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RESUMO

O objetivo desta monografia € analisar a guarda compartiihada no ordenamento
juridico brasileiro e sua consolidacdo a partir da Lei n°® 13.058 de 2014. Para
atingimento deste objetivo foi realizada uma pesquisa baseada em dois aspectos
metodoldgicos, a revisdo doutrinaria e a revisdo documental, com analise da
Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cadigo Civil
brasileiro. Estudou-se no transcorrer da pesquisa conceitos supremos no Direito de
Familia, como o conceito de familia, filiagcdo, poder familiar, guarda unilateral e
guarda compartilhada. Os resultados demonstram que a Lei n°® 13.058 de 2014
introduziu um novo conceito de guarda aos pais perante a criacdo dos filhos, com a
atribuicdo da obrigacdo conjunta na criagdo dos filhos, baseada no
compartilhamento dessa obrigacdo, em condi¢des igualitarias. Isso fez com que os
tribunais fossem aderindo a essa forma de guarda, visando o melhor interesse dos
filhos, que teriam o acompanhamento de perto dos pais, visto que teriam uma
participacao conjunta e ativa nas tomadas de decisfes dos filhos.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Guarda Unilateral. Lei n® 13.058 de 2014.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to analyze the shared custody in the brazilian
legal system and its consolidation based on law no. 13,058 of 2014. To achieve this
objective, a research was carried out based on two methodological aspects, the
doctrinal review and the document review, with analysis of the federal constitution,
the child and adolescent statute and the brazilian civil code. In the course of the
research, supreme concepts in family law were studied, such as the concept of
family, affiliation, family power, unilateral custody and shared custody. The results
show that law no. 13,058 of 2014 introduced a new concept of custody for parents in
the face of child rearing, with the assignment of a joint obligation in child rearing,
based on sharing that obligation, under equal conditions. This led the courts to
adhere to this form of custody, aiming at the best interest of the children, who would
have close monitoring of the parents, since they would have a joint and active
participation in the children's decision-making.

Keywords: Shared Custody. Unilateral Guard. Law No. 13,058 Of 2014.
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1 INTRODUCAO

O tema dessa pesquisa € a guarda compartilhada no ordenamento juridico
brasileiro, que veio ser sacramentada pela Lei n° 13.058 de 2014 e vem tendo
bastante incidéncia nos julgamentos dos tribunais brasileiros, como o tipo de guarda
gue mais reserva o melhor interesse do menor.

Visto o tema referente a guarda compartilhada, relacionada ao tema,
problematiza-se a pesquisa com a seguinte pergunta: de que forma a guarda
compartilhada tem sido recepcionada nos tribunais brasileiros com a incidéncia da
Lei n®13.058 de 20147

O objetivo geral desta monografia € analisar a guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro e sua consolidacéo a partir da Lei n°® 13.058 de 2014.
Em contrapartida, como objetivos especificos tem-se de conceituar a familia perante
o ordenamento juridico brasileiro, discorrer sobre o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos originados do poder familiar, debater a consolidagéo da guarda
compatrtilhada a partir da Lei n® 13.058 de 2014.

Com base nesses objetivos, desenvolveu-se uma pesquisa baseada em dois
aspectos metodoldgicos, a revisdo doutrinaria desses conceitos (filiacdo, guarda,
poder familiar, familia, parentesco) e a revisdo documental (jurisprudéncias e leis),
com analise da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Cadigo Civil brasileiro.

A justificativa para desenvolvimento da pesquisa € estudar conceitos
supremos no Direito de Familia, como o conceito de familia, filiacdo, poder familiar,
guarda unilateral e guarda compartilhada. Posto isso, pode-se contribuir com a
pesquisa ao se descrever a guarda compartilhada como, via de regra, o tipo de
guarda mais almejado nos dias atuais, com vista o melhor interesse do menor e a
participacdo conjunta dos pais na cria¢ao dos filhos.

O primeiro capitulo exibird o Direito de Familia e conceitos fundamentais
para esse ramo do direito, como o conceito de familia, os tipos de familia protegidos
pelo Estado e pela legislacéo brasileira e os principios fundamentais desse ramo do
direito civil brasileiro. Fazendo uma exposi¢do dos tipos de familia, com base nos
lagos sanguineos e lacos afetivos que unem os componentes familiares.

O segundo capitulo exibira conceitos como filiacdo e poder familiar. Sendo

este de suprema importancia para se entender o papel dos pais com relacdo aos
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filhos dentro das entidades familiares, haja vista que as obrigagbes surgem em
decorréncia dessa prevaléncia de lacos sanguineos e afetivos entre eles.

De posse dessas informacdes colhidas no primeiro e segundo capitulos, o
terceiro capitulo exibira os tipos de guarda no ordenamento juridico brasileiro. E com
base nos entendimentos jurisprudenciais e de doutrinas de direito civil, mostrar-se-a
a guarda compartilhada, com fulcro na Lei n® 13.058 de 2014, que via de regra vem

sendo difundida como mais representativa ao melhor interesse do menor.
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2 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A entidade familiar sofreu grandes alterac6es nos ultimos anos, em virtude
da variacdo social vivenciada pelo mundo, onde os ordenamentos juridicos foram
incorporando dispositivos que realcassem essas disparidades sociais e diversidades
gue comecgaram a serem acentuadas.

Deste modo, ao se desenvolver um estudo sobre as entidades familiares,
deve-se tracar um delineado ha cerca do Direito de Familia e dos tipos de familia
atualmente existentes no ordenamento juridico brasileiro, descrevendo cada tipo de
entidade familiar e suas particularidades.

Como parametro de metodologia, liga-se a pesquisa com a dualidade de
pesquisas, usando-se argumentos doutrinarios de autores de direito civil, com foco
no direito de familia e dispositivos legais da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
e o Caodigo Civil vigente no Brasil.

Nessa parte da pesquisa, elabora-se uma pesquisa sobre o direito de
familia, o conceito de familia e os tipos de familia no ordenamento juridico brasileiro.
Tornando-se relevante para a pesquisa ao descrever como 0 ordenamento juridico

brasileiro relaciona os lacos familiares.

2.1 O DIREITO DE FAMILIA NO AMBITO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Inicia-se a pesquisa descrevendo o direito de familia enquanto ramo do
direito civil brasileiro, dotado de normas consideradas para entender como se
estreitam as relacGes familiares dos membros dessas familias, adquirindo direitos e
obrigacdes dentro desses relacionamentos.

“O direito de familia constitui o ramo do direito civil que disciplina as relagdes
entre pessoas unidas pelo matriménio, pela unido estavel ou pelo parentesco, bem
como os institutos complementares da tutela e curatela.” (GONCALVES, 2014).

Madaleno (2018, p. 41) pondera sobre o Direito de Familia:

Tendo como marco inicial a Carta Federal de 1988, o Direito de Familia
passou a ser balizado pela otica exclusiva dos valores maiores da dignidade
e da realizacdo da pessoa humana, sem desconsiderar os notaveis avangos
da ciéncia, permitindo a pesquisa certeira da identidade genética para
investigacao da paternidade ou da maternidade.
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Nesse contexto, com o passar dos anos, as relacdes familiares foram se
solidificando e assumindo novas formas, diferentes daquele modelo tradicional até
entdo tdo difundido e idealizado como modelo correto de familia, formado por
homens, mulheres e seus filhos.

“Todo direito obedece a um determinado contexto histérico com qual a
sociedade convive, diante de seus habitos e costumes e diante de novas situacdes
que comecam a ser criadas no ambito social”. (RODRIGUES JUNIOR, 2017, p. 20).

Os primeiros lagos que as pessoas geralmente formam estdo dentro do
contexto familiar, do agrupamento de pessoas ligados por fatores sanguineos e
recentemente sendo valorizado os lagos afetivos.

Goncalves (2014, p. 261) descreve o Direito de Familia:

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

Taturce (2017, p. 15) leciona sobre o estudo de Direito de Familia:

O Direito de Familia pode ser conceituado como sendo o ramo do Direito
Civil que tem como conteldo o estudo dos seguintes institutos juridicos: a)
casamento; b) unido estavel; c) relacdes de parentesco; d) filiacédo; €)
alimentos; f) bem de familia; g) tutela, curatela e guarda. Como se pode
perceber, tornou-se comum na doutrina conceituar o Direito de Familia
relacionando-o0 aos institutos que sdo estudados por esse ramo do Direito
Privado. Assim também o faremos. Além desse conteldo, constante do
atual Cadigo Civil, acrescente-se a investigacdo contemporénea das novas
manifestagbes familiares (novas familias), conforme sera demonstrado
neste trabalho

Dentro do ramo do direito de familia, estudam-se conceitos como
casamento, unido estavel, tutela, familia, entre outros que constituem os lagos mais
intimos das pessoas e que sdo dotados de direitos desde o nascimento desses,
estabelecendo os primeiros vinculos formados por essas pessoas.

Essa primeira divisdo apresentada dentro da pesquisa detalhou o direito de
familia, vinculando esse ramo do direito civil aos primeiros lagos juridicos tracados
desde o nascimento das pessoas, de onde se originam direitos e obrigacdes

oriundos dessas novas configuracdes familiares.
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2.2 O CONCEITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

O conceito de familia torna-se uma das mais relevantes definicdes dentro
desse ramo do direito, pois conceitualmente € entendida como a base social, como
centro das primeiras relacfes entre as pessoas, dotadas de principios que orientem
essas relacdes familiares.

Madaleno (2018, p. 43) pondera sobre a familia:

A Constituicdo Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande
revolugdo no Direito de Familia brasileiro, a partir de trés eixos: a) o da
familia plural, com varias formas de constituicdo (casamento, unido estavel
e a monoparentalidade familiar); b) a igualdade no enfoque juridico da
filiacdo, antes eivada de preconceitos; e c) a consagracdo do principio da
igualdade entre homens e mulheres.

Dentro da analise do conceito de familia, as alteracées implementadas a
partir da Constituicdo Federal de 1988 foram salutares para consagracao e
consolidacdo dessas formas familiares, estreitadas por cada modificacado
diversificada no contexto social brasileiro e mundial.

