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RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto da guarda dos filhos no sistema juridico brasileiro,
bem como seus efeitos no aspecto material e processual. Para tanto, analisaremos as
relagbes, das quais podem gerar um filho. Depois, o fim dessas relagbes conjugais e
afetivas, onde consequentemente inicia-se a discusséo pela guarda do menor. No direito
material abordaremos as espécies de guardas reconhecidas no Brasil e seus efeitos,
enquanto no direito processual trataremos da acao judicial aplicada ao instituto. Concluimos
eficacia na atuacao do Estado perante a aplicabilidade do regimento da guarda, entre as
modalidades previstas na legislacéo brasileira, estabelecendo equilibrio no convivio com os

pais, sob a pretensao de garantir o melhor interesse do menor.

Palavras-chave: Familia; Dissolucdo; Guarda.



ABSTRACT

The present work deals with the institute of child custody in the Brazilian legal system, as
well as its effects on the material and procedural aspects. To do so, we will analyze the
relationships, from which they can generate a child. Then, the end of these conjugal and
affective relations, where consequently the discussion begins for the custody of the minor.
In material law we will address the species of guards recognized in Brazil and their effects,
while in procedural law we will deal with the lawsuit applied to the institute. We conclude
that the State is effective in dealing with the enforceability of the custody regiment, among
the modalities provided for in Brazilian legislation, establishing a balance in the relationship
with parents, under the pretension of guaranteeing the best interest of the child.

Keywords: Family; Dissolution; Child Custody.
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1 INTRODUCAO

A familia como instituicdo social, € passivel de constantes alterac6es diante das
transformacfes da sociedade. H& anos atras, certamente a preservacao da familia era
diferente de hoje. Porém, o que foi e continua sendo considerado € que a familia é base
para formacao das novas pessoas que habitam no mundo.

Dentre essas alteractes é perceptivel que ndo ha mais o que se falar do homem como
sustentante da familia e a mulher como Unica responsavel pela organizagédo da casa e
educacéo dos filhos. Hoje, o que prepondera € o principio da igualdade entre os conjuges,
onde a responsabilidade sob a familia € de ambos.

Quando se torna inconveniente o casamento, € direito dos cénjuges romperem o vinculo
matrimonial, porém ndo devem os filhos perderem o vinculo com os pais, nem levarem

prejuizos decorrentes da dissolucéo da relacéo dos pais.

A partir da ruptura da sociedade conjugal, vem a tona a protecdo da pessoa dos filhos,

advinda pela discusséo da guarda da prole.

Importante ressaltar que, atualmente, essa discussédo surge ndo somente com o fim do
casamento, mas sim com o fim de varias relacdes afetivas, como a unido estavel, o que
inclui nesta a relacdo homoafetiva e pluriafetiva, como também o namoro e até mesmo
relacionamentos esporadicos, dos quais geram filhos. Hoje, ndo se pode atrelar a
concepcao de familia somente ao casamento, ha outras relacbes que também séao

protegidas pelo ordenamento juridico brasileiro, as quais merecem atencao nesta pesquisa.

Face a evolucédo da sociedade conjugal e o aumento do fim das relacdes, deve-se levar em
consideracao que o0s genitores apos a separacdo, ha maioria das vezes procuram a melhor
forma de manter os lacos afetivos com os filhos, ambos cobicando a guarda ou maior

flexibilidade no direito as visitas ao menor.

Porém, a forma de convivio entre pais e filhos ndo pode ser estabelecida por livre arbitrio
dos ex-cbnjuges, devendo o Estado intervir na direcdo familiar, apos a ruptura conjugal,

buscando o melhor interesse da crianca.
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O conceito de guarda é protegido face ao bem-estar, protecdo e preservacdo do menor,
como bem prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente: a guarda obriga a prestacao de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente. Portanto, € a
responsabilizacdo do exercicio de deveres e direitos concernentes ao poder familiar dos

filhos em comum.

E de suma importancia fazer com que nossa sociedade, diante das evolucdes sofridas no
instituto da Familia, entenda que a guarda deva ser definida, nos termos da lei e sempre
em favor dos filhos, em prol de um crescimento sem frustracbes advindas da ruptura

conjugal ou de relacdes esporadica que nunca existiu.

A presente monografia tem como finalidade principal estudar a guarda, bem como as
relacdes entre pais e filhos, a qual marca a responsabilidade pela formacgéo ética, social e
moral do menor, apods a dissolucédo da sociedade conjugal.

Pretende-se reconhecer a atuacdo do Estado perante a aplicabilidade do instituto da
guarda, entre as modalidades previstas na legislacdo brasileira, sob pretensao de garantir

o melhor interesse do menor.

Para tanto, necessario se faz abordar, no primeiro capitulo as relacdes afetivas que podem
gerar um filho. Depois, o fim dessas relagcbes conjugais e afetivas, onde consequentemente
inicia-se a discusséo pela guarda do menor, assunto exposto no quarto e ultimo capitulo,

tema da presente monografia.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 CONSIDERACOES GERAIS

O Direito de Familia é um instituto previsto no Cédigo Civil Brasileiro, especificadamente
nos artigos 1.511 a 1.783-A - Parte Especial, Livro IV — Do Direito de Familia. Fundamenta-
se em normatizar os direitos pessoais e patrimoniais decorrentes das relacbes de

parentesco, bem como estruturar, organizar e proteger a convivéncia familiar.
Define Bevilaqua (apud Diniz, 2014, p.17) que:

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos que dele se resultam, as relacbes pessoais e
econdmicas do matrimdnio, a dissolugao deste, a unido estavel, as relagdes entre
pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela e
curatela.

E notdrio que essas normas s&o necessarias a ordem publica, visto que sdo equiparadas
ao direito existencial, pois todo ser humano pertence a um grupo familiar, seja na qualidade
de cbnjuge, pais, filhos ou outras relacées de parentesco. A familia aparece como uma
instituicdo necessaria, onde merece a mais ampla protecéo Estatal, € ela quem constitui a
base do Estado, assim ressalva a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, caput “A

familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”

Tartuce (2013, p.1051) amplia o conceito de Direito de Familia:

O ramo do direito civil que tem como contelido o estudo dos seguintes institutos: a)
casamento; b) unido estavel; c) relacdes de parentesco; d) filiagdo; e) alimentos; f)
bem de familia; g) tutela, curatela e guarda.

Este Instituto é divido em duas espécies, o que se destaca na propria organizacdo do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002:

O Direito Existencial de Familia, previsto nos artigos 1.511 a 1.638 do Codigo Civil Brasileiro
em vigor, é fundamentado na concepcao da pessoa humana, sendo normas primordiais,

relacionadas a ordem publica e que ndo podem ser contrariadas pelas partes.

Por outra via, o Direito Patrimonial de Familia tem o seu cerne principal no patriménio,
relacionado as normas de ordem privadas ou dispositivas. Tais normas, por obvio, admitem
livremente previsdo em contrario pelas partes, ressalta Tartuce (2013, p. 1052). Este
normatizado nos artigos 1.639 a 1.722 do CC/2002.
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Com ampla regulamentacdo dos aspectos essenciais do Direito de Familia a luz dos
principios e normas constitucionais o Codigo Civil de 2002 adaptou-se a evolucao social e
aos bons costumes. Essas Alterac6es adequam o tratamento a realidade social, atendendo
interesses da sociedade e as necessidades da prole, e os conjuges ou companheiros.

Rege-se o Direito de Familia pelos seguintes principios:

a) principio do respeito a dignidade humana, decorrente do disposto no art. 1°, Il da
CF/88. O qual segundo Diniz (2014, p. 37) “Constitui base da comunidade familiar,
garantindo, tendo por parametro, a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacéo de
todos os seus membros, principalmente da crianca e do adolescente (CF, art. 227)”;

b) principio da “ratio” do matrimbnio e da unido estavel:

Elenca Gomes (1978, p. 33 apud Diniz 2014, p. 33) que este principio,

E o fundamento basico do casamento, da vida conjugal e do companheirismo, ¢ a
afeicdo entre os conjuges ou conviventes e a necessidade de que perdure completa
comunhdo de vida, sendo ruptura da unido estavel, separacdo (extrajudicial ou
judicial) e o divorcio (CF, art. 226, 8 6° (com a redagéo da EC n. 66/2010); CC, arts
1.511 e 1.571 a 1.582) uma decorréncia da extincdo da affectio, uma vez que a
comunhd&o espiritual e material de vida entre marido e mulher ou entre conviventes
nao pode ser mantida ou reconstituida.

