECISAO. MARCO INICIAL PARA A CONTAGEM DO
PRAZO RECURSAL. INTEMPESTIVIDADE CONFIGURADA. RECURSO
NAO CONHECIDO. (TJSC, Apelagdo Civel n. 2013.081690-8, de Itajat, rel.
Des. Ronei Danielli, j. 25-02-2014).

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA C/C ALIMENTOS E
REGULAMENTACAO DO DIREITO DE VISITAS. SENTENCA QUE
DEFERIU A GUARDA UNILATERAL A MAE. RECURSO QUE OBJETIVA
APENAS A GUARDA COMPARTILHADA DA MENOR. PAIS QUE
APRESENTAM IGUAIS CONDICOES PARA DETER A GUARDA DA
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INFANTE. GUARDA UNILATERAL DESACONSELHADA. PRINCIPIO DA
PREPONDERANCIA DOS INTERESSES DO MENOR. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. |- Para definicdo da guarda, deve-se atender
precipuamente aos interesses e as necessidades da crianca, de ordem
afetiva, social, cultural e econémica. Il - Observando-se que tanto as
provas dos autos quanto o estudo social realizado indicam que ambos os
genitores possuem condicdes idénticas para exercer a guarda do infante,
recomendavel é a aplicagcao da guarda compartilhada. Il - Assim, diante
do conjunto de evidéncias, deve ser estabelecida a guarda
compartilhada da menor em favor dos genitores, tendo-se como
irrefutavel que ambos tém interesse e condi¢cdes de bem desempenhar
esse elevado mister intrinseco ao poder familiar. IV - A guarda
unilateral ou exclusiva € medida a ser tomada apenas em situacles
excepcionais, em sintonia direta com os interesses do menor, situacdo em
concreto ndo vislumbrada na hipétese em exame. (TJSC, Apelacao Civel
n. 2013.022737-6, de Lages, rel. Des. Joel Figueira Junior, j. 04-02-2014).

d) AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA E
REGULAMENTACAO DE VISITAS. GUARDA COMPARTILHADA.
GENITOR QUE CONTRAI NOVAS NUPCIAS E PRETENDE MUDAR
PARA OUTRO ESTADO DA FEDERA(;AO. INTERLOCUTORIO QUE
CONCEDE A GUARDA PROVISORIA AO GENITOR. INSURGENCIA DA
GENITORA. DECISAO QUE ATENDE AO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. PAI QUE APRESENTA MELHORES CONDI(;C)ES PARA O
EXERCICIO DA GUARDA. OBSERVANCIA DO § 2° DO ARTIGO 1583 DO
CODIGO CIVIL. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Embora
ambos 0s genitores possua aptiddo para exercer a guarda da infante,
deve o magistrado buscar, quando ndo houver consenso entre eles,
aguele que preencha os requisitos objetivos previstos no § 2° do
artigo 1.538 da Lei Civil, e que atenda ao melhor interesse da menor.
(TJISC, Agravo de Instrumento n. 2013.011581-3, de Blumenau, rel. Des.
Jairo Fernandes Gongalves, j. 05-12-2013).

Faz-se imprescindivel relatar também, a titulo exemplificativo, alguns casos que
nao tiveram solucdo em instancias inferiores, buscando a solucdo nos mais alto grau

de decisao, ou seja, no Supremo Tribunal de justica:

