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RESUMO

A presente obra busca ilustrar as inovacdes trazidas pela Lei 13.058/2014, os
principios basilares que norteiam o direito de familia e as vantagens e desvantagens
do instituto da guarda compartilhada como regra. O rompimento conjugal muitas
vezes € responsavel por traumas psicolégicos causados aos filhos do casal. A
crianca e o adolescente precisam de uma base familiar para se desenvolver, se
adequar e para aprender o que € certo e errado. A guarda compartilhada pretende
trazer a harmonia de volta a familia, dividindo as responsabilidades igualmente entre
0s genitores e possibilitando que 0 menor cres¢ca na presenca de ambos os pais,
tendo os dois como referéncia. Entretanto, o bom relacionamento dos pais €
essencial para que esta modalidade seja bem sucedida, do contrario o menor
podera ser afetado de forma gravosa.

Palavras-chave: Direito de familia; Guarda Compartilhada; Poder Familiar;
Principios norteadores; Menor; Familia.



ABSTRACT

The current work seeks to illustrate the innovations that were brought by the Law
13.058/2014, the basic principles that guide the family rights and the advantages and
disadvantages of the shared custody institute as a rule. The marital disruption is
often responsible for psychological trauma to the couple's children. Children and
adolescents need a family base to develop, adapt and learn what is right and wrong.
The shared guard aims to bring harmony back to the family, dividing responsibilities
equally between the parents and allowing the minor to grow with the presence of
both parents, having both as a reference. However, the good relationship of the
parents is essential for this modality to be successful, otherwise the minor can be
affected in a serious way.

Keywords: Family right; Shared Guard; Family Power; Guiding principles; Smaller;
Family.
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1. INTRODUCAO

A sociedade estd em constante mudanca e o mundo juridico ndo seria diferente.
Atualmente, ndo temos mais a visdo de que o homem é o chefe da familia e detém o
poder, pois a mulher vem tomando espaco e, hoje, muitas vezes, acaba até arcando com

0 peso da responsabilidade familiar sozinha.

O desfazimento da familia por meio da separacdo ou do divircio afeta diretamente os
filhos. Por mais que os genitores possuam um bom relacionamento, a rotina do menor

passa por muitas mudancgas.

O fim do casamento néo altera o poder familiar quanto aos filhos, assim, ambos os pais
ainda tém o dever de amparo material, psicoldgico e afetivo com a prole. O fato dos
progenitores ndo morarem mais sob 0 mesmo teto n&o diminui a responsabilidade

existente.

Antigamente, quando o casal se separava, a modalidade de guarda era atribuida
conforme a vontade expressada por eles. Geralmente, a escolhida era a guarda unilateral,
onde um dos genitores € o guardido e o outro, ndo guardido, tem o direito de visitas e o

dever de prestacdo alimenticia ao menor.

Existem muitas espécies de guarda, entre elas estdo: a guarda unilateral, a guarda nidal,
alternada, atribuida a terceiros e a guarda compartilhada, que € a modalidade em foco no

presente trabalho.

O maior proposito da Guarda Compartilhada é diminuir os traumas que afetam o
psicologico do menor, neste instituto os pais detém a guarda conjunta do filho, eles devem
entrar em um acordo e dividir todas as responsabilidades relacionadas a prole, néo

sobrecarregando nenhuma das partes.

No entanto, para isto ser possivel os genitores devem ter um convivio razoavel e certa
harmonia para que a experiéncia seja benéfica ao menor. Nesta obra vamos estudar os

principais efeitos da guarda compartilhada.

No primeiro capitulo trataremos da evolucdo do direito de familia, o poder familiar, o
surgimento do instituto da guarda sob ética do Codigo Civil de 2002, da lei do divorcio, do
ECA e da lei 13.058/2014.
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O segundo capitulo vai mostrar o conceito e a importancia dos principios basilares do

direito de familia, de ordem constitucional e infraconstitucional.

Por fim, no terceiro capitulo entraremos a fundo no principal tema, estudaremos o instituto
da guarda compartilhada, a lei 13.058/2014, os aspectos principais desta modalidade

junto com suas vantagens e desvantagens.
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2. CAPITULO | — A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA GUARDA,
CONCEITOS E SEUS ASPECTOS GERAIS.

2.1 - PODER FAMILIAR

O Cadigo Civil de 2002 fez uma alteracao importante ao destituir o termo “Patrio Poder”,
referente a palavra “pai”, usada pelo Antigo Cédigo Civil de 1916, em que 0 pai era o
anico que tinha voz ativa e detinha o Poder sobre a familia, proferindo a palavra final. A
nova expressédo trouxe ideia de desenvolvimento e modernidade. Atualmente, o “Poder
familiar” € o texto adequado para que possamos compreender que a responsabilidade
pelos filhos menores é de ambos os pais e que a mulher tem tanta capacidade e aptidao

guanto o homem.

Segundo Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Hoje em dia o conceito de patrio poder ndo se restringe apenas a nogao de ser um
direito exclusivo dos pais decidirem sobre o futuro dos seus filhos da maneira que
melhor Ihes convém, posto que, com a incontestavel assuncdo da moral cristd nos
paises ocidentais, o patrio poder mudou, e passou a ser delineado pelos principios
de muatua compreensdo e da afetividade, assumindo caracteristicas de direito
protetivo, de forma que todos os membros do ndcleo familiar passaram a ser
vistos individualmente como pessoas detentoras de direitos e deveres em iguais
proporcdes, logo, merecedoras de tratamento igualitario. No ordenamento juridico
brasileiro restou expresso o dever legal dos pais de cuidado e de serem
responsaveis por garantir a efetivacdo de todos os meios necessérios a formagéo
pessoal dos seus filhos enquanto menores de idade. Em realidade, os filhos
menores de idade receberam um tratamento diferenciado apds a promulgacéo da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, tornando-se uma imposicdo de ordem
publica o dever dos pais zelarem pela formacéo integral dos seus filhos, sendo
assegurado aos jovens o mais amplo direito & vida, & saude, a alimentacdo, a
educacéo e, dentre tantos outros bens tutelados, o proprio direito a convivéncia
familiar (MADALENO; MADALENO, 2016, p.26).

Pelo olhar de Carlos Roberto Goncalves (2012, p.360), "Poder familiar € o conjunto de

direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos

menores".

Enquanto incapazes, os filhos ndo podem praticar quaisquer atos civis, ficando com os
pais todo o encargo de seus feitos. E importante ressaltar que o poder familiar néo implica

apenas em direitos sobre o menor ou de seus bens, mas também em deveres, protecéo,
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assisténcia psicologica, educacional, afetiva e qualquer outra necessidade que possa

surgir eventualmente.

Outro conceito de poder familiar que podemos empregar € o de DINIZ, que é:

Um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo
emancipado, exercido, em igualdade de condi¢cbes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes imp&e, tendo em
vista o interesse e protecdo dos filhos (DINIZ, 2009, p.552).

Percebe-se que a funcéo e o direito de cuidar dos bens dos filhos € um direito subijetivo,
sendo que os pais ndo podem renunciar da funcdo e titularidade de progenitores, é
irrenunciavel, imprescritivel e inalienavel. Eles ndo podem simplesmente realizar
transferéncias desses direitos por titulos onerosos; € um direito dos filhos, que cabe a

eles administrar até que se completem a maioridade.

2.2 — DAS ATRIBUICOES DO PODER DE FAMILIA

Estabelece o art. 1.631 do Cddigo Civil que na falta de um dos progenitores, o outro
detera exclusivamente o poder de familia, ndo s6 nas hipdteses de casamento, unides

estaveis, como em qualquer outro grupo familiar.

Pelo principio da isonomia, homens e mulheres tem o mesmo poder, ndo importando
guem detém o poder familiar: ambos devem zelar pelo bem estar do incapaz. O Cadigo
estabelece os poderes atribuidos aos pais, como é o caso do seguinte artigo (CC,
art.1.634):

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

| - dirigir-Ilhes a cria¢é@o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
néo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos préprios de sua
idade e condicgéo.
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Paulo Nader explica que para que 0s pais possam dar a educacdo necessaria, eles
devem acompanhar de perto o seu crescimento, estimular o potencial dos menores,
reconhecer o valor do filho, assim a crianga ou o adolescente vai se desenvolver de

maneira motivadora.

Para que os pais exercitem, de modo eficaz, as atribuicbes que Ihes séo proprias,
€ indispensavel que mantenham os filhos em sua companhia e guarda. Criar e
educar requer acompanhamento de perto, conhecimento das necessidades e da
evolucdo da crianca e do adolescente. Tais processos sdo dindmicos e exigem a
variagdo de métodos (NADER, 2016, p.566)

N&o convém aos progenitores cobrar tarefas que ndo correspondam com a idade do
menor, pois devem ser compativeis com a sua capacidade e com o tempo que eles tém
disponivel, além de né&o ferirem a moral e os bons costumes. Alguns afazeres domesticos,
pequenos recados, o simples ato de pegar uma correspondéncia ou atender telefonemas,

séo coisas simples e que ajudam no desenvolvimento dos menores.

Pelos dizeres de Roberto Senise Lisboa, no Codigo de 1916, com a ideia de Patrio Poder,
considerava-se a punicdo do menor, onde poderiam receber castigos quando era
“necessario”, geralmente por falta de obediéncia. Com a luz do Cddigo atual alguns
conceitos foram alterados, fazendo com que hoje tudo seja visto da maneira para o
melhor interesse dos menores (LISBOA, 2013, p. 242).

O convivio diario dos pais entre si ndo é uma exigéncia do Poder Familiar, esse se

suspende e se extingue pelos casos previstos na nossa legislacao.

Outra base que podemos ter € a do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) que
também trata de assuntos tangentes ao Poder de familia. E uma legislacdo supletiva, que
possui regras distintas sobre o tema. O Estatuto regulamenta que “o dever de sustento,
guarda e educacgao dos filhos menores” é pertinente aos pais, que devem cumprir tais

incumbéncias visando sempre o melhor interesse do menor.

O Poder de familia € um tema abordado na Constituicdo Federal de 1988, no Cadigo Civil
de 2002, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de legislacdes esparsas, que
asseguram aos incapazes direitos fundamentais, como o direito a saude, a educacéo, ao
alimento, a dignidade, ao respeito, a familia, ao lazer, a cultura; e, assim, protegendo-os
da violéncia, exploracdo, crueldade e qualquer outro modo que possa 0 expor a algo

relacionado.
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2.3 — DO USUFRUTO E ADMINISTRACAO

Os pais sao designados a cuidar e proteger os bens e interesses do menor, néo
significando que os bens passam a ser deles, pois eles apenas detém o usufruto de tais

poderes. Isso fica evidente na letra do artigo 1.689, do Cédigo Civil:

Artigo 1.689 O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:
| — sdo usufrutuarios dos bens dos filhos;
Il — Tém a administra¢do dos bens dos filhos menores sob a sua autoridade.

A administracdo dos bens do incapaz nao da total liberdade aos progenitores, esses
devem cuidar sem tomar quaisquer decisdes que possam prejudica-los ou causar-lhes

prejuizo aos filhos, como veremos no artigo 1.691 do Caédigo Civil:

N&o podem os pais alienar, ou gravar 6nus real de iméveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigacbes que ultrapassem os limites da simples
administracdo, salvo por necessidade ou evidente interesse da prole, mediante
prévia autorizacdo do juiz.

N&o sdo todos os bens que sdo conferidos aos pais, excluindo-se de sua administracao

0s que estéo dispostos no artigo 1.693 do Cdédigo Civil, sendo eles:

Excluem-se do usufruto e da administracéo dos pais:

Os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;
Os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade
profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

Os bens deixados ou doados ao filho, sob a condi¢éo de ndo serem usufruidos, ou
administrados pelos pais;

Os bens que aos filhos couberem na heranca, guando os pais forem excluidos da
sucessao.

Lisboa nos situa que se for cometida a administracéo abusiva havera nulidade, que pode
ser pleiteada pelos filhos, herdeiros e pelo representante legal. Quando o interesse do
filho ndo for observado ou houver divergéncias, o Ministério Publico, ou tutor nomeado
para essa finalidade, poderd solicitar a deliberacdo judicial sobre a questao
(LISBOA, 2013, p. 244).


http://www.normaslegais.com.br/guia/clientes/usufruto.htm

18

2.4 - SUSPENSAO, DESTITUICAO E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

De acordo com LISBOA: “a suspensao do poder familiar € o impedimento temporario do

seu exercicio, por deciséo judicial” (LISBOA, 2013, p. 244).

A suspensédo do Poder familiar ocorre em alguns casos, como na ma administracéo dos
bens do menor ou em alguma pratica abusiva de poder sobre o filho, tanto na forma
comissiva como na omissiva. No entanto, caso seja um motivo relevante, o juiz podera
conceder uma medida liminar, deixando a crianca ou o0 adolescente sob a guarda
proviséria em favor de outrem, ou de uma casa abrigo. O magistrado realizard uma
audiéncia onde os pais terdo a chance da ampla defesa e do contraditério, e também
efetuara uma pericia por uma equipe especializada para analisar 0 que realmente

ocorreu.

No caso de suspensao, o juiz podera decreta-la em face de um ou dos demais filhos.
Algumas suspensdes ocorrem quando ha condenacgéo dos pais por um crime cuja pena
seja superior a dois anos. Neste caso, 0 magistrado suspende os direitos do Poder de
Familia condizentes a eles, porém, pode rever a suspensdo conforme surjam novos fatos

Ou provas.

