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RESUMO

No presente trabalho, busca-se a partir do método dedutivo, perquirir acerca da
aplicabilidade da guarda compartilhada a luz da Lei n° 13.058/2014, a qual determinou
a obrigatoriedade do referido instituto na legislacdo infraconstitucional brasileira.
Denota-se que, ao longo dos anos, o direito de familia passou por uma série de
modificagdes, principalmente no tocante a guarda dos filhos. Com a promulgagao da
mencionada Lei, a guarda compartilhada, utilizada anteriormente apenas em situagdes
as quais os genitores mantinham bom relacionamento ap6s a dissolugdao da unido, passa
a ser obrigatdria, principalmente em caso de litigio entre os pais. Isso causou uma
verdadeira inversdo de valores nos tribunais. Nao obstante a essa polémica, a
obrigatoriedade desse modelo de guarda também suscitou outra controvérsia quanto a
sua aplicagdo, alguns se referem a confusao entre a guarda compartilhada e a alternada,
embora os dois modelos sejam completamente distintos. Apesar de ser, sem duvida, o
tipo de guarda mais indicado para a manutencao dos lacos entre pais e filhos, a guarda
compartilhada ainda passa por um processo de adaptagdo nos tribunais. Esse instituto é
uma conquista muito importante para o direito de familia e visa assegurar o convivio
dos filhos com ambos os genitores. Contudo, a guarda compartilhada necessita ser
compreendida de forma mais adequada, bem como mais claramente disciplinada, s6
assim para ser efetivamente aplicada pela jurisprudéncia brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Guarda Compartilhada. Aplicabilidade. Convivéncia.



ABSTRACT

In the present work search from deductive method enquire about the applicability of
joint custody in the light of Law n°® 13.058/2014, which determined the necessity of the
said Institute in Brazilian infra legislation. Betoken that, over the years, the Civil Code
of 2002 passed a series of amendments, particularly with regard to children custody.
With the promulgation of the mentioned Law, the shared custody, previously used only
in situations which the genitors maintained good relationship after the dissolution of the
Union, becomes compulsory, especially in the event of a dispute between the parents.
This caused a veritable inversion of values in the courts. Despite this controversy, the
obligation of this model of guard also raised another controversy regarding its
application, some relate to the confusion between joint custody and alternating,
although the two models are completely differents. Although, undoubtedly, the type of
custodian more indicated for the maintenance of links between parents and children, the
joint custody still goes through a process of adaptation in the courts. This Institute is a
very important achievement for the right of family and seeks to ensure the coexistence
of the children with both parents. However, the shared custody needs to be understood
more appropriately, as well as more clearly disciplined, only then to be effectively
applied by Brazilian law.

KEY WORDS: Family. Shared Custody. Applicability. Familiarity.
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1 INTRODUCAO

A familia representa uma das principais institui¢des existentes, ela constitui a
base de toda a sociedade. Atualmente o conceito de familia ndo esta mais restrito ao seu
nucleo, formado pelos genitores e sua prole, esse conceito, embora ainda vigente, viu
seus limites se alargarem a um complexo bem mais amplo de componentes, como as
pessoas ligadas por lagos consanguineos ¢ de afetividade que compartilham interesses
mutuos e de convivéncia.

Diante de todas as transformagdes pelas quais a familia passou ao longo dos
anos, o direito vem buscando sempre atender as novas demandas que se apresentam
continuamente na sociedade e se adequar aos novos modelos de arranjos familiares que
surgem na atualidade.

E uma das questdes mais discutidas, a partir de 2008, em direito de familia diz
respeito a guarda dos filhos menores de casais que se separam. Com a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988, o conceito de familia vem se modificado e a propria lei que
rege essa instituicdo passou a ser orientada por uma série de principios que objetivam,
entre outros, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, o melhor interesse da crianca e

do adolescente e a convivéncia familiar.

Buscando dar respostas as transformacdes ocorridas na sociedade o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA, o Codigo Civil de 2002 e o Novo Cdédigo de Processo
Civil de 2015 trouxeram vérias alteragdes na legislagdo no que diz respeito aos direitos

das criancas e dos adolescentes apos a separacao dos pais.

No que diz respeito a guarda dos filhos apds a promulgacao do codigo de 2002,
muito se tem discutido sobre o melhor tipo de guarda a ser adotado ap6s a separagdo do
casal. O unico modelo vigente na legislagao brasileira até¢ 2008 ndo mais correspondia
aos anseios apresentados pela sociedade, principalmente no que diz respeito ao melhor
interesse da crianca e do adolescente e de muitos pais que se sentiam alijados de seus
direitos paternos uma vez que a espécie de guarda que prevaleceu até entdo — a guarda
unilateral — limitava sua convivéncia bem como uma participagdo mais efetiva nas

responsabilidades e decisdes referentes a criacao dos filhos.

Apo6s as modificacdes trazidas pela Lei n® 10.698, de 2008 que alterou os artigos

1.583 e seguintes, do Codigo Civil de 2002 que regulamenta, entre outros, a guarda de



11

filhos no Brasil, o legislador passa a poder optar entre dois modelos de guarda e
escolher o que mais se adequa aos conflitos praticos que se apresentam. Embora a lei
tentasse possibilitar uma melhor solugdo para resolver os conflitos envolvendo a guarda
dos filhos, esta ainda deixava muitas lacunas que influenciavam diretamente na sua

(ndo) aplicabilidade.

Para dirimir tais problematicas, foi promulgada a Lei n® 13.058, de 2014. Essa
lei trouxe uma inovagao quanto a obrigatoriedade da adocdo da guarda compartilhada. A
partir dai, esse modelo de guarda passou a ser o recomendado para quase todas as
situagoes, inclusive, de conflitos entre os genitores. Salvo as excegdes previstas em lei,
a guarda compartilhada mostrou-se a mais indicada para a protecdo e manuten¢do dos

vinculos de convivéncia entre pais e filhos.

Diante o exposto, a guarda compartilhada se apresenta como um importante
instrumento para a garantia da convivéncia familiar. Percebe-se, portanto, que este tipo
de guarda visa reorganizar as relagdes entre pais e filhos, de modo a diminuir os traumas
ocorridos pelo distanciamento. Nesse diapasdo, a guarda compartilhada coloca-se
realmente como o tipo de guarda mais adequado para a manutencdo os lagos afetivos

entre pais ¢ filhos?

Deve-se ressaltar que a Lei n® 13.058/2014 tem por objetivo resguardar os
interesses dos filhos do ex-casal, que em muitos casos acabam sendo vitimas das brigas
dos pais. Segundo os defensores dessa legislacdo, a guarda unilateral permite que o
genitor guardido uma posicdo privilegiada em relagdo ao outro e em muitos casos
acabam utilizando essa situagdo como uma arma de controle, restringindo o contato dos

filhos com o ex-conjuge.

Esta situacdo que coloca os filhos como ‘moeda de troca’ acaba gerando uma
série de prejuizos e traumas aos proprios pupilos nesse processo, podendo até incorrer
na chamada Alienagdo Parental. De acordo com a Lei n°® 13.058, a guarda compartilhada

tem como prioridade as condigdes faticas e os interesses dos filhos.

Desta forma, o presente trabalho tentard perceber, sob a oOtica da mencionada
Lei, de que forma estd sendo conduzida a sua aplicabilidade, bem como a
obrigatoriedade da guarda compartilhada vai promover transformacdes nas relagdes
familiares, tendo em vista que esse ¢ um tema que ainda levanta muitas discussdes tanto

dentro quanto fora dos tribunais, pois, a0 mesmo tempo em que protege os lacos de
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familia com os filhos pode acentuar as diferengas entre os pais. Nesse contexto, a
sociedade se depara com uma nova realidade, na qual o convivio harmoénico dos

genitores devera ser cada vez incentivado.

A metodologia a ser utilizada embasar-se-4 no emprego do método dedutivo,
posto que lastrear-se-4 na pesquisa bibliografica, a partir de livros que tratam
especificamente acerca do direito de familia e da guarda compartilhada e seus
desdobramentos. Serd também analisada a legislacdo correlata, a jurisprudéncia atual e a

doutrina juridica predominante sobre a problematica.

O presente trabalho sera dividido em seis capitulos que buscardo analisar a
trajetoria da familia brasileira, perpassando pelo instituto da guarda de filhos. Para
tanto, serdo abordados os principios norteadores da filiagdo, os tipos de guardas
existentes no ordenamento juridico brasileiro e como se dd4 a sua aplicacio na

atualidade.

< .

O primeiro e o sexto capitulo correspondem a introdu¢do e conclusido da
pesquisa, respectivamente. No segundo capitulo sera estudada a institui¢ao da familia
enquanto pilar para a formagao de toda a sociedade. Essa importante entidade sofreu
diversas transformacdes ao longo do tempo. Serdo abordadas as mudangas,
principalmente no que tange ao poder patriarcal, este substituido pelo atual poder

familiar.

O terceiro capitulo estudara os principios norteadores do direito de familia, em
especial, o direito de filiagdo. Esses principios encontram respaldo no Texto

Constitucional e em legislagdes infraconstitucionais.

O quarto capitulo explorard os tipos de guarda de filhos existentes no Brasil,
levando em consideracdo as controvérsias e conflitos que permeiam os respectivos

modelos.

No quinto capitulo sera abordada a aplicabilidade da guarda compartilhada a luz
da Lei n° 13.058, de 2014, a qual determinou a sua obrigatoriedade no ordenamento

juridico brasileiro.
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2. RETROSPECTO DA FILIACAO NO DIREITO OCIDENTAL

Como forma de abordar o tema faz-se necessario um resgate historico da familia,
perpassando as mudangas pelas quais este importante instituto sofreu ao longo dos
séculos, bem como os seus desdobramentos juridicos. Para tanto, serdo tratados alguns

fatos historicos que marcaram o direito de familia e os seus aspectos sociais e legais.

Destacar-se-a, ainda, a legislagdo que rege a institui¢ao da familia que ¢ norteada
por uma série de principios que se destacam pela sua capacidade de promover as
transformagdes necessarias para atender as demandas da sociedade. Como bem define
Gongalves, “a familia ¢ uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo

. - . 1
fundamental em que repousa toda a organizagdo social.”

A familia ¢ uma das institui¢des mais importantes da humanidade, ela constitui a
base de toda a sociedade. Por ela entende-se um conjunto de pessoas ligadas por lagos
consanguineos e afetivos, que compartilham interesses mutuos e convivem. De acordo

com Silvio de Salvio Venosa:

Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a
extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no curso dos tempos. [...]
No curso das primeiras civilizagdes de importancia [...] o conceito de familia
foi de uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje,
fundamentalmente, para o ambito quase exclusivo de pais e filhos menores,

que vivem no mesmo lar”.

Pode-se observar que o autor ressalta que a mudanga de paradigma sofrida pela
familia nas sociedades contemporaneas foi decorrente do enxugamento das relagdes de
dependéncia entre os membros que compunham os antigos grupos familiares. Para
Venosa, a atual familia diferencia-se dos modelos anteriores devido aos seus objetivos,

formacao e papel dos genitores.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves®, o termo familia abrangeria a todos
aqueles vinculados pelos lacos consanguineos, provenientes de um mesmo tronco, além

daqueles ligados pelos lagos de afinidade e pela ado¢do. Conforme legislagao vigente —

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 17.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p- 3.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 17-18.
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Constitui¢do Federal de 1988% ¢ Codigo Civil de 2002° — principalmente no tocante as
questdes sucessodrias, o conceito de familia restringe-se aos parentes em linha reta e aos

colaterais até o quarto grau.

Contudo, esse conceito de familia nem sempre foi assim considerado ao longo
do tempo nas sociedades ocidentais. No Direito romano, por exemplo, o poder familiar
estava concentrado na figura do homem, cabendo a mulher o lugar de submissao junto
ao esposo. “Em Roma, reinava o autoritarismo e a falta de direitos aos componentes da
familia, principalmente no que diz respeito aos filhos e a mulher. Existia uma

”6

concentragdo de poder e quem o detinha era a figura do pater.”” César Fiuza esclarece

que:

Cada familia patricia era encabecada pelo pater-familias, ao qual se
submetiam todos os demais membros da casa: esposa, filhos, noras e netos,
filhas solteiras, clientes ¢ escravos. Exercia fungdes de pai, esposo, juiz
(julgava os membros de sua domus, como presidente do tribunal doméstico,
que se reunia perante o Lar), administrador (a ele eram prestadas as contas de
seus negocios pelos escravos e clientes) e sacerdote (era responsavel pelo
culto aos deuses domésticos).”

Dessa forma, o lugar central da familia era ocupado pela figura do pater-
familias, que, ao morrer, era substituido pelo seu filho primogénito. Caso o casal ndo
possuisse filhos, havia a necessidade da adogdo, pois essa posicdo nao podia ficar

desocupada, o que acarretaria na ndo continuidade ao culto familiar.®

* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...]

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 28 de mar.
de 2016.

® Art. 1.591 S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relacéo de
ascendentes e descendentes.

Art. 1.592 Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de
um sé tronco, sem descenderem uma da outra. BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 de mar.
de 2016.

® DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. Evolugdo historica e legislativa da familia e
da filiagdo. In: Ambito Juridico. Rio Grande, XIV, n. 85, fev. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=9019>. Acesso em 26 de fev. de
2016.

" FIUZA. César. Direito civil: curso completo. 6.ed. rev., atual. e ampl. De acordo com o Codigo Civil de
2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 34.

8 FIUZA. César. Direito civil: curso completo. 6. ed. rev., atual. e ampl. De acordo com o Codigo Civil de
2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 34.
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Conforme Caio Mario Pereira, foi a partir da Republica que se pode notar uma
diminui¢ao do poder do soberano, mas foi somente no século II que essa modificaciao

ocorreu efetivamente.

Mas, no que respeita aos direitos civis, a comunidade de existéncia entre pai
e filho impunha a este o poder absoluto daquele. Essa submissdao era
destinada a durar sempre, salvo a cessacdo por morte ou capitis deminutio do
pater, elevacdo do filho a certas dignidades maiores, ou emancipagio
voluntaria, o que autoriza dizer que a pdtria potestas era vitalicia.’

Ainda que o filho gozasse de certa autonomia enquanto cidadao em relacao a
posicdo desempenhada na familia, este ficava sempre submisso aos poderes patriarcais,
salvo por algumas excecdes, como o falecimento do pai, ocasido em que o filho assumia
a posi¢ao de chefe da familia.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa, embora existisse o afeto e a afeigao
entre os membros de uma mesma familia, esse sentimento ndo era tido como o seu
fundamento. O que alicer¢ava a instituicdo familiar era o poder paterno ou poder

marital.

Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse culto era
dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar, abandonava o culto do lar de seu
pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido [...]. Por essa
razdo, havia a necessidade de que nunca desaparecesse, sob pena de ndo mais
serem cultuados os antepassados, que cairiam em desgraca. Por isso, era
sempre necessario que um descendente homem continuasse o culto

familiar.

Dai a necessidade de conceber um filho vardo, para manter a perpetuagdo do
culto. Quando nao era possivel ao casal ter um filho, havia a possibilidade da adogao,
ela era uma para os casais que ndo podiam ter filhos legitimos. Ao contrario dos filhos
adotivos, vistos como forma de perpetuacdo do culto familiar, os filhos concebidos fora
do casamento religioso eram considerados ‘“bastardos”, ndo cabendo a estes dar
continuidade ao culto doméstico.

Como preceitua Caio Mdrio Pereira, o vinculo de parentesco s era estabelecido
entre o filho natural e seu pai mediante a adogdo. A solidificacdo do cristianismo trouxe

a intensificagdo da rigidez quanto ao tratamento dos filhos naturais, que sofriam a

’ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. vol. V. 22.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 493.
10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006, p- 4.



16

rejeicdo da sociedade, como se deles fosse a culpa das relagdes pecaminosas
vivenciadas pelos seus pais. Tanto no Direito grego, quanto romano ndo havia a

possibilidade do reconhecimento da paternidade.

Por mais de dois séculos diversificou-se, ao extremo, o tratamento aos “filhos
naturais” nos varios sistemas juridicos, predominando a tendéncia restritiva,
ora no sentido de negar o reconhecimento, ora no de podar os seus efeitos,

quando admitido™.

O filho natural era definido como o concebido fora da relagdo conjugal,
investido apenas pelo vinculo consanguineo. Ja o filho considerado legitimo era aquele
que resultava do matrimoénio, este possuia os vinculos consanguineo e juridico. Quanto
ao casamento da viva e ao nascimento de filha mulher, Venosa aponta outras

particularidades:

Virias civilizagdes do passado incentivavam o casamento da viava, sem
filhos, com o parente mais proximo de seu marido, e o filho dessa unido era
considerado filho do falecido. O nascimento de filha ndo preenchia a
necessidade, pois ela ndo poderia ser continuadora do culto de seu pai,
quando contraisse nupcias—.

Dessa forma, como ja abordado anteriormente, a continuidade do culto da
familia s6 era perpassada para os filhos homens, as filhas mulheres cabiam dar
continuidade as praticas ritualisticas a familia do marido. No século IV, época do
Imperador cristdo Constantino, foi instaurado no direito romano o ponto de vista cristdo

da familia, e consequentemente, um pensamento voltado para as questdes morais.

No direito germanico, Caio Mario Pereira®® afirma que, apesar de ndo serem
estranhas determinadas praticas como a faculdade da venda do filho, o poder paterno
nao se demonstrou tao rigoroso, o que culminou em relagdes duplices, pois cabiam aos
pais a criacdo e educagdo dos filhos, responsabilidades que s6 se extinguiam com a
capacidade do descendente. Esse poder conferido ao pai perdurou até o periodo das
Ordenagdes, no qual a emancipacao do filho nao se dava com a maioridade e sim com a

cessagdo do patrio poder.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 388.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 5.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 494.
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A autoridade do pater, aos poucos foi dando lugar a autonomia da mulher e dos
filhos, que passaram a administrar os vencimentos militares. Os romanos davam
especial importancia a affectio, como elemento fundamental para a manutencdo do
casamento. Eles defendiam a dissolu¢ao do casamento pelo divorcio quando na relagao
marital faltassem a convivéncia e o afeto™®. Gongalves afirma que o direito candnico
trouxe fortes influéncias para as relagdes familiares durante a Idade Média, que

reconhecia como valido somente o casamento religioso:

Podemos dizer que a familia brasileira, como hoje ¢ conceituada, sofreu
influéncia da familia romana, da familia canonica e da familia germanica. E
notorio que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito
candnico, como consequéncia principalmente da colonizagio lusa.™

Com o tempo, essas relacdoes familiares sofreram diversas transformagoes,
principalmente no tocante a questao da autoridade absoluta concentrada unicamente na
figura do pater. As mudangas também foram sentidas no relacionamento entre pais e
filhos. Tal vicissitude foi refletida tanto no Direito ocidental, quanto no Direito
brasileiro.

Como elenca Venosa™, a educagio dos filhos deixou de ser fungio exclusiva dos
pais, outras instituicdes passaram a fazer parte dessa atividade, cabendo ao Estado
prestar assisténcia as diversas camadas da sociedade, inclusive as criangas e o0s
adolescentes. Ao mesmo tempo, a religido passou a exercer menos influéncia no

conceito homogéneo de familia.

As transformagdes econdmicas e sociais também contribuiram para a mudanga
no conceito de familia, o sistema capitalista e a industrializacgdo modificaram
definitivamente as estruturas familiares. Dentre as transformagdes oriundas desse
contexto pode-se destacar uma diminui¢do no nimero de filhos (principalmente nos
paises mais desenvolvidos) e a insercao da figura feminina no mercado de trabalho. O

pai ndo ¢ mais o principal mantenedor da familia, tendo sua posi¢cdo de chefe

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. p.31.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 6.
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restringida, principalmente quanto a acumulacdo de fungdes (juiz, sacerdote, entre

outros) dentro do grupo familiar’.

As melhorias nas condi¢des da qualidade de vida das pessoas trouxeram uma
maior expectativa de longevidade para todos, atualmente Isso acarretou numa maior
longevidade para os seres humanos, ao contrario do que acontecia antes, hoje ja ¢
possivel conhecer e conviver com diferentes geracdes ao mesmo tempo (pais, avos,

netos ¢ até bisnetos).

Segundo Venosa, na segunda metade do século XX, o casamento deixou de ser o
alicerce primordial da familia, os diversos fatores sociais aumentaram o indice de
divorcio entre os conjuges, também houve uma melhor aceitagdo, por parte da sociedade

e da legislacao, das unides sem casamento.

A nova familia estrutura-se independentemente de niipcias. Coube a ciéncia
juridica acompanhar legislativamente essas transformagdes sociais, que se
fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pais na segunda metade do
século XX, apds a Segunda Guerra. Na década de 70, em toda a civilizagdo
ocidental, fez-se sentir a familia conduzida por um inico membro, o pai ou a
mée. Novos casamentos dos conjuges separados formam uma simbiose de
proles. O controle ¢ o descontrole de natalidade sdo facetas do mesmo
fendmeno. '

Desse modo, percebe-se, mais uma vez, a grande capacidade que a familia
possui de se adaptar as transformagdes ocorridas ao longo do tempo. Novos rearranjos
familiares se colocam para corresponder as recentes demandas da sociedade. Com isso,
ha a necessidade da modificagdo e adequacao da legislagcdo vigente.

Conforme o exposto, a familia consiste no pilar que sustenta toda a organizacao
social, por isso goza de especial prote¢do do Estado. Como preceitua a Constitui¢ao

Federal de 1988", ao relegar a familia o status de base da sociedade.

Corroborando com essa ideia, Gongalves também refor¢a que a familia ¢ vista
pelo Estado como a base da sociedade, para o autor, “¢ natural, pois, que aquele queira

protegé-la e fortalecé-la, estabelecendo normas de ordem publica, que ndo podem ser

Y VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006, p. 6.

'8 Ibidem, p. 6-7.

19 Constituicdo Federal de 1988. Art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 28 de mar.
de 2016.
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revogadas pela vontade dos particulares [...] nos litigios que envolvem relagdes

familiares.”?°

Assim, pode-se depreender que o Estado ¢ guardido da familia e, nesta condigdo
ele procura criar dispositivos legais e normas juridicas dentro da sua legislagdo que

visam proteger e fortalecer essa tdo importante institui¢ao da humanidade — a familia.

2.1  TRAJETORIA HISTORICA E MUDANCA DE PARADIGMA NO DIREITO
BRASILEIRO

O direito de familia foi um dos ramos do nosso ordenamento que mais passou
por modificagdes nas ultimas trés décadas. Enquanto que o Codigo Civil de 1916
reconhecia e regulamentava apenas a familia (patriarcal) constituida pelo casamento, o
Coadigo Civil de 2002 trouxe mudangas significativas para o direito de familia ao incluir
novas relagdes familiares, como, por exemplo, as construidas a partir de vinculos
socioafetivos. A partir da Constituicdo de 1988 foram reconhecidos os diversos tipos de
arranjos familiares ja existentes, essas novas formas de familia vem conquistando cada

vez mais espaco na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

A partir do século XIX, os Codigos produzidos elaboravam suas normas
baseadas numa sociedade rural e patriarcal. Esse modelo de familia, ainda trazia consigo
profundos tracos da Antiguidade. O Codigo de 1916 foi fruto desse contexto social no
qual a mulher estava submetida ao poder do marido, e os filhos a sua autoridade
paterna. O homem detinha todo o controle sobre a vida de seus familiares.”*

Segundo Paulo Lobo, “no Brasil, o direito de familia refletiu as condicdes e

22 Para o autor, o

modelos sociais, morais e religiosos dominantes na sociedade.
ordenamento juridico brasileiro pode ser dividido, desde o seu descobrimento, em trés
periodos distintos que se classificam em: o direito de familia canonico (de 1500 até
1889), o direito de familia laico (de 1889 até¢ 1988) e o direito de familia igualitario e

solidario (a partir da Constituicao de 1988 até os dias atuais).

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. ¢ atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

*'VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 16.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 40.
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Ainda conforme L&bo®, o periodo canonico foi caracterizado pelo forte
controle da Igreja Catdlica. Mesmo apds a proclamagdo da Independéncia e da
promulgacdo da Constituicdo de 1824 esse modelo normativo ndo se alterou. A
influéncia da religido na vida particular do cidadao brasileiro marcou toda a sua
formagdo, dai a confusdo que persiste at¢ a atualidade acerca da defini¢do do que ¢
publico e do que ¢ privado. Com a proclamagdo da Republica, no final do século XIX,
houve a diminuicdo da competéncia religiosa sobre as relagdes familiares, que se
tornaram laicas. Do século XX até a Constituigdo de 1988 houve a significativa
mudanga quanto a hegemonia da familia patriarcal, a diminui¢do de influéncia desse
modelo de familia trouxe modificagdes para o instituto da filiagdo como, por exemplo, a

igualdade entre os filhos.

A partir da década de 1970 o direito de familia no Brasil passou por varias

’

transformagoes ‘“‘consuetudindrias, culturais e cientificas”, que de acordo com Sérgio
Pereira trouxe para o conceito de familia um elemento de suma importancia para a sua
constitui¢do: o afeto. Isso resultou num divisor de dguas a medida que trazia uma

~ . 1s 24
renovacao dos vinculos familiares.

Corroborando com esse pensamento, Paulo Lobo destaca o principio da
igualdade entre os cOnjuges, assim como também entre os filhos de qualquer origem
como ingrediente fundamental para compor as relagdes familiares. No ano de 1988, com
a nova Constituicao foram efetuadas alteracdes significativas, “nenhum ramo do direito
privado renovou-se tanto quanto o direito de familia, que antes se caracterizava como o

) , 2
mais estavel e conservador de todos.”?

Outro importante instrumento que promoveu significativos avangos para o
direito de familia foi o Cddigo Civil de 2002. Porém, essas mudangas sd vieram no
sentido de legislar e ratificar situagdes que ja vinham ocorrendo na sociedade, mas até
entdo ndo estavam regulamentadas, “quer por encontrarem-se em legislagdo
extravagante, quer porque decorriam de principios incertos na Constituicdo Federal de

1988, ou porque eram regras arraigadas na consciéncia juridica brasileira.”?

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 41-42.

** PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separagdo,
divorcio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 43.

6 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p- 1.
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No tocante a essas altera¢des ocorridas no direito de familia, Paulo Lobo destaca
trés legislacdes que contribuiram para a mudanga de paradigma: a Lei 883/1949 que
dispunha sobre o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento e concedia-lhes
direitos até entdo vedados; a Lei n® 4.121/1962 conhecida como Estatuto da Mulher
Casada, que além de excluir a mulher casada do rol dos relativamente incapazes,
permitiu que, juntamente com o seu marido, pudesse exercer o poder familiar e; a Lei
6.515/1977 (Lei do Divoércio) que ampliou o grau de igualdade de direitos entre os

filhos legitimos e os considerados ilegitimos.27

Deve-se observar que as Legislagcdes a que Paulo Lobo se refere trouxeram
muitos avangos ao Direito de Familia Brasileiro em relagdo ao Cddigo de 1916, porém,
apesar da renovacdo que essas normas apresentaram, na realidade ainda ndo

estabeleceram avancos tao significativos se comparados ao Codigo Civil de 2002.

A Lei n° 883 de 1949 inovou quando permitiu o reconhecimento dos filhos
ilegitimos, contudo, esse reconhecimento s6 era permitido apds a dissolug¢do da relacao
conjugal. Isso ndo significou a efetiva igualdade de direitos entre os filhos legitimos e
os havidos fora do casamento, visto que a estes s6 era dado o direito a metade da
heranca dos filhos legitimos. Essa disparidade foi sanada pela Lei n® 6.515, de 1977,
que reconhecia a igualdade de condigdes quanto ao direito a heranga qualquer que fosse

a2
a natureza da filiagdo.”

