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RESUMO

Os desentendimentos entre casais acontecem ha muito tempo e, em muitos casos,
acabam desfazendo familias ao separar seus membros. Sem davida, as maiores vitimas
séo as criangas e adolescentes que acabam sofrendo as consequéncias das disputas de
ego, de poder e judiciais, sem saber para que lado ir. Diante desta problematica, o
presente trabalho procura abordar os diferentes tipos de guarda e apontar aquela que, do
ponto de vista desta pesquisa, € considerada a menos impactante, ou seja, a guarda
compartilhada. Os dados coletados e analisados para compor este projeto foram
baseados nas consultas a artigos, livros, sitios especializados sobre o tema. Nao foi
deixada de lado a Constituicdo Federal e outros dispositivos legais do direito brasileiro.
Desta forma, espera-se ofertar um trabalho que além de ofertar uma proposta menos
nociva as relacdes entre pais e filhos separados, possa, também, levar o leitor a reflexao,
afim de que esta seja a Ultima alternativa possivel. Criancas prejudicadas por uma relacao

dilacerada nédo séo o objeto do desejo de qualquer pessoa de bem.

Palavras-chave: Direito da familia. Casamento. Guarda dos Filhos. Relac6es Conjugais.



ABSTRACT

The disagreementsbetweencoupleshappen for a long time and, in many cases, break

upfamiliesbyseparatingtheirmembers. Undoubtedly, thegreatest are
thechildrenandadolescentswhoendupsuffering as victimsofthe disputes ofthe ego,
thepowerandthejudges, withoutknowingwhatistheirside. Facedwiththisproblem,

theworkofworkistoaddressthedifferenttypesofcustodyand point out what, fromthe point
ofviewofthisresearch, isconsideredlessimpacting, thatis, sharedcustody. The data
collectedandanalyzedtocomposetheprojectwereconsideredbasedonconsultations, articles,
specialized books onthesubject. The  Federal Constitutionandother legal
provisionsofBrazilianlaw are not set aside. In thisway, thewaiting for anotherworkday, in
addition, cantake a reflectionontherelationshipbetweenparentsandseparatedchildren, can
lead to a reflection, in ordertobe a possiblealternativealternative. Childrenharmedby a
brokenrelationship are nottheobjectofanygoodperson'sdesire.

Keywords: Family Law. Marriage. Guardian oftheChildren. Marital Relationships.
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1. INTRODUCAO

No decorrer dos anos, com o aumento dos litigios conjugais, a questdo
guarda vem sendo muito discutida no cenario brasileiro, assim Milano (2008, pag.
39) define guarda como, o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho enquanto
menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e de representa-lo quando
impubere ou, se pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente com ele em situacdes
ocorrentes.

Em uma das modalidades de guarda, A Lei n° 11.698 de 13 de junho de
2008, entrou em vigor em 13 agosto de 2008 e alterou os artigos 1.583 e 1.584 do
Cddigo Civil Brasileiro, vindo a consolidar expressamente a guarda compartilhada
dos filhos de pais separados. Embora na doutrina e nas jurisprudéncias ja se
fizessem presentes nas decisfes de alguns magistrados, a guarda compartilhada
como regra.

Assim rege o conceito de guarda compartiihada como ela sendo, os pais
dividem responsabilidades e despesas quanto a criacdo e educacdo dos filhos, isso
significa que ambos tém os mesmos deveres e as mesmas obrigacdes e também
oportunidade igual de convivéncia com eles.

Nos tempos antigos, a modalidade de guarda era Unica, frequentemente
fixada a mée, deixando em muitos dos casos a parte paterna distante do menor,
sem participacdo ativa na vida do filho e trazendo um trauma desnecessario ao
menor, tudo provocado por um litigio entre 0s genitores sem pensar no crescimento
e desenvolvimento do menor, esquecendo-se totalmente do melhor interesse do
menor.

O principio do melhor interesse da crianca € dificil ser conceituado, uma vez
gue infinitos sdo os padrbées comportamentais das familias, contendo cada uma a
sua propria complexidade. Por tal motivo ndo ha um conceito pré-definido acerca do
melhor interesse da crianca, sendo permitido que a norma seja adaptada conforme
as imprevisibilidades e especificidades de cada nucleo familiar.

O artigo 227° da Constituicdo Federal de 1988, nossa carta magna, define as
seguintes colocacbes, E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a

saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a



dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao.
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2. DO DIREITO DE FAMILIA

A presente monografia tem como sua principal finalidade tratar da Guarda
compartilhada, e apresentar diversas formas de se constituir uma familia dentro do
ambito Juridico Brasileiro. Neste primeiro capitulo, serdo apresentadas diversas
formas de familia, como também sua evolucdo historica no Direito de Familia

brasileiro.

Direito de Familia é, segundo Gongalves (2014, p.1227) de todos os ramos do
Direito, 0 mais intimamente ligado a propria vida, uma vez que de modo geral, as
pessoas provem de um organismo familiar e a ela conservam-se vinculadas durante
toda sua existéncia. Familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do
Estado, o nacleo fundamental em que repousa toda uma organizacao social.

A origem da familia € uma questdo que por vezes ‘paira’ em noOsSsoOs
pensamentos. Quando surgiu, como surgiu, qual a origem, etc. A familia é a unidade
basica da sociedade e é formada por individuos com ancestrais em comum ou
ligada pelos lagos afetivos. Este é o conceito basico do que é familia, mas a origem
do termo vem de séculos atras. Familia é, para Manini (2009), um grupo de pessoas

gue representa uma parte da sociedade e influéncia e € influenciada por outras

pessoas ou instituigcdes.

Familia pode ser considerada como uma instituicdo sagrada, com uma ampla
protecdo e cheia de cuidados pelo Estado diante de normas especificas
consagradas na Constituicdo Federal e no Cadigo Civil, como também por
legislacbes especificas. Por essas normas, sdo estabelecidas as formas de

formacao da familia, juridicamente e sociologicamente.

De acordo com Silva (2007; p.19), familia em sentido genérico e bioldgico é o
conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum; em senso estrito,
a familia se restringe ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido universal é

considerada a célula social por exceléncia.

No que concerne a familia, Rodrigues (2004; p. 04) num conceito mais amplo,
diz ser a formacéo por todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou

seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum, o que inclui,
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dentro da orbita da familia, todos os parentes consanguineos. Num sentido mais
estrito, constitui a familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua

prole.

Dentro de uma unido conjugal estabelecida pelo casamento, temos trés tipos

de vinculos:

e Conjugal: aquela que existe entre os conjuges;
e Parentesco: onde se relne todos os integrantes da familia ao redor de um
tronco, existindo descendéncia uns com 0s outros; e

¢ Afinidade: estabelece entre o conjuge e os parentes, familia do outro cénjuge;

Assim, o Direito de Familia regula uma boa relacdo entre todos os membros
de uma determinada familia, bem como todas as consequéncias de pessoas e bens

gue resultam delas.

