>

%A OMNES LUX ,‘-“cé

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO
CURSO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

CARLA THAYSE VIEIRA MARQUES

ANALISE SOCIO-JURIDICA DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

SOUSA - PB
2010



CARLA THAYSE VIEIRA MARQUES

ANALISE SOCIO-JURIDICA DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Monografia apresentada ao Curso de
Ciéncias Juridicas e Sociais do CCJS
da Universidade Federal de Campina
Grande, como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Bacharela em
Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Professora Esp. Petricia Marqgues Sarmento Moreira.

SOUSA - PB
2010



CARLA THAYSE VIEIRA MARQUES

ANALISE SOCIO-JURIDICA DO INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA E O
DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Trabalho monografico apresentadc ao
Curso de Direito do Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidade
Federal de Campina Grande, como
exigéncia parcial da obtengao do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof®. Petricia Marques
Moreira Sarmento

Banca Examinadora: Data de aprovagao:

Orientadora: Prof®. Petricia Marques Moreira Sarmento

Examinador interno

Examinador externo




Dedico este trabalho primeiramente a Deus
por ser fonte de forga e esperanga, aos
meus pais, por todo amor e dedicagédo e ao
meu tio Janduy (in memorian) que partiu
deixando saudades.



AGRADECIMENTOS

A Deus, razdo de todas as minhas conquistas, fonte de toda sabedoria. Pela
presenca constante em todos os atos da minha da ardua caminhada. Obrigada
Senhor por toda forga, que tanto necessitei nos momentos dificeis, por todas as
pessoas maravilhosas que colocaste na minha vida durante este curso.

A minha amada mae Maureni Marques Vieira, por todo o amor, esforgo,
dedicagdo e renuncias. Por acreditar sempre no meu sonho e fazer dele a sua
realizagao. Muito obrigada por tudo.

Ao meu amado pai Jonas Nunes Vieira, pela confianga, e por sempre me
incentivar e apoiar em todas as decisdes.

Aos meus lindos irmaos Thamires, Thammara e Jonas Filhos, pelos quais sou
apaixonada, por todos os momentos felizes que me proporcionaram, por toda a
torcida e carinho, por me obrigarem a cada dia ser uma pessoa melhor, e pela
certeza do amor reciproco.

As minhas tias, Sandra, Terezinha, Ana Amélia e Terezinha Gomes por todo o
carinho, toda a ajuda e por tudo o que fizeram por mim.

Ao meu tio Janduy, que mesmo partindo tao prematuramente, tanto contribuiu
para esta realizacdo. E que certamente esta vibrando com a minha conquista.

A todos os meus familiares, pela torcida, amor, carinho e orgulho que
demonstram sentir por mim.

Ao meu amor italo José leite Pereira, pela paciéncia, carinho e atencao. Por
estar sempre ao meu lado em todos os momentos me incentivando e apoiando.

A Angela Leite e Rinaldo Pereira por todo o carinho, dedicagao e acolhimento.

As minhas amadas amigas-irmas, Priscila Dias e Cassia Queiroz, presentes
divinos, sindénimos de amizade e companheirismo, por dividirem comigo as alegrias,
conquistas, mas também, por terem me levantado em todas as quedas, por tentarem
me ajudar a superar 0os medos e por todos os momentos que vivemos juntas.

A Karllinha, pessoca especial que jamais esquecerei, por todo carinho,
amizade e respeito e por termos divididos quatro bons anos de nossas vidas em

perfeita harmonia.




Aos meus grandes, amados e preciosos amigos, cada um deles sabe a
importancia que tem na minha vida, e sabe que eu nao teria a mesma alegria no
meu viver se um deles me faltasse.

A minha querida orientadora Petricia Marques M. Sarmento, um anjo que
Deus me concedeu a graga de conhecer, por toda dedicagao, empenho, sabedoria,
paciéncia, disponibilidade e delicadeza ao me orientar neste trabalho, que mesmo
com toda a carga de compromissos e atribuicbes sempre me atendeu de forma tao
atenciosa.

A professora Monnizia pelas dicas e pelos conhecimentos transmitidos.

A minha querida turma, em especial ao nosso grupo, por todos os momentos
felizes, por superarmos juntos a saudade de casa. Sem esquecer do “quarto
elemento” Vinicius Pires, por contribuir com sua alegria € bom humor nos fazendo

sorrir sempre.



"O futuro depende, em grande parte, da familia, leva
consigo o porvir mesmo da sociedade; seu papel
especialissimo € o de contribuir eficazmente com um

futuro de paz." [Papa Joao Paulo Il]



RESUMO

A familia e considerada instituicdo essencial para existéncia e progresso da
sociedade, preexistente ao Estado e ao proprio Direito. Diante das constantes
alteragdes que a instituicdo familiar sofreu ao longo da sua evolugdo, que
influenciaram decisivamente na composigdo da familia, que ora patrimonialista e
patriarcal cede espago a uma nova estrutura, mais democratica e igualitaria. Surge,
entao, o instituto da guarda, como conseqiéncia da dissolugdo do vinculo conjugal,
com respaldo juridico, tendo em vista, ser destinada a protegéo do filho. Desta feita
0 presente trabalho realiza uma abordagem sécio-juridica da guarda compartilhada e
o direito a convivéncia familiar. Deste modo objetiva analisar a guarda compartilhada
na perspectiva de discutir se a mesma € capaz de assegurar o direito ao convivio
familiar. Para alcancar tal objetivo, utilizaram-se como método de abordagem o
dedutivo e o histérico-evolutivo, além do exegético juridico, e como técnicas de
pesquisa a bibliografica com consulta a doutrinas, leis e sites juridicos. Para tanto
sistematiza a pesquisa em ftrés capitulos. Inicialmente se faz um estudo da
instituicao familiar abordando sua historicidade, principios norteadores, e as novas
formas de familias brasileiras. Posteriormente tratara do poder familiar e a guarda
como um atributo deste, abrangendo o histérico e conceitos, bem como analise das
modalidades de guarda e os fatores determinantes para seu deferimento em virtude
da ruptura conjugal. Por ultimo abordar-se-a o direito a convivéncia familiar e a
guarda compartilhada na legislagdo brasileira, bem como as justificativas para a
adogao desta. Partindo do exposto indagou-se se efetivamente o instituto da guarda
compartilhada corresponde a um mecanismo eficaz para a manutengéc do convivio
familiar. Como resultado observar-se-a que a guarda compartilhada € o instituto que
melhor assegura o direito ao convivio familiar, pois possibilita a manutengcao do
relacionamento entre pais e filhos de forma mais satisfatéria, uma vez que todas as
decisbes deverdo ser tomadas em conjunto por aqueles, sempre visando o interesse
do menor.

Palavras-chaves: Guarda compartilhada. Direito fundamental. Convivéncia familiar.




ABSTRACT

The family is considered the institution that is essential to the existence of the
progress of society, and that is prior to the State and Law itself. In light of the
constant changes that the family institution has suffered throughout its evolution,
which strongly influenced the composition of the family patrimony and that now gives
way to a new patriarchal structure, more democratic and egalitarian. Then comes the
institution of custody as a result of dissolution of the marriage, with legal support in
order to be aimed at protecting the child. Thus the present study conducts a socio-
juridical approach of shared custody and the right to family life. In this way we intend
to analyze the shared custody with a view to discuss whether it is capable of
ensuring the right to family life. To achieve this, was used the approach as a method
of deductive and historical-evolutionary, as well as exegetical legal, research
techniques and how to query bibliographic doctrines, laws and legal sites. For this
the research is classified into three chapters. Initially there is a study of the family
institution approaching its history, guiding principles, and new forms of Brazilian
families. Subsequently it'li deal of family power and saves as an attribute of covering
the history and concepts as well as analysis of the conditions of custody and the
determining factors for its acceptance as a result of marital breakdown. Finally we
will approach the right to family and custody in Brazilian legislation and the reasons
behind this. Based on this, it was asked whether the Institute actually shared custody
represents an efficient mechanism for the maintenance of family life. As a result, it is
observed that joint custody is the best institute which guarantees the right to family
life because it enables the ongoing relationship between parents and children more
successfully, since all decisions should be taken jointly by those always seeking the
child's interest.

Keywords: Joint custody. Fundamental right. Family life.
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1 INTRODUGAO

O homem como ser eminentemente social ndo consegue viver isolado dos
seus semelhantes e & a partir deste desejo de conviver com o proximo que surge a
necessidade de se agrupar, e, consequentemente instituir relagéo familiar.

As primeiras normas atinentes a instituicdo familiar eram de ordem religiosas,
pois a familia mais que uma instituicdo social era vista como sagrada, uma vez
constituida deveria ser mantida para perpetuar o culto aos antepassados. Com o
decorrer do tempo, a instituicdo familiar enfrentou varias mudangas, influenciando,
sobremaneira, no desenvolvimento social.

Neste contexto de transformagdes, a mais significante corresponde a
passagem da sociedade patriarcal dotada de conservadorismo e valores
patrimoniais para uma sociedade mais democratica e igualitaria. Fruto de lutas e
revolugdes, como a Revolugao Industrial, a conquista de varios direitos pela mulher,
bem como a sua inser¢gao no mercado de trabalho.

A Constituicao Federal de 1988 eleva a familiar para um novo patamar ao
consagrar como principios constitucionais a igualdade dos conjuges, a paternidade
responsavel, bem como ao estabelecer como direito fundamental da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar.

Diante da referida evolugdo a guarda dos filhos menores, merece destaque,
tendo em vista ser fonte de inesgotaveis discussdes juridicas, haja vista que a
dindmica das relagdes familiares exige um novo modelo de guarda. Com o fito de
atender aos anseios sociais a Lei n° 11.698/08 inclui na legislagao civil patria a
guarda compartilhada como uma das alternativas frente a dissolugcdo da entidade
familiar. Pois com o compartilihamento da guarda almeja-se retirar o filho do centro
do litigio, atribuindo a ambos os pais os mesmos direitos e deveres referentes ao
exercicio do poder familiar.

O presente trabalho se propora a analisar o instituto da guarda compartilhada
na perspectiva de discutir a capacidade desta em preservar a relagao existente entre
pais e filho, possibilitando, dessa forma, a manutengao do vinculo sécio-afetivo e,
consequentemente, a garantia ao convivio familiar.

Assim sera desenvolvido com o objetivo de examinar a evolugao da instituigao

familiar no intuito de compreender o novo conceito de familia na sociedade moderna,
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abordando os conceitos, similitudes e diferengas dos tipos de guarda dos filhos
menores adotados pelo ordenamento juridico brasileiro, bem como verificar a
viabilidade de cada modalidade frente ao principio do melhor interesse do menor, e
enfatizar a importancia do deferimento da guarda compartilhada tendo em vista a
peculiar situagao de vulnerabilidade dos filhos menores.

Para tanto adotar-se-a como metodo de abordagem o dedutivo e o histoérico-
evolutivo, abrangendo a analise e apreciagdo histérica do instituto e sua evolugao,
para uma melhor compreensao da tematica em tela. Dessa forma, analisar-se-a a
entidade familiar brasileira, bem como examinara o instituto do poder familiar e a
guarda compartilhada como um atributo deste. E como técnicas de pesquisas a
bibliografica, a qual decorrera de consultas a doutrinas e artigos; e o exegético-
juridico, que sera aplicado por meio de consultas a leis e sites juridicos com a
propositura de ampliar o tema ora apresentado pelo qual far-se-a uma interpretagao
das normas existentes, buscando compreender o sentido e alcance destas
disposigbes legais.

A relevancia juridica do tema consistira em demonstrar que, a guarda
compartilhada corresponde a um instituto necessario para a permanéncia da relagcao
entre pais e filhos, partindo do ora exposto indaga-se se efetivamente o instituto da
guarda compartilhada corresponde a um mecanismo eficaz para a manutengao do
convivio familiar.

Para uma melhor sistematizagao dividir-se-a a pesquisa em trés capitulos. No
primeiro sera tratada preliminarmente as consideragdes iniciais acerca da instituicao
familiar, conceito e historicidade, sob o enfoque do seu carater fundamental para a
existéncia e desenvolvimento do Estado, mostrara a evolugao da entidade familiar e
as novas formas de familias brasileiras, serdo ainda expostos os principios
constitucionais norteadores do direito de familia.

Por sua vez no segundo capitulo elucidara um breve estudo acerca do poder
familiar sendo examinado o instituto da guarda como um atributo deste poder-dever.
Para tanto, serdo abordados seus antecedentes histéricos, conceito e
peculiaridades, apresentando o entendimento do que seja poder familiar, bem como
a guarda dos filhos menores. Em seguida analisar as consequéncias juridicas da
dissolucdo da entidade familiar bem como serdo examinados os fatores

determinantes para o deferimento da guarda dos filhos menores.
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O dltimo capitulo examinar-se-a, de forma concisa, o direito ao convivio
familiar e a guarda compartilhada como o instituto mais adequado a propiciar a
manuteng¢do do vinculo entre pais e filhos. A convivéncia familiar serd enfatizada
como um direito fundamental da pessoa humana, bem como realizar-se-a uma
analise da guarda compartithada no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando os
fatores psicolégicos dentre suas peculiaridades, assim como as justificativas para a
adocdo de tal instituto. Onde verificar-se-a questdes de extrema relevancia como a
fixagdo da residéncia do filho, bem como a importdncia do compartilhamento das
responsabilidades educacionais do menor dentre outras peculiaridades.

Diante do exposto, verificar-se-a a pertinéncia da tematica, haja vista, ser o
compartilhamento da guarda o meio mais propicio a assegurar a isonomia conjugal,
bem como a preservagdo do vinculo existente entre pais e filhos e principalmente o
respeito ao principio do melhor interesse do menor. Neste prisma vislumbra-se a
relevancia do tema para o estudo académico no intuito de ampliar o conhecimento a

cerca da aplicabilidade e viabilidade do instituto em comento.
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2 DA INSTITUIGAO FAMILIAR

Realizar-se-a preliminarmente algumas consideragdes acerca da instituicao
familiar enfocando o seu carater fundamental para a existéncia e desenvolvimento
do Estado. Para tanto sera feita uma abordagem da sua evolugdo histérica,
posteriormente analisar-se-a os principios constitucionais norteadores do direito de
familia e, por fim sera realizado um breve estudo sobre as novas formas de familias

brasileiras.

2.1 Consideragoes iniciais

A familia & considerada como elemento essencial da sociedade, célula base
do Estado, visto que € uma instituicdo fundamental para o progresso deste, pois € o
bergo da humanidade, onde o ser humano recebe a sua educagao inicial, bem como
os primeiros conceitos de ética e moralidade. Por esta razdo, merece atencao
prioritaria do ente estatal devendo ser protegida pelas normas juridicas e preservada
na sua esséncia. Assim a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948) (XVI
3) aduz que: “A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecao da sociedade e do Estado”.

Em virtude de sua vital importancia para a existéncia e o pleno
desenvolvimento da sociedade a entidade familiar & compreendida como
indispensavel na construgdo dos valores inerentes a personalidade dos individuos.
De acordo com Dias (2006, p.27): “a familia € o primeiro agente socializador do ser
humano.”

A familia adquire fungdo precipuamente instrumental para a consecugao dos
interesses pessoais dos seus membros, sendo o afeto, a afinidade, o
companheirismo a primeira razdo de ser daquela. Principalmente com relagéo aos
filhos, visto que estes devem encontrar na familia um ambiente propicio ao seu
pleno desenvolvimento fisico, psiquico, educacional e moral.

Neste sentido Fraga (2005, p.50) adverte:
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A familia é a estrutura fundamental que molda o desenvolvimento psiquico
da crianga, uma vez que é por exceléncia, o primeiro local de troca
emocional e de elaboragcdo dos complexos emocionais, que se refletem no
desenvolvimento histérico das sociedades e nos fatores organizativos do
desenvolvimento psicossocial.

Diante disso compreende-se que o homem €& produto do meio onde vive,
adquirindo deste fatores que irdo influenciar diretamente na sua personalidade e no
seu relacionamento com os outros individuos e, &€ na familia que encontra um
ambiente inaugural do seu desenvolvimento como ser social.