O modelo de familia difundido ao longo da historia, formado principalmente
por pais (homens e mulheres) e filhos passou a ser questionado no seio social, em
virtude das diferencas que haviam sido incorporadas na sociedade e que cada vez
compunham as relacfes familiares.

Uma dessas mudancas mais significativas a serem observadas no contexto
familiar brasileiro foi a igualdade de condicGes, género e a pluralidade familiar
concebida a partir da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu uma nova
configuracéo aos lacos familiares brasileiros.

Dias (2020, p. 15) sintetiza a familia:

Historicamente a familia sempre foi identificada como a relacdo entre um
homem e uma mulher constituida pelos “sagrados lagos do matriménio”. E
tdo naturalizada essa ideia que a Constituicdo, ao assegurar protecdo
especial & familia e ao casamento, nada diz sobre a diversidade sexual do
par (CR 226 e 8 1°. Do mesmo modo o Cddigo Civil. Quando trata
exaustivamente do casamento, sua validade e eficicia, ndo exige que o
casal seja formado por pessoas de sexos diferentes (CC 1.511 a 1.570).
Assim, na auséncia de vedac¢éo constitucional ou legal, ndo ha impedimento
ao casamento homoafetivo. Esta “unido”, inclusive, € que ensejou o
surgimento da teoria do casamento inexistente.

Posterior a elaboragéo desses novos conceitos familiares pela Constituicéo
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Federal Brasileira de 1988, teve-se o reconhecimento dessas novas formas de
concepcédo familiar pelo Cadigo Civil que veio a ser editado e publicado no ano de
2002, com a Lei n° 10.406, como afirma Dias (2020).

Madaleno (2018, p. 82) cita a protecao estatal a familia:

De acordo com a Constituicdo Federal, a entidade familiar protegida pelo
Estado é a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, podendo originar do casamento civil, da unido estavel e da
monoparentalidade. Mas nem sempre teve toda essa extensdo, pois
durante muito tempo o sistema juridico brasileiro reconhecia apenas a
legitimidade da familia unida pelo casamento civil, e os filhos originados
dessa unido por concepcao genética ou através da adogéo.

Outra consideracdo bastante relevante para abordagem da familia no
ordenamento juridico brasileiro € a protecao dada pelo Estado a esses componentes
familiares, que veio a ser consolidada na Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
atribuindo ao Estado um papel ativo na protecédo da sociedade.

‘Lato sensu, o0 vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por
vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem
como as unidas pela afinidade e pela adog¢ao”. (GONCALVES, 2014, p. 261)

Analisar o conceito de familia atualmente incorpora valores afetivos e
sanguineos, tendo em vista que as formas familiares cada vez mais adentram nessa
esfera da composicao familiar ligada por lacos afetivos, de pessoas que se unem
sem nenhuma vinculagédo sanguinea.

Desta forma, nessa parte do capitulo, apresentou-se o conceito de familia no
direito civil brasileiro, orientando uma mudanca de conceituacdo sobre as formas
familiares concebidas ao longo da histéria e que passaram a ser questionadas com

as constantes evolucdes sociais.

2.3 OS TIPOS DE FAMILIA RECONHECIDOS PELO DIREITO BRASILEIRO

Apresentado o Direito de Familia como ramo do direito civil brasileiro, bem
como o conceito de familia concebido pela Constituicdo Federal, foca-se nesse
momento nos tipos de familia que se instituem no cenario brasileiro cotidiano, com a

variagcédo da forma tradicional familiar.

A Carta Politica de 1988 comecou a desconstruir a ideologia da familia
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patriarcal, edificada em uma familia monogamica, parental, centralizada na
figura paterna e patrimonial e que reinou absoluta na sociedade brasileira,
herdada dos patriarcas antigos e dos senhores medievais. (MADALENO,
2018, p. 47).

No sentido constitucional, entende-se a familia como base social, dotada de
protecdo estatal. Passando a conceber a unido estavel entre o homem e a mulher
com igualdade de condigbes como o casamento. Reconhecendo o planejamento
familiar como um dos direitos dos brasileiros.

O artigo 226 da Constituicdo Brasileira estipula:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §
1° O casamento € civil e gratuita a celebracdo. § 2° O casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da protecéo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)
8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. 8 6°0O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010) § 7° Fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas. Regulamento § 8° O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no a&mbito de suas relagdes. (BRASIL, 1988).

O § 8° do artigo 226 da ConstituicAo Federal brasileira reconhece a
assisténcia obrigatoria estatal as unidades familiares, evitando instrumentos nocivos
as entidades familiares, como os casos de violéncia. Fazendo-se mencao a familia
constitucionalmente protegida pelo Estado aquelas composi¢cGes familiares unidas
entre genitores sozinhos e seus filhos.

Fator preponderante na analise do contexto familiar e que foi introduzido
pela Constituicdo Federal de 1988 esta o fato da igualdade de valores dispersos aos
homens e mulheres que compde o organismo familiar, dotando a esses direitos e
obrigacdes semelhantes dentro dessa entidade formada.

Madaleno (2018, p. 43) pondera sobre familias formadas por pessoas do

mesmo SexXo:

De qualquer forma, diante das novas evidéncias surgidas depois do advento
do Cddigo Civil de 2002, ja ndo é mais possivel ficar simplesmente
contemplando os frageis mecanismos de protecdo das familias nacionais,
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como tampouco seria aceitivel virar as costas, como fez a Constituicao
Federal, para os diferentes arranjos que compdem o mosaico familiar da
sociedade mundial e ndo é nada diferente no Brasil, especialmente depois
da edicédo da Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009 — Nova Lei da Adocao
— ao programar expressamente na legislacéo brasileira as novas referéncias
familiares que ultrapassam o rol taxativo da Carta Federal de 1988, cujo
modelo claramente superado, abarca apenas a familia matrimonial, a familia
formada pela unido estavel e a familia monoparental. E, notadamente,
depois da histérica decisédo do Supremo Tribunal Federal em face da ADI
(Acéo Direta de Inconstitucionalidade) 4.277/2009 e a ADPF (Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental) 132/2008, que, por votacao
unanime, julgou procedente a acdo, com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, para dar ao artigo 1.723 do Cédigo Civil interpretacdo conforme
a Constituicdo Federal, e dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida como sinénimo perfeito de
“familia”, tratando o Conselho Nacional de Justica de editar, posteriormente,
a Resolugdo n. 175, de 14 de maio de 2013, para vedar as autoridades
competentes de se recusarem a habilitacdo, celebracdo de casamento civil
ou de conversado de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

Apos a Constituicdo Federal de 1988, que modificou os conceitos de
entidade familiar, foram se alterando as normativas referentes a familia no Brasil,
tais quais introduzidas pela Caédigo Civil vigente, por decisbes de tribunais brasileiros
gue reconhecem essas novas composic¢des familiares.

Relevante para a pesquisa, é a disposicdo sobre a Resolucdo n® 175 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2013, que versou a respeito do casamento e
habilitacdo do casamento de pessoas do mesmo sexo, ou seja, vedando que fosse

negado a esses grupos de pessoas se unirem enquanto entidades familiares.

A familia que foi repersonalizada a partir do valor do afeto, ndo de qualquer
relagdo afetiva, como pudesse alguém argumentar, mas de um afeto
especial e complementar de uma relacdo de estabilidade, coabitacéo,
intengdo de constituir um nucleo familiar, de protecdo, solidariedade e
interdependéncia econdmica, tudo inserido em um projeto de vida em
comum, conforme exterioriza o artigo 1.511 do Cédigo Civil, ao explicitar
que a comunhao plena de vida é principio geral e ponto de partida para o
completo desenvolvimento pessoal dos participes de cada um dos
diversificados modelos de familias. (MADALENO, 2018, p. 49).

Analise-se adiante, as principais formas de entidades familiares protegidas
pelo Estado no cenério brasileiro, dotadas de caracteristicas singulares que
diferenciam as formas de familia. A comecar pelos tipos de familia matrimonial,
anaparental, informal, homoafetiva.

Madaleno (2018, p. 50) cita a familia matrimonial:
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O casamento identifica a relacdo formal consagrada pelo sacramento da
Igreja, ao unir de forma indissolivel um homem e uma mulher e cujos
vinculos foram igualmente solenizados pelo Estado, que, durante largo
tempo, sO reconheceu no matriménio a constituicdo legitima de uma
entidade familiar, marginalizando quaisquer outros vinculos informais. Com
0 passar dos tempos e a evolucdo dos costumes sociais, a unido estavel foi
posta constitucionalmente ao lado da familia do casamento, a merecer a
protecdo do Estado e figurar como essencial a estrutura social, sendo que o
casamento, diferentemente da unido estavel, dispde de todo um complexo
de dispositivos no Cdodigo Civil destinados a sua formal, precedente e
legitima constituicdo e sua eventual dissolucgéo.

Esta forma de entidade familiar, relembra o modelo historicamente difundido
de familia. Demarcado por pessoas que se unem em virtude do casamento, com
forte inclusdo da religido e de valores que se estenderam ao longo dos anos como
configuragéo familiar marcante no seio social.

Com as mudancas introduzidas no contexto social, a unido passou a ser
concebida como mesma valoragdo que 0 casamento, posicionamento este
constitucional e que igualou os direitos e obrigacdes relativos a essas composi¢des
familiares, como vincula o artigo 226 da Constituicdo Federal.

Madaleno (2018, p. 52) cita a familia informal:

A Carta Politica de 1988 resgatou a dignidade do concubinato e passou a
denomina-lo unido estavel, mas ndo tratou o legislador constituinte de
apagar as marcas do preconceito e da histdrica censura as relacbes
informais de uma unido marginal que, embora socialmente tolerada, ja
mereceu no periodo colonial brasileiro a condi¢do de crime passivel do
degredo e do cércere. Claro que os tempos e a legislagédo constitucional ndo
reservaram tamanha ojeriza cultural a unido estavel, mas, ao estabelecer
gue a relacdo informal possa a qualquer tempo ser convertida em
matrimdénio (CF, art. 226, § 3°), com efeito, que fez parecer existir uma
espécie de segunda categoria de entidade familiar, com uma nem tdo
velada preferéncia pela instituicdo do casamento.