e) DIREITO INTERNACIONAL. CONVENCAO DA HAIA SOBRE
ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS.
COOPERACAO JURIDICA ENTRE ESTADOS. BUSCA, APREENSAO E
RESTITUICAO DE MENORES. GUARDA COMPARTILHADA.
OCORRENCIA DE RETENCAO ILICITA DOS FILHOS POR UM DOS
GENITORES. PAIS DE RESIDENCIA HABITUAL. JUiZO NATURAL
COMPETENTE PARA DECIDIR SOBRE A GUARDA. PRESENCA DE
HIPOTESE EXCEPCIONAL.CESSACAO DOS EFEITOS DA CONVENCAO
PARA OS MAIORES DE 16 ANOS. IRMA COM 17 ANOS E IRMAO COM 15
ANOS E MEIO. CESSADOS OS EFEITOS DA CONVENCAO EM RELACAO
A IRMA. REPATRIAMENTO ISOLADO APENAS DO IRMAO MAIS JOVEM.
PROVIDENCIA MERECEDORA DE BOM SENSO E PRUDENCIA. OITIVA
DO ADOLESCENTE QUANTO AO DESEJO DE RETORNO AO PAIS DE
RESIDENCIA HABITUAL. NECESSIDADE.1. No caso, 0s menores,
portadores de dupla cidadania, tinham residéncia habitual na Irlanda, sob a
guarda compartilhada da mae (cidada brasileira) e do pai (cidadao irlandés).
Em viagem ao Brasil, a m&e reteve as crian¢as neste pais, informando ao seu
entéo esposo que ela e os filhos ndo mais retornariam a Irlanda.2. Nos termos
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do art. 3° da Convencdo da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, o "sequestro internacional" diz respeito ao
deslocamento ilegal da crianca de seu pais e/ou sua retencéo indevida em
outro local que ndo o de sua residéncia habitual.3. O escopo da Convencéao
nao se volta a debater o direito de guarda da crianca, mas, sim, a assegurar
o retorno da crian¢a ao pais de residéncia habitual, o qual é o juizo natural
competente para julgar a guarda.4. A presunc¢éo de retorno da crianca nao é
absoluta, mas o 6nus da prova da existéncia de exce¢do que justifique a
permanéncia do menor incumbe a pessoa fisica, a instituicdo ou ao
organismo que se opuser ao seu retorno. Ademais, uma vez provada a
existéncia de excecdo, o julgador ou a autoridade tem a discricionariedade
de formar seu convencimento no sentido do retorno ou da permanéncia da
crianga.5. A partir de uma interpretagdo técnico-juridica, se o Brasil aderiu e
ratificou formalmente a Convencéo sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, deverd cumpri-la de boa-fé, respeitadas,
obviamente, eventuais excecdes.6. A Convencao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas ndo mais opera seus efeitos quando a
crianga completa dezesseis anos, nos termos do art. 4° do referido
documento.7. No caso, a Convencéo cessou seus efeitos em face da jovem
de 17 anos; porém, ainda opera seus efeitos no tocante ao jovem de 15 anos.
Hipdtese em que se adota o entendimento segundo o qual repatriar a apenas
o irm&o, enquanto a irm& permanecera no Brasil, soa prejudicial ao melhor
interesse daquele, pois, ndo bastasse a alienacdo reprovavel promovida pela
sequestradora, 0 menor seria submetido também ao distanciamento
geografico da irma. Em observancia ao bom senso e a prudéncia, a oitiva do
jovem de 15 anos sobre eventual desejo de retornar ao pais de residéncia
habitual e a avaliacdo pericial de suas condi¢fes psicoldgicas sdo medidas
que se impdem.Recurso especial conhecido em parte e, nesta,
provido.(REsp 1196954/ES, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe 13/03/2014)

No ambito das decisGes que afetam relacGes internacionais, julgados pelo
Supremo Tribunal de Justi¢a, o julgamento de ser pautado nos acordos e convencdes
estabelecidos com os paises envolvidos, considerando sempre o principio do melhor
interesse da crianca nas resolugbes dos conflitos. Considera-se todas as

peculiaridades dos fatos, a possibilidade de oitiva dos menores, bem como uma série

de fatores que justificam o principio basilar.

f) B AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA. INTERESSE DO MENOR.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO

DESPROVIDO. CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA
COMPARTILHADA DE MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO
JURIDICAMENTE POSSIVEL. SITUA(;AO QUE MELHOR ATENDE AO
INTERESSE DA CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE.
CONCORDANCIA DA CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER
FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. I. A peculiaridade da situacdo dos autos, que
retrata a longa co-habitacdo do menor com a avé e o tio paternos, desde
0S quatro meses de idade, os bons cuidados aquele dispensados, e a
anuéncia dos genitores quanto a pretensdao dos recorrentes, também
endossada pelo Ministério Publico Estadual, é recomendéavel, em
beneficio da crianca, a concessdo da guarda compartilhada. Il. Recurso
especial conhecido e provido. (REsp 1147138/SP, Rel. Ministro ALDIR
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PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 11/05/2010, DJe
27/05/2010)(grifado agora).

g) CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA. GUARDA  COMPARTILHADA.
CONSENSO.NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados
no art. 535 do CPC, inviavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A
guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, arealidade da organizacéo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis
sociais definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada é o ideal
a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo
gue demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas,
para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacdo, do ideal
psicologico de duplo referencial. 4. Apesar de a separacdo ou do divércio
usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com
a maior evidenciagéo das diferencas existentes, o melhor interesse do menor,
ainda assim, dita a aplicagdo da guarda compartiihada como regra, mesmo
na hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma
potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria
ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢do da prole. 6. A
imposicao judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, é medida extrema, porém necesséria a implementacao dessa nova
visdo, para que nao se faga do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica
conjunta é o ideal a ser buscado na fixagao da guarda compartilhada, porque
sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato
corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela implementacédo de
condicdes propicias a continuidade da existéncia de fontes bifrontais de
exercicio do Poder Familiar. 8. A fixagcdo de um lapso temporal qualquer, em
gue a custodia fisica ficard com um dos pais, permite que a mesma rotina do
filho seja vivenciada & luz do contato materno e paterno, além de habilitar a
criangca a ter uma visdo tridimensional da realidade, apurada a partir da
sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9. O estabelecimento da
custédia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade pratica de sua
implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que
envolvem pais e filho, como a localizacdo das residéncias, capacidade
financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de
outras circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda compartilhada
deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta - sempre que possivel
- como sua efetiva expressdo 11. Recurso especial ndo provido. (REsp
1251000/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 23/08/2011, DJe 31/08/2011) (Grifado agora).

Nas decisbes judiciais, como ocorre no direito como um todo, o poder
discricionario dos Magistrados se materializa quando busca defender o melhor
interesse do menor e sua protecéo, e concede a guarda ao genitor que evidencie de
forma consistente, as melhores condicbes de amparo material, educacional e moral
da crianca. Quando o Magistrado percebe situacdes que possam prejudicar a crianca,

com base nas provas, documentos e acompanhamento do estudo social, este pode

reverter a guarda, como no exemplo abaixo retirado de Acérdao recente:
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“Como constatado no Estudo Social de fls. 43-46: O pai tem condi¢des de
exercer a funcdo paterna adequadamente, sendo que sempre demonstrou
afeto e vontade de ter o filho em sua companhia, mas os acontecimentos
acabaram por afasta-lo em alguns momentos do convivio com a crianga, mas
os lacos tem sido estreitados pelas visitas. De outro lado, a requerida e sua
filha tem mantido os cuidados adequados, mas devido ao receio de perder a
posse da crian¢a, acabam por dificultar sua aproximag¢éo com o pai. Mesmo
assim a crianca demonstra nocdo de pertencimento a familia paterna. Assim,
nosso parecer é que a mudanca de guarda é possivel, sendo importante a
convivéncia com o pai".®®

No olhar apurado sobre a situacao relata:

“Assim, & pouco crivel que a ré atue de forma cooperativa em u eventual
guarda compartilhada uma vez que ja extenuantemente demonstrado o
desiderato de ter o neto sG para si - como objeto e ndo sujeito de direitos - e
longe da influéncia do genitor. Por essa razéo, também em consonancia com
o entendimento do Parquet, verifica-se que a guarda compartilhada, ao
menos por ora, conturbara a vida do menor, que sé ha pouco se estabilizou
com a reversao definitiva da sua guarda em favor do genitor”. 70

O grande debate que cerca a guarda compartilhada nas decisdes judiciais esta
voltado para a necessidade dos genitores, apds a ruptura da relagdo conjugal, de
manterem um convivio harmonioso, pautado pelo respeito e a vontade de querer o
melhor atendimento para os seus filhos.