Em decorréncia da sua importancia para a sociedade, existe um ramo préprio
do Direito para resguardar as suas particularidades, sendo o Direito de Familia o
responsavel pela sua regulamentacdo e prote¢ao, tendo em vista o seu carater
fundamental para a sobrevivéncia humana.

Para tanto Gongalves (2007 p.1) explica:

O direito de familia &€ de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de
um organismo familiar e a ele conservam-se vinculados durante a sua
existéncia, mesmo que venha a constituir nova familia pelo casamento ou
pela unido estavel.

Portanto, a familia desde os primérdios da humanidade é considerada como
uma instituicdo indispensavel para o desenvolvimento da sociedade, uma vez que
esta & proveniente daquela, ndo podendo falar em sociedade sem antes fazer
referéncia a entidade familiar.

2.2 Evolugao histérica da entidade familiar

Ao examinar a instituicdo familiar observa-se que ha discussao doutrinaria a
respeito de como foi o estado inaugural desta entidade tao importante para o
Estado. Em relagéo a origem da familia duas teorias merecem destaque: a teoria
matriarcal e a patriarcal. Fraga (2005, p.9) preleciona:
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A primeira defende que o nucleo familiar teria se originado em grupamentos
onde nado havia vinculagdo entre parceiros sexuais: todos os homens e
mulheres do grupo se relacionavam entre si. Os adeptos da segunda teoria
negam tal fato e sustentam que os grupamentos se originaram, tendo a
figura do pai como centro organizacional do nucleo familiar.

Sabe-se que a teoria matriarcal coincide com a época em que os homens
viveram nas chamadas hordas promiscuas, relacionando-se sem vinculos civis e
sociais. A sociedade era organizada em tribos e a familia era formada em torno da
mulher. Destarte, Venosa (2006, p.3) relata:

No estado primitivo das civilizagbes o grupo familiar ndo se assentava em
relagdes individuais. As relagdes sexuais ocorriam entre todos os membros
que integravam a tribo (endogamia). Disso decorria que sempre a mae era
conhecida, mas se desconhecia o pai, o que permite afirmar que a familia
teve de inicio um carater matriarcal, porque a crianga ficava sempre junto a
mae, que alimentava e a educava.

Porém, contrariamente a tal teoria Fraga (2006, p.11) menciona que:

Maine e Fustel de Coulanges combatem a teoria matriarcal, negando que
todas as sociedades se originaram da promiscuidade, e que a familia tenha
surgido como um fruto natural, com raizes no impulso biolégico que uniu
originariamente o homem e a mulher, onde predominou a figura masculina e
que sucedeu a um periodo inicial de promiscuidade, portanto, de anomia.

Ao combaterem a teoria matriarcal negam que todas as sociedades tenham
se originado da promiscuidade e que a familia tenha surgido como um fato natural.
Defendem que a familia seria um grupo social de predominio cultural onde cada
membro ocuparia uma fungao sendo o pai a figura central da organizagao familiar.
Em relagdo a este posicionamento Engels (2009, p 34) aduz que: “Ultimamente
passou a ser moda negar esse periodo inicial na vida sexual do homem. Pretendem
poupar a humanidade essa vergonha.”

Com efeito, a origem da instituicao familiar & entendida como um fato social,
apesar dos individuos se unirem em decorréncia da sua propria natureza, o que
poderia ser considerado um fato natural.

Portanto, Dias (2006, p.25) enuncia: “A familia € um agrupamento cultural.
Preexiste ao Estado e estd acima do direito. A familia € uma construgédo social

organizada através de regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de
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compartamento”. Pode-se entdo dizer que o surgimento do Estado seria decorréncia
da instituicao familiar.

Verifica-se que o Direito passou a se preocupar com a entidade familiar a
partir da civilizagdo romana. Nesta a familia adotava a fungdo de unidade
econdmica, politica, jurisdicional e religiosa, era constituida sob o principio da
autoridade, considerada como uma instituicdo ampla e hierarquizada onde o pater
familias, detinha poder quase absoluto sobre os seus membros, em relagdo aos
filhos exercia direito de vida e de morte. Deste modo Gongalves (2007, p.15)
menciona que: o pai “podia vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até
mesmo tirar-lhes a vida.” Assim o poder do pai sobre a prole era considerado
semelhante ao poder de propriedade, € o pai poderia vender, entregar como forma
de pagamento e ate dispor da vida de seus filhos, como se proprietario fosse.

Percebe-se que neste dado periodo da historia a familia se constituia em
torno do altar dos seus deuses, vivendo em fungdo da perpetuacdo dos seus
antepassados, onde cada familia cultuava deuses proprios. Neste contexto Venosa
(2006, p. 4) afirma que:

Por esse largo periodo da Antiguidade, famiha era um grupo de pessoas
sob 0 mesmo lar, que invoca 0s mesmos antepassados. Por essa razao,
havia necessidade de que nunca desaparecesse, sob pena de ndo mais
serem cultuados os antepassados, que cairiam em desgraga. Por isso, era
sempre necessario que um descendente homem continuasse o culto
familiar.

A finalidade precipua da instituigdo familiar era, essencialmente, manter a
perpetuagdo do culto religioso aos antepassados, onde a religido doméstica era o

fundamento das rela¢des familiares. Coulanges (1998, p.36 e 37) dispde que:

O gue uniu os membros da familia antiga foi algo de mais poderoso do que
o nascimento: o sentimento ou a forga fisica;, na religigdo do lar e dos
antepassados se encontra esse poder. A religido fez com que a familia
formasse um corpo nessa e na outra vida. A familia antiga ¢ assim
associacdo religiosa, mais que associagio natural.

Com o decorrer do tempo a sociedade passa a estabelecer regras para
regulamentar as rela¢des familiares, visto que a sociedade que ora se constituia em
torno destas, necessitava de limites, impostos pelo Estado, uma vez que cabe ao

ente estatal impor normas de condutas ao homem, pois, o aprimoramento das
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civilizagbes depende, justamente, do respeito a certos principios e regras que regem
o comportamento humano. E como consequéncia desse intervencionismo estatal
surge o casamento como forma de impor limites as relagbes existentes entre
homens e mulheres. Tendo em vista o carater conservador da sociedade da época a
familia era, estritamente, patrimonialista onde o casamento era instituido como
forma de preservar os interesses patrimoniais. Destarte Dias (2006, p.26) preleciona
que:

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem
aceitagéo social e reconhecimento juridico, necessitavam ser chancelados
pelo que se convencionou chamar de matriménie. A familia tinha uma
formacdo extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os
parentes, formando unidade de produgdo, com amplo incentivo a
procriagdo. Sendo entidade patrimonializada seus membros eram forga
de trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condicdes de
sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e
patriarcal. {grifos do autor)

Neste momento a entidade familiar era caracterizada pelo seu formato
hierarquizado, patriarcal e patrimonialista. A familia necessitava de uma ampia
formacac onde o seu progresso econdmico dependia da atuagao de cada membro,
visto que as atividades eram desempenhadas por estes € a economia era
basicamente rural.

Em decorréncia da evolugdo social a instituicdo familiar sofreu grandes
interferéncias e, consequentemente, mutagdes, principalmente, com a Revolugao
Industrial onde a economia, antes, agraria passa a ser industrial, ocasionando o
ingresso da mulher no mercado de trabalho e a sua posterior independéncia em
relagdo ao marido. Neste contexto a familia ora patriarcal cedeu espago a uma nova
estrutura familiar, calcada na redefinicido das responsabilidades domésticas, bem

como na reducao da prole. Ressalta Venosa (2006, p.6) que:

A industrializag&o transforma drasticamente a composicio da familia,
restringindo ¢ numero de nascimentos nos paises mais desenvolvidos. A
familia deixa de ser uma unidade de produg&o na qual todos trabalhavam
sob a autoridade de um chefe. O homem vai para a fabrica e a mulher
lanca-se para o mercado de trabalho. No século XX, o pape! da mulher
transforma-se profundamente, com sensiveis efeitos no meio familiar,

Surge assim, a necessidade do aumento de méo-de-obra nas fabricas e a

conseqgilente migragido das familias do campo para as cidades que passam a
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conviver em espagos reduzidos. Ha o ingresso da mulher no mercado de trabalho e
com isso 0 homem deixa de ser a dnica fonte de subsisténcia da familia, dividindo as
despesas domésticas com a mulher, sendo este um dos fatores que influenciaram
na diminuigdo do numero de filhos. E neste momento a familia torna-se nuclear,
constituida pelo marido, mulher e seus descendentes. Desta forma, entende Fraga
(2005, p.39) que:

Com o advento da Revolugo Industrial, a mae saiu da figura Unica e
exclusiva de procriadora e passou a ter um papel importante na educacéo
dos filhos. Novas mudangas sociais ocorreram e a mulher foi finalmente
absorvida no mercado de trabalho, dividindo com o homem a figura de
provedor do lar.

Observa-se a conquista de diversos direitos pela mulher e, em especial, a
independéncia financeira e social, sendo, portanto, um marco importantissimo para a
concepgao da familia moderna. E o formato hierarquico de outrora cedeu espago ao
democratico, com igualdade de direitos e deveres entre os seus membros.

No Direito brasileiro a ascensao social da mulher foi predominante para tragar
o perfil evolutivo da entidade familiar, tendo em vista que o Direito de Familia patrio
sofreu profundas e importantes alteracdes ao longo da sua histéria. Assim a
evolugao legislativa recebeu influéncia do direito romano, direito canénico, e pelo
direito germanico. No entanto o mais significativo foi especialmente o direito

candnico, como explica Gongalves (2007, p.16):

E notério que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo
direito candnico, como conseqgliéncia principalmente da colonizagao lusa.
As Ordenacgdes Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia

do aludido direito, que atingiu o direito patrio.

O Brasil, como coldnia de Portugal, seguia a legislacao deste, sendo regido
até meados do seculo XVIIlI pelas Ordenagdes Filipinas que recebiam influéncia
direta do Direito de Familia candnico. Este direito era “constituido por normas
imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do monarca” (VENOSA,
2006).

Com o advento do Codigo Civil de 1916 o Direito de Familia passou a ser
tratado como um ramo do Direito Civil com caracteristicas e peculiaridades préprias.
Na sua versao original trazia uma discriminatoria e estreita visdo da familia, sendo
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limitada apenas ao grupo constituido pelo casamento, que, alids, era indissoluvel.
“As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram
punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos” (DIAS, 2006). grifos do
autor.

Com as sucessivas mudangas pelas quais passou a sociedade é inevitavel
que a legislagao acompanhe essa evolugao. E uma das mais expressivas alteragdes
legislativa refere-se ao Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62) que concedeu a
mulher casada a plena capacidade, uma vez que de acordo com o Cadigo Civil
vigente a época, a mulher casada era considerada relativamente incapaz devendo
ser assistida pelo seu marido nos atos civis.

Um outro marco legislativo tratou-se da instituicdo do divorcio no Brasil
mediante a Lei 6.515/77 que trouxe a dissolugdo do casamento, acabando com a
visdo de eternidade atribuida ao matriménio, “eliminando a idéia da familia como
instituicdo sacralizada” (DIAS, 2006).

Com essa evolugao social e com o surgimento de novos paradigmas, quer
pela emancipagdo da mulher, quer pelos avangos da engenharia genética e pela
descoberta de métodos contraceptivos a familia ganha um novo relevo no ambito
juridico constitucional. E partindo dessa premissa, insta destacar que as inovagoes
trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 foram bastante significativas, uma vez
que o Codigo Civil vigente na época era muito limitado e discriminatorio,
principalmente, com relagdo a mulher, pois esta tinha mais obrigagbées que direitos,
além de considerar o casamento como indissolivel, ndo admitia outra forma de
familia senao a resultante do matriménio, bem como fazia distingdo entre os seus
membros tratando de forma discriminatéria as relagées nao matrimoniais e os filhos
advindos destas.

A Constituicdo Federal de 1988, como base do ordenamento juridico do
Estado Democratico de Direito, sedimentado na dignidade da pessoa humana trata a
familia de forma mais abrangente, assegura protecdo em todos os seus aspectos,
particularidade e formas, pois, em seu artigo 226 estabelece que a familia € a base
da sociedade e tem especial protegao do Estado.

Neste contexto a protecdo a familia € consagrada no ambito do casamento,
como também decorrente da unido estavel. Trazendo como principios fundamentais

do direito de familia a isonomia entre os cénjuges, a igualdade entre os filhos sejam
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naturais ou adotivos, a dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel
entre outros.

Assim, Oliveira (apud VENOSA 2006, p.18) apresenta rol de principios
constitucionais do Direito de Familia, advertindo que nao é exaustivo, pois outros

podem ser inferidos de principios gerais ou implicitos:

Protegdo de todas as espécies de familia (art.226, caput); reconhecimento
expresso de outras formas de constituigdo familiar ao lado do casamento,
como as unifes estaveis e as familias monoparentais (art.226,§§ 3° e 4°);
igualdade entre os cénjuges (art.5°, caput, |, e art.226, 5°); dissolubilidade
do vinculo conjugal e do matriménio (art.226, § 6°); dignidade da pessoa
humana e paternidade responsavel (art.226, § 5°); assisténcia do estado a
todas as espécies de familia (art.226, § 8°); dever de a familia, a sociedade
e o Estado garantirem a crianga e ao adolescente direitos inerentes a sua
personalidade (art.227, §§ 1° 2° 3° 4° 5° 79, igualdade entre os filhos
havidos ou ndao do casamento, ou por adogéo (art.227, § 6°),; respeito
reciproco entre pais e filhos; enquanto menores é dever daqueles assisti-
los, cria-los e educa-los, e destes o de ampararem os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (art.229); dever da familia, da sociedade e Estado,
em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para que tenham uma
velhice digna e integrada a comunidade (art.230, CF)".

Fica claro, portanto, que estes principios implicam a familia uma nova
realidade, calcada na possibilidade de uma redefinicado de valores onde o afeto
passa a ser primordial para a constituicao da instituicao familiar constitucionalizada.
Para tanto tal analise principioloégica sera verificada em momento posterior.

Neste diapasao, e como resposta a nova realidade social brasileira em 11 de
janeiro de 2003 entra em vigor o atual Cédigo Civil que procurou em seu texto legal
atualizar os aspectos principais do Direito de Familia. Entretanto, apesar do esforgo
dos legisladores o diploma legal é considerado retrégrado para a época, razao de
inUmeras criticas tanto da doutrina moderna quanto dos aplicadores do direito. Para
Dias (2006, p. 29):

O novo codigo, embora bem-vindo, chegou velho. Por isso & imprescindivel
que os lidadores do direito busquem aperfeigoa-lo: proponham emendas
retificativas, realizem quem sabe até verdadeiras cirurgias plasticas, para
que adquira o vigo que a sociedade merece. Mas mudar era preciso.
Preferir que as coisas fiqguem como estdo — postura tipicamente humana,
pelo medo do novo — é mais facil. De outro lado, criticar sem nada
acrescentar é atitude estérii que em nada contribui para que algo seja
melhorado.
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Mesmo assim, & notdrio os avangos obtidos com o Coédigo Civil em vigor,
onde o Direito de Familia patrimonialista cede espago a preocupagédo com o respeito
a dignidade da pessoa humana, principio basilar da realidade social. Com a
primazia de tal principio as expressbées preconceituosas e discriminatérias foram
banidas do texto legal. Assim Dias (2006 p.30) afirma:

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressoes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica e a moderna conformagdo da sociedade. Foram
sepultados todos aqueles dispositivos que ja eram letra morta e que
retratavam rangos e preconceitos discriminatérios. Assim as referéncias
desigualitarias entre o homem e a mulher, as adjetivacdes da filiagdo, o
regime dotal etc.(grifos do autor)

Portanto o diploma civilista trouxe grandes e importantes inovagées no seu
texto inicial, porém foram significantes as mudangas ocorridas desde a sua
aprovagao até os dias atuais. Como pode-se observar a exemplo a guarda

compartilhada dentre outras.