C) principio da igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, no que diz respeito
aos seus direitos e deveres. Com esse principio extingue-se o poder marital, de modo em
gue a responsabilidade pelas decisdes a serem tomadas € de comum acordo entre 0s
conviventes ou entre marido mulher. A Constituicdo Federal em seu art. 226, § 5°,
estabelece que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

d) principio da igualdade juridica de todos os filhos, positivado no art. 227, § 6° da
Constituicao Federal, prevé que “os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmo direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo.” Claramente é definido esse principio como total
igualdade entre os filhos, vedando qualquer forma de distincéo entre a prole.

e) principio do pluralismo familiar, embora poucas normas contemplam as entidades
familiares, unido estavel e a familia monoparental, composta pelo pai ou a mae e a prole,
este principio faz jus a nossa realidade atual, onde parte da sociedade ndo vivem na

tradicdo da familia matrimonial.
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f) principio da néo intervencdo ou liberdade de constituir uma comunhdo de vida
familiar. O art. 1.513 do Caédigo Civil dispde que: “E defeso a qualquer pessoa de direito

publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida pela familia.”

Tartuce (2013, p. 1059) amplia o disposto no artigo acima mencionado:

O principio é reforcado pelo art. 1.565, § 2°, da mesma codificagdo, pelo qual o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, sendo vedada qualquer forma de
coercao por parte de instituicoes privadas ou publicas em relacédo a esse direito.

Em sintese, os consortes das familias matrimoniais e entidades familiares tem o livre poder
de manifestar uma comunh&o de vida, bem como nas decisdes, no planejamento familiar,
escolha no regime matrimonial de bens, tal como administrar o patriménio familiar adquirido

e por fim tém a livre op¢éo na formacao educacional e social da prole.
9) principio do maior interesse da crianga e do adolescente

Enuncia o art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) que,

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

O enunciado se refor¢a no art. 227, caput, CF/88:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
(Redagéo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

Visto que o maior interesse € 0 bem da crianca e do adolescente, no Direito de Familia este
principio é norteador no tocante aos conflitos decorrentes da dissolucdo da familia

matrimonial ou entidades familiares, em relacdo a guarda da prole.

h) principio da afetividade:

N&o se fundamenta familia sem que haja o afeto, € ele a base e estrutura da entidade
familiar. Decorrente da valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF/88) e
da solidariedade (art. 3°, I, CF/88) tudo que for vinculado a este, deve ter a protecao do
Estado.

Rodrigues (2013 site: https://jus.com.br/artigos/25303/0-principio-juridico-da-afetividade-

no-direito-de-familia, acessado em 18, mar. 2018), em defesa da sua concepc¢ao esclarece

que,

Nao serve de mote legitimador para a interferéncia estatal nas relagdes familiares,
sendo um instrumento naturalmente criado pela comunidade em suas relacdes


https://jus.com.br/artigos/25303/o-principio-juridico-da-afetividade-no-direito-de-familia
https://jus.com.br/artigos/25303/o-principio-juridico-da-afetividade-no-direito-de-familia
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cotidianas. Assim, seu desenvolvimento depende menos do Direito e do Estado, e
mais do meio social de onde medrou. O Direito apenas reconhece esses avangos
sociais e espalha suas teias protetivas de modo a permitir a evolugcdo segura da
sociedade.

N&o ha lei que defina a afetividade, € um sentimento decorrente das relagfes cotidianas,
no entanto, esses avancos sociais decorrem da valorizagao de institutos reconhecidos pelo
direito.

No Brasil, existem diferentes tipos de familias reconhecidas pela legislacdo e
jurisprudéncia:

a) familia matrimonial: construida formalmente pelo casamento, a qual seus direitos e

deveres estdo explicitamente regidos no art. 1.566 do Cddigo Civil Brasileiro:

S&o deveres de ambos os conjuges:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;
[l — mdtua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;
V — respeito e consideracdo mutuos.

Atendido todos os requisitos legais, € formada a familia matrimonial.

b) familia informal: contraria a familia matrimonial, esta baseia-se no afeto entre duas
pessoas, ndo sendo a unido oficializada pelo Estado.

Por muito tempo, essa relacéo foi vista como adulterina, tornando os frutos decorrentes
dela ilegitimos. Ap6s o aumento dessas relacdes, a Constituicio Federal de 1988 viu
necessidade de dedicar protecdo a essa unido, classificando-a como Unido Estavel e
tornando sua conversdao em casamento flexivel, como disposto no art. 226, §3° CF/88,
passando a mesma ser aceita.

C) familia homoafetiva: se caracteriza pela unido de pessoas do mesmo sexo, embora
ja tenha seu reconhecimento judicial, ainda € passivel de preconceito. Seu reconhecimento
pelo STF, € instituido pelo principio da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade
e protecao da lei 9278/96, a qual regulamenta as unido nao oficializadas pelo Estado, em
geral.

d) familia anaparental: € constituida sem ascendentes, ou seja, sua constituicao
decorre de pessoas ou parentes que vivam em um mesmo lar e que ndo tenha apresenca
de um pai ou uma mae.

e) familia pluriparental: Para Dias (2010, p. 49) este arranjo familiar € constituido por
pares onde um ou ambos advém de unifes anteriores, trazendo cada um seus filhos e,
normalmente, tendo descendentes em comum. Ou seja, decorre da pluralidade de relacdes

parentais.
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f) familia monoparental: é a familia formada por apenas um genitor e a prole. Diniz
explica (2010, p. 11):

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de um casal relacionado
com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus genitores, em razéo de
viuvez, separacdo judicial, divorcio, adogao unilateral, ndo reconhecimento de sua
filiacdo pelo outro genitor, producdo independente, etc.

Ressalta a existéncia de um so6 genitor na relagéo, decorrente de fatos que originam a falta
do outro genitor.

9) familia paralela: séo as relacBes familiares livres, causando um certo repudio a
sociedade, por se tratar de forma adultera, pois ocorre simultaneamente ao casamento ou
a unido estavel.

h) familia eudemonista: &€ constituida com base na solidariedade e afeto entre seus
membros. Para Carvalho (2014, p. 53) “é o conceito mais inovador de familia”, visto que a
familia eudemonista busca a felicidade e satisfacdo plena dos seus membros, independente

se ha ou nao lagos sanguineos entre 0s mesmos.

2.2 DO CASAMENTO

Em constantes tentativas de conceituar esse instituto, a doutrina depara-se com a dificil
tarefa de agregar, numa UuUnica definicdo, os diversos elementos que constituem o

casamento. Importante abordar algumas das definicbes do matrimonio:

Primeiramente o Codigo Civil Brasileiro, dispde em seu art. 1.511 caput que, “ocasamento
estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges.”

Rodrigues (1999, p. 18 apud Venosa 2010, p. 25) define casamento como,

Contrato de direito de familia que tem por fim promover a unidao do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas rela¢des sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.

Bevilaqua (1952, apud Diniz 2014, p.52) reforca a ideia anterior,

O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher
se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relagBes sexuais,
estabelecendo a mais estreita comunhéo de vida e de interesses e comprometendo-
se a criar e educar a prole que de ambos nascer.
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Quirino (2014, site: https://jus.com.br/artigos/30642/ubi-tu-gaius-ibi-ego-gaia-um-olhar-

sobre-a-atualidade-do-instituto-juridico-do-casamento, acessado em: 22, mar. 2018), ao

seu olhar, conclui a definicdo de matriménio como sendo,

O acontecimento social-religioso, pelo qual, por ordem eclesial, o sacerdote, ou
representante espiritual, reconhece, perante os rituais da fé, a unido carnal dos
nubentes, com fins de procriacdo, sexo consentido, protecdo mutua e constituicao
de familia, assim entendido a geracéo, a criacdo e educacéo de filhos, a fidelidade
e 0 amor conjugal. Resulta dai a publicizagcdo da exclusividade do relacionamento
sexual e a socializacdo da formacao de unidade familiar.

Pereira (2004, p. 51 apud Gongalves 2010, p. 37) ao conceituar casamento, eleva o

Cristianismo, relacionando-o com a dignidade de um sacramento,

pelo qual um homem e uma mulher selam a sua unido sob as béngédos do céu,
transformando-se numa s entidade fisica e espiritual (caro una, uma so carne), e
de maneira indissolUvel (quos Deus coniunxit, homo non separet).

Nota-se que a doutrina e a propria norma ao definir o casamento mencionam a distingao
dos sexos quando se referem aos consortes. Contudo, devido a realidade social atual, o
Conselho Nacional de Justica, vendo necessidade de ajustar o texto de lei, criou em
14/05/2013, a Resolugédo n° 175, dispondo contra esse paradigma “sobre a habilitagao,
celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo.” Passando a definicdo classica ser incabivel e reconhecendo

assim as relagcdes homoafetivas.