A familia informal, como citado anteriormente, ganhou respaldo na
Constituicdo Federal, no 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal, passando a
igualar a unido estavel ao casamento, dispondo direitos e deveres em igualdade de
condic¢Bes, solidificando essas entidades familiares.

A familia monoparental se destaca no direito brasileiro ao conceber a unido
familiar entre uma das pessoas (um dos genitores) e seus filhos, quando se atribui
somente a um dos pais a responsabilidade de conviver com os filhos em um

ambiente familiar, estreitando uma nova forma de familia bastante usual no Brasil.
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Esses tipos familiares sdo bastante comuns em situagbes que nédo existe o
reconhecimento da paternidade pelo genitor, em que a genitora convive com o filho,
como entidade familiar, mas nédo representa somente o Unico meio de composicao
familiar dessa forma de familia.

Madaleno (2018, p. 68) discorre sobre a familia monoparental:

Familias monoparentais sdo usualmente aquelas em que um progenitor
convive e é exclusivamente responsavel por seus filhos biolégicos ou
adotivos. Tecnicamente sdo mencionados o0s ndcleos monoparentais
formados pelo pai ou pela mée e seus filhos, mesmo que o outro genitor
esteja vivo, ou tenha falecido, ou que seja desconhecido porque a prole
provenha de uma mae solteira, sendo bastante frequente que os filhos
mantenham relacdo com o progenitor com o qual ndo vivam cotidianamente,
dai ndo haver como confundir familia monoparental com lugar
monoparental.

Taturce (2017, p. 209) sintetiza “Familia monoparental: constituida pelo
vinculo existente entre um dos genitores com seus filhos, no ambito de especial
protecao do Estado”.

Diferente da familia matrimonial, familia monoparental, a familia
anaparental tem como componentes a unido de pessoas que sdo do mesmo
vinculo sanguineo, mas nao compostos por ascendentes e descendentes,
podendo unir pessoas sem quaisquer vinculos.

Madaleno (2018, p. 50) agrega sobre a familia anaparental:

Havido como entidade familiar anaparental, esse nicleo que se ressente da
presenca de uma relacdo vertical de ascendéncia e que pode reunir
parentes ou pessoas sem qualquer vinculo de parentesco, mas com uma
identidade de propdésitos, ndo foi contemplado pelo reconhecimento legal de
efeitos juridicos na ordem sucessoéria, e até mesmo no ambito de alimentos.
Evidentemente pode alcancar os efeitos de uma sociedade de fato se
demonstrada a aquisicdo patrimonial pelo efetivo esforco comum, mas na
atualidade ndo existe qualquer possibilidade legal de presumir esse esforco
comum tdo somente pela ostensiva e duradoura convivéncia, como por
igual, ndo existe qualquer previsdao de direito alimentar, embora o Cédigo
Civil reconhega essa obrigacdo entre os parentes e irmaos, que sao
credores e devedores de alimentos por serem irmdos, e ndo por
constituirem uma relacé@o familiar anaparental.

Membros de outras manifestacbes familiares, caso da familia anaparental,
constituida por parentes que ndo sao ascendentes e descendentes e até da familia

homoafetiva, entre pessoas do mesmo sexo. (TATURCE, 2017, p. 293).
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Outra configuragdo familiar de extrema relevancia na analise dos tipos de
familia recepcionados pelo direito brasileiro na atualidade é a familia homoafetiva,
gue vem a ser protegida pela unido de pessoas do mesmo sexo, que passam a
agrupar uma composicao familiar.

A legislacao brasileira, sobretudo a constitucional, veda quaisquer forma de
discriminagao existente nesse ambito, vindo os tribunais brasileiros a validarem
essas formas de configuracdo familiar, sobretudo entendimentos do Supremo
Tribunal Federal, que reconhecem essa validade dessa forma de uniéo.

Dias (2020, p. 18) descreve a familia homoafetiva:

Foi no ambito do Judiciario que, com o nome de unides homoafetivas, o
relacionamento entre iguais mereceu reconhecimento. Esta expressdo
insere também no conceito de familia, as constituidas independente da
identidade de género dos seus integrantes. E talvez por isso seja melhor
falar em familias LGBTI.

Madeleno (2018, p. 58) pondera sobre a familia homoafetiva:

Embora muitos paises reconhecam e admitam as parcerias civis, inclusive o
casamento entre homossexuais, equiparando seus relacionamentos aos de
uma tipica entidade familiar com integral protecdo estatal, estranhamente
ainda sobejam restricbes quanto ao pleno reconhecimento dos efeitos
juridicos das unibes entre casais do mesmo sexo, como hotadamente esse
preconceito podia ainda ser visivelmente identificado na ado¢&o de criancas
por casais homoafetivos. Ao menos desde o advento da Carta Politica de
1988, a sociedade brasileira vivencia a identificacdo de uma nova forma de
conjugalidade presente ha muito tempo em outros paises e agregada ao
Direito brasileiro com o reconhecimento jurisprudencial da pluralidade de
modelos familiares. Primeiro a jurisprudéncia e depois o Direito atribuiu
efeitos juridicos aos comportamentos dos pares afetivos, renunciando o
privilégio até pouco tempo vigente, de exaltacdo juridica reservada
exclusivamente ao casamento civil, passando a aceitar, em um primeiro
momento, que apenas pessoas de sexos distintos pudessem se associar
em um projeto de vida em comum, mas que ndo passava pelo matrimoénio
civil. Vinculos forjados em foro intimo precisam ser oficialmente
reconhecidos, pois seus integrantes desejam organizar socialmente suas
vidas e fortalecer, sob os auspicios legais e juridicos, os seus lagos
homoafetivos, que sempre estiveram presentes na sociedade, contudo sé
ndo eram reconhecidos pela lei, ndo obstante a natureza ndo se cansasse
de contrariar o legislador, que ainda reluta em reconhecer entidade familiar
gue nao seja formada por um homem e uma mulher.

Lemos Junior (2017, p. 05) menciona julgamento do Supremo Tribunal

Federal:

O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3°, inciso 1V, da CF veda
gualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido,
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ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fung&o de sua preferéncia
sexual. “O sexo das pessoas, salvo disposicdo contraria, ndo se presta para
desigualagéo juridica”, observou o ministro, para concluir que qualquer
depreciacdo da unido estavel homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV
do artigo 3° da CF.

Nota-se, pelo transcrito acima, entendimento do entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF), Ministro Ayres Brito em seu voto em discussao acerca do
assunto, fundamentou seu voto com base no artigo 3° da Constituicdo Federal, que
veda quaisquer forma de discriminagao, independente do motivo.

O respaldo juridico e orientacdo dessas composi¢des familiares brasileiras
se dao pela existéncia dos principios, que devem ser respeitados e valorados dentro
de cada parametro familiar. Dentre esses principios, alguns sao mais latentes no
ambito do direito de familia, como a afetividade, a convivéncia familiar, a
solidariedade familiar, entre outros de suma importancia para a mantenca familiar.

Madaleno (2018, p. 54) cita alguns principios referentes ao direito de familia

Principio do pluralismo das entidades familiares, consagrado pela Carta
Politica de 1988, que viu no matrimdnio apenas uma das formas de
constituicdo da familia, admitindo, portanto, outros modelos que ndo se
esgotam nas opcdes exemplificativamente elencadas pela Constituicdo
Federal, ndo havendo mais davida alguma acerca da diversidade familiar
depois do reconhecimento pelo STF das unides homoafetivas, que terminou
com qualquer processo social de exclusao de familias diferentes.

Dentre os principios mais evidentes no contexto das familias cotidianas
brasileiras esta o principio da afetividade, pelo qual valoriza-se o afeto enquanto
valor essencial para a manutencdo dos vinculos familiares, sobrepondo-se aos
valores sanguineos que se solidificaram por anos.

Madaleno (2018, p. 54) cita principio da afetividade:

Principio constitucional da afetividade, sobrepondo o afeto sobre o aspecto
patrimonial e econdmico que antigamente identificava a familia exclusiva do
casamento. Passando a mulher a assumir uma carreira profissional e
contribuindo para a subsisténcia doméstica, extrapolando os limites
domésticos de sua atuagéo, os elos afetivos cuidaram de estruturar a nova
familia que encontra sua dignidade e realizacdo pessoal de cada integrante
do nucleo familiar.

Madaleno (2018, p. 145) valoriza o afeto:

O afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das relacdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
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dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar
presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco, variando tdo somente na
sua intensidade e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente
os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos, podendo
até ser afirmada, em muitos casos, a prevaléncia desses sobre aqueles. O
afeto decorre da liberdade que todo individuo deve ter de afeigoar-se um a
outro, 166 decorre das relacbes de convivéncia do casal entre si e destes
para com seus filhos, entre os parentes, como esta presente em outras
categorias familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade familiar.

O afeto, entdo, na odtica de Madaleno (2018) posiciona-se como valvula
motriz das relacdes familiares nos dias atuais, responsavel pela manutencéo dessas
composicles e presenca marcante nas variadas formas de familia concebidas pelo
direito brasileiro na atualidade.

Nesse contexto, o afeto estaria diretamente ligado a outros principios, como
a convivéncia familiar, que seria mantida em virtude desses lagos afetivos que
compde as unidades familiares, como respaldado na Constituicdo Federal brasileira
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Goncalves (2014, p. 263) elabora sobre o principio da convivéncia familiar:

a convivéncia familiar, ora nos defrontamos com o grupo fundado no
casamento ou no companheirismo, ora com a familia monoparental sujeita
aos mesmos deveres e tendo os mesmos direitos. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente outorgou, ainda, direitos a familia substituta. Os novos
rumos conduzem a familia socioafetiva, na qual prevalecem os lacos de
afetividade sobre os elementos meramente formais. Nessa linha, a
dissolucdo da sociedade conjugal pelo divorcio tende a ser uma
consequéncia da extingdo da affectio, e ndo da culpa de qualquer dos
cbnjuges. O principio ora comentado é reforgado pelo art. 1.513 do Cadigo
Civil, que veda a qualquer pessoa juridica, seja ela de direito publico ou de
direito privado, a interferéncia na comunhao de vida instituida pela familia.