A lei que estabelece a guarda compartilhada traz consigo aspectos que ja
causam duvidas, divergéncias e perplexidades. Haveria motivo para alterar a verba
alimentar previamente fixada em favor do filho, caso os pais busquem em Juizo
transformar a guarda unilateral em compartilhada? A guarda compartilhada pde fim
ao direito de visita? Quem é penalizado quando o genitor deixa de cumprir clausula

estabelecida em acordo sobre a guarda dos filhos?

a) Alimentos

Quais seriam os reflexos do estabelecimento da guarda compartilhada na
fixacdo da pensao alimenticia em favor dos filhos?

A guarda compartilhada pode conter arranjos diferentes em cada caso,
estabelecidos através de clausulas constantes do acordo homologado judicialmente.

Podem os pais, por exemplo, estabelecer os periodos em que os filhos ficardo sob a

69 TJSC, Apelacao Civel n. 2014.022454-8, de Joinville, rel. Des. Marcus Tulio Sartorato, j. 10-09-
2015.
0 |dem.
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guarda fisica de cada genitor, cabendo a ambos as decisfes sobre aspectos
essenciais da vida das criancas. Mesmo havendo a guarda fisica compartilhada, “os
pais mantém-se como influéncias primarias na vida dos filhos”; “compartilham as
decisfes principais sobre a sua educacdo, bem como as responsabilidades menores
do dia-a-dia”’*. As condicdes estabelecidas em cada caso poderéo incluir, inclusive,
formas diferentes de fixar a pensdo alimenticia em atencdo as particularidades de
cada caso.

No Brasil, o dever de prestar alimentos aos filhos que ainda n&do atingiram
dezoito anos decorre do Poder Familiar e o critério para a sua fixagdo vem expresso
no artigo 1.694, 81°, do Cdédigo Civil, devendo ser estabelecido na propor¢cdo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, porquanto, mesmo
nesta modalidade de guarda, ambos o0s pais continuam responsaveis pelo
atendimento das necessidades materiais dos filhos”2. A legislacéo é bastante flexivel,
podendo ser ajustadas combinacdes diferentes que incluam a divisdo de
compromissos, como pagamento das despesas de educacao, saude, lazer, vestuario.
Possivel também o pagamento da pensédo in natura. Neste caso, o devedor de
alimentos, ao invés de fornecer um valor mensal, contribui com hospedagem e
alimentacao, por exemplo (art. 1.701 Cdédigo Civil). Cabivel, ainda, o pagamento da
prestacao alimenticia com uma parte in natura e outra parte em dinheiro, para custeio
das despesas em geral.”®

Desta forma, as dificuldades que possam surgir serdo de fato e ndo de direito.
Em termos de direito, 0 assunto atinente aos alimentos na guarda compartilhada n&o
difere dos alimentos destinados aos casos rotineiros de guarda juridica entregue a um
s6 dos pais, tanto no plano material como no plano do direito processual. O problema

residira em apurar, cuidadosamente, as despesas pelas quais responderdo cada um

P WALLERSTEIN, Judith; LEWIS, Julia; BLAKESLEE, Sandra. Op. cit., p. 258.

2 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e Dignidade
Humana. S&o Paulo: IOB — Thomson, 2006, p. 597.

73 ALIMENTOS. FILHO MENOR. OBRIGACAO DA MAE. POSSIBILIDADE. PROVA. ADEQUACAO DO
QUANTUM. 1. Compete a ambos os genitores o dever de sustentar o filho menor e, enquanto o
guardido presta alimentos in natura ao filho que com ele reside, cabe ao outro genitor prestar-lhes
penséo in pecunia no valor suficiente para atender as suas necessidades. 2. Os alimentos devem ser
fixados de forma a atender as necessidades do filho, mas dentro das possibilidades da mée, que
percebe beneficios previdenciarios e tem gastos com medicamentos, moradia e alimentacdo. Recurso
provido em parte. (TJRGS, Apelagédo Civel N° 70023357536, em 16/07/2008, Sétima Camara Civel,
Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Quarai).
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dos genitores, tudo em conformidade com os termos que regerdo esta espécie de
guarda.’

