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RESUMO

O presente estudo monografico tem como enfoque analisar Guarda Compartilhada
sobre aspectos juridicos e sociolégicos. Para isso irA se conceituar o contexto
historico e evolutivo da instituicdo familia; enfatizar o instituto da guarda de menores
segundo o ordenamento juridico brasileiro; e por fim descrever a guarda
compartilhada sobre aspectos juridicos e sociologicos. A metodologia utilizada € de
caréater bibliografico utilizando apontamentos de doutrinadores como Quintas (2010),
Venosa (2012), Lobo (2009) bem como aporte em legislacdes patrias como Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), Cédigo Civil (1916, 2002), Constituicdo Federal,
e, também utilizando analise em julgados visando posicionamento no ordenamento
juridico brasileiro. E, por meio do estudo realizado foi possivel observar que o
melhor interesse do menor € o que rege 0s institutos juridicos e sociolégicos, tendo
como premissa o bem estar, seguranca, amparo e direito de convivéncia com seus
progenitores. E, sendo atualmente a guarda compartilhada o método mais aceito no
quesito a guardas em andlise aos aspectos juridicos e sociol6gicos. Na guarda
compartilhada, ambos os genitores detém a guarda legal dos filhos e, por esta razao,
participam de forma mais efetiva da vida dos filhos menores. Nesta modalidade
todas decisfes sdo tomadas em conjunto, mantendo o incélume o poder familiar,
mesmo depois da dissolu¢do conjugal.
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INTRODUCAO

A familia, ao longo do tempo, sofreu e vem sofrendo inUmeras
transformacdes, provocadas pelos avancos e até mesmo pelos retrocessos
existentes no seio das relagcbes humanas. A sociedade mundial tem experimentado
grandes mudancas, tanto na ordem politica, quanto na social, cultural e econémica
e, essas transformacfes sofridas pela familia ao longo dos anos, também
influenciaram e influenciam nos avancgos ocorridos também no Direito de Familia,
sendo, este direito, modificado e tendo acrescentado em seus conteldos novos

institutos, com a finalidade de manté-lo adequado a realidade cotidiana.

Um dos institutos do Direito de Familia é a guarda dos filhos, sendo esta
exercida por ambos o0s pais na constancia da sociedade conjugal, mas, é
exatamente quanto a este instituto, quando da dissolu¢cdo da sociedade conjugal,
gue surgem os grandes problemas e, no intuito de amenizar o grande desgasto e o
grande sofrimento enfrentado pelas familias experimentados por ocasido do fim da
familia e da discussao de com quem fica a guarda dos filhos foi instituido, no direito

de Familia brasileiro, através da Lei n. 13.058 de 2014.

Este trabalho foi realizado através de pesquisa em internet e na literatura
juridica, buscando demonstrar o entendimento de alguns escritores sobre os temas
tratados bem como demonstrar alguns aspectos da guarda compartilhada segundo
autores como Quintas (2010), Venosa (2012), Lobo (2009) bem como aporte em
legislacbes pétrias como Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Codigo Civil
(1916, 2002), Constituicdo Federal.

O trabalho se acha dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo trata da



evolucao da familia ao longo do tempo, das influéncias do direito candnico no Direito
de Familia, do casamento civil, sua origem e evolucao, dos efeitos irradiados do
casamento, em especial os efeitos pessoais. No segundo capitulo € feita a
abordagem de temas relativos ao instituto da guarda de menores, fazendo enfoque a
nogdes gerais sobre a guarda de filhos, sobre a luz do Cdédigo Civil e segundo a
Constituicdo Federal. O terceiro capitulo ja enfatiza a guarda compartilhada sobre os
aspectos juridicos e sociologicos, ressaltando as modalidade de Guarda de Filhos,
fazendo aspectos sobre a Lei 13.058 de 2014, bem como aportes juridicos e
sociolégicos quanto a guarda compartilhada, sendo o tema tratado € exclusivamente
a guarda compartilhada na dissolucéo do vinculo conjugal.



CAPITULO | - EVOLUCAO HISTORICA DA INSTITUICAO FAMILIA

No primeiro capitulo ser4 abordada a evolucé@o histdrica da instituicdo
familia. As estruturas familiares vem sofrendo transformacdes e, esse sera o
enfoque deste primeiro topico que enfatizara a evolucéo das entidades familiares e a

evidenciacéo do afeto como ligacdo que rege tais instituicoes.
1.1 Familia na Idade Antiga

Na Antiguidade Oriental, na Antiguidade Classica como na historia dos
povos antigos, ndo ha o surgimento de uma sociedade organizada sem que se
anseie uma base ou seus fundamentos na familia ou organizacéo familiar. O modelo
da familia brasileira possui sua origem na familia romana que, por sua vez, se

estruturou e sofreu influéncia no modelo grego (BITTAR, 2008).

Os estudos da histéria da humanidade demonstram que sempre existiram
0os agrupamentos dos individuos, seja qual for a cultura dos povos ocidental ou
oriental. Percebe-se, também, que desde o inicio das civilizagbes, os individuos se
agrupavam ao redor de algo ou alguém, formando, assim, as primeiras formas de

familia, o mais primitivo segmento social que se conhece.

Friedrich Engels (1997 apud VENOSA, 2014, p. 17), afirmava que “no
estado primitivo das civilizagcdes o grupo familiar ndo se assentava em relacdes
individuais. As relacdes sexuais ocorriam entre todos os membros que integravam a
tribo”. Isso afirma a tese da importancia do quantitativo da prole e do grupo, seja
como forca de trabalho e de resisténcia a ataques de outros.



Da mesma forma, Venosa também descreve duas das trés formas de

agrupamentos humanos existentes na histéria da humanidade ja mencionados.

Conforme descricao feita por Friedrich Engels (1997:31 ss), em sua
obra sobre a origem da familia, editada no século XIX, no estado
primitivo das civilizagbes o grupo familiar ndo se assentava em
ralacbes individuais; As relacbes sexuais ocorriam entre todos os
membros que integravam a tribo (endogenia). Disso decorria que
sempre a mae era conhecida, mas se desconhecia o pai, 0 que
permite afirmar que a familia teve de inicio um carater matriarcal,
porque a crianca ficava sempre junto a mae, que a alimentava e a
educava (VENOSA, 2009, p.3).

No entanto, tanto Venosa (2009) quanto Ribeiro (2013), apontam em seus
ensinamentos, discordancias de outros escritores quanto a existéncia ou ndo de um
matriarcado num determinado ponto da histéria da humanidade sob a afirmacéo de
que a mulher, na época, ndo teria assumido a hegemonia politica dentro dos grupos,
mas apenas teriam sido elevadas as figuras centrais destes agrupamentos, para que

ao redor desta mulher, figura central, fossem geradas as familias.

Aponta que essa posicdo antropolégica que sustenta a
promiscuidade ndo é isenta de duvidas, entendendo ser pouco
provavel que essa estrutura fosse homogénea em todos os povos
(VENOSA, 2009, p.3).

E, por ultimo, o patriarcado surge como a terceira forma de agrupamento,
sendo que neste momento, o0 homem assume o papel de lider da familia,
permanecendo, este sistema, até os nossos dias, pois ainda é possivel, nos rincdes
mais distantes do nosso pais, encontrar familias que ainda vivem sob o regime do
patriarcado (RIBEIRO, 2013).

Nota-se assim que inicialmente sistema familiar condizia com uma relacao
de poder e propriedade, onde entdo os integrantes estavam subjugados as ordens
do patriarca. No direito romano classico a ‘familia natural’ modificou entdo para as
instituicbes baseada no casamento e no vinculo de sangue, sendo que até entdo a
familia natural referia a agrupamento constituido apenas dos cbnjuges e de seus

filhos, ou seja, a base o casamento.

E importante colocar que a familia monogamica foi fundamental para o

desenvolvimento da sociedade, onde entdo forgou povos ao reconhecimento da



paternidade, o que beneficiou os filhos, o que desencadeou com o atual cenéario do
exercicio da obrigacdo paternal de protecdo e assisténcia. Além de também ter
contribuido no fator econémico de producdo, onde muitas destas familias trabalham
em conjunto pela subsisténcia do grupo, o que entdo também fez surgir a
propriedade individual. Dessa forma, entéo surgiu a familia de companheiro intimo,
tornando ilegal unido sexual entre irmé&os carnais (ENGELS, 1984).