2.3 Principios constitucionais do direito de familia

A Constituicdo Federal de 1988 consagra um recente modelo de sociedade,
mais democratica, baseada em novos paradigmas que visam a liberdade e a
igualdade entre todos, respeitando, porém, as suas diferengas e principalmente
buscando primar sempre pela dignidade humana, pedra angular dos direitos
humanos e um dos principais fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

O texto constitucional dispbe uma série de principios fundamentais que
norteiam o Direito de Familia conferindo assim um tratamento adequado a realidade
social, uma vez que visa atender “a necessidade da prole e de afeigdo entre os
cdnjuges ou companheiros e aos elevados interesses da sociedade” (GONCALVES
2008). Assim o atual Direito de Familia rege-se pelos seguintes principios:

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana artigo1°, Il da
Constituicdo Federal de 1988 constitui a base de toda entidade familiar, quer seja
biolégica ou socioafetiva, assegurando aos seus membros condigbes de se

desenvolverem plenamente em todas as suas peculiaridades. Para Diniz (2006) o
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principio em analise consiste na base da comunidade familiar, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros, principalmente da
crianga e do adolescente, conforme preceitua o artigo 227 da Constituigdo Federal
de 1988.

Desta feita pode-se compreender que o principio da dignidade da pessoa
humana, de modo quase universal, passa a influenciar toda a sociedade moderna, e,
em especial a democratica, refletindo sobremaneira na instituicao familiar como base
do Estado, merecedora de especial protegao deste. Assim, o citado principio serve
de parametro para todos os outros principios que regem o Direito de Familia.

Vé-se que as sucessivas mudancas sociais e politicas do século XX, a
crescente evolugao cientifica, bem como o fendmeno da globalizagdo passam a
influenciar diretamente nas relagdes familiares, basicamente na sua estrutura e
definicao dos papéis dos seus membros.

Neste sentido Pereira (apud GONCALVES, 2008, p.6) enfatiza que:

Todas essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um ‘declinio
do patriarcalismo’ e langaram as bases de sustentacdo e compreensdo dos
Direitos Humanos, a partir da nogéo da dignidade da pessoa humana, hoje
insculpida em quase todas as constituicdes democraticas.(grifos do autor)

O principio da igualdade juridica dos cdénjuges e dos companheiros
consagrados no artigo 226, § 5° CF/88 assegura que os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal serao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Com a
adogdo desse principio extingue o poder exercido, unico e exclusivamente, pelo
marido, bem como a autocracia do chefe da familia cede lugar ao consenso entre os
cOnjuges ou companheiros, que deve existir em todas as decisées sobre a entidade
familiar. Ademais Fraga (2010, p.54) aduz: “No Brasil, o texto constitucional se
referiu a igualdade entre homem e mulher, garantindo assim direitos e deveres
iguais tanto na relagéo entre marido e mulher, como na relagao pais e filhos”.

Tendo em vista a evolugao social, como também a importante conquista da
mulher com relagdo aos direitos sociais e politicos, ndo existia mais razéo que
justificasse a superioridade da figura masculina sobre a feminina, principalmente, no
tocante a instituigdo familiar, uma vez que isso ndao mais corresponde a realidade

atual. Para tanto Akel (2010, p.31) preleciona que:
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Sob o aspecto conjugal, o papel da muther brasileira teve seu apogeu com a
Constituicdo Federal de 1988, que expressamente estabeleceu a igualdade
entre homens e mulheres, reconhecendo que os direitocs e deveres
referentes a sociedade familiar séo exercidos por ambos, de forma conjunta
e igualitaria.

Atualmente certos posicionamentos relativos ao comportamento dos pais no
ambiente familiar, ndo sao aceitos socialmente, uma vez que o proprio texto
constitucional, ao dispor expressamente que o principic da isonomia entre os
cénjuges ou companheiros deve reger as relagdes familiares, esclarece que estes
estdo em condigdes igualitarias em todas as atividades familiares, inclusive com
relacdo a prole. Uma vez que é conferido conjuntamente aos pais o exercicio do
poder familiar, ou seja, o “conjunto de direitos e deveres reciprocos entre pais e
filhos” (FRAGA, 2010). Neste diapasao o referido principio € uma das razdes gue
fundamentam a institui¢do da guarda compartilhada, instituto que sera analisado em
momento oportuno.

QOutro principio que merece destaque trata-se da igualdade juridica de todos
os filhos consubstanciada no artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, que
expressamente dispde: “Os filhos havidos ou ndc da relagdo do casamento, ou por
adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagcdo”. Neste olvidar Gongalves (2007, p.8) ressalta

que:

QO principio ora em estudo ndo admite distingdo entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos € sucessao;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; prolbe que conste no assento de nascimento qualquer
referencia & filiagdo ilegitima; e veda a designagbes discriminatdrias
relativas a filiagao.

Baseado na dignidade da pessoa humana a Constituicdo Federal de 1988 ao
consagrar o principio da igualdade juridica de todos os filhos confere a estes
protecéo contra qualquer designacao discriminatéria referente ao estado de filiagéo.

Estabelecendo, dessa forma, absoluta igualdade entre todos os filhos
independentemente da relagdo advinda. Assim proibe a designagéo retrograda de
filho legitimo como o resultante do casamento e de ilegitimo o resultante de relagao

extra matrimonial ou da filiagao adotiva.
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A liberdade conjugal também & um principio constitucional, na qual confere ao
casal o poder de constituir uma comunhdo de vida familiar seja por meio do
casamento ou da unido estavel, sem qualquer interferéncia do Estado ou restricao
de pessoa juridica de direito publico ou privado. Segundo Gongalves (2007, p.9):

Tal principio abrange também a livre decisdo do casal no planejamento
familiar (CC, art.1.565), intervindo o Estado apenas para propiciar recursos
educacionais e cientificos ao exercicio desse direito (CF, art. 226 § 7°); a
livre aquisigdo e administragdo do patriménio familiar (CC, arts. 1.639); a
liberdade de escolha pelo modelo de formagdo educacional, cultural e
religiosa da prole (art. 1.634); e a livre conduta, respeitando-se a integridade
fisico-psiquica e moral dos componentes da familia.

Portanto ao casal concede o direito de decidir sobre o planejamento familiar,
inexiste norma legal que restrinja ou regulamente o controle de natalidade, cabendo,
exclusivamente, ao casal optar pelo numero de filhos. Sao livres para escolher
também o regime de bens mais conveniente ao casal, bem como a forma de
administragao do patriménio familiar e o modelo de educagcao mais adequada aos
filhos respeitando, sempre, os direitos da crianga e do adolescente referentes ao
pleno desenvolvimento fisico, psiquico, moral e educacional destes.

Verifica-se ainda o principio do pluralismo familiar, com o reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, e a sua posterior regulamentagao pelo Cédigo
Civil, esta ganha status de casamento, uma vez que o casal pode a qualquer tempo
reconhecer a unidao e gozar dos mesmos direitos e protecao que um casal unido pelo
matriménio. Assim o casamento deixa de ser considerado pressuposto da familia,
que pode existir, inclusive, na forma monoparental, modalidade de entidade familiar
que tera suscitada a sua abordagem a posteriore.

O principio da comunhao plena de vida baseada na afei¢éo entre cénjuges ou
conviventes esta previsto no artigo 226 § 6° da Constituicao Federal de 1988 que
prioriza a convivéncia familiar baseada principalmente no afeto existente entre seus

membros. Neste sentido Gongalves (2007, p. 8) afirma que:

Os novos rumos conduzem a familia socioafetiva, onde prevalecem os lagos
de afetividade sobre os elementos meramente formais. Nessa linha, a
dissolucdo da sociedade conjugal pela separagéo judicial e pelo divércio
tende a ser uma consequéncia da extingdo da affectio, e ndo da culpa de
qualquer dos cénjuges.
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O afeto existente nas relagcbes familiares representa tanto a razdo para
justificar a sua constituicdo como a sua extingdo. Porém, “apesar da separagéo, a
familia ndao deixa de existir, enquanto entidade promotora do desenvolvimento
psicossocial de todos que a integram” Brandao (2010). No entanto, a realidade se
apresenta de forma diversa, pois com o fim da relagdo marital, a tendéncia é a
desestruturagao familiar e a convivéncia do filho com apenas um dos pais,

ocasionando prejuizos a todos os envolvidos.

2.4. Novas formas de familia brasileira

As inumeras mudangas efetuadas na estrutura politica, social e econémica
refletiram diretamente nas relagdes juridico-familiares. A protecdo da pessoa
humana adquiriu respaldo com os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia,
igualdade, liberdade e humanismo. Neste contexto de globalizagédo, a instituigao
familiar esta em constante mutagdo, ocorrendo uma completa reformulagao
conceitual.

A familia passa a ser constituida para a consecug¢ao de outros fins, perdendo
o carater patrimonialista de outrora. Sendo formada sob o alicerce do afeto e do
amor reciproco, a constante busca da realizagdo pessoal passa a ser uma das
principais finalidades das unides afetivas da atualidade. Para tanto, Brand&o (2010)

afirma que:

Uma das simbioses do direito de familia contemporéneo, foi constatar,
apesar da obviedade que o afeto que decorre do amor, constitui a base e
fundamento para sustentag@o do relacionamento que edifica as relagdes
homem/mulher e destes com os filhos.

E importante ressaltar que muitos paradigmas foram quebrados, a familia
comecga a ter conotagdes proprias, seus membros passam a ser tratados como
sujeitos de direitos, protegidos pelo Estado contra qualquer forma de discriminagao

ou preconceito. Deste modo Dias (2006, p.37) aduz que:

A mudanga da sociedade e a evolugdo dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguragéo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade.
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Assim, expressfes como ilegitima, espuria, adultering, informal, impura
estdo banidas do vocabulario juridico. Nao podem ser utilizadas, nem com
referéncia as relagbes afetivas, nem aos vinculos parentais. Seja em
relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo se admite
adjetivagao. (grifos do autor).

Antes da vigéncia da Carta Constitucional de 1988, a Unica modalidade de
familia admitida no ordenamento juridico brasileiro era resultante do casamento, pois
para o Estado, a sociedade e a igreja qualquer outra forma de constituicao familiar
seria ilegal e imoral. A familia matrimonial, constituida pela celebragdo do
casamento civil ou religioso com efeitos civis perdura até os dias atuais, onde muitos
casais oficializam publicamente seu relacionamento por meio da instituicdo do

casamento. Para Venosa (2006, p. 87):

Em nenhum outro ato da vida sado necessarios tantos formalismos e
solenidades como no casamento. Os mistérios do amor, do afeto, da vida
em comum, do nascimento e criagdo da prole sempre desafiam a
imaginagdo humana, colocando o casamento em um estagio de
transcendéncia entre o humano e o divino, rodeado de toda pompa e
circunstancia. O casamento solene & uma constante das civilizagbes e
permanece até o presente, no nascimento de um novo século, época
marcada pelo agodamento das atividades e desprezo das formas.

Com redefinicao de valores e conceitos o casamento com toda solenidade e
representatividade configura ainda um fundamento da familia, tendo em vista o seu
carater de publicidade a uma nova formacao familiar. Assim o casamento para
alguns representa a passagem para uma nova etapa da vida, calcada agora na
partiha de responsabilidades e com o compromisso de um colaborar para a
realizagdo do outro e, consequentemente, para o bem estar daqueles advindos de
tal relagao, quais sejam os filhos.

Contudo, outras pesscas nao desejam passar por todo o formalismo do
casamento para constituir suas familias, preferem viver sob a forma de uniao
estavel, relagdo esta que recebe a mesma protegdo constitucional. Embora tal
relacionamento afetivo ndo adote solenidade e formalidade exigido no casamento,
apenas para que seja reconhecida a unido estdvel como entidade familiar e
necessario preencher alguns requisitos legais.

Desta feita Gongalves (2007, p. 548 e 549) preleciona:

Varios sdo, portanto, os requisitos ou pressupostos para a configuragdo da
unido estavel, desdobrando-se em subjetivos e objetivos. Podem ser
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apontados como de ordem subjetiva oS segquintes. a) convivéncia more
uxorio; b)affectio maritalis: animo ou objetive de constituir familia. E, como
de ordem objetiva; a) diversidade de sexos; b) notoriedade; ¢) estabilidade
ou duracdo prolongada; d) continuidade; e) inexisténcia de impedimentos
matrimoniais; f) relagdo monogamica.(grifos do autor)

Desta forma, embora nao se exija uma celebragdo solene para instituir a
unido estavel isso nao significa que se configura apenas pelo simples fato do casal
morar junto, deve-se somar uma série de fatores para que essa relagdo seja
reconhecida como entidade familiar, como assevera o citado autor. Portanto para
caracterizacao requer tais requisitos: convivéncia duradoura, continua, publica, com
objetivo de constituir familia além da auséncia de impedimentos matrimoniais.

E mister relatar que a entidade familiar constituida pela unido estavel é
detentora da mesma protecdo do Estado, goza dos mesmos direitos e deveres
relativos a relagdo matrimonial, no que tange ao regime de bens, como também ao
exercicio do poder familiar dentre outros previstos em lei.

A Constituicde Federal de 1988 ao ampliar o conceito de familia, elencou
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais € seus
descendentes. Adequando, dessa forma, a atual realidade de tantas familias
formadas por apenas um dos pais e seus filhos. Neste sentido Dias (2006, p.44)

ressalta:

O enlagamento dos vinculos familiares constituidos por um dos genitores
com seus filhos, no @mbito da especial protegido do Estado, atende a uma
realidade que precisa ser arrostada. Tais entidades familiares recebem em
sede de doutrina 0 nome de familia monoparental, como forma de ressaltar
a presenga de somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar.

Uma vez prevista constitucionalmente, a familia monoparental nao teve seus
direitos regulados pelo legislador infraconstitucional. Isso nao significa a inexisténcia
de protecao legal. Pois & crescente o numero de familias lideradas somente por um
dos pais e seus descendentes, e tal fato ndo pode ficar a margem do Direito.

Observa-se que independente da forma prevista ou da nomenclatura adotada,
a familia deve ser identificada pela comunhao plena de vida, pelo respeito mutuo
entre seus membros e pelos lagos afetivos que os mantém unidos na busca

incessante pela realizagéo dos seus objetivos. Pereira (2005) pontua que:
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Independentemente do embate entre velhas e novas concepgdes, assim
caminha a familia. Em outras palavras, a afetividade ascendeu a um novo
patamar no Direitc de Familia, de valor e principio. isso porque a familia
atual s¢ faz sentido se for alicergada no afeto, raz&o pela qual perdeu suas
antigas caracteristicas: matrimonializada, hierarquizada, que valorizava a
linhagem masculina. Hoje, a familia que impera é a socioldgica, que visa a
promogdo de seus membros, em detrimento de um imperative formal, de
manutenc&o do nucleo familiar em razéo de uma falsa moralidade e uma
falsa paz doméstica. A verdadeira familia s6 se justifica na liberdade e na
experiéncia da afetividade.

Destarte, sedimentada na valorizagdo da pessoa humana a familia assume
um importante papel na atualidade, redefinindo valore e parametros sociais. As
relagbes pessoais ascendem um patamar mais elevado, que priorizam a prevaléncia
do afeto, da solidariedade, da fraternidade em detrimento de qualquer outro

interesse individual.
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3. GUARDA COMO ATRIBUTO DO PODER FAMILIAR

Neste capitulo realizar-se-a um breve estudo acerca do poder familiar sendo
examinado o instituto da guarda como um atributo deste poder-dever. Para tanto,
serdo abordados seus antecedentes histéricos, conceito e peculiaridades,
apresentando ¢ entendimento do que seja poder familiar, bem como o instituto da
guarda dos fithos menores. Sera esta analisada como uma das consequUéncias
juridicas da dissolugao da entidade familiar bem como os fatores determinantes para

0 seu deferimento.

3.1Poder familiar: Analise histérica e conceitual

Sabe-se que o poder familiar trata-se de um instituto que sofreu grandes
mutagdes desde a sua origem até os dias atuais. Sua evolugdo acompanha o
desenvolvimento da familia que se modifica ao passo que a sociedade se
desenvolve e se moderniza.