Deve-se reconhecer que a maior inovag¢do apresentada pela referida Lei, se
encontra no art. 7°, que diz respeito a proibi¢do de qualquer alusdo a filiagao ilegitima

. . .1 29 . . .. . o . .
no registro civil. ©° Com isso, o dispositivo atuou no sentido de coibir a carga pejorativa

que era relegada aos filhos concebidos fora do matrimonio.

Quanto as novidades trazidas pela Lei n° 4.121/1962, Estatuto da Mulher
Casada, ha de se observar que, apesar da esposa poder dividir com o marido a

coordenagdo familiar, a familia ainda era regida pela estrutura patriarcal. Esta Lei

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 43.

%8 Redagdo original do art. 2°, da Lei 883/1949: “O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos
econdmicos, terd o direito, a titulo de amparo social, 4 metade da heranga que vier a receber o filho
legitimo ou legitimado.”;

Redagao alterada do art. 2°, da Lei 883/1949 pela Lei 6.515/1977: “Qualquer que seja a natureza da
filiagdo, o direito a heranga sera reconhecido em igualdade de condi¢des.” BRASIL, Lei n® 883/ 1949.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1930-1949/L0883.htm>. Acesso em: 17 de
mar. de 2016.

2 Art. 7°, da Lei n° 883/1949. BRASIL, Lei n° 883/ 1949. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1930-1949/L0883.htm>. Acesso em: 17 de mar. de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm
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significou um avanc¢o na medida em que revogou alguns artigos do Codigo de 1916,
dentre eles o art. 233 que conferia exclusivamente ao marido a chefia da sociedade
conjugal, cabendo a este a administracdo dos bens comuns e particulares da mulher, o
direito de fixar e modificar o domicilio da familia, de autorizar a profissdao da mulher e

de prover a manutencao da familia.*

A Lei n° 4.121/1962 também revogou o artigo 6°, II, do Coédigo Civil de 1916,
que relegava a mulher a condi¢do de relativamente incapaz. Tais alteragdes, ocorridas
nos arts. 233 e 6° do Codigo de 1916 foram posteriormente ratificadas pelo Codigo de
2002, quando dos arts. 1.565 até 1.570 conferiram, entre outras coisas que “a direcao da
sociedade conjugal sera exercida, em colaboragdo, pelo marido e pela mulher, sempre

5531

no interesse do casal e dos filhos™" e no art. 4°, que manteve a exclusdo da mulher

casada no rol dos relativamente incapazes.

O ano de 1977 representou um avancgo para o direito de familia, em especial para
os filhos, quando declarou a Lei n® 6.515, mais conhecida como Lei do Divércio a
possibilidade dos filhos ilegitimos serem reconhecidos durante a vigéncia do
matriménio®?, diferentemente do que dispunha a Lei n® 883, de 1949, que so6 permitia

esse reconhecimento apos a extingdo do casamento. Todavia, a Lei do Divorcio ainda

%0 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I. A representacdo legal da familia.

II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar em
virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9°, n° I, ¢, 274,289, n° I, e
311).

II1. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 ¢ 233, n° IV)

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° II,
242, n° VII, 243 a 245, n° 11, e 247, n°® I1I).

V. Prover a manuten¢do da familia, guardada a disposi¢édo do art. 277.

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interésse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). (Reda¢do dada pela Lei n® 4.121, de 1962).
Compete-lhe:

I - A representacgdo legal da familia; (Redacdo dada pela Lei n°® 4.121, de 1962).

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido incumbir administrar,
em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto, antenupcial (arts. 178, § 9°, n° I, c, 274, 289, n° |
e 311); (Redacéo dada pela Lei n® 4.121, de 1962).

111 - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao Juiz, no
caso de deliberacdo que a prejudique; (Redacéo dada pela Lei n® 4.121, de 1962).

IV - prover a manutencdo da familia, guardadas as disposi¢des dos arts. 275 e 277. (Redagdo dada pela
Lei n®4.121, de 1962).

3L Art. 1.567, CC/2002. A direcio da sociedade conjugal serd exercida, em colaboragdo, pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

2 Art. 51, da Lei 6.515, de 1977 - A Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

[...]

Paragrafo inico - “Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos conjuges podera reconhecer o filho
havido fora do matriménio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e,
nessa parte, irrevogavel."


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0883.htm#art1p
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manteve a culpa como determinante para a aquisi¢ao da guarda dos filhos uma vez que
. . A . L \ ~ 33

essa guarda s6 seria concedida ao conjuge que nao tivesse dado causa a separacao

(“inocente”), mantendo, assim, praticamente quase a mesma redacao da Lei n® 883, de

1949.

Finalmente, mas ndo menos importante, em 1990 houve a regulamentagao da Lei
n° 8.069, mais conhecida como o Estatuto da Crianga e do Adolescente como resultado
da “Convencgdo sobre os Direitos da Crianga”, promovida pela Organizacao das Nag¢des
Unidas — ONU.* No ano de 1990, o Brasil ratificou essa Convencao através do Decreto

de n® 99.710.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA — significou um grande avango
quanto ao reconhecimento dos direitos, deveres e garantias das criangas e dos
adolescentes, 0 mencionado diploma legal tem como objetivo promover a protecio
integral dos infantes. No tocante a filiagdo, o ECA trouxe a ampliacdo das formas de
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento. Além disso, conforme redagdo do
seu art. 27, o estado de filiacdo passou a ser “direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercido contra os pais ou herdeiros, sem qualquer restri¢ao,

observado o segredo de justi(;a.”35

Os maiores avangos, entretanto, para o direito de familia ocorreram, como foi
mencionado anteriormente, com a Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002.
Outrossim, devido a esses dois diplomas legais que muitos dos direitos referentes a
familia, que por muito tempo foram almejados pela sociedade, foram finalmente
sistematizados e regulamentados. Como preceitua Carlos Roberto Gongalves, a
Constituicdo Federal de 1988 “abriu ainda outros horizontes ao instituto juridico da

5936

familia”™”, além de absorver as transformacdes sociais ocorridas ao longo das ltimas

décadas.

Ainda seguindo essa linha de pensamento de Gongalves, o novo Texto
Constitucional, privilegiou o principio da dignidade da pessoa humana, o que trouxe

uma verdadeira revolugdo para o direito de familia, uma vez que estabeleceu trés eixos

%% Art. 10, da Lei 6.515, de 1977 - Na separagdo judicial fundada no "caput" do art. 5°, os filhos menores
ficardo com o conjuge que a e (sic) ndo houver dado causa.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 19.
$BRASIL, Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 18 de mar. de 2016.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.
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basicos: a pluralidade da entidade familiar, com a legitima¢ao das diversas formas de
sua composi¢do (art. 226, CF); o eixo transformador (art. 227, § 6, CF) que consiste na
modificacdo do sistema de filiacdo, com a proibi¢ao de designagdes preconceituosas em
relagdo aos filhos concebidos fora do casamento e o terceiro eixo que € a consagragao

do principio da igualdade entre homens e mulheres.*’

Em linhas gerais o Codigo Civil de 2002 trouxe algumas inovagdes ao Direito de
Familia, se comparado ao Codigo de 1916. Segundo Pereira, o novo Codigo segue as

modernas tendéncias que:

Podem ser sintetizadas nas trés grandes caracteristicas do direito de familia
atual, antes mencionadas: revalorizacdo do aspecto afetivo, busca de
autenticidade nas relagdes e preservacdo dos interesses de criangas e
adolescentes.®

Diante disso, percebe-se a modificacdo dos valores que conduziam a sociedade,
a afetividade conquistou definitivamente espago nas relagdes familiares e passou a
servir como base para a formagao da familia, além disso, a busca pelo melhor interesse
do menor proporcionou aos filhos serem assistidos, enquanto sujeitos de direito,
merecedores de toda protecdo legal.

Com o novo Cdédigo, o conceito de familia foi ampliado na medida em que
regulamentou outras formas de constituigdo da familia como entidade familiar e
reafirmou a igualdade entre os filhos quanto aos direitos e qualificagdes, como ja
assegurados pela Constituicdo Federal. Essas alteragdes, conquistadas com a
Constituicdo de 1988 e com o Codigo Civil de 2002 explicitam e ressaltam a

importancia da fungfo social da familia no direito brasileiro.*®

Nesse diapasdao, Ana Carla Harmatiuk Matos esclarece que a Constituigao de

1988 foi um divisor de &4guas no que concerne as conquistas normatizadas

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separagdo,
divorcio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 31.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 34-35.
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reconhecedoras dos principios norteadores do Direito Civil™, ao mesmo tempo em que

elevou a familia a posi¢ao de base para a sociedade.

Ja em relacdo ao Codigo Civil, Maria Berenice Dias enfatiza que, apesar de ter
entrado em vigor em 11 de janeiro de 2003, seu projeto original remete a 1975, anterior
inclusive a Lei do Divorcio, de 1977. O referido Codigo tramitou no Congresso
Nacional antes mesmo da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, que adotou

diferente ordem de valores, ressaltando a dignidade da pessoa humana. Dessa forma:

Em completo descompasso com o novo sistema juridico, o projeto sofreu
modifica¢des profundas para adequar-se as diretrizes constitucionais. Dai o
sem-numero de emendas que sofreu. Inimeros remendos foram feitos, o que,
ainda assim, ndo deixou o texto com a atualidade ¢ a clareza necessarias para
reger a sociedade dos dias de hoje.**

Ha de se observar que, ainda conforme a referida autora, ndo obstante das
contribuigdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 como, por exemplo, a igualdade entre
homens ¢ mulheres na administracdo da familia e dos filhos havidos ou ndo do
casamento, esse dispositivo legal ndo avancou no que diz respeito a guarda
compartilhada, que apesar de regulamentada em 2008, s6 foi imposta legalmente com a
Lei 13.058, de 2014.%

Essa Lei trouxe mais clareza quanto a aplicagdo do instituto da guarda
compartilhada, pois, mesmo estando disciplinada no art. 1.583, § 1°, do Codigo Civil,
esta ndo era aplicada na pratica. O entendimento que havia era que, em caso de litigio, a
guarda seria dada a mae, impossibilitando a aplicacdo da guarda compartilhada. Isso
trazia muitos prejuizos para a convivéncia do filho com ambos os pais, pois em algumas
ocasioes os filhos eram tratados como “moeda de troca” e a relacdo familiar era

subtraida.

“ MATOS, Ana Carla Harmatuik. Perspectiva civil-constitucional. /n: DIAS, Maria Berenice. (Coord.).
Diversidade sexual e direito homoafetivo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatério de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.31-32.

* Ibidem, p. 32.
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2.2 CONCEITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A familia ¢ considerada a base do Estado e por isso conta com a prote¢ao
constitucional. E essencial para a formagio do individuo e constitui¢io da sociedade. A
defini¢dao dessa importante institui¢do € alvo de diversos estudos e passou por uma série
de transformacgdes necessarias para acompanhar as mudancas de paradigmas ocorridas
no decorrer dos anos. Por isso, ha varias interpretagcdes acerca do conceito de familia no

ordenamento juridico brasileiro. Para Loureiro:

A familia pode ser definida de forma estrita como uma associacdo de pessoas
integradas por individuos de sexos distintos e seus filhos, que vivem em um
domicilio comum, sob a autoridade de ambos os pais em situacdo de
igualdade.®®

Nesse sentido, a familia esté restrita apenas aos conjuges e aos seus filhos, o que
na Roma antiga era conhecida como domus. Sob um prisma mais abrangente, levando
em consideragdo aspectos bioldgicos, a familia compreende ndo apenas pais e filhos,
mas sim todos os individuos que procedem de um mesmo tronco ancestral. Nader

afirma que a:

Familia ¢ uma instituigdo social, composta por mais de uma pessoa fisica,
que se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos
planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da
outra de um tronco comum.*

Dessa forma, a composicao do instituto familiar ¢ estendida aos ascendentes e
colaterais dos cOnjuges, tais como, por exemplo, sogros, cunhados, genros e noras.
Apesar dessas duas concepgdes acerca da familia — uma em sentido estrito e outra em
sentido amplo, para Pereira®, esta Giltima, embora contenha forte apelo sentimental e
seja dotada de grande prestigio social, lhe carece uma maior prote¢do juridica nas

. N ;. 1, 4
sociedades contemporaneas. Segundo Clovis Bevilaqua 8,

** LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso completo de direito civil. Ed. Método. Sio Paulo: 2007, p. 983.
* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Vol. 5, Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 3.

** PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. vol. V. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.

4 BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1938, p. 16.
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No direito moderno, familia é o conjunto de pessoas ligadas pela
consangiiinidade, cuja eficdcia se estende ora mais larga, ora mais
restritivamente, segundo as varias legislacdes. Outras vezes, porém,
designam-se por familia somente os conjuges e a respectiva progénie.

Assim, a familia pode ser entendida como um organismo vivo, sujeito a
variagoes conforme a estrutura dos seus nucleos, que podem ser mais amplos ou mais
fechados. Maria Helena Diniz, em estudos sobre a familia, utilizando as defini¢cdes dos
classicos doutrinadores do direito civil divide a familia em trés acepc¢des primordiais,

considerando os aspectos juridicos.

O sentido amplissimo, segundo Diniz*’, abrange todas as pessoas que estiverem
relacionadas pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando até mesmo a
incluir estranhos. Na acepg¢ao lata além do nucleo familiar, também esta incluido na
familia os parentes de linha reta, os colaterais e os afins. Ja a significagdo restrita, como

o proprio nome diz, considera como familia somente os conjuges e a prole.

A autora resgata, na concepg¢do amplissima a ideia de uma familia que remete a
antiga Roma, que incluia os empregados, parentes e quaisquer pessoas que fossem
dependentes daquela unidade familiar. De acordo com o art. 241, da Lei 8.112/1990,
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, ainda em vigor, é considerada da
familia do servidor, além do consorte e seus filhos, quaisquer individuos que dele

dependam e facam parte do seu assentamento individual.

Exemplo dessa concep¢do de familia amplissima é a antiga Lei n° 1.711 de

1952, que regulamentava a respeito do Plano de Assisténcia ao Funcionario e sua

" Registra-se que segundo a classificagio de Maria Helena, o termo familia apresenta as seguintes
acepgoes: [...] a) No sentido amplissimo o termo abrange todos os individuos que estiverem ligados pelo
vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos, como no caso do artigo 1.412,
§ 2°, do Cddigo Civil, em que as necessidades do usudrio compreendem também as das pessoas do seu
servigo doméstico. A Lei n. 8.112/90, Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, no art. 241,
considera como familia do funcionario, além do cdnjuge e prole, quaisquer pessoas que vivam a suas
expensas e constem de seu assentamento individual.

b) Na acepgdo “lata”, além dos conjuges ou companheiros, € de seus filhos, abrange os parentes de linha
reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do outro conjuge ou companheiro), como a concebem os
artigos 1.591 e s. do Codigo civil, o Decreto-lei n° 3200/41 e a Lei 8.069/90, art. 25, paragrafo tnico,
acrescentado pela Lei n. 12.010/2009.

¢) Na significagdo restrita é a familia (CF, art. 226 §§ 1° e 2°) o conjunto de pessoas unidas pelos lagos do
matriménio e da filiagdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole (CC, arts, 1.567 e 1.716) e entidade
familiar a comunidade formada pelos pais, que vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais e
descendentes, como prescreve o art. 226, §§ 3° e 4°, da Constituicdo Federal, independente de existir o
vinculo conjugal que a originou. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 5: direito
de familia. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 23-24.
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Familia, no tocante a Previdéncia. Este dispositivo obrigava o Estado a prestar
assisténcia ao funcionério publico e a sua familia. Segundo a referida Lei estava
assegurado ao servidor publico federal e aos seus familiares assisténcia médica, dentéria
e hospitalar, sanatorio e creches, previdéncia, seguro e assisténcia judiciaria, além de
financiamento para aquisicdo de imovel destinado a residéncia e cursos de
aperfeicoamento e especializacdo profissional®.

Outrossim, no mesmo diploma legal estava disciplinado que a familia do
funcionario compreendia além do conjuge e filhos, quaisquer individuos que vivessem

as suas expensas e constassem de seu assentamento individual.*®

J& na acepgdo lata, o conceito de familia também vai além dos conjuges e seus
filhos, porém, restringe-se aos parentes em linha reta (pais e avos/filhos e netos), os
colaterais (irmdos) e os afins (parentes do outro conjuge ou companheiro). Exemplo
desse conceito pode ser encontrado no ordenamento juridico brasileiro através do
Decreto Lei n® 3.200, de 1941, que dispde sobre a organizagdo e protecdo da familia. E
ainda pela Lei n° 8.069, de 1990, no seu art. 25, e pela Lei 12.010, de 2009, que
definiram a familia natural como a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e

seus descendentes.

Assim entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que ¢ formada pelos
parentes proximos com 0s quais a crian¢a ou adolescente convive e mantém vinculos
tanto de afinidade, quanto de afetividade e ndo apenas pelos pais e filhos. Ela se

estende, assim, para além da unidade do casal.>®

E interessante ressaltar que esta concepcdo estendida de familia — na qual se
consideravam membros do nucleo familiar ndo apenas o c6njuge e os filhos, mas
também os pais do marido ou esposa, 0s irmaos e irmas, bem como os enteados — foi
legalmente aceita no Brasil durante a maior parte do século XIX. No art. 5°, da Lei n°

3.373, de 1958, esta elencado o rol de membros que sdo considerados da familia do

®Arts.160 e 161, da Lei n° 1.711, de 1952. BRASIL. Lei n° 1.711/1952. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-1969/L1711.htm>. Acessado em: 11 de mar. de 2016.
“Art. 241, da Lei n. 1.711, de 1952. BRASIL. Lei n° 1.711/1952. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/1950-1969/L1711.htm>. Acessado em: 11 de mar. de 2016.

%0 Art. 25, da Lei 8.069 de 1990, modificada pela Lei 2.010, de 2009. BRASIL. Estatuto da crianga e do
adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm>. Acessado em: 11 de
mar. de 2016.
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servidor publico que possuem direito a assisténcia do Poder Estatal, tanto para obtengéo

de pens#o vitalicia, quanto temporéria.>*

Seguindo a linha de raciocinio de Maria Helena Diniz*?, finalmente chegamos a
terceira e ultima acepcdo de familia: a significacdo restrita. Nesse conceito, a familia
encontra-se reduzida somente aos conjuges ou companheiros e os seus filhos. Ja a
entidade familiar consiste no grupo de individuos interligados pela relacdo proveniente
do casamento e/ou unido estavel (reconhecida ou ndo) e de sua prole. Vale salientar que,

conforme Diniz, a entidade familiar corresponde a:

Comunidade formada pelos pais, que vivem em unido estavel, ou por
qualquer dos pais e descendentes, como prescreve o art. 226, 88 3° e 4°, da
Constituicdo Federal, independentemente de existir o vinculo conjugal, que a
originou (JB, 166:277 e 324).%

Assim, nessa acepg¢do, o conceito de familia fica limitado aos §§ 1° e 2°, do art.
226>, da Constitui¢io Federal, ao passo que entidade familiar é composta ndo mais
somente pela constituicdo de um casamento e sim de outras formas de agregamentos
dispostos nos §§ 3° e 4°, do mesmo dispositivo legal. Sendo assim, a Constitui¢do

Federal de 1988 legitimou a existéncia da entidade familiar através do afeto e da livre

5L Art. 5°, da Lei n° 3.373/1958 [...] considera-se familia do segurado:

I - Para percepgao de pensao vitalicia:

a) a espOsa, exceto a desquitada que ndo receba pensdo de alimentos;

b) o marido invalido;

¢) a mae vitiva ou sob dependéncia econémica preponderante do funcionario, ou pai invalido no caso de
ser o segurado solteiro ou viavo;

II - Para a percepgdo de pensdes temporarias:

a) o filho de qualquer condigdo, ou enteado, até a idade de 21 (vinte e um) anos, ou, se invalido, enquanto
durar a invalidez;

b) o irmdo, 6rfdo de pai e sem padrasto, até a idade de 21 (vinte ¢ um) anos, ou, se invalido enquanto
durar a invalidez, no caso de ser o segurado solteiro ou viivo, sem filhos nem enteados.

Paragrafo tinico. A filha solteira, maior de 21 (vinte e um) anos, s6 perdera a pensdo temporaria quando
ocupante de cargo publico permanente.

Art. 5°, da Lei n® 3.373, de 1958. BRASIL. Lei n° 3.373/1958. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L3373.htm>. Pesquisado em: 11 de mar. de 2016.
52 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.5: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 24-25.

> Ibidem, p. 25.

> Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.

§ 1° O casamento ¢ civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 11 de mar.
de 2016.
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vontade de estabelecer um relacionamento, dai o reconhecimento da unido estavel, bem

. o 55
como da entidade familiar monoparental™.

Outro ponto relevante consiste na ndo taxatividade do art. 226, da Carta
Constitucional de 1988. Dai o reconhecimento de outras diversas entidades familiares
existentes na sociedade. Nesse sentido, Gagliano afirma que a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu trés tipos de familia que fazem jus a irrestrita prote¢do do Estado: o
casamento, a unido estavel e o nucleo monoparental.56

Como se pode constatar, na legislagdo brasileira ainda nao existe um consenso
no tocante a acep¢dao de familia. Em suas diversas ramificagdes juridicas podemos
encontrar mais de uma acepcao de familia em uma mesma codificagdo. Um exemplo
disto ¢ o proprio Coédigo Civil de 2002, que ao longo dos seus artigos dispde sobre os
distintos conceitos de familia. No seu § 2° do art. 1.412, a familia é reconhecida no seu

sentido amplissimo, pois quando delibera sobre o usufruto a citada legislagao dispde

que:

Art. 1.412. O usuario usard da coisa e percebera os seus frutos, quanto o
exigirem as necessidades suas e de sua familia. [...]

§ 2% As necessidades da familia do usuario compreendem as de seu
conjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servico doméstico [..].
(grifo nosso)*’

Nesse sentido, a familia ndo esté restrita apenas aos pais e seus filhos, mas sim
estendida as pessoas do seu servigo doméstico, 0 que nos remete novamente a ideia de
familia da antiga civilizagdo romana. No mesmo diploma legal, dos art. 1.591 ao 1.595,
temos a acepg¢do /ata de familia, quando estende o seu conceito para os parentes em

linha reta, colateral e afins.*®

% Conforme redagdo do art. 226, § 4°, da Constituicio Federal a entidade familiar monoparental ¢ aquela
composta por qualquer dos pais e seus descendentes.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.

> BRASIL, Cadigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 18 de mar. de 2016.

% Art. 1.591. Sdo parentes em linha reta as pessoas que estio umas para com as outras na relagio de
ascendentes e descendentes.

Art. 1.592, do CC/2002. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas
provenientes de um so6 tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geragdes, e, na colateral,
também pelo nimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e descendo até
encontrar o outro parente.

Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
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Percebe-se, no que concerne as relagdes de parentesco, o conceito de familia
aproxima-se da acep¢ao lata, uma vez que considera como membros de uma mesma
familia o grupo composto por conjuge ou companheiro, ascendentes, descendentes,
parentes em linhas reta e colateral, assim como também os parentes constituidos pelo

vinculo de afinidade.

Ainda no Codigo Civil de 2002 podemos encontrar a acepcao restrita de familia,
quando no art. 1.567, que dispde sobre a eficacia do casamento, estabelece que “a
direcao da sociedade conjugal serd exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela

mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.”

Ou, ainda, no art. 1.716, da mesma norma, quando dispde a respeito do bem de
familia. O mencionado artigo delibera que a isen¢do da execucdo do bem de familia por
dividas posteriores estd restrita aos conjuges e aos filhos enquanto estes ndo tenham
atingido a maioridade. Dai a evidéncia da acepcao restrita da familia.

Assim, Maria Helena Diniz®® sustenta que o nosso conjunto de normas, baseado
nessas acepgdes utiliza a palavra familia levando em considerag@o os seguintes critérios:
o de efeitos sucessorios (engloba todas as pessoas investidas legalmente para herdar uns
dos outros, como por exemplo, parentes de linha reta, conjuges, companheiros61 e 0s
colaterais até o 4° grau®) e alimentares (a familia abrange os ascendentes, os
descendentes e os irmﬁoss?’), da autoridade (o poder familiar esta restrito aos pais e
filhos menores) e o das implicagdes fiscais (rol ‘[axativo)64 e previdencidrias
(corresponde ao casal, seus filhos até 21 anos, filhos invalidos de qualquer idade,
enteados e menores tutelados, entre outros). Para Diniz, apesar desses critérios

estabelecidos nenhum deles:

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do conjuge ou

companheiro.
§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolu¢do do casamento ou da unifo estavel.
*BRASIL, Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 de mar. de 2016.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 5: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 25.

81 Art. 1.790, do Codigo Civil de 2002.

62 Art. 1.829, IV, 1.839 a 1.843, do Codigo Civil de 2002.

63 Arts. 1.694 a 1.697, do Cédigo Civil de 2002.

% Para efeitos de deducdo fiscal, a familia compreende: conjuge ou companheiro, filhos menores, filhos
maiores invalidos ou os que tenham até 24 (vinte e quatro) anos, desde que frequentem a universidade,
filhas solteira, ascendentes invalidos e dependentes economicamente e filhos apenados.
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Considerados isoladamente, possibilita chegar a um conceito juridico de
familia, embora deles se possa inferir seu sentido técnico, entendendo-se
como familia o grupo fechado de pessoas, composto de pais e filhos, e, para
efeitos limitados, de outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto, numa
mesma economia e sob a mesma dire¢do.®

A familia nd3o pode ser considerada isoladamente, deve ser percebida no
contexto em que se insere. Corroborando nesse mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho afirmam que: o conceito de familia ndo tem um unico
significado, pois a Constituicdo “consagrou uma estrutura paradigmatica aberta, calcada
no principio da afetividade, visando a permitir, ainda que de forma implicita, o

reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares socialmente construidos.”®

Assim, como exposto ao longo do capitulo, podemos perceber que, levando em
considerag¢do os diversos estudos realizados pelos mais variados doutrinadores sobre o
direito de familia — como por exemplo, Clovis Bevilaqua, Maria Helena Diniz, Carlos
Roberto Gongalves, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, entre outros — a
definicdo do conceito de familia ndo ¢ algo acabado, definido pelo ordenamento

juridico.

Como j& mencionado, a familia ¢ a base de todo o desenvolvimento humano, ela
norteia as organizagdes sociais, por isso essa importante instituigdo conta com a
protecao constitucional do Estado. A legislacao vigente passa por um constante processo
de adaptacdo, transformacdes essas que visam acompanhar as modificagdes sofridas na
sociedade, no ambito das questdes que envolvem a familia e suas especificidades ao

longo dos anos.

No direito de familia, o casamento € tido como principal propulsor da formagao
familiar, dai o seu especial tratamento frente aos outros institutos. Dele sucedem outros
organismos tais como, tutela, curatela, alimentos, filiagdo, entre outros. Nao se pode
olvidar que a unido estavel, devido aos anseios da sociedade, com as mudangas

legislativas ganhou novo status e foi melhor disciplinada. Como preceitua Pereira:

% No mesmo sentido, também elucidam a questdo: Ferrara, Trattato di diritto civile italiano, p. 547; s.;
Orlando Gomes. Direito de familia, p. 42 e DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol.
5: direito de familia. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

66 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.
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O regramento juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia,
no obsessivo ignorar das profundas modificagcdes consuetudinarias, culturais
e cientificas; petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo irreal, ou
sofrerd do mal da ineficacia. Tanto ¢ assim que, ja em 1984, Orlando Gomes
afirmava que o direito de familia era aquele em que mais se fazia sentir a
necessidade de modernizacdo.®’

Vemos que, embora lentamente, a legislagao acerca do direito de familia, vem se
adequando as mudancas sociais, econdmicas, politicas e culturais pelas quais a
sociedade vem passando. Nos ultimos 30 anos foi percebida uma notavel transformacao

no que diz respeito ao direito de familia.