No ambito juridico, o Direito Civil € a disciplina que regulamenta as unifes
pelo matriménio em forma de casamento, unido estavel ou parentesco. O artigo
1.513 do Cadigo Civil abrange a total liberdade do casal em respeito ao seu
planejamento familiar, onde o Estado interfere no ambito familiar apenas para

oferecer recursos cientificos e educacionais.

Segundo Gongalves (2014, p. 1242):

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 226, § 3° e sua regulamentagéo
pelo Cddigo Civil possibiltam essa op¢do aos casais que pretendem
estabelecer uma comunhdo de vida baseada no relacionamento afetivo.

Outra caracteristica de Direito de Familia, segundo Goncalves (2014, p. 1247)
sdo os direitos irrenunciaveis e intransmissiveis por heranca. Como filho, ndo se
pode transferir ou renunciar sua condicéo de filho. O marido, ndo pode transferir ou
contestar a paternidade do filho havido por sua esposa; assim, ninguém pode ceder
seu direito de pleitear alimentos, ou reconhecimento de sua filiagdo havida fora do
matrimonio.

Portanto, o Direito Civil regula as relacdes afetivas, que delas nascem direitos
e obrigacbes. Com o decorrer do tempo, o conceito de familia foi se modificando e a
legislacdo brasileira, especialmente a Constituicdo Federal, teve que se moldar a

esses novos estilos de familias, os quais serdo apresentados no proximo item.
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Segundo Gongalves (2014), as regras consagradas na Constituicdo Federal
de 1988, no Cddigo Civil de 2002, assim como outras legislacdes complementares
vigentes estdo fundamentadas em principios que norteiam o Direito de Familia

brasileiro, que sao eles:

e O principio do respeito e da dignidade da pessoa humana;

e Principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros;

e Principio da igualdade juridica de todos os filhos;

e Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar;

e Principio da comunh&o plena de vida, baseada na afei¢do entre os conjuges
ou conviventes;

e Principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar;

2.1. Espécies e Conceito de Familias

A doutrina traz véarias espeécies de familia, dentre elas aparece a Familia
Tradicional. Esta é caracterizada como um grupo formado por pai, mée e filhos, uma
pequena familia, pois trata-se de um grupo reduzido. Segundo Goncalves (2014,
pag. 1230):

Trata-se de instituicao juridica e social, resultante de casamento ou uniéo
estavel, formada por duas pessoas de sexo diferente com a intencao de
estabelecerem uma comunh&o de vidas e, via de regra, de terem filhos a
quem possam transmitir 0 seu nome e seu patrimonio.

As relagcbes monoparentais também recebidas pelas normas juridicas,
passaram a ser caracterizadas como familia, onde apenas um dos cOnjuges arca
com as despesas de seus filhos, afastando completamente e ideia de familia
partindo do pressuposto casamento. Para tal caracterizagcdao, um dos genitores deixa
de existir na relacdo conjugal, para que apenas o outro seja responsavel pelos atos

e necessidades do menor.

ParaGoncalves (2014, pagina 1267), a classificacéo dos tipos de familia séo:
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Familia matrimonial: decorre de um casamento, essa modalidade de familia
era a uUnica existente até 1988, sendo conceituada como aquela proveniente do
casamento, o qual os individuos ingressavam por vontade propria, sendo nulo o
matrimonio realizado mediante coacao. Nesse sentido, o Codigo Civil Brasileiro em
seu artigo 1.514 ilustra que: “o casamento se realiza no momento em que o homem
e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados”. Ainda, o mesmo diploma em seu artigo 1.566,
delineia os direito e deveres de ambos os conjuges: Sdo deveres de ambos 0s
conjuges: fidelidade reciproca; Il — vida em comum, no domicilio conjugal; Ill — mutua
assisténcia; IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos; V — respeito e

consideracdo mutuos.

Por fim, o casamento é um ato solene, celebrado entre pessoas de sexo

diferente, que se unem, sob a promessa de fidelidade e amor reciproco.

Ha também a familia informal, a qual decorre de declaracéo de unido estavel.
A unido estavel foi expressamente reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988. A
relacdo ndo matrimonial existe jA ha muito tempo, sendo antes conhecida como
concubinato, mas foi apenas em 1988 que a constituicdo reconheceu a uniao

estavel.

Apbs a Constituicdo Federal de 1988, a primeira lei que regulamentou a unido
estavel foi a Lei n°. 8.971/94 que apresentava como principal requisito a exigéncia
de cinco anos de convivéncia ou a existéncia de prole para o seu reconhecimento.
No entanto, em razdo de criticas incisivas, foi promulgada Lei n°. 9.278/96, que

afastou a exigéncia do tempo minimo.

Tem se, também, a Familia monoparental que constitui por apenas um dos
genitores com seus filhos. A Constituicdo Federal de 1988 reconhece em seu artigo

226 8 4° a familia monoparental como entidade familiar:

A doutrina também prevé a Familia anaparental: constituida somente pelos
filhos, conceitua-se como sendo aquela familia unida por algum parentesco, mas
sem a presenca de pais. E constituida pela convivéncia entre parentes dentro de um
mesmo lar, com objetivos comuns, sejam eles de afinidade ou até mesmo
econOmico. Pode-se citar como exemplo: dois irmaos ou primos que convivem

juntos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111038/lei-8971-94
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127234/lei-da-união-estável-lei-9278-96
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A Familia homoafetiva € formada por pessoas do mesmo sexo. Este tipo de
relacdo passou a ser cada vez mais presente na sociedade, sempre com 0 objetivo
de alcancar a felicidade plena. Desta forma, com a Lei n°. 11.340, de 2006, tivemos
o reconhecimento pela legislacdo brasileira, ainda que apenas no ambito da
violéncia doméstica, da relacdo homoafetiva, ao dizer, em seu artigo 5°, paragrafo
anico que as relagbes nele indicadas independem de orientagdo sexual. Tivemos,
ainda, o reconhecimento de familias homoafetivas pela jurisprudéncia e pela Corte
Suprema no julgamento conjunto das Adin 4277 e ADPF 132, em 05 de maio de
2011.

Ha, também, a Familia eudemonista, constituida ou caracterizada pelo vinculo
afetivo. Ja para Dias (2008, p. 16). Surgiu um novo nome para essa tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O
eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protecéo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se
infere da primeira parte do 8 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a assisténcia

a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram.

A Lei n. 12.010 de 2009 - Lei da Adocéo - traz o conceito de familia extensa
que é: Aquela que nao é fixada apenas entre pais e filhos, mas também abrange
parentes préximos com 0S quais a crianca ou adolescente mantem um grau de
afinidade, afetividade e convivio.

Portanto, pode-se dizer que familia sdo todas as pessoas ligadas por um
vinculo sanguineo, ou também aquelas unidas por afinidade e por adocdo. Assim,
alcanca os cbnjuges, companheiros, parentes e afins, independentes de serem ou

nao do mesmo sexo.