Espera-se que os conflitos envolvendo prestacdes alimenticias hdo venham a
ser uma constante nos casos envolvendo guarda compartilhada. Litigios, nestes
casos, podem se mostrar um “péssimo sinal, indicativo de que nao ostentam as
verdadeiras condigcbes de equilibrio psicoldgico e sabedoria que devem estar
presentes para que a guarda conjunta tenha sucesso”’®. Estabelecer o valor da
pensédo segundo o critério de tempo de permanéncia do filho com o genitor pode servir
mais aos interesses do adulto do que da crianga e do adolescente.

O compatrtilhamento da guarda ndo exclui a existéncia de divergéncias entre 0s
genitores que podem, inclusive, abarcar o valor da verba alimentar. O que se espera,
nestes casos, € que o0s pais busquem um denominador comum, de forma a envolver

0 minimo possivel os filhos no debate.

b) Visitas

Antes da vigéncia da Lei n°® 11.698/08, a regulacao das visitas ficava a cargo
do Judiciario, na hipétese de nao existir acordo entre os pais sobre o modo como elas
devessem ocorrer. Para o estabelecimento das visitas, 0 juiz deve atentar aos
interesses da crianga, porquanto o “direito de visita” existe para assegurar a
convivéncia do genitor ndo-guardidao com o filho, “mas nao € um direito pessoal do
genitor. E, acima de tudo, um direito do filho de manter higido um vinculo com o pai
ou a mae que nao seja o seu guardido”’e.

As visitas podem se dar através de curtos periodos de tempo, ou seja, algumas
horas em que a crianca fica com o genitor ndo guardido, envolver pernoites ou até
mesmo uma estadia mais longa, como é comum nos periodos de férias escolares e
festas de final de ano. O importante € assegurar a crianca o direito a convivéncia
familiar, formando os vinculos afetivos e sociais necessarios ao seu pleno
desenvolvimento, sem que, obrigatoriamente, tenha que residir com ambos. E na

convivéncia entre pais e filhos, no respeitoso tratamento entre 0s genitores e no

74 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op cit., p. 129.

75 |dem, p. 129.

76 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n°® 70023304900, em 23/07/2008,
Sétima Camara Civel, Des. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Porto Alegre.
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cumprimento do poder/dever familiar que ha de se efetivar o principio do melhor
interesse da crianca.”’

Extremamente importante que o regime de visitas seja bem detalhado, em
especial, quando ha conflito entre os genitores, evitando-se, assim, duvidas e
constrangimentos capazes de gerar novos desacertos. Cabera aos pais, no dia-a-dia,
sempre que possivel, flexibilizar a aplicacdo destas regras, através de um bom
relacionamento, pois, “quanto melhor for a relagao entre os pais, melhores serdo os
indicadores de salde mental da crianca”’®.

N&o ha prévia determinacgédo legal sobre a forma de fixar as visitas. O tempo reservado
a elas deve ser estabelecido conforme as possibilidades dos pais e filhos que a
exercem, observando-se, sempre, que a visita constitui muito mais um direito do filho

e um dever dos pais:

O pai separado tem o dever parental (resultante do poder familiar) de
visitar o filho que se acha sob a guarda do outro genitor.
Conseqguientemente, ao menor assiste direito de dupla natureza: o
direito de personalidade de ser visitado por qualquer pessoa que lhe
tenha afeto e, especialmente, o direito (correlato ao dever parental) de
ser visitado pelo pai que ndo tem a guarda.”

Nos casos de intenso litigio, era comum determinar que as visitas ocorressem

sob a supervisdo de alguma pessoa de confianca da crianca®, em um local neutro®!