A unido estavel, apesar de sempre ter existido, passou finalmente a ser
reconhecida como instituto equiparado ao casamento, dando aos membros dessa relagao

o devido amparo legal antes s6 desfrutado pelas unides decorrentes do casamento.

Outra modificacdo foi quanto ao reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento — bastardos (ilegitimos). Atualmente essa designacdo perdeu significagdo,
aos filhos concebidos através de outras formas de unido que ndo o casamento foram
dados os mesmos direitos dos filhos legitimos. Atualmente, ndo ha mais a distingdo
entre a prole, todos sdo sujeitos dos mesmos direitos, enquanto que os pais s3o

protagonistas dos mesmos deveres para com aqueles.

Outra notavel mudanca que vimos no ordenamento juridico brasileiro, no que
diz respeito ao direito de familia se refere a guarda dos filhos apds a separacao dos pais
— guarda compartilhada. Esse instituto, embora ja existisse no ordenamento juridico

brasileiro, s6 recentemente foi disciplinado por legislacao especifica.

Até entdo, a guarda compartilhada estabelecida no Codigo Civil de 2002
recomendava que em caso de separagao litigiosa, ndo havendo acordo entre mae e pai
quanto a guarda do filho, seria aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.68

No entanto, na pratica dos tribunais brasileiros, os juristas, quando se deparavam com

o7 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separacao,
divorcio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

%8 Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a
guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la. [...]

§ 2° Quando néo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada.  (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1

34

uma situagdo fatica optavam pela nao aplicagdo da guarda compartilhada, devido a
situagdo de litigio entre os pais.®

Nesse sentido, a jurisprudéncia vinha se mostrando contraria ao que estava
regulamentado no dispositivo legal, como por exemplo, no julgado do Tribunal de

Justica de Minas Gerais, em 2008:

EMENTA. A¢fo de guarda de menor. Guarda compartilhada. Relacdo
conflituosa entre os genitores. Impossibilidade. Risco de ofensa ao principio
que tutela o melhor interesse do infante. Procedéncia do pedido. Provimento
da irresignagdo. Inteligéncia do art. 227 da Constitui¢do da Republica e arts.
1583 e 1584 do Cddigo Civil, com redagdo dada pela Lei n. 11-698/2008. A
guarda compartilhada ndo pode ser exercida quando os guardides possuem
uma relacdo conflituosa, sob o risco de se comprometer o bem estar dos
menores e perpetuar o litigio parental. Na defini¢do de guarda de filhos
menores, ¢ preciso atender, antes de tudo, aos interesses deles, retratado pelos
elementos informativos constantes dos autos. TIMG. Ap. Civel n.
10775.05.004678-5/001/ Coragdo de Jesus, 5* Cam. Civel, rel. dés. Dorival
Guimardes pereira. J.07/08/2008. DJEMG 27/08.2008.

Pelo exposto, consta-se que, apesar da reda¢do do art. 1.584, § 2°, do Cddigo
Civil de 2002, hoje modificado pelas Leis n° 11.698, de 2008 e n° 13.058, de 2014, os
magistrados decidiam baseados no entendimento contrario que estava na lei. Para eles
ndo era possivel a aplicabilidade da guarda compartilhada devido as relagdes de conflito
em que os pais estavam inseridos.

Esse entendimento era corroborado pelos diversos profissionais envolvidos no
processo, tais como psicologos, assistentes sociais. Até mesmo entre os doutrinadores
de direito de familia n3o havia um consenso quanto a aplicacio da guarda
compartilhada. Tal conflito serd melhor explorado no decorrer do préximo capitulo.
Outro instituto que sofreu profundas modificacdes foi a filiacdo, que trouxe para os
filhos inovagdes no tocante as condigodes juridicas destes. Para Gongalves, este instituto

passou por:

Profunda modificagdo com a nova ordem constitucional, que equiparou, de
forma absoluta, em todos os direitos e qualificagdes, os filhos havidos ou ndo

% FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz; COSTA, Edna Maria Farah Hervey. Teoria e pratica do
direito de familia. De acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 136.

" BRASIL, TIMG. Ap. Civel n. 10775.05.004678-5/001/ Coragdo de Jesus, 5* Cam. Civel, Rel. Des.
Dorival Guimaraes Pereira. Julg. 07/08/2008. DIEMG 27/08.2008. Disponivel
em:http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/145695494/andamento-processual-n-
00446419120148140301-do-dia-03-10-2014-do-tj-pa. Acesso em: 06 de mar. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/145695494/andamento-processual-n-00446419120148140301-do-dia-03-10-2014-do-tj-pa
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/145695494/andamento-processual-n-00446419120148140301-do-dia-03-10-2014-do-tj-pa
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da relagdo de casamento, ou por adogdo, proibindo qualquer designacdo
discriminatéria.”

Como percebemos, o art. 227, § 6° da Carta Magna, atribuiu igualdade de
direitos e qualificagdes aos filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogdo. O referido artigo proibiu, ainda, quaisquer designagdes discriminatorias
relacionadas 4 filiacdo.”* Essa modificagdo quanto ao reconhecimento de paridade entre
os filhos representou um avango para o direito de familia, que atendeu aos apelos e

transformagoes ocorridas na sociedade.

Destarte, o conceito de familia ndo ¢ algo determinado, possui vdrios
entendimentos, constituindo um complexo instituto, em constante processo de
modificacdo. Com a Constitui¢do de 1988 houve uma mudanca de paradigma na
legislacdo no que diz respeito ao direito de familia e, consequentemente, na concepgao
da familia. Essa transformagao, conforme Ivone Coelho de Souza foi conduzida pela:

Realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto
de casamento. Para sua configuragdo, deixou-se de exigir a necessidade de

existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu de sua finalidade a
: )
proliferacao.

Gragas as inovagdes trazidas pelo Texto Constitucional de 1988 o conceito de
familia estabelecido no Codigo Civil de 1916 foi ampliado. Isso permitiu que essas
relagdes familiares (embora ja existentes) que ainda ndo haviam sido reconhecidas pela
legislagdo vigente, fossem disciplinadas pelo ordenamento juridico.

A Constituicao Federal de 1988, nos arts. 226, §§ 3° e 4° e 227, § 6° torna
legalmente valida ndo apenas a familia originada a partir da constituicdo do casamento,
mas, também legitima e estende a prote¢do do Estado as outras formas de familias
configuradas, tais como por exemplo, a familia fruto da unido estdvel e da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (entidade familiar monoparental),
bem como estabelece a igualdade entre todos os filhos (independente se nascidos ou ndo

pela relagdo matrimonial), inclusive os adotados.

™ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.

2 Art. 227, § 2°, da  Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Consultado em 06 de mar.
de 2016.

® SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Familias modernas: (inter)seccdes do afeto e da lei. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese/IBDFAM, v. 8, 2001, p.65.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Maria Helena Diniz enfatiza que a familia matrimonial (constituida pelo
casamento e composta pelos conjuges e sua prole) ndo ¢ a Gnica que deva contar com a
protecdo do Estado. Além desta forma de constituicdo familiar, a autora classifica a
existéncia de outras duas espécies de familias: a ndo-matrimonial (proveniente das

relagdes extraconjugais) € a adotiva (configurada através da aldoc;:?lo).74

Diniz ressalta, ainda, que conforme o direito, as unides constituidas a imagem e
semelhanca do casamento e as configuradas pela guarda, tutela e adocdo devem ser
igualmente tuteladas pelo Estado. Surge, assim, o conceito de familia substituta
constituida a partir da Lei 8.069, de 1990 (art.28, §§ 1° ao 6°) e da Lei 12.010, de 2009.

Diante disso:

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de convivéncia,
marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas
também no companheirismo, na adogio e na monoparentalidade. E ela o
nucleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa. E o instrumento para a

. ~ - 75
realizagdo integral do ser humano.

Diante de todas as transformagdes ocorridas nas quatro ultimas décadas no
Brasil tanto no ambito social, politico e econdmico quanto no juridico ndo se pode mais
restringir o conceito de familia aos modelos arcaicos e ultrapassados como ocorria
antigamente. A estrutura tradicional de familia composta pelo pai e pela mae, ligados
pelo matrimdnio, e pelos filhos foi sendo substituida pelas formas modernas de arranjos
familiares, que diga-se de passagem, sdo as mais variadas possiveis na atualidade.

Segundo Maria Berenice Dias’®, a Constitui¢do de 1988 reconheceu a existéncia
ndo s6 da familia matrimonial como de todas as outras possibilidades de entidades
familiares. No Texto Constitucional vé-se apenas enumeradas as formas mais
corriqueiras de constituigdo familiar, mas ha de se destacar que a ordem atual leva em
consideragdo o pluralismo das relagdes familiares, que foi trazido com o alargamento

das relagdes interpessoais.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.5: direito de familia. 26. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 27.

" Ibidem. Idem.

"® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 40-41.
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Além das constitui¢coes familiares citadas anteriormente, Maria Berenice Dias’’
classifica outros tipos de formacdes existentes na nossa sociedade, tais como:
homoafetiva (equiparada a unido estavel); a paralela ou simultanea (relacdo de
concubinato); a poliafetiva (formada por um homem e duas mulheres, por exemplo);
anaparental (convivéncia entre parentes); pluriparental (constituida a partir de
desfazimento de relagdes passadas); ampliada (ndo se restringe a ideia de familia
bioldgica, formada por parentes proximos ligados pela afinidade e afetividade);
substituta (usado excepcionalmente como forma de proteger a crianca) e; eudemonista
(conceito moderno de familia que € estabelecido pela busca da felicidade individual do

proprio sujeito).

Esse ndo ¢ um rol taxativo, visto outras formas de constituicdo familiar que
possam surgir ¢ meregam igualmente a protecdo e o reconhecimento estatal. Além disso,
percebe-se que em todas as diferentes concepcgoes de familia citadas, a afetividade esta
presente em todas elas como elemento propulsor da formacdo e manutencao familiar. O
conceito de familia esta relacionado, cada vez mais a ideia da relagdo construida
baseada no amor, no afeto, na emog¢do, no respeito, na assisténcia reciproca, no

.. . ~ , .. ~ 78
companheirismo, na dedicagdo mutua e na autenticidade nas relagoes.

Nesse sentido, varios segmentos da sociedade se colocam no intuito de fazer
valer o respeito e a preservacao de seus direitos, dentre elas, no tocante ao direito civil,
quanto ao direito de familia destacam-se as unides provenientes das relacdes

homoafetivas.

Esse assunto ainda levanta muita polémica entre alas conservadoras e
progressistas dentro da nossa sociedade. E um tema delicado que por mexer com
questdes de cunho religioso, social, legislativo, ideologico e juridico, causa

controvérsias, dai a necessidade de uma abordagem mais especifica acerca do tema.

Ha pouco tempo atrés, a sociedade brasileira presenciou uma grande polémica

no que diz respeito ao reconhecimento dos direitos que envolvem as relagdes

" Cf. mais informagdes sobre o assunto em: DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.
ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei 12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011
(direito de visita dos avos). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

® PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separagdo,
divoércio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 32.
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homoafetivas no direito de familia. A equiparacdo das relagdes homoafetivas a unido
estavel através da ADI 4.277/2011 e da ADPF 132/2011, bem como da Resolucdo do
CNJ n°® 175/2013 passaram a permitir a existéncia da unido estdvel e da entidade
familiar nas relagcdes homoafetivas, além disso, ordenou que os cartérios celebrassem o
casamento civil ou a conversdao da unido estdvel em casamento para as pessoas de
mesmo Sexo.

Ha de se observar que a V Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal, ocorrido em 2011, possibilitou através do Enunciado n° 5247 4
legitimagdo das demandas referentes a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
matéria de Direito de Familia. Embora as relacdes homoafetivas ndo sejam um
fenomeno recente s6 atualmente o legislador brasileiro passou a dedicar especial
aten¢do aos efeitos sociais, econdmicos e juridicos advindos desse tipo de relagdo.

No Brasil até a década passada, “qualquer unido entre pessoas homossexuais,
[...] era tida, do ponto de vista juridico, como negocio juridico inexistente, chegando a
doutrina a denomina-la ‘nada juridico’”.%° Essa pratica perdurou por longo periodo nos
tribunais tornando-se recorrente nos julgados referentes a efetivacdo dos direitos
conferidos a unido homoafetiva. Muitos magistrados fundamentavam suas decisdes em
legislacdo da época, tal como a RT 742:392 que assevera que “a unido de duas pessoas
do mesmo sexo, por si s6, ndo gera direito algum para qualquer delas,
independentemente do periodo de coabitagdo.” 8l

Conforme enuncia Maria Berenice Dias, as questdes envolvendo a discussao de
direitos e deveres dos homossexuais nas relacdes de familia geralmente eram resolvidas
na seara civel.*? Por um longo periodo, devido a falta de legislacdo especifica, a via
judicial foi a saida para as demandas que diziam respeito as relagdes familiares

homoafetivas. Muitos magistrados se escusavam de assumir uma posi¢ao e utilizavam

& BRASIL, Enunciado 523, da V Jomada de Direito Civil. Disponivel em:<
http://professorsimao.com.br/enunciados/enunciados.aspx?ti=Enunciados%20Aprovados%20na%205%C

2%AA%20Jornada%20de%20Direito%20Civil&id=200>. Acesso em: 06 de abr. de 2016.

% BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Unides homossexuais: o estado da arte na jurisprudéncia brasileira.
In: HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernandes. Direito de
familia e das sucessdes. Rio de janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2009, p 171.

81 RT 742:392. Disponivel em:<http://www.rtonline.com.br/>. Acesso em 06 de abr. de 2016.

82 A exemplo da RT 756:117: a unido entre duas pessoas do mesmo sexo em que 0s parceiros mutuamente
se obrigaram a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns, deve ser reconhecida como
sociedade de fato prevista no art. 1.363 do CC e, portanto, produzir efeitos de natureza obrigacional e
patrimonial que o direito comum abrange e regula, inclusive a partilha de bens no caso da morte de um
dos parceiros. RT 756:117. Disponivel em:<http://www.rtonline.com.br/>. Acesso em 06 de abr. de 2016.


http://professorsimao.com.br/enunciados/enunciados.aspx?ti=Enunciados%20Aprovados%20na%205%C2%AA%20Jornada%20de%20Direito%20Civil&id=200
http://professorsimao.com.br/enunciados/enunciados.aspx?ti=Enunciados%20Aprovados%20na%205%C2%AA%20Jornada%20de%20Direito%20Civil&id=200
http://www.rtonline.com.br/
http://www.rtonline.com.br/
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justificativas processuais como forma de se furtarem do julgamento das agdes que

compreendiam os direitos homoafetivos.

Para ndo terem que assumir uma posi¢ao, muitos juizes se escondiam atras de
tecnicismos legais e usavam argumentos de origem processual para se
esquivarem de enfrentar o tema. [...] Ora se alegava que a pretensido ndo tem
previsdo legal, a tornar o pedido impossivel. Ora os processos eram passados

.. e ~_ . 83
de um juiz a outro, cada um alegando a prépria incompeténcia.

Nesse sentido, muitos obstaculos eram colocados por aqueles que deveriam
garantir a efetivacdo do direito, que muitas vezes era suprimido. Hodiernamente essa
pratica foi abolida no sistema juridico brasileiro, ndo sendo mais possivel extinguir o
processo sob tal argumento, posi¢do atualmente ratificada pelo Superior Tribunal de
Justi¢a e pelo Supremo Tribunal Federal.

E, embora ainda se tenha o habito de caracterizar a familia, constituida por pai,
mae e prole, aos poucos essa concepgdo tradicional vem cedendo lugar ao conceito de
agrupamento familiar formado por pessoas unidas principalmente pelos lagos de
afetividade. De acordo com Paulo Lobo, a Constitui¢do Federal, ao ressaltar o conceito
de entidade familiar, veio reconhecer as diversas formas de agrupamentos familiares
existentes, ndo mais privilegiando apenas a familia constituida a partir do matrimonio.

Nesse contexto, o autor esclarece que:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia
da wvida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.®

Percebe-se, que a Constituicdo Federal de 1988 possibilitou o reconhecimento de
varias formas de familias, pois essa diversificagdo pode ser expressamente encontrada

em seu texto constitucional e, também, em diferentes dispositivos do ordenamento

8 DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito ¢ a justia. 5. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.140.

8 LOBO, Paulo. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Anais do TII
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e Cidadania. O novo CCB e a Vacatio legis. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiln_za3vzLA
hXChpAKHVw6DIcQFggdMAA &url=http%3 A%2F%2Fwww.egov.ufsc.br%2Fportal%2Fsites%2Fdefa
ult%2Ffiles%2Fanex0s%2F9408-9407-1-PB.pdf&usg=AFQjCNH5GqKKM-byilvk5qt6jGwIrvligg>.
Acesso em: 06 de abr. de 2016.


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwiln_za3vzLAhXChpAKHVw6DIcQFggdMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.egov.ufsc.br%2Fportal%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Fanexos%2F9408-9407-1-PB.pdf&usg=AFQjCNH5GqKKM-byilvk5qt6jGw9rvJIgg
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juridico. Conforme Silvia Ozelame Rigo Moschetta, as familias plurais representam
também as familias brasileiras, sendo legitima a sua constituicdo, seja entre as unides
formadas a partir das relacdes homoafetivas, heteroafetivas, monoparentais ou parentais.

De acordo com a autora:

Nesse contexto, agasalhou-se a familia homoafetiva como entidade familiar
significando uma mudanga de paradigma nos Tribunais e na sociedade. O
desejo de incluir filhos ou filhas nessa familia se traduz pela
homoparentalidade, que, [...] sera analisada pelo viés da reprodu¢do humana
assistida e suas implica¢des juridicas no momento do registro de nascimento

. . . 85
da crianga, para que conste dupla maternidade ou paternidade.

E nesse diapasdo, do conceito de familia ampliada trazido pela Constitui¢io
Federal de 1988, que vem se estabelecendo a entidade familiar homoafetiva no campo
juridico brasileiro, com seus direitos e deveres se materializando de maneira expressa na
legislagdo vigente que trouxe em seu texto um rol exemplificativo de acepgdes de
familia.

Vale salientar que a unido homoafetiva, embora nunca tenha sido explicitamente
redigida no Texto Constitucional também ndo estava proibida. Assim, ainda que muitos
moralistas sempre tenham tentado arranjar motivos para o nao reconhecimento de tais
relacdes, seus argumentos ndo se sustentavam, pois, na seara juridica, at¢ o mais
positivista dos legisladores hd de concordar com Hans Kelsen®® quando este defende
que toda conduta que ndo for proibida, ¢ juridicamente permitida.

Destarte, no tocante as relagdes homoafetivas a legislacdo vigente avancou no
que diz respeito ao reconhecimento da legitimidade das unides que envolvem pessoas de
mesmo sexo, principalmente a partir do reconhecimento por parte do STF da unido
homoafetiva como “entidade familiar, merecedora da protecdo do regime juridico da

e , 7
unido estavel.”®

% MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade: dupla maternidade/paternidade e a teoria do
reconhecimento. /n: DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justi¢a. 5. ed. rev.
atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 299.

8 HANS, Kelsen. A teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2009.

8 DIAS, Maria Berenice. Diversidade sexual e direito homoafetivo. (Coord.). 2. ed. ver., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora dos Tribunais, 2014, p. 283.
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3. PRINCIPIOLOGIA DA FILIACAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Os principios constituem elementos fundamentais para o direito de familia, bem
como para todo o nosso ordenamento juridico. O sistema legal brasileiro ¢ composto,
além dos principios, pelas regras. Antes de adentrar nos principios que norteiam a
filiagdo, ¢ importante ressaltar a distingdo entre ambos, para melhor compreender as

formas de utilizagdo de cada um.

Para Giselda Novaes Hironaka, as regras indicam “suporte fatico hipotético (ou
hipotese de incidéncia) mais determinado e fechado, cuja concretizagao na realidade da
vida leva a sua incidéncia, confirmando-a o intérprete mediante o meio tradicional da

subsuncdo [...]"*® Dessa forma, pode-se dizer que a regra ¢ mais especifica e estd

condicionada a uma tipificagdo legal.

Ja o principio ¢ mais abrangente, devido ao seu carater valorativo estd em
constante transformacao, isto ocorre para que o ordenamento juridico possa acompanhar
as modificacdes socioculturais sofridas pela sociedade ao longo dos anos. Dai a
possibilidade do surgimento de um novo principio ou a perda de sua vigéncia decorrente
das mudancas de paradigmas sociais. Assim, os principios t€ém forca normativa,

determinando a melhor direcdo a ser adotada. Segundo Paulo Lobo:

Um dos maiores avangos do direito brasileiro, principalmente apos a
Constituicdo de 1988, ¢ a consagragdo da for¢a normativa dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simbolico que a
doutrina tradicional a eles destinava.®

Assim, percebe-se que apds a Constituicdo de 1988 os principios vém
conquistando cada vez mais espago no ambito juridico. “Eles representam um norte para
o intérprete que busca o sentido e o alcance das normas e formam o nucleo basilar do
ordenamento juridico.”90 Nesse sentido, Paulo Lobo® esclarece que os principios
permitem ao magistrado optar por mais de uma solucao (ao contrario do que ocorre com

as regras) para a resolugdo de conflitos.

% HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José¢ Fernandes. Direito de

familia e das sucessdes. Rio de janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2009.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

:(l) ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sao Paulo: RT, 1988. p. 182-183.
Ibidem.
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Para Robert Alexy92 a diferenca entre principios e regras ¢ que os principios
constituem normas que determinam que algo seja feito na medida mais proéxima
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas que existem. J4 as regras consistem
em normas que sao “sempre satisfeitas ou nao satisfeitas”, nao podendo ser feito nada

de diferente do que a regra exige.

No direito de familia ha alguns principios imprescindiveis que norteiam as
entidades familiares. “E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos
principios que a Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e

nao podem se distanciar da atual concepgao da familia [...].”93

. . . 94 , . . .
De acordo com Maria Berenice Dias™ ndo h4 uma hierarquia entre os principios,

além disso, a quantificacdo e nomeacao de todos os principios € algo de dificil aferigdo,

dai a variedade de principios encontrados no direito de familia e a falta de consenso

quanto ao nimero exato de principios por parte dos estudiosos da area.

Pablo Stolze ¢ Pamplona Filho®™, por exemplo, classificam os principios de
direito de familia em especiais e gerais, enquanto estes sdo os “aplicaveis ao Direito de
Familia”, aqueles sdo os “peculiares ao Direito de F amilia”.” J4a Paulo Lobo classifica
os principios que regem o direito de familia em fundamentais (principios da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade) e gerais (principios como: igualdade, liberdade,

afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianga).

Conforme Maria Berenice Dias’ os principios estio divididos em
constitucionais e gerais de direito. Estes ndo podem ser confundidos entre si, pois os
constitucionais vém em primeiro lugar e servem como base para qualquer leitura
interpretativa do direito, enquanto que os gerais sdo preceitos que foram extraidos

implicitamente da legislagao.

92 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros editores, 2008, p. 90-91.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatério de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 64.

o Ibidem, idem.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol.6. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.

% De acordo com Gagliano e Pamplona Filho os principios gerais sdo o da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da vedagdo ao retrocesso. Quanto aos especiais, os mencionados autores destacaram, entre
outros, os seguintes principios: afetividade, solidariedade familiar, fun¢do social da familia, plena
protecdo a crianga e ao adolescente, convivéncia familiar, interven¢do minima do Estado.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatério de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avods). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 62.
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Para fins didaticos, pela extensao do tema, o presente estudo abordara apenas os
principios mais utilizados no direito de familia, por alguns dos doutrinadores mais
importantes dessa tematica, com énfase na filiagdo, tais como: da Dignidade da Pessoa
Humana, da Igualdade, da Solidariedade Familiar, Principio Geral do Cuidado, da

Afetividade, do Melhor Interesse do Menor e da Convivéncia Familiar.

3.1  PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

198

Alicer¢ado pela Constitui¢do Federal™, o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana garante a todos os individuos, enquanto integrantes de uma entidade familiar
viverem dignamente e serem respeitados. Este € o principio no qual esta fundamentado

todo o contexto legislativo brasileiro, “¢ o principio maior, fundante do Estado

999

Democratico de Direito.”” Para Rodrigo da Cunha, esse ¢ “0 mais universal de todos os

. ro_. I3 . y . . . . 1
principios, ¢ um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais.” 00
Dessa forma, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana permeia todo o direito

! a Constituicio de 1988 além de ter

de familia. Segundo Gustavo Tepedino™®
dispensado especial prote¢do a entidade familiar, priorizou principalmente a dignidade
de cada um de seus membros, tratando-os como individuos Unicos e especiais,
respeitando cada um conforme a posi¢ao que ocupa dentro da familia.

Para Maria Berenice Dias “a dignidade da pessoa humana encontra na familia

solo apropriado para florescer’'%

, nesse mesmo sentido coaduna Rodrigo da Cunha
Pereira'®, quando afirma que esse principio determina a igualdade da dignidade para

todos os tipos de entidades familiares. Dessa maneira, ndo ¢ permitido dar tratamento

% Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IIl - a
dignidade da pessoa humana [...]. BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 03 de
abr. de 2016.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.65.

100 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacio juridica
da familia. Belo Horizonte: Del rey, 2006, p.68.

101 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. /n: A nova familia:
problemas e perspectivas. Vicente Barreto (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

102 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avés). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 66.

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacio juridica
da familia. Belo Horizonte: Del rey, 2006, p.72.
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diferenciado as varias formas de filiagao (filhos havidos ou nao fora do casamento e

adotivos) ou aos diversos modelos de constitui¢do de familia.
3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Nesse principio ¢ buscada a valorizacao da igualdade, ndo apenas entre o homem
e a mulher, mas também entre os filhos. “A consagra¢do do Principio da Igualdade, em
nivel constitucional, representou um avango inegavel do Direito Brasileiro.”*** Como

aduz José Afonso da Silva:

O sexo feminino sempre esteve inferiorizado na ordem juridica, ¢ so
recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posi¢do partidaria, na
vida social e juridica do homem. A Constituicdo, como vimos, deu largo
passo na superagdo do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar
direitos e obrigagdes de homens e mulheres.'®

Nesse sentido, o Texto Constitucional deu um importante passo para tentar
acabar com as desigualdades de género sempre tdo presentes no nosso contexto social.
Como esclarece Lobo, a Constitui¢do corrigiu as trés principais situacdes em que a
disparidade de direitos estava bastante evidenciada, tais como a desigualdade entre os
conjuges, os filhos e as entidades familiares. Assim, pela redagdo da Lei Maior pode-se

concluir que no tocante ao principio da igualdade:

O simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz intensidade revolucionaria em
se tratando dos direitos e deveres dos conjuges, significando o fim definitivo
do poder marital [...]. O § 6° do art. 227, por sua vez, introduziu a maxima
igualdade entre os filhos, “havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por
ado¢do”, pondo cobro as discriminagdes e desigualdade de direitos, muito
comuns na trajetoria do direito de familia brasileiro. O caput do art. 226
tutela e protege a familia, sem restringi-la a qualquer espécie ou tipo, como
fizeram as Constitui¢Oes brasileiras anteriores em relagdo a exclusividade do
casamento. %

Conforme exposto, o principio da igualdade trouxe uma maior isonomia para os
diferentes setores que fazem parte do direito de familia, a saber: conjuges, filhos e
heterogeneidade de entidades familiares. No tocante a filiacdo, o maior avango trazido

por este principio pode ser encontrado de forma expressa nos arts. 227, § 6° da

104 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
p. 79.