Além da convivéncia familiar, a solidariedade familiar também é
mantenedora dos vinculos familiares, uma vez que esta direcionada no tratamento
dispensado entre os membros familiares, pelo qual encontra respaldo no Cadigo
Civil brasileiro, descrevendo a comunhédo entre os membros familiares.

Madaleno (2018, p. 143) cita o principio da solidariedade familiar:

A solidariedade familiar pode ser encontrada j& na dic¢éo do artigo 1.511 do
Cddigo Civil quando afirma importar o casamento na comunh&o plena de
vida, porque evidente que, se ausente comunh&o plena de vida, desaparece
a ratio do matriménio e ndo tdo somente nessa modelagem de entidade
familiar, como fundamento da unido estavel, ou de qualquer associacédo
familiar ou afetiva. A solidariedade € principio e oxigénio de todas as
relagbes familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar
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e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensé@o e cooperacao,
ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.

Pela solidariedade familiar, entende-se como um dos valores essenciais
para as entidades familiares, pois atribui-se aos seus membros direitos e
obrigacdes, que deveram ser mantidas para que se tenham uma comunhdo dos
presentes, mantendo a reciprocidade entre os componentes familiares.

Observa-se adiante o Quadro 01, que expde um resumo desses conceitos
familiares no direito brasileiro:

Quadro 01: Direito de Familia
DIRELTO DE FAMILIA

« Lato sensu

0 vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vincuk de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
Conceito | afinidade e pela adocdo. Compreende os cdnjuges e companheiros, 0s parentes e os afins.

« Familia tradicional

A denominada pequena familla é reduzida ao seu nicleo essencial: pai, mae e filhos.

Rege-ce o direito de familia pelos seguintes principlos:

« Principio do respelto a dignidade da pessoa humana;

» Principlo da lqualdade juridica dos conjuges e dos companheiros;

Principlos | « Principlo da lqualdade juridica de todos os filhos;

« Principio da paternidade responsavel e planejamento famillar;

« Principlo da comunhdo plena de vida, baseada na afeicdo entre os conjuges ou conviventes;
» Principlo da llberdade de constitulr uma comunhdo de vida familiar.

Natureza | Predominam as normas de ordem piblica, impondo antes deveres do que direitos. Ndo obstante, o correto lugar do direito de familia é junto ao direlto privado,
juridica | no ramo do direito civil, em razio da natureza das relaces juridicas a que visa disciplinar,

0 CC/2002 degtina um titulo para reger o direito pessoal, @ outro para a discipina do direito patrimonial da famiia. Desde logo enfatiza a igualdade dos

(c:?:i:g:e cinjuges (art. 1.511), materializando a paridade no exercicio da sociedade conjugal, redundando no poder famiiar @ proibe a interferéncia das pessoas
2002 juridicas de direito piblico na comunhdo de vida instituida pelo casamento (art. 1.513), além de disciplinar o regime do casamento e saus efetos. O novo

diploma amplia, ainda, o concelto de familia, com a regulamentaco da unidio estavel como entidade familiar,

Fonte: Goncalves (2014)

Desta forma, esse capitulo da pesquisa demonstrou como se consolida o
Direito de Familia como ramo do direito civil brasileiro, como componente de um
conjunto de normas bastante proximos a realidade das pessoas, que se unem em
volta de vinculos sanguineos e afetivos.

Os resultados exibidos no curso de capitulo descrevem uma valorizacao
recente do afeto enquanto parametro de andalise da manutencao familiar, dando as
pessoas diferentes formas de conceber as entidades familiares, todas dotadas de
direitos e obrigacbes, visando a manutencdo dos principios constituintes do direito
de familia, como da convivéncia, solidariedade familiar e principio da afetividade,
gue possibilita que pessoas ligadas pelo afeto venham a constituir novas
constituicdes familiares, dotadas de direitos e protegidas pelo Estado.
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3 A FILIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E AS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS PARA OS PAIS E FILHOS

No primeiro capitulo da pesquisa, estudou-se o Direito de Familia, o conceito
de familia, os tipos de familias concebidos no ordenamento juridico brasileiro, assim
como destacou-se trés principios elementares para a efetivacao da familia enquanto
base da sociedade, como primeiro agrupamento na qual as pessoas se unem em
volta de valores e objetivos em comum.

A entidade familiar, tradicionalmente, se instituiu com a finalidade de prover
filhos e assim dar prosseguimento aos lagos familiares, com o seguimento genético
desses grupos familiares. A essa relacdo entre os genitores e seus filhos, da-se a
alcunha de filiagcéo, bastante relevante para se entender os compostos familiares.

Nesse capitulo, por essa preponderancia da relacdo entre pais e filhos no
contexto familiar, diante de uma abordagem doutrinaria e documental em artigos da
Constituicdo Federal e do Cdédigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conceitua-se a filiacdo no ordenamento juridico brasileiro, para em seguida abordar-
se 0 dever de sustento, a guarda e a educacdo dos filhos como fundamentos do

poder familiar, positivado no direito brasileiro.

3.1 A FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A fillacBo esta estreitamente ligada as relagcbes ascendentes e
descendentes, tdo comuns nas entidades familiares. Inicialmente valorizadas pelos
lagcos sanguineos, a filiacdo tem ganhado outro contorno, agora acentuados pelos
valores afetivos que urgem dentro das entidades familiares.

A entidade familiar, dentro da sua composic¢ao, relaciona as pessoas a partir
dos lacos de parentesco, assim que pais, filhos, irméos, tios, sobrinhos, netos e
outros sao identificados, de acordo com a linha de proximidade estabelecida pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Lemos Janior (2017, p. 43) menciona as relacdes de parentesco existentes

no direito brasileiro:

E a relag&o vinculatéria existente entre pessoas que descendem, umas das
outras ou de um mesmo tronco comum (parentesco por consanguinidade ou
natural), entre um cbnjuge ou companheiro e os parentes do outro (por
afinidade) e a resultante da adocao ou outra origem (civil).
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Tomando por base os lagcos de parentesco existentes em decorréncia do
planejamento familiar e da configuracdo das entidades familiares, o ordenamento
juridico brasileiro passou a conceber e reconhecer esses diversificados tipos de
entidades familiares.

O autor acima mencionado ainda agrega sobre a filiagao:

Em face do disposto no art. 227, 8§6°, da CF/88 e no art. 1.596 do CC/2002,
"os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, tém os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacfes
discriminatorias relativas a filiacdo" (principio da igualdade juridica dos
filhos).

Nesse liame, o artigo 227 da Constituicdo Federal fundamentou essa
igualdade de condi¢cdes no ambito da filiacdo, reconhecendo aos filhos oriundos das
entidades familiares e aqueles que sé@o constituidos fora da entidade familiar as
mesmas condi¢gdes no contexto de filiagao.

Por isso, o ordenamento juridico coloca em condi¢cbes de igualdade,
vedando que seja dado quaisquer tratamento discriminatorio entre esses filhos,
revelando a existéncia do aclamado principio da igualdade juridica entre os filhos,
solidificando os lacos familiares.

Taturce (2014, p. 249) invoca a filiacao:

A filiagdo pode ser conceituada como sendo a relacéo juridica decorrente do
parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida
particularmente entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau. Em
suma, trata-se da relacdo juridica existente entre os pais e os filhos. O
dispositivo inaugural quanto ao tema, o art. 1.596 do CC/2002, foi
exaustivamente analisado no Capitulo 1 desta obra, consagrando o
principio da igualdade entre filhos e repetindo o que constava no art. 227, §
6.°, da CF.

Com base na doutrina apresenta, a filiacdo compde uma relacao juridica,
marcada pela existéncia de lacos sanguineos ou lacos afetivos, colocados em
primeiro grau de parentesco, pela natureza do vinculo que os une. No direito
brasileiro, o Cadigo Civil resguarda no artigo 1.596 a valorizac&o desse vinculo.

“‘Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatérias relativas a filiagao”. (BRASIL, 2002).
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Ainda concernente ao reconhecimento e valorizagdo da filiagao, tem-se os
casos em que seja necessario o reconhecimento desse vinculo sanguineo e afetivo.

Lemos Junior (2017, p. 43) declara:

O reconhecimento de filho é irrevogavel e perpétuo, mesmo quando feito
em testamento, ndo podendo comportar condicdo, termo ou qualquer
clausula que venha a restringir ou alterar os efeitos admitidos legalmente;
tal irrevogabilidade, entretanto, ndo obsta a anulacdo do reconhecimento
por vicio de consentimento ou social, nem tampouco por inobservancia das
formalidades legais

Outra situacdo que merece mencao nesse instante é a presuncao de
paternidade ocorrida quando do casamento ou da unido estavel, que vincula via de
regra o marido ou convivente com o filho nascido na constancia dessa unido.
Taturce (2017, p. 256) prescreve a jurisprudéncia a respeito da presuncédo de
paternidade:

Direito civil. Unido estavel. Presuncdo de concepcao de filhos. A presuncgéo
de concepcao dos filhos na constancia do casamento prevista no art. 1.597,
Il, do CC se estende a unido estavel. Para a identificagcdo da unido estavel
como entidade familiar, exige-se a convivéncia publica, continua e
duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia com
atencdo aos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento
e educacdo dos filhos em comum. O art. 1.597, Il, do CC dispde que os
filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢éo da sociedade
conjugal presumem-se concebidos na constancia do casamento. Assim,
admitida pelo ordenamento juridico pétrio (art. 1.723 do CC), inclusive pela
CF (art. 226, § 3.9), a unido estavel e reconhecendo-se nela a existéncia de
entidade familiar, aplicam-se as disposi¢des contidas no art. 1.597, II, do CC
ao regime de unido estavel. Precedentes citados do STF: ADPF 132/RJ,
DJe 14.10.2011; do STJ: REsp 1.263.015/RN, DJe 26.06.2012, e REsp
646.259/RS, DJe 24.08.2010” (STJ, REsp 1.194.059/SP, Rel. Min. Massami
Uyeda, j. 06.11.2012). (BRASIL, 2012).

No entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), examinando o Resp.
n° 1263015/RN que mesmo em casos de unido estavel, reconhece-se a presuncao
de paternidade do pai em relacdo ao filho oriundo na constancia da unido, haja vista
a equiparacéao trazida na Carta Magna no artigo 226, 8 3° com o casamento, bem
como respaldo fundamentado nos artigos 1.597 e 1.723 do Cédigo Civil.

Segue artigo 1.597 do Cadigo Civil:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolu¢é@o da sociedade conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e
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anulacdo do casamento; Ill - havidos por fecundacao artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentéarios, decorrentes de concepcao artificial
homdloga; V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que
tenha prévia autorizagéo do marido. (BRASIL, 2002).

Agora o artigo 1.723 do Caodigo Civil brasileiro:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. § 10 A
unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente. § 20 As causas
suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel.
(BRASIL, 2002).

Taturce (2017, p. 259) cita a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa
Catarina em apreciacao a Apelacao Civel n° 2007011114-6:

Apelacao civel. Reconhecimento de paternidade post mortem. Casal que
vivia em unido estavel. Filho nascido 134 dias apés o falecimento do
companheiro. Presuncdo de filiacdo. Artigo 226, 8§ 3.°, da Constituicdo
Federal. Entidade familiar. Aplicacdo do artigo 1.597 do Cédigo Civil ao
caso. Desnecessidade de ajuizamento de acdo de investigacdo de
paternidade. Recurso conhecido e improvido. Sob a 6tica do artigo 226, §
3.9, da Constituicdo Federal, deve-se aplicar & unido estavel o disposto no
artigo 1.597 do Cédigo Civil. Assim, se o infante nasceu 134 apds o
rompimento da unido, pela morte do companheiro, a paternidade deve ser
presumida, e € dispensada a necessidade de propositura de acdo para
investigacdo de filiacdo (TJSC, Apelacdo Civel 2007.011114-6, Lages, 2.2
Camara de Direito Civil, Rel. Des. Jaime Luiz Vicari, DJSC 19.08.2008, p.
89).

O reconhecimento da paternidade atinge também as relacdes de parentesco
entre filhos e pais mortos, na chamada reconhecimento de paternidade post mortem.
A jurisprudéncia brasileira reconhece o direito ao reconhecimento da paternidade,
tendo com fundamento as definicbes concernentes a unido estavel e o respaldo do
artigo 1.723 do Caédigo Civil patrio.

Apresenta-se a seguir o poder familiar e a sua ramificacdo pelo dever de
sustento, de guarda e educacdo dos filhos, configurando a obrigacdo dos pais

perante os filhos, vinculados pelos lacos afetivos e sanguineos.
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3.2 O PODER FAMILIAR E O DEVER DE SUSTENTO, GUARDA E EDUCACAO
DOS FILHOS

Cinge-se na pesquisa, depois de conceituada a filiacdo no direito de familia
e o0s lacos sanguineos e afetivos que configuram as relagbes familiares, o poder
familiar e as consequéncias desse nas relacdes familiares, representadas pelo dever
de sustento, de guarda e educacao dos filhos.

Fundamentada pela jurisprudéncia patria e pela legislacdo civel e
constitucional em vigor no Brasil, demonstra-se como o direito brasileiro reforga o
dever estabelecido aos genitores no trato com os filhos, oriundos da filiagao
enquanto vinculo criado entre ascendentes e descendentes de primeiro grau.

O poder familiar, € um grupo de direitos e obrigacdes, de modo que os bens
e a pessoa do filho que nao € independente, exercido em equilibrio de condi¢des, tal
para as genitoras ou genitores, para que possam desenvolver os encargos que lhe
impde a norma juridica, trazendo um entendimento tendo entéo, o interesse e a
protecédo correta do filho menor. (DINIZ, 2018).

Lemos Junior (2017, p. 87) cita o poder familiar:

Os filhos, enquanto menores, encontram-se sujeitos ao poder familiar, que é
"o conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor
nao emancipado, exercido pelos pais, para que possam desempenhar 0s
encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e
protecéo do filho" (MHD).

O poder familiar coloca em lados opostos genitores e filhos a medida que
estabelece direitos e obrigacfes nessa relacdo, obrigacdes aos pais de prover a
guarda, educacao, sustento dos filhos, bem como uma série de direito dos filhos de
terem essas garantias apresentadas por seus genitores.

Esse poder familiar atribuido aos pais na criagdo dos filhos encontra
fundamento na prépria legislacdo brasileira, na Constituicdo Federal, Cadigo Civil e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, garantindo que os filhos, enquanto
menores de idade tenham protecao familiar de seus pais.

Ainda podera o autor acima referenciado sobre o poder familiar:

O poder familiar é exercido, em igualdade de condi¢cbes e em comum, pelo
pai e pela mae, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia o filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
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exclusivo da mée; se a mae nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, da-se
tutor ao menor. Na falta ou impedimento de um dos genitores, o outro
exercera o poder familiar com exclusividade.

Na vigéncia do poder familiar, os pais tém no dever de sustento uma das
manifestacdes mais clara, pois reconhece aos pais a obrigacdo de sustentar os
filhos menores de idade, assim como os filhos que forem incapazes. Madaleno

(2018, p. 265) descreve o dever de sustento:

Dever de sustento, guarda e educacdo tém os cbnjuges para com 0S Seus
filhos menores e incapazes, embora a exoneracdo alimentar ndo se dé se a
prole estiver estudando e cursando nivel de ensino superior, sujeitando os
pais pela negligéncia desse dever até a suspensdo ou a destituicdo do
poder familiar (CC, art. 1.638, inc. IlI). Os pais sustentam seus filhos de
acordo com suas possibilidades materiais, sendo dever tanto do genitor
como da mae, na proporcdo dos ingressos financeiros de cada um, nao
ocorrendo, como seguidamente disputam o0s progenitores, uma divisdo
matematica por dois dos gastos dos filhos, esquecendo-se que cada
ascendente deve pagar os alimentos dos filhos na propor¢cdo dos seus
recursos, cujos ingressos quase nunca sao iguais.

Esse dever de sustento leva em consideracdo a propria condicao financeira
dos genitores, haja vista que se igualam as obrigacdes entre os genitores no trato
com os filhos, estabelecendo que cabe aos dois genitores os deveres de sustentar
os filhos, promovendo sua manutencéao.

Reza o ECA que “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”. (BRASIL, 1990)

Mesmo ap0s a separacao entre 0s casais que sdo casados ou convivem em
unido estavel, o poder familiar € mantido entre os pais, com as mesmas condicdes,
em igualdade de condicbes entre os genitores, vedando que seja visualizada
gualquer forma vexatdria no tratamento entre esses pais.

Madaleno (2018, p. 265) mostra as obrigacdes dos pais:

E obrigac&o dos pais manter a guarda e a educag&o da sua prole, e, apesar
de os filhos ficarem depois da separa¢éo dos pais sob a custodia de um dos
genitores, segue integro o poder familiar de ambos, exercido em igualdade
de condi¢Bes, porque eliminada pela Carta Politica de 1988 qualquer
espécie de discriminacdo entranhada numa época em que o exercicio do
patrio poder pertencia ao pai.

Goncalves (2014) relembra:



33

Da disciplina concernente a guarda, manutencéo e educacao da prole, com
atribuico de poder ao juiz para decidir sempre no interesse desta e
determinar a guarda a quem revelar melhores condi¢cdes de exercé-la, bem
como para suspender ou destituir os pais do poder familiar, quando faltarem
aos deveres a ele inerentes

Madaleno (2018, p. 287) cita jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Distrito
Federal, sob relatoria do Relator Nivio Gongalves:

Alimentos. Exoneracdo. Maioridade. Frequéncia curso superior. Menor de
24 anos. Transferéncia da guarda e responsabilidade. Impossibilidade.
Menor de 18 anos. | — O dever de sustento oriundo do poder familiar cessa
com a maioridade ou emancipacgédo, contudo tal regra é afastada quando o
alimentando acha-se cursando escola superior e até que ele perfaca 24
anos, hipétese essa em que a obrigacdo alimentar, excepcionalmente, nao
se extingue em face da simples maioridade do filho, salvo se comprovado
que o mesmo € capaz de prover a sua mantenga. Il — A exoneracdo de
alimentos quanto ao filho menor de 18 anos esta condicionada a
transferéncia judicial de sua guarda ao alimentando, o que, entretanto,
reclama a propositura de acdo prépria e autbhoma, que ndo se contenta
com a 42 43 44 45 46 47 48 49 50 51 52 alegada transferéncia de fato da
guarda em comento” (TJ/DF. Primeira Turma. Agravo de Instrumento n.
2003.00.2.004053-5. Relator: Des. Nivio Gongalves. DJU, 11.02.2004. In:
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese — IBDFAM, v.
23, p. 108, abr./maio, 2004). (BRASIL, 2004).

O exame do Agravo de Instrumento reconheceu o direito de
manutencdo do poder familiar pela existéncia do menor de frequéncia em curso
superior, razdo que persiste a manutencdo do pagamento de alimentos e no dever
de sustento, ndo se eximindo na sua extincio com o atingimento da maioridade.

O artigo 1.638 do Cadigo Civil estabelece as condicbes em que se permite
gue sejam efetivadas a perda do poder familiar pelos pais que praticarem

determinadas situacdes que demonstrem uma inocorréncia dos deveres familiares:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | -
castigar imoderadamente o filho; 1l - deixar o filho em abandono; Il - praticar
atos contrarios & moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma irregular o
filho a terceiros para fins de adoc¢&o. (Incluido pela Lei n°® 13.509, de 2017)
Paragrafo Gnico. Perderd também por ato judicial o poder familiar aquele
gue: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) |— praticar contra outrem
igualmente titular do mesmo poder familiar: (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018) a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia
doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condicdo de
mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) b) estupro ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo; (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018) Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:
(Incluido pela Lei n° 13.715, de 2018) a) homicidio, feminicidio ou leséo
corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
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doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacao a condi¢do de mulher; (Incluido pela Lei n° 13.715, de 2018).
b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusédo. (Incluido pela Lei n° 13.715, de 2018). (BRASIL,
2002).