7 VIEIRA, Claudia Stein. Da guarda de filhos: ponderactes acerca da guarda compartilhada. In:
TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (coords.). Direito Civil. Direito patrimonial e direito existencial.
Séo Paulo: Métodos, 2006, p. 841.

78 LAURIA, Flavio Guimaraes. A regulamentacgéo de visitas e o principio do melhor interesse da crianga.
2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 85.

79 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda e direito de visita. A Familia na Travessia do Milénio, In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 294.

80 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS. GUARDA E
VISITACAO. N&do havendo pedido, alegacdes ou provas de que a companheira necessite dos
alimentos, é de rigor a fixagdo da verba alimentar apenas em favor da filha do casal. Presentes as
necessidades da filha/alimentada e ausentes sequer alegacfes de impossibilidade do alimentante ndo
ha falar em reducdo dos alimentos. A proibicdo do agravante de se aproximar da residéncia da ex-
companheira, bem como a execucao das visitas por intermédio de terceira pessoa € medida que se
impde em razdo da intensa animosidade entre partes. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (SEGREDO
DE JUSTICA) (TJRGS, Agravo de Instrumento N° 70022960462, em 24/04/2008, Oitava Camara Civel,
Rel. Des. Rui Portanova, Caxias do Sul).

8. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO DIRETO. FILHAR MENOR. DIREITO DE
VISITACAO DO VARAO. Mesmo que n&o se possa afastar o direito do pai visitar a filha, considerando
gque ambos nunca tiveram contato, inexiste ainda o estudo social, e a menor encontra-se em tenra idade
(03 anos), é aconselhavel fixar-se visitas em local diverso da casa da genitora, a ser definido pelo juizo,
acompanhada a menor por um parente, que ndo sua méae, a fim de que se proporcione um
estreitamento dos lacos afetivos. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJRGS, Agravo de



48

ou até na presenca do Conselheiro Tutelar®?. Porém, a ineficacia de tais mecanismos,
como tem sido possivel constar nos inumeros feitos judiciais, revela que o que mais
atende aos anseios da crianca é a realizacdo das visitas em ambiente terapéutico®,
permitindo que os profissionais da area social e da salude — assistentes sociais,
psicologos, terapeutas — possam identificar as dificuldades e oferecer ajuda a dupla
crianga-genitor, evitando a reedicéo dos traumas da separacéo.®

Contudo, a convivéncia equilibrada da crianga com ambos os genitores “nao
significa que ela deva conviver de modo milimértricamente igual com um e com
outro™®, A flexibilidade deve estar presente para garantir o melhor interesse da

crianga, bem como para possibilitar que os pais cumpram as clausulas ajustadas.

c) Penalidades ao Guardido que descumpre clausula do acordo sobre a Guarda

Compartilhada

O artigo 1.584, 84° do Coadigo Civil, estabelece disposi¢cdo que causa
perplexidade, em especial, frente ao principio do superior interesse da crianca.
Esqueceu o legislador dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da doutrina da protecéo integral a criangca ao penalizar o genitor que descumprir
imotivadamente clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, com a reducao das
prerrogativas a ele atribuidas, “inclusive quanto ao numero de horas de convivéncia
com o filho”. Em outras palavras, quem sera penalizado é o filho. Ha pais que, apés a
separacdo, pouco a pouco vao negligenciando no cumprimento das clausulas que
foram estabelecidas por ocasido do estabelecimento da guarda dos filhos. A

constituicdo de nova familia, a vinda de outros filhos, a mudanca de residéncia para

Instrumento N° 70016812315, em 05/10/2006, Oitava Camara Civel, Rel. Des. Claudir Fidelis
Faccenda, Canoas).

82 Processos numeros 70014866453 e 70009514001, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

8 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A Crianga vitima de violéncia sexual intrafamiliar: como
operacionalizar as visitas? In: DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienagdo parental. Realidades
que a Justica insiste em ndo ver. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 199.