Tomando como ponto de partida o Direito Romano para o estudo evolutive do
instituto em analise, pode-se dizer que em tal época o pafrio poder era considerado
como praticamente analogo ao poder de propriedade, tendo em vista que, era
exercido pelo chefe da familia sobre tudo que fizesse parte do grupo familiar,
incluindo esposa, filhos, escravos e todas as outras pessoas que integrassem esta
instituicdo romana. O poder familiar no aludido direito era denominado de patria
potestas que primava pela supremacia do poder do pai sobre a pessoa dos filhos.

Em virtude da influéncia do Cristianismo o poder familiar foi alterado na sua
esséncia, passando de um instituto com carater absolutamente repressivo para um
destinado a protegdo da pessoa e dos bens dos filhos menores. Dessa forma, o
poder familiar migra da érbita do direito privado para o direito publico, configurando
funcao do Estado primar pelo interesse dos filhos com relagdo aos pais. Neste

mesmo sentido assevera Gongalves (2007, p. 368):
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Desse modo, o poder familiar nada mais ¢ do que um manus publico,
imposto pelo Estado aos pais, a fim de zelem pelo futuro de seus filhos. Em
outras palavras, o poder familiar € instituldo no interesse dos filhos e da
familia, ndo em proveito dos genitores, em atenc¢do ao principio da
paternidade responsavel insculpido no art. 226, § 7°, da Constituiglo
Federal.

Diferentemente do que ocorria no Direito Romano onde a patria potestas era
exercida em favor do pai, detentor de todo o poderio econémico, politico e religioso,
o poder familiar decorrente de uma sociedade democratica, fundamentada sob os
principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia entre 0s membros da
familia, busca resguardar o melhor interesse dos filhos bem como proporcionar a
estes um ambiente familiar saudavel.

Deste modo ao analisar pode-se indagar se o poder familiar seria um direito
dos pais ou um dever destes para com os filhos. Para Venosa (20086, p.319) o poder
familiar & entendido “como o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais com
relagdo aos filhos menores € nao emancipados, com relagdo a pessoa destes e a
seus bens”.

Insta ressaitar que tal instituto surge da necessidade dos filhos menores
receberem protecdo e cuidado dos seus pais, tendo em vista a sua condi¢ao

peculiar de ser em desenvolvimento. Segundo Diniz (2006, p.528):

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagbes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condicbes, por ambos o0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impée, tendo em vista
o interesse e a prote¢ao do filho.

Assim, pode-se conceituar o poder familiar como um complexo de direitos e
deveres decorrentes da relagdo existente entre pais e filhos, determinado por lei que
visa assegurar o melhor interesse dos filhos, no tocante ao seu desenvolvimento no

seio da familia. Para Souza (2006):

O poder familiar consiste no conjunto de atribuicbes que os pais detém
relativamente aos filhos, a fim de garantir-lhes uma formagéo pessoal
saudavel. Em verdade, nao se trata tecnicamente de um “poder”, mas do
exercicio de uma gama de deveres, que habilitam os pais a criar a prole
com responsabilidade. E, em sintese, um instituto protetivo.
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Desta forma & compreendido como direito e dever exercido pelos pais,
simultaneamente, sobre a pessoa dos filhos menores e maiores incapazes.
Constituido pelo dever de cuidado e vigilancia, buscando sempre atender as
necessidades e peculiaridades dos filhos em fase de desenvolvimento.

E exercido durante a constancia da relagdo conjugal, como apés a sua
dissolugao, uma vez que tal situagdo nao altera a relagao existente entre pais e
filhos, sendo esta decorrente do estado de filiagao. Desta feita, a titularidade do
exercicio desse direito pertence a ambos os pais, em absoluta igualdade, quer no
decorrer do casamento ou ndo. (GRISARD FILHO 2005)

Sendo estes atributos conferidos aos pais estabelecidos no artigo 1.634 do
Cédigo Civil brasileiro.Compete ainda aos pais enquanto no exercicio do poder
familiar administrar e usufruir do patriménio dos filhos, conforme dispde o artigo
1.689 do diploma civilista. Além de conferir o poder de decisao de forma conjunta
nas questdes referente a disposicdo de bens, bem como a protecao a pessoa do
filho.

Um ponto que merece destaque neste estudo refere-se a intervencao estatal,
uma vez que a autonomia da familia nao é absoluta, cabendo ao Estado atuar de
forma protetiva em favor dos filhos e da instituicao familiar, no caso de violagao de

direito ou ameaga a este. Assim Groeniga (2008, p.224) preleciona:

Da mesma forma que o Poder Familiar implica em deveres dos pais para
com os filhos, também é inegavel que o Poder do Estado implica em
deveres com relagdo acs cidaddos e a familia, no sentido da protegdo
especial com que a familia deve contar por parte do Estado. Fundamental
se faz a andlise n3o s6 da competéncia e dos limites do Poder Familiar,
mas das limitagées impostas ao seu exercicio devidas a falta de condigbes

sociais que podem ser de responsabilidade direta ou indireta do Estado.

Percebe-se que o Estado ao fiscalizar o exercicio do poder familiar,
verificando alguma forma de violagdo de direito com relagdo aos filhos menores,
pode suspendé-lo ou até destitui-lo de quem o detenha. De acordo com Grisard
Filho (2005, p.49):

O exercicio do poder familiar encontra, assim, vicissitudes, que véo desde a
cessagio absoluta de seu funcionamento, por esgotar-se em si mesmo ao
alcancar sua finalidade, ou por falecimento de seus sujeitos, ou por motivos
que venham alterar seu normal desenvolvimento. A privacdo ou
desmembramento do poder familiar da-se por motivos de diversa natureza.
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As vezes, em virtude de situagdes juridicas com ela incompativeis, por
outras, via sangdes as faltas mais ou menos graves, cometidas pelos pais.

E preciso mencionar que a forma natural da extingdo do exercicio do poder
familiar consiste na morte dos pais ou dos filhos, a maioridade ou a emancipagéao.
No entanto pode ocorrer casos de suspensao ou destituicdo do referido poder nas
situagdes previstas nos artigos 1.637 e 1.638 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002 em

comento:

Art. 1637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que lhe
pareca pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Paragrafo unico: Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| — castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

Faz-se necessario esclarecer que a suspensao do exercicio do poder familiar
trata-se de uma medida temporaria ao exercicio de todos ou de alguns dos seus
atributos, que ocorre por meio de decisdo da autoridade judiciaria competente,
mediante apuragao de falta grave, sempre que um ou ambos os pais abusarem de
sua autoridade, faltando com deveres a ele inerentes ou arruinando os bens do filho,
ou ainda, se condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda dois anos de prisdo. (QUINTAS 2010)

Em relagdo a destituicido esta consiste numa medida mais grave por ter
conotacgado definitiva e abrangéncia sobre todos os atributos inerentes a tal poder.
Assim sera destituido do poder familiar o pai ou a mae que castigar imoderadamente
seu filho, que deixar este em situagdo de abandono, que praticar atos contrarios a
moral e aos bons costumes bem como ao que incidir reiteradamente nas hipéteses
previstas para a sua suspensao.

E mister ressaltar que tais medidas ndo sdo punigbes, mas meios que
objetivam a protecdo da pessoa dos filhos em relagdo aos seus pais ou
responsaveis. De acordo com Goeninga (2008, p.223): “no sentido de preservagao

dos interesses dos filhos é que a suspenséo e a destituicdo do Poder Familiar néo
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tém carater punitivo e sim de correcdo dos rumos das relagbes entre pais e filhos,
sendo preferivel a sua suspensao a sua destituicdo”. Portanto o poder familiar trata-
se de um instituto que visa proteger a pessoa e os bens dos filhos menores,
garantindo direitos e deveres que serao exercidos pelos pais, priorizando sempre o
interesse daqueles.

3.2 Da dissolucao da entidade familiar: guarda dos filhos menores e suas
conseqliéncias juridicas

A estrutura familiar esta enfrentando um processo evolutivo ac longo dos
tempos, pois ha medida em que a sociedade se transforma a instituigdo familiar
absorve os reflexos dessa evolu¢gao e ganha uma nova roupagem.

A familia dos dias atuais, sedimentada na busca pela felicidade e bem estar
dos seus membros, objetiva com a comunhao plena de vida um ambiente propicio
ao completo desenvolvimento da profe, tanto com relacao a formagao educacional
guanto pessoal. Vale ressaltar que com a revolugdo sexual e a consequente
independéncia financeira, profissional, conquistada pela mulher, bem como a
consagracdo do principio da isonomia conjugal, a familia moderna se estrutura de
acordo com os interesses individuais de cada um de seus membros, levando em
consideragao a sua dignidade.

A quebra de certos paradigmas, a instituicao do principio da afetividade como
viga mestra da unidade conjugal, torna a entidade familiar, antes entendida como
sagrada e indissolivel, mais flexivel, rompendo com o conservadorismo arcaico da
culpa de um dos cdnjuges como causa da dissolugdo do casamento. Ora, cessado o
afeto, principal razao para que duas pessoas queiram dividir suas vidas, objetivos e
responsabilidades, ndao ha mais motivo para que continuem compartilhando suas
vidas, mesmo que desta unido tenha resultado descendéncia, uma vez que nao
cabe aos filhos a responsabilidade pela manutengdo de um casamento onde nao
existe mais 0 minimo de afinidade entre seus pais.

No entanto ha poucos anos atras o fim da refagéo conjugal, por culpa de um
dos cénjuges, dava ensejo a uma injusta forma de determinagéo da guarda dos
filhos, onde o deferimento seria uma espécie de prémio ao cénjuge considerado
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inocente, nestes casos, ndo era avaliado quem oferecia melhores condigdes ao
desenvolvimento do menor, mas tdo somente quem foi considerado inocente pelo
fim do casamento. Assim o cénjuge culpado nao teria a guarda do filho, lhe cabendo
apenas o dever de prover alimentos e o direito a visita.

No sistema juridico atual, em respeito ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, a determinag¢ao da guarda dos filhos menores devera respeitar o
melhor interesse do filho e nédo, fazer justica ao cénjuge inocente.

O diploma civilista vigente estabelece que compete aos pais a guarda dos
filhos, tanto na constancia do casamento como durante a uniao estavel. Porém, com
o fim destas relagbes surge o problema em relagdago a quem ficara com a
incumbéncia de cuidar dos infantes. Para cada caso em especial devera ser
observado sempre a forma mais adequada de primar pelo melhor interesse do filho.

Dias (2005, p. 358) preleciona, que:

Falar em guarda de filhos pressupde a separagdo dos pais. Os filhos,
querendo ou ndo, participam dos conflitos e se submetem aos entraves
inerentes a dissolugdo do lago amoroso entre os pais, sofrendo
consequéncias desse desenlace. Lembra a psicologia que sa@o os filhos
quem mais sofrem no processo de separagdo, pois perdem a estrutura
familiar que |hes assegura melhor desenvolvimento psiquico, fisico e
emocional.

Inevitavel que a dissolugdo da entidade conjugal ocasione alguns conflitos
aos coOnjuges separandos, no entanto, quando se trata de uma separagédo
consensual os efeitos negativos de tal dissolugdo sao mais amenos, permitindo aos
pais acordarem a melhor solugdo quanto & guarda dos seus filhos. Para Quintas
(2010, p.124): “O acordo entre os pais &, quase sempre a melhor alternativa, pois a
crianga néo é alvo da discérdia entre eles, fazendo com que a solugéo do problema
torne-se mais rapida e consequentemente menos prejudicial aos filhos”.

Assim a separagdo amigavel consiste numa modalidade mais benéfica a
todos os envolvidos, principalmente se da relagao adveio prole, onde a atribuigéo da
guarda sera decidida em comum acordo pelos pais, respeitando, desse modo o
principio da autonomia da vontade das partes. No entanto, o juiz pode determinar a
guarda de forma diversa da pretendida pelos pais, ou ndo homologar o acordo, se
entender que tal convengao nao preserva os interesses dos filhos.

Percebe-se que a autonomia de tal principio esta condicionada ao melhor

interesse do filho, como também esta limitada apenas as modalidades compartilhada
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e a unilateral, uma vez que a Lei n®°.11.698/08 que alterou a redagdo do Cdédigo Civil
vigente estabelece somente estas duas hipdteses para a determinagao da guarda.
Quintas (2010, p.124) aduz:

No entanto, a Lei n.11.698/08 limitou os pais a opg&o pela guarda unilateral
ou compartilhada. Ora, considerando que a guarda dos filhos deve sujeitar-
se a cada caso concreto e observada a vontade dos pais, a nova redacgao
do Cddigo n3o vislumbra todas as possibilidades para contemplar o
interesse da crianga na relagdo pais e filhos.

Apesar da legislagao brasileira adotar apenas as hipéteses ja mencionadas, a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem outras modalidades, tendo em vista que a
guarda deve ser determinada visando o interesse dos filhos e, sempre que possivel,
a vontade dos pais. Porem os demais tipos de guarda serdo analisados,
posteriormente, em momento oportuno.

Com relagdo a separagao litigiosa, sabe-se que esta se torna mais dolorosa e
dificil para todos os envolvidos no litigio, principalmente para os filhos, que na
maioria das vezes sdo testemunhas presenciais de uma disputa incansavel pela sua
companhia. Neste caso, aplica-se a mesma regra da separagao consensual, na qual
devera observar 0 acordado entre 0s pais sobre a guarda, entretanto, nao havendo
consenso entre aqueles o juiz deve fixar a guarda a quem oferecer melhores

condigdes de cuidar do infante. Para Quintas (2010, p. 126):

As melhores condigcbes para exercer a guarda nao se restringem a
condicdes financeiras ou psicoldgicas ou qualquer outra, mas ao conjunto
positivo de todos os requisitos essenciais para se guardar uma crianga.
incluindo afeto, saude, seguranca € e€ducagao. Afinal, ainda resta ao outro
genitor, gue n3o detém a guarda, obrigagdes para com seus filhos, coma,
por exemplo, o dever de prestar alimentos, ndo sendo entao falta de
condicgao financeira a determinante na decisao da guarda dos filhos. Deve-
se entender como melhores condigdes aquelas que melhor atenderem ao
interesse dos filhos,

Resta observar que as condigbes exigidas para a determinagéo da guarda
s3o mais de ordem soctal que material, afinal, a obriga¢do de prover alimento ac
filho & de responsabilidade de ambos os pais, independentemente, de estar ou néao
com a guarda daquele. Sendo de primordial importancia o respeito ao

relacionamento existente entre pais e filhos antes da separagéo do casal.
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Vale ressaltar que, apesar da utilizagao da expressao separag¢ao judicial neste
estudo monografico, em virtude da Emenda Constitucional de n°® 66/2010 que deu
nova redacao ao artigo 226, §6° da Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer
que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, ndo condiz mais com a
realidade juridico- constitucional vigente nos dias atuais. Tendo em vista que tal
alteracao refletiu significativamente no ordenamento juridico patrio, gerando muitos
posicionamentos e entendimentos divergentes no que tange a sua forma, contudo

por nao constituir objeto deste trabalho, ndo cabe adentrar no mérito da questio.

3.3 Conceito e modalidades de guarda dos filhos menores

A guarda constitui um dos mais importantes institutos do Direito de Familia,
sendo alvo de constantes polémicas e divergéncias doutrinarias, devido as suas
peculiaridades e a amplitude dos seus efeitos. Apesar de bastante comparado com o
poder familiar ndo se confunde com este por constituir um direito autdnomo.
Portanto, pode-se entender como um instituto direcionado a protegdo dos filhos
menores pelos pais ou, na impossibilidade destes, por terceiro desde gque preencha
todos os requisitos legais.

Desta feita varios s3o os conceitos tragados sobre o instituto da guarda,
Borda (apud GRISARD FILHO, 2005, p. 54) afirma que: “compreende no estudo da
guarda a vigilancia, o direito de reter consigo os filhos menores, correlatamente a
obrigacdo de estes viverem na casa de seus pais € a responsabilidade por danos
causados”. Nesta esteira é importante frisar que a guarda nao consiste apenas em
vigiar e prestar assisténcia, pois acarreta também responsabilidade por eventuais
danos causados pelos filhos. Entretanto o mais importante papel da guarda
corresponde na orientagdo da formagédo pessoal do filho pois podem influenciar de
forma definitiva no carater e personalidade da crianga e do adolescente.