1% Ibidem, p. 226-227.

106 1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.
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Constituicdo Federal, e 1.596, do Cdédigo Civil de 2002. Ambos estabelecem a
igualdade entre os filhos, havidos ou ndo da relagio do matriménio, ou por adogdo.
Conforme tais dispositivos legais, os filhos, independente de sua origem terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias

relativas a filiacao.
3.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade familiar esta disposto no art. 3°, I, da Constitui¢ao
Federal'® e diferentemente do que muitos possam pensar, apesar desse principio ter se
originado dos vinculos afetivos'®, ele ndo se resume apenas a “afetividade necessaria
que une os membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de
responsabilidade social, aplicada a relagao familiar.”*%

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'*® explicam que
a solidariedade implica alguns cuidados como a prestacdo de alimentos, de assisténcia

material e moral reciproca, entre todos os membros da familia com observancia ao

principio da dignidade da pessoa humana.
3.4  PRINCIPIO GERAL DO CUIDADO

Conforme Jussara Maria Leal de Meirelles, o cuidado esta presente, direta ou
indiretamente, em todo o ordenamento juridico brasileiro. Atualmente os tribunais,
principalmente nas questdes que envolvem o direito de familia estdo utilizando o
cuidado em suas decisdes, a0 mesmo tempo em que estabelece sangdes para os casos de

descumprimento. Dessa forma, conforme a autora:

W07 A Constitui¢io Federal de 1988, em seu art. 3° preceitua: constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria [...]. BRASIL,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 03 de abr.
de 2016.

108 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. De acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 69.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 95.

19 hidem, p. 95.
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Na seara juridica, antes visto apenas no sentido objetivo de atengdo e cautela,
o cuidado vem encontrando espago adequado na esfera da familia, porquanto
¢ o espaco prevalente para o exercicio do afeto, da prote¢do e da
solidariedade, e passa a ser traduzido em direitos e deveres.™*

Nesse mesmo sentido, Nadia de Araulljo112 concorda que o principio geral do
cuidado ¢ investido de valor juridico e compreende diversos aspectos do direito de
familia. Na legislacdo brasileira, o principio geral do cuidado pode ser encontrado em
diversos dispositivos legais a exemplo da Constituicao Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente.

O art. 229, do Texto Constitucional endossa os deveres que os pais t€m para com
os seus filhos, tais como assistir, criar e educa-los enquanto menores de idade, assim
como os filhos possuem a obriga¢do de ajudar e amparar os pais com idade avangada,
bem como em caso de doenga ou caréncia. A Lei n°® 8.069, de 1990 também trouxe em
seu art. 22 o dever de sustento, guarda e educacio que os pais t€ém em relacdo aos filhos

menores.

3.5  PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, ainda que o principio da afetividade ndo
esteja expressamente disposto na Constituicdo Federal, pode ser considerado um
principio juridico, & medida que sua acepg¢do ¢ fundamentada a partir de uma
interpretacdo sistematica do Texto Constitucional. Isso fica evidente no que diz respeito
a formagdo de relagdes familiares afetuosas, independentemente dos lagcos sanguineos e

patrimoniais, pois:

Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma entidade plural, calcada na
dignidade da pessoa humana, embora seja, ab initio, decorrente de um lago
natural marcado pela necessidade dos filhos de ficarem ligados aos pais até
adquirirem sua independéncia e ndo por coer¢do de vontade, como no

passado.

U MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O valor juridico do cuidado: familia, vida humana e

transindividualidade. Escola de Educacdo e humanidades — PUCPR. /n: Jornada interdisciplinar de
pesquisa em teologia e humanidades — JOINTH.

112 ARAUJO, Nadia de. O cuidado como valor juridico e a cobranga de alimentos no plano internacional.
In: PEREIRA, Tania da Silva ¢ OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O Cuidado como Valor Juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 35.

13 pPEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. vol. V. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 58.
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O afeto constitui o elo entre os membros de uma familia, que permanece unida
ndo mais pela obriga¢io, mas pelos vinculos da afetividade. Para Flavio Tartuce™, a
afetividade trouxe modificacdes profundas na maneira de pensar a familia brasileira,
com isso percebem-se trés importantes consequéncias para o direito de familia nos
ultimos anos, a saber: a afetividade colaborou para a legitimacao da unido homoafetiva
no ambito juridico; trouxe a possibilidade de reparagdo por danos decorrentes do
abandono afetivo e; o reconhecimento do vinculo da parentalidade socioafetiva como
recente forma de parentesco admitido.

Segundo Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho'®

, a aplicagdo do
principio da afetividade no que diz respeito a guarda dos filhos contribuiu para
promover a evolucdo legislativa, pois, foi devido a este principio que a culpa pelo fim
do matrimonio foi substituida pela afetividade, e o interesse dos filhos foi colocado

como prioridade.

36 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Este principio defende que o Estado, a sociedade e a familia devem tratar os
interesses da crianga e do adolescente com prioridade. A Convengdo Internacional dos
Direitos da Crianga trouxe um avanco quanto aos interesses tutelados pela familia. Ao
contrario do pdtrio poder — que orbitava em favor do pai, o poder familiar intensificou a
preocupacdo com a defesa dos interesses do filho. Antes, as separacdes dos pais
colocavam em segundo plano o interesse dos filhos, atualmente todas as decisdes sdo
tomadas levando em consideragdo o maior beneficio da prole.116 Conforme o art. 3.1 da

Convengao Internacional dos Direitos da Crianga:

Todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas
ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou

4 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em:

<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-
familia> Acesso em: 05 de abr. de 2016.

“® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

116 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernandes. Direito de
familia e das sucessdes. Rio de janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2009, p. 18.


http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
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orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da
crianga.™’

Desse modo, ¢ garantida a prioridade do interesse da crianga nos diferentes
orgdos das esferas tanto publica quanto privada, com vistas a garantir a primazia dos
direitos do menor. Maria Helena Diniz preconiza que o principio do superior interesse
da crianga e do adolescente “permite o integral desenvolvimento de sua personalidade e
¢ diretriz solucionadora de questdes conflitivas advindas da separacao judicial ou

L ) . . o . 118
divorcio dos genitores, relativas a guarda, ao direito de visita etc.”

Nessas situagoes,
em que hé o litigio entre as partes, este principio ¢ largamente utilizado para garantir o
interesse ¢ o bem estar da crianga e do adolescente.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente também esta
tutelado no art. 227, da Constituigdo Federal e estabelece que ¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado garantir ao menor direitos fundamentais como a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, o
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. Esse artigo também dispde

quanto a protecdo desse menor no que concerne a negligéncia, discriminagdo,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

3.7  PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

A convivéncia familiar ¢ um dos mais importantes direitos da familia. Alguns
doutrinadores tais como Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho e Paulo Lobo
consideram que, por principio, pais e filhos devem permanecer juntos.119

Para Paulo Lobo, a convivéncia familiar consiste na relagao afetiva duradoura
que existe entre as pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de

parentesco ou ndo, no mesmo ambiente. Segundo o autor, o ambiente comum pode ser

entendido como o lar, a casa, o local em que os membros da familia vivem e interagem,

UBRASIL.  Convengio  Internacional dos  Direitos da  Crianga.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/D99710.htm> Consultado em: 02 de mar. de
2016.

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 30. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 37.

119 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de

familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.104.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
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“o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas,
especialmente as criangas”.*?

De acordo com o art. 9.1, da Convengdo dos Direitos da Crianca’?, cabe aos
Estados zelar para que a crianga nao seja separada dos pais contra a vontade destes,
salvo para garantir o melhor interesse da crianca. Outra importante garantia que esse
dispositivo trouxe, no art. 9.3, diz respeito ao direito que a crianga possui de manter

regularmente relagdes pessoais e contato constante com ambos os genitores, a menos

que isso afronte os interesses da crianga.

Vale ressaltar que o Estatuto da Criancga e do Adolescente, de 1990 também traz
expresso em seu texto, entre outras garantias o direito que a crianca tem de se manter no
seu contexto familiar e comunitario, dai o art. 19 que assegura o direito que a crianga ou
o adolescente possui de ser “criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e

S, . . . 122
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”

Ao longo do seu texto, o ECA privilegia que a “manutenc¢ao ou a reintegracao
de crianca ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relacdo a qualquer outra

A 5123
providéncia.”

Nesse diapasdo, a legislagdo brasileira assegura que nem mesmo a
auséncia de recurso financeiros ou a privagdo da liberdade por qualquer dos genitores
sera motivo suficiente para privar a crianga do convivio familiar. Esses direitos estdo
garantidos nos arts. 23 e 19, § 4°, da Lei n° 8.069, de 1990, respectivamente.

o

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'?*, o Projeto de Lei n
2.285, de 2007, prevé em seu art. 98, que os filhos ndo podiam ser privados da
convivéncia familiar com ambos os genitores, mesmo quando estes formarem nova
entidade familiar. Conforme Paulo L6bo®, mesmo quando ha a separacdo do casal, os

filhos oriundos de tal relagdo, possuem o direito de conviver com cada um dos pais,

1201 HBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.74-75.

121 Convencdo Internacional dos direitos da crianca. Acesso em: 06 de abr. de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 06 de abr. de 2016.
122 Redagdo do art. 19, alterada pela Lei n° 13.257, de 2016. BRASIL, Lei n° 13.257. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 06 de abr. de
2016.

12A1t, 19, § 3°, da Lei n° 8.669/1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm> Acesso em: 06 de abr. de 2016.

12* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

1251 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 17.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm

50

sendo vedado aquele que tem a guarda do menor de impedir, injustificadamente, que o

outro genitor tenha acesso ao filho.

Ainda de acordo com Lobo'?®, percebe-se que o direito & convivéncia familiar
ndo se limita ao nucleo da familia, constituido somente pelos pais e filhos.
Corroborando com essa posi¢ao, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'?’
defendem que essa convivéncia familiar deve alcangar outros componentes da familia,
como por exemplo, os tios, avos, irmaos, padrastos, madrastas e quaisquer outros com

que a crianca e o adolescente possuam vinculo de afetividade.

Assim, conforme evidenciado no decorrer do estudo, o interesse que sera
sempre priorizado ¢ o da crianca e do adolescente, independentemente da vontade dos
pais. Vé-se, entdo, que esse principio coaduna com outros principios, tais como o da
dignidade da pessoa humana, da afetividade, do melhor interesse da crianca, da

solidariedade e do cuidado.

Destarte, pode-se dizer que os principios da filiagdo ndo estdo quantificados de
uma forma taxativa, os que foram abordados nesse trabalho sdo os considerados mais
utilizados pelos doutrinadores da atualidade. Alguns estdo expressos na legislagdo
vigente, outros implicitamente entendidos, porém, todos usufruem de igual

reconhecimento pelo presente ordenamento juridico.

1261 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 75.
27 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol.6. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 105.
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4 TIPOLOGIA DA GUARDA NO BRASIL: ASPECTOS HISTORICOS E
REVERBERACAO SOB A EGIDE DO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO

O instituto da guarda, no atual ordenamento juridico, encontra-se disciplinado na
Constituicdo Federal, no Codigo Civil de 2002, no Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente, além de leis especificas, como por exemplo, a Lei n° 11.698, de 2008 e a

Lei n® 13.058, de 2014.

Com o advento da Constituicao de 1988 houve a substituicdo do pdatrio poder
pelo poder familiar, se anteriormente cabia exclusivamente ao homem o encargo de
chefe de familia, agora ambos os conjuges dividem tanto direitos, quanto deveres. Esse
entendimento foi expresso no § 5°, do art. 226, da Constituicdo Federal, que garante que
os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal sejam desempenhados de forma

igual pelo homem e pela mulher.

O mesmo dispositivo estabelece que compete aos responsaveis, enquanto
pertencentes a mesma entidade familiar, a obrigacdo de prover condigdes basicas ao
pleno desenvolvimento da crianga, tais como o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, entre outros. A
prestacdo desses direitos ndo se extingue apos a dissolucdo da unido. Maria Berenice

Dias enfatiza que:

O relacionamento dos pais, nada interfere no poder familiar com relacdo aos
filhos (CC 1.632). Persiste o dever de ambos de promoverem o sustento da
prole. [...] Todas as prerrogativas decorrentes do poder familiar persistem
mesmo quando do divoércio, o que ndo modifica os direitos e deveres em
relagdo aos filhos.*?

Nesse sentido, Fabiola Santos Albuquerque129 refor¢a que a titularidade e o
exercicio do poder familiar se dividem igualitariamente entre os pais. Na vigéncia do
casamento, ou na constancia da unido estdvel, ambos sdo legitimados para exercer o
poder familiar. Dessa forma, a responsabilidade ¢ desempenhada por ambos os pais,

visto que decorre da paternidade e da filiagdo e ndo do matrimdnio ou da unido estavel.

128 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 438.

129 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 de CC/2002.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Afeto, ética e familia e o novo Codigo Civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 169.
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Assim, a unido da familia ndo se confunde com o convivio do casal, sdo lagos que se

perpetuam independentemente da relagao dos genitores.

4.1 CONCEITO DE GUARDA E EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 2002

O conceito de guarda estd popularmente relacionado ao ato de guardar, vigiar,
proteger, cuidar, e por guardido aquele que tem o dever de zelar pela segurancga de algo
ou alguém, proporcionando esteio, sustento, suporte e abrigo. Juridicamente, o conceito
de guarda também estd ligado ao ato de cuidar, preservar e ¢ utilizado mais

frequentemente em relacdo a custddia dos filhos menores de idade.

O Codigo Civil de 2002 dispensou um capitulo exclusivamente a protecao dos
filhos. No ambito juridico a ideia de guarda dos filhos estd intrinsecamente ligada ao
conceito de poder familiar. Conforme Maria Berenice Dias™°, falar em guarda presume
a separagdo dos pais. Para a autora, o instituto da guarda dos filhos, vem sempre apos o
fim do relacionamento dos pais. Dias defende que o término da relacdo dos genitores
ndo pode provocar o rompimento dos direitos parentais. Destarte, percebe-se que,
mesmo apds o fim do relacionamento, os lacos familiares que unem pais e filhos
prevalecem, bem como a subsisténcia dos direitos e deveres estabelecidos por lei

daqueles para com estes.

A partir do art. 1.583 até o art. 1.590, do Cddigo Civil estdo disciplinados os
dispositivos que tratam especificamente sobre a guarda dos filhos, nos casos de divorcio
ou término da unido estavel. Uma das maiores novidades trazidas pelo Codigo de 2002
em relagdo ao Cddigo de 1916 foi a retirada da culpa como fator determinante para o
estabelecimento da guarda dos filhos. Como reforga Carlos Roberto Gongalves, essa
“inovagdo rompeu com o sistema que vincula a guarda dos filhos menores a culpa dos

A 131
conjuges”. 3

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.451.

131 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 291.
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No Codigo de 1916™2 estava determinado que em caso de dissolucao amigavel
do matrimdnio cabia aos conjuges decidirem sobre a guarda dos filhos, ja em relacdo a
dissolu¢do judicial estava disciplinado que a guarda da prole seria dada ao conjuge
inocente. Se ambos fossem culpados, a mae podia conservar a tutela das filhas e dos

filhos até seis anos de idade. Estes, ap6s completarem seis anos seriam entregues ao pai.

Com a promulgagdo do Cddigo Civil de 2002, uma vez “decretada a separagdo
judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos,
sera ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.”*® De acordo com
Gongalves, “ndo se indaga, portanto, quem deu causa a separacao ¢ quem ¢ o conjuge
inocente, mas qual deles revela melhores condigdes para exercer a guarda dos filhos
menores, cujos interesses foram colocados em primeiro plano.”*3*

Ha de se observar que o Cdédigo Civil de 2002 dispunha apenas acerca da guarda
unilateral, uma vez que o art. 1.583 estabelecia que “no caso de dissolugdo da sociedade
ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mutuo consentimento ou pelo
divorcio direto consensual, observar-se-4 o que os conjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos”*® ¢ o art. 1.584 determinava que “decretada a separacdo judicial ou o
divorcio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, serd ela
atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.”**® Apenas com a
promulgacdo da Lei n° 11.698 de 2008 ¢ que o conceito de guarda compartilhada foi
introduzido no Codigo Civil e, oficialmente, no direito de familia.’

De acordo com Giovane Serra Azul Guimaraes, a Lei n® 11.698 de 2008 foi
resultado de projetos de leis anteriores que buscavam incorporar algumas inovagdes no
tocante ao direito de familia, principalmente no que diz respeito a guarda dos filhos. De

acordo com o autor:

O projeto de lei que altera o novo Codigo Civil prevé, como novidade, a
possibilidade da guarda compartilhada, pelos pais, [...], estabelecendo que a
guarda podera ser conjunta ou compartilhada, se preservar os interesses dos

1% Redag@o extraida dos arts. 325 e 326, do Cédigo Civil de 2916. BRASIL, LEI N° 3.071/2016.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art358>. Acesso em: 15 de mar. de
2016.
13 Art.  1.584. BRASIL. Cédigo  Civil de  2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.
134 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 291.
1% BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
ggp://www.planalto.gov.br/ccivil_O3/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

Ibidem.
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54

filhos. Pela guarda compartilhada, ambos os pais participam da convivéncia,
da educacdo e dos demais deveres inerentes ao poder familiar. Outra
importante inovacdo [...] € a que [...] aos avds e outros parentes, inclusive
afins, também ¢ assegurado o direito de visitar o menor, com vistas a
preservagdo dos lacos de afetividade, podendo as regras de visitacdo ser

modificadas pelo juiz, havendo justo motivo, em respeito ao principio da
137

prevaléncia dos interesses dos filhos.
Dessa forma, em 2008 foi inserida no Codigo de 2002 a concepgao de guarda
compartilhada que priorizava a convivéncia dos filhos com ambos os genitores, bem
como a divisdo das responsabilidades e do dever de cuidar tanto pelo pai quanto pela
mae, de forma igualitaria. Nesse contexto o que ¢ levado em consideragdao ¢ o melhor
interesse dos filhos. Ainda no mesmo dispositivo legal, com a nova reda¢dao dada pela
Lei n° 12.398, de 2011, foi estendido aos avds o direito de visita, sempre com vistas a
garantia do interesse da criancga e do adolescente.
Constata-se, dessa forma, que o interesse que ird prevalecer ¢ o do filho, que
devera ter os seus direitos e garantias fundamentais resguardados, bem como o direito a
convivéncia familiar e a forma de resolugdo do conflito entre os pais de maneira que

garanta o melhor interesse da crianga e do adolescente.

4.2 CLASSIFICACAO DA GUARDA E EXAME CRITICO DOS SEUS EFEITOS

Como j& abordado, a guarda consiste num “instituto derivado da propria

59138

autoridade parental exercida pelos pais”™, no dever que estes possuem de cuidar,

educar, zelar e fornecer meios adequados para a manutencao dos filhos. Nas palavras de

Orlando Gomes, a guarda dos filhos:

E direito condicionado ao interesse dos mesmos. Em regra, decorre da lei.
Excepcionalmente, decorre da decisao judicial, do acordo ou do fato. Da lei,
como conseqiiéncia normal do [...] poder familiar e da tutela. A guarda,
oriunda de qualquer das causas enunciadas, subsiste como direito da pessoa
que a exerce, condicionado — sempre bom repetir — ao interesse da crianca.
Interesse sentimental, moral e material, na hierarquia dos valores, estudada
mais adiante."*

37 GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adogdo, tutela e guarda: conforme o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e 0 Novo Codigo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 15.

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol.6. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 605.

3% GOMES, Orlando; THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito de familia. 14* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 13.
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Como se observa, o interesse da crianga ¢ fator imprescindivel para a definigao
da guarda, visto que esta deve ter assegurado o amparo material, fisico, moral,
sentimental e psicologico. Como bem observa Guilherme Gongalves Strenger'®’, a
questdo da guarda decorre do rompimento da relacdo conjugal dos pais, que na
constancia do casamento possuem a guarda comum dos filhos, expressada pela
autoridade, proveniente do poder familiar. Juntamente com a separacdo se da a divisdo
da guarda. Contudo, isso ndo significa a perda da titularidade do poder familiar dos pais,
pois tal rompimento nao se reflete nos vinculos juridicos e naturais que existem entre os
filhos com qualquer de seus pais.

Embora no Brasil a doutrina estabeleca também a guarda alternada, a legislagdo
infraconstitucional prevé apenas dois tipos de guardas referentes ao direito de familia,
no tocante a tutela dos filhos, quais sejam: a unilateral e a compartilhada (arts. 1.583 e
1.584, CC/2002). A seguir serd abordado mais detalhadamente acerca de cada uma

delas.

4.2.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral também ¢ conhecida como exclusiva e o seu conceito estd
disciplinado no art. 1.583, § 1°, do Cddigo Civil de 2002, ela “compreende a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”.**" Nesse tipo de guarda um dos
conjuges a mantém, enquanto que ao outro resta o direito de visitagdo em horarios
previamente acordados.

12 a guarda unilateral era

No Cédigo anterior, conforme leciona Paulo Lobo
consequéncia de uma estrutura organizacional que priorizava os interesses dos pais em
situagdo de conflito, dando especial aten¢do a culpa enquanto elemento propulsor da
separac¢do. Ja no atual Codigo, esse contexto foi superado. A guarda exclusiva passou a
ser ofertada para aquele que demonstrasse ter melhores condi¢des de promover o pleno

desenvolvimento material e emocional do filho. Essa nova conjuntura coaduna com o

principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. Apesar da retirada da culpa

10 STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: DPJ Editora,
2000, p. 47-48.

YL Art. 1.583, § 1°, Codigo Civil de 2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

121,OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 192.
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como componente fundamental para determinacdo da guarda unilateral, essa

modalidade ainda:

Apresenta o inconveniente de privar o menor da convivéncia didria e
continua de um dos genitores. Por essa razdo, a supramencionada Lei n.
11.698/2008 procura incentivar a guarda compartilhada, que pode ser
requerida por qualquer dos genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem
comolgecretada de oficio pelo juiz, em atenc¢do a necessidades especificas do
filho.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, no tocante a fixagdo da guarda ao conjuge
com maiores oportunidades de suprir as necessidades da crianga, sera assim o
considerado aquele que indicar maior capacidade de fornecer ao filho fatores essenciais
como, por exemplo, o afeto, a saude, a seguranca ¢ a educacdo. Fica “afastada, assim,
qualquer interpretagdo no sentido de que teria melhor condigdo o genitor com mais
recursos financeiros.”***

Outro aspecto polémico que envolve a guarda unilateral no cenario brasileiro diz
respeito a visdo deturpada que “a guarda ¢ atributo de poder, ao detentor, de dirigir a
vida dos filhos, com exclusividade. [...] Isso porque se confunde guarda e poder

s 55145
familiar.”

Essa postura causa uma situagdo de conflito entre os genitores que
prejudica diretamente o bem estar da crianca e, consequentemente, o seu pleno
desenvolvimento.

A guarda unilateral possui algumas desvantagens tanto para os genitores, quanto
para os filhos. Muitas vezes as pessoas ndo superam completamente a dissolucdo da
relagdo conjugal ou da unido estavel e confundem o rompimento dos vinculos afetivos
dos conjuges com os lagos entre os pais e parentes do outro. Com isso, surge um
ambiente favordvel a pratica de atos que objetivam atingir o ex-companheiro.146 Outro
ponto negativo referente a este tipo de guarda diz respeito ao afastamento do filho em
relagdo ao genitor ndo detentor da guarda.

Historicamente, a guarda unilateral era ofertada a mulher. Conforme Maria

Berenice “os filhos sempre estiveram sob os cuidados da mae, pelo absoluto despreparo

dos homens em desempenhar as fungdes de maternagem. [...] Quando da separagdo, os

143 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 293.

Y Ibidem, p. 294.

5 VIEIRA, Claudia Stein. Reflexdes quanto a guarda compartilhada. /n: HIRONAKA, Giselda Maria F.
Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAOQ, José Fernandes. Direito de familia e das sucessées. Rio de janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2009, p. 133.

148 1bidem, Idem.
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filhos s6 podiam ficar com a mée.”**" Nessa situacdo, Claudete de Carvalho Canezin

esclarece que:

A guarda unilateral afasta, sem dtvida, o lago de paternidade da crianga com
o pai ndo guardido, pois a este ¢ estipulado o dia de visita, sendo que nem
sempre esse dia ¢ um bom dia — isso porque ¢ previamente marcado, e 0
guardido normalmente impde regras.

Fica evidenciado que, em muitas ocasidoes os lacos de afeto, ndo s6 com o
genitor que nao possui a guarda, mas também com a familia deste sdo restringidos a
determinados horarios e dias, ¢ o comumente denominado amor com hora marcada.

Para Paulo Lobo:

A lei, acertadamente, privilegia a preservagdo da convivéncia do filho com
seu “grupo familiar”, que deve ser entendido como o conjunto de pessoas que
ele concebe como sua familia, constituido de parentes ou ndo. O juiz ndo
mais pode escolher entre o pai ou a mée, apenas. Deve preferir quem, por
temperamento ¢ conduta, possa melhor assegurar a permanéncia de
convivéncia do filho com seus familiares paternos e maternos. A experiéncia
demonstra que, muitas vezes, quem fica com a guarda estende sua rejeigdo
ndo apenas ao outro, mas aos parentes deste, impedindo ou dificultando o
contato do filho com eles, convertendo-se em verdadeira alienagdo parental
de todo o grupo familiar.**°

Nesse contexto, no qual o genitor detentor da guarda se auto intitula como dono
do filho, pode ocorrer a chamada Sindrome da Alienagdo Parental (SAP)™°, que, em
linhas gerais, consiste em uma campanha promovida pelo genitor guardido cujo objetivo
primordial ¢ denegrir a imagem que o filho possui do outro genitor. Esse
comportamento leva a crianga a construir uma imagem deturpada do outro genitor,
chegando, muitas vezes, a romper com os vinculos afetivos com aquele que ndo detém a
guarda.

Essa conduta, acima explicitada, ndo foi a desejada pelo legislador ao instituir a

guarda unilateral. O Codigo de 2002 em seu texto original previa que o pai ou a mae

Y7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatério de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 450.

18 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilhada em oposicdo a guarda unilateral. /n: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 28, p. 5, fev.-mar. 2005.

1. OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 193.

130 Conceito da sindrome de alienagio parental (SAP) conforme o psiquiatra Richard A. Gardner: é uma
disfungdo que surge primeiro no contexto das disputas de guarda. Sua primeira manifestagio ¢ a
campanha que se faz para denegrir um dos pais, uma campanha sem nenhuma justificativa. E resultante
da combinagdo de doutrinagdes programadas de um dos pais (lavagem cerebral) e as proprias
contribuigdes da crianga para a vilificagdo do pai alvo. GARDNER, R.A. The Parental Alienacio
Syndrome (A Sindrome de Alienacéo Parental). Disponivel em: <http://www.rgardner.com>. Acesso em:
16 de abr.de 2016.
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que ndo detinha a guarda dos filhos possuia o direito de visitd-los e té-los em sua
companhia, conforme o acordado com o outro conjuge, além disso, tinha o dever de
fiscalizar a manutengao ¢ a educacao dos filhos.