2.2. Da Familia e do Casamento

No Codigo Civil de 1916, no artigo 229, o principal efeito de um verdadeiro

casamento era constituir uma familia legitima.Legitima por se tratar de uma familia


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868890/artigo-5-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868763/parágrafo-1-artigo-5-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868763/parágrafo-1-artigo-5-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644799/parágrafo-8-artigo-226-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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estabelecida por via de um lagco matrimonial onde ambos escolheram seguir uma
vida juntos. Qualquer tipo de familia formada fora do laco matrimonial principal, do
casamento em si, era considerado ilegitimo, chamado de concubinato, proibindo

qualquer tipo de doacao ou beneficios do homem casado para concubina.

Todavia, os filhos também adquiridos fora do lago matrimonial, eram
considerados ilegitimos e a lei ndo assegurava a filiagdo, assim podendo ser:

Naturais: provindos do lago matrimonial, homem e mulher, onde ndo havia
nenhum tipo de impedimento

Espurios: os nascidos de pais impedidos de se casar entre si em
decorréncia de parentesco, afinidade ou casamento anterior e se dividiam
em: a) Adulterinos; e; b) Incestuosos. (GONCALVES, p.1249)

Somente os filhos naturais podiam ser reconhecidos, embora os legitimados
pelo casamento dos pais, ap0s a concepcdo ou nhascimento, fossem em tudo
equiparados aos legitimos. O artigo 358 do Cddigo Civil de 1916 vedava
expressamente reconhecer filhos adulterinos e incestuosos.

Porém, o dispositivo foi revogado pela Lei n. 7.841, depois que a Constituicao
Federal de 1988 proibiu em seu texto, no artigo 227, 8§ 6° qualquer tipo de
discriminacao relativa a filiacdo, proclamando direitos iguais entre todos os filhos
gerados dentro ou ndo de uma relagédo conjugal legitima.

Com o decorrer do tempo, alguns direitos da concubina foram sendo
reconhecidos, por jurisprudéncias, a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, declara que“comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partiiha do patriménio
adquirido pelo esforco comum”.

Assim, todas as restricdes previstas no Caédigo Civil de 1916, passaram valer
apenas para os casos de concubinato adulterino, em que o marido, o homem tinha
uma relagdo conjugal com sua esposa, vivia com a mesma e mantinha a concubina
foram desse laco familiar entre marido e mulher.

Em caso de separacdo, permitia-se estabelecer normalmente uma relagéo
com a concubina, more uxorio, ou seja,marido e mulher, todas as restricoes
tornavam-se inexistentes e ndo eram mais aplicadas, assim a mulher passava ser

chamada de companheira.
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Em 2002 o conceito de familia foi ampliado quando a promulgacdo do novo
Caddigo Civil, reconhecendo a unido estavel em cinco de seus artigos de leis,
tratando exclusivamente dos aspectos pessoais e patrimoniais. Assim a Constituicdo
Federal, altera o conceito de familia, impondo novos modelos.

Portanto, o Cdadigo Civil de 1916 normatizavam a familia unicamente pelo
casamento, sem casamento ndo se constituia uma familia de fato, modelo patriarcal.
Esse mesmo Caodigo estipulava como idade principal para se casar, a de dezesseis
anos para a mulher e dezoito anos para o homem, descrito no artigo 183, XIlI

Na Constituicdo Federal de 1988 observando toda transformacéao, adotou um
novo caminho de valores baseado na dignidade da pessoa humana, revolucionando
o Direito de Familia a partir de trés eixos basicos. Assim esclarece Goncgalves (2014,
p.1257): o artigo 226 afirma que a entidade familiar é plural e ndo mais singular,
tendo vérias formas de constituicao.

O mesmo autor ressalta o segundo eixo transformador, o qual se encontra no
artigo 227, 8 6°, é a alteracdo do sistema de filiacdo, de sorte a proibir designacdes
discriminatodrias decorrentes do fato de ter a concepcao ocorrido dentro ou fora do
casamento.

A terceira revolucdo, esta nos artigos 5, | e 226, § 5° da Carta Magna, ao
consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais de uma
centena de artigos do Codigo Civil de 1916.

O Caodigo Civil de 2002 trouxe mudancas a partir da segunda metade do
século passado, juntamente com a Constituicdo Federal de 1988, trazendo
inovacdes que o levaram a aprovacdo do Cdédigo Civil de 2002, convocando todos
0S pais para uma paternidade responsavel com conquistas genéticas sobre o0s
estudos do DNA.

A familia é a base da sociedade e desfruta de total protecdo do Estado, mas
tal familia ndo estabelecida apenas por via de um casamento, um negaocio juridico
bilateral, como nos tempos antigos, mas por duas novas formas de familia, a
constituida pela unido estavel e a formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes.

Colocou a capacidade civil de homem e mulher de maneira igual para a
realizacdo de um casamento, dezesseis anos de idade, em razéo da igualdade de
direitos, com uma autorizacdo prévia dos pais ou de seus representantes legais,

enquanto ndo obtida a maioridade civil, ou seja, dezoito anos de idade.
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Como direito fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a ndo descriminar
os filhos, responsabilidade mutua dos pais dentro do exercicio do poder de familia e
reconhecer como familia o monoparental.

A nova carta magna, dentre tantas inovacgdes, todas elas ddo uma viséo geral
de profundas e pertinentes modifica¢cdes inseridas no Direito de Familia, que foram
fruto de inUmeras situagdes vividas no cotidiano, no dia a dia.

Portanto, as relacdes afetivas existentes atualmente sdo das mais diversas,
como ja visto ha varias espécies de familias existentes em nossa sociedade e o
Direito de Familia brasileiro ndo mais atrela a familia ao casamento, porém o
casamento € uma instituicdo protegida pelo nosso sistema juridico, com
formalidades exigidas por lei a fim de proteger a familia.

Casamento € considerado pelo nosso ordenamento juridico, como bem
observa Goncalves (2014), um contrato bilateral e solene, pelo qual, homem e
mulher se unem de forma voluntéria, legalizando suas relacdes afetivas e sexuais,
de forma a garantir uma comunh&o de vida e interesses. Ambos se comprometem a

criar, educar e sustentar o menor que foi provindo da relacdo conjugal do casal.

Todas as definicdes de casamento sdo caracterizadas como uma uniao entre
homem e mulher, ambos de sexo oposto, porém, este requisito foi modificado pelo
Supremo Tribunal de Justica, que reconheceu nao ser necessaria a igualdade de
sexos para constituir um casamento, assim as unides homoafetivas obtiveram

amparo juridico perante suas relagoes.

Assim sendo, as familias formadas por pessoas homoafetivas ndo séo
menos dignas de protecdo do Estado se comparadas com aquelas apoiadas
na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. O que se deve levar em
consideragdo é como aquele arranjo familiar deve ser levado em conta e,
evidentemente, o vinculo que mais seguranca juridica confere as familias &
0 casamento civil. Assim, se é o casamento civil a forma pela qual o estado
melhor protege a familia e se sdo mdltiplos os arranjos familiares
reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988, nao serd negada essa via
a nenhuma familia que por ela optar, independentemente de orientacdo
sexual dos nubentes, uma vez que as familias constituidas por pares
homoafetivos possuem o0s mesmos nlcleos axiolégicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das

pessoas e o afeto.(GONCALVES, 2014, p.1279)

O Supremo Tribunal Federal — STF -, em cinco de maio de dois mil e onze,
reconheceu a familia homoafetiva como uma familia legal perante a lei, permitindo

um vinculo de uniédo estavel para os cénjuges do mesmo sexo. Antes deste marco, a
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unido estavel era um direito apenas de homem e mulher, assim regularizava o artigo
1.723 do Cadigo Civil.