O Cddigo Civil prevé também a suspenséo, de acordo com o artigo 1.637:

Se 0 pai ou a mée abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a ele inerentes
ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0
Ministério Publico adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Ha também, a possibilidade de extincdo do Poder Familiar, isso ocorre em algumas
hipéteses como: abandono do filho, castigo imoderado, morte dos pais ou dos filhos,
emancipacao voluntaria ou legal, maioridade, adocao, ou por praticar atos que ndo facam

jus a moral e aos bons costumes.

A separacdo dos pais ou o fato dos mesmos contrairem outro casamento, ou uniao

estavel, ndo causa a extingcdo do Poder Familiar (art. 1.636 Cdédigo Civil).

Outro termo usado, em que nado ha distingdo entre destituicdo e extingdo pelo Codigo Civil

atual do anterior. Porém a doutrina faz essa distin¢ao.



19

LISBOA entende que “destituicdo do poder familiar € o impedimento definitivo do seu
exercicio, por decisdo judicial’. Algumas hipoteses de destituicdo pelo modelo de
Bevilagua sdo: o abandono do filho, o castigo sem moderacdo e a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes (LISBOA, 2013, p.246).

Ainda, pelas palavras de LISBOA, a “extincdo do poder familiar € o término do exercicio
do poder-dever sobre o filho, por fatores diversos da suspenséo ou da destituicdo e que
nao podem ser imputados em desfavor do detentor” (LISBOA, 2013, p. 246).

Pelo pleito da suspensdo ou extincdo, o magistrado realizara um estudo social e uma
avaliacdo psicologica no menor, onde serdo juntados aos autos e encaminhados ao

Ministério Publico, no qual o promotor fard um parecer e o juiz sentenciara.

O procedimento de perda ou suspensao do poder familiar esta definido entre os artigos
155 a 163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.5 — BREVE HISTORICO DO INSTITUTO DA GUARDA

A Guarda € um Instituto antigo, previsto na legislacdo brasileira desde o fim do século
XIX, e desde la vemos os filhos sempre sob cuidado da mae, que além de suas funcdes
domeésticas, era responsavel por vestir, alimentar, arrumar e educar os filhos, enquanto o
homem era o chefe da casa que passava o dia fora trabalhando para trazer o dinheiro

para o lar.

Antigamente, o termo usado para a separacdao de um casal era o “desquite”. O Caodigo
Civil de 1916 determinava que em caso de desquite os filhos ficariam com o “inocente”,
como se houvesse uma relacdo de culpa na separacao. Assim, era investigada a causa
da separacédo e depois que se achasse um “culpado” o outro ganharia a guarda dos filhos

menores, como forma de “recompensa’.

No caso dos dois serem culpados, geralmente o juiz proferia a guarda para a mae,
analisando se isso nao iria acarretar “ma fama” aos filhos. Se a mée fosse a culpada pelo

fim do casamento, os filhos ndo poderiam mais ficar com ela.

Maria Berenice Dias retrata que o direito do menor era deixado de lado e o foco era na

relacdo dos pais, prejudicando os filhos em varios aspectos. A prole comecou a ter
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direitos quando o ECA deu prioridade aos menores, onde se destacaram prevendo 0s
direitos das criancas e adolescentes que passavam por essa situacdo (DIAS, 2013, p.
451).

Com o passar do tempo, a guarda dos filhos acabou sendo concedida as maes, ja que era
suposto que as mesmas saberiam cuidar melhor de seus filhos. Porém, com a evolugéo
da mulher na sociedade, ficou mais dificil trabalhar, cuidar da casa e ainda ter tempo de

cuidar e educar suas criancgas.

Assim, as méaes passaram a perceber que a fungdo maior do pai ndo era apenas
depositar a pensédo e visitar os filhos quinzenalmente, se € que havia visita. Em vista
disso, as mulheres comecaram a solicitar a maior participacéo dos pais na vida dos filhos,
jd& que esses muitas vezes o0 deixavam de lado e arrumavam outro casamento e

consequentemente outra familia.

Maria Berenice Dias trata do assunto:

O primeiro avanco ocorreu em 2008, com a instituicdo da guarda compartilhada (L
1 1 .698/08). Deixou de ser priorizada a guarda individual, conferindo aos
genitores a responsabilizacdo conjunta e o exercicio igualitario dos direitos e
deveres concernentes a autoridade parental (DIAS, 2015, p. 520).

Com a instituicdo da Guarda Compartilhada, notou-se um maior desenvolvimento dos
menores, pois, assim, os dois progenitores tinham maior participacdo no dia a dia dos
filhos, diminuindo traumas, abalos psicoldgicos e efeitos negativos que eram causados

pela separacéo dos pais.

2.6 - DO INSTITUTO DA GUARDA

O Instituto da Guarda vem para ajustar a relacdo entre os pais e filhos quando ha a
separacao, buscando agir sempre com o principio do melhor interesse do menor, que se
sobrepBe até sobre os interesses dos genitores. O Codigo Civil de 2002 define o que é a
guarda unilateral e a guarda compartilhada, além de dispor sobre a protecédo dos filhos,

entre os artigos 1.582 ao 1.590.
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Vale lembrar, que neste instituto o elemento “culpa” ndo é o fator determinante para a
atribuicdo da guarda. Podemos citar o exemplo de LISBOA: “um homem que néo foi um
bom cb6njuge, ndo fez jus a fidelidade e consequentemente o casal veio a optar pela
separacdo, mas, fora desse aspecto, ele sempre foi um bom pai, se preocupava com 0
filho, cuidava para que néo o faltasse nada e n&o deixou que os filhos se influenciassem
por seus feitos” (LISBOA, 2013, p. 176). No processo judicial que a guarda sera discutida,
se ficar evidente que o pai tem melhores condi¢des que a mée e possui boa relacdo com
o filho, este pode vir a conseguir a guarda do menor.

Claro que no tocante ao processo relacionado ao divorcio, o fato do homem néo ter sido
um bom marido vai vir a tona, mas na questdo da guarda, ndo sera prejudicado, exceto se

ele causar influéncias ou abalos no incapaz.

O artigo 1.583 dispoe:

A guarda seré unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n° 11.698, de
2008).

8§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée
que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

8§ 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
condicg0es faticas e os interesses dos filhos.

Na fixacdo da guarda dos filhos sera analisado o interesse da prole, mas o critério

principal é a vontade dos genitores. Lisboa entende que:

Uma vez separados ou divorciados, poderdo os interessados dispor sobre a
guarda dos filhos menores nos préprios autos alusivos a extingdo do casamento
ou, ainda em processo destinado especificamente para esse fim (LISBOA, 2013,
p. 176).

O ECA estabelece no seu caput do artigo 33 que:

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional
a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive os pais.
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A visitagdo do genitor que nao tem a guarda vai ser de acordo com o que for decidido

entre os pais.

O divércio traz extremo abalo psiquico ao menor, podendo até traumatizar a crianga ou o
adolescente, levando reflexos a vida adulta. E um momento de extrema fragilidade de
ambas as partes, mas principalmente para os filhos. Por isso, a guarda compartilhada
sempre tem sido uma 6tima opc¢éo (que agora € regra) ao magistrado na hora de definir a
guarda.

Os menores, muitas vezes, sao usados pelos pais como forma de vingancga ou ataque um
com outro, o que piora a situacdo dos filhos, podendo até formarem uma imagem errada

do pai ou da méae, que pode estragar o relacionamento e o convivio entre eles.

2.7 - DOS TIPOS DE GUARDA

2.7.1 Guarda Originéria e Derivada

De acordo com LISBOA, “ela sera originaria quando for decorrente da protecado ao recém-
nascido, € a guarda que se origina dos pais, podendo ser pelos genitores ou terceiros”
(LISBOA, 2013, p. 176).

Pelos dizeres de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A guarda originaria é aquela a ser exercida pelos pais, que naturalmente e
originalmente detém o poder familiar e o direito-dever de zelar pela educagéo dos
filhos, de té-los em sua companhia, além da obrigacdo de dar toda assisténcia
material, moral e afetiva que necessitam, enfim, todos os atos tipicos das funcdes
parentais (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 104).

Ja a guarda derivada € aquela quando a pessoa a detém de forma posterior, que surge da
lei. E quem exerce a tutela do incapaz, podendo ser legitima, dativa ou por testamento,
pelos dizeres de Roberto Senise Lisboa, “a guarda derivada € aquela que uma pessoa
obtém de forma superveniente, mesmo que o genitor ndo tenha sido despojado a titulo
provisorio ou definitivo do poder familiar” (LISBOA, 2013, p. 176).
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2.7.2 Guarda Comum

A guarda comum € a que de forma simples é concedida de forma igual pelos pais com um
relacionamento conjugal, ndo sendo necesséario o casamento, nem a unido estavel, basta

gue os genitores estejam numa relacéo de fato.

De acordo com Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Nos casos de menor abandonado ou em situacdo de risco, o Estado tem a
obrigacédo de intervir em razao da funcao social da familia e da especial protecao
gue 0sS menores carecem, assim, aquela crianca ou adolescente desamparado
materialmente e assistencialmente deve ser colocado em uma familia substituta
(MADALENO; MADALENO, 2016, p.103).

2.7.3 Guarda de Fato

Essa modalidade é aquela que néo precisa necessariamente de um pronunciamento do
magistrado para que exista. Ela é exercida por um dos genitores conforme a vontade de

assumir os cuidados pelo incapaz.

Ainda por Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A guarda de fato € comumente exercida por um dos genitores apés a separacao
de fato, quando normalmente um dos pais deixa a morada conjugal e aguarda
uma determinacdo legal sobre quem deve ficar com a guarda da crianca
(MADALENO; MADALENO, 2016, p. 104).

Ela também pode ser exercida por pessoa que ndo 0s genitores, porém este nédo teria
autoridade sobre o menor, mas teria a obrigacdo de prestar assisténcia a crianca, além de
também garantir a sua educacgéo. O terceiro assume voluntariamente o encargo de cuidar

e zelar pelo menor.
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2.7.4 Guarda Proviso6ria e Definitiva

A guarda provisoria é aquela que ainda depende de decisdo do juiz sobre o assunto, mas,
por ora, € atribuida a um dos genitores durante o processo de divorcio. O magistrado daré
uma sentenca e, apds o transito em julgado, a guarda passard a ser definitiva, sendo

exercida por quem efetivamente deterd os poderes pelo menor.

Quando os genitores ficam, por algum motivo, impossibilitados de se fazerem presentes,
podera ser concedida a um terceiro, que atendera uma circunstancia especifica.
Geralmente acontece em casos de cumprimento de pena, doenca, abandono ou morte

dos pais.

2.7.5 Guarda Alternada

Essa modalidade de guarda, apesar de ndo ser prevista no nosso ordenamento, €
erroneamente confundida com a guarda compartilhada, o que dificultou o proposito da

guarda compartilhada em nossa legislacéo.

Segundo Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A guarda alternada e a guarda compartilhada fisica (Lei 13.058/2014) sdo muito
semelhantes, na medida em que, ambas presumem a divisdo da custddia fisica da
crianga, e por isto, estas duas espécies de guarda implicam constantes e
rotineiros deslocamentos do menor, situagdo que, por certo, ndo atende aos
melhores interesses dos infantes pois, como visto ao longo deste capitulo,
carecem de uma moradia de referéncia e precisam viver em um ambiente
previsivel e estavel para possibilitar o sadio e regular desenvolvimento
(MADALENO; MADALENO, 2016, p.112).

Esta nada mais é que o revezamento da guarda material dos filhos perante seus pais,

dando, como exemplo, o filho passar uma semana com a mde e uma semana com seu

pai.



25

Nos dizeres de Conrado Paulino da Rosa:

Esse modelo de guarda, tanto a juridica como a material, é atribuido a um e a
outro dos genitores, o que implica alternancia no periodo em que o filho mora com
cada um dos pais. Dessa forma, cada um dos genitores, no periodo de tempo
preestabelecido a cada um deles, exerce de forma exclusiva a totalidade dos
direitos-deveres que integram o poder parental (ROSA, 2015, p. 59).

Entendimento jurisprudencial majoritario:

Waldyr Grisard Filho

Na guarda alternada, a crianca fica em um periodo de tempo semana, més,
semestre ou ano sob a guarda de um dos pais que detém e exerce, durante o
respectivo periodo, o Poder Familiar de forma exclusiva. A férmula é repudiada
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, pois representa verdadeiro
retrocesso, mesmo em relacdo a guarda unilateral, tanto por gerar alto grau de
instabilidade nos filhos - ao fixar as referéncias de autoridade e regras de conduta
em lapsos temporais estanques - como também por privar o genitor que nao
detém a guarda de qualquer controle sobre o processo de criacdo de seu filho. A
guarda compartilhada, com o exercicio conjunto da custédia fisica, ao revés, é
processo integrativo, que da a crianca a possibilidade de conviver com ambos os
pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a interacdo deles no processo de
criacdo. O estabelecimento de um lapso temporal qualquer, onde a custédia fisica
ficard com um deles, ndo fragiliza esse Norte, antes pelo contrério, por permitir
que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato materno e, em outro
momento, do contato paterno, habilita a crianca a ter uma viséo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas. E
de se frisar que isso s6 serd conseguido se o Poder Familiar, na sua faceta de
coordenacdo e controle da vida dos filhos, for exercido de forma harmdnica, sendo
esse o desafio inicialmente colocado. In casu, a fixacdo da custédia fisica em
periodos de dias alternados primeiro observou as peculiaridades faticas que
envolviam pais e filho, como a localizacdo de residéncias, capacidade financeira
das partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor. Posteriormente, decidiu-
se pela viabilidade dessa custédia fisica conjunta e a sua forma de
implementacdo. Quanto a formula adotada, apenas diz-se que ndo ha férmulas,
pois tantos arranjos se fardo necessarios quantos forem os casos de fixacdo de
guarda compartilhada, observando-se os elementos citados e outros mais, que na
prudente percepcao do julgador, devam ser avaliados. Contudo, reputa-se como
principios inafastaveis a adocdo da guarda compartilhada como regra, e a
custédia fisica conjunta como sua efetiva expressdao. Dessa maneira, ndo
prospera igualmente o pleito do recorrente quanto a inviabilidade de fixacdo de
lapsos temporais de convivio alternados. (Recurso Especial 1251000/MG, 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, Min. Rel. Nancy Andrighi, j. Em 23.08.11)
(DOMINGUES, 2015).

comenta sobre a guarda:

Neste modelo de guarda, tanto a juridica como a material, € atribuida a um e a
outro dos genitores, o que implica a alternancia no periodo em que o menor mora
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com cada um dos pais. Esta modalidade de guarda opbe-se fortemente ao
principio da Continuidade, que deve ser respeitado quando desejamos o bem-
estar fisico e mental da crianca (GRISARD FILHO, 2002).