Para Akel (2010, p.73). “Ter alguém em companhia significa estar com essa
pessoa, acompanhando seu desenvolvimento, orientando e conversando, enquanto
que manter alguém sob guarda envolve mais que isso, abrangendo a vigilancia e a
“posse”.” Assim a guarda compreende-se como um dever legal dos pais de cuidado,

protegado, formagao educacional e moral dentre outras atribuigdes.
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A guarda & um instituto regulado pelo Cédigo Civil brasileiro e pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n.8.062/90). Neste Ultimo caso sera estabelecida
nas hipéteses de abandono ou quando a crianga ou adolescente se encontrar em

situacdo de orfandade. Dias (2005, p.365) afirma que:

A mesma denominagéo "guarda’ utilizada pelo Cédigo Civil & usada pelo
ECA, mas com significado diverso. Diz com a situagao de criangas €
adolescentes que ndo convivem com quakquer dos pais e estac com direitos
ameagados ou viclados (ECA 98). A guarda tem cabimento em duas
situacdes em especial: (a) para reqularizar a posse de fato (ECA33§1%e
(b) como medida liminar ou incidental nos procedimentos de tutela e
adogao (ECA 33 § 2.°) grifos do autor

A disposigdo prevista no artigo 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabelece que a familia substituta esta obrigada "a prestagdc de assisténcia
material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”. E o diploma civilista em vigor,
diferencia a guarda da prestacao de assisténcia material, moral e educacional por
entender que os pais ja possuem tal obrigagdo, uma vez que estes detém o poder
familiar com todos os seus atributos.

No entanto, a guarda apresentada no presente estudo € a decorrente do
poder familiar, visto que compete a ambos os pais o dever de proteger os filhos
menores. Surgindo no momento em que cessa a convivéncia conjugal a
necessidade de se deferir a guarda, uma vez que se trata de uma consequéncia
juridica da dissolugao da relagéo conjugal.

O instituto da guarda pode ser classificado em guarda juridica e guarda fisica.
Esta consiste na presenca do filho na mesma residéncia do genitor guardiao e
aquela é a guarda atribuida por lei como atributo do poder familiar, a quem compete
ao guardiao a responsabilidade pelas decisbes referentes ao destino dos filhos,
devendo protegé-los e direciona-los sempre aoc melhor interesse destes. Grisard
Filho (2010 p.86) afirma:

A guarda juridica & exercida a distdncia pelo genitor ndo guardador. A
guarda material prevista no artigo 33,§ 1° do ECA realiza-se pela
proximidade didria do genitor que convivia com o filho, monoparentalmente,
encerrando a idéia de posse ou cargo. Em verdade, o que obtenha a guarda
material exercera o poder familiar em toda a sua extensao.
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A guarda advém do exercicio do poder familiar, consiste numa caracteristica
natural da maternidade e da paternidade devendo ser exercida em sua plenitude por
ambos os pais. Como ja foi mencionado, a guarda material ou fisica como também é
conhecida refere-se, basicamente, na fixa¢do da residéncia da crianga, assim possui
a guarda material quem convive diariamente com o filho. Cabe ressaltar, que esta
convivéncia diaria nao deve ser confundida com a simples companhia, uma vez que
quando o filho passa o dia na escola ou na casa de um familiar, nao se atribui a
guarda material, mas a companhia daquele.

Com relagdo a guarda juridica ou legal Quintas (2010, p. 24) traca o seguinte

entendimento:

Logo, a guarda juridica, se atribuida aos pais, apresentar-se-a em trés
modalidades. primeiro, guarda exclusiva, atribuida a apenas um dos
genitores que consequentemente detera a guarda flsica; segundo,
alternada, atribuida ora a um ora ao outro genitor, alternando-se também a
fisica; e finaimente, guarda compartilhada, ou seja, de ambos os genitores.
Neste caso, a guarda fisica podera ser alternada ou fixa, ja que ambos os
pais detém a guarda juridica da crianga, hipotese em que a crian¢a podera
vir a ter duas residéncias ou apena uma.

Vé-se portanto as diferentes formas de deferimento de guarda, dentre elas
pode-se citar a guarda exclusiva ou unilateral, a guarda alternada, o aninhamento ou
nidagao e a guarda compartilhada, esta objeto da analise do proximo capitulo.

A guarda exclusiva ou unilateral trata-se da atribuigédo a, apenas, um dos
genitores, sendo este detentor da guarda juridica e da guarda fisica cabendo ao
outro genitor o direito de visitas. Assim, para ser deferida unilateralmente a um dos
genitores deve-se observar os fatores essenciais como a proximidade, as relagbes
de afinidade e afetividade entre o genitor-guardido e o filho. Barreto (2003} a

respeito da guarda exclusiva aduz que:

E o tradicional sistema, em que o menor fica com um dos pais, em
residéncia fixa, recebendo visitas peridédicas do outro. E bastante criticada,
tanto pelas ciéncias da salde mental, quanto pelas ciéncias sociais e
juridicas, uma vez que proporciona o gradual afastamento entre pais e
filhos, até que se verifigue o fenecer da relagdo, bem como afronta os
principios constitucionais da isonomia e melhor interesse do menor.

Uma vez estipulada por ambos os pais ou pelo juiz serd necessariamente
observado pelo magistrado quem revela melhores condigbes compativeis com a
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medida. Assim, a determinagao da guarda unilateral é fixada para apenas um dos
pais, ficando o outro com a incumbéncia de visitar o filho e fiscalizar sua educacéo e
desenvolvimento. Com relagdo ao direito de visitagdo do filho pelo genitor nao

guardiao Dias (2005, p. 364) assevera que:

A visitagao ndo é somente um direito assegurado ao pai ou & mae, & um
direito do proprio filho de com eles conviver, o que refor¢a os vinculos
paterno e materno-filial. Talvez o certo seria falar em direito a visita. Ou,
quem sabe, melhor seria 0 uso da expressao direito de convivéncia, pois
£ i$S0 que deve ser preservado mesmo quando pai e filho ndo vivem sob o
mesmo teto. Olvidou-se ¢ legislador de atender as necessidades
psiquicas do filho de pais separados. (Grifos do autor).

Em muitos casos o detentor da guarda se acha no direito de privar o filho da
companhia com o outro genitor, sendo esta proporcionada unicamente pela visita.
No entanto o direito de visita ndo pertence aos pais, mas, sim aos filhos, que estdo
além da relagao conjugal, pois estes nao deixam de ser filhos pelo simples fato da
separac¢ao dos pais, ndo cabendo dessa forma arcar com o énus de um litigio que
nao os pertence. Para Quintas (2010, p. 25):

Por ser direito da crian¢a e dever dos pais ndo pode ¢ guardido obstar a
visitagdo, sob pena de perder a guarda dos filhos, através dos meios
processuais. £ através da visita que 0 ndo-guardido fiscaliza e supervisiona
a atuacdo do guardido, podendo recorrer ao judiciario para questionar o
interesse dos filhos.

Contudo, determinada a guarda unilateral, a visita deve ser estabelecida da
forma mais conveniente a todos os envolvidos, principalmente aos filhos, devendo
ser respeitado seus horarios e atividades, buscando preservar sempre o interesse
destes. A visita configura ac genitor nao-guardido o direito de averiguar em que reais
condigbes o seu filho esta se desenvolvendo, bem como & uma oportunidade
essencial de manter do vinculo entre pais e filhos, ora quebrado pela dissolugao
conjugal e, consequentemente, pela fixagdo da guarda unilateral. Desta forma, néao
pode o genitor guardido dificultar as visitas ou exigir que estas nao se realizem.

Outra modalidade de guarda é a alternada, apesar de nao esta prevista no
Codigo Civil vigente, ndo existe impedimento para que a guarda seja atribuida aos
pais alternadamente. Neste caso, os filhos passam um periodo de tempo com o pai
e outro com a mae, alternando-se a guarda fisica do menor. Fundamenta-se na

possibilidade de proporcionar a convivéncia do filho com ambos os pais, porém,
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nada mais é do que a guarda exciusiva de forma alternada, uma vez que as
decisfes sdo tomadas separadamente por cada guardido, ndo existindo um
consenso entre os pais sob a vida dos filhos.

A citada guarda é bastante criticada tendo em vista os prejuizos acarretados
ao menor por ferir o principio da continuidade do lar, considerado de fundamental

importancia para a formagao da personalidade do infante. Barreto (2003) esclarece:

Guarda alternada: Conhecida no Direito anglo-sax&o sob a denominacgao de
joint physical custody ou residential joint custody, € aquele modo que
possibilita aos pais passarem a maior parte do tempo possivel com seus
filhos. Caracteriza-se pelo exercicic da guarda, alternadamente, segundo
um periodo de tempe pre-determinado, que pode ser anual, semestral,
mensal, ou mesmo uma reparticdo organizada dia-a-dia. Ao tempo do
periodo, os papéis invertem-se. E bastante criticada em nosso meio, uma
vez que contradiz o principio da continuidade do lar, que deve compor ¢
bem estar da crianga. Objeta-se, também, que se gqueda prejudicial a
consolidagdo dos habitos, valores, padrées e formagdo de sua
personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica c¢riada pela
constante mudanga de referenciais.

Percebe-se que nesta espécie de guarda o que predomina é a atitude egoista
dos pais, uma vez que como nao existe um consenso sobre a guarda do menor, sua
vida se resume numa mudanga constante, assim quando o filho esta sob a guarda
do pai prevalece o que este estabelecer, podendo ser totalmente diverso do
pretendido pela mae e vice-versa. Pois observa-se que exclui a do outro genitor,
sendo responsavel pelos atos praticados pelo filho somente aquele que esta com a
guarda deste. A respeito da guarda alternada Dias (2005, p. 363) traga o seguinte

entendimento:

[...] guarda alternada, atraveés da qual, mais no interesse dos pais do que
no dos filhos, procede-se praticamente & divisdo da crianga. Confere-se de
forma exclusiva o poder parental por periodos preestabelecidos de tempo,
geralmente de forma equénime, entre as casas dos genitores. Reside por
exemplo 15 dias na casa de cada genitor, ou periodos maiores, um més ou
seis meses, e visita o outro. Tal arranjo gera ansiedade e tem escassa
probabilidade de sucesso.

No entanto na citada modalidade de guarda o filho é mero coadjuvante na
relagao familiar, ndo sendo, portanto a mais adequada, pelo fato de nac assegurar o

melhor interesse do filho, mas apenas a igualdade dos pais.

Outro tipo de guarda bastante criticada pelos juristas e doutrinadores

brasileiros € o aninhamento ou nidagdo, esta ocorre quando os pais se revezam
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mudando para a residéncia do filho, em periodos alternados de tempo. Grisard Filho
(2005, p. 86) aduz:

No aninhamento ou nidag&o, s&c os pais que se revezam, mudando-se para
a casa onde vivamos menores, em perfodos alternados de tempo. Tais
acordos de guarda ndo perduram, pelos altos custos que impdem a sua
manutengéo: trés residéncias; uma para 0 pai, outra para a mée e outra
mais onde o filho recepciona, alternadamente, os pais de tempos em
tempos.

Tal modalidade também n&o € adotada no ordenamento juridico brasileiro

tendo em vista a ndo preservagao dos lagos afetivos entre pais e filhos, acarretando

consideraveis prejuizos a formacéao fisica, psiquica, moral e emocional dos menores,

bem como por nao respeitar a continuidade do lar familiar, além do alto custo a ser
dispendiado para a manutengao das trés residéncias.

Por ultimo, tem-se a guarda compartilhada, que desponta como o instituto que
mais se aproxima da manutencdoc do convivio familiar apés rompimento da relagédo
entre o0s pais. Assim pode ser entendida como a modalidade de guarda onde os pais
participam ativamente da vida dos seus filhos, pois, todas as decisdes sao tomadas
conjuntamente por ambos, uma vez, que estes detém a guarda juridica do filho.

Neste contexto Freitas Netto (2008) preleciona:

[...] a guarda compartilhada deve retratar um consenso dos pais acerca da
responsabilidade e do relacionamento conjunto que ambos manterao com
os seus filhos, para que a continuidade do ambiente familiar represente um
espago adequado & formagéo e protecao da personalidade da crianca e / ou
do adolescente.

Este tipo de guarda surgiu para garantir o direito fundamental previsto no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 que assegura com absoluta prioridade o
direito a convivéncia familiar a crianga e ao adolescente por se encontrarem em fase
de desenvolvimento fisico, psiquico e emocional. Mesmo assim apesar de ser um
instituto com bastante respaldo jurisprudencial, s6 veio a se firmar na legislagao
brasileira com a Lei n° 11.698/08 que alterou os artigos 1583 e 1584 do Cddigo Civil
de 2002, onde passou a estabelecer como regra o compartilhamento da guarda do
filho. Tal modalidade sera melhor apreciada no decorrer deste trabalho.

Vale salientar que a guarda ainda pode ser classificada em guarda provisoéria
e guarda definitiva. A primeira também conhecida como temporaria ocorre durante o
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processo de separagao judicial ou divorcio como meio de assegurar ao filho um
minimo de protecéo e cuidado, trata de uma medida proviséria que podera se tornar
em definitiva. A segunda ocorre a partir da sentenga que homologa ou decreta a
separagao ou o divércio. No entanto, Grisard Filho (2005, p. 82) entende:

A definitividade da guarda &, paradoxalmente, relativa, porquanto pode ser
modificada a qualquer tempo, mediante ato fundamentado do juiz (artigos
35 e 149, paragrafo unico, do ECA), pois sua concessio ndo faz coisa
julgada. A clausula rebus sic stantibus subordina, nessas questbes, a coisa
julgada; vale dizer, a sentenca € imutavel enquanto a situacao fatica se
mantiver a mesma, nao incidindo a regra do artigo 471do CPC. Ao contrario,
tratando-se de relagédo juridica continuativa e sobrevindo modificagdo no
estado de fato ou de direito, pode o juiz rever a decis&o anterior.( grifos do
autor)

Portanto, a sentenga que determina a fixagado da guarda, podera ser passivel
de alteragdo sempre que a situagao fatica sofrer alguma mudanga que venha a
prejudicar ou que seja desfavoravel ao pleno desenvolvimento do filho, visto que a
guarda deve ser deferida a quem melhor atender os interesses deste com absoluta
prioridade.

3.4 Fatores que influenciam na determinacao da guarda dos filhos

Atualmente, alguns fatores sao considerados essenciais para a fixagao da
guarda dos filhos. Tais como, oferecer as melhores condigoes, o fator etario para as
criangas de tenra idade, o sexo, o grau de proximidade, afeto e afinidade, o
comportamento dos pais perante a entidade familiar. Contudo, o juiz deve analisar
cada caso concreto em todas as suas particularidades, para apdés um estudo prévio
conferir a guarda a quem atender ao melhor interesse do menor.

A legislacdo brasileira atual, ndo adota mais como critério para a
determinagédo da guarda a culpa de um dos genitores, muito menos a preferéncia
materna como determinante para a fixagao daquela, como era utilizado antigamente.
Assim Fraga (2005, p. 37) dispde:

O atual texto ndo trouxe a previsdo de prevaléncia da figura materna como
guardido dos filhos. Na nova disciplina legal, o exercicio da guarda devera
ser conferido aquele que tenha melhores condigbes, e aqui se deve
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observar que nos conceitos intrinsecos e extrinsecos do vocabulo estao
presentes o fator psiguico, e ndo tdo somente de cunho material.

A modificacéo do texto legal se da em virtude da contemporanea ordem
constitucional brasileira no qual, o principic da igualdade entre homens e mulheres
passou a ser predominante nas relagdes familiares. Nao havendo mais distingao,
uma vez que, ambos os pais estao aptos a exercerem os direitos e deveres relativos
a guarda dos filhos, desde que proporcionem a estes as melhores condiges para
um desenvolvimento pleno, assim ndo sO condigdes materiais, mas, morais,
educacionais, afetivas, emocionais e sociais.