8 DIREITO A VISITA. ALEGAQAO DE ABUSO SEXUAL POR PARTE DO GENITOR. O direito a visita
do infante deve ser observado buscando-se alternativas que assegurem seu bom desenvolvimento
fisico, social e emocional. Nao existindo fatos concretos que comprovem as alegacdes de abuso contra
a crianca, a gravidade dos fatos relatados impde a adocdo de medidas que permitam a realizagcédo das
visitas do pai ao filho, sem, contudo, causar risco de outros danos a crianga. Agravo provido em parte,
para o restabelecer as visitas do agravante ao filho, mediante supervisdo de assistente social, psicélogo
ou psiquiatra, a serem realizadas uma vez por semana, no ambiente terapéutico, em instituicdo a ser
nominada pelo juizo de 1° grau. (TJRGS, Agravo de Instrumento N° 70013518659, em 15/02/2006,
Sétima Camara Civel, Rel. Des.? Maria Berenice Dias, Gravatai).

85 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Op cit., p. 596.
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outra cidade, sdo alguns dos fatores que podem interferir e favorecer o
descumprimento do acordo, com evidentes prejuizos ao filho que se vé impotente
diante da negligéncia paterna ou materna.

O despreparo para o exercicio da paternidade responsavel, tdo presente nas
demandas que desembocam nos Tribunais, ha que ser combatido através de outros
meios, quer atraves da efetiva implementacao do Planejamento Familiar (art. 226, 87°,
Constituicdo Federal), quer através do acompanhamento a que os pais e filhos
deveriam receber no periodo pos-separacdo, permitindo o monitoramento do
cumprimento dos deveres assumidos em favor dos filhos bem como a conveniéncia
da manutencao das clausulas ajustadas por ocasidao da separacao.

Desta forma, importante atentar ao real destinatario da penalidade a ser imposta pelo
descumprimento de uma obrigacdo no ambito familiar. A solucdo apresentada pela
nova lei para o enfrentamento da negligéncia paterna, em ultima analise, serve mais
ao interesse do adulto do que da crianca, desprezando a possibilidade de valer-se das
Medidas Aplicadas aos Pais, previstas no artigo 129 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
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5 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Este trabalho foi elaborado através de estudos teoricos e conceituais como
instrumento de investigacdo. Os pressupostos teoricos foram a base de sua
sustentacdo, na busca de uma abordagem qualitativa para um conhecimento mais
profundo do assunto tema deste trabalho.

O método de trabalho utilizado se fundamenta na utilizacdo de pesquisa
bibliogréfica e a analise documental através de procedimentos como levantamento do
referencial bibliografico, leituras diversas e pesquisas junto a bibliotecas e Internet,

concordando com o que dispde Lakatos e Marconi (1994, p.66) quando afirmam:

A pesquisa documental e bibliografica propicia o exame de um tema sob um
novo enfoque ou abordagem, podendo chegar a conclusfes inovadoras. Ela
abrange toda a bibliografia j& tornada publica em relagdo ao tema de estudo,
desde publicagbes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas,
monografias, teses, material cartogréfico, etc., até meios de comunicagbes
orais: radio, gravagbes em fita magnética e audiovisuais: filmes e televisao.

A observacéo de fatos sociais também foram importantes para a geracéo de
ideias no contexto critico. A periodicidade com que os divorcios e separacfes tém
acontecido s&o inumeros e crescentes. Tudo posto, alcangcou-se uma compilacdo de
pensamentos oriundos de citacdes, principios, paradigmas, contestacdes e canones,

além da insercdo de alguns ideais proprios.
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6 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

A metodologia utilizada na confeccao deste trabalho consistiu em diversas
leituras que versam sobre o tema central em estudo: a guarda compartilhada. A busca
pelo embasamento tedrico fez-se em artigos, periddicos, livros, sites, publicacdes etc.

A primeira referéncia que buscou-se para fundamentar a presente pesquisa
iniciou-se em uma contextualizacdo da familia, buscando na Constituicdo Federal e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma legislagcao pertinente, entendendo que
a legislacao brasileira contempla a familia como a base de tudo.