Entre as situagcbes que possibilitam a decretacao judicial da perda do poder
familiar, tal qual a incidéncia pelos pais de casos que violem os deveres morais, 0S
bons costumes contra os filhos, abandonar esses filhos, praticar atos de violéncia e
abuso contra esses filhos, entre outras circunstancias elencadas no artigo 1.638 do
Cadigo Civil brasileiro (CC).

Lemos (2017, p. 89) relata sobre a perda do poder familiar:

A falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui, por si s6, motivo
suficiente para a suspenséo ou perda do poder familiar, devendo o menor,
se ndo concorrer outro motivo que autorize a decretacdo da medida, ser
incluido em programas oficiais de auxilio.

Sobre a perda do poder familiar e o dever de sustento dos pais quanto aos
filhos, sabe-se que a auséncia de condi¢des financeiras ndo é motivacao para que
se permita a suspensao ou extingdo do poder familiar.

Os resultados constantes nesse capitulo da pesquisa sao importantes por
dimensionar a filiacdo no direito civil brasileiro e a partir dessa conceituacdo da
filiacdo, apresentar o poder familiar e as consequéncias desse poder na relacao

familiar entre pais e filhos.
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4 O MELHOR INTERESSE DO MENOR E A CONSOLIDACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A guarda revela a responsabilidade atribuida aos genitores de manter
consigo os filhos, podendo, segundo o cddigo civil brasileiro ser entendida de duas
maneiras, unilateral ou compartilhada, no seguimento do artigo 1.583 do Cddigo
Civil, que estabelece que essa guarda pode ser definida de forma consensual ou
definida pelo juiz, geralmente quando existe litigio entre as partes.

A guarda compartilhada tem sido bastante requisitada nos processos em
gue envolvem menores nos tribunais brasileiros, pois reconhecer aos pais um papel
de igualdade, distribuindo a responsabilidade entre esses e fazendo com que ambos
tenham uma atuacéo ativa nos cuidados com os filhos.

“Ja cuidamos de mencionar que, para efeito da fixacdo da guarda de filhos,
ha de se levar em conta o interesse existencial da prole, e ndo a suposta
responsabilidade daquele que teria dado causa ao fim do casamento”. (GAGLIANO,
2016, p. 529).

Nesse capitulo, que coloca fim a pesquisa, mostra-se as guardas existentes
no direito brasileiro, respaldadas pela jurisprudéncia dos tribunais patrios e a
iminente consolidacdo da guarda compartilhada como alcance nas disputas de

guarda, atento ao melhor interesse do menor.

4.1 A GUARDA UNILATERAL NO DIREITO BRASILEIRO

O artigo 1.583 do Cdbdigo Civil define as formas de guarda existentes no
direito brasileiro, que sintetizam a guarda unilateral como aquela em que é
reconhecido a somente um dos pais a condicdo de guardido, ao outro € reconhecido
o direito de visitas e fiscalizacdo do exercicio da guarda.

Pereira (2014, p. 588) conceitua a guarda unilateral:

O art. 1.583 do Cadigo Civil, com a nova redacao, define a guarda unilateral
como aquela que é atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o
substitua, devendo ser concedida ao genitor que revele melhores condi¢ées
para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos afeto
nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; salde e seguranca e
educacao.

Gagliano (2016, p. 528) sintetiza sobre a guarda unilateral:
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Vale dizer, se ndo ha razdo fundada no resguardo do interesse existencial
da crianca ou do adolescente, o cbnjuge que apresentar melhores
condicbes morais e psicolégicas poderd deter a sua guarda,
independentemente da afericdo da culpa no fim da relagdo conjugal. Claro
esta, todavia, que o deferimento dessa guarda unilateral s6 sera possivel
depois de esgotada a tentativa de implementagcédo da guarda compartilhada.
Num caso ou noutro, vale lembrar, o elemento “culpa” ndo é vetor
determinante para o deferimento da guarda.

A atribuicdo da guarda entdo deve resguardar os interesses dos menores,
nao aos interesses dos pais, que devem ser colocados em segundo plano, vendo
guem detém as melhores condi¢cdes, em caso de aplicabilidade da guarda unilateral
entre os pais, fixando um guardido e o consequente direito de visitas, como exame
da Apelacdo Civel n° 1.0024.17.084070-6/001, pelo Relator Desembargador Luis
Carlos Gambogi:

EMENTA: APELACOES CIVEIS - ALVARA - SUPRIMENTO JUDICIAL DO
CONSENTIMENTO PATERNO - PRELIMINARES - INTEMPESTIVIDADE
DO PRIMEIRO RECURSO, CERCEAMENTO DE DEFESA E
PREJUDICIALIDADE EXTERNA - REJEITADAS - MERITO - VIAGEM DE
FILHO MENOR AO EXTERIOR COM FIXACAO DE RESIDENCIA -
PEDIDO FORMULADO PELA GENITORA - OPOSICAO DO GENITOR -
MAE QUE DETEM A GUARDA DESDE O NASCIMENTO - MELHOR
INTERESSE DA CRIANGA - OBSERVANCIA - AUSENCIA DE PREJUIZOS
- REGULAMENTACAO DAS VISITAS - POSSIBILIDADE -
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. Pela diccdo do art. 218, 84°, do
CPC, sera considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do
prazo. Assim, o recurso de apelacdo interposto antes da publicacdo da
decisé@o que julgou os embargos de declaragdo ndo pode ser considerado
intempestivo, afigurando-se desnecessaria a sua ratificagdo quando n&o
houve qualquer alteracdo na conclusdo da sentenca (art. 1.024, §5°, CPC).
N&o ha cerceamento de defesa quando o apelante ndo demonstra que ha
utilidade na reabertura da instrugdo para a producdo de outras provas,
mormente porque 0 vasto acervo probatério, trazido pelas partes,
esclareceu adequadamente as circunstancias que permeiam 0 caso
concreto. A eventual procedéncia da acdo de reconhecimento de alienacdo
parental, com mudanga da guarda em favor do pai, implicara no retorno da
crianca ao Brasil para que o genitor possa exercé-la; contudo, ndo esti a
acdo em epigrafe, que versa sobre autorizacdo judicial de viagem de filho
menor ao exterior, a depender do resultado da demanda que discute
eventual alienagdo parental, pelo que deve ser rejeitada a alegada
prejudicialidade externa. Nos termos dos arts. 83 e 84 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), a viagem de filho menor ao exterior
somente se faz possivel quando acompanhado por ambos os pais ou, se
estiver na companhia de apenas um deles, mediante autorizac@o expressa
do outro; caso contrario, exigir-se-a o suprimento do consentimento paterno
pela autoridade judiciaria. - Deve ser mantida a sentenca que, suprindo
consentimento paterno, autoriza o filho menor de idade a viajar e a fixar
residéncia, com sua genitora, no exterior, quando as circunstancias do caso
revelam que a mae, que sempre deteve sua guarda, além de ser a pessoa
gue Ihe é mais proxima, ndo apresenta risco ou prejuizo a crianc¢a, eis que
seu melhor interesse estara sendo preservado. Ao fixar de oficio a
regulamentacdo de visitas, permitindo que o filho visite e seja visitado por
seu genitor, agiu acertadamente o Magistrado singular, porquanto buscou
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proteger a relagdo paterno-filial de uma ruptura sem retorno. Preliminares
rejeitadas. Primeira e segunda apelacfes desprovidas.

Segue exame do Agravo de Instrumento n°1.0079.17.029907-1/001, a

requerimento do pai pela guarda de menor, sob relatoria do Desembargador Corréa

Junior:

Ementa: EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE GUARDA -
REQUERIMENTO DO PAI - MENORES SOB A GUARDA DA MAE -
ALEGACAO DE ALIENACAO PARENTAL - MANIFESTACAO DE
VONTADE DO MENOR DE RESIDIR COM O GENITOR - AUDIENCIA DE
JUSTIFICACAO - ATRIBUICAO DA GUARDA DA MENOR A GENITORA E
DO MENOR AO GENITOR - ESTUDO SOCIAL - INDICIOS DE
COMPORTAMENTOS AGRESSIVOS DO PAI - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE CONDUTAS DESABONADORAS DA GENITORA E
DO SEU ATUAL COMPANHEIRO - MANIFESTACOES CONTRADITORIAS
DO MENOR EM RELACAO AO DESEJO DE PERMANECER SOB A
GUARDA DO PAI - INEXISTENCIA DE ELEMENTOS A JUSTIFICAR A
ALTERACAO DA GUARDA ORIGINARIA - PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - IMPORTANCIA DA PRESERVACAO DO
VINCULO AFETIVO ENTRE OS IRMAOS - NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA - RECURSO PROVIDO. 1. Conforme estabelecido na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em face da
situacdo de vulnerabilidade em que se encontram, impde-se a observancia
a devida protecao das criancas e dos adolescentes como principio basilar e
orientador do direito de familia, buscando-se propiciar as melhores
condicdes para o bom e adequado desenvolvimento dos menores. 2. A
guarda destina-se a regularizar a posse de fato do menor, mostrando-se
habil a gerar vinculo juridico modificavel, e a mudanca de guardido apenas
deve ocorrer quando a gravidade das circunstancias féticas a
recomendarem. 3. Considerando a inexisténcia de comprovagdo de
qualguer conduta desabonadora por parte da genitora e de seu
companheiro e a informa¢é@o do estudo social, no sentido de que o infante
possui uma convivéncia harmoniosa no ambiente familiar propiciado pela
mae, tem-se que o exercicio da guarda pela genitora atende ao melhor
interesse do menor, bem como a preservacédo do vinculo afetivo do infante
com a sua irma, pelo que ndo se mostra pertinente, anteriormente a
necesséaria dilacdo probatoria, a modificacdo da guarda originaria. 4.
Recurso provido.

Em caso acima transcrito, a manutencdo da guarda unilateral foi mantida,

haja vista essa dotar de melhor condicdo para prover a guarda do filho, mesmo com

a manifesta vontade desse em residir com pai, mas ficou evidenciado que néo havia

condicbes desabonadoras que afetassem o bem estar do menor, que a mae ja

exerce a guarda desde o nascimento.