Desse modo, define-se de maneira ampla o casamento como um contrato reciproco e
formal, pelo qual duas pessoas, capazes se unem de acordo com suas vontades,
legitimando por ele suas relacdes afetivas e sexuais, compromisso de cuidar e educar 0s
filnos que dessa relacdo gerar, e ainda prestarem auxilio reciproco nas obrigacdes
pessoais, sociais e patrimoniais que advirem do matrimonio. Os nubentes sdo unidos
espiritualmente, com o objetivo da constituicdo de unidade familiar, sendo esta amparada

por lei.

No tocante a natureza juridica do casamento, o Direito Civil Brasileiro ndo a define,
deixando a cargo da doutrina que por sua vez se dividiu em 3 correntes tedricas, sendo
elas: a teoria Contratualista, Institucionalista, Mista ou Eclética, assim explica Diniz (2010,
p. 40-42).

A Teoria Contratualista resume o0 casamento a um contrato de natureza civil, que depende
da livre e espontanea vontade do casal, ou seja, tendo como eficacia a vontade comum das
partes. Essa teoria ndo é a corrente majoritaria, visto que para a eficacia do vinculo conjugal

se faz necesséario certos procedimentos imposto pelo Estado.


https://jus.com.br/artigos/30642/ubi-tu-gaius-ibi-ego-gaia-um-olhar-sobre-a-atualidade-do-instituto-juridico-do-casamento
https://jus.com.br/artigos/30642/ubi-tu-gaius-ibi-ego-gaia-um-olhar-sobre-a-atualidade-do-instituto-juridico-do-casamento
https://jus.com.br/tudo/educacao
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A Teoria Institucionalista, € totalmente oposta a doutrina anterior, nesta o casamento € visto
como instituicdo social, onde os cbnjuges s6 apresentam suas vontades ao fazer surgir a
relacdo, eles tem o livre arbitrio para escolher seu cénjuge e decidir se vai casar ou nao,
porem apos a efetivagdo do casamento, ndo podem alterar a disciplina tratada pelo Estado,
estando vinculados a um regime imutéavel de Direito, ou seja, 0s nubentes se submetem as

normas, efeitos e formas estabelecidas em lei.

A Teoria Mista ou Eclética, divide basicamente o casamento em duas etapas, € uma mescla
das duas teorias anteriores, trata 0 casamento como um contrato quanto a sua formacao,
celebrado de acordo com a vontade das partes — teoria contratual; e apds a efetivacédo do
mesmo, os conjuges sao disciplinados pelo regimento do Estado — Teoria Institucionalista.

Diniz (2014, p. 55) filia-se a teoria institucionalista, por ser o matrimonio a base da

constituicao da sociedade civilizada, considerando o casamento uma instituigéo social.

Tartuce e Simao (2008, p. 54) sdo adeptos a corrente da teoria mista, eclética ou hibrida e
consideram esta teoria a linha majoritaria na atualidade. Venosa (2010, p. 26) afirma que

0 casamento-ato € um negaocio juridico; o casamento-estado € uma instituicao.

Nota-se a divergéncia em meio aos posicionamentos da doutrina face a natureza juridica
do casamento, no entanto, ela pode ser interpretada de diferentes maneiras sem prejuizo

a efetivacdo do casamento.

2.3 DA UNIAO ESTAVEL

E o reconhecimento de entidade familiar, ndo matrimonializada, decorrente da unido de
duas pessoas capazes gque tem o intuito de instituir uma familia e que vivem como se
casados fossem.

O Cadigo Civil Brasileiro estabelece em seu art. 1.723 que, “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”

Azevedo (2000, artigo publicado na Revista do Advogado, n° 58), afirma que unido estavel:

E a convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, plblica e continua, de
um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se
casados fossem, sob o0 mesmo teto ou nao, constituindo, assim, sua familia de fato.
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A Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3° por sua vez estabelece que: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em casamento.”

Evidencia-se que a unido estavel tem que provir de condi¢cdes admissiveis a ser convertida
em casamento, ndo podendo haver impedimento legal para sua conversdo, em
conformidade com os 88 1° e 2° do art. 1.723 CC. Nao se constitui, verificando-se 0s
impedimentos do art. 1.521 CC; com excec¢ao ao inciso VI, visto que se a pessoa casada
se encontrar separada de fato ou judicialmente, ndo € impedimento para viver em unido
estavel.

Percebe-se que a unido estavel ndo se iguala ao casamento, visto que nao ha possibilidade
de converter o que € igual, a finalidade € a mesma, ou seja, se da pela vontade das partes
em constituir familia. Os dois institutos séo passiveis de protecdo legal, devendo serem
seguidas as regras exigidas em lei para tornar valida sua constituicdo. O casamento se
inicia com a cerimdnia nupcial, efetivando assim a entidade familiar, ja a unido estavel ndo
se estabelece por um ato Unico, ela se forma com o tempo. E importante ressaltar que a lei
nao determina prazo a esse direito convivencial.

Para a validade da unido estavel € de supra importancia que hajam pressupostos
presentes, sendo uns deles:

A notoriedade de afeicdes reciprocas, que nao quer dizer publicidade da relacéo, significa
gue os conviventes devem se tratar socialmente como marido e mulher e que esse
tratamento possa ser notado pelas pessoas, expondo que a intencdo de ambos € constituir
familia, mesmo que n&o haja filhos dessa relacédo, ou que néo haja filhos em comum.

N&do pode haver casamento civil valido e nem impedimento matrimonial entre os
companheiros, como dito anteriormente, respeitado o art. 1.723 88 1° e 2° CC, néo se
aplicando o inciso VI do art. 1.521; devem obedecer ao que disciplina o art. 1.724 CC “As
relacdes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos.” E importante que os conviventes
se honrem de forma reciproca, assim revelara a intencédo de vida em comum.

A coabitacdo, que embora a unido estavel deva ter aparéncia de casamento, nao
necessariamente 0os companheiros devem viver sob o mesmo teto, o importante é a
notoriedade de que tenham vida como os de casados civilmente.

Em meio aos avancos sociais, € notério que as unides homoafetivas e poliafetivas é uma

realidade fatica constante, e em sintonia com essa realidade, houve a necessidade de
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protecdo do Estado a essas relagdes sob a luz do art. 3°, IV da CF. De acordo com decisdo
do Supremo Tribunal Federal por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277
e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e 178, a qual exclui
qgualquer interpretacdo do art. 1.723 do CC e art. 226 da CF, que impeca o reconhecimento
da unido entre duas pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Ou seja, hoje a uniao
entre pessoas do mesmo sexo pode ser constituida em forma de unido estavel ou de

casamento.

2.4 NAMORO

Quando duas pessoas tem uma relagcdo amorosa e de comprometimento reciproco social,
sem mantimento de vinculo matrimonial diz-se entdo serem namorados.

Trata-se de um periodo onde duas pessoas objetivam se conhecer mutuamente,
partiihando novas experiéncias, provando das relacbes mais intimas de natureza
sentimental, emocional e/ou sexual. Se esse periodo for satisfatério para os dois e o
objetivo for comum em constituir uma familia, o proximo passo da relacdo € o noivado,
depois a materializacdo do matrimdénio. Caso contrario, rompem o namoro e cada um segue
seu caminho.

E uma relacdo menos exigente que o matriménio e a unido estavel, tende a ser “mais

aberta”, portanto ndo ha disposi¢cdes legais em torno deste instituto.

Ao consultar definicbes da palavra no dicionario, verifica-se que o namoro, segundo
Houaiss (2007, p. 1.993), é quando duas pessoas tém um relacionamento amoroso em que

a aproximacao fisica e psiquica, fundada numa atracao reciproca, aspira a continuidade.

Tartuce (apud Ribeiro 2014, site https://jus.com.br/artigos/30915/0-contrato-de-namoro-no-

ordenamento-juridico-brasileiro/1, acessado em: 26, mar. 2018), bem define o namoro

como um crescente processo de convivéncia que pode se resultar em familia,

Passo importante na escalada do afeto ocorre se o encontro inicial revela o inicio
de uma efetiva relagdo amorosa. Da-se entdo, o namoro, j4 agora um compromisso
assumido entre homem e mulher que se entendem gostar um do outro. Pode ser
paixdo a primeira vista, embora nem sempre iSSO aconteca, pois 0 amor vai se
consolidando aos poucos, com encontros e desencontros do casal embevecido. Do
latim in amoré, o namoro sinaliza situagcao mais séria de relacionamento afetivo.


https://jus.com.br/artigos/30915/o-contrato-de-namoro-no-ordenamento-juridico-brasileiro/1
https://jus.com.br/artigos/30915/o-contrato-de-namoro-no-ordenamento-juridico-brasileiro/1
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O namoro € o primeiro passo da relacdo afetiva, é deste instituto que surge a vontade e
decisdo dos namorados em constituir uma entidade familiar, com todos seus preceitos ja
vistos neste capitulo, oficializando a relagdo com o casamento civil e dando ensejo a prole.
E importante ressaltar que nem sempre as relagdes sdo como estas expostas. Existem as
relacbes esporadicas, que delas podem advir filhos, sendo da vontade ou ndo dos

envolvidos em constituir uma entidade familiar.
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3 DA DISSOLUCAO DAS RELACOES AFETIVAS

Neste capitulo serdo abordadas as causas terminativas das relacdes afetivas, as quais
estdo consagradas no art. 1.571 do CC/2002:

Art. 1.571 A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos cbnjuges;

Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;

Il - pela separacao judicial;

IV - pelo divorcio.