Durante a época classica romana, o pai (pater familis) assumia papel de
lideranca ditando as regras da relagéo familiar que julgavam ser certos ou errados. A
mulher era subordinada ao marido desempenhando fungées domésticas, sem
participacdo no meio do seu proprio ambiente familiar. Nesse cenario, o direito de
familia reflete a realidade e a acompanha desenvolvimento intelectual dos grupos,

conforme reitera Gongalves (2009, p. 15) o seguinte:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da
autoridade. O pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e
de morte (ius vitae ac necis). Podia, desse modo, vende-los, impor-
Ihes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes a vida. A
mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral pelo marido. O pater exercia a sua
autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com 0S seus
descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econbmica, religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum
vivo mais velho era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e
juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos e distribuia
a justica. Havia, inicialmente, um patriménio familiar, administrado
pelo pater. Somente numa fase mais evoluida do direito romano
surgiram patrimonios individuais, como os peculios, administrados
por pessoas que estavam sob a autoridade do pater.

Conforme analisa Caio Mario da Silva Pereira (2003, p. 62), nessa época
a mulher era totalmente submissa, sendo “propriedade do pai, que por sua vez tinha
o direito de casé-la, conservando sobre ela seus poderes”. Assim, pode observar a

impossibilidade de a mulher adquirir sua independéncia.

Em Roma a familia era definida como um conjunto de pessoas que
estavam em dominio do pai de familia - patria potestas - do ascendente comum vivo
mais velho, dessa maneira os lacos sanguineos néo faziam diferenca. As pessoas

gue compartilhavam o mesmo nome de familia criavam entre seus membros direitos



sucessoérios e exerciam importante funcéo politica, possuia territério préprio e o
chefe que era denominado de pater gentis — conjunto de familias que se

encontravam ligados politicamente a uma autoridade em comum (VENOSA, 2014).

Pelo relato quanto a conceituacao de familia neste periodo, Arnoldo Wald,

este descreveu o seguinte:

A familia era, simultaneamente, uma unidade econbémica, religiosa,
politica e jurisdicional. Inicialmente, havia um patrimbnio s6é que
pertencia a familia, embora administrado pelo pater. Numa fase mais
evoluida do direito romano, surgiam patriménios individuais, como 0s
peculios, administrados por pessoas que estavam sob a autoridade
do pater. (2002, p.57)

Em relacdo aos elementos constitutivos do péatrio poder: o poder de vida e
de morte, vitae necisque potestas; o direito de vender os filhos, venundandi ius; o
patriménio do filho absorvia-se no do pater familias. Os pais, em momento de
miséria, mancipavam os filhos a terceiros, mediante preco real. Algumas vezes, a
credor, a titulo de garantia (MIRANDA, 2001).

A diversidade das cidades gregas, de seus regimes politicos e de seus
géneros de vida nao fez desaparecer certos elementos de unidade, que marcam as
instituicbes familiares e a organizacdo social. A desigualdade domina as relagdes
sociais, a familia fica fortemente submissa a autoridade de seu chefe e ao controle

da cidade, a uma época em que o individualismo alcancou a vitoria em Atenas.

Acrescenta que a familia ateniense era monogamica, entretanto, é
frequente o concubinato, que era admitido pelos costumes. A mulher ateniense néo
era uma cidada, ndo possuia direitos politicos, nem acesso aos tribunais; ela estava
sempre submetida, juridicamente a autoridade de um Kyrios: seu pai ou seu tutor,

seu marido, ou seus filhos, se fosse viuva (AZEVEDO, 2002).

1.2 Familia na Idade Média

A familia medieval é, na realidade, diversa, com caracteristicas diferentes

em diferentes épocas e lugares. A Idade Média se estendeu por mil anos, da



Escandinavia a Bizancio, e incorporou trés religides principais. Havia multiplas
variaveis estruturais e também contextuais. Consequentemente, os historiadores
tentam evitar generalizar ou apresentar a familia do grupo dominante como
paradigmatica. A familia também precisava ser discutida a luz das crencas e
costumes que cercavam o casamento. O modo como as pessoas Se casavam

afetavam a forma da familia e a experiéncia de seus membros (BITTAR, 2008).

Medeiros (2015) traz enfoque quanto a familia na ldade Média, onde
reiterou que foi o inicio histérico onde as familias iniciaram a transformacdo em sua
configuracéo, onde j& se visualizava o objetivo da reprodugdo humana, chegando

mais aos modelos que até entdo eram os descritos como uma familia.

Porém, a familia na idade média residia sob o regime de dominacdo, visto
que neste periodo o sistema econémico que era o feudalismo tinha-se uma divisao
da sociedade em trés classes que eram: senhores feudais, clero e camponeses e
normalmente sendo as familias formadas de acordo com suas classes. Conforme

descreveu Medeiros (2015, p. 05) o seguinte:

Entre os séculos Xl e XIl, inicio da Idade Média, o homem vivia sob
um sistema de comunidade, em que essa comunidade estabelecia as
regras sociais, principalmente a regras para manter seus membros
dentro do grupo.

Assim, os modelos familiares eram peculiares, e claro muito diferentes do
contexto atual. Era formada pelo pai, mée e filhos, tendo amplo predominio para
com os lacos sanguineos, ndo tendo o enfoque a lacos afetivos, ou seja, eram
ausentes nesta constituicdo familiar, sendo que o0 sentimento 0s unia era a

solidariedade familiar.

Um ponto que merece ressalva refere-se aos aspectos sucessorios, onde
tinha-se os bens patrimoniais tendéncia de indivisédo, tendo o direito o primogénito,
ou seja, onde o filho mais velho era quem herdava o patriménio da familia, e que
tinha o dever se proteger o nome e a honra. A qual esse também neste periodo
sofreu modificacdo da ordem politico devido a guerras e invasbes, e com isso,
instituicbes politicas ficaram mais fortes e lagos familiares enfraqueceram (BITTAR,
2008).



Conforme descreveu Melo (2013, p. 09) a qual estas familias tinha-se o

ditame patriarcal, e o filho primogénito o direito & sucessao, que diz o seguinte:

Basicamente se estruturava na familia patriarcal, em que o pai tinha
0 poder de vida e de morte sobre os seus filhos, inclusive. Em tal
estrutura, o filho primogénito ficava com todo o direito na sucesséo.
Ademais, se pensava na familia em sua perpetuidade, em que a
regra era sua constituicdo para sempre, hdo havendo que se cogitar
no desfazimento da unido conjugal.

A igreja, fortalecida com o crescimento do poder espiritual entre as
pessoas, passou, de forma mais incisiva, a interferir nas células familiares, isto
ocorre a partir da Idade Média, onde a igreja e o Estado praticamente se fundiam
nas pessoas do papa e do rei, sendo que neste periodo as normas da igreja eram
adotadas pelos monarcas com sendo também as leis do Estado (RIBEIRO, 2013).

Por muito tempo na histéria, inclusive durante a Idade Média, nas
classes nobres, o casamento esteve longe de qualquer conotagéo
afetiva. A instituicdo do casamento sagrado era um dogma da
religido doméstica. “Varias civilizagcbes do passado incentivavam o
casamento da vilva, sem filhos, com o parente mais préximo de seu
marido, e o filho dessa unido era considerado filho do falecido”.
Reside nesse aspecto a origem histérica dos direitos mais amplos,
inclusive em legislacdes mais modernas, atribuidos ao filho e em
especial ao primogénito, a quem incumbiria manter unido o
patriménio em prol da unidade religioso-familiar (VENOSA, 2009, p.
5).

Cada vez mais forte a igreja esforgcou-se em combater tudo aquilo que
viesse de alguma forma destruir a familia, combatendo o adultério e o aborto e
combatendo ainda com maior veeméncia o concubinato, que até entdo era tido
como ato civil capaz de gerar efeitos tais quais 0os gerados pelo matrimonio realizado
nos moldes da igreja, este ataque da igreja contra o concubinato se deu em razéo de
até mesmo os reis terem relacionamentos com concubinas o que podia ser visto,
naquela época, até mesmo entre o clero, 0 que ia de encontro com as normas da
igreja (RIBEIRO, 2013).

No final da Idade Média, a igreja, apos sua reforma, entra em conflito com
os tribunais, uma vez que os membros e cidadaos catolicos da época entendiam ser
a igreja a unica a poder normatizar o casamento, no entanto, para os ndo catolicos

esta normatizagdo cabia tdo somente ao Estado e, em razdo deste



desentendimento, nos paises protestantes, comecavam a surgir as primeiras leis
normatizando o casamento civil ou ndo religioso. Notadamente o Direito Candnico
contribuiu sobremaneira no processo de formacédo e no desenvolvimento do direito
Civil (RIBEIRO, 2013).