Hé4 de se perceber que desde 2008 esse tipo de guarda vem sendo muito
questionado juridicamente. O legislador, visando o melhor interesse da crianca ¢ a
convivéncia com ambos o0s pais, acrescentou a modalidade da guarda compartilhada
como uma melhor alternativa nas disputas que envolvem a guarda dos filhos. Deve-se
observar que at¢ o ano de 2014, embora a guarda compartilhada fosse a mais
recomendada pela legislagdo, como preceitua o Codigo Civil, no art. 1.584, o que era
mais aceita nos tribunais era a preferéncia, por parte dos magistrados, da aplicacdo da

guarda unilateral, nas questdes relativas a guarda de filhos.

4.2.2 Guarda alternada

A guarda alternada nao estd disciplinada na legislagdo brasileira, de acordo com
Fernando Gontijo™, ela consiste em uma invencdo doutrindria e jurisprudencial, posto
que ndo ha previsao legal deste instituto na legislagdo infraconstitucional brasileira, que
dispde apenas acerca das guardas unilateral e compartilhada. Para Guilherme Gongalves

Strenger, na guarda alternada, cada um dos pais:

Tera alternadamente, segundo um ritmo definido por eles e adotado pelo juiz,
a guarda da criag@o, e por essa via os diferentes atributos ai vinculados, como
educagdo, administracdo legal e posse legal. [...] Enquanto um detenha a
guarda, o outro se beneficiara do direito de visita, de coabitacdo e de
fiscalizagdo. No fim de cada periodo, os papéis sdo invertidos.”?

Neste modelo de guarda, os pais se alternam na convivéncia com os filhos.
Ocorre que na propria doutrina ndo ha um entendimento pacifico quanto a este modelo
de guarda. Ha de ressaltar que os autores ndo convergem no que diz respeito ao modo
como seria aplicada a alternancia dessa guarda.

Como foi visto hd um entendimento de que a alternancia ocorreria de maneira

que cada genitor detivesse a guarda por um determinado tempo, unilateralmente. Assim

1 GONTIJO, Fernando. Guarda dos filhos: alternada, compartilhada ou unilateral? Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/guarda-dos-filhos-%E2%80%93-alternada-compartilhada-ou-
unilateral/ >. Acesso em: 16 de abr. de 2016.

152 STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: DPJ Editora,
2000, p. 65-66.
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o filho se deslocaria da casa de um para a residéncia do outro de acordo com o que seria

previamente acordado em juizo.

Constata-se, conforme entendimento doutrindrio e jurisprudencial, que o modelo
de guarda alternada traz desvantagens aos filhos quanto ao estabelecimento de uma

rotina. Nesse sentido, Gontijo explica que:

Nao ¢ aconselhavel a guarda alternada, pois a crianga ndo tem rotina e este
também ¢ o entendimento dos Tribunais, posto que ¢ prejudicial a saude e
higidez psiquica da crianga, tornando confusos certos referenciais
importantes na fase inicial de sua formagdo, como, por exemplo, reconhecer
o lugar onde mora, identificar seus objetos pessoais e interagir mais
constantemente com pessoas ¢ locais que representam seu universo didrio
(vizinhos, amigos, locais de diversdo etc.).'>

Como visto, caso fosse amplamente adotada a guarda alternada, isso traria
grandes prejuizos de ordem psicoldgica e sdcioafetiva para o filho, posto que essa
crianca sofreria por falta de uma soélida referéncia. Para atenuar essas mudangas no
cotidiano da crianca, surge uma outra modalidade oriunda desse tipo de guarda. A

chamada guarda aninhada. Dai,

A possibilidade de que as criangas continuem morando sempre na mesma
casa e com as mesmas rotinas. Neste caso sd3o os pais que se mudam por
periodos alternados, s6 que ¢ uma modalidade cara, pois necessitam de trés
residéncias, uma para mae, outra para o pai ¢ outra para que os filhos
recebam, alternadamente, cada um de seus pais.

Nesse contexto, a crianca permanece em uma residéncia fixa e sdo os pais,
alternadamente que se mudam para a moradia do filho para desfrutar de sua companhia.
Esse tipo de guarda alternada também ¢ conhecido como aninhamento. Mesmo com
essa solugdo apresentada a guarda alternada, a sua aplicabilidade se torna inviavel
devido ao seu alto custo financeiro demandado, além de continuar ndo proporcionando

5

. N . . 1 . .
uma rotina fixa a crianca. De acordo com Samara Rodriguez > essa modalidade visa a

153 GONTIJO, Fernando. Guarda dos filhos: alternada, compartilhada ou unilateral? Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/guarda-dos-filhos-%E2%80%93-alternada-compartilhada-ou-
unilateral/ >. Acesso em: 16 de abr. de 2016.

1% VELLY, Ana Maria Frota. Guarda Compartilhada: Uma Nova Realidade para Pais e Filhos.
Disponivel em: <http://www.ibdfam2011.eventize.com.br/index.php?pagina=6>. Acesso em: 16 de abr.
de 2016.

1% RODRIGUES, Samara. Anilise dos tipos de guarda existentes no direito brasileiro e as diferencas
entre a guarda compartilhada e a guarda alternada. Disponivel em: <
http://samararodriguez.jusbrasil.com.br/artigos/118530834/analise-dos-tipos-de-guarda-existentes-no-
direito-brasileiro-e-as-diferencas-entre-a-guarda-compartilhada-e-a-guarda-alternada>. Acesso em: 16 de
abr. de 2016.
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diminui¢do da ansiedade da crianga, porém o gasto financeiro tornaria sua aplicagao
impraticavel para a maioria da populacdo brasileira. Esse modelo, devido a sua

ineficacia ¢ comumente negado na jurisprudéncia, tal como os exemplos a seguir:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA.
Diferente do que postula o agravante, o pedido ndo apresenta natureza de
"guarda compartilhada", mas sim, de aumento da "convivéncia paterna”, em
um tipico molde de "guarda alternada”, ficando o filho 15 dias com a mae e
15 dias com o pai. Caso em que a decisdo vergastada, que ja deferiu o
alargamento da convivéncia paterna, em sede liminar, deve ser mantida.
Eventual pedido de convivéncia alternada que somente pode ser deferido
apos o aprofundamento da cognicdo. NEGARAM PROVIMENTO. (Agravo
de Instrumento N° 70065602484, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 20/08/2015).'%

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA.
DESCABIMENTO. Se restritivas sdo as hipdteses em que a guarda
compartilhada propriamente dita € viavel e adequada, muito mais limitado é o
cabimento da guarda alternada, modalidade que, em verdade, foi aplicada
pela decisdo agravada. 1sso em raz8o da evidente instabilidade que acarreta
ao equilibrio psicolégico da crianga, que fica submetida a um verdadeiro
"cabo de guerra” entre seus genitores, 0 que muito mais se exacerba quando
ha acirrado conflito entre eles, como no caso. Por fim, convém frisar que a
decisédo de origem ndo se baseou em qualquer avaliagdo social ou psicolédgica
da crianca e seus pais, o que acentua a temeridade da implantacdo desse
sistema. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70067405993, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/02/2016).*

Ementa: CIVIL. Apelacdo civel. Acdo de regulamentacdo de visitas de
menor - Visita paterna. Sentenca julgada improcedente. Irresignacdo. Pedido
de guarda alternada. Inconveniéncia. Principio do melhor interesse da
crianga - Manutengdo - Desprovimento. - A guarda em que os pais alternam
periodos exclusivos de poder parental sobre o filho, por tempo
preestabelecido, mediante, inclusive, revezamento de lares, sem qualquer
cooperacdo ou co-responsabilidade, consiste, em verdade, em guarda
alternada, indesejavel e inconveniente a luz do principio do menor interesse
da crianga. V I S T O S, relatados e discutidos estes autos acima
identificados, (TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N°
00717769220148152001, 2% Camara Especializada Civel, Relator DES
ABRAHAM LINCOLN DA C RAMOS , em 22-03-2016)."

1% BRASIL, TIRS . Agravo de Instrumento N° 70065602484, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 20/08/2015. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=GUARDA+ALTERNADA>. Acesso em: 19 de abr.
de 2016.

157 BRASIL, TJRS. Agravo de Instrumento N° 70067405993, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/02/2016. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=GUARDA+ALTERNADA>. Acesso em: 19 de abr.
de 2016.

8BRASIL, TIPB. ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00717769220148152001, 2° Camara
Especializada Civel, Relator DES ABRAHAM LINCOLN DA C RAMOS, em 22-03-2016. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=GUARDA+ALTERNADA>. Acesso em: 19 de
abr. de 2016.
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Como se evidencia, os pedidos da guarda alternada ainda podem ser encontrados
na jurisprudéncia brasileira, porém, geralmente essa modalidade de guarda tem sido
negada pelos magistrados. Pois esta ndo encontra previsdo legal, uma vez que a
legislagao vigente prevé apenas as guardas unilateral e compartilhada, sendo notério que
a guarda alternada ndo encontrou no cenario patrio um ambiente adequado a cultura

brasileira.

4.2.3 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada foi introduzida no Codigo Civil de 2002 por forga da
Lei n° 11.698, de 2008 e “compreende a responsabilizacao 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.”® Como esclarece Denise Perissine da Silva'®,
neste tipo de guarda, é permitido a um dos genitores manter a guarda fisica do filho, ao
mesmo tempo em que ambos dividem igualitariamente a guarda juridica.

Segundo estabelece Silvio Neves Baptista'®*

, a guarda compartilhada tem por
base fundamentos de ordem constitucional e psicologica, com vistas a garantir
principalmente o interesse da crianca e do adolescente. Esse modelo de guarda surgiu
por intermédio do Projeto de Lei n°® 6.350, de 2002, do Deputado Tilden Santiago que,
em sua justificativa, defendeu que a guarda compartilhada j& se encontrava tanto na
realidade social, quanto judiciaria brasileira. Dessa forma, na busca pelo interesse da
crianca € em prol do convivio dos filhos com ambos os genitores, foi tentado introduzir
a guarda compartilhada num mesmo grau de importincia da guarda unilateral.*®?

A partir dos Projetos de Lei n® 6.315 e n° 6.350, de 2002 comegou a discussao
acerca da guarda compartilhada como instituto merecedor de disposicdo normativa

especifica. Essa regulamentagdo foi finalmente introduzida no Codigo Civil por forga da

Lei n® 11.698, de 2008, que foi resultado das demandas que envolviam o modelo de

19 Art. 1.583, do Cédigo Civil de 2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

1%0°SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p 130.

1L BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada. Recife: Bagago, 2008, p. 35.

¥2SODEYAMA, Ariadne Gabricla de Almeida. Guarda Compartilhada; alternada e unilateral,
entenda a diferenc¢a. Disponivel em: <http://rosarioebaldino.jusbrasil.com.br/artigos/325026084/guarda-
compartilhada-alternada-e-unilateral-entenda-a-diferenca?ref=topic_feed>. Acesso em: 19 de abr. de
2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://rosarioebaldino.jusbrasil.com.br/artigos/325026084/guarda-compartilhada-alternada-e-unilateral-entenda-a-diferenca?ref=topic_feed
http://rosarioebaldino.jusbrasil.com.br/artigos/325026084/guarda-compartilhada-alternada-e-unilateral-entenda-a-diferenca?ref=topic_feed

62

guarda compartilhada no Brasil. Ha de se reforgar que, antes da promulgagao da lei que

instituiu a guarda compartilhada, esta ja era bastante utilizada nos tribunais.

,

E interessante notar que, embora a preocupag¢do do legislador estivesse em
garantir o melhor interesse da crianga, bem como o maximo de convivéncia com ambos
0s genitores e parentes destas,'®® a lei que foi promulgada possuia como principal
objetivo fazer com que o modelo de guarda compartilhada fosse o mais adotado nos
tribunais. Contudo, de acordo com os critérios estabelecidos para o exercicio dessa
guarda, esta devia ser requerida, através de um consenso, por ambos ou qualquer um
dos genitores ou por decretagao do juiz, levando em consideracao o interesse do filho e
seu direito & convivéncia familiar.*®*

Nesse sentido, o entendimento majoritario demonstrava que a adogdo da guarda
compartilhada so6 seria possivel quando houvesse harmonia e convivéncia pacifica entre
0s ex-conjuges e, em caso contrdrio, sua aplicagdo seria inviavel. A seguir, alguns

julgados que corroboram essa interpretacao:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA
COMPARTILHADA. Caso em que ha divergéncia entre as partes quanto a
guarda. A guarda compartilhada pressupde harmonia e convivéncia pacifica
entre os genitores. (Agravo de Instrumento N° 70008775827, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
12/08/2004).1%°

EMENTA: REGULAMENTACAO DE  VISITAS. GUARDA
COMPARTILHADA. A pretensdo do agravante em muito se assemelha a
guarda compartilhada, instituto admitido somente quando existe convivio
harmonico entre os genitores, o que ndo se visualiza no caso em tela. (Agravo
de Instrumento N° 70011307444, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 01/06/2005).%%

EMENTA: APELACAO. GUARDA DE FILHOS ATRIBUIDA A
GENITORA. ALIMENTOS. NECESSIDADES PRESUMIDAS DOS
FILHOS. 1. Ao pleitear a guarda compartilhada o apelante reconhece que a
genitora tem condigdes de ter os filhos sob sua guarda. 2. Havendo
discordancia entre os genitores, como ¢ patente no presente caso, a pretensao
de guarda compartilhada se afigura inviavel porque contraria ao interesse
das criancas. E que, para tanto, indispensavel que entre os genitores haja uma

163 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz; COSTA, Edna Maria Farah Hervey. Teoria e pratica do
direito de familia. De acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sao Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 141.

104 Art. 1.583, do Cédigo Civil de 2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

165 BRASIL, TIRS Agravo de Instrumento N° 70008775827, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/08/2004. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6529/Guarda-compartilhada>. Acesso em: 19 de abr. 2016.
166 BRASIL, TJRS. Agravo de Instrumento N° 70011307444. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 01/06/2005. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6529/Guarda-compartilhada>. Acesso em: 19 de abr. 2016.
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relacdo madura e responsavel, com foco exclusivo no papel parental e
superacao dos conflitos conjugais, o que, a toda evidéncia, ndo ocorre aqui.
(Apelagao Civel N° 70013325063, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 21/12/2005).%%’

Como ficou demonstrado, de acordo com a jurisprudéncia, a aplicagdo da guarda
compartilhada estava vinculada ao bom relacionamento dos genitores, permanecendo
impossibilitada em caso de desarmonia dos pais. Ocorre que, com a promulgacao da Lei
11.698, de 2008, foi inserido no Codigo de 2002 o § 2° que estabelecia a aplicacao da
guarda compartilhada, sempre que possivel, quando nao houvesse acordo entre os
genitores. Isso foi de encontro ao que estava sendo empregado, pois, conforme o
entendimento da época ocorria justamente o contrario — a guarda compartilhada s6 era
aplicada nas ocasides em que os genitores mantivessem bom relacionamento. A partir

dai, segundo Flavio Tartuce, a nova redag¢ao do Codigo de 2002:

Estabelecia o § 2° do mesmo art. 1.584 da norma material codificada que,
quando ndo houvesse acordo entre a mée ¢ o pai quanto a guarda do filho,
seria aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. Constata-se,
portanto, que essa categoria passou a ser a prioridade, diante da emergéncia
da lei 11.698/08.§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mie € o pai quanto
a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.*®

Notam-se as peculiaridades que envolvem o tema, quando ndo estava
disciplinada na lei, a guarda compartilhada estava sendo amplamente utilizada pelos
magistrados. A partir do momento em que ela passou a ser regulamentada, a
jurisprudéncia passou a deferir justamente a guarda, que até entdo, era a excegao.

Além disso, ¢ um tema que ainda suscita muitas controvérsias, posto que, antes
da respectiva modalidade de guarda ser disciplinada em lei, ela era concedida nas
situagdes em que os genitores conservavam um bom relacionamento. No entanto,
quando a guarda compartilhada comegou a vigorar, passou a ser recomendada, entre
outros, para os casos de litigio entre os pais, 0 que a tornava inviavel nos casos praticos,
pois era justamente o contrario ao que era praticado naquela conjuntura.

Apesar da Lei n° 11.698, de 2008 dispor sobre a guarda compartilhada, enquanto

instituto que devesse ser amplamente utilizado, a jurisprudéncia da época demonstra que

1" BRASIL, Apelagio Civel N° 70013325063, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 21/12/2005. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6529/Guarda-compartilhada>. Acesso em: 19 de abr. 2016.
% Art. 1584, § 2° do CC/2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.
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os magistrados ainda optavam, na maioria dos julgamentos, pela guarda unilateral. O

seguinte julgado reflete o pensamento da época:

Ementa: GUARDA. conflito entre os genitores. modificacdo dos parametros.
possibilidade. Restabelecimento da guarda compartilhada. auséncia dos
requisitos. - havendo o reconhecimento das partes, de que estdo em forte
conflito, é recomendavel que a guarda compartilhada informal, fixada ao
tempo da separacdo, seja modificada, em prol do bem-estar da crianca. -
segundo a lei que criou a guarda compartilhada, a existéncia de litigio entre
0s genitores afasta a possibilidade de sua adog8o. logo, correta a decisdo que
fixou os pardmetros segundo a tradicdo da jurisprudéncia para casos
semelhantes. - agravo improvido. TJ-DF - Agravo de Instrumento AG
91956220088070000 DF 0009195-62.2008.807.0000 (TJ-DF).**

Dessa forma, pode-se observar que a legislacdo infraconstitucional trouxe em
seu proprio texto uma contradicdo que ao longo de seis anos (2002-2008) gerou muitas
controvérsias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia no que diz respeito ao direito

de familia, no tocante ao instituto da guarda compartilhada.

O entendimento majoritario (e contrario ao que dispunha a lei) convergia no

sentido de conceder essa modalidade de guarda apenas para as ocasides em que ndo

(13

ocorresse o litigio entre os pais. Muitos doutrinadores concordavam com “a
inviabilidade de instituigdo da ‘guarda compartilhada’ em casos em que o casal nao
consegue separar as questdes conjugais (que se referem exclusivamente ao casal) das
parentais (as relagdes entre os pais e os filhos).”*"® Corroborando com essa concepgéo,

aduz Rosangela Paiva Spagnol:

Havemos de convir, que se ndo houver um consenso, um fino trato, um
respeito as relagdes humanas, entre o casal de separandos, (ndo importando a
modalidade de opcdo familiar), seria uma utopia falarmos de aplicagdo do
presente instituto, dado ao cerne que se dispBe: o melhor bem estar do menor.
Pois, se 0s separandos ndo conseguem administrar a situacdo de conflito
conjugal, sem atingir a relacéo filial, quando ndo ha didlogo, quando néo
conseguem abolir os filhos do conflito, o sistema da guarda compartilhada
tender4 ao fracasso.'”

% BRASIL, TIDF. Agravo de Instrumento 91956220088070000 DF 0009195-62.2008.807.0000.
Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=IMPOSSIBILIDADE+DE+GUARDA+COMPART
ILHADA&p=5>. Acesso em: 19 de abr. 2016.

70 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 131.

"1 SPAGNOL, Rosangela de Paiva. Filhos da mée: uma reflexdo a guarda compartilhada. Revista Jaris
Sintese Millenium, n° 39. Porto Alegre: Sintese. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/guarda-
compartilhada/mais-a-fundo/analises/389-filhos-da-mae-uma-reflexao-a-guarda-compartilhada>. Acesso
em: 13 de set. de 2012.
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Nota-se que o0 consenso legislativo estava pacificado nesse sentido, de so
conceder a guarda compartilhada para os casais que preservavam bom relacionamento,
compreensdo esta que também encontrava respaldo no meio pedagdgico e psicologico,
pois, conforme a psicologa e pedagoga Maria Helena Rizzi, “a guarda compartilhada é
possivel quando os genitores residem na mesma cidade, possuem uma relacdo de

respeito e cordialidade e estdo emocionalmente maduros e resolvidos na questdo da

1 99172

separa¢do conjuga Claudete Carvalho Canezin, representando a mesma

compreensdo juridica, ressalta que:

A jurisprudéncia tem-se posicionado no sentido de que a guarda
compartilhada somente é possivel quando existe entre 0s genitores uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, sem disputa e nem conflito.
Né&o havendo relagdo dessa forma entre os pais, melhor indicacdo é a guarda
unilateral, porque atendera melhor o interesse do filho, pois, em parte estara
livre de uma zona de conflitos entre os pais.’"

Resta inequivoco que esse entendimento era unissono entre os doutrinadores,
magistrados e operadores do direito. A seguir, exemplo de julgado referente a esse
contexto histérico que reforca essa ideia da guarda compartilhada estar diretamente

relacionada a boa convivéncia dos ex-conjuges:

Ementa:  CIVIL. FAMILIA. AGAO DE GUARDA E
RESPONSABILIDADE. MENORES ADAPTADOS AO CONVIVIO COM
O PAI. FALTA DE PROVA DA MA CONDUTA PATERNA. PEDIDO DE
GUARDA COMPARTILHADA NEGADO. DESARMONIA ENTRE OS
PAIS EVIDENCIADA. ALTERNANCIA PREJUDICIAL AS CRIANCAS.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. "Nas questdes de
guarda, os interesses do menor se sobrepdem a vontade de seus genitores"
(Desembargador Mazoni Ferreira). A guarda compartilhada é medida
exigente de harmonia entre os pais e de boa disposicdo de compartilha-la
como medida eficaz e necesséria a formago do filho. A mingua de tais
pressupostos, ndo h& ddvida de que a constante alterndncia de ambiente
familiar gerara, para a crianca, indesejavel instabilidade emocional.*™

Recentemente, os dispositivos do Codigo Civil que normatizam a guarda
compartilhada sofreram uma nova modificacdo. Essa mudanca ocorreu em 2014, com a
promulgacgéo da Lei n°® 13.058, fruto de discussdes do Projeto de Lei n® 117/2013. A Lei

12 R1zZI, Maria Helena. Guarda compartilhada sob o prisma psicolégico. Disponivel em:

<http://www.pailegal.net/guarda-compartilhada/mais-a-fundo/analises/266-guarda-compartilhada-sob-o-
prisma-psicologico>. Acesso em: 13 de set. de 2012.

3 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilhada em oposi¢do a guarda unilateral. /n: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 28, p. 5, fev.-mar. 2005.

174 BRASIL. TJSC. Apelagio Civel. AC 213587 SC 2009.021358-7 (TJ-SC). Julgado em 09/09/2009.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+negada>.
Acesso em: 06 de mai. de 2016.
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n° 13.058 estabeleceu o significado da guarda compartilhada e dispds sobre sua
aplicacdo, com isso foram alterados, entre outros, os arts. 1.583 e 1.584, do Codigo
Civil,

A partir dai a guarda compartilhada passou a ser a mais indicada, segundo a
legislacdo vigente, nos casos de dissolu¢do do matrimdnio ou unido estavel, inclusive
em situagdes nas quais ocorrem litigios entre os genitores. Percebe-se que, mesmo
durante as discussbes que permeavam o Projeto de Lei n° 117/2013, alguns
doutrinadores ainda defendiam a dificuldade de sua aplicabilidade, principalmente por
forca da beligerancia entre os pais. Como aduz Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:

Na esmagadora maioria dos casos, quando ndo se afigura possivel a
celebragdo de um acordo, muito dificilmente poderd o juiz “impor” o
compartilhamento da guarda, pelo simples fato de o mau relacionamento do
casal, por si s9, colocar em risco a integridade dos filhos. Por isso, somente
em situagdes excepcionais, em que o juiz, a despeito da impossibilidade do
acordo de guarda e custddia, verificar maturidade e respeito no tratamento
reciproco dispensado pelos pais, podera, entdo, mediante acompanhamento
psicologico, impor a medida.”*"

Para os respectivos autores, a guarda compartilhada s6 deve ser aplicada em
ocasioes em que o relacionamento entre os pais for pacifico, uma vez que as constantes
brigas e conflitos entre os genitores podem trazer prejuizos para a formacao psicoldgica
e emocional das criangas ¢ dos adolescentes. Dessa forma, os mencionados
doutrinadores defendem que a guarda compartilhada s6 devera ser aplicada, em caso de
excepcionalidade, quando os pais mesmo ndo entrando em consenso em relacdo a
guarda dos filhos mantiverem uma relacdo de cordialidade e respeito mutuos.

Nesse sentido, Silvio de Savio Venosa'’® afirma que a guarda compartilhada
estabelece, ainda que os genitores estejam separados, que estes possam compartilhar os
cuidados para com os filhos. Para ele, talvez a guarda compartilhada nem sempre possa
ser aplicada imediatamente quando da dissolucdo do relacionamento, porém, nada

impede que seja aplicada logo que o casal restabeleca a serenidade.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de
familia: as familias em perspectiva constitucional. Vol.6. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 610.
76 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010, pag. 185.
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Ja para o professor Flavio Tartuce, o “novo diploma tende a intensificar os
conflitos familiares nos proximos anos, gerando ainda mais problemas.”*’” Segundo o
doutrinador, quando o § 2° do art. 1.583 dispds sobre a guarda compartilhada,
determinou que “o tempo de custddia fisica dos filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os
interesses dos filhos.”*® Com 1sso, criou-se uma confusdo em torno da forma de
aplicacdo da guarda compartilhada, pois deu-se a impressao que, quando o legislador
dispOs sobre o tempo de custodia fisica dos filhos, ele estava legislando acerca do
tempo em que cada um dos pais devia usufruir da presenca fisica dos filhos.

Para Tartuce179, a nova redacdo do Codigo de 2002, dada pela Lei n°
13.058/2014 cometeu um equivoco ao retirar critérios determinantes como forma de
requisitos para o fornecimento da guarda, tais como o afeto, a satide, a seguranga e a
educacdo dos filhos. Com a modificagdo, esses critérios foram suprimidos, dando
lugar a atual interpretacdo, a qual estabelece que na “guarda compartilhada o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos.”*®° Conforme o
referido autor, isso trouxe um problema quanto ao entendimento da verdadeira
concepgdo de guarda compartilhada, o que propiciou a confusdo e semelhanga entre esta
¢ a guarda alternada.

Ainda de acordo com Tartuce, essa confusdo se da devido a ideia de custodia
fisica dividida, o que seria completamente prejudicial a crianca e ao adolescente e vai de
encontro a estabilidade fisica e psicologica dos filhos. Nesse contexto, a prole fica um
tempo com o pai e, apds, outro tempo com a mae, dai a no¢do de guarda alternada.
Flavio Tartuce assevera, ainda, que a partir dessa dinamica, dois efeitos nocivos podem
insurgir, como por exemplo: a dupla moradia dos filhos, com o intuito de diminuir o

tempo que a crianga tem com o outro conjuge € a tentativa de reducao ou extingdo de

YT TARTUCE, Flavio. A Lei da Guarda Compartilhada (ou alternada) obrigatéria - Analise critica da
lei 13.058/2014 - Parte L Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI1215990,51045-
A+Leit+da+Guarda+Compartilhada+ou+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 22 de abr. de 2016.

178 Art.  1.583, (CC/2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

9 TARTUCE, Flavio. A Lei da Guarda Compartilhada (ou alternada) obrigatéria - Analise critica da
lei 13.058/2014 - Parte L Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1215990,51045-
A+Lei+da+Guarda+Compartilhada+ou-+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 22 de abr. de 2016.