Paréagrafo Gnico - O casamento valido somente se dissolve pela morte de  um dos
cbnjuges ou pelo divércio.

Gongalves (2010, p. 201) distingue o que é termino da sociedade conjugal e a dissolucao
do vinculo matrimonial,

Sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigacdes que formam a vida em
comum dos cbnjuges. O casamento cria a familia legitima ou matrimonial, passando
os cOnjuges aos status de casados, como participes necessarios e exclusivos da
sociedade que entdo se constitui. Tal estado gera direitos e deveres, de contelido
moral, espiritual e econémico, que se fundam néo sé nas leis como nas regras da
moral, da religido e dos bons costumes.

Em sintese sociedade conjugal, € o conjunto de direitos e obrigacdes que regram a vida
em comum dos cbénjuges. O vinculo matrimonial por sua vez é o laco de afinidade que visa

os direitos e deveres no ambito moral, espiritual e social.

Neste capitulo serdo abordadas as causas terminativas das relacfes afetivas.

3.1 MORTE DE UM DOS CONJUGES

E a primeira causa extintiva tanto da sociedade conjugal quanto do vinculo matrimonial
contemplada no art. 1.571 do Caodigo Civil vigente. Com o falecimento, decorrem direitos
ao outro cbnjuge, tais como: herdar heranca em concorréncia com os descendentes e
ascendentes, se houver, contrair novo matriménio, continuar usando o sobrenome do
falecido, independentemente de contrair novas napcias, comenta Diniz (2014, p. 275). Além
de direitos adquiridos pelo conjuge sobrevivente, ressaltam-se os efeitos que perduram, a
partir da sua ocorréncia.

O art. 1.595 do CC complementa:

Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irm&os do cdnjuge ou companheiro.
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§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolu¢do do casamento ou
da unido estavel.

Independente da morte, perduram as marcas do vinculo de afinidade entre o cdnjuge
sobrevivente e os parentes do falecido. Se houve adoc¢do, a vilva continua com o
patronimico do falecido e vice-versa.

Porém, o falecimento cessa o impedimento de contrair novas nupcias. No entanto, a mulher
deve respeitar as regras previstas no art. 1.523 do CC/2002. Nao devem casar:

| - o vilvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao fizer inventario
dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - avilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sidoanulado,
até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade
conjugal,

No paragrafo unico do mesmo artigo dispde a solicitacdo ao juiz, da ndo aplicacdo dessas
causas suspensivas, com a prova do sobrevivente de que n&o ha prejuizo aos herdeiros.
No caso do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de
gravidez, na fluéncia do prazo. “Ao contrair novas nupcias néo perde o direito de ter consigo
os filhos, que soO lhe poderéo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo séao
tratados convenientemente” (art. 1.588, CC).

Ha a possibilidade de dissolver a sociedade conjugal a partir da auséncia de um dos
cbnjuges e presuncao de morte. O Codigo Civil preveé:

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.
Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de auséncia:

| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado
até dois anos ap6s o término da guerra.

Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera
ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagfes, devendo a sentenca
fixar a data provavel do falecimento.

Art. 8° Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo
averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao
simultaneamente mortos.

Art. 9° Serdo registrados em registro publico:

IV - a sentenca declaratéria de auséncia e de morte presumida.

Ou seja, a auséncia e a morte presumida € decretada por sentenca judicial, assim dissolve-
se legalmente e definitivamente a sociedade conjugal. O outro cénjuge passa a ter os
mesmos deveres e direitos que o vilvo pela morte real tem.

Em relacdo ao nome do cénjuge sobrevivente, o item 72 do Capitulo XVII das Normas de
Servigo da Corregedoria Geral da Justica de S&o Paulo, alterado pelo Provimento CG
25/2005 dispde que os nubentes poderdo acrescer ao seu o sobrenome do outro, vedada

a supressao total do sobrenome de solteiro. Porém a norma néo proibe a supressao do
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sobrenome do casamento anterior. Ou seja, a pessoa vilva que manteve o patronimico de
casada, pode continuar com o0 mesmo, no novo casamento. Renunciard o nome adotado
no casamento anterior, se pretender acrescer o sobrenome do contraente no novo

matrimonio.

3.2 NULIDADE OU ANULACAO DO CASAMENTO

3.2.1 Casamento nulo

O Cadigo Civil brasileiro dispde sobre causas de nulidade e anulagcdo do casamento,

tornando-se assim causas terminativas da sociedade conjugal

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
| - pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil;
(Vide Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Il - por infringéncia de impedimento.

O inciso | do citado artigo disciplina que € nulo o casamento contraido pelo enfermo mental,
0 qual sua incapacidade € absoluta para os atos da vida civil. No inciso Il esta prevista a

nulidade se infringidos os impedimentos disposto no art. 1.521:

N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

lll - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o0 adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

A acdo juridica, tem natureza de acédo declaratoria, podendo ser interposta por qualquer
interessado ou o Ministério Publico. E importante ressaltar que exige um interesse, que
pode ser econémico ou moral, e que deve ser demonstrado na acao de nulidade (Pereira
2005, pag. 136)

Pereira (2005, p. 136) ainda aponta os efeitos decorrentes da nulidade:

A sentenca de nulidade produz efeitos ex tunc, isto &, retrotrai suas consequéncias
a data da celebracéo. Nulo o casamento, ndo produz seus naturais efeitos. Os filhos
havidos ou concebidos na sua constancia pelo codigo civil eram ilegitimos, mas o
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vinculo desfeito fazia certa a paternidade para efeitos alimentares, como ainda de
impedimento matrimonial.

Os efeitos em relagdo a filiagdo dos conjuges, estdo assegurados no art. 14, paragrafo
anico, da lei © 6.515/77, “ainda que nenhum dos cOnjuges esteja de boa-fé ao contrair o
casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns.” E reforgado no art. 227, § 6°
da Constituicao Federal, que os iguala, proibindo referencias discriminatérias relativas aos

filhos.

A nulidade ainda, é causa impeditiva para contrair novo matriménio, respeitando a mulher
o prazo de 10 meses apoés a sentenca, salvo se provar a inexisténcia de gravidez na fluéncia

do prazo, conforme disposto no art. 1.523, paragrafo Unico do Cédigo Civil.

Pereira (2005, p. 137) explica que nulo o casamento, considera-se como se nao tivesse
havido a cerimbnia. No entanto, respeita os direitos de terceiros de boa-fé, adquiridos a
titulo oneroso, ndo prejudicando a aquisi¢cao de direitos resultante de sentenca transitada

em julgado.

3.2.2 Casamento anulavel

O Cddigo Civil separa os casos de nulidade e anulabilidade do casamento. O art. 1.550

dispbe as causas de anulacdo do casamento.

Art. 1.550. E anulavel o casamento:

| - de quem ndo completou a idade minima para casar;

Il - do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal;
Il - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;

V - realizado pelo mandatério, sem que ele ou o outro contraente soubesse da
revogacao do mandato, e ndo sobrevindo coabitacdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.
§ 1°. Equipara-se a revogacao a invalidade do mandato judicialmente decretada.

§ 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nabia poderacontrair
matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel
ou curador. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

E importante frisar que o Codigo Civil em seu art. 1.517, prevé a idade minima para
casamento de 16 anos, porém deve haver autorizacdo dos pais, para qualquer dos
contraentes que tenham entre 16 e 18 anos. Dessa forma, o casamento é anulavel para os

menores de 16 anos, em regra. Porém, existe excecdes, o art. 1.551 regula que: “Nao se
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anulara, por motivo de idade, o casamento de que resultou gravidez.” E com base no
art.1.553 “o menor que ndo atingiu a idade nubil podera, depois de completa-la, confirmar
seu casamento, com a autorizacao de seus representantes legais, se necessaria, ou com
suprimento judicial.” A legitimidade para arguir o impedimento do menor de 16 anos, € pelo
préprio cbnjuge menor, por seus representantes legais, ou por seus ascendentes, (art.
1.552, CC). Em relagéo ao prazo para propositura da acdo, o art. 1.560 § 1° dispde:

Extingue-se, em cento e oitenta dias, o direito de anular o casamento dos menores
de dezesseis anos, contado o prazo para o menor do dia em que perfez essa idade;
e da data do casamento, para seus representantes legais ou ascendentes.