1.3 A familia no Cadigo Civil Brasileiro de 1916

O Cddigo Civil de 1916 adotava o sistema patriarcal, nesse sistema o
homem mantinha o patrio poder enquanto o restante da familia era submisso a suas
decisdes (artigo 233/16 CC), fossem eles filhos ou até mesmo o conjuge. Esse
modelo de familia demonstrava individualismo entre as partes e a falta de afeto e
comecou a ser desconstruido com a mudanca na Constituicdo Federal em 1988,
onde em seu artigo 5 inciso | foi incluso a igualdade entre homem e mulher, sendo
eles dotados de direitos e deveres iguais. E assim, se formou o poder familiar, e pés
fim ao ‘homem da casa’ e transmitiu o poder aos dois pais de forma igualitaria
(BITTAR, 2008).

Observa-se entdo que o0s pais igualmente detentores de direitos e
deveres na relacdo interpessoal e com seus filhos, o exercicio desse poder
pressupfde o cuidado do pai e da mae em relacdo aos filhos, o dever de cria-los,

alimenta-los e educé-los conforme condicédo e fortuna da familia (VENOSA, 2012).

O Direito de Familia Brasileiro passou por um grande processo de
transformacao no periodo entre 1916 e 1988, por consequéncia da acepcéo juridica
familiar. Enquanto o Caodigo Civil de 1916 doutrina a familia como hierarquia, a
Constituicdo de 1988 trouxe definicbes de pluralidade familiar, a igualdade
substancial e privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando verdadeira
revolucao no direito de familia (GONCALVES, 2012).

Até o Cadigo Civil 1916 acreditava-se que a familia constituia uma pessoa
juridica, devido ao fato da mesma possuir direitos extrapatrimoniais, como o0 nome e
0 patrio poder, e direitos patrimoniais, tais como a propriedade de bem de familia e
sepulcros. Contudo, devido a imprecisdo desse conceito, essa posi¢do foi

prontamente superada. Falta a familia a aptidao e capacidade para usufruir direitos e
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contrair obrigagdes, o que lhe impede de ser classificada como pessoa juridica. Os
direitos a ela ligados ndo passam de direitos subjetivos de cada membro da familia
(VENOSA, 2012).

O cdbdigo civil de 1916 consolidou o casamento civil no Brasil, ndo
mencionando, no entanto, o casamento religioso, trazendo, como maior efeito
juridico ao casamento, a sua legitimacdo segundo o disposto em seu art. 229
“Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele

nascidos ou concebidos”.

O legislador de 1916 ignorava a entdo chamada familia ilegitima, e as
raras menc¢des que faz ao concubinato (arts. 248, IV, 1.177 e 1.719, Il etc.) eram
apenas como o propésito de proteger a familia constituida pelo casamento, néao
como reconhecedoras de uma situagcéo de fato, digna de qualquer amparo, sendo
que foi a Unica referéncia a mancebia feita pelo Codigo Civil revogado, sem total
hostilidade a tal situacdo de fato, tenha sido a do art.361, I, onde neste caso,
compreendia o legislador que o conceito de concubinato pressupunha a fidelidade
da mulher ao seu companheiro e, por isso, presumia juris tantum (apenas de direito),

que o filho havido por ela tinha sido engendrado pelo concubinato.

A mais antiga e também mais formal entidade familiar € sem sombra de
davidas o casamento. Até o Cddigo de 1916 somente o casamento era reconhecido
como forma de entidade familiar, as outras formas de entidade familiar além de néo
serem reconhecidas, sofriam forte preconceito, ndo somente da legislacdo como

também da igreja catdlica que a época exercia grande influéncia na sociedade.

Reproduziu o legislador civil de 1916 o perfil da familia entdo
existente: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
patrimonializada e heterossexual. S6 era reconhecida a familia
constituida pelo casamento. O homem exercia a chefia da sociedade
conjugal, sendo merecedor de respeito, devendo-lhe a mulher e os
filhos obediéncia. A finalidade essencial d familia era a conservacéo
do patriménio, precisando gerar filhos como forca de trabalho. Como
era fundamental a capacidade procriativa, claro que as familias
necessitavam ser constituidos por um par heterossexual e fértil
(DIAS, 2011, p.44-45).

ApOs contrair matrimoénio a mulher entdo se tornava incapaz, nao podia

trabalhar nem administrar seus bens. O regime da comunh&o universal de bens, era
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tido como modelo oficial, 0 casamento ndo podia ser desconstituido, sé anulado por
erro essencial quanto a identidade ou a personalidade do cdnjuge. SO cabia o
rompimento do casamento por desquite, que, no entanto ndo dissolvia o vinculo
matrimonial, ndo eram mais casados, cessavam 0s deveres matrimoniais, mais o

casamento permanecia higido (BITTAR, 2008).

A familia do inicio do século passado era constituida unicamente pelo
matrimonio, dessa forma, segundo o Cdédigo Civil anterior em 1916, em sua versao
original, observava-se estreita e discriminatoria visdo da familia, limitando-se ao
grupo originario do casamento. “Impedia entdo a dissolugéo, fazia distingdo entre
seus membros e trazia qualificacBes discriminatérias as pessoas unidas sem o
casamento e aos filhos havidos dessas relagdes” (HIRONAKA; OLIVEIRA, 2001

p.3).

Conforme também explana Faro (2002, p. 01) quanto havia-se

impedimento da dissolucao familiar, a qual coloca o seguinte:

O Cadigo Civil de 1916, editado numa época com estreita visdo da
entidade familia, limitando-a ao grupo originario do casamento,
impedindo sua dissolugéo, distinguindo seus membros e apondo
qualificac6es desabonadoras as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessa relacdo, ja deu a sua contribuicdo, era
preciso inovar o ordenamento. Assim, reuniu-se grupo de jurista a fim
de “preservar, sempre que possivel’, a lei do inicio do século,
modificando-a para atender aos novos tempos.

Assim quanto ao Cadigo Civil de 1916 eram entdo proferidas poucas
referéncias quanto ao concubinato, o que entdo tinha-se essas entidades familiares
viés de clandestinidade e até mesmo marginalidade, a qual entdo eram amparadas
somente as entdo descritas ‘familias legitimas’. Podendo descrever entdo os
apontamentos de Silva (2002, p. 450-451) de que entdo “a familia do Cédigo Civil de

1916 era uma familia transpessoal, hierarquizada e patriarcal.”

Com isso compreende que até entdo no Cddigo Civil conservava-se a
fidelizacdo para com as tradigbes, mantendo assim o enfoque de indissoluvel das
unides civis, com predominio da comunh&o universal, e portanto, somente estas

sendo legitimas. A qual somente veio a se modificar com a promulgacdo da
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Constituicdo de 1988, a qual em seu artigo 226, paragrafo 4° descreve que o termo
familia pode ser analisado por dois elementos diferentes, um amplo e o outro mais
restrito. De forma ampla, o termo familia indica um conjunto de pessoas unidas por
relacbes de parentesco (avos, pais, tios, primos); ja de forma mais restrita, indica
uma entidade formada pelos pais e filhos ou por um dos pais e filhos, na chamada
familia monoparental (BRASIL, 1988).

E, a familia nesse novo século esta mais preocupada com o bem estar de
seus membros, uma vez que tanto os pais quanto os filhos saem em busca de
oportunidade de trabalho visando o bem estar da familia, que sera melhor descrito

no proximo capitulo.



CAPITULO Il = O INSTITUTO DA GUARDA DE MENORES

O presente capitulo terd como enfoque o Instituto da Guarda de menores
no Direito de Familia, porém antes disso ira relatar brevemente a familia
contemporénea, buscando englobar o carater de guarda, e finalizando com o
enfoque dado pelo Cdadigo Civil e Constituicdo Federal. Até porque no ordenamento
juridico brasileiro esta entdo a guarda regulamentada em varios institutos legais
como Cadigo Civil de 2002, nos artigos 1.583 a 1.590 e 1.643, II; no Estatuto da
Crianca e do Adolescente conforme arts. 33 a 35 e também inserido nos principios
constitucionais dispostos nos artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal de 1988.

2.1 Nocdes Gerais sobre Guarda de Filhos

A familia contemporénea apresenta uma nova forma a ser pensada. O
modelo de casal com filhos deixou de ser dominantes e 0s novos tipos de familias ja
representam grande parte dos domicilios. Entendendo-se a familia, segundo Mioto e
Takashima (1996, p. 36) como:

Um nucleo de pessoas que convivem em determinado lugar, durante
um lapso de tempo mais ou menos longo e que se acham unidas (ou
por tacos consanguineos. Ele tem como tarefa primordial o cuidado e
a protecdo de seus membros, e se encontra dialeticamente articulada
com a estrutura social na qual esta inserido.