Contudo, essa hipétese de guarda acaba nao beneficiando a prole, ja que a cada curto
periodo de tempo tem uma rotina diferente, no qual podem acabar vivenciando um grande

incémodo, podendo até perder suas referéncias e particularidades.

E como se fosse um actimulo de guardas unilaterais, e consequentemente, 0s menores
acabam tendo duas casas e planejamentos diferentes. Para Silvio Neves Baptista, isso
faz com que “o menor perca um dos seus principais elementos de segurancga, que € 0
referencial de espaco” (BAPTISTA, 2008, p. 31).

Rafael Madaleno e Rolf Madaleno ainda dizem:

Outro ponto negativo da guarda alternada é que, quando presente uma
animosidade entre eles, facilita o conflito entre os genitores, pois, em funcédo das
rotinas de trocas de guarda, os genitores acabam se encontrado com uma
frequéncia maior, e neste verdadeiro vai-e-vem dos filhos, ha também uma
tendéncia, naqueles casais conflituosos, de culpar o ex-cénjuge por todo e
qualquer acontecimento e fugir da propria responsabilidade, com mudancas no
cronograma de Ultima hora devido aos seus interesses particulares (MADALENO,;
MADALENO, 2016, p. 113).

Perante esse modelo de guarda, podemos analisar que os filhos ndo tem um bom
aproveitamento, fazendo com que seu desenvolvimento seja prejudicado, jA que esses
nao tem uma rotina definida e com isso acaba ferindo o principio do melhor interesse do

menor.

2.7.6 Guarda Nidal

A palavra nidal origina-se do latim “nidus”, que significa ninho. Assim, o presente instituto
busca o entendimento de que os menores, mesmo com a separacao judicial dos pais

prevalecem-se no “ninho”.

Rafael Madaleno e Rolf Madaleno entendem que:
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O aninhamento é uma ficcao juridica, um tipo de guarda totalmente impraticavel,
porque em vez de o menor se deslocar entre as residéncias dos seus
progenitores, tal qual ocorre com a guarda compartihada e com a guarda
alternada, neste modelo, os pais se revezam em periodo alternados de tempo
para a morada onde vive o filho. Dessa forma, cada um dos pais deveria ter a sua
residéncia individual, e ainda uma terceira moradia para acomodar o filho e
alternar o tempo de convivio (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 113).

Sendo assim, vemos que esse modelo de guarda traz beneficio aos filhos, esses que nédo
terdo que se locomover de casa de tempo em tempo, tendo assim uma melhor referéncia

para seu desenvolvimento.

2.7.7 Guarda Unilateral

Essa modalidade é aquela em que o magistrado determina a guarda do menor a apenas
um dos genitores. Antes da chegada da lei n® 13.058/2014, o artigo 1.583, 82° do Cddigo

Civil trazia:

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:

| — afeto nas relacBes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranca;

Il — educacéo.

Juntamente com o paragrafo terceiro, “a guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao
a detenha a supervisionar os interesses dos filhos”, de acordo com Maria Berenice Dias “a
guarda unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da crianca com o pai hao
guardiao, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia é um
bom dia.” (DIAS, 2013, p.458).

O Cddigo de 2002 prevé a possibilidade de adotar a guarda unilateral como modalidade

secundaria, ja que a regra é seguir a modalidade da guarda compartilhada.

Esse modelo de guarda pode ser adotado por permissdo do magistrado, visando atender
o melhor interesse do melhor, dependendo do caso especifico. Essa variacdo de guarda é
muito encontrada nas familias monoparentais, onde existe apenas um dos genitores e 0

menor foi registrado apenas com o0 nome desse.
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Atualmente, com a evolugcdo do nosso direito, foi visto que essa modalidade ndo mais
condiz com a realidade da familia contemporéanea, pois a crian¢ca ou o adolescente nao
tem a presenca de ambos 0s genitores para seu melhor desenvolvimento e formacéo da
sua personalidade.

Pelos dizeres de Roberto Senise Lisboa:

A guarda unilateral enseja o dever de vigilancia a ser observado pelo guardido.
Entretanto, se o menor estiver sob os cuidados do outro cdnjuge em virtude do
exercicio do direito de visitar, havera a exclusao da responsabilidade do guardiéo,
sujeitando-se o visitante aos efeitos juridicos do dano porventura sofrido pelo
visitado. (LISBOA, 2013, p. 177).

E comum que, no decorrer da separacéo judicial, os pais disputassem litigiosamente a
guarda da crianca, porém, muitas vezes nado pelo fato de haver preocupagdo com o

menor, mas como uma forma de querer atingir o ex conjuge.

Os Tribunais se posicionam:

DIREITO DE FAMILIA PEDIDO DE FIXACAO DE GUARDA E
REGULAMENTACAO DO REGIME DEVISITAS. Guarda de fato da menor
exercida pelo autor ap0s a separacdo dos genitores. A guarda unilateral,
consoante dispbe o art. 1.583, § 2°, do Cadigo Civil, sera atribuida ao genitor que
revele melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos afeto, salde, educacdo, seguranca e educacdo. O estudo
social demonstrou estar a crianca bem cuidada na companhia paterna e terem
ambos os genitores condicBes de assisti-la materialmente. O estudo psicoldgico,
de outra parte, relevou a importancia da presenca da mae na vida da crianca e a
falta que sente do convivio. Auséncia nos autos, todavia, de motivo grave que
justifique a alteracdo da situacdo fatica ja consolidada. Alegacédo de que a menor
estaria residindo na casa da avé paterna e deque teria o genitor fixado residéncia
em outro endereco que ndo se confirma. Nao pode deixar de ser considerado o
fato de que a genitora esta desempregada e gravida de segundo filho fruto de
outro relacionamento, dependendo o seu sustento exclusivamente da renda
auferida pelo novo companheiro, situacdo que nao pode ser descartada como
fonte de eventual instabilidade ao provento da menor. Ressalva-se,por sua vez, o
direito da genitora de ingressar com novo pedido de fixacdo de guarda se assim
julgar necessario e caso sobrevenham fatos que alterem as circunstancias do
caso concreto.Sentenca reformada para que a guarda seja fixada em favor do
autor. Mantém-se o regime de visitas fixado na r. Sentenca, que deverd ser
atendido, em face da reforma em relacdo a guarda, pela requerida e nédo pelo
autor. Recurso provido para este fim. (DOMINGUES, 2015).
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Camila Barbosa de Souza também dispde sobre o assunto:

A adocédo do sistema unilateral de guarda coopera para o afastamento do genitor
na convivéncia e responsabilidade sobre os filhos. O sistema mais utilizado e mais
comum é o da visitacdo em finais de semanas alternados, 0 que gera a escassez
na convivéncia daquele que ndo obtém a guarda com o filho menor. (SOUZA,
2011, p.100).

Por fim, Jamil Miguel menciona:

O orgulho ferido, sopitado em 6dio contra o parceiro, que fora outrora, destinatario
do amor e carinho, passava a ser o mével comum na conduta dos conjuges ou
companheiros, arrastando, nesse desiderato passional, os filhos, cuja guarda
representava o instrumento de seguranc¢a da vistoria, com a certeza da vinganca
contra 0 parceiro, ainda que esse se desse, em alguns casos, de maneira
inconsciente. (MIGUEL, 2015, p.19)

Essa modalidade deve ser bem executada, o contrario pode acarretar graves problemas

psicologicos ao menor, como o sentimento de rejeicdo por um dos genitores.

2.7.8 Guarda Atribuida a Terceiros

A guarda é um instituto que visa o poder familiar, onde os genitores vao contribuir para o
crescimento e desenvolvimento do menor. Toda modalidade de guarda deve ser exercida
pelos pais do menor, em regra, porém, como quase tudo em nosso ordenamento, ha uma
excecao.

O artigo 1.584, 85° do Cadigo Civil dispde sobre isso:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, 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. (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Para decidir, o0 magistrado deve levar em conta a conduta e o comportamento dos

genitores, certificar-se de que 0os mesmos ndo podem causar algum risco a prole, tanto
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fisico como psicoldgico, caso ver que ndo sdo os melhores para deterem a guarda, o juiz
vai nomear a parentela mais proxima, analisando também se existe afinidade entre os

mesmos.

E o que Roberto Senise Lisboa diz:

O julgador, considerando o melhor interesse do menor e vislumbrando que
nenhum dos genitores possui condi¢Ges de satisfazer aos seus interesses, devera
preferencialmente nomear como guardido algum parente de grau mais proximo ao
da crianca ou do adolescente, sempre levando em consideracdo a afinidade e
afetividade existente entre eles. (LISBOA, 2013, p.182).

O juiz, ndo encontrando algum parente proximo, ou quando houver, esses ndo sendo uma
boa influéncia para o menor, podera consentir a guarda para algum componente que nao

seja da entidade familiar.

2.7.9 Guarda Compartilhada

Cumpre salientar que a presente modalidade de guarda esteia-se no principal fundamento

deste trabalho, e também, sera causa de um estudo mais aprofundado no ultimo capitulo.

A Lei n.11.698/2008 trouxe ao nosso ordenamento o conceito da guarda compartilhada e

essa modificou em partes os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil vigente.

Posteriormente, com a chegada da lei n. 13.058/2014, houve mais alteracées no conceito
da modalidade, com base no artigo 1.584, 82°, podemos ter a concepcao de que o tempo
deve ser dividido, de forma estavel e equilibrada entre os pais, tendo sempre em vista o

interesse do menor. De acordo com Conrado Paulino da Rosa podemos ver que:

A guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista legal,
como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as decisdes que
afetem os filhos. Sua proposta € manter os lagos de afetividade, buscando
abrandar os efeitos que o fim da sociedade conjugal pode acarretar aos filhos, ao
mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a fungdo parental,
consagrando o direito da crianca e dos pais. (ROSA, 2015, p.63).
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O principal intuito da Guarda Compartilhada € poupar o menor do sofrimento e buscar que
a separacado dos pais néao interfira no desenvolvimento deste, pois dessa forma, ambos os
genitores estardo presentes de forma mais intensa na vida do filho.

O menor néo precisa, nem deve se distanciar de um dos pais com a separac¢ao, devendo
continuar suas atividades rotineiras, sendo assistido e tendo assisténcia juntamente aos

dois genitores.

Conrado Paulino da Rosa ainda ressalta:

E inequivoco que a guarda compartilhada mantém e até estreita os vinculos de
ambos os pais com os filhos, evitando, em grande medida, a sindrome da
alienacéo parental, auxiliando a criagdo e educagdo e mantendo os vinculos com
a familia e as referéncias maternas e paternas, o que é beneficio, ja que ambos os
genitores assumem, em igualdade, a responsabilidade de cuidado, criacdo e
educacdo. (ROSA, 2015, p.70).

Analisamos que, dessa forma, ao fim das desavencas dos pais, 0 menor passa a se
desenvolver de forma mais saudavel, ele cresce tendo ciéncia da separacdo dos pais e
compreende melhor os traumas passados, tornando-se assim, uma crianca menos

abalada e sem uma heranca negativa do fim do casamento.

Grisard Filho também se posiciona:

A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, ou
seja, a que define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar
seus filhos, permitindo a cada um deles conservar os seus direitos e obrigacdes
em relacdo a eles. Neste contexto, os pais podem planejar como convém a guarda
fisica (arranjos de acesso ou esquemas de visitas). (DOMINGUES, 2015).

Ainda sobre o tema, para Maria Berenice Dias:

Compartilhar a guarda de um filho se refere muito mais a garantia de que ele tera
pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes ao poder
familiar, bem como aos direitos que tal poder lhes confere. (DIAS, 2015, p.525).

A presente modalidade de guarda € a acolhida por nosso ordenamento juridico sob o

prisma de ser a melhor opcao para o psicolégico do menor, se comparada com as outras.
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De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: "Neste tipo de guarda,
ndo h& exclusividade em seu exercicio. Tanto o pai quanto a mde detém-na e sao
corresponsaveis pela conducao da vida dos filhos". (GAGLIANO; FILHO, 2012, p. 609).

O préprio artigo 1.583, §81° do Caodigo Civil diferencia a modalidade.