Insta esclarecer que o critério fundamental para a determina¢ao da guarda é
a preservacao do melhor interesse do menor cujo objetivo principal é preservar a
protecao da dignidade da pessca humana. Dessa forma, Grisard Filho (2005, p.70)

aduz:

O objetivo da lei & proteger interesses de uma forma geral e abstrata,
convindo a um sem nimero de casos que cabem na hipotese legal. De
outra parte, existem interesses individuais e concretos sobre 0s quais se
proceda a uma avaliagdo individualizada. E desses interesses concretos
gue se cuida na determinagdo da guarda de filhos, sendo o juiz o intérprete
dos particulares interesses materiais, morais, emocionais, mentais e
espirituais de fitho menor, intervindo segundo o principio de que cada caso
é um caso, de maxima singularidade. O interesse concreto do menor,
buscadoe em seu futuro, com o fim de protegé-lo e lograr seu
desenvolvimento e sua estabilidade, apto a formagéo equilibrada de sua
personalidade, & critério de decisdo do juiz.

Neste sentido o principio do melhor interesse do filho predomina como
essencial para a determinagdo da guarda, cabendo ao juiz a analise do fato juridico
em questdo, com a observancia de todos os fatores que possam influenciar na sua
decis&o. Assim, como nao existe conceituagdo a respeito da expressido melhor
interesse, deve o juiz entender como a situagdoc mais favoravel ao pleno
desenvolvimento do menor. Segundo Leite (apud GRISARD FILHO, 2005, p. 72):

A jurisprudéncia tem permitidoc precisar algumas tendéncias: o
desenvolvimento fisico & moral da crianga, a qualidade de suas relagdes
afetivas e sua insergdo no grupo social, a idade, o sexo, a irmandade, ©
apego ou indiferenca manifestada pela crianga a um de seus pais, a
estabilidade da crianga, como também as condigfes que cercam os pais,
materiais ou morais. Todos esses elementos sid0 caminhos que servem ao
juiz para descobrir, caso a caso, o que |lhe parece ser o “interesse do
menor”,
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Percebe-se, que o interesse material e moral estdo intimamente ligados,
porém, este deve prevalecer sobre aquele, uma vez que o interesse material ndo é
fator preponderante para a determinagédo da guarda dos filhos, tendo em vista que
cabe ao genitor de maiores condigdes econdmicas a obrigagao de prestar alimentos
ao seu filho independente da guarda fisica.

Com relagao a idade, esta deve ser apreciada principalmente quando se trata
da primeira infancia, correspondente aos dois primeiros anos de vida, fase em que a
crianga necessita fisiologicamente dos cuidados maternos. Assim Marracini e Mota
(apud GRISARD FILHO, 2005, p. 74) afirmam:

Do nascimento até por volta dos 18/19/24 meses de vida, ¢ bebé apresenta
forte ligagéo afetiva com a mée, da qual ndo se discrimina € da qual
depende quase que completamente para propria sobrevivéncia fisica e
psicolégica. A respeito da guarda, a crianga deve ficar com a mae no
decorrer desse periodo.

Desta feita, observa-se a importancia do contato direto com a mae para as
criangas de tenra idade. Visto que, essas necessitam de cuidados especiais que em
regra somente a mae poderia oferecer, tais como a amamentagéo, tdo importante
para os recém-nascidos. Sendo, portanto, a guarda determinada em virtude do fator
etario incidir sobre as necessidades e o interesse do menor.

Um critério relevante que deve ser examinado € a questdo do sexo, pois em
certas fases da vida surgem problemas que sdo mais faceis de serem discutidos
com o genitor do mesmo sexo. Nestes momentos seria mais adequado a figura
materna para as filhas e para os filhos a convivéncia com o pai, em regra. No
entanto a idade nem o género do filho séo tratados pela legislagdo como critérios
determinantes da guarda, devendo prevalecer sempre o bem-estar do menor.

Outro ponto importante € com relagdo a guarda de irmaos, a doutrina € a
jurisprudéncia corroboram o entendimento que os irmaos devem prevalecer unidos
sob o mesmo lar. Para Grisard Fitho (2005). “a conveniéncia de nao separar os
irmaos se sustenta na idéia de manter unido o que resta da familia”. Pois, a estrutura
familiar ja esta profundamente abalada pelo fim do casamento ou da uniéo estavel
dos pais, e os filhos sdo os primeiros a sentir os reflexos de tal cisdo, onde a

referéncia mais forte que sobrevive de sua familia se encontra nos lagos fraternos.
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No entanto, cada caso deve ser analisado em suas particularidades, sempre
existindo situagdes excepcionais onde esta regra nao sera aplicada.

Nesta esteira situag@o bastante delicada é a opinidao do menor no processo de
guarda, uma vez que a legislagdo vigente ndo menciona a respeito de tal assunto.
Porém, a tendéncia dos tribunais é a possibilidade do juiz ouvir a crianga, desde que
esta tenha maturidade suficiente para tal ou que tenha mais de 12 anos de idade.
Neste caso, para a crianga participar do processo precisa estar acompanhada por
uma equipe composta por psicélogo e assistente social, € nao deve sofrer nenhum
constrangimento pela escolha realizada.

O comportamento dos pais € um fator de grande relevancia para a
determinagao da guarda. Tal comportamento diz respeito tanto a condi¢des
materiais como profissao, renda, habitagdo quanto morais como ambiente social,
idoneidade, carater e outros marcos da personalidade. Deve ser considerado tendo
em vista o ambiente saudavel em que a crianca deve se desenvolver, pois condutas
reprovaveis cometidas por um dos pais devem ser banidas da vida de uma crian¢a
em fase de formagao.

Dois fatores sao considerados para a determinagao da guarda, quais sejam, o
afeto e a afinidade existente entre o filho e o genitor guardido. Assim a familia nao
deve mais ser vista como uma relagdo de autoridade, ou dominagéo, mas
compreendida sob o prisma do afeto, significa oferecer a atengdo adequada as
necessidades dos filhos, principalmente, em termos de afeto e protegao.

Portanto para a atribuicdo da guarda deve, sempre, se sobrepor o interesse
dos filhos em detrimento de qualquer outro, em virtude do preceito constitucional da
protegéo integral a crianga e ao adolescente, sendo considerados pela Constituigéo
Federal de 1988 sujeitos de direitos detentores de protegao da familia, da sociedade

e do Estado, cabe a estes zelar pelo pleno desenvolvimento.



46

4. O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E GUARDA COMPARTILHADA

Neste capitulo examinar-se-a, de forma concisa, o direito fundamental ao
convivio familiar e a guarda compartiihada como sendo um instituto eficaz e
adequado para propiciar @ manutengéo do vinculo entre pais e filhos. A convivéncia
familiar sera abordada como um direito fundamentai da pessoa humana, bem como
realizar-se-a um estudo da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
destacando os fatores psicologicos dentre suas peculiaridades, além de apresentar

e analisar as justificativas para a adogao do referido instituto.

4.1. Convivéncia familiar como direito fundamental

Em virtude das mudangas sociais e culturais ocorridas no final do século XX,
a entidade familiar adquiriu uma nova feigcdo, calcada na dignidade da pessoa
humana e na valorizagdo de seus membros como integrantes de uma estrutura
fundamental para o desenvolvimento do Estado.

A familia configura o reflexo dos avangos sociais, porém nao deixa de ser
também um dos vetores de tais avangos, assumindo, dessa maneira, carater dual,
pois da mesma forma que participa ativamente do processo de desenvolvimento do
ser humano, recebe influéncia direta das mudangas politicas, econdmicas e sociais
de cada época, estando sempre em processo de mutagao.

E de fato que, com a Constitucionalizagdo do Direito Civil o Direito de Familia
sofreu profundas mudangas tanto de conteudo como na sua propria estrutura, uma
vez que o ordenamento juridico brasileiro ao preconizar os preceitos constitucionais
passou a tratar a pessoa de forma diferenciada, priorizando esta em detrimento de

qualquer outro interesse. Neste contexto Pereira (2005) menciona que:

A ordem juridica brasileira, inserida em um movimento mundial (a
Constitucionalizagdo do Direito Civil) elevou a pessoa humana & sua
finalidade precipua, inclusive no nicleo familiar, cujo objetivo passou a ser
promover sua realizagdo enquanto tal. Por isso, deve-se preservar, ao
maximo, agueles gque se encontram em situagéo de fragilidade. A crianga e

o adolescente encontram-se nesta posi¢do por estarem em processo de
amadurecimento e formacdo da personalidade. Assim, tém posicéo
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priviegiada na familia, de modo que o Direito viu-se compelido a criar
formas que viabilizassem este intento.

A Constituicdo Federal de 1988 representa uma das mais significantes
conquistas do Direito de Familia, tendo em vista a supremacia desta para o Estado
que elevou a nivel constitucional as relagdes familiares, em virtude da sua
importancia para o desenvolvimento dos membros e, em especial dos infantes que
também integram tais relagbes, passando a crianga e o adolescente, a ser
considerados prioridades do Estado.

Afirma Fraga (2005, p.99) que: [...] “se o século XX foi das mulheres, o século
XXI sera indiscutivelmente das criangas”. Tendo em vista a supervalorizagdo do
bem-estar destas por meio da inclusdo da Doutrina da Prote¢do Integral no

ordenamento juridico patrio. Destarte Pereira (2005) aduz que:

Justifica-se a doutrina da protegdo integral, principalmente, na razao de se
acharem em peculiar condigdc de pessoa humana em desenvelvimento, isto
&, encontram-se em situagaoc especial de maior fragilidade e
vulnerabilidade, que autoriza atribuir-lhes um regime especial de protegéo,
para que consigam se estruturar enquanto pessca humana e se
autogovernar.

Portanto, vé-se, um grande avango em termos de garantia aos direitos
fundamentais, sendo inaugurada pela Declaragao Universal dos Direitos da Crianga
da ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas) de 1959, que trouxe uma nova visdo a
respeito das criancas e dos adolescentes, oferecendo-lhes um tratamento
diferenciado e prioritario por serem consideradas pessoas que estdo em fase de
desenvolvimento fisico, psiquico e moral.

Neste sentido, dispde o principio Il da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga da ONU:

Principio Il - Direito a especial protegao para o seu desenvolvimento
fisico, mental e social.

A crianga gozara de protecdo especial e dispora de oportunidade e servigos
a serem estabelecidos em lel e por outros meios, de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma
saudavel e normal, assim como em condigbes de liberdade e dignidade. Ao
promuigar leis com este fim, a consideracéo fundamental a que se atendera
sera o interesse superior da crianga.
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E importante frisar que a mais nitida inovacéo trazida com a doutrina da
prote¢ao integral refere-se ao o dever legal imposto ao Estado, sociedade e a familia
de assegurar direitos € deveres a crianga e ao adolescente. Assim ao adotar a
citada doutrina de protegao, observa-se que esta sedimentada no principic do
melhor interesse do menor, uma vez que estabelece de forma prioritaria e irrestrita
amparo especial a toda crianga ou adolescente sem qualquer distingao.

Desta forma, preleciona o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 in

verbis:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ac adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, 3
alimentagdo, a educagdo, ac lazer, & profissionalizagdo, a cultura, 2
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Dentre o rol dos direitos assegurados aos infantes, destaca-se a convivéncia
familiar como sendo fundamental para o pleno desenvolvimento destes. Faz-se
necessario ressaltar a importancia da familia para a formacao da personalidade do
ser humano, uma vez que atua como instrumento catalisador de valores que
influenciam definitivamente na vida da crian¢a e do adolescente.

Para Cintra (apud QUINTAS, 2010, p. 5):

Desabrochar para o mundo inclui um movimento de dentre para fora o que é
garantido pelos impuisos vitais vinculados & hereditariedade e a energia
propria do ser vivo. Mas este movimento sera potenciado ou diminuido e até
mesmo obstacularizado, pelas condigbes ambientais: 60%. dizem os
entendidos, s&o garantidos pelo ambiente. Ndo basta pér um ser bioldgico
no mundo, é fundamental completar a sua criagdo com a ambiéncia, o
aconchego, o carinho e ¢ afeto, indispensaveis ao ser humano, sem o que
qualquer alimentagéo, medicamento ou cuidado se torna ineficaz.

Observa-se que para gue a crianga tenha um desenvolvimento satisfatorio se
faz necessario que este ocorra em um ambiente saudavel e propicio,
preferencialmente, sob os cuidados e protegdo dos pais. Nesta esteira a Lei n°
8.069/90 que disciplina o Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA se preocupa
em proporcionar aos menores uma convivéncia familiar ao preceituar no artigo 19

que toda crianga ou adolescente deve ser criado e educado no seio da sua familia e,
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de forma excepcional, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente adequado.
Ao comentar o supracitado dispositivo legal Tavares (2006, p.29) compreende

que:

[...] a preccupagac primeira € de que a criagao e educagdo sejam vividas no
seio da familia natural, a consangiiinea, que somente sera arretada, para
ceder sua vez a uma familia substituta, como alternativa extrema. E que a
convivéncia domeéstica e no Ambito da comunidade local transcorra em
ambiente saudavel, infenso a promiscuidade com toxicOmanos. E,
acrescenta-se, afastada da marginalidade social.

Desta feita a crian¢ga ndo necessita apenas de cuidados materiais, mas de um
ambiente familiar saudavel que |he propicie afeto, carinho, respeitc e atencdo de
todos os membros que compdem o nucleo familiar. Porém, com a dissolugdo da
relagao conjugal essa estrutura fica abalada, provocando um grande sofrimento para

os filhos. Destarte Brandao (2010) afirma que:

Apesar da separagdo, a familia ndo deixa de existir, enquanto entidade
promotora do desenvolvimento psicossocial de todos que a integram. Vale
dizer: Apesar da separagio, os filhos necessitam de assisténcia fisica e
espiritual, tanto do pai quanto da méae. A familia & perene, duradoura. O
casamento, este sim, pode ser transitorio e efémero.

E importante relatar que um elemento primordial para o desenvolvimento
saudavel do filho, consiste na permanéncia da convivéncia com ambos os pais,
mesmo apos o rompimento da relagdo conjugal. E a guarda compartilhada

representa o meio indicado para esta efetiva manutencéo do vinculo familiar. Para

tanto Pereira (2005) aduz:

O que se garante é a continuidade da convivéncia familiar, que & um direito
fundamental da crianga e, por seu turno, um dever fundamental dos pais.
Conviver, participar, interferir, limitar, educar sao deveres gue ndc se
rompem com o fim da conjugalidade, por forga do art.1.632 do Cadigo Civil
de 2002, por ser atributo inerente ao poder familiar, que apenas se extingue
com a maioridade ou a emancipacée do filho. Zelar pelo methor interesse do
menor, portanto, é garantir que ele conviva o maximo possivel com ambos
0s genitores — desde que a convivéncia entre eles seja saudavel, ou seja,
que ndo exista nada que os desabone. Portanto, a finalidade da guarda
compartihada ja estaria resguardada pelo Cddigo Civil, através do
dispositivo supracitado.
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O compartilhamento da guarda dos filhos na perspectiva de assegurar a
continuidade da relagdo familiar, objetiva que os deveres de cuidado, protegao,
vigilancia e educagao sejam cumpridos por ambos os pais, mesmo com o término da
conjugalidade, uma vez que se extinguiu o vinculo conjugal e ndo a autoridade

parental, que decorre do estado de filiagao.

4.2, Guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro a guarda compartithada foi instituida com a
Lei n® 11.698 de junho de 2008 gque alterou os artigos 1583 e 1584 do Cadigo Civil
de 2002, onde passou a estabelecer como regra o compartiihamento da guarda do
filho. Porém, antes mesmo da vigéncia da referida lei, alguns doutrinadores
brasileiros ja apontavam tal modalidade de guarda como uma alternativa frente a
dissolugdo da entidade familiar, como também j& havia entendimentos
jurisprudéncias firmados.

Neste contexto Gongalves (2007, p. 269) preleciona que:

Ha, assim um novo modelo, que aos poucos vem sendo utilizado nas Varas
de Familia, com base na ideologia da cooperacdo mutua entre os
separandos, com vistas a um acorde pragmatico e realistico, na busca do
comprometimento de ambos os pais no cuidade aos filhos havidos em
comum, para encontrar, juntos, uma solugado boa para ambos e,
consequentemente, para seus filhos. Tal sistema é muito utilizado nos
Estados Unidos da América do Norte com o nome de joint custody. (grifos
do autor).