Isto significa que cada familia possui suas proprias regras que nao sao
verbalizadas, sendo especificas aquela que, quer seja em funcdo da cultura e do
aspecto social, mas que, em grande propor¢cdo, Se originam as Vvivéncias

psicologicas do casal. Este, por sua vez, traz repeticdo de vivéncias das familias de
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origem. O que leva a compreender que cada familia cria sua propria forma de
comunicacdo, tendo cada individuo, sua propria forma de comunicar-se. Cada
pessoa € Unica, possui sua histéria de vida, seu temperamento que,
consequentemente, forma sua personalidade, ou seja, ela se diferencia nas

diferencas que, por sua vez, sdo a base do conflito na familia.

Com a chegada do primeiro filho, tem uma modificacdo na estrutura
familiar onde o casal comeca a ter agora mais um papel. Todo casal, seja ele
heterossexual ou homossexual, com a chegada de um filho, passa por
transformacdes e adequacdes, em que 0s papéis sociais sdo ampliados e além da
disponibilidade sécio afetiva de um parceiro para outro, se desenvolve o dar e
receber de ambos para o novo ser. A chegada dos filhos na familia marca o inicio de
uma relacdo entre geracgdes distintas na qual a primeira deve assumir os cuidados
da Segunda. Assim se estabelece uma outra ordem de rela¢des na familia (relagéo
pais e filhos) e com ela é instaurado um novo momento na sua dinamica
(MANZELLO, 2014).

Observa-se que nao interessa mais 0os componentes de sua formacao e
sim o nivel de relacionamento entre os familiares e o aspecto de afeto, conforme
Villela (1994, p. 645) j4 defendia que: “a teoria e a pratica das instituicdes de familia
dependem, em ultima analise, da competéncia em dar e receber amor”. A evolugao
da familia brasileira se tornou mais visivel nos dltimos tempos com o advento da
Constituicdo de 88, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e mais recentemente o
Cadigo Civil.

A guarda dos filhos é um dos enfoques principais da vara da familia, onde
busca a convivéncia familiar como direito da formacdo da crianca, sendo esta
resultado e objetivo de uma sociedade evoluida e justa, a qual tem-se modificado
muito, como por exemplo, a guarda paterna que esta se tornando uma realidade nas
familias brasileiras, estabelecendo assim a igualdade entre 0s genitores pela

Constituicdo e a evolugdo social dos papéis (MANZELLO, 2014).

O tema da guarda dos filhos envolve um dos maiores e preciosos
valores do Direito da Familia: o ser humano em sua formacao,
atingindo a crianca e o adolescente, cujos direito tem prioridade
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absoluta no plano constitucional. O conceito do instituto surge de um
valor maior protegido, que é o bem-estar e a preservacao do menor
engquanto ser humano em potencial e que deve ser educado e
sustentado para atingir a maioridade com completa saude fisica e
mental, capacitacdo educacional e entendimento social, de forma a
entender o principio fundamental de ser sujeito de uma vida digna,
fundamento do proprio Estado de Direito insculpido na Constituicdo
Federal de 1988 (art. 1°, Ill, CF?) (PAULA, 2011, p. 10).

Conforme descreve Maria Helena Diniz (2012) o direito de familia € o
mais ligado a vida, entre todos os ramos do direito. A familia merece uma protecéo
ampla do Estado por sempre aparecer como uma instituicdo necessaria e sagrada.
Com isso o Codigo Civil e a Constituicdo Federal estabelece uma estrutura de

protecdo sem defini-la.

Observa-se no ordenamento juridico brasileiro que a melhor capacidade
de exercer a guarda tem sido relacionada a mée, devido a ideologia de que a mulher
€ superior em se tratando da criacdo e educacdo dos filhos, porém isto néo
generaliza podendo o pai também conseguir a guarda dos filhos, conforme dispde
Adalgisa Wiedemann Chaves (2012).

Porém, vale ressalva de que autoriza a guarda paterna somente se houve
motivos graves que de alguma forma demonstre risco a integridade e bem estar
fisico e psicologico da crianca, normalmente sendo mais concedido a mae.

Conforme pode-se observar na jurisprudéncia abaixo.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA PROVISORIA DE
MENOR CONCEDIDA AO PAI. GUARDA DE FATO JA EXERCIDA.
MANUTENCAO DA CRIANCA COM O PAI . 1.A GUARDA DEVE
OBSERVAR O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA, E SUA
ALTERACAO DEVE OCORRER QUANDO VERIFICADO QUE O
SEU DETENTOR NAO ESTA PRESTANDO A DEVIDA
ASSISTENCIA MORAL, EDUCACIONAL E MATERIAL A MENOR.
2.VERIFICADO QUE O PAI JA EXERCE A GUARDA FATICA DA
MENOR HA OITO MESES, E QUE A ADOLESCENTE, A
PRINCIPIO, PREFERE FICAR COM ELE, NAO SE JUSTIFICA A
ALTERACAO DA GUARDA. 3.NEGOU-SE PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.

Encontrado em: /9/2013 IMPROCEDENCIA, ALTERACAO,
GUARDA, FILHO, REGULARIDADE, MANUTENCAO, PAI,
INEXISTENCIA, CONDUTA DESONROSA (TJ-DF — Agravo de
Instrumento AGI 20130020149156 DF 0015766-73.2013.8.07.0000
(TJ-DF) Data de publicacéo: 25/09/2013



16

7

Em muitos casos ao pai & colocado o dever de provar a completa
impossibilidade da méae de permanecer com as criancas, devendo o sistema
judiciario atentar-se sempre onde os filhos devem permanecer com que Ihes ofereca
superiores condicbes de desenvolvimento, tanto pai ou mae, ou até mesmo demais
familiares (NOBREGA, 2008).

Além dos pais, observa-se que as jurisprudéncias também tem
assegurando os avos o direito a visitas, visando assim estabelecer os lagos

familiares.

Nesse contexto, bem fundamentada decisédo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, relembrando precedente da mesma Cémara,
de 04.10.84, por voto do eminente Des. Galeno Lacerda, a sublinhar
gue “embora o Cddigo Civil ndo contemple, de modo expresso, o
direito de visita entre avés e netos, esse direito resulta ndo apenas
de principios de direito natural, mas de imperativos do préprio
sistema legal, que regula e admite essas relagbes, como em matéria
de prestacdo de alimentos (art. 397), de tutela legal (art. 409, 1) e de
sucessao legitima (art. 1.603), além de outros preceitos. O direito dos
avés de visitarem os netos e de serem por eles visitados, constitui,
assim, corolario natural de um relacionamento afetivo e juridico
assente em lei” (Agravo de instrumento n® 590007191, 3a. camara
civel do TIRGS, Relator Des. Flavio Pancaro da Silva, participaram
do julgamento, também, o Des. Balduino Manica e Des. Cezar Tasso
Gomes, votagdo unanime, 29 de margo de 1990 - RJITJRGS,
109/353).

O divorcio ndo afeta apenas os pais e seus filhos. Os avos costumam se
preocupar em poder manter o relacionamento com o0s netos quando 0s pais se
divorciam, especialmente em separagcbes contenciosas. E, diante disso, tem-se
levado tribunais a manifestar decisao de visitacdo por parte também dos avos, sejam

paternos, sejam maternos, conforme descrito na deciséo abaixo:

AGRAVO INTERNO. REGULAMENTACAO DE VISITAS DOS AVOS
A NETA. DIREITO RECONHECIDO NOS PRETORIOS.
AMPLIACAO DEPENDENTE DE ESTUDO SOCIAL E OUTRAS
PROVAS NOS AUTOS. Por construcdo pretoriana, € reconhecido o
direito de visitas dos avés ao neto, com vista ao fortalecimento das
relacbes familiares e saudavel constituicdo afeto-emocional da
crianca. No entanto, sua regulamentacdo depende de provas e
estudo social com vista a subsidiar o magistrado para decisdo que
melhor atenda os interesses da crianga. Ausente, ainda, tais provas,
em razao da fase inicial do processo, ndo ha como atender, por ora,
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a ampliacdo das visitas buscada pelos recorrentes. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo
de Instrumento N° 70023246952, 72 C. Civel, TIRS, Rel. Des. André
Luiz Planella Villarinho, julgado em 14.05.2008) (CHAVES, 2012,
online).

Tal preceito é justificado diante da importancia do vinculo familiar, como
se essencial importancia para o desenvolvimento sadio de criancas e adolescentes,
na formacdo de sua personalidade, sendo ao lado do Estado dever da familia de
garantir tal direito, seja com 0s seus genitores, ou seus familiares diretos, como no
caso de avos. A guarda, portanto, pode ser caracterizada como um direito dever dos
pais, perante seus filhos, objetivando proteger e prover as suas necessidades ao
seu desenvolvimento. Cabe aos pais garantir a criacdo e educacdo, acompanhar o

desenvolvimento de seu filho, assim como representa-lo até sua maioridade.