Como a guarda compartilhada ndo se extingue a estipulagcédo da obrigacédo de alimentos,
pois, geralmente, os pais ndo possuem a mesma condi¢do econdmica, podendo, assim,
ser pleiteada em juizo, ja que, em regra, os pais detém a mesma responsabilidade com a

prole.

Assim, essa modalidade prioriza o melhor interesse dos filhos e n&o permite que um dos
pais participe de maneira secundéria na vida, criacdo e educacdo do menor. Nao se trata
de apenas auxiliar com a pensdo de alimentos e ganhar de recompensa o direito de

visitas.
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3. CAPITULO Il - PRINCIPIOS ALUSIVOS AO DIREITO DE FAMILIA

Os principios devem ser analisados pela sua extrema importancia e eficacia no nosso
ordenamento juridico. Nesse sentido, como observa Daniel Sarmento, se o direito ndo
contivesse principios, mas apenas regras juridicas, seria possivel a substituicdo dos

juizes por maquinas.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

O ordenamento juridico positivo compde-se de principios e regras cuja diferenca
ndo é apenas o grau de importancia. Acima das regras legais, existem principios
gue incorporam as exigéncias de justica e de valores éticos que constituem o
suporte axiologico, conferindo coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o
sistema juridico. (DIAS, 2013, p.61).

Ndo ha como solucionar todos os conflitos que chegam as portas do Judiciario
unicamente com as regras positivadas, assim se fez necessario um novo critério de

solucéo dos problemas, como a proporcionalidade por meio da aplicacéo dos principios.

Os principios constitucionais tomaram posse do ordenamento juridico como um todo,
assim como no Direito de Familia, que é o campo que mais sente os impulsos e reflexos

desses.

Sao muitos dos principios que norteiam esse direito de familia, sendo dificil enumera-los,
mas cabe elencar alguns desses, especialmente no assunto que é objeto do presente

estudo.

3.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Esse é o principio maximo, o principio dos principios, uma das maiores conquistas do
direito brasileiro nos ultimos anos, como situa o doutrinador Pablo Stolze Gagliano em
conjunto com Rodolfo Pamplona Filho. (GAGLIANO; FILHO, 2012, p. 75).



34

Maria Berenice Dias ressalta o pensamento de Rodrigo da Cunha Pereira:

O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E
um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia
privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma cole¢éo de principios éticos.
(DIAS, 2013, p.65).

Esse principio se baseia num valor fundamental de respeito a existéncia humana,
garantindo mais que a simples sobrevivéncia, pois assegura o direito de liberdade,
realizacédo pessoal, possibilidades e expectativas.

O principio da igualdade da pessoa humana tem como principal fundamento a igual
dignidade para todas as entidades familiares, ndo sendo digno o diferente tratamento as

diversas formas de filiacdo e dos varios tipos de formacéao de familias.

Rodrigo da Cunha Pereira ainda sobre o assunto:

Seguindo a tendéncia personalista do Direito Civil, o Direito de Familia assumiu
como seu nlcleo axioldégico a pessoa humana como seu cerne a dignidade
humana. Isso significa que todos os institutos juridicos deverao ser interpretados a
luz desse principio, funcionalizando a familia a plenitude da realizacdo da
dignidade e da personalidade de cada um de seus membros. A familia perdeu,
assim, o seu papel primordial de instituicdo, ou seja, 0 objeto perdeu sua primazia
para o sujeito. Seu verdadeiro sentido apenas se perfaz se vinculada, de forma
indelével, & concretizacdo da dignidade das pessoas que a compde,
independentemente do modelo que assumiu dada sua realidade plural na
contemporaneidade. Se ndo por outras razdes, essa soa suficientemente forte
para justificar o tema central do V Congresso: Familia e Dignidade Humana.
(Boletim do IBDFAM, Belo Horizonte, IBDFAM, jul./ago. 2005, p.10)

Esse principio, além de limitar a atuacdo do Estado, traz um norte para que as suas acfes
nao venham a ferir o direito de liberdade em conjunto com outros direitos. Maria Berenice

Dias fala sobre o assunto:

O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade através
de condutas ativas garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu
territério. (DIAS, 2013, p. 66).
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A dignidade da pessoa humana consegue descobrir na familia, um local para
desenvolver-se. A nossa Constituicdo Federal de 1988 faz explicita mencdo sobre esse
principio e o protege independentemente da sua origem ou ambito.

Os juristas Jorge Miranda e Rui de Medeiros se posicionam sobre 0 assunto:

A dignidade humana é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; néo é de
um ser ideal e abstracto. E o homem ou mulher, tal como existe, que a ordem
juridica considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos
fundamentais a Constituicdo enuncia e protege. (MIRANDA; MEDEIROS, 2010, p.
53).

E, ainda, de acordo com os dizeres de Maria Berenice Dias:

A multiplicac@o das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades
mais relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito,
a confianca, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em ideais
pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas (DIAS, 2013. p.66).

No julgado abaixo podemos notar como este principio se baseou em uma maior protecéo

ao ser humano:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. BEM DE
FAMILIA. PESSOA SOLTEIRA. ENTIDADE FAMILIAR. NAO-COMPROVACAO
DO BEM COMO UNICO IMOVEL NO PATRIMONIO DA PARTE. S&o
impenhoraveis os bens de familia, na forma do art. 1° da Lei 8009/90, entendendo-
se como bem de familia o Unico imével adquirido pelo casal ou entidade familiar
para fins de residéncia permanente. A jurisprudéncia dominante no ordenamento
juridico, consubstanciada na Sumula 364/STJ, entende que a pessoa solteira, ou a
que mora sozinha, constitui unidade familiar, para fins de caracterizacdo do imével
como bem de familia. Constituindo-se a pessoa solteira ou que mora sozinha
como entidade familiar, ilegal se torna a execucdo que recai sobre seu imovel
residencial. Nesse sentido, entende-se por imovel residencial a Unica propriedade
utilizada pelo casal ou pela entidade familiar para moradia permanente (art. 5° da
Lei 8009/90). Portanto, a pessoa solteira, considerada pela jurisprudéncia como
entidade familiar, possui a prerrogativa da impenhorabilidade de seu imovel
residencial, desde que a referida residéncia seja comprovadamente o Unico imoével
destinado a moradia em seu patriménio. Consignando o Tribunal Regional,
contudo, que ndo h& nos autos a comprovacao de que a residéncia sobre a qual
recai a execucdo seja utilizada como moradia permanente, ndo se ha falar em
impenhorabilidade do bem, nem em violacdo do direito & moradia insculpido no
art. 6° da CF. Assim, ainda que por fundamento diverso do utilizado pelo Tribunal
Regional, ndo merece prosseguimento o recurso de revista. Agravo de
instrumento desprovido. 1 TST. 2009. (DELLANI, 2013).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11644665/artigo-1-da-lei-n-8009-de-29-de-marco-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108914/lei-8009-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11644083/artigo-5-da-lei-n-8009-de-29-de-marco-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108914/lei-8009-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641309/artigo-6-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nas palavras de Gustavo Tepedino:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como de reducdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsdo do 82° do artigo 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer
direitos e garantias, ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promocao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.
(TEPEDINO, 2002, p. 27, 28).

Assim, podemos identificar, nesse principio, ideais fundamentais que regem a entidade
familiar e que, sem, eles ndo seria possivel uma convivéncia harmonica e digna, tanto

para a prole como para os genitores.

3.2 - DA FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Esse principio esta elencado na Constituicao Federal de 1988 e dispde que “a familia é a
base da sociedade, tendo especial protecdo do Estado”. Sabemos que a familia deve ser
analisada também pelo aspecto dos acontecimentos sociais, pois cada uma tem sua

particularidade, cada regido tem uma perspectiva diversa.

Gama e Guerra esclarecem:

A existéncia da funcéo social de um instituto independe de sua mencgéo expressa
em texto, seja constitucional ou legal. Partindo do pressuposto que o Direito € um
produto cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade, resulta como
Obvio, que todo instituto juridico é criado e tem um determinado fim a cumprir.
(GUERRA, 2007, p.126).

O intuito do legislador, quando dispde sobre o assunto, é atribuir maior adequacao social,
visando o florescimento e avanco da coletividade. Ha uma protecédo juridica e social a
todos os tipos de familias a fim de que se possa ansiar um desenvolvimento necessario,

dando consideracao nos valores sociais que formam a “familia contemporanea”.
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Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, também se posicionam:

A principal fungdo da familia é a sua caracteristica de meio para a realizagdo de
nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em si mesmo, conforme
ja afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relacao
com o outro. (GAGLIANO; FILHO, 2012. p.100).

Flavio Tartuce também salienta;

Nao reconhecer funcdo social a familia e a interpretacdo do ramo juridico que a
estuda é como nédo reconhecer a fungéo social a prépria sociedade, premissa que
se fecha o estudo dos principios do Direito de Familia Contemporaneo.
(TARTUCE, 2014, p.1.122).

Tudo que foi citado nos acende a perspectiva que o Direito da Familia esta sempre em
evolugédo. O direito & dinamico e cresce conforme a necessidade social, ndo deixando de

lado a ideia de dignidade da pessoa humana, como traz a Constituicdo Federal.

3.3 DA IGUALDADE SUBSTANCIAL ENTRE OS FILHOS

Em épocas passadas, quando um filho era originado fora do casamento, passava por uma
discriminacéo, era diminuido perante a sociedade, ndo possuia 0s mesmos direitos de um

filho legitimo (gerado dentro da unido do casamento).

Esse filho era classificado como bastardo, ilegitimo, no sentido pejorativo da palavra, na
intencdo de causar ofensa, ja que nao tinha direito a nada e ainda era motivo de vergonha

para familia.

Com o passar do tempo, a legislacdo procurou se adequar e, com o desenvolvimento
social, comecou-se uma reivindicacdo com relacdo a postura da discriminacdo dessa

prole.

A prépria Constituicdo passou a assegurar direitos e garantias iguais aos filhos,
independentemente se esses foram fruto do casamento ou nado, assim, se contemplou o

principio da igualdade substancial entre os filhos.
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Com isso, extinguiu-se a distingdo entre os filhos perante os pais e a sociedade. Os
genitores devem assegurar a seguranga e o amparo a sua prole, ndo deixando assim que

sejam classificados como menos importantes.

Tartuce dispde sobre o tema:

Em suma, juridicamente, todos os filhos sdo iguais perante a lei, havidos ou nédo
durante o casamento. Essa igualdade abrange os filhos adotivos e os havidos por
inseminacao artificial heterdloga (com material genético de terceiro). Diante disso,
ndo se pode mais utilizar as odiosas expressoes filho adulterino, filho incestuoso,
filho ilegitimo, filho espurio ou filho bastardo. Apenas para fins didaticos, utiliza-se
o termo filho havido fora do casamento, eis que, juridicamente, todos sdo iguais.
(TARTUCE, 2014, p. 1.114).

A importancia da igualdade entre eles repercute tanto no campo existencial, como no
patrimonial, ndo sendo reconhecida qualquer forma de diferenciacdo entre os filhos,
tratando-se assim de uma especialidade da isonomia constitucional das entidades

familiares.

O artigo 227, 8§ 6° da Constituicdo Federal dispde sobre a igualdade entre os filhos, assim,
0os comandos legais asseguram a igualdade aqueles que eram tratados de modo
diferente, podemos analisar uma grande evolucdo no Direito de Familia ao tratar esse

aspecto.

Além disso, a igualdade substancial entre os filhos assegura a dignidade da pessoa

humana, que é assegurada pela Constituicdo Federal e pelo Cédigo Civil vigente.

3.4 - DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Como j& mencionado anteriormente, em tempos passados, os filhos ndo tinham uma
relevancia como sujeitos de direito e eram submetidos as ordens do chefe da familia, que

detinha o Patrio Poder.

Com a evoluc¢éo da sociedade e com a extin¢cdo do patrio poder, os filhos deixaram de ser
vistos como objetos e passaram a ter os seus direitos e garantias, fazendo com que

surgisse o presente principio.
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Assim, com esse progresso, 0 Estado passou a garantir uma maior protecdo a prole,
devendo os genitores proporcionar apoio e seguranga aos filhos, possibilitando que esses
cresgam acompanhados, formando assim uma base consistente para o progresso deles.

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 traz em seu caput:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de
toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Esse principio busca que a crianca e o adolescente gozem de todos os direitos
fundamentais a pessoa humana, sem danos, assegurando-lhes uma melhor oportunidade
de crescimento e desenvolvimento, tanto moral, psicologico, fisico e social, em condi¢des

dignas.

Eliane Arague Santos também dispde sobre o assunto:

Criancas e adolescentes séo sujeitos de direitos, sujeitos especiais porque sao
pessoas em desenvolvimento. O reconhecimento da crianga e do adolescente
como sujeitos de diretos, a serem protegidos pelo Estado, pela sociedade e pela
familia com prioridade absoluta, como expresso no artigo 227, da Constituicdo
Federal, implica a compreensao de que a expressdao de todo o seu potencial
guando pessoas adultas, maduras, tem como precondi¢&o absoluta o atendimento
de suas necessidades enquanto pessoas em desenvolvimento. (SANTOS, 2007,
p.130).

O principio em destaque é afirmado por dois dispositivos do Cdédigo Civil de 2002. O
primeiro deles € o artigo 1.583, que dispde na dissolucdo de sociedade ou do vinculo
conjugal, serd observado que os cbnjuges convencionem sobre a guarda dos filhos, se
ela sera unilateral ou compartilhada. Se ndo houver acordo, a guarda sera concedida a

guem detiver melhores condi¢cfes para efetua-la (art. 1.584).