No conhecimento sobre a guarda compartilhada, encontrou-se em autores
como Silva (2008) o seu conceito, a0 mesmo tempo em que se reconheceu que este
fenbmeno surgiu, inicialmente, no Cadigo Civil francés.

No Brasil, identificou-se que a guarda era apenas da mae até bem pouco
tempo. As mudancas passaram a ocorrer a partir da insercdo da mulher no mercado
de trabalho, o que obrigou 0 homem a compartilhar também as obrigacdes e tarefas
domeésticas.

Em leituras de Grissard Filho (2002) reconheceu-se a guarda compartilhada
como um instituto que veio a dividir as responsabilidades entre os cénjuges, embora
separados.

Em uma nova roupagem, percebeu-se que a guarda compartilhada ganhou
uma outra visdo, na medida em que a legislacdo passou a manter a participacao de

ambos os pais nas tomadas de decisao dos filhos menores.
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A Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014 trouxe grande inovagao ao processo
de guarda compartilhada, na medida em que entendeu que ambos os pais tém a
guarda dos filhos menores, ndo privilegiando um ou o outro. Essa legislacao veio
estreitar ainda mais os lagos entre pais e filhos, embora separados fisicamente.

No que se refere aos reflexos sentidos pela crianca quando de uma separacao
conjugal, evidenciou-se, em leituras de Brito, Cardoso e Oliveira (2010) que esse é
um dos momentos mais dolorosos para as criancas.

Sabe-se que toda e qualquer separacéo traz serios problemas psicologicos
aos filhos que tém que aprender a conviver diariamente com apenas um dos pais,
especialmente quando o divircio acontece de forma traumética e competitiva.

Portanto, ao fim de toda a discusséao tedrica, evidenciou-se que a guarda
compartilhada tornou-se um instrumento de grande importancia para a minimizacao
das dores, sofrimentos e perdas que as criangas sentem ao ocorrer uma separacao

conjugal.
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CONSIDERACOES FINAIS

ApOs a Dbibliografia pesquisada, pode-se concluir que as maiores
transformacdes que ocorrem em uma familia dizem respeito aos processos de
separacao conjugal, que se apresenta como grande problema, especialmente se o
casal possui filhos pequenos.

Os sentimentos advindos dessa ruptura tais como fracasso, abandono,
rejeico, incertezas nao devem ser repassados aos filhos, sob pena de transforméa-los
em adultos problematicos.

As situacdes de indefinicdo sexual na fase adulta, é também um fato social que
esta sendo alvo de pesquisas, mas nédo trabalhou-se na presente tese, tendo em vista
a sua complexidade de fatores.

Os impactos que surgem no cotidiano de uma familia quando existe a separacao
conjugal atinge, especialmente, as criangcas pequenas, gue nao possuem O
discernimento necessario para compreender 0 que esta acontecendo entre seus pais.

Entretanto, € possivel fazer com que esse processo seja 0 mais saudavel
possivel e traga menos danos a formacgao da crianca e seus reflexos na vida adulta.
Para esse fim, a guarda compartilhada se configura como um importante instrumento
de conscientizagdo para os filhos, na medida em que ambos os pais participam
ativamente da vida dos filhos, levando-os a perceberem que a separacao foi apenas
fisica.

Na verdade, a guarda compartilhada deve ser encarada tanto como um direito

guanto um dever dos pais. Ela é um dever a partir do momento em que 0s pais sao
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responsaveis pela criacdo e educacdo das criangas, o que aos olhos da lei, 0 ndo
cumprimento dessas tarefas configura-se em abandono.

Como direito, a guarda compartilhada se baseia no principio de que os pais
acompanham e participam da evolucédo dos seus filhos, orientando e acolhendo-os
em suas dificuldades e necessidades.

Ademais, a guarda compartilhada apresenta-se ainda como um suprimento a
outros tipos de guarda como a unilateral, na medida em que essa modalidade de

guarda dos filhos possibilita uma igualdade entre os direitos e deveres dos genitores.
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