Em relacdo ao vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
essencial quanto a pessoa do outro, (art. 1.556 CC). De acordo com o art. 1.557, considera-

se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal
gue o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge
enganado;

Il - a ignoréncia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal;

Ill - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo
caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por
heranca, capaz de pér em risco a saude do outro cénjuge ou de sua descendéncia;

Somente o cOnjuge que incidiu em erro, ou sofreu coacdo, pode demandar a anulacéo do
casamento, de acordo com o art. 1.559 do CC. O prazo para propor acao de anulacéo é de

03 anos a contar da data da celebracdo do casamento, de acordo com o art. 1.560, inc. Ill.

A incapacidade de consentir, como disposta no inciso IV do art.1.550, ocorre do
consentimento de um dos cénjuges ou ambos, coagido por um medo considerado eminente
para a vida, a saude, a honra sua ou de seus familiares. O prazo para anulacdo do

casamento € de 180 dias a partir da data da celebracdo do matrimonio, (art. 1.560, inc. I)

Na hipotese de revogacao do mandato (art. 1.550, inc. V), € anulavel o casamento sem que
o0 mandante dé ciéncia ao mandatario ou ao outro contraente. Se a procuracdo nao revestir
0s requisitos exigidos pelo art. 1.542, podera ser invalidada por procedimento judicial. Nao
se anulard o casamento por procuracdo se a ele se seguir a coabitacdo dos conjuges,
explica Pereira (2005, p. 149). Neste caso o0 prazo para propor a acdo de anulacdo do
casamento também é de 180 dias a contar do dia da celebracéo, conforme disposicdo do
art. 1.560 § 2°.

A incapacidade da autoridade celebrante, também é causa de anulacdo do casamento,

visto que subsiste o casamento celebrado por aguele que, sem possuir a competéncia
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exigida na lei, exercer publicamente as func¢des de juiz de casamentos e, nessa qualidade,
tiver registrado o ato no Registro Civil, (art.1.554 CC), tendo prazo de dois anos para

propositura da acéo de anulagéo, (art. 1.560, inc. II)

A anulacdo do matrimbnio tem efeito ex tunc, portanto até a data da declaracdo de
anulacado, produz seus efeitos. O casamento sera definitivamente valido, se o cdnjuge ou

pessoa legitimada nao propuser a acao de anulacao dentro dos prazos legais.

E importante ressaltar que a sentenca da anulacdo, declara uma verdade que era oculta,
dissolvendo assim o casamento existente. No entanto antes de promover a acao anulatoria
o cOnjuge pode requerer a separacao de corpos, se provando necessidade, de acordo com
o art. 1.562 do CC.

3.3. SEPARACAO JUDICIAL

Embora esteja contemplada no Codigo Civil Brasileiro, este instituto ndo € mais utilizado,
por forca da Emenda Constitucional n° 66 de 13 de Julho de 2010, a qual dispGe sobre a
dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacao
judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois)

anos.

Porém, ha doutrinadores que ndo confirmam a extingdo da separacao judicial, como Pereira
(2013, p. 285), para ele o direito brasileiro dispensou tais normas, permitindo a liberdade

do legislador para conserva-las ou ndo e aplica-las ou ndo conforme sua conveniéncia.

A separacéao judicial como causa de dissolucdo da sociedade conjugal, a partir de que se
torne insuportavel a vida em comum, € como uma preparacao para acao do divorcio, a qual
nao rompe o vinculo matrimonial, de maneira que nenhum dos separados poderao contrair

novas nupcias, explica Diniz (2010, p. 284).
Existem duas espécies de separacao judicial:

a) A consensual, contemplada no art. 1.574 do CC onde prevé a separa¢ao por mutuo
consentimento dos cdnjuges se forem casados por mais de um ano e o manifestarem
perante o juiz, sendo por ele devidamente homologada a convencao. Naturalmente, para
gue a separacao judicial seja consensual deve haver a mesma vontade entre 0s consortes.

Ainda assim, o juiz pode recusar a homologagéo, se comprovado que néo ha preservagéo
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aos interesses dos filhos ou de um dos coénjuges, de acordo com o paragrafo Unico do

mesmo artigo.

O procedimento para homologacdo da separacdo judicial estd4 previsto no art. 731 do
Cadigo de Processo Civil vigente:

A homologacéo do divorcio ou da separagdo consensual, observados os requisitos
legais, podera ser requerida em peticdo assinada por ambos os conjuges, da qual
constardo:

| - as disposi¢Bes relativas a descricdo e a partiha dos bens comuns.
Il - as disposicdes relativas a pensdo alimenticia entre os coOnjuges;
Il - o acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e ao regime de visitas; e
IV - o valor da contribuicho para criar e educar os filhos.
Paragrafo Unico. Se os cbénjuges nao acordarem sobre a partilha dos bens, far-se-
a esta depois de homologado o divorcio, na forma estabelecida nos arts. 647 a 658.

Apoés cumpridos os procedimentos legais, 0 juiz homologa e decreta a separacao judicial

do casal, findando a sociedade conjugal dos mesmos.
b)  Alitigiosa, prevista no art. 1.572 do CC:

Qualquer dos conjuges podera propor a acdo de separacéo judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave violacdo dos deveres do casamento e torne
insuportavel a vida em comum.

§ 1° A separacdo judicial pode também ser pedida se um dos cdnjuges provar
ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a impossibilidade de sua
reconstituicdo.

§ 2° O cOnjuge pode ainda pedir a separacdo judicial quando o outro estiver
acometido de doenca mental grave, manifestada apdés o casamento, que torne
impossivel a continuag&o da vida em comum, desde que, ap6s uma duracéo de dois
anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvével.

§ 3° No caso do paragrafo 2°, reverterdo ao cbnjuge enfermo, que ndo houver
pedido a separacdo judicial, os remanescentes dos bens que levou para o
casamento, e se o regime dos bens adotado o permitir, a meac&o dos adquiridos na
constancia da sociedade conjugal.

A iniciativa é de vontade unilateral, ou seja, de um sé cbnjuge a qualquer tempo do
casamento, desde que apresente fatos que tornem evidente a impossibilidade de convivio
comum. O que difere da separacao consensual € a vontade dos consortes, que na litigiosa

nao € reciproca.

A separacdao judicial é personalissima, devendo ser requerida pelo préprio cénjuge. No caso
de incapacidade, serdo representados pelo curador, pelo ascendente ou pelo irméo,

conforme previsto no paragrafo unico do art. 1.576 CC.

Esclarece Diniz (2010, p. 312) que os efeitos da separacéo judicial sdo idénticos aos do
divorcio, salvo quanto ao rompimento do vinculo conjugal, que permanece intacto (CC, art.
1.571, § 19).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art647
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art658
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O art. 1.576 preceitua que a separacao judicial pde fim aos deveres de coabitagéo e
fidelidade reciproca e ao regime de bens.

Tais efeitos sdo produzidos a partir do transito em julgado ou da data em que houve a
separacédo de fato e recaem sobre a pessoa dos cbnjuges, os bens e os filhos, em relacéo
a guarda e alimentos dos mesmos, conforme seja a separagao judicial, consensual ou
litigiosa. Explica Gomes (1978 apud Diniz 2010, pag. 312): “Se consensual, conformam-se
as condicdes ajustadas pelo préprio casal, e, se litigiosa, sdo estabelecidos, com certa

margem de arbitrio, pelo juiz dentro dos termos legais.”

A separacdo judicial pode ser convertida em divorcio, apds cumprido um ano do transito
em julgado da mesma, de acordo com o texto do art. 226, § 6° da CF: “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apOs prévia separacéo judicial por mais de um ano nos

casos expressos em lei, ou comprovada a separagao de fato por mais de dois anos.”

Ou ainda, a qualquer tempo, mediante reconciliacdo, pode reestabelecer a sociedade

conjugal do casal, nos termos do art. 1.577 CC.

Em sintese a separacao judicial é a dissolucdo da sociedade conjugal, e ndo do vinculo
matrimonial, a qual decorre da impossibilidade de convivéncia comum, dela possibilita a
separacao de corpos do casal, extinguindo os deveres de coabitacdo, fidelidade reciproca

e ao regime de bens, nos termos da lei.

3.4 DIVORCIO

E o rompimento legal e definitivo de um casamento valido, dele extingue-se a sociedade
conjugal e o vinculo matrimonial (CC, art. 1.571, IV e § 1°). O divorcio pode ser operado
mediante sentenca judicial ou escritura publica, habilitando as pessoas a convolar novas

napcias, ressalta Gomes (apud Diniz 2010, p. 336).