Eeclkaar relembrando as palavras de Fachin:
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O melhor interesse da crianca assume um contexto, que em sua definicdo o
descreve como ‘basic interest’, como sendo aqueles essenciais cuidados para
viver com saude, incluindo a fisica, a emocional e a intelectual, cujos interesses,
inicialmente sdo dos pais, mas se negligenciados o Estado deve intervir para
assegura-los. (SOBRAL, 2010).

Atualmente, a regra é que a guarda seja compartilhada. Tal mudanca veio para atender o
principio do melhor interesse do menor, pois, assim, como j& dito anteriormente, os efeitos
da separacdo sdo menos traumaticos e mais eficientes no tocante ao desenvolvimento da

prole.

3.5- DO PLANEJAMENTO FAMILIAR E DA RESPONSABILIDADE PARENTAL

Esse principio € amparado legal e constitucionalmente, pois a Constituicdo Federal de
1988 dispbe sobre ele em seu artigo 226, 87°, e se explica no tocante ao casal que é
responsavel pelo desenvolvimento da familia. O Estado tem interferéncia minima, tendo o

dever de garantir os recursos que possibilitem o exercicio desse direito.

Constituicdo Federal, artigo 226, 87°:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado proporcionar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas.

O Cddigo Civil trata do assunto em seu artigo 1.565, §2°:

O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o0 exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coer¢éo por parte de instituicdes privadas ou publicas.

Com o embasamento legal e constitucional, podemos concluir que a responsabilidade

familiar € um dos principios que norteiam as relacdes das entidades familiares.

Assim, ndo restam duvidas de que o propoésito do planejamento familiar € que os nucleos

familiares sejam construidos, tendo acesso a um minimo existencial juntamente com a
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dignidade da pessoa humana, evitando que as familias se desestruturem e que o Estado
cumpra seu dever legal de proporcionar 0s recursos necessarios para a concretizacao do

planejamento familiar.

A principal intencdo deste principio € que o casal tenha liberdade para o planejamento
familiar, com poucas intervencdes de terceiros e que através dos recursos

disponibilizados as familias se desenvolvam e assim possam viver dignamente.

3.6 - DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

E direito da crianca e do adolescente conhecer seus genitores, ter uma familia e ter uma
vida digna. Esse principio decorre da busca do melhor interesse do menor e da protecao
da crianga, e assegura a convivéncia familiar, buscando, também, evitar qualquer forma

de abuso, crueldade, exploracdo ou violéncia com o menor.

A Constituicdo Federal dispde em seu artigo 226, 87°:

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: (...)

§7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

O artigo 19 do ECA dispbe que:

E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. (Redagéo
dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

O ECA também disp8e sobre o assunto em seu artigo 27:

O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0os pais ou seus herdeiros, sem
gualquer restricao, observando o segredo de justica.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama nao concorda com a expressdo “paternidade
responsavel’, pois, assim, pode ser sugerida a possibilidade de haver uma maternidade
irresponsavel. Porém, demonstra que tal vocabulo tem a finalidade de expressar os

muitos casos em que 0 homem n&o assume suas responsabilidades paternas.

De acordo com Roberto Senise Lisboa:

No principio da paternidade responséavel, de acordo com o qual a familia deve
outorgar aos filhos, havidos do casamento ou nédo, todos 0s meios para o pleno
desenvolvimento de suas faculdades fisicas, psiquicas e intelectuais. (LISBOA,
2013, p.40).

Guilherme Calmon Nogueira de Gama definiu um conceito de paternidade responsavel ao

dizer:

O desejo de procriar, insito as pessoas em geral, ndo enfeixa apenas beneficios
ou vantagens as pessoas, mas imp0e a assunc¢do de responsabilidades das mais
importantes na sua vida cotidiana a partir da concepcao e do nascimento do filho.
O tipo de responsabilidade que se mostra vitalicia — ou quem sabe perpétua nas
pessoas dos descendentes atuais e futuros — vincula a pessoa a situacdes
juridicas existenciais e patrimoniais relacionadas ao seu filho, a sua descendéncia.
Desse modo, a consciéncia a respeito da paternidade e da maternidade abrange
nao apenas o aspecto voluntario da decisdo — de procriar -, mas especialmente os
efeitos posteriores ao nascimento do filho, para o fim de gerar permanéncia da
responsabilidade parental, principalmente nas fases mais importantes de formacéo
e desenvolvimento da personalidade da pessoa humana: a infancia e a
adolescéncia, sem prejuizo logicamente das consequéncias posteriores
relativamente aos filhos na fase adulta — como por exemplo, os alimentos entre
parentes. Tal deve ser a consideragcdo a respeito do sentido da parentalidade
responsavel, o que de certo modo se associa aos principios da dignidade da
pessoa humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente, dentro de uma
perspectiva mais efetiva e social do que puramente biolégica. (GAMA, 2011, p.
932).

Thiago José Teixeira Pires sobre o assunto:

O Principio da Paternidade Responsavel significa responsabilidade e esta comeca
na concepcdo e se estende até que seja necessario e justificavel o
acompanhamento dos filhos pelos pais, respeitando-se assim, o mandamento
constitucional do art. 227, que nada mais é do que uma garantia fundamental.
(PIRES, [20017])
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Vemos, assim, que a responsabilidade é existente desde o momento da concepc¢éo da
prole, devendo os genitores ficarem responsaveis até que seja necessario, garantindo o

amparo, a segurancga, a educacao, o afeto, a saude e dignidade humana.

3.7 - DA AFETIVIDADE

Apesar da palavra “afeto” ndo constar no texto constitucional, o ser humano o tem desde

seu nascimento até a sua morte. E um aspecto fundamental nas relagbes familiares

atuais.

A definicdo do amor familiar vai além de significados literarios, e defini-lo € uma tarefa
ardua e dificil para qualquer estudioso, porém, ndo quer dizer que ele ndo esteja presente

rotineiramente nos ambitos familiares.

O afeto tem muitas peculiaridades; consegue ser simples e ainda assim mostrar
complexidade. Esse principio esta ligado com a unido da familia e sua aplicacdo é muito

ampla, e mais pratica do que tedrica.

O operador do direito ndo pode se limitar a seguir a racionalidade na aplicacao do direito,
pois cada familia tem sua singularidade, o direito ndo pode ser inflexivel, a evolucéo

social faz com que ele esteja em constante mudanca.

Nos Dizeres de Maria Berenice Dias:

O Estado imp8e a si obriga¢Bes para com o0s seus cidad&@os. Por isso elenca a
Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como forma de
garantir a dignidade de todos. Tal nada mais é do que o compromisso de
assegurar o afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadaos é o
proprio Estado. Mesmo que a Constituicdo tenha enlagcado o afeto no ambito de
sua protecdo, a palavra afeto ndo esta no texto constitucional. Ao serem
reconhecidas como entidade familiar merecedora de tutela juridica as unides
estiveis, que se constituem sem o selo do casamento, isso significa que a
afetividade, que une e alcanga duas pessoas, adquiriu reconhecimento e insercéo
no sistema juridico. Ou seja, houve a constitucionalizacdo de um modelo de
familia eudemonista e igualitario, com maior espago para o afeto e a realizacédo
individual. (DIAS, 2013. p.72).
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Sobre o enquadramento constitucional deste principio nas palavras de Paulo Luiz Neto
Lobo:

Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmacéo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade, tendo em
vista que consagra a familia como unidade de relacdes de afeto, apdés o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fun¢des procracionais,
econdmicas, religiosas e politicas. (DOMINGUES, 2015)

Ainda nas palavras de Lobo:

O principio da afetividade esta estampado na Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente em seus artigos 226 84°, 227, caput, 8 5° c/c § 6° e § 6° os quais
prevéem, respectivamente, o reconhecimento da comunidade composta pelos pais
e seus ascendentes, incluindo-se ai os filhos adotivos, como sendo uma entidade
familiar constitucionalmente protegida, da mesma forma que a familia

a

matrimonializada; o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da
crianca e do adolescente; o instituto juridico da adogcdo, como escolha afetiva,
vedando qualquer tipo de discriminacdo a essa espécie de filiacdo; e a igualdade
absoluta de direitos entre os filhos, independentemente de sua origem. (SOBRAL,
2010).

O principio da afetividade trouxe a igualdade entre os filhos biologicos e adotivos,
sobreveio, assim, a valorizacéo da pessoa humana nas entidades familiares. O afeto € um
dos principios que norteiam o direito de familia, ele busca proteger e preservar todos 0s

tipos de familia, ndo s6é as convencionais.

3.8 - DA LIBERDADE

O principio da liberdade deve ser visto em conjunto com o principio da igualdade. A

liberdade s6 vai existir quando houver a igualdade entre os individuos.

Este é um fundamental principio para o direito de familia, dando liberdade as entidades
familiares para que se formem e se adequem sem tanta interferéncia da sociedade ou do
Estado. Essa liberdade pode consistir em varios aspectos, como em um planejamento

familiar, a formacédo de uma familia e até mesmo a extin¢ao dela.
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Como j4 foi citado, a Constituicdo Federal dispde em seu artigo 226, 87° que € de livre

decisao do casal o planejamento familiar, ndo cabendo assim a interferéncia do Estado.

O Cadigo Civil de 2002 também disp8e sobre esse principio:

Art. 1.513: E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia.

1.565: Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

Maria Helena Diniz citada por Keith Diana da Silva:

O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhdo de vida, a
livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre escolha do regime
matrimonial de bens, a livre aquisicdo e administracdo do poder familiar, bem
como a livre opgéo pelo modelo de formag&o educacional, cultural e religiosa da
prole. (ALMEIDA E SILVA, 2012).

Com isso, podera haver intervencao estatal em casos isolados das entidades familiares,

visando sempre o resguardo dos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma relacao
conjugal, uma unido estavel hetero ou homossexual. Ha a liberdade de dissolver o
casamento e extinguir a unido estavel, bem como o direito de recompor novas
estruturas de convivio. A possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia
do casamento (CC 1.639 8§2.°) sinala que a liberdade, cada vez mais, vem
marcando as relacdes familiares. (DIAS, 2013, p.67)

Ainda por Maria Berenice Dias:

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme preocupacao
em banir discrimina¢des de qualquer ordem, deferindo & igualdade e a liberdade
especial atencdo no ambito familiar. Todos tém a liberdade de escolher o seu par,
seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua
familia. A isonomia de tratamento juridico permite que se considerem iguais
marido e mulher em relagéo ao papel que desempenham na chefia da sociedade
conjugal. (DIAS, 2013, p.66).
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Na busca em resguardar a dignidade da pessoa humana, surgiu o principio da liberdade
dentro do direito de familia, em conformidade com o principio da igualdade. Assim, a
liberdade de um acaba onde se inicia a liberdade de outro.

3.9 - DA SOLIDARIEDADE

O principio da solidariedade deve ser analisado em dois aspectos, o interno e o externo.

Em seu prisma externo, deve ser examinado da forma em que a solidariedade social
regulamenta que o poder publico deve atender a caréncia familiar dos menos présperos e

necessitados.

Esse principio deve ser aplicado em conjunto com o principio da relagéo familiar, em seu
ambito interno, onde cada ente da familia deve contribuir para que todos consigam o

minimo para se desenvolver.

Sobre o prisma interno nas palavras de Roberto Senise Lisboa:

Muito embora o pardmetro de solidariedade interna sofra uma oscilacdo de uma
entidade familiar para outra em virtude dos padrBes culturais vigentes e da
procedéncia de cada entidade, ha um minimo a ser preservado: os direitos
personalissimos de cada integrante da familia, sua subsisténcia e a concessao de
auxilio para que se possa ter a oportunidade de se atingir o nivel de
desenvolvimento esperado pelo interessado. (LISBOA, 2013, p.38).

A palavra “solidariedade” se traduz na responsabilidade reciproca, na vontade e

compromisso de ajudar quem precisa, esta vinculada a afetividade.

Este principio esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 3°, inc. I:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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Esta previsto também no artigo 229:

Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.

Nas palavras de Rolf Madaleno:

A solidariedade é o principio e oxigénio de todas relacdes familiares e afetivas,
porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente
reciproco de compreensdo e cooperacdo, ajudando-se mutuamente sempre que
se fizer necesséario. (MADALENO, 2013. p. 93).

O Principio da Solidariedade é baseado na reciprocidade que o casal tem um para com o
outro. Para um ser humano viver ele precisa estar em companhia de outras pessoas, e

essa unido tem que estar baseada na fraternidade e solidariedade reciproca entre eles.
(SANTOS, 2014).

Para o doutrinador Paulo Luiz Neto Lobo:

Assim, podemos afirmar que o principio da solidariedade é o grande marco
paradigmético que caracteriza a transformacdo do Estado liberal e individualista
em Estado democratico e social, com suas vicissitudes e desafios, que o
conturbado século XX nos legou. E a superacdo do individualismo juridico pela
funcgé&o social dos direitos.

A solidariedade familiar também é imposta no que tange a educacao, alimentos, afeto,
entre outros campos.

Partindo dessa premissa, encerramos o0 estudo sobre os principios basilares que norteiam
o Direito de Familia no Brasil.
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4. CAPITULO Il - NOVA LEI DA GUARDA COMPARTILHADA, SUAS
VANTAGENS E DESVANTAGENS.

A nova lei da guarda compartilhada — Lei n. 13.058/2014 -, apresentou grandes novidades

e vem mudando a vida dos menores que possuem os pais separados.