Ao processo de guarda deve prevalecer o melhor interesse da crianga e
nao dos pais. Dessa forma, a crianca podera ter o convivio com ambos genitores,
garantido assim desenvolvimento saudavel. No direito de familia, a questdo da
guarda de menores sempre é alvo de inUmeros debates, pois trata de um ramo do

direito que lida diretamente com as pessoas (CHAVES, 2012).

Vale explicar a diferenca entre o tipo de poder da atualidade é o chamado
poder familiar que é o conjunto de direitos concedidos ao pai ou a mae, a fim de
melhor desempenhar a sua missédo de guardar, defender e educar, formando-os
para a sociedade e para a vida. Ja a guarda € a concessao de moradia da crianca
junto ao seu genitor, no caso de 0s pais serem separados, que ja existe no contexto
familiar, e sendo parte dos atributos do poder familiar que os pais exercem sobre os
filhos menores de idade (DINIZ, 2012).

Como ja foi dito a familia é o esteio da sociedade, é nela que o individuo
deveria encontrar o seu “porto seguro”. E notdrio que uma boa educacdo dentro de
casa garante uma base mais sélida e segura no contato com as adversidades
culturais e sociais, caracteristicas do periodo de amadurecimento, e também a
busca por manter-se uma convivéncia saudavel entre os membros familiares,
mesmo, diante de caso de dissolugéo ou conflito deve ser a premissa dos institutos

juridicos e sociolégicos.
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2.2 O Instituto da Guarda de Filhos sobre a luz do Cdodigo Civil

De acordo com Yussef Cahali (2005) o dever de sustento esta amparado
no artigo 1566, inciso 1V, do Codigo Civil de 2002, onde se resulta do poder familiar,
em o0s pais sdo obrigados a sustentar os filhos até atingir sua maioridade, Ihes
dando sustendo, guarda e educacdo. Além de que o Direito Civil adotou quatro
espécies de guarda, conhecidas como guarda unilateral, alternada, de aninhamento
e a compartilhada, porém, a mais utilizada a compartilhada, sendo que somente
busca outros meios quando a impossibilidade da mesma, e sempre visando o bem

estar da crianga e seu pleno desenvolvimento.

Ha varios tipos de guarda, destacando a guarda juridica, atribuida por lei;
a guarda fisica, onde a crianca resida com um de seus genitores; a guarda
exclusiva, também caracterizada como unilateral, onde 0 menor permanece aos
cuidados de um dos pais, aquele denominado como mais qualificado; a guarda
alternada, atribuida aos pais alternadamente, devendo os filhos ficarem com periodo
de tempo com ambos pais, tendo como escopo proporcionar o convivio com ambos.
Porém, uma das formas mais modernas é a compartilhada (Lei n° 11.698/08) onde
os dois possuem a guarda legal (OLIVEIRA, 2013).

O Cddigo Civil de 2002 assinala ainda que compete aos pais ter os filhos
em sua companhia e guarda, além da criacdo e educacdo que esses precisam
receber, representa-los quando preciso, exigir respeito, obediéncia e o que for

cabivel a idade e condi¢cdo dos mesmos:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educagao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao |Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o Poder Familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
proprios de sua idade e condigao.
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Nota-se assim que o Codigo Civil de 2002 assinala que compete aos pais
ter os filhos em sua companhia e guarda, além da criagcdo e educagdo que esses
precisam receber, representa-los quando preciso, exigir respeito, obediéncia e o que

for cabivel a idade e condicdo dos mesmos.

O direito de companhia e guarda dos filhos, pode ser compreendido como
um Dever', pois caso aconteca alguma coisa a esses filhos a responsabilidade sera
inteiramente dos pais que devem zelar pela seguranca e integridade fisica e moral
do filho menor. Também pode ser considerado um Poder’, pois 0s pais podem reter
os filhos no lar, conservando-os em sua companhia, regendo seu comportamento
em relacbes com terceiros, proibindo certas amizades ou frequentar determinados
ambientes se julgarem assim a melhor forma de atender os interesses dos menores
(DINIZ, 2012).

Podendo aqui ainda reiterar os apontamentos quanto a busca de melhor
amparo ao menor visando seu desenvolvimento de forma integral e saudavel de

Goncalves (2012, p. 126) que explana o seguinte:

Porém, se verificado que os filhos ndo devem permanecer em poder
do pai ou da mae, o juiz deferird a sua guarda preferencialmente a
pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos conjuges,
que revele compatibilidade com a funcdo, levando em conta a
relacdo de afinidade e afetividade com os infantes. Deve-se sempre
dar prevaléncia aos interesses dos menores (GONCALVES, 2012).

O que entdo denota que o art. 1.586 do Codigo Civil confere poderes ao
juiz para, a bem deles, decidir de forma diferente dos critérios estabelecidos nos
artigos anteriores, desde que comprovada a existéncia de motivos considerado
graves. A questdo da guarda admite revisdo sempre a bem do menor, ndo havendo

coisa julgada.

A Lei 11.698 de 13 de junho de 2008 trouxe algumas alteracbes na
redacao dos arts. 1.583 e 1.584 do Caodigo Civil, regulamentando a guarda unilateral
e a compartilhada, sendo a guarda aquela atribuida a um sé dos genitores ou a

alguém que o substitua, e esta, tem sido a forma mais comum, onde um, tem a
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guarda e, o outro, o direito a visitas. Tal modalidade priva o menor da convivéncia
diaria e continua com um dos genitores. Dai a conveniéncia da guarda

compartilhada, que serd melhor descrita no proximo capitulo.

2.3 O Instituto da Guarda de Filhos na Constituicdo Federal

E impossivel dar continuidade ao tema sem antes expor o texto da
Constituicdo Federal que reza em seu Art. 227 que preza nitidamente pelo direito a
convivéncia familiar, e de alguns demais artigos direcionados ao tema e do direito
gue de fato existe acerca da necessidade da convivéncia familia, do ndo abandono,
da educacdo e de tudo que é necessario para o desenvolvimento adequado da

crianga e do adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

v O

Analisando o art. 227 compreende-se que progenitor que ndo detém a
custddia material (fisica) do menor deve fornecer pensdo alimenticia, sendo essa
estabelecida pelo Tribunal de Familia de acordo com as necessidades do menor e a
condicdo financeira do progenitor responsavel, tendo-se como intuito garantir o
desenvolvimento do menor em todos os aspectos da vida, como por exemplo,
educacdo, saude e lazer, nos termos do artigo 227 da Constituicao Federal

Brasileira.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) veio para disciplinar
normas de protecdo as criancas e adolescentes, garantindo a eles respeito e
dignidade, bem como impondo regras de comportamento, bem como garantir o
direito de convivéncia familiar, que é poder dever conforme descreveu Venosa
(2012, p. 370) o seguinte:

A falta de convivéncia sob o0 mesmo teto ndo limita e nem exclui o
poder-dever, que permanece integro, exceto quanto ao direito de ter
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os filhos em sua companhia. Nao ocorre limitagdo a titularidade do
encargo, apenas restricdo ao seu exercicio, que dispde de
graduacéo de intensidade.

Ainda aduz Silvio de Salvo Venosa que “o poder familiar € um complexo
de direitos e deveres, a convivéncia dos pais ndo € requisito para a sua titularidade.
Quando for deferida a guarda de um menor a terceiros, ou estiver ele em familia
substituta, o guardido passa a exercer algumas prerrogativas do poder familiar, o
gue, no entanto, ndo extingue o direito dos pais” (2012, p. 371).

Em caso de divorcio / separacédo, todas as questfes relativas ao menor
sdo decididas por ambos os progenitores e, se nao for possivel chegar a um acordo
consensual, essas questdes sdo decididas pelo Tribunal de Familia. Nos termos do
artigo 226, paragrafo 5° da Constituichio Federal Brasileira, os direitos e
responsabilidades relativos a relacdo conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. A aplicacéo é feita pelo disposto nos artigos 1.631 e 1.632 do
Cdédigo Civil, que preveem a igualdade entre os cdnjuges ou companheiros no
exercicio do “poder familiar”, ou seja, o dever de assisténcia e criagao dos filhos é de

ambos 0s genitores.