Diferente da guarda unilateral, que estipula qual pai ou mae devera ter

consigo o filho e fixa o direito de visitas ao segundo genitor, que ndo detém a

guarda, a guarda compartilhada prevé uma atuacdo dupla dos genitores, em
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igualdade de deveres e compartilhamento da obrigacdo, como a seguir sera
conhecido.

4.2 A CONSOLIDACAO DA GUARDA COMPARTILHADA: ASPECTOS LEGAIS E
JURISPRUDENCIAIS E O MELHOR INTERESSE DO MELHOR

No atributo da guarda a um dos genitores ap0s a separacado do casal ou em
casos que 0s pais nunca tiveram um relacionamento de unido estavel ou casamento,
deve-se recorrer a guarda aquele que detém as melhores condicdes, elencados
varios fatores nessa analise das melhores condicées.

O melhor interesse da crianca e do adolescente, correspondente ao filho
menor de idade deve ser mantido, devendo atribuir ao pai que tem a melhor
condicdo de manter os valores morais, éticos, financeiros de sustento, educagéo,
nao eximindo a responsabilidade do outro genitor nesses casos.

Gagliano (2016, p. 530) conceitua a guarda compartilhada:

Guarda compartilhada ou conjunta — modalidade preferivel em nosso
sistema, de inegaveis vantagens, mormente sob o prisma da repercussao
psicol6gica na prole, se comparada a qualquer das outras. Nesse tipo de
guarda, ndo ha exclusividade em seu exercicio. Tanto o pai quanto a mae
detém-na e sdo corresponsaveis pela conducdo da vida dos filhos. O
préprio legislador a diferencia da modalidade unilateral: “art. 1583, § 1.°
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5.°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns”

A guarda compartilhada tem sido veiculada no cenario judicial brasileiro
como um dos tipos de guarda menos evasivos aos envolvidos, correspondentes a
relacdo familiar entre pais e filhos, que se colocam em condi¢cdes de igualdade no
tratamento e responsabilidade dos filhos menores de idade e incapazes.

Pereira (2014, p. 385) descreve a guarda compartilhada:

A Guarda Compartilhada foi instituida pela Lei n® 11.698, de 13 de junho de
2008, alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil. Mantida a
residéncia fixa de comum acordo com qualquer deles ou com terceiros,
nesta modalidade de guarda os filhos permanecem assistidos por ambos os
pais, dividindo responsabilidades, sem a necessidade de fixacdo prévia e
rigorosa dos periodos de convivéncia, cabendo-lhes as principais decisfes
relativas & educacdao, instrucao, religiosidade, saude, lazer etc.
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Lemos Junior (2017, p. 33) elucida:

Atribuicdo da guarda dos filhos menores e maiores incapazes segundo 0
que os cbnjuges acordarem a esse respeito na separacdo consensual ou
por deliberagdo do juiz, caso ndo haja acordo. Nesta hipétese, deve tal
guarda ser atribuida a quem revelar melhores condi¢cbes para exercé-la,
admitindo-se, inclusive, no caso de os filhos ndo deverem permanecer sob a
guarda de seus genitores, o deferimento da mesma a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade e afetividade. Alias,
havendo motivos graves, o juiz pode, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular a situacdo deles para com os pais de maneira diferente da
estabelecida acima

Madaleno (2018, p. 266) assinala:

A guarda dos filhos ira considerar, e sempre, os melhores interesses da
crianca e do adolescente, em detrimento da vontade manifestada pelos
pais. Ela representa a posse fisica do filho e tem assento na separacgéo dos
pais, ou quando os genitores jamais conviveram na mesma célula familiar. A
custédia dos filhos pode ser ajustada por consenso dos progenitores, por
ocasidao do seu divércio, e até em processo autbnomo, movimentado
exclusivamente para a definicdo da custddia judicial da prole, acrescido de
clausulas-satélites e indissociaveis, de pensionamento e de regulamentacéo
do direito de convivéncia em favor do ascendente ndo custodiante. A guarda
nao interfere no poder familiar, muito embora seja um fator de limitacdo ao
seu exercicio por parte do genitor afastado da posse fisica dos filhos, pois
nao ird participar da rotina diaria de sua descendéncia.

A guarda compartilhada, nos fundamentos legais que respaldam esse tipo
de relacdo entre pais e filhos pode ser instituida mediante acordo entre as partes ou
por consequéncia de deciséo judicial que impde essa divisdo de tarefas entre os
genitores no trato dos filhos, repartindo a responsabilidade.

A guarda compartilhada passou a ser difundida a partir da Lei n® 13.058 de
2014, diz “Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expressdao “guarda
compartilhada” e dispde sobre sua aplicagdo, para o que modifica os arts. 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil)".
(BRASIL, 2014).

O artigo 1.584 do Cadigo Civil foi modificado por essa lei:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacao
dada pela Lei n® 11.698, de 2008). | — requerida, por consenso, pelo pai e
pela mée, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separacdo, de
divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido
pela Lei n°® 11.698, de 2008). Il — decretada pelo juiz, em atencdo a
necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
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necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela Lei n°
11.698, de 2008).

A jurisprudéncia brasileira tem sido carreada de vérios pedidos de
compartilhamento da guarda entre os genitores, que em todos 0s casos levam-se
em consideracdo elevada gama de fatores para determinacdo do tipo de guarda
ideal a cada caso discutido.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por meio da Sétima Camara
Civel, em exame da Apelagéo Civel n° 70062424791, negou provimento ao recurso
do genitor que tentou implementar a guarda compartilhada, requerendo ainda a

reducdo do quantum alimenticio pago.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE REGULARIZACAO DE GUARDA
E ALIMENTOS. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA E REDUCAO
DE ALIMENTOS PELO GENITOR. | — N&o procede o pedido de guarda
compartilhada, porquanto o genitor ndo possui condicdes para exercer o
compartilhamento. E usuério de drogas e ndo adere ao tratamento proposto.
Il — A verba alimentar deve ser fixada na propor¢cdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, o que significa dizer, por
outras palavras, que os alimentos devem ser fixados observando-se ao
binbmio necessidade-possibilidade. No caso, sopesado o binbmio alimentar,
bem equacionados os alimentos. RECURSO DESPROVIDO (Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70062424791. Sétima
Camara Civel. Rel. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em: 17-12-
2014). (BRASIL, 2014).

Na verificacdo do caso sob relatoria da Relatora Liselena Schifino Robles
Ribeiro, entendeu-se que o genitor ndo dotava de condi¢cfes ideais para dispor ao
filho fatores que resguardem seu melhor interesse. Entendendo ainda o tribunal na
manutencao do valor fixado a titulo de penséo alimenticia, pois remeteria ao binébmio
necessidade e possibilidade.

Seguindo o exame jurisprudencial sobre a guarda compatrtilhada, descreve o
julgado realizado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, em exame do Agravo de
Instrumento n° 1.0702.14.001707-1/001. No agravo de instrumento, foi reconhecida

a guarda compartilhada como aquela que melhor atende o interesse da crianca.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA — MODIFICAGAO
DA GUARDA DE MENOR - MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA -
ANTECIPACAO DE TUTELA - DEFERIMENTO PARCIAL — GUARDA
COMPARTILHADA - Na guarda compartilhada pai e mé&e participam
efetivamente da educacgéo e formacédo de seus filhos Considerando que no
caso em apre¢o, ambos os genitores s@o aptos a receber a guarda do filho,
e que a divisédo de decisdes e tarefas entre eles possibilitara um melhor
aporte de estrutura para a criagdo da crianca, ao possibilitar
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acompanhamento escolar mais intenso e o tratamento de saldde necessario,
impde-se como melhor solucdo ndo o deferimento de guarda unilateral, mas
da guarda compartilhada (Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de
Instrumento CV n. 1.0702.14.001707-1/001. Rel. Des. Darcio Lopardi
Mendes. Data de julgamento: 28-8-2014. Data da publicagcdo: 3-9-2014).
(BRASIL, 2014).

Reconhece-se no julgamento desse agravo, que devem haver uma
participagdo conjunta dos genitores no tratamento dos filhos, verificando-se a
aptiddo de ambos os pais para exercerem a guarda do filho, razdo pela qual a
incidéncia da guarda compartilhada pode ser concebida, voltado para o melhor
interesse do menor.

Carvalho Filho (2018, p.1662) menciona o melhor interesse do menor em
acao de guarda, que negou requerimento de guarda compartilha, pois trata-se de
situacdo em que envolvia pais residentes em paises diferentes. Sendo esse
distanciamento fator preponderante para negativa, pois impediria o0

compartilhamento das situacdes da vida do menor.

Acado de guarda e responsabilidade Civil, crianca e adolescente. Interesse
superior do menor. Nao é possivel a decretacdo de guarda compartilhada
quando os genitores residem em paises diferentes, uma vez que tal fato
impossibilita a convivéncia fisica e imediata dos filhos com os dois
genitores, bem como a manutencdo de dois lares, a participacéo igualitaria
no processo de desenvolvimento e crescimento dos filhos e a divisdo das
responsabilidades.

Em outro julgamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelacéao Civel n° 70062260252, sob relatoria do Relator Jorge Luis Dall’Agnol, a
Sétima Camara Civel entendeu ndo proceder o pedido de imposicdo de guarda
compartilhada pelo genitor:

Cita-se essa jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM ALIMENTOS, GUARDA E PARTILHA DE BENS.
REDUGCAO DO QUANTUM ALIMENTAR. DESCABIMENTO. Em agéo que
envolve pedido de alimentos, pertence ao alimentante o 6nus da prova
acerca de sua impossibilidade de prestar o valor pleiteado. Para a redugao
de tal verba, € necessario comprovar a impossibilidade de arcar com o
montante estabelecido. PEDIDO DE DEFERIMENTO DE GUARDA
COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. INTERESSE DA CRIANCA. A
guarda deve atender, primordialmente, ao interesse do menor, o qual
demonstrou sofrimento quando do exercicio da guarda compartilhada,
devendo ser mantida a guarda com a genitora. Apelagao civel desprovida
(Apelagao Civel n. 70062260252. Sétima Camara Civel. Tribunal de Justica
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do RS. Rel. Jorge Luis DallAgnol. Julgado em: 17-12-2014). (BRASIL,
2014).