80 Art. 1583, § 2°. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.
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contribuicdo alimenticia, fato que vem ocorrendo diante do Poder Judiciario com a

vigéncia da nova redagdo legislativa. O doutrinador ¢ enfatico ao afirmar que:

A alternancia de guarda e de lares ¢ altamente inconveniente, pois a crianga
perde seu referencial, recebendo tratamentos diferentes quando na casa
paterna e na materna. O problema nfo diz respeito a género, mas a espago ¢
a convivéncia social. Qual serd a turma de amigos do filho? Onde ele ira
desempenhar as atividades complementares, esportivas e intelectuais, para
a sua formacgao? Estudard na escola proxima a qual dos lares? Convivera
mais com os filhos dos amigos do pai ou da mae? Como ird trabalhar
psicologicamente as informagdes recebidas nos dois ambientes? Em
grandes cidades e em situagdes concretas de pais que moram em

L, .. ., . . ., 181
municipios distintos a nova lei € praticamente inaplicavel.

Dessa forma, para Tartuce, esse entendimento coaduna com a guarda alternada
revestida sob o disfarce de guarda compartilhada, que leva a interpretagdes equivocadas
tal como foi disposta na lei. Para o professor e doutrinador José Fernando Simao, que

atuou nas discussoes do Projeto de Lei n® 117/2013, que culminou na Lei 13.058/2014:

Este dispositivo ¢ absolutamente nefasto ao menor e ao adolescente.
Preconiza ele a dupla residéncia do menor em contrariedade as orientagdes
de todos os especialistas da area da psicanalise. Convivio com ambos o0s
pais, algo saudavel e necessario ao menor, ndo significa, como faz crer o
dispositivo, que o menor passa a ter duas casas, dormindo as segundas e
quartas na casa do pai e tercas e quintas na casa da mde. Essa orientacdo ¢é
de guarda alternada e ndo compartilhada. A crianca sofre, nessa hipotese, o
drama do duplo referencial criando desordem em sua vida. [...]
Compartilhar a guarda significa exclusivamente que a crianca tera
convivio mais intenso com seu pai (que normalmente fica sem a guarda
unilateral) e nio apenas nas visitas ocorridas a cada 15 dias nos finais
de semana. Assim, o pai devera levar seu filho a escola durante a semana,
podera com ele almocar ou jantar em dias especificos, podera estar com ele
em certas manhas ou tardes para acompanhar seus deveres escolares. Note-
se que ha por traz da norma projetada uma grande confusdo.'® (grifo
nosso).

Desse modo, a critica que se reporta a esse dispositivo diz respeito a confusdo
referente a interpretagdo da norma, que no § 2° do art. 1.583, do Cédigo Civil deixa
margem a diversas formas de aplicacao por parte dos magistrados. Destarte, conforme a

verdadeira acepcao de compartilhamento de guarda ha de se ressaltar que o qué se

181 TARTUCE, Flavio. A Lei da Guarda Compartilhada (ou alternada) obrigatoria - Analise critica da
lei 13.058/2014 - Parte L Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1215990,51045-
A+Lei+da+Guarda+Compartilhada+ou-+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 22 de abr. de 2016.

182 SIMAO, José Fernando. Guarda compartilhada obrigatéria. Mito ou realidade? O que muda com
a aprovacao do PL 117/2013. Disponivel em: <http://www.professorsimao.com.br/>. Acesso em 23 de
dez. de 2014.
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deseja assegurar ¢ a efetiva convivéncia do conjuge nao detentor da guarda com seu
filho. Contudo, isso ndo significa que essa convivéncia deva ser mensurada em
quantidade de tempo, mas sim em qualidade de momentos em que esse genitor possa
passar com a crianga. O que deve ser buscado ¢ a efetiva participagdo de ambos os pais
na cria¢ao dos filhos.

Nao obstante a essas controvérsias, a guarda compartilha continua a demonstrar-
se como a melhor modalidade a ser utilizada. Pois ¢ através dela que os pais vao poder
participar ativamente do cuidado e criacao dos filhos, de forma conjunta. Porém, ha de
se inferir que o dispositivo citado demonstra certa vulnerabilidade quanto a questao
interpretativa. Doutrinadores, tais como Flavio Tartuce e Jos¢ Fernando Simao apontam
como uma possivel alternativa para resolu¢do do conflito existente na propria redacao
normativa a fixacdo da verdadeira guarda compartilhada, ndo quanto a forma de

compartilhamento quantitativo e sim qualitativo.183

4.3 ASPECTOS CONCEITUAIS, PSICOL()GICOS E SOCIAIS DA GUARDA
COMPARTILHADA NO DIREITO DE FAMILIA

O divércio ¢ um momento delicado na vida tanto do casal, quanto dos filhos. E
uma situagdo na qual a relagdo dos conjuges ja esta bastante desgasta, muitas vezes as
criangas precisam conviver num ambiente conturbado que com os conflitos e as brigas
constantes entre aqueles que até bem pouco tempo eram um exemplo de relagdo

considerada como ideal, uma referéncia para esta crianca.

A situagdo de pais se separando ¢ mesmo complicada! Nao ¢ facil encarar a
situagdo de verem seus pais brigando, discutindo por causa de qualquer
coisinha, reclamando da pensdo, da casa, do carro, dos horarios das visitas,
do cachorro... Da vontade de largar tudo e ir embora, ou falar para eles
pararem de brigar como criangas.'®

Em seu texto, a psicologa e jurista Denise Maria Perissini da Silva traduz

singularmente a situacdo em que vivem muitas familias brasileiras. A dissolucdo de

183 TARTUCE, Flavio. A Lei da Guarda Compartilhada (ou alternada) obrigatéria - Analise critica da
lei 13.058/2014 - Parte L Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1215990,51045-
A+Lei+dat+Guarda+Compartilhada+ou-+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em: 22 de abr. de 2016

184 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 15.
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casais com filhos ¢ cada vez mais recorrente na sociedade e, cabe ao direito, quando nao
ha consenso entre o ex-casal, encontrar a melhor solu¢do para resolver tal conflito,
levando em consideragdo tanto o melhor interesse dos filhos quanto dos pais. Conforme

Luiz Perez apud Perissini:

No caso do exercicio da Guarda Compartilhada, seja ela somente juridica ou
juridica/fisica, a ruptura conjugal ndo modificara a situa¢do na constancia da
unido; ou seja: continuara a responsabilidade solidaria de ambos os pais,
entdo ambos continuam igualmente responsaveis pela conducdo da educacdo,
cuidados, assisténcia e criacdo dos filhos, deixando de existir o genitor que
detém a totalidade da guarda e o outro reduzido a um papel periférico de
mero fiscalizador.'®

O Coédigo Civil de 2002 previa, que em casos de separacdo entre os pais, que a
guarda devia ser concebida ao conjuge que oferecesse melhores condigdes de criar o
filho. De acordo com Maria Clara Falavigna e Edna Maria Costa, até¢ a Lei 11.698, de
2008, que introduziu a guarda compartilhada, “o tipo de guarda mais comum ¢ aquele
que segue a jurisprudéncia dominante, que ¢ a guarda exclusiva da mae e visitas

. . . . 1
quinzenais pelo pai em finais de semana alternados.”*®

Outro ponto até entdo ndo comentado, mas que vale a pena ser ressaltado € o que
diz a lei sobre a pensdo alimenticia no tocante a guarda compartilhada. Quanto a esse
quesito, o alimentante ndo ¢ desobrigado a pagar a pensdo, portanto, esta ndo desaparece
em casos de homologacdo da guarda compartilhada. Na época da introdu¢do da guarda

compartilhada no ordenamento juridico:

Alguns doutrinadores fazem a colocagido de que alguns pais pedirdo esse tipo
de guarda somente para ter uma redu¢do no montante da pensdo alimenticia,
contudo, tal afirmagdo nao possui fundamento , pois mesmo que se tenha
pensdo menor, quando o filho estiver em sua companhia o alimentante, tera
um custo para manté-lo sob sua custodia.'®’

Entretanto, a propria doutrina reconhecia que essa guarda unilateral ndo era a
ideal, pois privava o filho do contato com o genitor ndo detentor da guarda. Segundo

Maria Clara Osuna Dias Falavigna e Edna Maria Farah Hervey Costa:

185 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 147-148.

18 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz; COSTA, Edna Maria Farah Hervey. Teoria e pratica do
direito de familia. De acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 133.

187 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurug, 2011, p. 149.
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O tempo cronolégico da crianga ¢ muito diferente do de um adulto, uma
semana para a crianga pode corresponder a um més para o adulto — tempo
suficiente para gerar na crianga o medo de abandono, e o desapego do
progenitor que ndo detém a guarda trazendo a crianga consequéncias
psiquicas desastrosas, dado o papel determinante da presenca do pai e da mae
na estruturagio psiquica do menor.™®

A crianga ficava muito tempo sem ter contato com o outro genitor que nao
possuia a guarda, o que podia levar a sensa¢do de abandono e desamparo. Constata-se
que a guarda unilateral trazia, muitas vezes, traumas irreparaveis para a crianga. Esses
abalos psicoldgicos podem acompanhar essa crianca ao longo de toda a sua vida,
chegando a interferir, inclusive, na sua fase adulta. De acordo com o psicanalista

Evandro Luis Silva,

No atendimento psicoldgico a criangas, ¢ comum depararmos com sintomas
que tiveram origens na separacdo dos pais. Na grande maioria, os sintomas
apresentados sdo: dificuldades cognitivas, ansiedade, agressividade e
depressdo. Tais sintomas aparecem — ndo devido ao casamento desfeito e ao
fato de a crianga conviver com pais separados — mas sim pela falta que faz o
progenitor que ndo detém a guarda, seja o pai ou a mée. Esta auséncia na vida
do filho se da muitas vezes, face a uma separagdo mal feita, seguida pelo
estabelleS%imento de uma guarda, que de longe atende as necessidades do
menor.

Percebendo a importancia da presenga de ambos os pais na vida da crianga e,
principalmente no seu desenvolvimento psicolégico ¢ que ao longo de
aproximadamente seis anos os legisladores propuseram e discutiram uma série de
projetos'®® de lei que tiveram como resultado a Lei n® 11.698/2008, que introduziu o
instituto da guarda compartilhada no Cédigo Civil, dando-lhe preferéncia em relacdo a

guarda unilateral.

188 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediacio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 149.

189 SILVA. Evandro Luis. A separacio do casal e as consequéncias dos tipos de guarda na vida dos
filhos. Disponivel em: <http://www.pailegal.net/fatpar.asp?rvTextold=10070625338>. Acesso em: 23 de
out. 2013.

% Dentre os Projetos que serviram de suporte para a elaboragdo da Lei n° 11.698/2008 estdo o PL n°
6.315/2008, de autoria do Dep. Feu Rosa; o PL n°® 6.350/2002, do Dep. Telden Santiago; o PL n°
6.960/2002, do Dep. Ricardo Fiuza.
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4.4 DA OBRIGATORIEDADE DA GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL

Como ja abordado em topicos anteriores, até o ano de 2008, com a promulgacao
da Lei n°® 11.698, que alterou a redagao dos arts. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil, a Gnica
guarda existente oficialmente no ordenamento juridico brasileiro era a unilateral. Com a
lei de 2008 foi instituida e regulamentada a guarda compartilhada que, embora ainda
nao estivesse disciplinada ja estava sendo aplicada nos tribunais em algumas agdes de
familia. A partir de entdo, comecaram a ser admitidas no pais duas modalidades de

guarda: a unilateral, j& existente e a compartilhada.

Segundo a Lei n° 11.698/2008, a guarda unilateral compreende aquela atribuida
a apenas um dos genitores ou a alguém que o substitua. J& a compartilhada consiste na
responsabilizacdo conjunta, bem como no exercicio de direitos e deveres dos pais que
ndo vivam sob o mesmo teto, referentes ao poder familiar dos filhos comuns (§ 1°, do
art. 1.583, do CC/2002). Nesse contexto, a jurisprudéncia concedia, como regra, a
guarda unilateral, e, a guarda compartilhada era outorgada apenas para os casos em que
a harmonia e o bom relacionamento dos genitores perdurassem apds o fim do

relacionamento.

No ano de 2014 ocorreu uma reviravolta legislativa. Foi promulgada a Lei n°
13.058, que modificou alguns dispositivos do Codigo Civil no tocante ao direito de
familia, especificamente quanto a guarda dos filhos. De acordo com a nova lei, a guarda
compartilhada foi eleita como a mais adequada a ser utilizada em caso de dissolugdo de
unido. Essa guarda também passou a ser recomendada, principalmente, para as situagdes

de litigio entre os genitores. A partir da proclamagado da Lei da Guarda Compartilhada:

A obrigatoriedade fica clara pelo fato de que o afastamento da guarda
compartilhada [...] deve ser devidamente motivado pelo genitor, cabendo
ao juiz da causa analisar a questdo sempre sob a perspectiva do principio do
maior interesse da crianca ou do adolescente.™

Com a Lei n° 13.085/2014, ficou clara a inten¢do do legislador em assegurar o
convivio entre pais e filhos, agora ambos os genitores t€ém como garantir a

participacao efetiva na educacdo e criagdo da prole. Corroborando com o que ja

1 TARTUCE, Flavio. A lei da guarda compartilhada (ou alternada) obrigatéria: anlise critica da lei
13.058/14 - Parte IL Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1217877,21048-
A-leit+da+guarda+compartilhada+ou+alternada+obrigatoria+Analise>. Acesso em 15 de abr. de 2016.
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preconizava a Lei n° 11.698/2008, a Lei da Guarda Compartilhada continua a

estabelecer a:

Ambos os genitores responsabilidade conjunta, conferindo-lhes, de forma
igualitaria, o exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade
parental. Nao mais se limita o ndo guardido a fiscalizar a manutencdo e
educagdo do filho quando na guarda do outro (CC, art. 1.589).%

Contudo, apesar da guarda compartilhada ganhar o status de obrigatoria,
conforme disposicdo legal, isso ainda ¢ uma questdo que levanta bastante polémica,
tanto no meio doutrinario, quanto no jurisprudencial. Alguns doutrinadores defendem
que esse modelo de guarda nao ¢ o ideal em caso de separagdo litigiosa, a qual os pais
estdo em situacdao de conflito, pois essa relagdo conturbada se refletira na relagdo com

os filhos. Os julgados mais atuais denotam esse pensamento:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALTERACAO DE
GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discussao
sobre guarda de crianga, € necessaria a ampla producéo de provas, de forma
a permitir uma solugdo segura acerca do melhor interesse da infante. Para que
a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia e
pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos, mas, no caso, diante
da situacdo de conflito, a guarda compartilhada é descabida. NEGADO
SEGUIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70066152943,
Sétima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 18/08/2015).*

Ementa: APELACAO. GUARDA COMPARTILHADA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. DIALOGO E CONSENSO. MELHOR
INTERESSE DO MENOR. I - A producéo da prova testemunhal para o fim
pretendido era inservivel para o julgamento da lide. Preliminar de
cerceamento de defesa rejeitada. Il - A guarda compartilhada, ap6s as
alteracGes nos arts. 1.583, 1.584 e 1.585 do Codigo Civil efetivadas pela Lei
13.058/14, deve ser a regra e o ideal a ser alcancado. No entanto, a custédia
fisica conjunta dos genitores ndo pode ser deferida em detrimento do melhor
interesse da crianga. Il — Julgado improcedente o pedido de guarda
compartilhada formulado pelo pai, visto que demonstrada nos autos a
dificuldade dos genitores em dialogar e estabelecer, em consenso, a rotina do
menor. IV — Apelacéo desprovida.'*

192 DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada: uma solu¢io para os novos tempos. In: Revista

Juridica Consulex, n.275, p.26, publicagdo em 2008.

19 BRASIL, TJRS. Agravo de Instrumento N° 70066152943, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 18/08/2015. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+negada>. Acesso em: 04
de mai. de 2016.

194 BRASIL, TJRS. Apelagdo Civel N°20120910242430. Relator: Vera Andrighi, Julgado em 05/08/2015.
Disponivel em: <http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/220906261/apelacao-civel-apc-
20120910242430>. Acesso em: 04 de mai. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+negada
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/220906261/apelacao-civel-apc-20120910242430
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/220906261/apelacao-civel-apc-20120910242430
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Destarte, quando o legislador promulgou a Lei n® 13.058, ele estava pensando no
melhor interesse da crianca e do adolescente. Dai a conferir-lhe a obrigatoriedade, pois,
mesmo nas situagdes de discordia entre os genitores, os filhos ndo deverdo ser

prejudicados, estes tém o direito de conviver com ambos os pais.

Com a nova lei, ficou determinado que “o tempo de convivio com o filho deve
ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai.”195 Nesse mesmo sentido, a
redagdo aprovada no Codigo Civil refere-se as condicdes faticas e os interesses dos
filhos como decisivos para a fixagdo do tempo destinado a cada um dos genitores.’® A
forma como foram empregados os mencionados textos causou uma inevitavel confusao

quanto ao verdadeiro entendimento da aplicagdo da lei.

A polémica se deu em torno da maneira pela qual sera estabelecido o tempo em
que a crianga ou adolescente ficara com a mae e com o pai. Para parte da doutrina, a
medida que esses artigos foram dispostos, a guarda compartilhada foi investida de
caracteristicas de guarda alternada. Pois essa “divisdo equilibrada” de tempo pode ser
entendida como reparticdo igualitdria de tempo entre os pais. Mas a nogdo real de
guarda compartilhada prevé a crianca morando com um dos pais enquanto que o outro

tenha acesso irrestrito ao filho e possa participar ativamente da criacao deste.

Estabelecida uma residéncia habitual, unica, um lugar de cumprimento dos
direitos ¢ obrigagdes do menor, que ndo se altera quando passa um periodo
com o pai ¢ outro com a maie, (dependendo do arranjo escolhido), tal
deslocamento ndo inibe guarda compartilhada, ja que ndo estabelece um
sistema rigido de residéncia alternada, pois continua tnica.

Assim, a finalidade desse dispositivo ¢ garantir um maior convivio dos filhos
com os pais, principalmente com o pal que ndo mora mais com a crianca, pois este
geralmente dispunha apenas de um final de semana, a cada quinze dias, para poder ficar
desfrutar da companhia do seu filho. Esse tempo era bastante restrito e prejudicial a
plena convivéncia de ambos. Mas isso nao significa que a crianca deva passar metade
do tempo com a mae e a outra metade com o pai, pois isso acarretaria na aplicacao da

guarda alternada, que difere completamente da no¢do de compartilhada.

1% Art. 2°, Lei 13.058/2014. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em: 07 de abr. de 2016.

9 Art. 1.583, § 2° (CC/2002. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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45  ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS RELEVANTES ACERCA DA GUARDA
COMPARTILHADA NO BRASIL

De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ — “a
guarda compartilhada garante o melhor interesse da crianga em caso de separacao dos
pais.”197 Até janeiro de 2016, doze acordaos privilegiaram a “prevaléncia do interesse
do menor” nas decisdes dos colegiados de ministros do STJ. Como exemplo, o julgado

a seguir:

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE
RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE. 1. A guarda
compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos [...] 2.
A guarda compartilhada ¢ o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes,
concessdes ¢ adequagdes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formagéo, do ideal psicoldgico de duplo referencial. 3. Apesar de
a separagdo ou do divorcio 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 aplicagdo da
guarda compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de
consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar
que existe para a protecdo da prole. 5. A imposi¢ao judicial das atribui¢des de
cada um dos pais, ¢ o periodo de convivéncia da crianga sob guarda
compartilhada, quando ndo houver consenso, ¢ medida extrema, porém
necessaria a implementagdo dessa nova visdo, para que ndo se faca do texto
legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, ¢ a
custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo.
7. Recurso especial provido.®®

r

Para o STJ, conforme acoérdaos proferidos, a guarda compartilhada ¢ “o ideal a
ser buscado no exercicio do poder familiar entre pais separados, mesmo que demandem
deles reestruturagdes, concessdes e adequagdes diversas, para que seus filhos possam
usufruir, durante sua formagio, do ideal psicolégico do duplo referencial.”**® Consoante

com esse entendimento, os pleitos acerca da guarda dos filhos convergem para a

19"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/Not%C3%ADcias/Not%C
3%ADcias/Em-caso-de-separa%C3%A7%C3%A30,-guarda-compartilhada-protege-melhor-interesse-da-
crian%C3%A7a>. Acesso em: 06 de mai. de 2016.

198 BRASIL. STJ. RECURSO ESPECIAL REsp 1428596. RS 2013/0376172-9 (STJ). Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+e+suas+consequencias>.
Acesso em: 06 de mai. de 2016.

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <
http://www.civel.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=60>. Acesso em: 06 de mai. de 2016.


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Em-caso-de-separa%C3%A7%C3%A3o,-guarda-compartilhada-protege-melhor-interesse-da-crian%C3%A7a
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Em-caso-de-separa%C3%A7%C3%A3o,-guarda-compartilhada-protege-melhor-interesse-da-crian%C3%A7a
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3o/Not%C3%ADcias/Not%C3%ADcias/Em-caso-de-separa%C3%A7%C3%A3o,-guarda-compartilhada-protege-melhor-interesse-da-crian%C3%A7a
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178209/recurso-especial-resp-1428596-rs-2013-0376172-9-stj
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+e+suas+consequencias
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concessao da guarda compartilhada, como pode ser explanado através dos seguintes

julgados:

Ementa: CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
MODIFICACAO. CONDUTA DESABONADORA. ALEGACAOQ. PROVA.
AUSENCIA. SENTENCA. IMPROCEDENCIA. MANUTENCAO. | — A
guarda dos filhos é dever de ambos os pais e, na impossibilidade de
convivéncia sob 0 mesmo teto, impositiva é o seu restabelecimento, que, em
regra, serd na modalidade compartilhada. Il — A guarda conjunta, além de,
prioritariamente, possibilitar o processo de desenvolvimento integral da
prole, com a manutencéo dos lagos de afetividade e a minoragéo dos efeitos
que a separacao acarreta nos filhos, confere aos pais o exercicio da funcao
parental de forma igualitaria. 11l — A impossibilidade de convivio saudavel
dos pais com os filhos ou circunstancias que coloque em risco a vida, a salde
e a integridade, fisica e mental, destes, autoriza a retirada dos menores da
guarda do genitor criador do risco e a alteracdo para a guarda exclusiva do
outro. IV — A inexisténcia de prova em relagdo ao alegado risco criado as
menores pelo Apelado e, ao inverso, a demonstracdo da presenca de
afinidade das criancas com ambos genitores, enseja a manutencdo do acordo
de guarda compartilnada. V — A existéncia de desavengas entre 0s
genitores ndo é, por si sO, causa suficiente ao afastamento da guarda na
modalidade compartilhada. RECURSO NAO PROVIDO. (Classe: Apelago
Numero do Processo: 0000692-71.2011.8.05.0010, Relator (a): Heloisa Pinto
de Freitas Vieira Graddi, Quarta Camara Civel, Publicado em:
02/06/2016).2°

Ementa: APELACAO CIVEL. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INOCORRENCIA. FAMILIA. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA.
CABIMENTO. MANUTENCAO. PREQUESTIONAMENTO. 1. Tratando-
se de acdo de alteragdo de guarda, na qual se busca o melhor atendimento
dos interesses da filha menor, ndo caracteriza julgamento extra petita o
estabelecimento da guarda compartilhada, ainda que o pedido inicial
dissesse respeito a reversdo da guarda unilateral em favor do genitor.
Preliminar rejeitada. 2. Considerando que os estudos técnicos realizados na
instru¢do constataram que ambos os genitores sdo aptos ao exercicio da
guarda, corretamente estabelecido na origem o seu compartilhamento,
arranjo que atende ao disposto no art. 1.584, § 2°, do CC (nova redacdo dada
pela Lei n°. 13.058/14) e que se apresenta mais adequado a superacdo do
litigio e ao atendimento dos superiores interesses da infante. 3. A auséncia de
consenso entre os pais ndo pode servir, por si apenas, para obstar o
compartilhamento da guarda, que, diante da alteragdo legislativa e em
atencdo aos superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra.
Precedente do STJ. 4. A apresentagdo de questdes para fins de
prequestionamento ndo induz a resposta de todos os artigos referidos pela
parte. PRELIMINAR REJEITADA. APELO DESPROVIDO. (Apelagao
Civel N° 70069255867, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 02/06/2016).%*

20 BRASIL. STJ. APELACAO APL 00006927120118050010. BA (STJ). Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 13 de jun. de 2016.
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STIJ.

APELACAO APL 70069255867 RS (STJ). Disponivel em: <

http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 13 de jun. de 2016.
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Ementa: GUARDA COMPARTILHADA. TUTELA PROVISORIA.
AUSENCIA DAS HIPOTESES DOS ART. 294 A 311 DO NCPC.
EXONERACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR. DESCABIMENTO. 1.
A antecipacdo de tutela, atualmente recepcionada pelo Novo Cddigo de
Processo Civil nos arts. 294 a 311 (Tutela proviséria - tutela de urgéncia e
tutela de evidéncia) consiste na concessdo imediata da tutela reclamada na
peticdo inicial, mas sua concessdo pressupBe existéncia de elementos que
evidenciem a probabilidade do direito reclamado pelo autor e, ainda assim, se
houver perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo, consoante
estabelece claramente o art. 300 do NCPC, ou ainda, na auséncia de tais
elementos, ficar caracterizada alguma das hipéteses do art. 311 do NCPC. 2.
Descabe a concessao de tutela provisoria quando existem questdes faticas que
reclamam ainda cabal comprovacao, sendo necessario que aportem aos autos
elementos de conviccdo suficientes para o acolhimento do pleito liminar. 3.
N&o é a conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da guarda, mas
o interesse do filho. 4. A chamada guarda compartilhada ndo consiste em
transformar o filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um
determinado periodo, mas uma forma de convivéncia estreita do filho com
ambos os genitores, permitindo que ele possa desfrutar tanto da companhia
paterna como da materna, num regime de convivéncia bastante amplo e
flexivel. 5. Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para
o filho, é imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo marcada
sobretudo pelo respeito ao direito do filho, que ndo pode ser transformado em
objeto de disputas nem causa de conflitos. 6. Ausente a prova suficiente e
necessaria para agasalhar a exoneracdo ou mesmo a redugdo do encargo
alimentar, ficam mantidos os alimentos anteriormente fixados até que
venham aos autos elementos de convicgdo que agasalnem a pretensdo
deduzida. Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70068032887,
Sétima Camara Civel).??

Dessa forma, pode-se inferir que as recentes decisdes referentes a guarda de
filhos vém ocorrendo conforme a orientacdo da Lei n® 13.058/2014, principalmente no
tocante a situacdo de litigio entre os genitores, visto 0 melhor interesse da crianca e do

adolescente, que sdo os maiores beneficiarios da aplicacdo da guarda compartilhada.

202 BRASIL. STJ. AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 70068032887 RS (STJ). Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 13 de jun. de 2016.
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5 DA APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA A LUZ DA LEI
N° 13.058/2014

A partir da Lei n° 13.058/2014, a guarda compartilhada passou a ser obrigatoria
no Brasil. Contudo, percebe-se que nos meios juridico, doutrinario e jurisprudencial
ainda ha muitas controvérsias quanto a sua aplicabilidade. Essa polémica ¢ corroborada
por profissionais de diversas areas de conhecimento que trabalham com vistas a garantir

o melhor interesse da crianc¢a ou adolescente.

Na aplicabilidade da guarda compartilhada devem ser levado em consideragao
os procedimentos judiciais adequados, bem como o contexto familiar especifico para
cada situacdo. Isso serd possivel através do didlogo entre os envolvidos, que podera ser
estimulado através de uma mediagdo familiar, a0 mesmo tempo em que se procura

coibir a pratica da Alienacao Parental.

5.1  ASPECTOS GERAIS PARA PROPOSITURA DA ACAO E PROCEDIMENTO
JUDICIAL

Um assunto que ainda causa divergéncia nas acdes de guarda diz respeito a
competéncia. A guarda pode ser proposta tanto na Vara Civel de Familia quanto na Vara
da Infincia e da Juventude, o fator determinante para tal delimitacdo serd a situagdo em
que se encontra a crianca ou o adolescente.