Essa modalidade trouxe a necessidade de equilibrar a fungéo dos pais perante os filhos.
Em alguns casos, com a separacao ou divércio, a figura paterna se afastava da prole e
toda a responsabilidade ficava com a mée da crianca.

Assim, podemos ver o ingresso dos pais na vida de seus filhos, ja que antes a regra era a
modalidade da guarda unilateral, que geralmente era concedida a figura materna.

Podemos identificar que o maior proposito da presente modalidade € atenuar o trauma e a
tristeza sofridos pela prole, aléem de ser mantido o elo afetivo entre os pais de forma
igualitaria.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

Os fundamentos da guarda compartiihada sdo de ordem constitucional e
psicoldgica, visando basicamente garantir o interesse da prole. Significa mais
prerrogativa aos pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa
na vida dos filhos. A participagdo no processo de desenvolvimento integral leva a
pluralizagcdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de
sentimentos. A proposta é manter os lagcos de afetividade, minorando os efeitos
gue a separacdo sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais o exercicio da
funcéo parental de forma igualitaria. A finalidade é consagrar o direito da crianca e
de seus dois genitores, colocando um freio na responsabilidade provocada pela
guarda unilateral. Para isso, é necessario a mudanca de alguns paradigmas,
levando-se em conta a necessidade de compartilhamento entre os genitores da
responsabilidade parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto e nhormas
que ela implica. (DIAS, 2013, p.454)

Deste modo, é definida como prioridade a partilha de deveres e cuidados dos pais perante
seus filhos, pois assim ambos terdo participacéo ativa na vida da prole e também atuaréo

no seu crescimento e desenvolvimento.

Conrado Paulino da Rosa, ainda sobre o assunto:

A comunidade juridica necessita compreender que o principio da protegdo integral
e absoluta pertence aos filhos, e ndo aos pais. Assim, o0 objetivo da guarda
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compartilhada vai além da simples responsabilizagdo dos genitores por alguém
gue ambos contribuiram para que existisse; na verdade, ela significa a intervencéo
em todos os sentidos no direcionamento da criagdo e educac¢do dessa crianga.
Significa, também, um envolvimento emocional maior, 0 que é extremamente
benéfico para ambas as partes: genitor e gerado. (ROSA, 2015, p.74-75).

Para Silvio Venosa:

A ideia é fazer com que pais separados compartilhem da educacao, convivéncia e
evolucdo dos filhos em conjunto. Em esséncia, essa atribuicdo reflete o
compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e cooperar de forma
conjunta em todas decisfes. (VENOSA, 2012, p.185).

Grisard Filho dispde que:

Além de continuar na guarda e proporcionar a tomada de decisdes de forma
conjunta relativa aos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades,
mantendo assim a continuidade das relac6es entre cada um deles e seus filhos.
Compartilhar a obrigacdo do cuidado dos filhos significa disponibilizar aos pais
espaco para suas outras atividades. (GRISARD FILHO, 2002, p.169).

Vemos que, assim, o vinculo entre os genitores e a prole € mantido com for¢ca e ndo ha
duvidas que, dessa forma, essa modalidade de guarda traz avanco para o0 modo que a

sociedade se comporta.

4.1 - DA GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA

Ja foi mencionado, no presente trabalho, que esse instituto, como regra, trouxe avanco
para sociedade brasileira, especialmente para a prole que ndo convive com 0s genitores

sob 0 mesmo teto.

Essa novidade foi um progresso enorme para a nova geracao. A partir disso, a separacao
dos pais nao trarad tantos maleficios como era antes, pois nao ira interferir tanto no

desenvolvimento dos filhos e na funcao dos pais de protecdo a prole.
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Geralmente, o divércio é visto como um ringue de vinganca e rancor onde quem vencer
conseguird a guarda dos filhos, assim, eles sdo nada mais que um troféu para essa

disputa.

Daiane Cristina da Silva Mendes e Raquel Cristina Ferraroni Sanchez sobre o assunto:

E dever juridico comum dos pais, encargo que a lei Ihes atribui, decidirem sobre a
vida e o patriménio de seus filhos, tanto durante como depois da separacéo,
cabendo ao juiz cobrar-lhes o exercicio do muUnus desta forma,
compartilhadamente. Eis ai o fundamento normativo da guarda compartilhada
inserida nos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, que reforca a necessidade de
garantir o melhor interesse da crianca e a igualdade entre homens e mulheres na
responsabilizagdo dos filhos e também na afetividade, por se manterem unidos por
desejos e lacos afetivos, além de forte sentimento de solidariedade reciproca e
ndo interesses patrimoniais. (BALDINOTI, 2016, p.51).

Para Conrado Paulino da Rosa:

No dia a dia dos litigios familiares, pode ser verificado que muito antes de ser um

instituto voltado a determinacdo dos interesses dos filhos, infelizmente, se as
sentencas voltam-se aos caprichos e ao egoismo dos pais. O fato é que “se vao
os anéis... ficam os filhos”. Mostra-se imperiosa a distin¢cdo entre o papel conjugal
e o parental, e, acima de tudo, a compreensdo de que somente 0 primeiro acaba.
ROSA, 2015, p.80)

A Guarda compartilhada surgiu por meio da Lei n.11.698 de 2008, que trazia que quando

houvesse acordo entre os genitores seria, sempre que possivel aplicada.

Porém, o texto foi interpretado de forma equivocada, pois a guarda compartilhada estava
sendo aplicada apenas quando os pais tomavam essa decisdo conjuntamente, assim, se

um deles ndo aceitasse nao seria possivel o compartilhamento.

Anteriormente era aplicada, como regra, a guarda unilateral, geralmente concedida a mae
da crianca, no entanto, essa modalidade de guarda fere alguns principios inerentes ao
direito de familia e a figura paterna era deixada de lado, ficando a mae com todas as
responsabilidades sobre a prole. O principio do melhor interesse da crianca ndo era
atendido e a prole tinha dificuldades em lidar com a separacédo dos pais, passando assim

por traumas e problemas em seu desenvolvimento.

Um dos genitores ndo estava presente em seu dia a dia e, ainda, o genitor detentor da

guarda usava disso como forma de vinganca e dificultava o contato do filho com o outro. A
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prole se sentia esquecida, abandonada pela figura paterna e isso trazia danos

irreparaveis ao desenvolvimento da crianca.

A guarda unilateral € imposta quando o casal ndo entra em consenso em suas decisfes
e, assim, comecam os conflitos: o genitor que detém a guarda se mostra autoritario e

exclusivo, afastando o outro genitor e tomando todas as decisbes sozinho.

A figura da guarda compartilhada, como regra, trouxe, aos pais, o dever de cuidar da

Y

crianga conjuntamente, pois ela ndo se subordinaria a vontade deles e sim eles ao
interesse do menor. O filho é o foco da atencdo em que se deve voltar toda a protecéo e
cuidados.

De acordo com um julgamento:

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, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papeis
sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado o exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacdes, concessbes e adequactes diversas, para que
seus filhos possam usufruir, durante sua formacao, do ideal psicol6gico de duplo
referencial. 3. Apesar de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com
0 apice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das
diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacéo
da guarda compartiihada como regra, mesmo na hip6tese 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 imposicéo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e 0
periodo de convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria & implementagdo dessa nova
visdo para que ndo se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada
deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre que possivel —
como sua efetiva expressao. 7. Recurso especial provido. (STJ — REsp: 1428596
RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/06/2014)

Assim, podemos ver que a guarda compartilhada é regra e que o conflito entre os pais

nao € mais motivo para deixar de decreta-la.

Na auséncia de um dos genitores, a modalidade também pode ser imposta, podendo ser
detentor da guarda o pai e a avdé materna, por exemplo, visando sempre o interesse do

menor.
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4.2 - DO DEVER DOS PAIS

Vimos anteriormente que, em épocas passadas, o Poder Familiar se concentrava na
decisdo do homem. O “patrio poder” trazia a ideia que o poder era da figura paterna, ele
gue tomava as decisbes e mandava na casa, porém, com a evolugcdo da nossa
sociedade, o poder familiar passou a ser atribuido para os genitores, juntamente, esses
gue devem zelar e buscar a protecéo e o bem estar de seus filhos.

Antes, 0 pai era visto como a for¢ca e o suporte financeiro da casa e a mae tinha como
encargo os afazeres domésticos e dedicava-se inteiramente aos filhos, mostrando

obediéncia ao marido.

Assim, como a mae sempre esteve presente na educacdo e no cuidado com os filhos
guando havia a separacao, em regra a guarda era concedida a genitora, ja que era apta

para continuar no papel.

Para Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A preferéncia materna pela guarda dos filhos, sobretudo sobre aqueles ainda em
tenra idade, pertence a cultura social juridica e familiar de todos os tempos e
parece que vem agregada sempre ao instituto materno que habilita a mae a trazer
para perto dela os filhos a partir da gestacdo. Privar a mée desta guarda sem justo
motivo seria condenéa-la socialmente, porquanto, apenas uma notéria imoralidade
da genitora, problemas sérios com sua salde fisica ou mental, que deixasse
deveras comprometida a seguranca e estabilidade psiquica dos filhos [...]
(MADALENO; MADALENO, 2016, p.126).

Com o passar do tempo, a mulher comecou a ser inserida no mercado de trabalho,
passando a ter os “mesmos” direitos e deveres dos homens, foi ai que essa visdo de

guarda comecou a mudar.

Ainda sobre o tema, afirmam os autores:

Diante da aparicdo de um maior engajamento do homem na assun¢do das
fungbes parentais, deixando os pais de serem apenas provedores financeiros da
manutencado de seus filhos, ao lado da percepcdo de que as mulheres cada vez
mais se langam no mercado de trabalho evidencia-se a necessidade de
estabelecer a responsabilidade compartilhada sobre os filhos menores, mesmo
daqueles com menos de cinco anos de idade, pondo em pé de igualdade o
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exercicio da paternidade e o da maternidade, sem que exista preferéncia materna
ou paterna, participando ambos, ativamente na vida de seus filhos em todos os
ambitos das suas vidas tanto estatica quanto dinamicas.( MADALENO;
MADALENO, 2016, p. 128 -129).

A nova lei da guarda compartilhada também trouxe outras novidades, como, por exemplo,
o dever de vigilancia dos pais perante os filhos, que esta disposto no §6° artigo 1.583 do
Cddigo Civil.

Essa lei estd sendo vista como a Lei da Igualdade Parental, pois assim 0s genitores

devem tomar todas as decisdes de forma conjunta, buscando sempre o melhor a prole e,

desta maneira, a vontade de ambos 0s pais tem 0 mesmo valor.

O término do relacionamento do casal ndo pode afetar o menor de modo que isso
prejudiqgue seu desenvolvimento, entdo, desta maneira, eles tém a oportunidade de
crescer e evoluir na presenca de seus genitores. Os filhos devem ser as ultimas pessoas

a sofrerem com as consequéncias desse rompimento conjugal.

4.3 - AS CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DOS PAIS

O intuito da guarda compartilhada € dividir a responsabilidade dos pais ap0s a separacao,

para que assim o filho ndo sofra tanto com o impacto do fim do relacionamento.

A intencdo, desta forma é minorar o sofrimento para que os lacos familiares ndo sejam
destruidos e que a prole veja que o que terminou foi o relacionamento entre os pais, ndo o

elo que existe entre pais e filhos.

Apesar disto, infelizmente apds o fim de um casamento, o antigo casal tem dificuldades
em concordar ou aceitar decisoes entre si, iniciando-se uma batalha onde o maior intuito é

se contrapor a opinido do outro e acabam esquecendo que o principal foco é a prole.

Quando surgem esses empecilhos, o Poder Judiciario acaba intervindo, € o que Conrado

Paulino da Rosa explica abaixo:

A sistematica de responsabilidade e dindmica serd, de preferéncia, fixada em
sentenca de forma detalhada para que, em havendo descumprimento, alguma
atitude possa ser realizada. Destaca-se que o0 detalhamento nado significa
inflexibilidade, até porque a rotina dos filhos € bastante dindmica. Um dos
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genitores se opor a trocar o final de semana que ficaria em companhia do filho
porque é aniversario do outro progenitor, por exemplo, € demonstracdo de que
talvez ele esteja agindo com a imaturidade que ndo é peculiar a postura que
ocupa. (ROSA, 2015, p.90).

Entendemos, entdo, que os genitores devem respeitar as decisdes acolhidas em uma
sentenca, pois, havendo descumprimento, pode-se, de alguma maneira, haver a perda de
autoridade de um dos pais, ou da prépria decisdo sentenciada, fazendo com que a prole

perca o respeito por uma das partes.

De modo a tentar por um fim nesses acontecimentos, que nao sao poucos, o artigo 1.584,
84° do Cdédigo Civil dispbe sobre o assunto:

A alteracdo 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.

Contudo, esse artigo ndo foi bem aceito por diversos estudiosos do direito, a fim de que
nao coloca o melhor interesse do melhor como enfoque. Diminuir as horas de convivéncia
com um dos genitores seria também uma forma de punir a crianga por algo que ela nédo

deve ser culpada.

Desta forma:

O agente tido como infrator devera ser cientificado das denincias que lhe sao
dirigidas para exercer direito de defesa, devendo o juiz criar o contraditério célere,
ainda que de maneira incidental (no préprio processo em que a guarda foi
constituida) ou em processo autbnomo. (ROSA, 2015, p.91).

Vemos, entdo, que quando um dos genitores descumprir regra que |lhe foi imposta, néo

ficara impune.