O artigo 1.581 do Cadigo Civil, prevé:

Decorrido um ano do transito em julgado da sentengca que houver decretado a
separacao judicial, ou da decisao concessiva da medida cautelar de separacéo de
corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversdo em divorcio.
§ 12 A conversdo em divércio da separacgdo judicial dos conjuges serd decretada
por sentenca, da qual ndo constarq referéncia a causa que a determinou.
§ 22 O divorcio poderéa ser requerido, por um ou por ambos os cénjuges, no caso de
comprovada separagédo de fato por mais de dois anos.
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7

Observadas as limitacBes legais para requerer o divércio é importante estudar as
modalidades desse instituto no direito brasileiro.

a) Tartuce e Simao (2008, p. 223) explicam: “O divércio judicial indireto ou por
conversdao € aquele precedido pela separacao de direito, quer esta ocorra por uma acao de
separacgao judicial, quer se dé por escritura publica de separagao extrajudicial.” Ou seja,
nessa modalidade os consortes convertem a separacgao discutida anterior, em divoércio, nos
termos do art.1.581 § 1°. Pode ser tanto litigioso (judicial) ou consensual (extrajudicial ou
judicial).

b) Quando falamos em litigio, significa ndo haver pleno acordo entre as partes.
Explicam Tartuce e Simao (2008, p. 227): “Contudo, ndo se discute culpa, mas apenas o
respeito ou ndo ao fator temporal, qual seja, o prazo de um ano para a referida conversao.”
Por outro lado, quando falamos em divorcio consensual, quer dizer que ha comum acordo
entre as partes e que o divorcio pode ser convertido por meio judicial, como via extrajudicial,
0 que € mais comum na atualidade, por forca da portaria CG 01/2007, admitida pelo Tribunal
de Justica de Sdo Paulo. Porém é imprescindivel a presenca de alguns requisitos como:
comprovacdo de um ano de separacdo judicial, mediante apresentacdo da certiddo de
casamento com referida averbacdo, ou da separacdo de fato por mais de dois anos,
comprovadas por documentos e testemunhas devidamente qualificadas pelo tabelido;
auséncia de filhos menores e incapazes; assisténcia dos conjuges por advogado comum
ou de cada um deles; declaracdo de que os cbnjuges ndo possuem filhos e comum e os
existentes sdo maiores e capazes; firme intencdo de romper o vinculo matrimonial. Na
impossibilidade dos divorciandos ou de um deles comparecer ao cartorio, podem constituir
procurador, desde que por instrumento publico com poderes especiais, descricdo das
clausulas essenciais e prazo de trinta dias (Re. N. 35/2007 do CNJ, art. 36), explica Diniz
(2010, p. 337-339).

C) Expde Tartuce e Simdo (2008, p. 232) Quanto ao divorcio direto, ndo ha acao de
separacao prévia, seja ela consensual ou judicial. Em suma, a lei s6 exige aqui que 0S
cbnjuges estejam separados de fato ha mais de dois anos (art. 1.580, § 2°, do CC e art.
226, 8§ 6°, da CF).

Se nédo estiver presente o0 acordo entre as partes, a partir da separacéo de fato, o divércio
deve ser judicial, pois apresenta litigio. Ou de maneira consensual, havendo pleno acordo

entre 0s conjuges.
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Referidos autores ressaltam ainda, que em relagéo ao divorcio judicial direto litigioso, ndo
se discute a culpa, mas o respeito ao lapso temporal de dois anos de separagéo de fato.
Em relacao ao divércio direto consensual extrajudicial, as exigéncias e requisitos sdo 0s
mesmos do divorcio indireto consensual extrajudicial.

A Emenda Constitucional 66/2010, implicou na exclusdo de qualquer restricdo para
concessao do divorcio, ou seja, excluiu a prévia separacao judicial e as exigéncias de
prazos. A partir de 13 de Julho de 2010 o § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, passou
a vigorar, com o seguinte texto: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio."
Com tal medida em vigor evita-se a duplicidade de processos, tendo em vista que o casal
pode divorciar-se de forma imediata e direta, ndo mais havendo decurso de prazos e nem
prévia separacgdo para se chegar ao divorcio. Porém ha divergéncias sobre a exclusao da

separacao judicial.
Tartuce (2014, p. 457) afirma,

A inovagdo tem aplicacdo imediata, como norma constitucional autoexecutavel.
Assim, ndo ha a necessidade de qualquer ponte infraconstitucional para a sua
eficacia, o que esta de acordo com a doutrina que reconhece a for¢ca hormativa da
Constituicao”.

Pereira (2013, p. 285) tem uma posicao diferente. Nao confirma a extincédo do instituto da
separacao. Afirma apenas que o direito brasileiro dispensou tais normas, permitindo a
liberdade do legislador para conserva-las ou ndo e aplica-las ou ndo conforme sua

conveniéncia.

Independente da discussao, se extinguiu-se ou ndo a separacao judicial, a mesma cedeu
lugar exclusivo ao divorcio, que pode ser judicial litigioso ou consensual, ou ainda,

extrajudicial, se consensual.

Tartuce e Simido (2008, p. 222), ressaltam a responsabilidade dos pais sobre os filhos,

Vale lembrar que o divércio em qualquer uma das suas modalidades, ndo modifica
os direitos e deveres dos pais em relacéo aos filhos (art. 1.579, caput, do CC). Sem
prejuizo disso, havendo eventual novo casamento de qualquer um dos pais, ou de
ambos, esse novo enlace ndo pode importar em restricbes aos direitos e deveres
dos cdnjuges em relagéo aos filhos (art. 1.579, paragrafo Unico, do CC).

N&o so no divorcio como causa de dissolucdo da sociedade conjugal, mas em todas outras
causas previstas no art. 1.571 do Cadigo Civil, ndo h& prejuizo sob os direitos e deveres

dos pais em relacdo a pessoa dos filhos.
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4 DA GUARDA

4.1 CONSIDERACOES GERAIS

E direito e dever dos pais, terem em sua companhia os filhos e a eles responsabilizar-se
pelas diversas circunstancias previstas em lei. O art. 227 da CF/88 regulamenta:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséao.
(Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

A principio como ordem natural, os filhos devem ser criados no seio da familia, a qual &
formada pelos genitores. Porém, a inconveniéncia dos genitores em manter-se unidos, faz
com que seja necessario a adequacao da convivéncia com os filhos. Independente da
situacao conjugal dos pais, € competéncia de ambos o pleno exercicio do poder de familia.

De acordo com o previsto com o Cadigo Civil vigente:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao conjugal, 0
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacé@o e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

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

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
davida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIl - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade
e condicao.

E evidente a independéncia da uni&o dos pais, para o exercicio pleno do poder de familia,
sob os filhos menores.

A separacao do casal ndo extingue esse poder, permanecendo ainda todos os direitos e
deveres em relacao a prole, assim como a convivéncia e atuacdo na guarda dos mesmos.

Como prevé o Caédigo Civil vigente:

Art 1.636. O pai ou a mée que contrai novas ndpcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.
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Paréagrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a
mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

A responsabilidade dos pais do menor independe do vinculo entre eles. O interesse do
menor e prote¢do a pessoa dos filhos devem ser preservados pelos genitores acima de
gualquer situacao.

No entanto extingue o poder de familia nas hipéteses do art.1.635 CC/2002:

Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacao, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Observa-se que na presenca das hipoteses previstas no artigo acima, extingue a

responsabilidade dos genitores quanto a guarda dos filhos menores.

O instituto da guarda objetiva atender os interesses dos menores, que € quem mais perde
com a separacao dos pais. Para que nao sintam a sensacao de abandono, € importante a

atuacao de ambos na educacéo e assisténcia dos filhos.

O Cddigo Civil dedica um capitulo a protecéao da pessoa dos filhos, contemplado do art.
1.583 a 1.590. Ha duas modalidades de guarda prevista na nossa legislacao brasileira: a
unilateral e a compartilhada. No entanto ha uma modalidade ndo prevista em lei, porém

utilizada pela jurisprudéncia e doutrina, a guarda alternada.

4.2 ESPECIES

4.2.1 Guarda unilateral

Compreende-se por guarda unilateral, a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que
0 substitua, segundo dispde o § 1° do art. 1.583 do Cadigo Civil. Ou seja, apenas um dos
genitores possui a guarda, enquanto o outro tem regulamentado o direito de visitas.

Goncalves (2010, p. 284) a respeito da atribuicdo da guarda, explica:

A ordem dos fatores a serem observados na atribuicdo da guarda unilateral ndo
deve ser considerada preferencial, tendo todos eles igual importancia. Na realidade,
deve o juiz levar em conta a melhor solugdo para o interesse global da crian¢a e do
adolescente, ndo se olvidando de outros fatores igualmente relevantes, como
dignidade, respeito, lazer, esporte, profissionalizacdo, alimentacdo, cultura, etc.
(ECA — Lei n. 8.069/90, art. 4°).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1638
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E de suma importancia afastar qualquer interpretacio de que a melhor condi¢do para o
menor, seria 0 genitor com maior recurso financeiro. O 8§ 5° do art. 1.583 CC prevé a

supervisao do genitor que ndo detém a guarda do menor,

A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informac6es e/ou prestacao de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicolégica e a educacéo de seus filhos.