Outra decisao relevante do STF foi afastar a expressdo homem e mulher do
texto de lei para permitir uma interpretacdo ampla aos casais do mesmo sexo.
Assim, a unido estavel, tornou-se uma sO, para casais heteroafetivos e
homoafetivos. A partir de ent&o, diversos casais homoafetivos, procuraram converter
suas unides estaveis em casamento, tornando-se uma realidade dentro do Brasil.

Em 14 de Maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica, editou a resolucéo
n°® 175, e publicou no dia 15 de maio de 2013, autorizando em definitivo o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, seja de forma direta ou conversao de unido estavel,
determinando a proibicdo das autoridades competentes de recusar-se a habilitar,
celebrar casamento civil, ou conversdo de unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo.

Consequentemente, diversas inovagdes foram trazidas pelo Codigo Civil de

2002 quanto ao casamento, vejamos algumas delas:

A Gratuidade na celebracdo do casamento, onde com uma declaracdo de
pobreza de um dos cOnjuges, sob pena de lei, se efetua a habilitagdo do
registro sem custos, artigo 1.512 do cddigo civil;

Regulamentacao e facilitagdo do registro civil do casamento religioso;
Reduc¢éo da capacidade civil do homem para casar-se com dezesseis anos
de idade, artigo 1.517 do cédigo civil;

Impedimentos relativos do cédigo civil de 1916, ndo mais como
impedimentos, mas como casos de invalidade relativa do casamento, artigo
1.550 do cédigo civil;

A substituicBo dos antigos impedimentos para causas suspensivas, artigo
1.523 caédigo civil;

Exigéncia de homologacdo para casamento por um juiz, artigo 1.526 do
caédigo civil, limitada posteriormente, pela Lei n® 12.133, de 17.12.2009, aos
casos em que tenha havido impugnacéo do oficial, do ministério publico ou
de terceiros;

Oficializagdo do termo sobrenome e possibilidade de adocdo do utilizado
pelo outro, por qualquer um dos cdnjuges, artigo 1.565 do cddigo civil;
Casamento por procuragdo mediante instrumento publico, com validade
restrita a noventa dias, dentre outros elencados em nosso ordenamento
juridico. (GONCALVES, 2014, p. 1291)

Assim, se traz a finalidade de um matriménio, uma comunhé&o plena de vida,
como prevé o artigo 1511 do Cddigo Civil, estimulada por sentimentos, amor,
carinho, respeito, companheirismo, afeto conjugal, existentes entre o casal,
formando uma familia, assegurada na igualdade de direitos e deveres para ambos

0s cOnjuges.
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Segundo Gongalves (2014, p. 1297):

Os demais objetivos embora também importantes, sdo secundarios, nédo
essenciais, como a procriacdo, a educacgdo dos filhos e a satisfacdo sexual,
aliados a atribuicdo de nome de um dos cbnjuges ao outro, e o de ambos
aos filhos, bem como a legalizagédo de estados de fato.

Ratifica-se entdo, que neste primeiro capitulo da presente monografia, foram
trazidas breves consideracdes sobre o Direito de Familia, tendo em vista que uma
crianca sempre estara vinculada a uma familia, seja de sangue, por afinidade ou por
adocdo. E infelizmente podera ocorrer o rompimento dessas relacbes afetivas,
nascendo assim a necessidade de discutir a guarda dessa crian¢a incluida no seio

desta familia.
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3. DA RUPTURA DA RELACAO CONJUGAL E DA GUARDA DOS
FILHOS

Relacionar-se com alguém nem sempre se torna um ato tdo simples como
parece, a ruptura de um laco matrimonial, casamento por exemplo, geram
consequéncias que segundo estudos podem ser mais prejudiciais que a morte de
um dos genitores.

Um relacionamento conjugal ultrapassa completamente o viés emocional,
composto por aspectos que vao além dos sentimentos, aspectos que sao totalmente
importantes, indispensaveis para uma convivéncia em harmonia, respeito, carinho,
afeto, uma situacdo econémica estavel, bem resolvida.

Segundo Farias (2017, p. 379):

E certo e incontroverso que todo projeto afetivo, inclusive o casamento,
tende naturalmente a permanéncia. Ndo ha casamento que seja celebrado
pensando em sua dissoluc&o. E preciso observar, de qualquer maneira, que
muito mais relevante que a manutencdo de um casamento com o sacrificio
da felicidade dos conjuges (e no final das contas, com a violagdo da prépria
dignidade deles), é o respeito as liberdades e garantias individuais. Surge
assim, nesse cenario, o divércio como a medida juridica de nitida inspiragédo
garantista, concretizadora da prépria liberdade humana de
autodeterminacé&o reconhecida em sede constitucional (artigo 226 § 6°).

O artigo 226 8§ 6° da ConstituicAo Federal consagra que:O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao judicial por mais de um ano
Nnos casos expressos em lei, ou comprovada separacédo de fato por mais de dois
anos. Porém, tal artigo foi modificado pela Emenda Constitucional n.° 66, de 13 de
julho de 2010. Tal emenda exclui a parte final do dispositivo constitucional,
desaparecendo toda e qualquer restricdo para a concessao do divorcio, que cabe
ser concedido sem prévia separacdo e sem a exigéncia de prazos. O § 6° do art. 226
da Constituicdo Federal, entdo, passa a vigorar, a partir de 13 de julho de 2010 da
seguinte forma: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divircio, como consta
em, Fernandes (2010).

Segundo, Nader (2016, p. 163):

O conceito de divércio se da por uma das modalidades de extingdo do
vinculo matrimonial, que tem por pressuposto a separacao judicial,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10

21

atualmente sem exigéncia de prazo. A separacdo pode ser tanto a
consensual quanto a litigiosa. Como se depreende, a modalidade dispensa
o elemento culpa; dai dizer-se que é divorcio-remédio. Curial na modalidade
de divércio sub examineé a prévia separacdo judicial ou extrajudicial.
Irrelevante a alegacdo e prova de que o requerente ndo cumpriu as
obrigacdes contraidas na separacao formalizada.

Assim, o direito do divércio garante para cada pessoa o poder de cessar uma
comunidade de vida conjunta, onde por algum motivo ao qual ndo se interessa a
terceiros e nem mesmo ao estado, ndo houve uma relagdo saudavel a ponto de se
manter uma estrutural conjugal.

Na estrutura do Caodigo Civil de 1916, o casamento era indissoluvel, segundo,
Farias (2017, pagina 384), inspirado em ideias patrimonialistas e patriarcais e sob a
direta influéncia da Igreja Catolica, o Direito das Familias ndo admitiu a dissolucéo
do vinculo matrimonial em vida. Vigorava a maxima, o que Deus uniu, 0 homem néo
separa.