A Constituicdo Brasileira reconhece expressamente, no caput do artigo
226, a familia como base da sociedade, dando assim especial protecdo por parte do
Estado, onde ndo restam duvidas da importancia desta primeira unidade social com
a qual criancas e adolescentes tém contato ao nascer. E, o divércio dos conjuges,
ou a dissolucdo da de unido entre os companheiros, ndo altera a relacdo dos pais
com os filhos, a qual deve-se buscar em caso de menores estabelecer regime de
visitacdo e acesso sobre a decisdo do Tribunal de Familia ou acordo entre os pais
(artigo 1.632, Codigo Civil).

Em suma, no Brasil, todas as questdes envolvendo direitos do menor
estdo sujeitas a apreciacdo dos tribunais de familia e as decisdes proferidas pelos
tribunais, em caso de divergéncias entre os pais. O principio orientador do interesse
superior do menor deriva de uma conjuncao de principios constitucionais, bem como

de leis federais e tratados internacionais que protegem os direitos fundamentais do
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menor, como a Convencgao sobre os Direitos da Crianca, conforme ressalva Silva
(2017, p. 11) o sequinte:

A guarda, é um atributo do poder familiar, e deste ndo se exaure,
sendo que ambos os institutos podem coexistir simultinea e
separadamente nas maos de titulares diversos; ou seja, uma pessoa
pode ser detentora do poder parental e outra da guarda da mesma
crianca ou adolescente.

Como o intuito de se adaptar as transformacdes da sociedade, a
nossa doutrina e a jurisprudéncia tém tentado se adaptar as
mudangas ocorridas nas familias atuais para assim conseguir a
prestacao jurisdicional mais adequada a cada caso, ampliando para
isso no Direito de Familia, a matéria que regula a guarda dos filhos.

Pode-se entdo colocar que tais institutos visam o melhor interesse da
crianca, que € a convivéncia harmoniosa com seus genitores, mesmo separados.
Busca ainda garantir desenvolvimento saudavel dessas criancas. E para isso
moraliza exercicio da guarda, impedindo que o guardido impeca ou mesmo dificulte
a convivéncia do filho com o outro genitor, que sera melhor discutido no préximo
capitulo (ISHIDA, 2011).



CAPITULO lll = A GUARDA COMPARTILHADA SOBRE OS
ASPECTOS JURIDICOS E SOCIOLOGICOS

O presente capitulo entdo traz a guarda compartilhada porem no
apontamento quanto aos aspectos juridicos e também sociolégicos, que nada mais é
gue apontar problemas na esfera do direito mais que insere em sistemas sociais,

como no caso da guarda compartilhada que faz parte do cotidiano de varias familias.

3.1 As modalidade de Guarda de Filhos

Conforme ja reiterado séo varias as modalidades de Guarda de Filhos no
ordenamento juridico brasileiro, conforme arts. 1583 e 1584 § 5°, Cdédigo Civil de
2002, que aponta a guarda unilateral, alternada, de aninhamento ou nidacdo e a

guarda compartilhada.

3.1.1 Guarda Unilateral

A guarda unilateral pode ser compreendida também como guarda
exclusiva, ou seja, concedida somente a um dos pais, tendo o outro somente o
direito de visita conforme estabelecido em justica, e pagamento de penséao

alimenticia, conforme descrito no art. 1.583 § 1°, do Cdédigo Civil.

A guarda unilateral ou exclusiva ocorre quando apenas um dos
genitores a exerce, com a tomada de decisdes sobre educacéo e a
prestacéo dos cuidados ao filho. Ao outro genitor cabe o dever/direito
de visitas e fiscalizagdo (MONTEIRO, 2010 p. 386).

Prevista no art. 1.583, 82° | a lll do Codigo Civil, a guarda exclusiva ou

unilateral é atribuida, com exclusividade, a um dos genitores, sendo sempre aquele
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que apresentar melhores condicbes para exercé-la, de acordo com o melhor
interesse da crianga. Quando ocorre o fim da sociedade conjugal sem que 0s pais
acordem quanto a guarda dos filhos e, ambos 0s genitores apresentam as condicdes

necessarias para exercé-la, sua atribuicédo se torna mais dificil (QUINTAS, 2010).

Podendo trazer entdo os apontamentos de Renata Louro Costal e Eliane de
Alcantara Teixeira (2018, p. 07) que a concessao destas guardas sao em casos

excepcionais a qual explicam que:

As outras formas de guarda sé serdo benéficas ao infante nos casos
em que o0s pais ndo possuam discernimento psicolégico para exercer
0 poder familiar e ndo tenham um bom convivio entre si, ou seja, hdo
mantenham uma relacdo de amizade. Além disso, tanto a guarda
unilateral como a alternada trazem maleficios ao menor, pois esse
nao ter4 uma base familiar concreta, posto que sempre estara em um
ambiente diferente daquele com o qual est4d acostumado, tendo
afetados seu crescimento humano e intelectual.

Neste caso o detentor da guarda é que decide os fatores que envolvem o
menor, sempre devendo priorizar sua integridade fisica, educacdo, seguranca e
cuidado, conforme Poder Familiar, 0 que entdo evidencia que ndo ha a igualdade
entre 0s pais, visto que, 0 genitor que ndo tem a guarda nao participa de forma

efetiva na vida dos filhos.

A lei ndo estabelece horarios e datas para os periodos de visita, ficando de
conformidade com o acordado entre 0s genitores ou a critério do juiz, segundo o
melhor interesse da crianca, a fixacdo da visita, devendo ocorrer sempre em horario
apropriado e de forma que a crianga possa ter plena liberdade de estar com cada um
dos genitores segundos seus interesses (QUINTAS, 2010).

Além de ser notorio o enfraquecimento do poder familiar da parte que néo
detém da guarda, conforme evidenciou Grisard Filho (2002, p. 108) de que “as
visitas periodicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filho, uma
vez que propicia o afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer, devido

as angustias perante 0s encontros e as separacgfes repetidas”.

Diante de tais apontamentos, pode-se colocar que esse € um dos motivos de

gue esse tipo de guarda somente é aceita em casos excepcionais, como no caso de
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nao ter-se entendimento entre genitores, ou que a parte ndo detentora de guarda
pode evidenciar risco a integridade da prole. Esse tipo de guarda ndo é bem aceito
pelos Institutos da Familia, onde referenciam que neste tipo de guarda, pode vir a
ocorrer alienacado parental, ou até mesmo problemas psicologicos junto a prole,

devido a falta da convivéncia familiar, que € direito de todas as criancas

3.1.2 Guarda Aninhamento ou nidacao

A guarda Aninhamento ou nidacao € pouco utilizada no Brasil, onde pode
ser similar a alternada, onde ha um revezamento dos genitores quanto aos cuidados
com a prole, porém, nestes casos 0s pais revezam em uma determinada casa para
cuidado com os filhos. Porém esse tipo de guarda normalmente é dificil devido a
logistica, pois, requer até mesmo a manutencao de trés residéncias (do pai, da mae
e do filho), ou seja, o filho é que recepciona os pais em sua casa.

Diante da complexidade e visando tornar o mais simples e leve possivel 0
enfoque de guarda no ordenamento juridico brasileiro, essa modalidade de guarda é

muito rara de ser deferida por juizes.

3.1.3 Guarda Compartilhada

A Guarda Compartilhada é o tipo mais aceito e utilizado no ordenamento
juridico brasileiro. Esse tipo de guarda foi modelado de outros paises, como na
Common Law no Direito Inglés na década de 60, onde foi relatado como uma das

primeiras decisdes de guarda compartilhada (joint custody).

No caso do ordenamento juridico brasileiro ressalta-se além do Cddigo
Civil, a sua previsdo expressa em 2008 apds vigéncia da Lei n. 11.698, a qual
passou a conceder aos pais em processo de separacdo a opcdo pela guarda
compartilhada, sendo que os dois dividem responsabilidades e despesas quanto a
criagdo e educacdo dos filhos. Esse processo € de grande relevancia, visto que, a
guarda compartilhada da a oportunidade a criangca que vem de uma experiéncia de

ruptura dos pais a oportunidade de vé-los novamente juntos.

Com a Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, a guarda
compartilhada passou a ser expressamente prevista em nOSSO
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ordenamento legal. Essa lei alterou os arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo
Civil de 2002, regulando a guarda compartihada como a
responsabilizacdo conjunta do pai e da mée e possibilitando sua
fixacdo por pedido de ambos ou por pedido de somente um deles.
Desse modo, o Cdadigo Civil vigente inova no instituto da guarda
compartilhada ao possibilitar sua fixacao judicial por pedido unilateral
e na hipétese de desacordo entre mée e pai quanto a guarda do filho.
Vai mais longe o Cédigo Civil, com a modificacéo operada pela lei, ao
dar preferéncia a guarda compartilhada inclusive na hipétese da
inexisténcia de acordo entre os genitores no que se refere a guarda
do filho. Em suma, no sistema atual, privilegia-se a guarda
compartilhada, em detrimento da guarda unilateral ou exclusiva
(MONTEIRO, 2010 p. 391).