Visando a efetivacdo do principio do melhor interesse do menor, ficou estabelecido a
cobranca de multas ao genitor que ndo cumprisse o que foi acordado, garantindo de

modo mais facil os direitos da prole.

A insercdo da multa neste instituto foi eficiente no modo que leva os pais a seguirem o

gue foi decidido, podendo-se dizer que se trata de uma coergéao indireta e eficaz.
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O artigo 536 do Novo Cddigo de Processo Civil dispbe que:

No cumprimento de sentenca que reconhe¢a a exigibilidade de obrigacdo de
fazer ou de néo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagao
da tutela especifica ou a obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente,
determinar as medidas necessérias a satisfacdo do exequente.

8§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de
sentenga que reconheca deveres de fazer e de ndo fazer de natureza néo
obrigacional.

O ndo cumprimento da efetiva sentenca ou acordo extrajudicial também implica na

violagédo da obrigacéo de fazer ou de néo fazer.

Paulo Luiz Netto Lobo explana sobre o assunto:

As multas cominatérias didrias (astreintes), que ndo tém natureza de indenizacao
pelo inadimplemento, podem ser utilizadas pelo juiz para compelir o devedor a
prestacdo de fazer ou ndo fazer, a partir da citacdo em processo de execucéao. (
LOBO, 2005).

O TJ-SC se posicionou em alguns casos de descumprimento de acordos firmados:

[...] DIREITO DE FAMILIA. EXECUCAO DE SENTENCA HOMOLOGATORIA DE
ACORDO NO TOCANTE AO DIREITO DE VISITAS. [..] EXECUCAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE MULTA DIARIA EM
CASO DE DESCUMPRIMENTO DA ORDEM JUDICIAL.  [..].
ART. 1.589 DO CODIGO CIVIL DE 2002 E ARTS. 461, 475-1 E 475-N, INC. IlI, [...]

1. [...] implica no inadimplemento de obrigacdo de fazer, raz8o porgue mostra-se
viavel, de conseguinte, a execucao da sentenga, com a utilizacdo das medidas de
coercdo, inclusive de multa diéaria. [...]JTJ-SC - Agravo de Instrumento: AG 445356
SC 2008.044535-6 (MACEDO ZUBKO, 2016)

Ainda no artigo 536 do Novo Cédigo de Processo Civil, em seu 83°:

O executado incidira nas penas de litigancia de ma-fé quando
injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua
responsabilizacdo por crime de desobediéncia.

E ademais, caso esses meios de puni¢cdo e alerta ndo sejam o suficiente, € permitido o

pleito de condenagé&o do genitor que ndo estiver cumprindo com seus deveres legais.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623491/artigo-1589-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10702490/artigo-461-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10701773/artigo-475-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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4.4 - DO PAGAMENTO DE ALIMENTOS

Quando crianca, 0 homem precisa de auxilio para que possa crescer e desenvolver-se,
assim, nosso ordenamento prevé que algumas pessoas deverdo conceder alimento a

outras para sua assisténcia.

A obrigatoriedade da prestacao de alimentos surge com o poder familiar, que estabelece
gque os pais devem cuidar e zelar pelos seus filhos em todos os aspectos, como
educacao, lazer e cuidados gerais.

Ja que a guarda compartilhada nada mais € que o desempenho em conjunto da guarda
dos filhos menores aos pais, de forma igual, tanto na criagdo e acompanhamento, nao
importando a quantia de tempo de estadia com cada genitor, 0 aspecto financeiro também
nao fica de fora.

A prestacao alimenticia traz o aspecto da solidariedade aos hipossuficientes. No caso dos
menores incapazes, esse principio € constitucional e esta previsto no artigo 3°, inc. | da

CF vigente.

Para Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Quando casais se divorciam suas rela¢des conjugais terminam, mas néo finalizam
suas relacdes com seus filhos e suas permanentes responsabilidades incluem o
suporte financeiro destinado a subsidiar a subsisténcia da prole. (MADALENO;
MADALENO, 2016, p.281)

Entdo, a possibilidade de fixacdo dos alimentos pode ocorrer normalmente mesmo com
os dois pais tendo a guarda conjunta. Deve ser levado em conta o principio do melhor
interesse do menor e também as regras basicas de sustento entre 0s genitores e a prole,

logo, o compartilhamento ndo traz empecilhos quanto a esse fator.

A falta da prestacdo de alimentos estaria violando uma das maneiras que asseguram o
direito a vida, que € um dos direitos fundamentais ao ser humano. O Cédigo Civil de 2002

prevé em seu artigo 1.694 que:

Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacéo.
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O artigo 1.707 também dispde sobre o assunto:

Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos,
sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagédo ou penhora.

Sendo assim, o filho menor ndo pode renunciar um direito que é dele. Conrado Paulino da

Rosa trata sobre isso:

Pode-se deixar de exercer, mas ndo se pode renunciar ao direito a alimentos. Ao
gue se pode renunciar é a faculdade de exercicio, ndo a do gozo. Nao é valida,
portanto, declaragdo segundo a qual um filho vem a desistir de pleitear alimentos
contra o pai. Embora necessitado, pode ele deixar de pedir alimentos, mas nédo se
admite renunciar a tal direito. (ROSA, 2015, p.97).

Maria Berenice Dias traz a ideia que 0s genitores ndo possuem a mesma condicéo
financeira e por isso em alguns momentos um dos pais pode acabar arcando com mais

coisas do que o outro.

Muitas vezes ndo ha alternancia da guarda fisica do filho, e a ndo cooperacao do
outro pode onerar sobremaneira o genitor guardido. Como as despesas do filho
devem ser divididas entre ambos os pais, a obrigacdo pode ser exigida de um
delas pela via judicial. Nao h& peculiaridades técnico-juridicas dignas de maior
exame em matéria alimentar na guarda compartilhada, aplicando-se os mesmos
principios e regras. (DIAS, 2013, p.457)

Muitos acreditam que, por a guarda ser conjunta, ndo ha necessidade da prestacdo de

alimentos, alguns pais até sugerem a guarda compartilhada por conta disso.

Em alguns casos, 0s genitores acabam esquecendo-se que o propdsito da guarda
conjunta é trazer maior beneficio a prole. N&o se trata do interesse e vontade dos pais e

sim do que seria melhor aos filhos.

Para Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Apenas quando existe de fato uma equilibrada divisdo de permanéncia dos pais
com seus filhos, ocupando-se os dois genitores em tempo integral com as tarefas
de cozinhar, lavar, da disciplina e cuidados efetivos da prole, repartindo o tempo e
a energia das responsabilidades da casa e dos vinculos parentais, e ambos tendo
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empregos com semelhantes ingressos financeiros é que podem pensar em revisar
ou dispensar a penséo alimenticia. (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 283)

Ainda para os autores:

Por vezes um genitor acredita que, se a crianga ocupa tempo igual com cada
ascendente estdo entdo satisfeitas as necessidades do petiz de forma direta e ndo
€ preciso pagar a pensdo alimenticia. [...] (MADALENO; MADALENO, 2016, p.
283).

A presente modalidade de guarda busca dividir e organizar o tempo da crianga com

ambos os genitores, de forma igual, ndo ha um dever alimentar desigualado.

Se ambos possuem a guarda, entdo ambos devem contribuir em todos os aspectos e
necessidades: eles podem até entrar em um acordo, dividir tarefas e organizar o que cada

um pode fazer da melhor maneira, mas nunca restringir um direito do menor incapaz.

Quando as partes ndo conseguem entrar em um acordo, podera o magistrado definir os
gastos de cada genitor, o ideal € a pouca intervencdo do Judiciario, mas nada o impede

gue auxilie os genitores da melhor maneira.

O genitor deve colaborar de modo que consiga, dentro da sua real possibilidade de
contribuicao, o valor da prestacao alimenticia, em coeréncia com a capacidade econémica

das partes, atender as necessidades do incapaz.

Temos como exemplo uma deciséo do Tribunal:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CRITERIOS PARA DETERMINAGAO. NAO PREENCHIMENTO. PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR. ALIMENTOS. FILHO MENOR. DEVER DE
SUSTENTO. FIXACAO DO QUANTUM. BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. O instituto da guarda foi criado com o objetivo
de proteger o menor, salvaguardando seus interesses em relacdo aos pais, ou
outros pretensos guardides, que disputam o direito de acompanhar de forma mais
efetiva e préxima seu desenvolvimento, ou mesmo no caso de ndo haver
interessados em desempenhar esse munus. O principio do melhor interesse do
menor decorre da primazia da dignidade humana perante todos os institutos
juridicos e da valorizacdo da crianca, em seus mais diversos ambientes, inclusive
no nucleo familiar. A fixacdo da pensdo alimenticia deve ser feita, pelo
Magistrado, tendo em vista os critérios da necessidade do alimentando e da
possibilidade do alimentante de presta-la, sob pena de tornar ineficaz sua
instituicdo. Devem ser mantidos os alimentos provisérios no quantum fixado pelo
juizo de origem, quando ndo se denota dos autos a incapacidade financeira do
alimentante para adimplir com o encargo alimentar. (Grifei) (TJ-MG - AC:
10549110008782002 MG, Relator: Darcio Lopardi Mendes, Data de Julgamento:
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10/10/2013, Camaras Civeis / 42 CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo:
16/10/2013) (GUERREIRO, 2016).

Nos dizeres de Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

A Lei 13.058/2014 nada determina acerca de reducdo, majoracdo, ou exoneragao
dos alimentos na guarda compartilhada de divisdo de tempo de permanéncia dos
pais com seus filhos comuns, mantendo-se o regramento do dever alimentar do
art. 1.694 do CC brasileiro e incidindo sobre ambos os progenitores na proporgéo
dos ingressos financeiros e, portanto, proporcional a fortuna de cada um deles,
ndo havendo como esquecer o valor econémico das tarefas que demandam os
cuidados pessoais dos filhos por parte de um dos pais, sendo que sempre a
obrigacdo alimentar recaiu sobre os dois genitores ainda quando os filhos
estivessem sob o0 encargo pessoal de um deles e, portanto, se os dois genitores
estdo igualmente encarregados dos cuidados pessoais dos seus filhos, esta
circunstancia ndo equilibra e tampouco suspende o dever de alimentos que segue
sendo de ambos, especialmente quando também suas rendas se mostram
dispares. (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 286).

A lei ndo chega estipular um valor para a prestacdo de alimentos, o que faz com que o
magistrado analise cada caso e decida de acordo com a possibilidade e necessidade de
cada um. Nenhuma familia é igual a outra, todas tem suas peculiaridades e suas

caracteristicas unicas.

4.5 - PRESTACAO DE CONTAS?

Na modalidade de guarda unilateral, um dos genitores detém a guarda do filho e o outro
supervisiona todas as escolhas tomadas e pode exigir que seja feita a prestacdo de

contas.

O Cddigo Civil vigente dispde sobre 0 assunto em seu artigo 1.583, 85°;

A guarda unilateral obriga o pai ou a m&e que ndo a detenha a supervisionar o0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre serd parte legitima para solicitar informagfes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicolégica e a educagéo de seus filhos.
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Quando fica estabelecido que um dos genitores pague a prestacdo alimenticia, em regra,
guem fica incumbido de administrar os valores recebidos sera o guardido da crianca e

esse deverd se encarregar de utiliz4-los da melhor maneira para a prole.

Para Conrado Paulino da Rosa:

A doutrina e a jurisprudéncia sempre foram bastante reticentes a possibilidade de
que o alimentante possa pleitear a prestacdo de contas dos valores pagos, sendo
0 posicionamento atual do Superior Tribunal de Justica de que ele ndo detém
interesse de agir quanto ao pedido de prestacdo de contas formulado em face da
guardia. De acordo com os julgados, é irrelevante, até mesmo, que a acao tenha
sido proposta com base no art. 1589 do Codigo Civil, uma vez que esse
dispositivo autoriza a possibilidade de o genitor que nao detém a guarda do filho
fiscalizar a sua manutencéo e educacdo, mas, por outro lado, ndo permite a sua
ingeréncia na forma como os alimentos sdo prestados pela genitora. (ROSA,
2015, p.110).

A Ministra Nancy Andrighi entende que:

Direito civil e processual civil. Familia. Recurso especial. Acdo de prestacao de
contas. Alimentos. Auséncia de interesse de agir. No procedimento especial de
jurisdicdo contenciosa, previsto nos arts. 914 a 919 do CPC, de acao de prestacéo
de contas, se entende por legitimamente interessado aquele que ndo tenha como
aferir, por ele mesmo, em quanto importa seu crédito ou débito, oriundo de vinculo
legal ou negocial, nascido em razdo da administracdo de bens ou interesses
alheios, realizada por uma das partes em favor da outra.O objetivo da acdo de
prestacdo de contas é o de fixar, com exatid&do, no tocante ao aspecto econdmico
de relacionamento juridico havido entre as partes, a existéncia ou ndo de um
saldo, para estabelecer, desde logo, o seu valor, com a respectiva condenacdo
judicial da parte considerada devedora. Aquele que presta alimentos ndo detém
interesse processual para ajuizar acdo de prestacédo de contas em face da mée da
alimentada, porquanto ausente a utilidade do provimento jurisdicional invocado,
notadamente porque quaisquer valores que sejam porventura apurados em favor
do alimentante, estardo cobertos pelo manto do principio da irrepetibilidade dos
alimentos ja pagos. A situacdo juridica posta em discussao pelo alimentante por
meio de acdo de prestacdo de contas ndo permite que o Poder Judiciério oferte
gualquer tutela & sua pretensdo, porguanto da alegacé@o de que a pensao por ele
paga nao esta sendo utilizada pela mae em verdadeiro proveito a alimentada, ndo
subjaz qualquer vantagem para o pleiteante, porque: (i) a ja referenciada
irrepetibilidade dos alimentos ndo permite o surgimento, em favor do alimentante,
de eventual crédito; (ii) ndo ha como eximir-se, o alimentante, do pagamento dos
alimentos assim como definidos em provimento jurisdicional, que somente pode
ser modificado mediante outros meios processuais, proprios para tal finalidade.
Recurso especial ndo conhecido. (FERNANDES, 2016).