O que prepondera nessa modalidade € a exclusividade de um dos pais na guarda do menor,
pois quem a detém possui autonomia nas decisdes e ainda responde por ele, enquanto
cabe ao outro supervisionar os interesses dos filhos.

No entanto, apresenta privacdo do menor na convivéncia diaria e continua com um dos

genitores, por essa razao a lei n. 13.058/2014 procura incentivar a guarda compartilhada.

4.2.2 Guarda compartilhada

Essa modalidade de guarda € precedida pela lei complementar n°® 13.058 de 22 de
Dezembro de 2014, que altera artigos do Cdédigo Civil Brasileiro a fim de estabelecer o
significado da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao.

Conceitua o art. 1.583, § 1° do Cddigo Civil, a guarda compartilhada como sendo: “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que néo
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

O art. 1.589 do Cadigo Civil prevé: “O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam osfilhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge,
ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educagao.”

Nessa modalidade, consequentemente, os filhos ndo perdem a convivéncia com um dos
genitores apdés o término do matrimbénio, pois ambos exercem simultaneamente a
responsabilidade concernente aos interesses do menor, além das visitas acordadas e o

dever do conjuge que nao esteja com a guarda de fiscalizacdo a esses interesses.
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Nick (1997, p. 127-163 apud Gongalves 2010, p. 285), define brevemente a guarda
compartilhada:

A criangca tem o referencial de uma casa principal, na qual vive com um dos
genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas
quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo. Defere-se o
dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando numa relacdo ativa e
permanente entre eles e seus filhos.

E de suma importancia para o menor essa convivéncia ativa e permanente com oS
genitores, desde que os pais estejam aptos a exercer o poder de familia. Em razao disso,
sempre que possivel devera ser aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao juiz que ndo deseja a guarda do menor, de acordo com 0 mencionado
no art. 1.584 § 2° CC.

Tanto a guarda unilateral, como a guarda compartilhada podera ser requerida por
consenso, pelo pai e pela mée, ou ambos, apés a dissolugédo da sociedade conjugal, ou
ainda decretada pelo juiz em atencéo as necessidades dos filhos e distribuicdo de tempo
de convivio deste com o genitor, (art.1.584, 1 e 11 CC).

E dever do magistrado ao realizar a audiéncia de conciliacdo informar o significado da
guarda compartilhada, sua importancia, seu objetivos, direitos e deveres atribuidos aos
genitores e ainda as sanc¢des pelo descumprimento de suas clausulas, (art. 1.584, § 1° CC).
Isso faz com que aumente as prerrogativas aos pais e faz com que se dediquem de forma
mais intensa e estejam sempre presentes na vida dos filhos, efetivando o vincula na
formacédo e educacdo do menor.

O juiz pode ainda basear-se em orientacbes técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, para estabelecer as atribuicdes ao pai e a mae e ainda os periodos de
convivio sob guarda compartilhada, conforme disposto no 8 3° do art. 1.584 CC.

Contudo, o presente instituto s6 é admitido pelos tribunais, se presente a convivéncia
harmoniosa entre os pais separados. A titulo exemplificativo, transcreve-se 0s seguintes

julgados:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA E ACAO DE
MODIFICACAO DE GUARDA. SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O
PLEITO DE MODIFICACAO DE GUARDA FORMULADO PELA GENITORA.
PRETENSA ALTERACAO DA GUARDA DO MENOR PELO GENITOR PARAQUE
SEJA DEFERIDA EM SEU FAVOR. INTERESSE DO MENOR. CONDICOES DE
AMBOS OS GENITORES. PRESERVACAO DOS LACOS PATERNOS E
MATERNOS. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA PRINCIPAL A DA
GENITORA. RECURSO NAO PROVIDO. Nas acdes de familia, em que se discute
a guarda da prole, deve-se atender os interesses dos menores, pois a convivéncia
com os pais € mais um direito dos filhos do que dos pais."(Rel. Des. José Volpato
de Souza) Sendo um direito primordial da crianca conviver pacificamente tanto com
0 pai quanto com a mée, ainda quando sobrevem a separacéo do casal, tem-se a
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guarda compartilhada como um instrumento para garantir esta convivéncia familiar.
E fundamental para um bom desenvolvimento social e psicolégico que a crianca
possa conviver sem restricbes com seus genitores, devendo a decisdo a respeito
da guarda de menores ficar atenta ao que melhor atendera ao bem-estar dos filhos
dos casais que estdo a se separar. Assim, tendo as provas até o momento
produzidas indicado que ambos 0s genitores possuem condi¢cfes de ficar com o
filho menor, tem-se que a melhor solugéo para o caso concreto € a aplicacdo da
guarda compartilhada sem restricdes. (Al n, de Laguna, Des. Rel. Carlos Prudéncio,
DJ de 13-6-2003). (TJ-SC - AC: 157479 SC 2004.015747-9, Relator: Carlos
Prudéncio, Data de Julgamento: 28/03/2008, Primeira Camara de Direito Civil, Data
de Publicacdo: Apelagéo Civel n, da Capital)

FILHO MENOR. GUARDA COMPARTILHADA. 1- A concessdo da guarda
compartilhada pressupfe a existéncia de relagdo harmoniosa entre os genitores,
pois tudo relacionado a vida da crianca sera decidido por ambos e em conjunto.
2- Assim, inexistindo esse consenso, incabivel a adocao dessa modalidade de
guarda. (TJ-RJ - APL: 00087373520108190002 RIO DE JANEIRO NITEROI 3
VARA DE FAMILIA, Relator: MILTON FERNANDES DE SOUZA, Data de
Julgamento: 14/12/2012, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio:
19/12/2012)

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA. INVIAVEL A
INSTITUICAO DA GUARDA COMPARTILHADA DA MENOR. Auséncia de relacdo
harmoniosa entre os pais a permitir dividir decisfes relacionadas ao cotidiano da
filha, o que podera acarretar prejuizo ao desenvolvimento fisico e emocional do
menor. Crianca que sempre morou com a mée e nédo foi realizado estudo social para
saber se o pai tem condicBes para o exercicio da guarda. Auséncia de prova a
amparar a pretensdo paterna. Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N°
70075477026, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall’Agnol, Julgado em 28/02/2018).

(TJ-RS - AC: 70075477026 RS, Relator: Jorge Luis Dall'’Agnol, Data de Julgamento:
28/02/2018, Sétima Cémara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
05/03/2018)

Essa modalidade garante maior participacdo dos pais separados, no desenvolvimento do
menor, afastando da guarda a idéia de posse; e efetivando o crescimento, sem traumas e
sem a sensacao de abandono por um dos genitores. Em razdo disso, a guarda
compartilhada é incentivada pela legislacdo brasileira, pela efichcia notdria no

desenvolvimento moral e social do menor.

4.2.3 Guarda Alternada

N&o prevista na legislacéo brasileira, porém existente na doutrina e jurisprudéncia, a guarda
alternada objetiva igualar o tempo de convivéncia dos filhos com os pais. Esta modalidade
possibilita por meio de homologacédo do juiz, o exercicio alternado da guarda, ou seja, 0s
filhos moram, alternadamente, um periodo de tempo com o pai e outro com a mae, tempo
esse que pode ser anual, semestral ou semanal. A guarda se caracteriza ainda como

unilateral, pois apenas um dos pais detém a guarda, naquele tempo determinado.
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Trata-se de uma questdo bastante discutida e criticada pelos juristas e doutrinadores, pois
h& mais contrapontos que vantagens, para efetivacédo do interesse do menor.

E nitida que a vantagem presente na guarda alternada é a prerrogativa dos pais conviverem
0 maior tempo com os filhos, e 0 menor de manter maior tempo de convivéncia com ambos

genitores, mesmo que por periodos alternados.

Na viséo de Grisard Filho (2009, p. 91)

Neste modelo de guarda, tanto a juridica como a material, é atribuida a um e a outro
dos genitores, o que implica alternancia no periodo em que o menor mora com cada
um dos pais. Desta forma, cada um dos genitores, no periodo de tempo
preestabelecido a eles, exerce de forma exclusiva a totalidade dos direitos-deveres
gue integram o poder parental. Esta modalidade de guarda op&e-se fortemente ao
principio de “continuidade”, que deve ser respeitado quando desejamos o bem-estar
fisico e mental da crianca.