No entendimento da Sétima Camara Civel, a guarda unilateral corresponde
no caso ao melhor tipo de guarda que resguarda ao interesse da crianca, nao
havendo possibilidade de implantacdo da guarda compartilhada, haja vista néo ficar
estampado pelo genitor que representaria 0 melhor interesse do filho.

Uma das preocupacdes no caso de guarda compartilha corresponde ao risco
de alienacdo parental, que pode causar uma diversificacdo de pensamentos no
menor, quando alvo desse problema comportamental dos pais no trato com os filhos,
causando transtornos aos descendentes de primeiro grau.

Impde-se Tartuce (2014, p. 1227)

Judicialmente a guarda compartilhada para pais em conflito poderia resultar
em prejuizos ao filho, inclusive em decorréncia de alienagdes parentais
praticadas por ambos os guardides. O sucesso da guarda compartilhada
depende da maturidade dos pais, de sua compreensdo, amor e
desprendimento em favor de seu filho.

A maturidade dos pais envolvidos na criacao dos filhos, sustento e guarda
dos filhos é primordial para que se possa implementar a guarda compartilhada, nao
havendo nessas circunstancias condicfes que afetem a relacdo de um genitor com
outro filho, desenvolvendo um sadio relacionamento.

Em julgamento de Apelacao Civel, sob relatoria do Desembargador Darcio
Lopardi Mendes, do ano de 2015, que reconheceu a aplicabilidade da guarda

compartilhada:

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA - APELACAO CIVEL - ACAO DE GUARDA
- PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DA IGUALDADE
ENTRE OS CONJUGES - GUARDA COMPARTILHADA - CUSTODIA
FISICA CONJUNTA - CRIACAO SOB O INFLUXO DE AMBOS OS PAIS -
FIXAGAO DE RESIDENCIA - MUDANGA QUE TRAGA BENEFICIOS PARA
O MENOR - ALIENACAO PARENTAL. O instituto da guarda foi criado com
o0 objetivo de proteger o menor, salvaguardando seus interesses em relacao
aos pais que disputam o direito de acompanhar de forma mais efetiva e
proxima seu desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver
interessados em desempenhar esse munus. As mudancas impostas pela
sociedade atual, tais como inser¢do da mulher no mercado de trabalho e a
existéncia de uma geracado de pais mais participativos e conscientes de seu
papel na vida dos filhos, vem dando a ambos os genitores a oportunidade
de exercerem, em condi¢cdes de igualdade, a guarda dos filhos comuns.
Além disso, com a nova tendéncia de constitucionalizagdo do direito de
familia, da crianca e do adolescente, a questdo da guarda deve ser
analisada atualmente com base nos principios constitucionais da dignidade
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da pessoa humana, igualdade entre homens e mulheres e supremacia do
melhor interesse do menor. Na guarda compartilhada pai e mée participam
efetivamente da educacédo e formacéo de seus filhos. Considerando que no
caso em apreco ambos 0s genitores sdo aptos ao exercicio da guarda, e
gue a divisdo de decisdes e tarefas entre eles possibilitara um melhor
aporte de estrutura para a criacdo do infante, impf8e-se como melhor
solucdo ndo o deferimento de guarda unilateral, mas da guarda
compartilhada. Para sua efetiva expresséo, a guarda compartilhada exige a
custddia fisica conjunta, que se configura como situacao ideal para quebrar
a monoparentalidade na criacéo dos filhos. Se um dos genitores quer mudar
de cidade ou de Estado, para atender a interesse proprio e privado, néao
podera tal desiderato sobrepujar o interesse do menor. SO se poderia
admitir tal fato, se o interesse do genitor for de tal monta e sobrepujar o
interesse da crianga.

Os julgadores mantiveram entendimento da busca do melhor interesse da
crianca, que se visualizou a possibilidade conjunta dos pais de prestarem esse dever
decorrente do poder familiar. Sendo relevada para exame do caso que 0s interesses
do menor devem ser analisados em primazia quanto aos interesses dos pais.

Cita-se Apelagédo Civel n° 70082965641, de relatoria da Desembargadora

Lislena Schifino Robles Ribeiro:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. FILHO MENOR. ACAO DE MODIFICACAO O
DE GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA. BASE DE RESIDENCIA
MATERNA. A guarda compartilhada é considerada a regra no ordenamento
juridico brasileiro, conforme disposicdo do art. 1.584 do cédigo civil. O fato
de ndo existir uma perfeita harmonia entre os pais, com ampla possibilidade
de didlogo e concessbes mutuas com visitas a tomada de decisbes
relacionadas ao filho em comum acordo, n&o inviabiliza, necessariamente, o
compartilhamento. E, considerando que a adolescente, hoje com 12 anos,
afirma querer morar com a mae, defiro a base de moradia materna, e
convivéncia paterna. Deferido o beneficio da AJG. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel, n® 70082965641, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lislena Schifino Robles
Ribeiro. Julgamento em: 30/10/2019).

No julgamento da Apelacdo Civel n°® 70082965641, a Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul visualizou a pertinéncia da imposi¢ao
da guarda compartilhada, como via de regra tem sido buscada a imposicdo desse
tipo de guarda para antecipar e garantir a participacdo conjunta dos pais na criacao
dos filhos menores.

A guarda compartilhada nos julgamentos jurisprudenciais brasileiros, com
base na Apelacdo Civel analisa tem foco na base compartilhada, para que se
incidam na criacdo dos filhos e na responsabilizacdo igualitaria dos dois pais,
diferente da guarda unilateral que existe a figura do guardido, que tem consigo o

filho em grande parcela do tempo, ao outro sendo estendido direito de visita.
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Pereira (2014, p. 386) elucida a guarda compartilhada:

A Jurisprudéncia tem considerado que a guarda compartilhada deve ser tida
como regra e ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar, e a
custédia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva
expressdo. No julgamento do REsp n° 1.251.000/MG, a 32 Turma do STJ,
tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, considerou que, ainda que
ndo haja consenso, a guarda compartilhada deve ser buscada como regra
para os pais, com base no principio do melhor interesse, “mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes diversas, para
gue seus filhos possam usufruir, durante sua formacao, do ideal psicolégico
de duplo referencial”’. A llustre Relatora esclarece que “a inviabilidade da
guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz inexistente,
porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecao da
prole”. Assim, “a imposic¢ao judicial das atribuigdes de cada um dos pais, e o
periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando néo
houver consenso, € medida extrema, porém necessaria a implementacao
dessa nova visao, para que nao se faga do texto legal letra morta”.

A guarda compartilhada, na analise de Pereira (2014), deve ser vista como
uma tentativa de reduzir o desgaste do relacionamento entre os pais, causando uma
nova visdo nos pais quanto ao tratamento dos filhos, repartindo e dividindo as
obrigacdes, gerando uma funcéo ativa dos dois pais na criacao dos filhos.

Os resultados dessa parte da pesquisa sdo essenciais para se entender o
posicionamento cotidiano dos Tribunais brasileiros sobre os tipos de guarda
existentes no ordenamento juridico brasileiro, fazendo enfoque na guarda
compartilhada, que com evidéncia da Lei n° 13.058/2014, veio a ser veiculada pelos
tribunais como alternativa para os genitores compartilharem, atuarem de forma

conjunta no tratamento, criacdo, educacao dos filhos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito de Familia se insere no contexto do direito civil brasileiro, como um
dos ramos dessa parte do direito brasileiro. Incorporado por normas que regulam as
relacbes familiares, o direito de familia trata de assuntos bastante proximo das
pessoas, que séo a ligacdes dispostas no ambito familiar.

Assim sendo, desde o0 nascimento, as pessoas sdo dotadas de direitos no
contexto familiar, surgindo conceitos fundamentais para se compreender a
colocacdo desses grupos e como esses se destacaram no contexto social. Em
especial, foram citados conceitos extremamente relevantes no direito de familia,
como filiagdo, familia, poder familiar, guarda unilateral e compartilhada.

No primeiro capitulo, exibiu-se o Direito de Familia como um dos ramos mais
proximos das pessoas, pois regula as relacdes interpessoais. Em segundo instante,
dentro desse capitulo mostrou-se o conceito de familia, reforcando o entendimento
constitucional de familia como base da sociedade e dotada de protecao pelo Estado,
para que se pudesse descrever os tipos de familia reconhecidos pelo direito
brasileiro e que assim passaram a diversificar as formas de unido, baseadas nos
lacos sanguineos e no afeto.

No segundo capitulo, exibiu-se conceitos como filiacdo e poder familiar, para
gue se entendesse o0 dever de sustento, de criacdo e educacdo dos filhos. Desta
forma, atribui-se aos pais a obrigacdo de zelo, de cuidado com os filhos, como
vincula a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo
Civil brasileiro.

No terceiro capitulo, exibiu-se os tipos de guarda no ordenamento juridico
brasileiro. Restringindo-se a pesquisa a um exame da guarda compartilhada, que
veio a ser indicada com a Lei n°® 13.058 de 2014, discutindo uma nova forma de
divisdo dos deveres e obrigacdes do poder familiar.

Citou-se inumeros julgamentos jurisprudenciais, de tribunais brasileiros que
reforcaram essa mudanca de parametro no exame da imposi¢cao de guarda entre 0s
pais, quando separados. Paralelo a isso, discutiu-se o melhor interesse do menor
como fundamento para escolha do tipo de guarda ideal, seja a guarda unilateral ou
guarda compartilhada, com fulcro nos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, que

impde essas duas formas de guarda.
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As normas vistas no transcorrer da pesquisa, sobretudo do ultimo capitulo,
levam a concluir, que a guarda compartilhada, via de regra, tem sido imposta pelos
tribunais brasileiros. Para que se garanta aos pais uma divisdo dos deveres do
poder familiar, fazendo com os pais tenham uma atuacdo conjunta no tratamento
dos filhos, impondo a cooperacéo entre esses pais em torno do melhor interesse dos

filhos menores, que teriam o acompanhamento dos dois pais na sua criagao.
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