Essa prerrogativa foi dada como forma de assegurar o melhor interesse do menor, porém,

se 0 genitor que ndo detém a guarda ndo pode ter uma prestacdo de contas para
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averiguar com que os valores estdo sendo gastos, poderdo surgir atritos entre o antigo

casal.

Para Conrado Paulino da Rosa, deve sim existir a possibilidade da agcédo de prestacao de
contas, assim 0 outro genitor ter4 a certeza que os valores estdo sendo aplicados da

melhor maneira para criangca. Trata-se da pratica do ditado “quem ndo deve nao teme”.

No entanto, como h& divergéncias de opinides entre estudiosos, advogados, magistrados
e até mesmo no Tribunal Superior, devem-se ser acolhidas as decisfes ja consolidadas.

4.6 - SOBRE AS VISITAS

O Cddigo Civil vigente dispde sobre esse tema em seu artigo 1.589:

O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educacao.

Podemos observar que o cédigo vigente se preocupou em deixar disposto que o genitor

nao guardiao do filho tera direito as visitas.

Quando se trata da guarda compartilhada, os dois genitores tem o direito de convivio de
igual periodo com sua prole. A Lei 13.058/2014 acrescentou no artigo 1.583, §2° do CC

brasileiro:

Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢Ges
faticas e os interesses dos filhos.

Este dispositivo pretendia acabar com a desigualdade de tempo que a crianca passava

com cada genitor.
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Nos dizeres de Conrado Paulino da Rosa:

Ao estabelecer a nova redacdo de nossa codificacdo civil, a partir da Lei
n.13.058/2014, que essa convivéncia sera equilibrada, importa na impossibilidade
da antiga fixacao de “finais de semanas alternados”, Afinal, quatro dias para um
dos pais em detrimento de outros vinte e seis de companhia da prole com o outro
jamais poderao ser interpretados como “convivéncia equilibrada”, que passa a ser
a logica do sistema juridico. (ROSA, 2015, p.123).

Assim, pretendia-se que a crianca tivesse igual contato com ambos 0s genitores, pois
seria desta forma se o casal ainda estivesse junto e € desse tipo de atencdo e cuidado

que ela precisa para que cresca segura e sem traumas.

Os pais devem analisar entre si 0os programas e horarios para se organizarem e
estabelecerem uma rotina agradavel para o menor, a fim de que este contato ndo acabe

com o divorcio.

A familia € um conjunto de pessoas envolvidas com lagos de sangue e de afeto e o maior
enfoque da nova lei foi tentar fazer com que esse laco de afeto ndo acabasse com a

separacao dos pais.

Por isso, o ideal € um consenso entre o ex casal. Eles devem lembrar que ha um
propdsito maior do que a separacao, devem lembrar que ndo existe ex filho e que esse so
passara pela infancia uma vez e os pais devem zelar para ndo destrui-la com brigas e
vingancas desnecessarias que soO fardo mal a prole, justamente quem nao teve culpa e

nao deve pagar por erros alheios.

4.7 - VANTAGENS E DESVANTAGENS DA MODALIDADE

Sempre quando falamos de guarda, pensamos na prioridade das principais vitimas da
separacao conjugal, que séo os filhos. Na presente modalidade busca-se o melhor para a

prole e também aos genitores.

No tocante as vantagens dos genitores, temos a possibilidade de manter fortemente o
vinculo, tanto materno quanto o paterno. Os pais tém o poder de melhorar a realidade dos

filhos e assim também acabam melhorando a qualidade da relacdo entre eles.
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Com a diviséo de tarefas, direitos e responsabilidades, a palavra de ambos os pais terdo
a mesma forca, o que ndo seria igual se a guarda fosse unilateral, situacdo na qual,

geralmente, um dos pais possui a voz ativa e o poder de decisao sobre a prole.

A guarda compartilhada busca dar aos pais a oportunidade de fazer com que os filhos néo
sofram tanto com o rompimento do matriménio e o fardo sempre sera dividido. Claro que
as maiores vantagens se destinam a crianca ou ao adolescente, mas, uma vez que esses

ndo sejam traumatizados, o proveito se estende a toda familia.

Os filhos tem a oportunidade de crescer sendo assistidos pelas pessoas que mais amam
e de ainda aprender com elas, conjuntamente. O fato da prole ndo ter que escolher entre
0 pai e a mae ja é algo que traz muito beneficio ao seu psicologico, pois a escolha é uma

decisdo muito pesada e importante para que essas pequenas pessoas possam tomar.

Com o amor e convivio de ambos os pais, 0 menor pode se desenvolver com éxito, tendo
0 apoio das duas partes e esses vao ter a seguranca que o lagco mais importante de afeto
nao serd rompido e ainda ndo vao se sobrecarregar com todos o0s deveres e

responsabilidades, ja que isto sera dividido.

Além disso, a modalidade de guarda vai tornar o ambiente menos pesado e mais

harmonioso para o convivio do ex casal e seus filhos.

Para Giselda Hironaka:

A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar oportunidade ao
desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente em ajuda-los na construcéo
da prépria liberdade. Trata-se de uma inversado total, portanto, da ideia antiga de
maximamente patriarcal de patrio poder. Aqui, a compreensdo baseada no
conhecimento racional da natureza dos integrantes de uma familia quer dizer que
ndo ha mais fundamento na pratica da coisificagcao familiar. (HIRONAKA, 2003).

Grisard Filho também dispde sobre o0 assunto:

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece miltiplas vantagens. Além de
continuar na guarda e proporcionar a tomada de decisbes de forma conjunta
relativa aos filhos, compartilhando o trabalho e as responsabilidades, mantendo
assim a continuidade das relagfes entre cada um deles e seus filhos. Compartilhar
a obrigacdo do cuidado dos filhos significa disponibilizar aos pais espaco para
suas outras atividades.
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Dizeres de Jamil Miguel sobre a modalidade de guarda:

Ela ajusta e se ajusta ao moderno entendimento universal de que a crianga e o
adolescente devem ser centro de atengdo, cuidado e carinho dos pais, enquanto
se desenvolvem para a vida adulta. Essa é a regra. E nela ndo se Ié que a guarda
compartilhada é um direito de ambos os genitores. Nao. Nela se ha de entender
gue a guarda compartilhada € a Unica forma plena dos pais cumprirem com 0S
deveres que lhes impde o moderno conceito de poder familiar. Retira-la de
gualquer deles agora, demanda justa causa, que terd que ser muito bem
demonstrada e suficientemente fundamentada. Saudemos o0s novos tempos!
(MIGUEL, 2015).

No entanto, ndo sdo todos que concordam que a guarda compartilhada trouxe mais
beneficios que o antigo modelo. Vamos agora analisar alguns pontos em desvantagem da

nova lei.

A Lei deve ser aplicada aos pais que possuem um bom relacionamento, pois, quando o
genitor possui algum vicio ou problema/disturbio e eles partiiham a guarda, pode acabar

acontecendo algo que afete a crianca de maneira gravosa.

As familias que ndo conseguem viver em harmonia acabam tendo problemas com essa
modalidade de guarda, ja que o convivio entre 0 ex casal acaba sendo grande. Para
essas familias deve ser adotada a guarda unilateral e ser acordado um direito de visitas

para o outro genitor ndo guardiao.

O fato dos genitores ndo morarem na mesma regido também é algo que pode dificultar a
melhor maneira da guarda ser executada. Vemos a seguir uma decisdo tomada sobre o

assunto:

APELACAO CIVEL. RATEIO DAS DESPESAS RELACIONADAS AO
DESLOCAMENTO DO MENOR PARA VISITAR O GENITOR NAO GUARDIAO,
RESIDENTE EM OUTRO ESTADO DA FEDERAGCAO. DESCABIMENTO.
GUARDA COMPARTILHADA. INVIAVEL A GUARDA COMPARTILHADA
QUANDO FLAGRANTE A LITIGIOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS GENITORES.
MINORACAO DOS ALIMENTOS. PERTINENTE NO CASO CONCRETO, POIS,
ALEM DE DEMONSTRADA A REDUGCAO DA CAPACIDADE DO ALIMENTANTE
DE PRESTAR OS ALIMENTOS NOS MOLDES EM QUE FIXADOS, A
MINORACAO OPERADA ATENDE AS NECESSIDADES DO ALIMENTANDO. 1.
Descabe a imposicdo ao genitor guardido de ratear/partiihar as despesas
decorrentes do deslocamento do filho menor para visitar o genitor ndo guardiéo,
residente em outro Estado da Federagdo, vez que tal encargo, além de néo ter
sido objeto de acordo entre as partes, ndo esta previsto em lei. 2. Nado h4 como
acolher a guarda compartiihada quando inconteste a litigiosidade existente entre
0s genitores, aliada ao fato de residirem em localidades diversas, inviabilizando,
assim, ndo so a custddia fisica conjunta, como também e, em especial, a deciséo,
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conjuntamente, sobre as questdes envolvendo a rotina diaria do infante. 3.
Considerando que a obrigacao alimentar é de ambos os genitores, €, ainda, que
os rendimentos de ambos se equivalem, pertinente a reducdo dos alimentos
fixados para percentual que efetivamente atende as necessidades do alimentando,
salientando, no caso concreto, o aumento das despesas assumidas pelo genitor
ndo guardido para exercer o direito/dever de visitacdo. AGRAVO RETIDO
DESPROVIDO E APELO PARCIALMENTE PROVIDO.” (Apelagdo Civel N°
70056414717, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra
Brisolara Medeiros, Julgado em 29/01/2014) (DOMINGUES, 2015).

A presente modalidade de guarda ndo pode ser aplicada de forma automatica para todos,
pois, como ja visto, as familias sdo diferentes, apresentam caracteristicas Unicas e deve

ser levado em conta quando ndo possuem um bom convivio.

Na opinido de alguns estudiosos do direito, apesar da lei da guarda compartilhada ser
regra, em alguns casos acaba se tornando letra morta, pois, com tantas familias em

desarmonia, fica dificil ser adotada, caindo até em desuso.

Entdo, quando adotada devera ser seguida fielmente conforme os termos estipulados.
Caso isso néo ocorra, ela podera cair no insucesso e a prole nao obtera triunfo em seus

interesses.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo visou destacar a evolugcédo do Direito de Familia até chegar a nova lei
da guarda compartilhada, que agora é regra, sem ferir o principio do melhor interesse do

menor.

Destacamos a importancia que os pais tém na vida de seus filhos e como genitores
presentes e responsaveis podem fazer diferenca no crescimento e desenvolvimento de

sua prole.

Contudo, para que a guarda compartiihada seja atribuida é necessario um bom
relacionamento e convivio entre o antigo casal, pois sem isso a aplicacdo da guarda nao
traria sucesso e poderia afetar ainda mais o menor. Os pais que aderem a essa
modalidade precisam estar cientes que terdo que enfrentar as dificuldades entre si para

buscar o melhor para seus filhos.

Sendo assim, o estabelecimento desta modalidade ndo pode ser automatico, tendo em
vista que se o0s pais tiverem um relacionamento desarmdnico, o resultado seria
desastroso. O magistrado deve analisar o caso pratico e entrar em um consenso com 0s

pais.

A Guarda Compartilhada veio para tentar acabar com o trauma psicolégico que é
ocasionado ao menor quando ha uma separacdo entre os pais. Ela visa distribuir as
responsabilidades de forma igualitaria para que os filhos ndo sofram tanto impacto

guando os pais ndo morarem no mesmo ambiente.

O proposito é os pais entrarem em um acordo e dividirem entre si as funcées que cada
um ira desempenhar na rotina e deveres relacionados aos filhos, assim, ambos

contribuirdo no seu desenvolvimento de igual maneira.

O norte é que sempre devera prevalecer o interesse do menor, pois 0s pais hdo podem
colocar suas predilecdes antes dos filhos. No tocante a penséo alimenticia nada mudara,
devendo os dois genitores contribuir para o sustento de seus filhos. Quando nao forem
capazes de fazer a divisdo de valores o judiciario podera interferir e designar o quanto

cada um vai pagar.
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Quando se trata da prestacdo de contas sobre a pensédo alimenticia, ainda ndo temos um
entendimento unanime, ha quem entenda que o 85° do artigo 1.583 do CC passou a
aprovar a possibilidade de haver prestacédo de contas.

Ha quem entenda também que a prestacdo de contas diz respeito apenas ao menor e nao
ao outro genitor, pois o0 genitor ndo detentor poderia tentar prejudicar o genitor guardiao.

Por fim, podemos concluir que foram estas algumas das mudancas da nova lei da guarda
compartilhada. No tocante ao tempo de convivio, devera ser dividido igualmente entre os
pais, incluindo o periodo de férias e feriados.

A principal mudanca foi o fato da guarda compartilhada poder ser atribuida somente
guando o0s genitores possuam um bom convivio, isto pensando também no melhor

interesse do filho.

Podemos ver que o viés do instituto € fazer que o menor se desenvolva cercado pelos

pais em um ambiente de harmonia, amor e carinho.
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