Insta ressaltar que tal posicionamento doutrinario encontra respaldo nas
decisdes jurisprudenciais patrias que visam preservar o interesse do menor. Isto

posto, pode-se verificar na decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de

setembro de 2001:

170221696 — GUARDA E RESPONSABILIDADE - Quando a verdade da
razdo se apresenta, em sintonia com a verdade dos fatos é de se concluir
pela verdade da justica, assim & que ha que ser reconhecido de direito o
que ja existe de fato,ou seja a guarda compartilhada dos menores pelos
conviventes. (art. 5° da LICC). Provimento do recursc para a concesséao da
guarda como reguerida. (TJRJ — AC 3347/2001 — 1° C. Civ. — Rel. Des.
Anténio Felipe Neves — J. 03.09.2001)
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Ademais a guarda compartilhada & bastante difundida em termos de pratica
forense, pois, mesmo antes da inclusdo na legislagéo civilista, ja era utilizado nos
casos de separagado consensual quando os pais assim acordavam pela adogao de

tal instituto. Neste mesmo sentido Gongalves (2007, p. 269) aduz:

N&o ha restricdo legal a atribuicdo da guarda dos filhos mencres a ambos
os genitores, depois da ruptura da vida conjugal, sob a forma de guarda
compartilhada. O Estatuto da Crianga e do Adolescente dispbe, no art. 1°,
“sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente”, indicando que “é
dever da famllia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Pdblico, assegurar, com absoluta prioridade’, dentre outros direitos
expressamente mencionados, os referentes & “convivéncia familiar”,
demonstrando a importancia que o aludido diploma confere ac convivio dos
infantes com seus pais e sua repercussao sobre o seu desenvolvimento.

Como afirma o autor supra transcrito nao ha nenhuma obje¢ao legal quanto a
guarda compartithada, pois a propria Constituigao Federal de1988 atribui a guarda
dos filhos a ambos os pais, uma vez que estes gozam dos mesmos direitos e
deveres relativos a entidade familiar. Assim dispde o § 5° art. 226: "Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

Note-se que o instituto da guarda n&o esta consagrado expressamente pela
Carta Magna atual, porém, percebe-se a preocupag¢ao do legislador constituinte em
proporcionar acs filhos o amplo e irrestrito direito de serem “criados” no seio de sua
familia sob os cuidados, companhia e protecdo de ambos os pais, tendo em vista a
consagracgao do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, com a
doutrina da proteg¢ao integral.

Pretende-se o citado principio assegurar aos menores prioridades em relagao
a todos os direitos e garantias fundamentais, tanto os gerais, inerentes a qualquer
pessoa, como os direitos fundamentais especiais, que lhes sao assegurados em
vitude da peculiar situagdo de ser em desenvolvimento. Pois entende-se que a
familia seria o ambiente mais adequado para promover este desenvolvimento,
cabendo aos pais ou responsaveis o dever de possibilitar a crianga e adolescente os
cuidados necessarios para garantir-lhes uma formacéo saudavel.

Seguindo os preceitos constitucionais o Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabeleceu normas de carater protetiva dispondo no artigo 3° in verbis:




52

Art.3° A crianga & o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuize da protecio integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e de dignidade.

Em relagdo ao instituto da guarda compartithada, o estatuto em comento néao
tratou expressamente da matéria, estabelecendo apenas que deve ser preservado,
sempre, o interesse dos filhos. Assim, nos casos de disputas judiciais envolvendo a
guarda de menores deve ser considerado o que & melhor para a crianga ou
adolescente e nao a vontade dos pais.

O Cédigo Civil de 2002 ao disciplinar sobre o instituto da guarda dos filhos
menores abandonou os critérios, antes decisivos, da culpa e da preferéncia materna
em detrimento de um fator subjetivo, qua! seja, o interesse dos filhes. Portanto para
a legislagao civilista a guarda deve ser deferida a quem oferecer melhores condigbes
para exercé-la.

Em virtude da Lei n°® 11.698/08 que altera dispositivos do Cédigo Civil em
vigor, passa entdo a disciplinar duas possibilidades de guarda: a unilateral e a
compartilhada, compreendendo aquela atribuida a um dos genitores ou a alguéem
gue os substitua; e esta a responsabilizagao conjunta e o exercicic de direitos e
deveres de ambos os pais.

Tais alteragdes consagraram a amplitude da aplicagdo da guarda
compartilhada, mesmo que nado haja um consenso entre os pais, se esta for a
melhor alternativa para os filhos deve ser deferida, uma vez que o litigio ndo exclui a
possibilidade do compartilhamento. Tem-se, portanto, a guarda compartiihada como
regra, desde que ambos o0s pais estejam aptos para exercé-la e desempenhar suas
atribuicbes preservando o melhor interesse dos filhos.

Para tanto devera o juiz na audiéncia de conciliagdo informar ao pai e a mée o
significado da compartilhamento da guarda, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de
suas clausulas.

Neste olvidar o paragrafo 2° do art. 15684 aduz a obrigatoriedade da guarda
compartilhada, sempre que possivel, nos casos onde ndo houver acordo entre os

pais quanto a guarda dos filhos menores.
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Desta forma Carvalho Neto (2010, p. 386) afirma que:

[...] a desarmonia dos pais & problema tambeém na guarda exclusiva, e ndo
pode ser motivo para impedimento ao estabelecimento da guarda
compartilhada. Como bem ressaltou Evandro Luiz Silva, em palestra
proferida no Il Congresso Brasileirc de Direito de Familia, ndo existe
fundamento algum juridico ou psicolégico, que impega a estipulagdo da
guarda compartilhada, mesmo sem expressa previsao legal. E como deixou
assentade ¢ Tribunal de Justiga de Minas Gerais, “ndo traz ela maior
prejuizo para os fithos do que a propria separagdc dos pais” (grifos do
autor).

Observa-se que o litigio existente entre os pais impossibilita o convivio e
dificulta qualquer modalidade de guarda, uma vez que enseja uma completa
instabilidade prejudicando sobremaneira o desenvolvimento dos filhos menores. O
que se propde com a guarda compartilhada é a protegao a pessoa dos filhos e nao a
continuidade de uma relagéo conjugal extinta. Pois, os filhos ndo devem ser privados
da convivéncia dos seus pais.

Neste contexto surge a guarda compartiihada como sendo o instituto que
mais se aproxima da manutengao do convivio familiar apés rompimento da relagdo
conjugal. Podendo ser entendida como a modalidade onde os pais participam
ativamente da vida dos seus filhos, pois, todas as decisbes sao tomadas
conjuntamente por ambos, uma vez que estes detém a guarda juridica do filho.

Destarte Quintas (2010, p.29) preleciona que:

Nesta modalidade de guarda os pais compartilham das decisbes gerais para
com os filhos, incluindo cuidados medicos, educacionais, de lazer etc,,
permitindc a conservagédo dos direitos e deveres a eles imputados, pois a
guarda envelve um complexo de atributos do poder familiar, inerentes aos
genitores.

Desta maneira a guarda compartilhada possibilita tanto aos pais quanto aocs
filhos uma maior concretizagdo da convivéncia familiar, mesmo apés o rompimento
da sociedade conjugal, assegurando a efetivagéo do principio da isonomia entre os
cdnjuges, onde nenhum destes sera privado de participar da vida do seu filho. Neste

sentido Groeninga (2008, p. 33) aduz:

Em resumo, a guarda compartihada representa, mais que tudo, um
principio norteador das relacdes entre os pais e destes com seus filhos pos-
separacgéo, divorcio, dissolugéo da uniao estavel, mesmo nos casos em gue
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nac houve a formagao do casal conjugal, imprimindo as relagbes a
necessaria responsabilidade, igualdade e o reconhecimento das diferengas.

Assim serdo compartilhadas todas as responsabilidades inerentes ao poder
familiar, além de estabelecer uma maior proximidade com seus pais, ensejando a
efetivagao do direito fundamental a convivéncia familiar. A guarda compartilhada
compreende um instituto voltado ac atendimento do melhor interesse do filho bem

como ao principio do melhor interesse do menor.

4.3. Justificativas da guarda compartilhada

Como dito anteriormente, a guarda compartiihada refere-se a um instituto
direcionado a protecao dos filhos cujo objetivo &€ assegurar a continuidade dos lagos
afetivos existentes entre pais e filhos. Todavia, sabe-se que toda crianga precisa de
estabilidade emocional, educacional e de um ambiente familiar saudavel,
preferencialmente, com a presenga do pai € da mae para 0 seu pleno
desenvolvimento.

Com efeito, evidencia-se a guarda compartilhada como instrumento capaz de
possibilitar o convivio ilimitado com ambos os pais, além de pretender assegurar a
participacdo equanime destes no desenvolvimento dos filhos, no qual ocorrera a
contribuigdo de forma conjunta, isto &, dentro das suas possibilidades e
disponibilidade para a formagéo dos infantes. Desta forma, os filhos podem conviver
tanto com o pai quanto com a mae mesmo que estes nao dividam o mesmo lar,
diversificando assim, as influéncias determinantes para a sua formagao educacional,
moral, espiritual, afetiva dentre outras peculiaridades.

Para Souza (2006): ‘[...] € essencial a presenga diuturna e vigilante de ambos
os pais no periodo de formagdo da personalidade de seus filhos, transmitindo-lhes
valores e preservando os lacos de afetividade que apenas o convivio alimenta.” A
crianga e o adolescente necessitam de um referencial de familia, pois, € através
deste que ira constituir seu carater e formar sua personalidade, recebendo tanto do
pai quanto da mae influéncias valorativas indispensaveis a sua formagao psico-

social.
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Verifica-se que o processo de separagao dos pais reflete diretamente no filho,
pois torna-o mais vulneravel, acarretando sofrimento e traumas, por isto se faz
necessario que durante este processo os membros da familia sejam acompanhados
por uma equipe interdisciplinar que analisara a situagao fatica vivenciada pela
familia, bem como as relagdes sociais e interpessoais.

Nesta esteira, devido a relevancia de tal acompanhamento o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, traz expressamente a importancia da realizagdo de uma
avaliagdo social para examinar as condi¢des familiares em que os menores se
encontram antes do deferimento da guarda, esta analise devera ser realizada por

equipe interprofissional, como prevé o art. 151in verbis:

Art. 151. Compete & equipe interprofissional, dentre outras atribuices que
lhe forem reservadas pela legislacéo local, fornecer subsidios por escrito,
mediante laudos ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento, prevengao e
outros, tudo sob a imediata subordinago a autoridade judiciaria,
assegurada a livre manifestagéo do ponto de vista técnico.

A referida avaliagdo objetiva auxiliar o magistrado no momento do
deferimento da guarda, pois, verificara a aptiddc dos pais para o exercicio da
guarda, e assim adotara a modalidade mais adequada para a situagao fatica,
buscando preservar sempre o interesse dos fithos menores. Estando ambos os pais
aptos a exercerem a guarda dos filhos, esta devera ser compartilhada, tendo em
vista que nao existe nenhum impedimento que venha a impossibilitar tal modalidade.

Dias (2008) preleciona que:

Na demanda em que um dos genitores reivindica a guarda do filho,
constatando o juiz que ambos demonstram condigdes de té-lo em sua
companhia, deve determinar a guarda compartilhada e encaminhar os pais,
se necessario, a acompanhamento psicolégico ou psiquiatrico (ECA,
art.129, ), para desempenharem a contento tal mister. Essa forma, com
certeza, traz menos maleficios ao filho do que a regulamentagéo minuciosa
das visitas, com a definicdo de dias e horarios e a previsdo de sangbes para
o caso de inadimplemento.

Ademais, a importancia do referido estudo psico-social encontra tambem
respaldado na jurisprudéncia patria. Para tanto observa-se o julgamento do Agravo
de Instrumento n° 70036978492, de 22 de setembro de 2010 do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. GUARDA
COMPARTILHADA INSTITUIDA EM ACORDO ENTRE AS PARTES.
PRETENSAQO DE ALTERACAO EM FAVOR DA GENITORA. AUSENCIA
DE ELEMENTOS. Em vista da doutrina da protegao integral a crianga, as
trocas de guarda somente podem ser realizadas quando demonstrada nos
autos sua necessidade. Auséncia de prova cabal de situagéo excepcional
ou de risco que autorize a revogacdo da guarda compartilhada instituida por
acordo entre as partes, concedendo-a exclusivamente a genitora. Nao se
desincumbindo a recorrente de comprovar elementos para modificagcdo da
guarda compartilhada exercida desde fevereiro do ano corrente, mantém-se
a situag@o fatica existente. Tendo sido determinado pelo juizo a realizagéo
de exames psicologicos e estudo social, apbds a apresentagdo das
conclusdes a questdo podera ser reexaminada. Agravo de instrumento
desprovido,

Neste aspecto, tanto para a determinagdo da guarda dos filhos como para a
sua posterior modificagdo e necessario a avaliagdo das condigcbes psicologicas e
sociais de todos os envolvidos no processo. Sendo indispensavel, ndo sd para a
guarda compartilhada, a atuagao das equipes interdisciplinares no sentido de ajudar
na resolugdo dos conflitos existentes entre os pais para que nao venham a
prejudicar o relacionamento destes com seus filhos.

Além disso percebe-se que com o compartilhamento da guarda nenhum dos
envolvidos sera considerado vencido, alias, o maior beneficiario sera o filho que
continuara desfrutando do apoio, educagao, afeto, cuidado, carinho e protegao
daqueles que agora estdo separados, mas que jamais perderdo a condi¢éo de pai e
de mae.

Sob essa perspectiva, a guarda compartilhada sedimenta na fundamentagao
psicologica nas perdas advindas com separagéo dos pais, na busca de manter uma
relagdo sauddvel entre estes e seus filhos, assegurando que, mesmo apds a
desunido do casal os filhos continuardo sendo criados e educados por ambos os

pais. Neste sentido Grisard Filho (2006, p. 179) afirma que:

Os fundamentos psicologicos da guarda compartithada partem da convicgéo
de que a separagdo e o divorcio acarretam uma série de perdas para a
crianga, e procuram ameniza-las. A crianga se beneficia na medida em que
reconhece que tem dois pais envolvidos em sua criagdo e educagio. [...]

E importantissimo que os filhos sintam que ha lugar para eles na vida do pai
e da mae depois do divorcio. Os pais precisam confirmar aos filhos que os
vinculos com os dois genitores serdo mantidos. Essa confirmagéo ajuda a
minorar a maior preocupagdo que o divércio suscita na crianga: 0 medo de
perder os pais. Para afastar esse temor, € imprescindivel estabelecer uma
boa cooperagdo parental apos o divorcio.
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Anote-se que o compartilhamento da guarda dos filhos esta previsto de forma
implicita na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, do qual o Brasil é
signatario deste tratado internacional, onde estabelece que a convivéncia entre pais
separados e seus filhos deve ser respeitada, bem como deve prevalecer a igualdade
e a responsabilidade de ambos pela criagao destes. Assim dispde os artigos 9 e 18

do referido documento:

ARTIGO 9

Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga ndo seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a reviséo
judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a
lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacac € necessaria ao
interesse maior da crianga. Tal determinagio pode ser necessaria em casos
especificos, por exemplo, nos casos em gue a crianga sofre maus tratos ou
descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados € uma
decisao deve ser tomada a respeito do local da residéncia da crianga.
ARTIGO 18

Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforgos a fim de
assegurar o reconhecimento do principio de que ambos os pais tém
obrigagBes comuns com relagao a educagao e ac desenvolvimento da
crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais,
a responsabilidade primordial pela educagé&c e pelo desenvolvimento da
crianga. Sua preocupacdc fundamental visara ao interesse maior da
crianga.

Tais disposicOes visam assegurar o desenvolvimento satisfatério dos filhos,
bem como a consagragao do principio do melhor interesse do menor. Tendo como
enfoque a protegdo ao desenvolvimento biopsicolégico destes tendo em vista a sua
peculiar condigao de vulnerabilidade.