Os procedimentos judiciais que envolvem a guarda de filhos sdo bastante
especificos e regulamentados por dispositivos proprios. A legislagdo estabelece os ritos
que a acdo de guarda deve seguir, sempre tendo em vista assegurar os direitos € 0s

interesses da crianca ou do adolescente, assim como dos pais.

5.1.1 Competéncia

De acordo com Maria Berenice Dias, o instituto da guarda estd disciplinado
“tanto pelo Codigo Civil quanto pelo ECA” e por isso suscita alguma confusdao em
relagdo a qual deva ser o juizo competente para a propositura da agdo, pois, segundo

aludida a autora:
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De forma bastante frequente ¢ suscitado conflito de competéncia entre
os juizes das varas de familia ¢ os das varas da infancia e da juventude
para definir quem deve apreciar as agdes que envolvem guarda de
criangas e adolescentes. O critério para identificar o juizo competente
¢ a situacdo em que se encontra o menor.”®

Dessa maneira, o juizo competente para a propositura da acao de guarda ¢
determinado, principalmente, pelo estado no qual se encontra a crianga. Nos conflitos
que envolvem disputa de guarda dos filhos, o juizo competente ¢, geralmente, o das
varas de familia.

Observa-se que, mesmo a crianga nao estando na companhia dos pais, como, por
exemplo, em companhia dos avos ou outros parentes, a vara competente também sera a
de familia. Mas, caso a crianga esteja em alguma das situagdes descritas no art. 98, do
ECA? a competéncia passa a ser da Vara da Infancia e da Juventude.

Assim, estando a crian¢a ou adolescente desassistida e/ou com seus direitos
sendo violados ou desrespeitados as agdes de guarda devem ser ajuizadas
obrigatoriamente nas varas da Infincia e da Juventude (art. 148, § U, ECA)?®. Segundo

Maria Berenice Diaszos,

O juizo das varas da Infancia e da Juventude s6 é competente se a crianga ou
adolescente estiver com seus direitos ameagados ou violados por omissdo ou
abuso dos pais ou responsaveis [...]. A efetiva concorréncia de ameaca ou
violagdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente ¢ que
determina, com exclusividade, a competéncia do juizado da Infancia e da
Juventude [...] mesmo que esteja na companhia dos pais [...]. Em todos os
outros casos, o0 juiz da familia é o competente.

283 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 463.

204 Art. 98, ECA - As medidas de protecdo & crianga e ao adolescente sio aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:

I - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

IIT - em razdo de sua conduta. BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 18 de mar. de 2016.

205 Art. 148. A Justiga da Infancia e da Juventude é competente para: [...]

Pardgrafo tnico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas hipodteses do art. 98, é também
competente a Justica da Infancia e da Juventude para o fim de:

a) conhecer de pedidos de guarda e tutela;

b) conhecer de acdes de destituicdo do patrie—peder poder familiar, perda ou modificagdo da tutela ou
guarda; (Expressdo substituida pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia. BRASIL. Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 18 de mar. de 2016.

2% Tbidem. p. 464-465.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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Como verificado, o que vai determinar a competéncia para o estabelecimento de
guarda ¢ a existéncia de uma situacdo que envolva algum tipo de risco para a crianga ou
o adolescente, caso em que serd resolvido na Vara da Infancia e da Juventude. Em

contrario, a competéncia cabera a Vara de Familia, conforme julgado subsequente:

Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. GUARDA
COMPARTILHADA DE MENOR. ACAO AJUIZADA PERANTE A
VARA DE FAMILIA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA A
VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE. AUSENCIA DE RISCO A
MENOR. SITUACAO NAO ABRANGIDA PELO ECA .
COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA. CONFLITO DE
JURISDICAO JULGADO PROCEDENTE. 1. Havendo conflito de
competéncia entre as varas da infancia e da juventude e a de familia, nos
casos de pedido de guarda de crianca, a competéncia é desta Gltima, se
estiverem ausentes qualquer das hipoteses elencadas no art. 98 do ECA . 2.
No caso dos autos, ndo se vislumbra nenhuma das hipo6teses de risco
previstas no ECA , ndo havendo, desta feita, qualquer circunstancia que
justifigue a atuacdo da vara da infancia e da juventude. 3. Conflito negativo
de jurisdicdo conhecido e provido e em conformidade com o parecer
ministerial superior, em conhecer do conflito de competéncia e julga-lo
procedente, para declarar competente o Juizo da 32 Vara Civel da Comarca
de Parnaiba para... DE DIREITO DA 22 VARA CIVEL DA COMARCA DE
PARNAIBA-PIAUI (Requerente) MM. JUIZA DE DIREITO DA 3?
VARA 2

Além desses dispositivos legais que regulamentam a competéncia acerca da
guarda, o STF também se manifestou através da Simula 383 que estabelece que “a
competéncia para processar e julgar as acGes conexas de interesse de menor é, em
principio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda.”?*

Finalmente, o art. 8° da Lei n® 12.318, de 2010, que estabelece que a modificacao
do “domicilio da crianca ou adolescente ¢ irrelevante para a determinagdo da
competéncia relacionada as acBes fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se
decorrente de consenso entre os genitores ou de decisao judicial.”zo9 Consoante com a

referida Lei da Alienagdo Parental, o novo Cédigo de Processo Civil?'®, em seu art. 43

assevera que a competéncia sera determinada no momento do registro ou a partir da

207 BRASIL. TJPL. Conflito de competéncia CC 00025677520138180000 PI 201300010025672 (TI-PI).
32 Vara Civel. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8ANCIA+DA+VARA+DE+FAM
%C3%8DLIA+E+N%C3%830+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE>. Acesso em: 05 de
mai. de 2016.

28BRASIL. STJ. SUMULA 383. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num="383">. Acesso em: 05 de mai. de 2016.

209 BRASIL. Lei n° 12.318/2010. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1e1/112318.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.

210 BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8ANCIA+DA+VARA+DE+FAM%C3%8DLIA+E+N%C3%83O+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8ANCIA+DA+VARA+DE+FAM%C3%8DLIA+E+N%C3%83O+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num='383
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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peticdo inicial, sendo insignificantes as alteracfes do estado de fato ou de direito
ocorridas apos. J& o art. 44, do mesmo dispositivo autoriza a competéncia conforme

legislagéo especial.

5.1.2 Procedimento

Antes de estabelecer qual o procedimento utilizado no processo de guarda, €
importante distinguir processo de procedimento. Segundo Maria Eliane Pereira, 0
processo consiste no método pelo qual “o Estado exerce a fungdo de prestar a tutela
jurisdicional aqueles que o procura através do ajuizamento de uma acdo. J& o
procedimento € o caminho, a forma pelo qual o processo se realiza em cada caso
concreto.”?*

Conforme o art. 318 do novo Codigo de Processo Civil o procedimento comum €
aplicado em todas as causas, salvo disposicdo em contrério do mencionado Cédigo ou
por forca de lei®*?, dessa forma, o procedimento comum é aplicado subsidiariamente aos

demais procedimentos especiais e ao processo de execucdo®™®

. Ao longo do texto do
CPC ndo héa referéncia a um procedimento especial para as acdes de guarda, sendo
assim, o procedimento em tais agcdes sera o comum.

Vale ressaltar que pelo novo Codigo de Processo Civil, a intervencdo do
Ministério Publico nas questbes envolvendo direito de familia sé se dara mediante
necessidade, ou seja, quando houver interesse de incapaz. Neste caso, 0 mencionado
6rgdo jurisdicional deverd ser ouvido antes mesmo da homologacdo de acordo ou da

deciséo judicial que pde fim ao litigio.?*

Il PEREIRA, Maria Eliane. Aspectos processuais da guarda compartilhada. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2 &ved=0ahUKEwiy6tDT4L3
MAhUMgpAKHYuY Cl4QFggiMAE&url=http%3 A%2F%2Fportais.tjce.jus.br%2Fesmec%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2014%2F12%2FAspectos-Processuais-da-Guarda-
Compartilhada.pdf&usg=AFQjCNH7CksflwpZG6M-3dw1pZ5CmmeNvg>. Acesso em: 30 de abr. de
2016.

12 BRASIL, Lei n° 13.105/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1e1/113105.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.

23 Art. 318, § U, CPC. BRASIL, Lei n° 13.105/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05 de mai. de
2016.

24 Art. 698, do CPC. BRASIL, Lei n° 13.1052015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05 de mai. de
2016.


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwiy6tDT4L3MAhUMgpAKHYuYCI4QFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fportais.tjce.jus.br%2Fesmec%2Fwp-content%2Fuploads%2F2014%2F12%2FAspectos-Processuais-da-Guarda-Compartilhada.pdf&usg=AFQjCNH7Cksf1wpZG6M-3dw1pZ5CmmeNvg
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwiy6tDT4L3MAhUMgpAKHYuYCI4QFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fportais.tjce.jus.br%2Fesmec%2Fwp-content%2Fuploads%2F2014%2F12%2FAspectos-Processuais-da-Guarda-Compartilhada.pdf&usg=AFQjCNH7Cksf1wpZG6M-3dw1pZ5CmmeNvg
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwiy6tDT4L3MAhUMgpAKHYuYCI4QFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fportais.tjce.jus.br%2Fesmec%2Fwp-content%2Fuploads%2F2014%2F12%2FAspectos-Processuais-da-Guarda-Compartilhada.pdf&usg=AFQjCNH7Cksf1wpZG6M-3dw1pZ5CmmeNvg
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwiy6tDT4L3MAhUMgpAKHYuYCI4QFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fportais.tjce.jus.br%2Fesmec%2Fwp-content%2Fuploads%2F2014%2F12%2FAspectos-Processuais-da-Guarda-Compartilhada.pdf&usg=AFQjCNH7Cksf1wpZG6M-3dw1pZ5CmmeNvg
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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5.1.3 Legitimidade

Nas acodes de guarda sdo legitimados a sua propositura os genitores, avos,
parentes ou pessoas do convivio dos filhos. O Ministério Publico também esta
legitimado nas acgdes que implicam em situacdo de risco para a crianca € que
questionem o bem-estar da prole. Nesses casos as agdes devem ser ingressadas nas
Varas da Infancia e da Juventude. Observa-se que nas agdes que versam exclusivamente
sobre a guarda compartilhada, o grupo de legitimados encontra-se restrito ao nicleo de

convivio da crianga e do adolescente, conforme exemplo:

Ementa: CONFLITO DE JURISDICAO. ACAO DE GUARDA DE
MENOR REQUERIDO PELOS AVOS MATERNOS. CONCORDANCIA
EXPRESSA DA GENITORA. GENITOR INCAPAZ. AUSENCIA DE
SITUACAO DE RISCO PARA O MENOR. COMPETENCIA DA VARA
DE FAMILIA E NAO DA VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE.
CONFLITO JULGADO PROCEDENTE. 1. Nao se achando o menor em
situagdo de risco e sendo sua guarda postulada pelos avds que a detém desde
0 seu nascimento, a competéncia para processamento e julgamento da causa
¢ da Vara de Familia ¢ ndo da de Infancia e Juventude. 2. Conflito de
jurisdigdo julgado procedente. Encontrado em: negativo de jurisdigdo, para
fixar a competéncia do juizo suscitado, qual seja, o da 3* Vara Civel... do
voto do Relator. Tribunal Pleno 27/08/2014 - 27/8/2014 JUIZ(A) DE
DIREITO DA 2* VARA CIVEL.. DA COMARCA DE PARNAIBA-
PI(Requerente) JUIZ(A) DE DIREITO DA 3* VARA CIVEL DA
COMARCA DE PARNAIBA...*"

E interessante ressaltar que o novo CPC ao regular as acdes de familia permite
ao juiz dispor do auxilio de uma equipe multidisciplinar, composta por profissionais de
diversas areas de conhecimento, capazes a ajuda-lo a encontrar a melhor solugdo para a
questao apresentada. Esse assunto serd melhor abordado em topico especifico, referente

a mediacgao.

215 BRASIL. TIPI. Conflito de competéncia. CC 00028774720148180000 PI 201400010028770. (TJ-PI)
Tribunal Pleno 27/08/2014 - 27/8/2014 JUIZ(A) DE DIREITO DA 2* VARA CIVEL... DA COMARCA
DE PARNAIBA-PI(Requerente) JUIZ(A) DE DIREITO DA 3* VARA CIVEL DA COMARCA DE
PARNAIBA. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8 ANCIA+DA+VARA+DE+FAM
%C3%8DLIA+E+N%C3%830+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE>. Acesso em: 06 de
mai. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8ANCIA+DA+VARA+DE+FAM%C3%8DLIA+E+N%C3%83O+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=COMPET%C3%8ANCIA+DA+VARA+DE+FAM%C3%8DLIA+E+N%C3%83O+DA+DE+INF%C3%82NCIA+E+JUVENTUDE

83

5.1.4 Caracterizacao da guarda compartilhada automatica em situacao de litigio

entre os genitores

Como foi discutido no capitulo anterior, a Lei n® 13.058/2014 alterou os arts.
1.583, 1.584 ¢ 1.585 do Cdodigo Civil e estipulou que em caso de separagdo do casal, a
guarda dos filhos podera ser unilateral ou compartilhada, dependendo do consenso entre
os pais. Nas situagdes em que os genitores entram em um acordo, vigora o que eles
decidirem, seja por qualquer uma das guardas. Caso ndo exista consenso entre os pais, a
guarda aplicada serda a compartilhada, obrigatoriamente. Essa guarda sera adotada
inclusive se houver entre o casal conflitos na ocasido da separagdo.

O proprio texto expresso na lei trouxe contradi¢des que muitas vezes nao refletia
o que o legislador realmente pretendia externar. No § 1° do art. 1.583, o legislador
define guarda compartilhada como a “responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mie que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.”®® Segundo esse dispositivo, na guarda
compartilhada parece que o legislador queria que os ex-cOnjuges, mesmo apds a
separagdo, continuassem a optar conjuntamente sobre as decisdes acerca da vida dos
filhos. Nao haveria por que transferir o estado de animosidade que tomou conta do casal
apos o fim do relacionamento para a relacdo com os filhos.

Ocorre que no paragrafo posterior (§ 2°) do mesmo dispositivo, embora estivesse
se referindo a guarda compartilhada, descreve as caracteristicas da guarda alternada,
tipologia inexistente no ordenamento juridico brasileiro. Os aspectos alusivos desse tipo
de guarda, a alternada, sdo reforcados pelo § 3° quando decreta que “a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos interesses
dos filhos.”*"’

Dessa forma, os paragrafos 2° e 3° do art. 1.583 dao a entender que na guarda
compartilhada tanto a responsabilidade pelas decisdes acerca da vida dos filhos, quanto
o tempo de convivio destes com os genitores serd dividido de forma igualitaria.
Conforme alguns doutrinadores, tais como Flavio Tartuce e José Fernando Simdo a nova

lei causou confusdo a medida que citou as caracteristicas da guarda alternada.

ZI°BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.
217 1.

Ibidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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O texto da Lei 13.058/2014 além de introduzir alguns atributos da guarda
alternada, também determinou que, quando ndo existir acordo entre os pais “quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar,
serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado
que nao deseja a guarda do menor.”?®

Nessa situagdo, caso ambos 0s pais encontrem-se aptos a assumir a guarda e nao
entrem em consenso quanto a decisdo, o juiz devera decretar a guarda compartilhada.
Dai a polémica aventada pelos magistrados e doutrinadores a respeito da adocao da
aludida guarda. Ainda que a lei estabelega a obrigatoriedade da guarda compartilhada,
ela também permite que nos casos praticos, pelo melhor interesse da crianga e do
adolescente, o magistrado pode ndo adota-la, desde que justifique a sua ndo admissao.

Contudo, o simples fato dos pais manterem uma relagdo conflituosa ndo ¢ mais motivo

para a negativa da guarda compartilhada, como o exemplo a seguir:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA
COMPARTILHADA. RESIDENCIA HABITUAL MATERNA E REGIME
DE CONVIVENCIA PATERNO-FILIAL. A redacdo atual do artigo 1.584 ,
§ 2° Cddigo Civil (introduzido pela Lei 13.058 /14) dispde que a guarda
compartilhada é a regra ha ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o
casal, somente ndo se aplicando na hipotese de inaptiddo por um dos
genitores ao exercicio do poder familiar ou quando algum dos pais
expressamente declarar o desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a
guarda compartilhada vai regulamentada, com fixacdo da residéncia
habitual materna e regime de convivéncia paterno-filial em finais de semana
alternados com pernoite. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70065020422, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 16/07/2015).%"

Percebe-se que, ainda que a lei expresse que a guarda compartilhada deva ser
adotada sempre que ndo ocorra consenso entre os pais nos casos de litigio, ela também
permite que o juiz ndo a adote, desde que motivado. Assim, independentemente do que
diz a lei, no caso pratico, o magistrado, nas agdes de guarda, ird adotar a guarda que
melhor atenda os interesses da crianca. Isso pode ser constatado ao longo da pesquisa
dos julgados apods a promulgacdo da lei, que ocorreu em 2014. Corroborando com o

elencado, os seguintes exemplos:

28 Art. 1584, § 2°. BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de abr. de 2016.

% BRASIL. TJRS. Agravo de Instrumento. AI N° 70065020422, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 16/07/2015. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/jurisprudencia,tjmg-civil-guarda-de-menor-guarda-compartilhada-
relacao-conflituosa-entre-os-genitores-impossibilidade-risco-,31546.html>. Acesso em: 03 de mai. de
2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.conteudojuridico.com.br/jurisprudencia,tjmg-civil-guarda-de-menor-guarda-compartilhada-relacao-conflituosa-entre-os-genitores-impossibilidade-risco-,31546.html
http://www.conteudojuridico.com.br/jurisprudencia,tjmg-civil-guarda-de-menor-guarda-compartilhada-relacao-conflituosa-entre-os-genitores-impossibilidade-risco-,31546.html
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Ementa: APELACAO CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA.
RESIDENCIA HABITUAL MATERNA E REGIME DE CONVIVENCIA
PATERNO-FILIAL. A redacdo atual do artigo 1.584, § 2° Cddigo Civil
(introduzido pela Lei 13.058/14) dispde que a guarda compartilhada é a
regra ha (sic) ser aplicada, mesmo em caso de dissenso entre o casal, somente
ndo se aplicando na hipotese de inaptiddo por um dos genitores ao exercicio
do poder familiar ou quando algum dos pais expressamente declarar o
desinteresse em exercer a guarda. Caso em que a guarda compartilhada vai
regulamentada, com fixacdo da residéncia habitual materna e regime de
convivéncia paterno-filial livie. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
(Apelacdo Civel N° 70065286916, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 06/08/2015).7%°

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA
PROPOSTA PELO GENITOR. GUARDA COMPARTILHADA
DEFERIDA. APELACAO PENDENTE DE JULGAMENTO. DECISAO
AGRAVADA QUE DETERMINOU O ATENDIMENTO DO MENOR E
SEUS GENITORES POR PSICOLOGA NOMEADA PELO JUiZO, COM
O ACOMPANHAMENTO DA CRIANCA PELO GENITOR. RECURSO
DA GENITORA. Nova decisdo proferida nos autos principais para
determinar que o tratamento do nucleo familiar seja realizado pelo Setor de
Psicologia do Tribunal de Justica, semanalmente [...]. Manuteng¢do da
conducdo da crianca pelo pai ao tratamento é medida que se afigura correta
diante da noticia de descumprimentos por parte da genitora, o que, alias, pode
causar prejuizos ao menor em relagdo a convivéncia com o genitor. [...] ndo
se demonstrando ainda os alegados prejuizos fisicos ou psicoldgicos para a
crianga com o compartilhamento da guarda realizado, o que inviabiliza a
aplicacdo da excegdo de concessdo de duplo efeito ao recurso de apelagéo
interposto pela Agravante/ré. Guarda Compartilhada hoje que se apresenta
como regra de acordo com a nova legislagdo protetiva (Lei 13058 /2014) que
alterou artigos 1.583 , 1.584 , 1.585 e 1.634 da Lei no 10.406 , de 10 de
janeiro de 2002 ( Cddigo Civil ). Parecer da Procuradoria de Justi¢a no
sentido do provimento parcial do recurso tdo somente no que diz respeito a
alteracdo da profissional para atendimento da agravante. Decisdo mantida.
Negativa de Seguimento ao recurso, na forma do artigo 557, caput, do CPC .
Precedentes.?

Diante do exposto, conclui-se que, ndo obstante a obrigatoriedade da Lei n°
13.058/2014, os magistrados, frente ao caso concreto irdo decidir com base no melhor
interesse da crianca e do adolescente. A guarda compartilhada deve ser aplicada via de

regra no caso concreto com base em precedentes judiciais, pois, € a mais indicada para a

?29 BRASIL, TIRS. Apelagdo Civel N° 70065286916, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator:  Jos¢ Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 06/08/2015. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+negada>. Acesso em: 04
de mai. de 2016.

221 BRASIL. TJRJ - Agravo de instrumento. AI 00008762820158190000 RJ 0000876-28.2015.8.19.0000
(TJ-R)). Julgado em 16/04/2015. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=GUARDA+COMPARTILHADA-+DEFERIDA>.
Acesso e: 06 de mai. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Guarda+compartilhada+negada
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manutencdo do convivio entre pais e filhos, contudo, a sua aplicacdo é passivel das

condices factuais especificas.

5.1.5 Decisao do magistrado e os efeitos juridicos esperados

Nas agoes de familia que envolve a guarda dos filhos menores de idade, quando
os genitores ndo chegam a um acordo quanto ao tipo de guarda que sera adotado, o juiz
deve, obrigatoriamente, proceder com a aplicacdo da guarda compartilhada, salvo
quando um dos genitores apresente motivo relevante que desabone o outro.

Na propria audiéncia o magistrado explicara o que significa a guarda
compartilhada e estipulara as responsabilidades de cada um dos guardides, bem como
definira o tempo, direitos e deveres de cada qual para com o filho ou filhos, na vigéncia
da guarda. Observa-se que na mencionada decisdo, o juiz contara com o auxilio de
equipe multidisciplinar que farda uma avaliacdo e apresentacao da situagdo ao julgador. A
lei estabelece, também, que antes de emitir sua sentenga, o juiz devera ouvir o
Ministério Publico nos casos que envolvam direitos de “incapaz’ nas agdes de familia.

Concedida a guarda, os pais devem ter conhecimento de que esta ndo sera
adotada em carater definitivo, pois pode ser revista a qualquer tempo desde que seja em
prol do melhor interesse da crianga. Além dos genitores, qualquer outro parente
interessado ou o Ministério Publico podem ingressar com acao de revisdo de guarda se
for constatado situagdo de abandono, maus tratos, risco, ou quando a crianca encontre-
se desassistida pelos guardides ou por apenas um deles.

Deve-se levar em consideragdo, conforme debatido, pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente quando os conflitos forem insuperaveis o juiz, motivadamente,
pode negar a guarda compartilhada, adotando a guarda unilateral para essas situacdes.
Ressalta-se que nada impede que a guarda compartilhada possa ser adotada num
momento posterior, quando os animos estejam menos exaltados e a animosidade entre

os pais tenha dado lugar a uma convivéncia minimamente harmonica.
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5.2 DA MEDIACAO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO DE APLICABILIDADE
DA GUARDA COMPARTILHADA

Segundo Denise Maria Perissini da Silva, a mediacao familiar ¢ uma atividade
que comegou a ser utilizada a partir de 1974 nos Estados Unidos.?* No Brasil, a partir
da década de 2000 esse instrumento comegou a ser usado na resolucdo dos conflitos
judiciais, pois, oferecia uma maior agilidade e um menor custo quando comparado a
resolucao das questdes que chegavam até a ultima instancia através dos ritos judiciais
normais. Para Corinna Schabbel “trata-se da humanizagao da justica, uma justica mais
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coerente com as transformagdes contemporaneas.”

Embora a mediagdo seja uma das praticas mais antigas no que diz respeito a
tentativa de resolucdo dos conflitos existentes, s6 recentemente foi introduzida

oficialmente na pratica legislativa brasileira. A mediac¢do pode ser entendida como:

A técnica que induz as pessoas a encontrarem solugdes criativas, com ganhos
mutuos e que preservem o bom relacionamento entre elas, por meio de um
dialogo assistido por um terceiro, chamado de mediador. O Poder Judiciario
ja esta utilizando da mediag@o prévia, ndo institucionalizada, em alguns tipos
de conflitos, principalmente os familiares, na tentativa de valorizar os lagos
fundamentais de relacionamento, incentivando as partes e reconstruir uma
ponte de comunicagdo que possibilite a construgdo de solugdo do conflito.??*

Percebe-se que, com a introducdo da guarda compartilhada no direito de familia
houve, também, a introdugdo da utilizacao da mediagdo, bem como da conciliagdo nas
situagdes que envolvem a guarda dos filhos menores de idade, apds a separacao dos

pais.

222 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 11.

22 SCHABBEL, Corinna. Mediagio e cultura. Artigo baseado em apresentagio realizada no I Encontro
de Mediagdo e Arbitragem na PUC-SP. Sdo Paulo: 2001. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwj6hYv3pbH
MAhUHhZAKHVRkBMcQFggqMAA&url=http%3 A%2F%2Fwww.stf.gov.br%2Farquivo%2Fcms%2F
conciliarConteudoTextual%2Fanex0%2FMEDIACAO e CULTURA 2006.pdf&usg=AFQjCNHtI2Fy2S
zjF4K0IeVCsmTS02BxCw>. Acesso em: 27 de abr. de 2016.

224 ARAGAO, Cristiane M.; SILVA, Aurélia C. Q. da; TORRES, Claudia V. Mediag¢do: uma perspectiva
histérica do caminho trilhado pelo ordenamento juridico brasileiro. Anais VIII SIC. VIII Saldo de
Inicia¢do Cientifica. I Encontro de Pesquisa e Pos-Graduacdo da Universidade do Estado do Rio Grande
do Norte: Internacionalizagdo do conhecimento - caminhos da pesquisa e da pos-graduagdo na UERN.
Mossoro: Edigdes UERN, 2012, p. 806.
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De acordo com Beatriz Helena Braganholo225

, 0 processo de separacdo
envolvendo ex-conjuges, muitas vezes resulta em brigas e discordias que nem sempre
conseguem ser resolvidas sem a ajuda de um terceiro, que com neutralidade e
imparcialidade possa auxiliar na solu¢gdo da contenda. Contudo, muitas vezes por
vergonha, medo ou outro sentimento eles preferem recorrer ao judicidrio a obterem

ajuda multiprofissional, tal qual apoio psicologico (que seria o mais recomendavel).

Nessa conjuntura, cabe ao judicidrio restabelecer a comunicagdo entre o ex-
casal, bem como criar mecanismos para que ocorra um minimo de harmonia nas
decisdes em que existam filhos menores de idade envolvidos. A mediagdo se firma
como importante instrumento para auxiliar na resolu¢do de contendas familiares. Maria

Clara Falavigna aduz que:

O objetivo da mediagdo ¢ tornar os envolvidos seres mais maduros para
lidarem com a situagdo conflituosa, separando-se as questdes de cunho
afetivo das juridicas; ndo por outra razdo, o sentimento de frustracdo sempre
permanece apds a prolagdo da sentenca, ja que as questdes afetivas ndo foram
e nem poderiam, ser resolvidas.??®

Pode-se dizer que a mediagdo procura trabalhar os conflitos entre os pais para
que estes possam conviver de forma minimamente harmodnica, de forma que os filhos
ndo sejam tdo afetados pelo fim da relagdo, afinal, o relacionamento que chegou ao fim
foi entre os genitores e ndo destes com a sua prole. Como bem esclarece Beatriz Helena

Braganholo:

O processo de mediacdo pode ser uma maneira de aproximar as partes para
discutir questdes de interesse mutuo ou ndo, observando ¢ mediando pontos
de vista convergentes ¢ divergentes. [...] E a mediagdo ¢ uma forma de
possibilitar momentos de comunicagdo entre o casal resolvendo questdes
emocionais que possibilitem uma separagdo ou divorcio baseado no bom
senso, e ndo na vinganga pessoal. Antes de tudo, a mediagdo dos conflitos
familiares ¢ uma oportunidade para o crescimento e a transformag@o dos
individuos. E o mais importante: um crescimento que pressupde
desenvolvimento da capacidade, como pessoa humana, para expressar e
fortalecer a capacidade de uma preocupagdo pelos outros.