Assim, segundo Nader (2016, p. 161):

A separacéo oficial e o divlrcio sé@o institutos distintos, com finalidades
préprias; enquanto o primeiro extingue apenas a sociedade conjugal, o
segundo dissolve o vinculo matrimonial e, com ele, a sociedade entre os

cOnjuges. Cada qual pode cumprir a sua finalidade sem a participacdo do
outro, mas sob certo aspecto eles se completam.

3.1. Da Guarda

O Processo do divércio para ambos 0s genitores, envolve uma discussao
ardua em prol de diversas divisdes, bens, dividas e tantas outras coisas
provenientes de um relacionamento, mas a principal delas que deve ser levada em
consideragdo, é a situagdo do menor, do filho, como o mesmo sem muito
desenvolvimento, reagird mediante um processo dolorido de separacdo das duas
pessoas mais importantes dentro do seu mundo.

A guarda em si, ndo disp6e um conceito proprio, como aponta Nader (2016, p.
170) ao afirmar que a guarda dos filhos é dever inerente ao exercicio do poder
familiar. Quando a sociedade conjugal se desfaz, permanece o poder familiar, mas

um dos ex-consortes perde a guarda, ressalvada a hipétese de compartilhamento.
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7

Excepcionalmente a guarda € confiada, por razbes diversas, a terceiros,
geralmente avds ou outros parentes proximos.

Por outro lado, a guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enguanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custodia e de representa-
lo quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo, agir conjuntamente com ele em
situacdes ocorrentes, como ensina Milano (2008, p. 39):

Todos os seres humanos sao passiveis de sentimentos, porém a protecéo de
um filho € uma decorréncia natural do ser humano, exercida por um pai ou por uma
mée capaz de entender a importancia de seu filho para si préprio, tal importancia
decorrente de diversas necessidades para uma boa sobrevivéncia, amor, carinho,
afeto, educacédo, aconselhamento, apoio e tantos outros.

Assim, a lei em si, serve de orientacdo para aqueles pais que faltam
capacidade de discernir o melhor para seu filho, em momentos complicados para o
menor, onde se atravessa um processo de divércio, uma dissolucéo de unido estavel
e etc.

A relacdo de sentimentos, que deve unir os pais aos filhos, foi legitimada
juridicamente dentro de nosso ordenamento juridico, especialmente no artigo 1.579
do Cadigo Civil, atentou-se sobre essa situacdo no corpo de seu texto: O divércio
nao modificara os direitos e deveres dos pais em relagédo aos filhos.

O Artigo 1.632 do Cadigo Civil também menciona o seguinte: a separacao
judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacfes entre pais
e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos.

Segundo Nader (2016, p.162):Através do divorcio, a guarda dos filhos deve

ser compartilhada ou confiada a um dos progenitores.

Para Gongalves (2014, pag. 2560):

Tal dever-direito cabe a ambos os pais. Nenhum tem mais direito do que o
outro. Se estes se encontram separados de fato, a tendéncia é manter o
statu quo, deixando-se os filhos com quem se encontram, até que, no
procedimento da separacdo judicial, o juiz resolva definitivamente a
situacdo, decidindo em favor do que revelar melhores condigbes para
exercer a guarda.
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3.2. Espécies de Guarda

Para analisar as espécies de guardas presentes em nosso ordenamento
juridico, precisa-se entender o motivo pela qual, tais guardas surgiram e estdo cada
vez mais presentes dentro de nossa sociedade.

O artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 garante ao filho menor que
“toda crianca e todo adolescente tem direito a vida, a saude, a alimentacado, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria e sera posto a salvo de toda forma
de negligéncia, violenta, discriminagéo, crueldade e opresséao”.

O artigo 5°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, dispde um tratamento
igual para as mulheres e homens, pais e maes, direitos e deveres iguais entre
ambos, também referentes a sociedade conjugal, estes previstos no artigo 226, § 5°,
vejamos: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.§ 5° — Os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo

homem e pela mulher.

Diante do exposto, nota-se que a guarde surge devido a um processo de
incompatibilidade conjugal, decorrente de um litigio entre pai e mée, onde ambos
tém os direitos exercidos de maneira igual sobre seus filhos, mas a guarda é

constituida para aquele ao qual tem uma condicdo melhor para cuidar da crianca.

Neste sentido:

Ao definir a guarda, sendo o filho de pouca idade, a tendéncia é de se
confia-la & mae, pois nesta fase da vida a crianca depende mais da
protecdo materna do que de seu progenitor. A mée, todavia, pode carecer
de condi¢bes bésicas para manter o filho em sua companhia, seja por
problemas de saulde, irresponsabilidade comprovada, dependéncia a
drogas, entre diversos motivos possiveis, quando entdo outra devera ser a
opcdo do juiz. Em torno dos dez ou doze anos, quando a puberdade se
aproxima, serd relevante, para a analise da conveniéncia, a manifestacéo
de vontade do menor. (NADER, 2016, p. 170)

O artigo 33 do Estatuto da crianca e do Adolescente consagra que a guarda
obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos

pais.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731047/inciso-i-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constituição-federal-de-1988
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Assim, o ordenamento juridico brasileiro apresenta algumas modalidades de
guarda nos artigos 1.583, Codigo Civil de 2002, e 1.584, § 5°, Cdodigo Civil de 2002,
sempre observando e levando em consideracdo o melhor interesse para crianca ou
adolescente. Consideram-se aqui as espécies de guardas permitidas pelo nosso
sistema juridico: guarda unilateral, alternada, aninhamento ou nidagdo, e

compartilhada.

3.2.1. Da Guarda Unilateral

E um tipo de guarda muito conhecida também como guarda exclusiva, a mais
utilizada em nosso ordenamento juridico, o menor ficar sob responsabilidade de um
genitor apenas, geralmente a mée é a figura mais recorrente neste tipo de guarda,
pois a mée € quem tem uma proximidade maior com o filho na maioria dos casos.
Ela é guem guia e decide todas as questdes que envolvam a crian¢a, sem nenhuma
consulta ao pai, pois 0 mesmo ndao detém a guarda. A guarda paterna tem
aumentado bastante nos ultimos anos.

O Artigo 1.583, do Cddigo Civil estabelece que a guarda seja unilateral ou

compartilhada, e complementa em seus paragrafos:

§ 1° — Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua;

§ 5° — A guarda unilateral obriga 0 pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
qgualgquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar
informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saulde fisica ou
psicoldgica e a educacédo de seus filhos.