A guarda compartilhada, até pouco tempo atras, ndo era previsto no
ordenamento juridico brasileiro, porém, isso ndo impossibilitava a aplicacdo desta.
Isso demonstra a importancia da criacdo da Lei. n.° 11.698/08 que possibilitou a
aplicacado mais ampla da guarda compartilhada (ALVES, 2009).

Oliveira (2010, p. 04) traz entdo os aspectos positivos trazidos pela 11.698 de
2008, onde centrou mais quanto a questdes de conflitos no Direito de Familia, e
trazendo mais enfoque quanto a importancia da guarda compartilhada, a qual

descreveu o seguinte:

A guarda Compartiihada foi positivada em nosso ordenamento
juridico através da Lei n°® 11.698 de 13 de junho de 2008, que alterou
os artigos 1.583 e 1584 do Cddigo Civil de 2002. Com a criagéo
dessa nova lei, 0 modelo da guarda compartilhada, que ja algumas
décadas ja estavam sendo objeto de grande interesse e pesquisa,
por boa parte da doutrina e juristas que a enxergavam cComo um
modelo de guarda solucionador das deficiéncias encontrados em
outras modalidades de guarda, principalmente na guarda Unica,
modelo aplicado unanimemente em nosso ordenamento juridico
(OLIVEIRA, 2010, p. 04)

Vale reiterar que no Direito Brasileiro contempla expressamente permissao
para a adocdo do modelo de guarda compartilhada, e ndo apresenta nenhuma
vedacdo, o que demonstra o mais compativel com 0s principios constitucionais, da

isonomia e o da protecado ao melhor interesse do menor (BARRETO, 2003).

Doutrinadores descrevem a caracterizacdo da guarda compartilhada como

pode-se citar que a guarda compartilhada como “a responsabilizagao conjunta e o
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exercicio de direitos e deveres do pai e mde que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos em comum” (PEREIRA, 2003, p. 299).
Nesse diapasdo também Maria Berenice Dias (explica que “a guarda compartilhada
irA assegurar uma maior aproximacao com os filhos quando a unido conjugal ja nao
for mais possivel [...] e assim garantir, de forma efetiva, a corresponsabilidade
parental” (DIAS, 2011, p. 443).

Referente a natureza juridica da guarda compartilhada, pode-se descrever
que esta apresenta fundamentos de ordem constitucional e psicolégica, visando
garantir o interesse do menor, sendo uma tentativa de manter o lago familiar. Vale
ainda reiterar que a guarda compartilhada ndo elimina a obrigacdo do pagamento de
pensdo alimenticia, ela visa ampliar os horizontes da responsabilidade dos pais,

uma colaboracao igualitaria na conducao dos destinos do menor (DIAS, 2011).

Conforme também reitera Paulo LO6bo que a guarda compartilhada é
“caracterizada pela manutengao responsavel e solidaria dos direitos — deveres
inerentes ao poder familiar, minimizando-se os efeitos da separagdo dos pais”
(LOBO, 2009, p. 176).

Assim, nesta modalidade de guarda ambos os genitores detém a guarda legal
dos filhos e, por esta razdo, participam de forma mais efetiva da vida dos mesmos.
Ainda, nesta modalidade as tomadas de decisdes séo conjuntas e da mesma forma
0 exercicio do controle também é conjunto, mantendo incélume o poder familiar
mesmo depois da dissolu¢cdo da sociedade conjugal, conservando a relacdo entre

pais e filhos e evitando as tdo prejudiciais disputas

3.2 Aspectos sobre a Lei 13.058 de 2014

Inicialmente é necesséario salientar que desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 ha consagrado o direitos e deveres de pais para com
suas filhos, desde sustento, até mesmo de amparo e convivéncia familiar, o que
evidencia ter como cerne o melhor interesse do menor. Porém, quando em situagao
de dissolugédo ou entraves juridicas no Direito de Familia € muito comum casos de

conflitos, o que em muito ndo se tem como foco central o melhor interesse do
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menor, e devendo entdo o ordenamento juridico intervir para resguardar o direito de

infancia.

Conforme trouxe enfoque Renata Louro Costal e Eliane de Alcantara
Teixeira (2018, p. 01) quanto a Lei n. 13.058 de 2014 o seguinte:

A Lei 13.058, que passou a vigorar em 22 de dezembro de 2014,
trouxe grandes e relevantes modificacdes no Codigo Civil 2002 no
gue tange a guarda e protecdo da pessoa dos filhos. Uma das mais
impactantes mudancas trazidas na lei supramencionada refere-se a
guestédo da guarda dos filhos. A guarda compartilhada tomou o status
de regra geral, e ndo mais a excecdo quando ha o rompimento do
relacionamento entre os pais do menor.

E, diante de inomeros casos que podem vir a comprometer o
desenvolvimento integral de menores, o ordenamento juridico brasileiro veio
evoluindo até chegar no contexto atual, como a promulgacado da Lei 13.058 de 2014,
gue nada mais € que trazer a guarda compartilhada, como entendimento de um
melhor olhar para com o poder familiar, sendo essa espécie a mais desejavel e
civilizada quando possivel. Com isso a referida Lei alterou os arts. 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 do entdo Cadigo Civil de 2002.

Um dos viés positivos que a Lei 13.058 de 2014 trouxe foi a juncao de
ferramentas do Cdadigo de Processo Civil junto ao Direito de Familia, como o caso da
mediacdo, que nada mais € que ter um mediador intermediando uma situagéo de
conflito e trazer a solucdo mais favoravel para ambas as partes, e neste caso,

também a prole.

Silva (2017) desvela quanto a aspectos da Lei n. 13.058 de 2014 que
entdo caracterizou mais rigor para com a concessao de guarda compartilhada,
sendo que até entdo, era mais tida como uma forma para atenuar problemas com
alienacao parental. A partir da vigéncia da referida Lei entdo os genitores passaram
a ter mais responsabilidades, onde as obrigagcbes sdo as mesmas do genitor

unilateral.

Stein e Silva (2017) entdo também apontaram que antes da disposicdes

legais trazidas pela Lei n® 13.058/2014, a guarda geral era tida como regra geral,
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tendo-se enfoque a expressdo ‘sempre que possivel’ de ser aplicada, onde em
alguns casos excepcionais poderia entdo afastar a concessdo da guarda
compartilhada, porém, ndo se tinha clareza quanto a situagcbes em casos de
caracterizar ou ndo a concesséao de guarda compartilhada, sendo um texto genérico

e portanto, passivel de varias interpretacoes.

3.3 Aspectos Juridicos e Sociolégicos sobre a Guarda Compartilhada

A aplicagédo da guarda compartilhada ndo tem, nem de longe, a pretensao
que o0s pais separados mantenham entre si 0 mesmo relacionamento vivido
enquanto casados, no entanto, a separacdao ocorrida entre eles ndo implica em
separacdo destes com os filhos, ao contrario, o que se pretende, com a guarda
compartilhada, € que as decises mais importantes para a vida dos filhos sejam
tomadas em conjunto, bem como a manutencéo dos lagos entre os pais e os filhos.
Compatrtilhar, neste caso, nao significa ter tempo igual na convivéncia com os filhos,
mas sim que 0s pais possam estar presentes sempre que a necessidade da crianca
o0 exija (QUINTAS, 2010).

A possibilidade de maior envolvimento e o fato de participar das decisdes
importantes para vida dos filhos, mesmo estando separados, divide o encargo entre
0s genitores, ndo ficando, nenhum deles, com a responsabilidade de dirigir, sozinho,
a vida dos filhos, o que se apresenta como uma vantagem ja que neste caso 0s pais
podem acordar, entre si, quais as melhores decisdes deverdo ser tomadas e quais

atitudes deveréo ser promovidas para garantir o futuro dos filhos (QUINTAS, 2010).

Conforme ja descrito anteriormente, a guarda compartilhada nédo e
instituto recente. Esta vem sendo utilizada h& bastante tempo no direito alienigena,
onde tinha como escopo forma de superar as limitacbes trazidas pelo antigo e

ultrapassado sistema de visitas.

Sob a importancia do tema da guarda compartilhada, torna-se necessario
diferenciar guarda compartilhada juridica da guarda compartilhada fisica. Na juridica
trata-se do compartilhamento dos deveres, sem a existéncia da fiscalizacdo, tendo o

menor domicilio fixo, visto que este necessita de estabilidade, um ponto de
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referéncia. J4 a guarda compartilhada fisica decide-se pelo conjunto melhor para a
crianga, normalmente a crianga tem dois lares, onde defensores dessa acreditam
gue as criancas sao extremamente flexiveis, e se adaptam logo a nova situacao
(PERES, 2002).