225 Braganholo, Beatriz Helena. Novo desafio do direito de familia contemporianeo: a mediacdo
familiar. Conferencia proferida no I Congresso de direito de familia do Mercosul, realizada pelo
IBDFAM, de 2 a 4 de junho de 2005. R. CEJ. Brasilia (DF), n. 29, p. 70-79.

226 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz; COSTA, Edna Maria Farah Hervey. Teoria e pratica do
direito de familia. De acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 290.
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A mediagdo, nessa situagdo, se torna um importante instrumento de resolugdo de
conflitos. Pois, muitas vezes, o que os ex-conjuges precisam ¢ de um espaco no qual
possam expor e discutir ¢ entenderem os motivos que levaram ao rompimento da
relagdo. Na maioria dos casos, com o passar do choque inicial e com a boa vontade de
promover o restabelecimento da comunicagdo que existia entre o casal e fora perdida,
torna-se possivel um convivio, se ndo harmonico, pelo menos civilizado entre o ex-

casal.

Consoante com esse raciocinio, Maria Perissine da Silva aduz que a “mediacao
familiar deve ser capaz de ajudar os envolvidos a superar as naturais dificuldades
emocionais, ¢ (re)aprender a usar a empatia, a sensibilidade, e a compreensio”??’, com
vistas a retomar uma relagdo de respeito e reciprocidade dos genitores. Para Maria

Helena Diniz,

Os conflitos familiares decorrem de uma inadequada comunicacdo, por isso a
mediac¢do familiar tem por escopo primordial estabelecer uma comunicagéo,
conducente ao conhecimento do outro e a intercompreensdo, partindo de
explicagdes, buscando informagdes e permitindo a intersubjetividade entre os
mediandos, para que cada um possa compreender o que o outro diz ou quer.
(p- 382, 3°§)/ver 2015

Segundo a autora, a utilizagdo da mediagdo nos conflitos judiciais envolvendo
disputa da guarda dos filhos vai proporcionar o retorno do didlogo entre os pais para que
estes possa decidir conjuntamente o que melhor refletir no interesse dos filhos, pois, a
mediacdo “favorece o didlogo [...], possibilitando uma convivéncia paterna-materna-
filial, numa nova relagdo interpessoal de respeito e amizade, baseada na compreensao,
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cooperacao e tolerancia.” 8

De acordo com Maria Clara Falavigna, a técnica da mediagdo oportuniza aos

proprios envolvidos “encontrarem a solucdo, que ndo ¢ imposta por um terceiro, mas

59229

com a ajuda de um mediador, profissional capacitado para essa funcdo. Para a

autora, a mediacdo seria o caminho mais adequado, “ndo s6 para a resolucdo de

227 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 60-61.

228 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 382.

2 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz; COSTA, Edna Maria Farah Hervey. Teoria e pratica do
direito de familia. De acordo com a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Sdo Paulo: Editora Letras
Juridicas: Bestbook Editora, 2003, p. 291.
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conflitos, como também para amenizar os prejuizos psiquicos sofridos pelas partes e

. . 230
demais envolvidos.”

Nas situagdes em que ocorre a dissolucdo do relacionamento, tanto os ex-
conjuges quanto os filhos sofrem os efeitos da separagdo, a estrutura familiar ¢ abalada,
e ¢ nesse momento que a serenidade dos pais deve ser priorizada. Segundo Corinna
Schabbel, tanto os pais como os filhos vivem uma situagdo delicada no que concerne a
definicdo da guarda e visitas, “ou emocionais, como lidar com a interrupgao de certas
tradigdes familiares, a perda da convivéncia didria com um dos pais € a sensagdo de

desamor, rejeicao e abandono.”?*

Percebe-se que a separagdo do casal afeta ndo apenas a vida dos pais, mas
principalmente a vida dos filhos. Muitas vezes os pais estdo tdo preocupados em
resolver seus conflitos um com o outro que acabam esquecendo que os filhos também
estdo passando por momentos dificeis devido as mudangas abruptas em suas vidas.

Nesse contexto,

A mediagdo procura criar oportunidade de solugdo do conflito, possibilitando
que, com maturidade, os protagonistas repensem sua posi¢do de homem,
mulher, pai e mde, verificando seus papeis na conjugalidade e na
parentalidade, ¢ impedindo violéncia das disputas pela guarda de filhos
menores ¢ pelas visitas. Com isso, protege-se a prole de comprometimentos
psicoldgicos e psicossomaticos, tdo frequentes no periodo pds-separacdo ou
pos-divorcio de seus pais.??

Estudos na area do direito de familia que pesquisam a respeito do impacto da
superagdao na vida dos filhos mostraram que os conflitos de longa duragdo entre os
conjuges provocam problemas de ajustamento na crianca, como em adolescentes,
destacando-se entre eles: a agressividade, o isolamento, a ansiedade generalizada e a

5 2
depressao. 3

Nesse contexto, se faz mister que exista o didlogo entre o ex-casal para que as

desavencas e conflitos possam ser resolvidos e que afetem o menos possivel a vida dos

%0 Ibidem, p. 293.

21 SCHABBEL, Corinna. Relac¢es familiares na separacio conjugal: contribuicdes da mediagdo.
Psicologia : teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista de Psicologia da Universidade Presbiteriana Mackenzie,
2005. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-
36872005000100002>. Acesso em: 27 de abr. de 2016.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 383.

233 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 60.
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filhos. De acordo com Braganholo, a mediagdo seria o instrumento que possibilitaria a
reabertura do didlogo, com a ajuda de um terceiro imparcial, entre o ex-casal para que
estes pudessem perceber que os varios angulos do mesmo problema, e que pudessem, se
ndo concordar com o outro, pelo menos perceber como o outro se sente sobre a mesma
situagdo, auxiliaria, nas palavras de Perissine, a encontrar um acordo que atenda aos
seus interesses, reconhecendo que ndo existe melhor sentenca do que a vontade

comum 99234

A mediagdo como instrumento facilitador do didlogo nas situagdes de conflitos
judiciais vem ganhando cada vez mais espaco no nosso ordenamento juridico nas
ultimas décadas. Pode-se perceber que sua utilizagdo estd cada vez mais sendo usada

nos processos judiciais, principalmente no que diz respeito ao direito de familia.

5.3 PRESERVACAO DOS LACOS ENTRE PAIS E FILHOS E O DIREITO A
CONVIVENCIA

Durante muito tempo, o fim do casamento (e, mais recentemente, das unides
estaveis, regulamentadas ou ndo) de casais com filhos levavam os ex-cOnjuges a procura
da justica para que fosse definido o genitor possuidor da guarda. Para Maria Berenice
Dias?®*, quando a guarda adotada pelo ordenamento juridico era a unilateral, na maioria
dos casos era a mae que detinha a guarda, restando ao pai o direito de visitas,

geralmente a cada quinze dias.

Ao longo da década de 2000, com as mudangas sociais ocorridas no pais, o
conceito de guarda compartilhada comega a despontar no ordenamento juridico. Muitas
categorias profissionais, tais como psicologos, assistentes sociais, pedagogos e
advogados vao percebendo que a crianca e o adolescente, para o seu pleno

desenvolvimento, precisa do convivio com ambos os pais, estando eles juntos ou ndo.

A mudanga quanto ao tipo de guarda adotada vai se modificando até que em

2008, com o advento da Lei n° 11.698, a guarda compartilhada passa a ser a adotada,

34 SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 61.

%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatério de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 480.
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preferencialmente, quando nao ha consenso entre os pais. Essa mudanga na legislagao
tinha por objetivo permitir que a crianga pudesse conviver com ambos 0s pais, mesmo

que estes ndo conseguisse manter um relacionamento harmonioso entre si.

Infelizmente, a lei ndo foi efetivamente aplicada, pois, visando o “melhor
interesse” da crianga, o magistrado dificilmente adotava a guarda compartilhada nos
casos de conflito entre os genitores. Desse modo, mesmo que se tentasse assegurar o
melhor interesse da crianga, a falta do convivio com um dos genitores na vida dos filhos

acarretava problemas e prejuizos aos filhos.

Com a Lei n° 13.058, de 2014, ¢ feita nova tentativa por parte do legislador para
garantir a convivéncia do filho com ambos os genitores. Conforme opinido de
profissionais das diversas areas que contribuem para o desenvolvimento infantil, esse
relacionamento cotidiano traz vantagens e beneficios de ordem psicoldgica, mental e

fisica para a crianga e o adolescente.

5.3.1 Da possibilidade da alienacio parental

Um problema que vem sendo bastante discutido na seara do direito de familia,
em relagdo a guarda dos filhos ¢ a chamada Alienacdo Parental, praticada geralmente
pelo genitor guardido em desfavor do genitor ndo guardido. Essa pratica sistematica tem
por consequéncia mais grave a Sindrome da Alienagdo Parental. De acordo com o

psiquiatra Richard A. Gardner:

A Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) consiste numa disfungdo que surge
primeiro no contexto das disputas de guarda. Sua primeira manifestacdo é a
campanha que se faz para denegrir um dos pais, uma campanha sem
nenhuma justificativa. E resultante da combinagio de doutrinagdes
programadas de um dos pais (lavagem cerebral) e as proprias contribuicdes
da crianga para a vilificagio do pai alvo.?*®

Hé de se ressaltar que Alienagdo Parental e Sindrome da Alienagdo Parental
sao dois conceitos distintos, embora Maria Berenice Dias, em seu livro “Manual de
Direito de familia” as trate como a mesma coisa. De acordo com estudiosos do tema,

tal como Eveline de Castro Correia:

2% SILVA, Denise Maria Perissini da. Mediaciio e guarda compartilhada: conquistas para a familia.
Curitiba: Jurug, 2011, p. 205.
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A alienagdo parental ndo se confunde com a Sindrome da Alienagdo Parental,
a segunda decorre da primeira, ou seja, a alienacdo parental ¢ o afastamento
de um dos genitores, provocado pelo outro (guardido) de forma voluntaria. J&
o processo patologico da sindrome diz respeito as seqiielas emocionais e o
comportamento que a crianga vem a sofrer vitima deste alij amento.

A alienacao parental decorre do ato de um dos pais denegrir o outro para o filho,
fazendo com que este crie uma falsa imagem do genitor denegrido e, devido a isso,
ocorra o rompimento da relagdo. A crianga passa a nutrir uma imagem completamente

negativa do genitor, ocasionando danos de ordem mental e psicologica.

Essa preocupagdo com as consequéncias psicoldgicas da separagdo para os
filhos, principalmente quando o ex-casal mantém situacao de hostilidade, foi recorrente
do legislador brasileiro que desde o Codigo Civil de 2002 vem discutindo alteragdes na

lei que diz respeito a guarda dos filhos.

Foi percebido, tanto pelos juristas, quanto por psicologos, assistentes sociais e
demais profissionais do ramo, que para que ocorra o pleno desenvolvimento
psicomental das criancas e adolescentes seria preciso que, mesmo apos 0 rompimento
do relacionamento dos pais, estes precisavam estar presentes em todos os momentos da
vida dos filhos. Como abordado anteriormente, o fim da relagdo conjugal ndo significa o

fim da relagdo com os filhos.

Ocorre que na pratica, quando o casal se separa, muitas vezes ¢ impossivel um
relacionamento harmonioso entre eles. E essa animosidade pode chegar até os filhos,
propiciando a realizacdo da alienagcdo parental. De acordo com Maria Berenice a
Sindrome da Alienagdo Parental ou, ainda, implantacdo de falsas memorias acontece

quando:

Um dos conjuges ndo consegue elabora adequadamente o luto da separagio,
o sentimento de rejeicdo, ou a raiva movida pela trai¢do, surge um desejo de
vinganga que desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizagdo, de
descrédito do ex-parceiro. Nada mais do que uma “lavagem cerebral” feita
pelo guardido de modo a comprometer a imagem do outro genitor, narrando

27 CORREA, Eveline de Castro. Analise dos meios punitivos da nova lei de alienacdo parental.
Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9272>. Acesso em: 06 de mai.
de 2016.
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maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou nio aconteceram conforme a
descrigio feita pelo alienador.?*®

Para a psicologa Lenita Pacheco Lemos Duarte?®®, muitas vezes o genitor
alienador busca fazer com que a crianga tenha a mesma visdo e sentimentos que ele em
relagdo ao outro genitor, geralmente o alienador € o genitor que detém a guarda e em
sua campanha de denegrir o ouro para a crianga faz com que esta crie sentimento de
medo, raiva, temor, pois, aliado a campanha do genitor alienador ha também o
afastamento imposto, através do regime de visita a cada quinze dias. Isso gera na
crianga sentimentos de rejeicdo, abandono e traigdo.

Como abordado no capitulo anterior, o tempo passa de forma diferente para a
crianc¢a, uma semana pode equivaler a um més, ¢ muito tempo sem o contato do genitor
nao-guardido. A crianga acaba por acreditar na versdo do genitor que estd sempre ao seu
lado, levando a quebra de vinculos afetivos com o genitor que nao detém a guarda.

Esse comportamento, no qual um dos pais busca fazer com que o filho crie uma
falsa memoria do outro ¢ o que caracteriza o comportamento tipico da chamada
alienagdo parental. E ¢ justamente essa conduta que o legislador, bem como os juristas
tentam evitar nos casos de disputa de guarda de filhos.

Em 2010 foi criada a Lei n° 12.318 com o intuito de coibir qualquer tipo de
comportamento por parte dos genitores, seja o detentor da guarda ou ndo, que tente
afastar ou destruir os vinculos de afetividade entre a crianga e o outro genitor. Para

Carlos Roberto Gongalves, a alienacao parental ¢:

Uma situacdo bastante comum no cotidiano dos casais que se separam: um
deles, magoado com o fim do casamento e com a conduta do ex-conjuge,
procura afasta-lo da vida do filho menor, denegrindo a sua imagem perante
este e prejudicando o direito de visitas. Cria-se, nesses casos, em relagdo ao

. - . , o 240
menor, a situacdo conhecida como “orfao de pai vivo”.

A Lei da alienacdo parental tenta evitar essa situagdo. No seu art. 2°, a aludida
Lei caracteriza o ato de alienagdo parental como a ingeréncia no desenvolvimento

psicolégico da crianca ou do adolescente realizada “por um dos genitores, pelos avos ou

%8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 (regime obrigatorio de bens): Lei 12.398/2011 (direito de visita dos avos). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 473.

% DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A angiistia das criancas diante dos desenlaces parentais. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 20102, p. 270.

0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 305.
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pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de
vinculos com este.”?*" Alguns exemplos do comportamento caracteristico de um genitor
alienador sao elencados no dispositivo infra-constitucional®*.

Contudo, deve-se salientar que essas condutas sdo exemplificativas e nao
taxativas. Outras atitudes que tenham por objetivo separar ou quebrar os vinculos de
afetividade, embora ndo estejam expressos em lei, também podem ser consideradas
como alienacdo parental. Essa pratica ¢ altamente prejudicial aos filhos que dela sao

vitimas, pois:

Fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de convivéncia
familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes com genitor e
com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente
e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes
de tutela ou guarda.?®

A citada lei®** dispde, ainda, acerca da prioridade de tramitacdo do processo,
com oitiva do Ministério Publico, bem como estabelecimento de pericias com
profissionais habilitados para a identificacdo da alienagdo parental. Além disso, a
supracitada legislacdo autoriza a utilizacdo de instrumentos processuais capazes de
inibir ou atenuar os efeitos da alienagdo, conforme o grau de gravidade de cada situagao.

Essa lei regulamenta a pratica da alienag@o parental como conduta a ser evitada,

estabelecendo, inclusive, a perda do exercicio do poder familiar como punigao para esse

21 BRASIL. Lei n° 12.318/2010. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.

22 Art. 2°, § U, da Lei 12.318/2010. I - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informac8es pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa denlncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da
crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés. BRASIL. Lei n°
12.318/2010. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.

23 Art. 3°, da Lei 123182010. BRASIL. Lei n° 12.318/2010. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 05 de mai. de
2016.

24 BRASIL. Lei n° 12.318/2010. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 05 de mai. de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm
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comportamento. E um dispositivo importante & medida que diminui a tentativa de

quebra dos vinculos familiares e promove a manutencao dos lagos parentais.

532 DAS VANTAGENS E/OU DESVANTAGENS DA  GUARDA
COMPARTILHADA NA LEI N° 13.058/2014

A guarda compartilhada, apesar de ser um instituto adotado ha algum tempo no
ordenamento patrio, ainda suscita bastante polémica quanto aos reais beneficios que
proporciona. Na doutrina ha posicionamento favoravel e contra a sua execugdo. Alguns
ainda alegam que essa guarda s6 serd realmente eficaz quando do bom relacionamento
entre os genitores. Mas conforme opinido de estudiosos da area, ndo ha nada mais

salutar que a presenga do pai e da mae na vida de um filho.

Ao estabelecer a obrigatoriedade da adocdo da guarda compartilhada nos casos
de separacdo em que o ex-casal ndo estabeleca um consenso, criou-se uma polémica no
direito de familia entre muitos doutrinadores e juristas quanto a sua aplicabilidade em
casos onde ndo ¢ possivel constituir um didlogo entre os ex-conjuges. Deixando de lado
um pouco a discuss@o que essa controvérsia levanta, deve-se perceber o que o legislador

quis determinar, ao aprovar a Lei n® 13.058/2014.

Contudo, o que serd levado em consideragdo ¢ o direito que a crianga ou
adolescente possui de conviver com ambos os pais. Esse novo contexto obriga aos
genitores a colocar as suas desavengas em segundo plano para estabelecerem uma

relagdo cordial, como forma de garantir a aproximada criag¢ao dos filhos.

A referida Lei, ao modificar o texto dos arts. 1.583 ao 1.585, visa assegurar a
crianca e ao adolescente o direito a convivéncia tanto com a mae, quanto com o pai apos
a dissolucao do relacionamento. Como muitos profissionais, das mais diversas areas, ja
comprovaram através de estudos e pesquisas, para que ocorra o amplo desenvolvimento

da crianga ¢ preciso que ambos os pais participem ativamente das vidas dos filhos.

O modelo de guarda que restringe a convivéncia de um dos pais com os filhos
vem se mostrando altamente prejudicial ao pleno desenvolvimento psiquico, fisico e
mental da prole. Além disso, esse tipo de guarda fere varios principios consagrados pela

Constitui¢ao Federal e pelo direito de familia.
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O genitor nao-guardido, geralmente o pai, na guarda acaba tendo os seus direitos
paternos restringidos pelo modelo de guarda unilateral. A este, o convivio com os filhos
se restringe as visitas determinadas quando na acdo de guarda e sua participacdo nas
decisodes acerca da vida dos filhos, resume-se a mera fiscalizacdo ao invés de uma

efetiva participagao nessas decisoes.

A obrigatoriedade da guarda compartilhada surge na tentativa de sanar esse
distanciamento que ocorre entre um dos genitores com os filhos apds a separacao dos
pais. Segundo a juiza Angela Gimenez, magistrada, titular da Primeira Vara

Especializada em Familia e Sucessdes de Cuiaba e Presidente do IBDFAM-MT:

Nos precisamos compreender que ¢ importante que as nossas criangas
possam conviver com seu pai ¢ com sua mie ¢ que o ideal seja do
compartilhamento igualitario sem que isso tenha que ser uma camisa de
forca, mas que seja um ideal a ser buscado, que seja uma perspectiva a ser
alcancada. Inclusive, porque essa convivéncia com o pai e com a mae tem
sido um grande antidoto a alienagdo parental, tem propiciado que as nossas
criancas possam ter uma visao bifrontal da vida, trazendo valores de seu pai e
de sua mae, recebendo afeto e alento do pai ¢ da mée ¢ acolhimento das duas
familias extensas, o que sem duvida nenhuma vem ao encontro do melhor
interesse das criangas podem melhor se desenvolver.?*®

Dessa forma, fica evidente a necessidade da crianga ¢ do adolescente de
conviver com o pai € a mae, esse relacionamento s6 traz beneficios e contribui para o
processo de formagdo dos filhos. Quando se fala em compartilhar, esse
compartilhamento diz respeito ndo sé as responsabilidades e deveres dos para com a

prole, mas, acima de tudo, o compartilhamento do amor e do afeto.

> GIMENEZ, Angela Regina. A guarda compartilhada e o fim do genitor visitante. Conferéncia
proferida no X Congresso Brasileiro de Direito de Familia, realizada pelo IBDFAM, de janeiro de 2015.
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6 CONCLUSAO

Entre os tipos de guarda apresentadas ao longo do trabalho, percebe-se que a
guarda compartilhada foi a escolhida pelo legislador para ser a adotada nos casos de
dissolugdes familiares. Mas sua aplicabilidade, conforme o que diz a lei, ainda ¢ de
dificil concretizagdo, pois esse modelo de guarda, até ha pouco s6 era utilizada em
situagdes especificas, ou seja, quando nao havia situagcdo de conflito entre os genitores.
Muitos juristas ainda possuem certa resisténcia quanto a sua adog¢do nos casos,
principalmente onde o ex-casal ainda mantém ressentimentos reciprocos, devido, muitas
vezes ao dificil processo de separagao.

Como abordado, apos a Constituicdo Federal de 1988, novos principios vém
norteando o sistema legislativo brasileiro. E o que diz respeito ao direito de familia, no
tocante a guarda dos filhos, o jurista vem levando cada vez mais em consideragdo, na
aplicagdo pratica da lei, principios como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da afetividade, da solidariedade, do principio geral do cuidado e,
principalmente do melhor interesse da crianga.

Nesse caso ndo ha como falar em melhor preservar os direitos das criangas e
adolescentes, se considerarmos priva-los da companhia de um dos genitores (salvo
razdo legal e restritiva para tanto). Dessa forma, o acompanhamento dos pais em todas
as fases da vida do filho ¢ de fundamental importancia ao pleno desenvolvimento
psicologico, mental, afetivo e fisico da crianga e do adolescente. Nao parece plausivel
privar tanto o pai/mae quanto os filhos de desfrutarem do convivio familiar porque os
genitores ndo podem mais manter um bom relacionamento entre si.

No Brasil, consoante com a Lei n® 13.058/2014, a guarda compartilhada possa
ser largamente utilizada em qualquer caso de dissolucdo de relagdao familiar,
principalmente nas ocasioes as quais configuram situagdo de conflito. Como foi
estudado, muitos doutrinadores, embora alguns estabelecam determinadas ressalvas, sdo
unanimes em concordar os varios beneficios que a guarda compartilhada assegura para
os filhos e para os pais.

O instituto da guarda compartilhada estabelece que a responsabilidade da
formagdo e criacdo dos filhos compete a ambos os pais, tal como o seria se ainda
estivessem juntos. Os genitores continuam com seus direitos e deveres garantidos,
mesmo apos a dissolugdo da relacionamento, posto que a relagdo que chegou ao fim foi

entre os pais e ndo destes com seus filhos.
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A Lei n° 13.058/2014 surgiu para regulamentar uma situagdo que ja estava
disposta no Codigo Civil de 2002. Contudo, ainda que a guarda compartilhada ja
estivesse disciplinada em tal legislacdo, esta ndo era aplicada como deveria. Esse
modelo de guarda so6 era concedido para as situagdes em que nao configurassem
beligerancia entre os genitores.

Destarte, estudos realizados por profissionais das areas de psicologia, servigo
social, pedagogia e a propria advocacia apontaram que nada ¢ mais benéfico a saude
psicomental da crianga ou do adolescente do que a convivéncia com o pai € a mae. A
auséncia dessas referéncias pode trazer prejuizos irreparaveis quanto ao
desenvolvimento dos filhos.

A sensagdo de abandono e de desamparo aflorada pelo conturbado momento
vivido pela recém-desfeita familia traz a crianga insegurancas e incertezas quanto ao
amor dos pais, principalmente em relagdo ao pai ndo guardido, que, até entdo, tinha que
se contentar com visitas esporadicas, estabelecidas previamente, quando do acordo de
separagao.

Apesar de importante conquista, a Lei n® 13.058 necessita de alguns ajustes, tais
como a confusdo que a referida lei vislumbra acerca da divisdio de tempo
equilibrado/igualitario que o filho deva passar com cada um dos pais. Para alguns
doutrinadores, esse dispositivo proporciona a semelhanca da guarda compartilhada com
a alternada.

Contudo, as mencionadas guardas sdo completamente diferentes, na guarda
alternada ha a divisdao do tempo no qual o filho fica com os pais, isoladamente, e nesse
interim o que ¢ aplicada ¢ guarda unilateral, porém de forma revezada. Ja na guarda
compartilhada, como o proprio nome reflete, ha a responsabilizacdo conjunta dos pais
com a educagao e criacao dos filhos.

No caso em tela, os pais exercem conjuntamente o poder familiar e decidem
juntos todas as questdes referentes a vida e ao desenvolvimento da crianca ou
adolescente. Essa guarda ¢ o melhor caminho a ser trilhado para garantir a convivéncia
e a unido entre pais e filhos.

A aplicacdo da guarda compartilhada coaduna com os principios do direito de
familia, em defesa das garantias fundamentais da crianga e do adolescente, em pleno
processo de formagdo psicologica. Esse instituto ainda estd em processo de
entendimento e aceitacdo, principalmente devido a possiveis contradigdes aqui

levantadas.



100

Porém, dentre as op¢des de guardas existentes, ainda ¢ a mais adequada, pois
visa proteger os interesses da crianga e do adolescente, estabelecendo suporte
psicologico para o seu total desenvolvimento. Assim, o convivio com ambos os pais

deve ser priorizado e estimulado pela jurisprudéncia e doutrina brasileira vigente.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 13.058, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2014.

Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei
n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), para estabelecer o significado da
expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre
sua aplicacéo.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expresséo “guarda compartilhada” e dispoe
sobre sua aplicacdo, 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 (Cdédigo Civil).

Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

“Art. 1.583. oo L e

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os
interesses dos filhos.

| - (revogado);
Il - (revogado);
Il - (revogado).

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera
parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestagdo de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situacées que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a
educacéo de seus filhos.” (NR)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.058-2014?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§5
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§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do
menor.

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-
se em orientagao técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo
equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

§ 4° A alteragéo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda
unilateral ou compartilhada podera implicar a redugdo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informagées a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos
reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da solicitagdo.” (NR)

“Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separagao de corpos, em sede de medida
cautelar de guarda ou em outra sede de fixagao liminar de guarda, a decisdo sobre guarda de
filhos, mesmo que provisoéria, sera proferida preferencialmente apos a oitiva de ambas as
partes perante o juiz, salvo se a protegdo aos interesses dos filhos exigir a concesséo de
liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art. 1.584.” (NR)

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

| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao
Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§5.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1585.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1634.
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condi¢do.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 22 de dezembro de 2014; 193° da Independéncia e 126° da
Republica.

DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo
Claudinei do Nascimento

Este texto n&o substitui o publicado no DOU de 23.12.2014 e retificado em
24.12.2014
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