A guarda unilateral oferece uma desvantagem para uma das partes, no
ambito pessoal, para o pai, 0 mesmo nao se envolve na vida social e familiar da
crianca, na educacao do filho. Praticamente o pai se afasta do menor e cumpre
apenas o que foi acordado em audiéncia entre ele e a mae. A guarda unilateral
contribui para esse afastamento entre pai e filho, da convivéncia e educacédo do

menor.
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Na guarda unica, percebe-se com nitidez que nem sempre h& a preservacao
total do exercicio do poder familiar para o genitor que ndo detém a guarda. Em
verdade, o genitor que tem a guarda do filho exercera sua autoridade parental em
toda a extensdo, por estar de fato vinculado ao filho. O outro sofre o
enfraquecimento de seus poderes paternos. Pode-se dizer que, na realidade, os
direitos se tornam desiguais, com evidente privacao das prerrogativas do genitor nao
guardido, situacdo essa que a guarda compartilhada afasta na totalidade, pelo
pressuposto de que ha efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar
para ambos os genitores. (MILANO, 2008, p.122)

A guarda unilateral juridicamente é acordada para o detentor (a) da guarda,
uma quantidade de dias na semana que o menor ficara sob sua responsabilidade e
a visita do outro genitor ndo detentor da guarda, é estipulada também em dias, dois
dias da semana, ou um fim de semana sim, outro ndo, assim as partes acordam em
juizo a melhor maneira, atendendo sempre a vontade explicita do menor.

Nesta modalidade de guarda, a crianca ndo tem uma residéncia fixa, pois ela
passa um determinado tempo em um local e outro determinado tempo em outro
local, afetando seus habitos continuos devido a tantas mudancas em seu dia a dia.
Levando em consideracdo que, em cada local ao qual a crianca convive, é educada
de uma maneira, com costumes diferentes, gostos diferentes, acbes diferentes,

podendo assim causar um transtorno emocional recorrente em seu psicologico.

3.2.2. Da Guarda Compartilhada

Devido a alguns pontos prejudicais no desenvolvimento do menor, foi
necessario estabelecer uma nova forma de guarda vigente em nosso ordenamento,
assim, surgiu a guarda compartilhada.

Nesta modalidade de guarda, os pais possuem juntos a guarda do menor, 0s
dois devem cumprir com as obrigacbes em favor da crianca e todas as decisdes 0s
dois devem decidir juntos, educacdo, saude, tudo relacionado a vida do menor,
assim uma das partes, nao ficara ausente diante do crescimento e desenvolvimento

de seu filho. E necessario a cooperacéo dos pais para que esta guarda funcione
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De acordo com Nader (2016, p. 170), o Cddigo Civil ndo previa,
expressamente, o compartiihamento da guarda, enquanto a doutrina admitia a
possibilidade juridica da férmula, pela qual os pais, embora ndo vivendo sob o
mesmo teto ou ndo constituindo entidade familiar, dividem entre si as atribuicdes de
vigilancia, companhia e prote¢do dos filhos. A Lei n° 11.698, de 13.06.2008,
entretanto, disp0s a respeito, alterando as prescri¢cdes dos artigos 1.583 e 1.584 do
Codex. A Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, alterou os artigos 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 do Cadigo Civil, visando estabelecer o significado da expresséo
“guarda compartilhada”

A guarda compartilhada pode ser adotada por consenso dos genitores, ou por
decisdo do magistrado. Sempre quando ndo houver um acordo entre as partes, a
guarda deve ser compartilhada conforme diz o artigo 1.584, § 2° do Cddigo Civil.

Vejamos:

Artigo 1.584 do Cédigo Civil — A guarda, unilateral ou compartilhada, podera
ser:

§ 2° — Quando nado houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, seréa aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

Ainda, conforme Nader, (2016, p. 171):

a guarda compartilhada requer o diadlogo e o espirito de compreensao entre
0s pais, pois, do contrario, em vez de contribuir para a melhor orientacéo
dos filhos, sera para estes uma fonte de conflitos. Dificilmente na pratica o
juiz encontrara oportunidade para a aplicagdo da hipétese do citado § 2°,
que exige soma de interesses e tendéncia coletivista.

E necessario a cooperacdo dos pais para eu esta guarda funcione, respeito
principalmente, € necessario que qualquer magoa e desavenca da relacdo conjugal
seja deixada de lado para o interesse do menor prevaleca acima de tudo e assim
nao se comprometa a guarda por uma disputa dos pais pela atengcdo do filho,
carinho e afeto. Essa modalidade de guarda é o assunto principal da presente

monografia e por isso sera tratada com maior profundidade no proximo capitulo.
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3.2.3. Da Guarda Alternada

A guarda alternada pode ser um pouco confundida com a guarda
compartilhada. Tal modalidade de guarda, garante ao menor duas moradias ao
mesmo tempo, alternando entre pai e mée, ou seja, por certo periodo de tempo o
menor esta sob a guarda da mae, em outro periodo de tempo 0 menor esta sob a
guarda do pai e assim alternam entre os genitores, os cuidados, a educacéo e 0s

interesses do filho.

Grisard Filho, (2002, p. 79), ensina que:

Esta modalidade de guarda se opbe fortemente ao principio da
continuidade, o qual deve ser respeitado quando desejamos o bem-estar
fisico e mental da crianga”, além mais nesse tipo de guarda n&o ha o devido
respeito pelo principio do melhor interesse da crianca.

Nesta modalidade existe uma critica relacionada a continuidade do menor, ou
seja, ele ndo consegue ter habitos continuos, padrdes de vida de maneira a garantir

a ele um crescimento e desenvolvimento saudavel. GrisardFilho, (2002, pagina 79)

3.2.4. DoAninhamento ou Nidacao

Esse tipo de guarda é praticamente inutilizavel no Brasil, mas trata-se de uma
espécie de guarda onde ha um revezamento entre pai e mae. SegundoGrisard Filho
(2002, p. 79):

Analoga a guarda alternada, no aninhamento ou nidacdo, o revezamento
parte dos pais, que moram na casa onde vivem os filhos, em periodos
alternados. Trata-se de uma modalidade rara, de dificil realizacdo e
longevidade reduzida. Isso porque, envolve uma logistica complicada, na
gual se destaca os altos custos para a manutencéo de trés casas: uma para
0 pai, outra para a mae e uma terceira para o filho recepcionar os pais,
alternadamente.

Para o ambito juridico brasileiro, entende-se inviavel esse tipo de guarda, se
tornando caso raro tal guarda ser decretada por um Juiz, pelos altos custos
existentes dentro dessa modalidade. (GRISARD FILHO, 2002, p.79)
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3.3. Do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Melhor interesse da crianca trata-se de um principio que prevalece nas
decisbes do Supremo Tribunal de Justica, através deste principio, o STJ tem
pautado suas decisdes, seja em adocao, expulsdo de estrangeiro ou disputa por

guarda.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 4° diz:

Artigo 4° — E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a sadude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Em se tratando de crianca e adolescente, que séo vulneraveis, é necessario
sempre buscar uma saude mental, sem traumas, sem problemas ao qual possa
prejudica-los de alguma maneira, assim o judiciario vem trabalhando para que este
principio seja sempre cumprido da melhor forma possivel.