O compartilhamento da guarda ndo necessariamente implica a particdo da
guarda fisica, onde busca-se evitar prejuizos a saude emocional e mental do menor.
Nesse interim, compreende-se, portanto, que a guarda compartilhada ¢é
caracterizada em busca da manutencdo responsavel e solidaria dos direitos —
deveres inerentes ao poder familiar, minimizando os efeitos da separacdo dos pais
junto aos filhos (BELLO, 2012).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPERICAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMPILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. (...) 3. A guarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacoes,
concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos possam
usufruir, durante a sua formagdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. 4. Apesar de a separacao ou do divércio usualmente
coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e com a
maior evidenciacdo das diferengas existentes, o melhor interesse do
menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada,
guando ndo houver consenso, € medida extrema, porém necessaria
a implementagéo dessa nova visdo, para que nao se faca do texto
legal, letra morta. 7. (...) 10. A guarda compartiihada deve ser tida
como regra, e a custédia fisica conjunta — sempre que possivel —
como sua efetiva expressdo (STJ - REsp: 1428596 RS
2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 25/06/2014).

E necessario explicar que sio necessarios que se preencham trés
requisitos para uma acdo de guarda compartilhada: legitimidade ad causum,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido, ou seja, que os pais tenham
domicilios préximos, que queriam o0s dois a guarda e convivéncia com seus filhos, e

capacidade para deter de guarda do menor (PERES, 2002).

O juiz ndo devera impor tal regime, mas recomendar sempre que

possivel. A fixagdo da guarda compartilhada pelo juiz somente acontece quando ha
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dialogo e civilidade entre os pais. Mesmo diante da possibilidade prevista em lei, n&o
cabe ao juiz impor a guarda compartilhada. Os temos da guarda poderédo ser
formulados em comum acordo pelas partes, entretanto somente o juiz podera fixa-
los (ANDRADE, 2012).

A guarda compartilhada pode ser requerida por qualquer dos genitores,
podendo ser ou ndo consensual entre os genitores. A guarda compartilhada pode
ainda ser decretada de oficio pelo juiz, buscando através desta reorganizar as
relagdes entre os pais e os filhos no interior da familia desunido, garantindo a ambos
um melhor relacionamento, e também meio de amenizar os impulsos negativos que

o fim da uni&o conjugal pode vir a causar nos filhos.

Conforme pode-se observar segundo decisdo do processo REsp.
1.251.000/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 23/08/2011, que traz o

seguinte apontamento:

Para o STJ, a aplicacdo da guarda compartiihada deve ser vista
como regra, mesmo nha condicdo de °‘litigio” entre o casal. Os
ministros do STJ imp&em aos monitores de que quando n&do houver
consenso entre ambos, serdo adotadas medidas drasticas para a
implantacdo da modalidade de guarda compartilhada, tais nos
direitos de cada um dos pais e o periodo de convivéncia da crianca
por periodo determinado.

Conforme trouxe enfoque de Anderson Evangelista (2016, p. 11) de que ndo
€ por meio da guarda compartilhada que todos os problemas da esfera do Direito de
Familia ird se findar, porém, € um avanco, e que requer ainda mais aportes como
entrevistas familiares e avalia¢des psicologicas em alguns casos, conforme reitera a

seqguir:

A guarda compartilhada ndo pode ser vista como o elixir para a cura
de todos os males, pois € uma pratica a ser aplicada em vista ao
melhor bem estar dos filhos menores.

As vantagens e desvantagens devem ser avaliadas e ponderadas
caso a caso. O ideal seria que os pais fossem informados sobre as
vantagens e desvantagens, os direitos e deveres ndo s6 da guarda
conjunta mas de qualquer tipo de guarda ja pelos seus advogados.

A discussédo interdisciplinar e a pratica de entrevista familiar
diagnostica, realizada conjuntamente pelo advogado e pelo
psicologo, tornariam também menos custosas, sofridas e longas as
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separagcbes propiciando que as pessoas alcancassem de maneira
mais adequada e amadurecida seus objetivos e reconstruissem suas
vidas.

Ja com a Lei n. 13.058 de 2014 trouxe-se entdo as especificacdes quanto
as excecbes de compartihamento de guarda, bem como outros aspectos
importantes, como por exemplo, da importancia da participacdo deciséria dos
genitores na vida de seus filhos, tendo como enfoque o melhor interesse do menor.
Observa-se entdo que a Lei n. 13.058 de 2014 visou trazer equilibrio, e meio de
atenuar conflitos entre pessoas, respondendo aos anseios do social em sua
formacdo e transformacdo, e melhor eficacia do direito de familia (ZAMARIOLA,;
CAMARGO; OLIVEIRA, 2017).



CONCLUSAO

Com a realizacdo do presente trabalho foi possivel perceber que em
razdo das evolucdes sofridas pela familia ao longo do tempo, também os institutos
juridicos evoluiram, criando normas e regramentos a serem seguidos e obedecidos

pela sociedade.

Pode-se perceber também que em razdo desta evolucdo e sempre
buscando formas de amenizar os problemas enfrentados pelas familias, cria-se, no
Direito de Familia, novos institutos com vistas a alcancar este objetivo, pois até o
Cddigo Civil de 1916 adotava o sistema patriarcal, nesse sistema o homem mantinha
o patrio poder. A entidade familiar vem se modificando com a sociedade e sua
evolucdo. Inicialmente as relacdes familiares no mundo detinham de um forte poder
patriarcal. O homem era o chefe da casa e devia ser respeitado, onde as familias
brasileiras detinham os moldes da familia romana, onde o Pater (Pai) era o chefe

supremo. Cabia a mulher o dever de cuidar da casa e dos filhos.

Apés a Revolucédo Industrial surgiu um novo modelo de familia. A familia
deixou de ser patriarcal. Em todos os tempos histéricos, diante dos organismos
juridicos e sociais, o crescimento da familia foi o que mais se alterou. A familia nesse
novo século estd mais preocupada com o bem estar de seus membros e sua
convivéncia que é condicdo de suma importancia para a protecdo, crescimento e

desenvolvimento da crianca e do adolescente.

O instituto da guarda encontra-se amparado por diferentes aportes
juridicos podendo citar o Cddigo Civil de 2002, nos artigos 1.583 a 1.590 e 1.643, II;

no Estatuto da Crianca e do Adolescente conforme arts. 33 a 35 e também inserido
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nos principios constitucionais dispostos nos artigos 227 e 229 da Constituicdo
Federal de 1988 e a Lei Lei 13.058 de 2014

A guarda compatrtilhada € amparada pela Lei 13.058 de 2014 onde da aos
pais em processo de separagédo, onde dois dividem responsabilidades e despesas
quanto a criacdo e educacao dos filhos. Entende-se entdo por guarda compartilhada
um sistema onde os filhos de pais separados estejam sob autoridade de ambos os

pais, mesmo o menor ficando sob a guarda fisica de apenas um dos genitores.

Referente a andlise juridica da guarda compartilhada pode-se colocar que
esta ndo elimina a obrigacdo do pagamento de penséo alimenticia, ela visa ampliar
os horizontes da responsabilidade dos pais, uma colaboracdo igualitaria na
conducédo dos destinos do menor. A guarda compartilhada surgiu com a ardua tarefa
de reequilibrar os papeis parentais. A possibilidade de que os filhos de pais
separados, apos separacdo, possam ter efetiva e equivalente convivéncia com seus
genitores. O juiz ndo devera impor tal regime, mas recomendar sempre que
possivel. A fixacdo da guarda compartilhada pelo juiz somente acontece quando ha
dialogo e civilidade entre os pais. Podera ser requerida por qualquer dos genitores,

podendo ser ou ndo consensual entre os genitores.

Considerando as relacGes familiares, e o0 aporte sociolégico pode-se
entdo colocar que a guarda compartilhada vem com o objetivo de preservar o
melhor interesse da crian¢ca quando da separacao dos pais e, quando comparado a
outras modalidades de arranjo de guarda é claramente mais benéfica, percebendo
segundo o posicionamento dos autores pesquisados que todos os esfor¢cos devem
ser no sentido de que sua adogao seja alcancada, pois, ainda que sua aplicacao
possa apresentar algum tipo de problema, seus beneficios, tanto para os pais quanto
paro os filhos séo infinitamente maiores, havendo, no entanto, a necessidade de

pacificacdo sobre alguns de seus pontos.
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