A aplicabilidade do instituto da guarda conjunta ja vinha sendo difundida
internacionalmente, antes de fazer parte da legislacado patria. Como bem explica
Nébrega (2008):

E, para que davidas n&o subsistam quanto ao conteldo do que ora se
busca instituir pela modificagéo imprimida a codificagéo civil, oportuno que
se rememore que, no direito estrangeiro, registra-se o aparecimento e a
adogao do instituto da guarda compartilhada na inglaterra, onde surge com
uma clara indicagéo de requisitos voltados a assegurar a ambos 0s pais, e
em favor dos filhos, o desempenho conjunto de encargos relevantes e
voltados & evolugao da prole. Na Franga, dé-se a recepgdo da espécie em
1976, quando se introduziu no Cddigo Civil alteragdo na redag&o do art.
287, orientado igualmente pelo escopo de amenizar os reflexos da auséncia
de comum convivéncia entre os pais. Registra-se, outrossim, a adogao em
paises como Estados Unidos, Canadd, Portugal, Alemanha, Espanha,
Argentina e Uruguai.
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Logo, a familia atual necessita de instrumentos juridicos que se amoldem a
nova realidade, os pais em virtude da evolugdo social sentem a necessidade de um
relacionamento cada vez mais préximo com o filho. Eis a grande relevancia da
guarda compartilhada tanto no Direito patrio como no alienigena, uma vez que a
entidade familiar, independentemente da localizagao, almeja sempre o bem estar de
todos 0s seus membros, e as tomadas de decisdes de forma conjunta.

Com base nisso verifica-se, desse modo, as vantagens que o©
compartihamento da guarda proporciona tanto aos filhos menores como aos
genitores, pois, se destina a assegurar a estes atuagdo conjunta da autoridade
parental de forma que cada um ira participar efetivamente da formagao da prole.

Neste contexto Quintas (2010, p.55) afirma que:

A sociedade atual demanda, entdo, que se defina um novo moedelo de
guarda. A igualdade entre homem e mulher e sua conseqlente atribuicdo
de mesmos direitos e responsabilidades encontra na expresséc
compartihar uma solugdo quando se trata de guarda de filhos.
Resguardando as situagdes em que seria melhor outra espécie de guarda,
ja que a decisdo da guarda dependera do caso concreto, a guarda
compartiihada & a espécie que melhor se adequara a realidade atual, na
maioria dos casos. Afinal, distribui de forma mais justa aos pais 0s poderes
e deveres em relacdo aos filhos, néo permitindo a criagéo de esteredtipos
rigidos entre os sexos, proporcicnando a crianga a viséo real do mundo de
hoje.

Conforme fora exposto e embasado no principio da igualdade juridica entre
homens e mulheres e na fungao afetiva da familia, entende-se que o rompimento do
vinculo conjugal nao implica no fim da instituicao familiar, podendo os pais mesmo
que separados e com novas familias constituidas, precisa manter o relacionamento
necessario para melhor decidirem a respeito do futuro dos seus filhos.

Certo que o momento atual ndo mais coaduna com conceitos preé-constituidos
que nao se conformam com a evolugdo atingida pela sociedade como um todo, €
lastimavel que um dos pais em plena aptiddo a exercer o direito de guarda de seus
filhos Ihe seja tolhido de tal pelo simples fato da novidade da guarda compartilhada
no ordenamento juridico brasileiro. Assim Grisard Filho (2005, p. 162 e 163) entende

que:

A tendéncia adulto centrista, que marcava as disposigbes do Coédigo Civil,
cedeu lugar, nas sociedades modernas, ao reexame da situacéo dos filhos,
que, de repente, sdo separados do pai ou da mée ou de uma parte da
familia. A separagao, pois, dos pais ndo deve repercutir no desempenho de




59

suas fungbes parentais, para as quais ndo ha divorcio. Os filhos seguem
estando ai, seguem sendo filhos e os pais seguem sendo pais; portanto, a
familia segue existindo, alquebrada, mas n&o destruida.

Né&o resta duvida de que a guarda conjunta objetiva, justamente, reorganizar
as relagdes parentais no interior da familia desmembrada, atribuindo aos pais maior
proximidade para que estes possam exercer as suas responsabilidades de forma
conjunta, assegurando um melhor relacionamento com os filhos, fato que nao é
possivel com a guarda unilateral. Pois, nesta modalidade apenas um dos genitores
participa da vida do filho deixando o outro totalmente as margens da relagao
parental, transformando o genitor ndo- guardido em mero provedor, um visitante de
fim de semana que nao possui aptidées para desempenhar o papel de pai, mas de
arcar simplesmente com a obrigagao alimentar.

Outra questdo de grande importancia a suscitar na guarda exclusiva, com
carga de desvantagem refere-se ao genitor guardido, pois, como este desempenha
sozinho, as atribui¢cdes de pai e de mae, concentrando todas as decisdes pertinentes
a guarda do filho ao assumir de forma exclusiva todas as responsabilidades
inerentes a vida do filho, o guardido pode ressentir-se da falta de tempo disponivel
para sua vida pessoal, fato este que pode motivar um mau relacionamento com o
filho, por entender que este seria o culpado de tal encargo.

Percebe-se que tal modelo é prejudicial a todos os envolvidos na relagao
familiar. Mas sem duvida, € o filho o maior prejudicado, sendo acometido de
alteragdes significantes ao se distanciar de um dos seus genitores, passando a se
tornar mais vulneravel a problemas psicoloégicos e emocionais, pois perde o carinho
e a atengao constante de um dos pais, visto por eles como alguém fraco e inapto
para cuidar do filho afetando sensivelmente o seu desenvolvimento. Assim, sente
que perdeu um dos pais, sobrecarregando o outro por ter de assumir sozinho o
encargo de seu cuidado e vigilancia, além de se sentir culpado pela separagéo dos
mesmos, (QUINTAS, 2010).

Questao relevante que deve ser esclarecida & com relagdo a residéncia dos
filnos na guarda compartilhada, onde alguns de forma errénea entendem que os
filhos teriam duas residéncias. Para tanto deve-se desmistificar tal posicionamento
tendo em vista que a alternancia da residéncia € uma possibilidade e ndo uma
caracteristica da guarda conjunta. Note-se que o filho deve residir com quem

oferecer as melhores condigdes ambientais para o seu pleno desenvolvimento
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considerando, sempre, a importancia da manutencdo das relagbes domésticas
diarias que ja existiam antes da dissolugdo conjugal, sendo objetivo da guarda
conjunta.

Apesar de nao ser bem vista pela doutrina juridica nem pela jurisprudéncia, a
alternéncia da residéncia na guarda compartilhada & possivel, desde que atenda o
interesse do filho menor. Defendendo que seria importante para o desenvolvimento
da crianga a existéncias de outros referenciais além dos estabelecidos no lar
familiar, Silva (apud QUINTAS, 2010, p.79) afirma que:

A guarda conjunta diminui o tempo de auséncia dos pais. Pensar que a
guarda deve ficar somente com um dos conjuges, para que a crianga nao
perca o referencial do lar & um equivoco. O referencial a ndo ser perdido é o
dos pais. A crianga, filha de pais separados, vai se adaptar a nova vida,
criar o vinculo com duas casas. Permitir a crianga o convivio com os pais
deixa-a segura, sem espago para o medo do abandono. O grau de
intimidade das criangas com os pais ira garantir seguranga e permitira que
ela tenha experiéncias para além da extensdo do lar. Crianga nestas
condigbes adaptam-se bem a situagbes novas e poderdo lidar com
frustracdes e limites.

No entanto a alternancia de residéncia seria prejudicial ao filho menor, nos
casos onde nao ha um consenso de horarios, determinagdes, limites, ndo havendo
assim, estabilidade entre os dois lares. Corrobora desse entendimento Leite (apud
QUINTAS, 2010, p.80) ao estabelecer que:

[...] na guarda compartihada a residéncia seria sempre uUnica e nunca
alternada, para evitar o sentimento de inseguranca e instabilidade e para
estabelecer o domicilio juridico da crianga. Um teria a guarda fisica, onde o
genitor e o filho morariam, mas ambos deteriam a guarda juridica do filho.

E preciso ainda esclarecer que a guarda juridica é atribuida a ambos os
genitores, sendo a guarda fisica fixada a quem residir com o filho. Neste caso
devera ser determinada uma espécie de visitagdo para o genitor que nao reside com
o filho, conhecido como acesso, este deve ser estabelecido em comum acordo entre
os pais separados (QUINTAS 2010). Deve ser definido conforme as necessidades e
peculiaridades de cada familia, bem como as conveniéncias do filho, para que nao
haja alteragdo das suas atividades cotidianas como aulas, cursos, pratica de

esportes dentre outras.
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Uma das caracteristicas mais marcantes da guarda compartilhada esta
presente na possibilidade dos pais continuarem participando da formagao
educacional dos filhos. Esta educagao compreende tantc a de ordem moral quanto a
material, assim todas as decisdes referentes ac desenvolvimento do filho devem ser

tomadas em conjunto por ambos os pais. Para Grisard Filho (2005, p.168):

Na guarda compartilhada, ndo s6 as grandes opgdes sobre o programa
geral de educagdo e orientagdo (escolha do estabelecimento de ensino,
prosseguimento ou interrupgdo dos estudos, escolha da carreira
profissional decisdo pelo estudo de uma lingua estrangeira, educagao
religiosa, artistica, esportiva, lazer, organizacéo de férias e viagens), mas
também os atos ordinarios, cotidianos e usuais{ compras de uniformes e
material escolar) — como se praticam no seio de uma familia unida —
pertencem a ambos os genitores, embora esses (0s usuais) possam ser
praticados isoladamente pelo genitor guardido, garantindo-se, assim. o
exercicio conjunto da autoridade parental, como um modelo da familia antes
da ruptura.

A finalidade precipua desta modalidade é assegurar a manutencdo do
exercicio conjunto do poder familiar apos a ruptura da entidade conjugal,
possibilitando que os filhos possam conviver com a mesma intensidade o amor e o
afeto, pois quanto maior a proximidade entre os pais melhor o relacionamento e

conseguentemente serdo mais acentuados os resultados obtidos.
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5 CONCLUSAO

A familia por ser considerada base da sociedade merece atengéo especial do
Estado, pois representa o nascedouro dos valores inaugurais da pessoa humana,
fonte dos primeiros ensinamentos. Eis a relevancia da permanéncia da entidade
familiar por meio do instituto da guarda compartilhada dos filhos, nas hipéteses de
dissolugdo da relagdao conjugal, tendo em vista o carater fundamental para a
realizacao de seus membros e, em especial dos filhos menores em processo de
desenvolvimento.

O presente trabalho objetivou analisar o instituto da guarda compartilhada na
perspectiva de discutir a capacidade desta em preservar o relacionamento existente
entre pais e filho no momento pos dissolu¢gao da relagao conjugal, possibilitando,
dessa forma, a prerrogativa de manter o vinculo sécio-afetivo e, consequentemente,
assegurar o direito ao convivio familiar, direito este fundamentalmente consagrado.

Assim através dos métodos de abordagem dedutivo e o histérico-evolutivo se
realizou o objetivo proposto, por meio da analise e apreciagao histérica da entidade
familiar, bem como examinou-se o instituto do poder familiar e a guarda
compartiihada como atributo deste. Utilizou-se como técnicas de pesquisas a
bibliografica, a qual decorreu do estudo de doutrinas e artigos; e o exegético-juridico,
que foi aplicado por meio de consultas a leis e sites juridicos com a propositura de
ampliar o tema ora apresentado pelo qual fez-se uma interpretagdo das normas
existentes, buscando compreender o sentido e alcance destas disposi¢des legais,
atingindo-se assim a finalidade da pesquisa.

Deste modo o trabalho mostrou-se, inicialmente, tratando do conceito e da
historicidade da entidade familiar, bem como relatando os acontecimentos que
influenciaram definitivamente na composicao da familia, que ora patrimonialista,
hierarquizada e patriarcal cede espago a uma nova estrutura, mais democratica e
igualitaria. Destacou-se também as conquistas femininas oriundas da insergéo da
mulher no mercado de trabalho, aquisicdo de diversos direitos e ascensao social,
fatores que influenciaram significativamente na concepg¢éao atual de familia.

Em seguida tratou-se da Constituicdo Federal de 1988 que ao consagrar
como principio universal a dignidade da pessoa humana, estabeleceu uma nova

visdo a sociedade moderna, assegurando a familia os principios da igualdade
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juridica dos cdnjuges e dos companheiros, da liberdade conjugal, do pluralismo
familiar, da igualdade juridica dos filhos e da comunhdo plena de vida baseada
afeicdo dos conviventes. Nesta esteira, abordou-se as novas formas de familia
brasileira, elucidando de modo generico suas principais peculiaridades.

Em virtudes das mutagdes sociais a protegéo a pessoa dos filhos mereceu
destaque, nas relagdes entre pais e filhos decorrentes do poder familiar que consiste
no poder-dever especialmente regulamentado pelo Estado, sendo tal encargo
atribuido aos pais devido a condi¢do de paternidade e maternidade. Assim mesmo
depois da dissolugao da relagdo conjugal estes continuam exercendo o poder
familiar, e, a guarda como um atributo deste devera ser exercido em igualdade de
condi¢des por ambos 0s pais.

Neste ouvidar apresentou-se as modalidades de guarda, enfocandc como
parametro a preservacao do principio do melhor interesse do menor, tido como fator
determinante para o deferimento da guarda dos filhos. E com énfase a guarda
compartilhada por se tratar de um instrumento capaz de restabeiecer a ordem na
familia abalada pela ruptura do vinculo conjugal. Uma vez que revelou-se a melhor
solugdo encontrada para que os pais separados mantenham a mesma relagao de
afeto e afinidade com os filhos pos dissolugéo do vinculo conjugal.

Verificou-se que 0s motivos determinantes da separagao do casal, nao devem
interferir no momento da determinagdo da guarda, pois, os filhos nao devem ser
punidos com o afastamento de um dos pais do seu convivio, pelo simples fato de
nao mais existir afeto na relagdo conjugal destes. Porém, os filhos s6 devem ser
privados do convivio com os pais se este for prejudicial ao seu desenvolvimento.

Para tanto foram desmistificadas algumas questdes concernentes ao
compartiihamento da guarda. Quanto a residéncia do filho esclareceu-se que a
alternancia desta configura uma possibilidade e n&o uma caracteristica da guarda
conjunta, pois nesta modalidade se compartilha necessariamente a guarda juridica,
porém, nada obsta que a guarda fisica também seja dividida, se esta atender ao
melhor interesse do filho menor.

A relevancia juridica do tema adveio da necessidade de demonstrar que, a
guarda compartilhada refere-se a um instituto bastante discutido na doutrina e na
jurisprudéncia patria tendo em vista o seu carater de assegurar a permanéncia da

relagao entre pais e filhos. Partindo do ora exposto indagou-se se efetivamente o
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instituto da guarda compartiihada corresponde a um mecanismo eficaz para a
manutencgao do convivio familiar.

Constatou-se que, a guarda compartilhada surgiu como um instituto voltado a
atender as necessidades psicoldgicas e fisicas dos filhos e dos pais, pois permite a
manutencao efetiva de um relacionamento direto entre estes, onde os pais
continuam participando ativamente da vida dos filhos ensejando uma possivel
estabilidade frente a dissolugao da familia.

No entanto afirmar que a guarda compartilhada proporciona aos filhos a
continuidade da mesma relagaoc familiar seria demais pretensioso, pois sabe-se que
uma separa¢do conjugal afeta consideravelmente o cotidiano de uma familia,
ocasionando, muitas vezes, prejuizos consideraveis aos filhos. Contudo, a guarda
compartilhada se mostrou mais vantajosa a todos os envolvidos na ruptura familiar.

Como a guarda consiste em um instituto juridico destinado & protegao dos
filhos e ndo a preservacdo de um bom relacionamento conjugal espera-se que estes
em detrimento do bem estar daqueles revejam seus conceitos e coloquem o amor, o

carinho e a dedicagdo aos seus descendentes sempre a cima de qualquer litigio.
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