Segundo Nader (2016, p. 172):

Se 0 casamento ou a unido estavel gerou alguma incompatibilidade para a
guarda, esta dever4 ser objeto de reapreciacdo do juiz, mediante
provocacdo da parte interessada. Pelo texto legal, a perda da guarda se
verifica apenas se 0s menores ndo sdo tratados convenientemente. E
possivel, entretanto, que a nova relacéo familiar seja rejeitada de tal forma
pelo menor, que a sua permanéncia no lar, ao lado do casal, se torne para
ele insuportavel. Ainda nesta situacdo deve prevalecer o principio do melhor
interesse da crianca. Em principio, se o menor encontra-se ajustado ao lar
conjugal, sendo bem tratado, ndo sera conveniente a troca de sua guarda.
Se, entretanto, comprovadamente a mudanca for mais vantajosa para o
menor, seja para efeito de estudos, tratamento médico, convivio com seus
irméos, devera ser determinada pelo juiz. A modificacdo se impde,
igualmente, quando, apesar de ajustado ao meio familiar, o convivio for
nocivo a formagéo do menor.

Diante desta situagéo, tanto a crianga quanto o adolescente se destacam por
ainda ndo terem uma capacidade necessaria para comandar, entender e dirigir o

que é melhor para si, por esse motivo € que em casos de litigio em 0s pais, uma


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-criança-e-do-adolescente-lei-8069-90
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briga por guarda, onde ambos disputam o filho de forma acirrada, este principio deve
ser aplicado para que nao prevaleca a vontade dos pais, mas sim, que seja
concedida uma decisédo baseada no melhor para o filho, afinal, o prejudicado nesta

relacdo conturbada, sempre sera o menor.
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4. DA GUARDA COMPARTILHADA

4.1. Da Guarda no ambito internacional

A guarda compartilhada, Peres (2002), surgiu na Inglaterra por volta de 1960,
tendo se expandido para Europa e depois para o Canada e os EUA.

Na Inglaterra, pioneira na introducédo do instituto, o sistema da commomlaw
teve a iniciativa de romper com o tradicional deferimento da guarda Unica que
sempre tendenciava para a figura materna, passando assim os tribunais a adotarem
a conhecida split ordem, que significa repartir, dividir, os deveres e obrigacbes de
ambos os conjuges sobre seu filho, Peres (2002).

Ainda, segundo o mesmo autor (2002), dessa maneira, as decisées dos
tribunais ingleses passaram a beneficiar sempre o interesse do menor e a igualdade
parental, abolindo definitivamente a expressao direito de visita, possibilitando assim
maior contato entre pai/mée e filho.

Tal instituto aos poucos foi ganhando repercussdo na Europa, e
aproximadamente no ano de 1976 foi profundamente assimilada pelo direito francés,
com a mesma intencdo da guarda compartilhada criada no direito inglés; ou seja;
diminuir os males que a guarda Unica provoca para os cénjuges e seus filhos, como
anotado, também, em Peres (2002).

Assim, o ordenamento juridico francés, apds a introducdo da Lei 87.570,
ratificou o posicionamento dos tribunais, passando no seu art. 373-2 a mencionar
que todos os direitos inerentes dos pais sobre seus filhos continuardo ap6s o
divércio, nesses termos: Se o pai e a mée sao divorciados ou separados de corpo, a
autoridade parental € exercida quer em comum acordo pelos genitores, quer por
aquele dentre eles a quem o tribunal confiou a crianca, salvo neste ultimo caso, o
direito de visita e do controle do outro.

Pode-se afirmar consequentemente que o Direito Francés adotou o modelo
da guarda compartilhada apenas juridica, em que um dos cénjuges fica com a

guarda fisica e o outro tem o direito de visita.
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Depois de ganhar respaldo na Europa, o instituto atravessou o Oceano
Atlantico até chegar no Canada, aonde figura com a nomenclatura de sole
custody, tendo a mesma visdo do direito francés; ou seja; o exercicio da guarda
compartilhada somente juridica.

Porém, onde o instituto ganhou maior desenvolvimento, sem duavida, foi nos
EUA, ganhando grande adesé&o por parte da sua populacdo. No Estado do Colorado,
por exemplo, aproximadamente 90% das guardas é feita pelo modelo de guarda

compartilhada, conforme autor citado anteriormente (2002).

4.2. Da Guarda Compartilhada no Ambito Brasileiro

Para Farias e Rosenvald (2017, p. 684), através do instituto da guarda de
filhos, se impds uma opgédo traumatica para a convivéncia entre pais e filhos apds a
dissolugdo afetiva: um se transformando em guarda e outro em alimentos e
visitacdo. Em tempos mais recentes, porém, lastreado na necessaria Visdo
interdisciplinar do fenbmeno familiar, o direito das familias contemporaneo vem
reconhecendo uma nova compreensdo da matéria, com o propdsito de respeitar a
tabua axiolégica constitucional, dignidade da pessoa humana, solidariedade social,
igualdade substancial, liberdade e a protecdo integral infanto-juvenil, garantida
constitucionalmente.

E nessa arquitetura que alvoreceu a guarda compartiihada ou guarda
conjunta, ja recomendada pela Psicologia, como mecanismo para resguardar 0s
interesses dos filhos menores nas dissolucdes afetivas, segundo Farias e Rosenvald
(2017, p. 684).

Portanto, a guarda compartilhada esta consagrada no artigo 1583 do Cddigo
Civil brasileiro, onde expressa que a guarda sera unilateral ou compartilhada. E em

seus paragrafos complementa:

§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
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8 20 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 20 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 condicOes faticas e os interesses dos filhos: (Redacdo dada pela
Lei n® 13.058, de 2014).

Ainda o art. 1.584 do mesmo diploma legal estabelece que a guarda,

unilateral ou compartilhada, podera ser:

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucdo de unido estavel
ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou
em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 1o Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informard ao pai e a mée o
significado da guarda compartiihada, a sua importancia, a similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo
descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

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

8§ 30 Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

8§ 40 A alteracé@o ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de
horas de convivéncia com o filho. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

8 50 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de
2008).

§ 60 Qualquer estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar
informacdes 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 nao atendimento da solicitagdo. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014).

Diante dos acima mencionados textos de lei, Farias e Rosenvald (2017, p.
686) explica que de fato o art. 1.584 do Cddigo Civil estabeleceu a guarda
compartilhada como regra geral do sistema juridico brasileiro decorrendo a sua
fixacdo de requerimento consensual das partes ou de deciséo direta do juiz, ouvindo
o Promotor de Justica, cujo compromisso, em tais demandas ndo € com a

manutenc¢ao do vinculo nupcial, mas com a prote¢éo integral do menor.

Prossegue dizendo:
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Em verdade, o referido diploma legal é declarat6rio, ndo constitutivo. Isso
porque a guarda compartilhada néo foi criada pela lei, mas, tdo sé admitida
de modo expresso, com o0 escopo de evitar distorcdes ou negativas
indevidas. A propria redacao anterior do art. 1.584 do Coddigo Civil ja
preconizava que o Juiz, ndo havendo ajuste entre as partes, deveria atribuir
a guarda ao genitor que apresentasse "melhores condi¢cfes”, deixando
subentendida a possibilidade de que, se apresentando ambos os genitores
com condi¢cdes adequadas, defluiria como consectario logico, a guarda
conjunta, respeitando, no ponto, o melhor interesse da crianca (CF/88, art.
227).

Com isso, modificando o sistema originario adotado pela Codificacdo de 2002,
a guarda dos filhos somente ser& unilateral quando o casal nédo tiver interesse no
compartilhamento da convivéncia ou quando assim indicar o melhor interesse da
crianca. De fato, existem hip6dteses nas quais o casal pode ndo ter interesse na
guarda conjunta, por conta de circunstancias de ordem pessoal ou que nao
recomendem o compartilhamento, como no exemplo de um deles residir em
localidade distinta de consideravel distancia. Farias e Rosenvald (2017, p. 686).

Para Nader, (2016, p. 173), os pais possuem o dever de criar e educar 0s
filhos menores, propiciando-lhes as condigBes necessarias para se conduzirem, no
futuro, com autonomia na dindmica social. Correlato ao dever, os pais possuem 0
poder de agir, a fim de prover as necessidades materiais e morais de seus filhos
menores.

Assim veja-se que a extincdo do vinculo matrimonial ndo altera o dever dos
genitores de propiciar melhores condi¢des ao filho menor, se preocupando sempre
pelo interesse pessoal da crianga, em seu pleno desenvolvimento emocional.

Nader segue dizendo (2016, p. 173):

Na auséncia de litigio, o casal define a guarda dos filhos. Todavia, cabe ao

juiz avaliar as condicbes necessarias a homologagcdo de tal acordo.
Definicdo da guarda por ato do juizz. Como nas dissolu¢gdes consensuais,
nem sempre o acordo do casal atende ao melhor interesse dos filhos,
assim, o juiz podera dispor diversamente sobre a guarda. Se considerar
possivel a guarda compartilhada, estd devera ser adotada. Se nenhum dos
ex-conjuges revela condicdes necessarias a protecdo, ao amparo e a
educacdo dos filhos, o juiz devera optar por férmula diversa, como a de
confiar a guarda aos avés ou aos tios. Em qualquer solucdo devera
prevalecer o principio do melhor interesse.
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4.3. SituacOes Especiais

Para Nader, (2016, pagina 172), O direito de visita € irrenunciavel, pois o
interesse em questdo €, sobretudo, dos filhos, que carecem da presenca e do
convivio de seus pais. Esse direito € considerado liquido e certo e enseja mandado
de seguranca, a fim de assegurar 0 seu exercicio. Trata-se, propriamente, de um
direito natural, que ndo pode ser subtraido dos pais, quaisquer que sejam as suas
culpas. Devido a circunstancias especiais, pode nao ser recomendavel o seu
exercicio durante determinado periodo, mas nao hé lei que exclua o direito de visita.

Dispbe a Lei Civil, pelo art. 1.589 o seguinte: “O pai ou a mée, em cuja guarda
nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que
acordar com o outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencao e educacao”.

Assim, Nader (2016, p. 172) prossegue dizendo que, assistira ao progenitor, a
qguem nao for deferida a guarda, além do direito de visita, o poder de fiscalizar o
modo como o filho estd sendo criado. Esse poder deve ser exercitado em termos,
sem criar constrangimentos ou ser invasivo.

Em contrapartida ao poder de fiscalizar h& o direito & privacidade do titular da
guarda. Se houver um bom entendimento, didlogo entre os pais, a tarefa de
acompanhar o desenvolvimento do filho sera facilitada. Quando falta a compreensao
entre os pais e 0 egoismo prevalece em detrimento dos filhos, as questdes judiciais
se transformam em verdadeiras batalhas, tdo mais intensas quanto maior o poder
econdbmico das partes, que ndao medem esforcos ao contratar profissionais
especializados e de renome, nem consideram as despesas de toda ordem. Todos os
remédios juridicos sdo articulados visando a conservar a guarda ou a reverté-la.
Chega-se a tentar todos os caminhos, alguns improprios, como o do habeas corpus
até para o exercicio do direito de visita. E o Superior Tribunal de Justica ja teve a
oportunidade de se manifestar sobre este remédio herdico, negando-lhe o poder de
anular o regulamento do direito de visita.

Nader também diz, (2016, pagina 173), As condi¢cdes do exercicio da guarda,
bem como a verba alimentar disponibilizada para os cuidados, a criagdo e a
educacgéo dos filhos, devem se ajustar as peculiaridades do caso concreto. Assim,

se o filho padecer de doenga que exija cuidados e dedicacdo maior, os deveres dos
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pais haverdo de corresponder a tais necessidades. Se as necessidades especiais se
revelarem posteriormente & homologacdo ou definicdo judicial da guarda, as
condicbes entdo fixadas deverdo ser objeto de revisdo pelo juiz, mediante
provocacao de um dos pais, salvo se houver consenso espontaneo por parte destes.
Ao ascendente que ndo couber a guarda € garantido o direito de visita, definido
consensualmente ou pelo juiz. Ao progenitor que ndo possui a guarda € permitido o

direito de fiscalizacdo das condicbes em que o filho menor esta sendo criado.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Assim, é possivel afirmar que a guarda compartilhada pode resultar no melhor
interesse do menor, para que nao haja um distanciamento entre o genitor, onde na
maioria dos casos € o pai e o menor, filho, o maior prejudicado em situacdes de
conflitos, litigios conjugais entre ambos o0s genitores. O termino da relacdo conjugal
pode abalar a parte mais fragil da relacdo, os filhos, criancas sem estabilidade
emocional capaz de superar este tipo de perda, a convivéncia familiar entre pais e
filhos, criancas que dependem da atencdo de ambos o0s genitores para um
crescimento saudavel e eficaz.

Nos dias de hoje, entende-se que a guarda Unica declarada a mée néo é a
melhor forma de se atender o melhor interesse da crianca. O distanciamento
provocado entre 0 menor e o Pai ha grande maioria dos casos, afeta diretamente no
crescimento do menor pela falta da entidade paterna perto de si, fazendo todas as
atribuicbes de um bom pai, para contribuir com o crescimento saudavel de seu filho.

Afeta também em decisdes importantes sobre a vida do menor, quanto ao seu
bem-estar, educacao, criacdo e dentre outras coisas relacionadas a crianca.

Entende-se que na Guarda compartilhada, é criado um sistema para que
ambos os pais separados, entreguem ao filho (a) as mesmas condi¢des de vida, o
menor estara sob a responsabilidade de ambos mesmo com a relacdo conjugal
acabada, vivenciando e contribuindo de maneira ativa com o crescimento da crianca,
de maneira saudavel, digna e inteligente.

A lei da guarda compartilhada surgiu para isto, proporcionar as criancgas, filhos
e filhas de pais separados, a preservacédo do superior interesse do menor, protegé-
los pensando sempre em sua estabilidade emocional e pessoal, para que o menor
tenha uma formacdo de personalidade de maneira correta, sem nenhum tipo de
trauma que possa ser gerado com a separacdo de ambos e a falta de convivio com
um dos genitores.

Porém, os pais devem entender e ter o compromisso com o0 bem-estar da
crianca, dispostos a participar ativamente de sua vida, deixar de lado suas
indiferencas pessoais e pensarem somente no que € melhor para sua prole, pensar

0 menor precisa tanto da parte materna quanto paterna, e em seu desenvolvimento
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saudavel como ser humano, ainda sendo crian¢a, sem discernimento total do conflito

existente.
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