Para a Psicologa Sender Lang, (2000, site http://www.pailegal.net/quarda-

compartilhada/299-a-crianca-frente-a-ruptura-familiar-, acessado em: 03, jun. 2018)

A crianca necessita de um porto seguro que a casa de origem proporciona, haqual
possa se reconhecer no ambiente conhecido e estavel. Preservar este lugar
significa manter constante o mundo da crianca, jA que 0 quarto da crianca
representa inicialmente, a extensdo do seu mundo interno, pois é através da
constancia dos objetos conhecidos e familiares repletos de significados em seu
ambiente, que a crianca reencontrard a paz que precisa para lidar com a
instabilidade que a situacdo acarreta. Isto ndo impede que possa ter e, é
fundamental que tenha um espaco na casa do genitor descontinuo, pois isto
representa para a crianga a comprovagao concreta de ter um espago no coragdo e
na mente do mesmo.

Epagnol (2003 apud Bonfim, 2005 site: https://jus.com.br/artigos/7335, acessado em: 01,

jun. 2018) considera,

Guarda alternada, cujo teor o préprio nome ja diz. Diz-se de coisas que se alternam,
ora uma, ora outra, sucessivamente, em que ha revezamento. Diz-se do que ocorre
sucessivamente, a intervalos, uma vez sim, outra vez ndo. Alias, tal modelo de
guarda ndo tem sido aceita perante nossos tribunais, pelas suas razées 6bvias, ou
seja, ao menor cabe a perturbacédo quanto ao seu ponto de referéncia, fato que lhe
traz perplexidade e mal estar no presente, e nos futuros danos consideraveis asua
formagao. (in: FILHOS DA MAE: UMA REFLEXAO A GUARDA COMPARTILHADA
— Artigo publicado no Juris Sintese n° 39 - JAN/FEV de 2003).

Seguindo o raciocinio Grisard (2002, p. 190): “Nao ha constancia de moradia, a formacéo
dos habitos deixa a desejar, porque eles ndo sabem que orientacdo seguir, se do meio
familiar paterno ou materno.”

Sao evidentes os maleficios da guarda alternada, prejudicando a formacéo da crianca em
relacdo as referéncias basicas essenciais para o desenvolvimento.

E importante ressaltar que os tribunais visam atender ndo as vontades dos pais, mas a
preservacao dos interesses e bem estar dos filhos, ao indeferir o instituto da guarda

alternada, isso torna-se evidente nas justificativas do acérdéos a seguir expostos:


http://www.pailegal.net/guarda-compartilhada/299-a-crianca-frente-a-ruptura-familiar-
http://www.pailegal.net/guarda-compartilhada/299-a-crianca-frente-a-ruptura-familiar-
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - FILHO MENOR (5 ANOS DE IDADE) -
REGULAMENTACAO DE VISITA - GUARDA ALTERNADA INDEFERIDA -
INTERESSE DO MENOR DEVE SOBREPOR-SE AO DOS PAIS - AGRAVO
DESPROVIDO. Nos casos que envolvem guarda de filho e direito de visita, €
imperioso ater-se sempre ao interesse do menor. A guarda alternada,
permanecendo o filho uma semana com cada um dos pais ndo é aconselhavel pois
“as repetidas quebras na continuidade das relagdes e ambiéncia afetiva, o elevado
nimero de separagfes e reaproximagbes provocam no menor instabilidade
emocional e psiquica, prejudicando seu normal desenvolvimento, por vezes
retrocessos irrecuperaveis, a ndo recomendar o modelo alternado, uma caricata
divisdo pela metade em que os pais sdo obrigados por lei a dividir pela metade o
tempo passado com os filhos” (RJ 268/28)." (TJSC - Agravo de instrumento n.
00.000236-4, da Capital, Rel. Des. Alcides Aguiar, j. 26.06.2000).

"EMENTA: GUARDA DE MENOR COMPARTILHADA - IMPOSSIBILIDADE - PAIS
RESIDINDO EM CIDADES DISTINTAS - AUSENCIA DE DIALOGOS E
ENTENDIMENTO ENTRE OS GENITORES SOBRE A EDUCACAO DO FILHO -
GUARDA ALTERNADA - INADMISSIVEL - PREJUIZO A FORMACAO DO MENOR.
A guarda compartilhada pressupde a existéncia de didlogo e consenso entre 0s
genitores sobre a educacdo do menor. Além disso, guarda compartilhada torna-se
utopia quando os pais residem em cidades distintas, pois aludido instituto visa a
participacdo dos genitores no cotidiano do menor, dividindo direitos e obrigacGes
oriundas da guarda. O instituto da guarda alternada nédo é admissivel em nosso
direito, porque afronta o principio basilar do bem-estar do menor, uma vez que
compromete a formacdo da crianca, em virtude da instabilidade de seu cotidiano.
Recurso desprovido." (TIMG - Apelacdo Civel n°® 1.0000.00.328063-3/000 — rel.
Des. LAMBERTO SANT ANNA — Data do acorddo: 11/09/2003 Data da publicacéo:
24/10/2003)

MENOR — GUARDA MATERNA — ADMISSIBILIDADE — PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA — GUARDA ALTERNADA - Inviavel diante da auséncia
de entendimento entre os genitores, pois ndo existe um minimo de dialogo entre
eles, o que gera nela sofrimento desnecessario por causa da falta de bom senso e
harmonia dos pais - Recurso parcialmente provido apenas para melhor
regulamentar o direito de visitas do apelante.

(TJ-SP - APL: 00271757120118260005 SP 0027175-71.2011.8.26.0005, Relator:
Mendes Pereira, Data de Julgamento: 22/08/2014, 72 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacé@o: 22/08/2014)

APELACAO CIVEL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS. GUARDA
COMPARTILHADA. CONVIVENCIA ALTERNADA. A estipulagdo da guarda
alternada entre os genitores mostra-se inconveniente, podendo-lhe acarretar
instabilidade emocional, pois a crianca fica submetida a cada semana a local diverso
de residéncia. Assim, adequada a guarda compartilhada, com fixacéo da residéncia
da crianga na companhia materna e definicdo da convivéncia paterna. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70076887587, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado
em 28/03/2018).

(TJ-RS - AC: 70076887587 RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de
Julgamento: 28/03/2018, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 02/04/2018)

As decisfes e estudos em volta da guarda alternada evidencia o instituto absolutamente
impréprio para o normal desenvolvimento da crianga. Nao se indaga tdo somente a
harmonia entre os ex-conjuges, visto que mesmo se mantiverem um clima amistoso e de

boa convivéncia, o instituto ainda pode ser contraindicado, pois mesmo com um bom
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relacionamento entre os genitores, cada um oferece uma formacéo diferente a do outro,
efetivando instabilidade emocional a crianca. A mesma néo sabe qual orientacao seguir, se
a materna ou paterna. Pontos que se tornam confusos para o normal desenvolvimento da
crianga, como interatuar com pessoas, locais e objetos representados por sua vida diaria,

gue séo referéncias importantes para formacao.

4.3 DA ACAO JUDICIAL DA GUARDA

4.3.1 Competéncia

E importante lembrar que os direitos das criancas e dos adolescentes, est&o inclusos ao
Direito de Familia. Essa conexdo deve ser observada pelos operadores do direito, no
processo de acdes de guarda, pois nao ha previsao legal de acdes proprias, devendo ser

adequadas nalei processual das relacdes familiares, visando sempre a protecéo do menor.

Portanto, se a matéria do processo € a discussdo da guarda, do poder familiar, da
regulamentacao de visitas, etc. o juiz da vara da familia serd competente para julgar a acéo,

pois a discusséo é decorrente do rompimento do vinculo conjugal.

Se a matéria for sobre os direitos reconhecidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
se forem ameacados ou violados por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; por
falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, ou ainda em raz&o de sua conduta, como
previsto no art. 98 do ECA, a competéncia € do Juiz da Infancia e da Juventude, ou o juiz
gue exerce essa funcédo, na forma da lei de organizacéo judiciaria local, de acordo com o

art. 146 do ECA. A titulo exemplificativo, transcreve decisao:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VARA DE FAMILIA E VARA DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE. GUARDA E RESPONSABILIDADE. SITUACAO
DE RISCO NAO CONFIGURADA. COMPETENCIA DO JUiZO DE FAMILIA.1. O
ART. 148, PARAGRAFO UNICO, ALINEA 'A', DO ECA, DETERMINA A
COMPETENCIA DO JUiZzO ESPECIALIZADO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE
PARA TRATAR DOS PEDIDOS DE GUARDA E TUTELA DA CRIANCA OU
ADOLESCENTE QUANDO RESTAREM CONFIGURADAS QUAISQUER DAS
HIPOTESES DE AMEACA OU VIOLACAO AOS DIREITOS DO MENOR
PREVISTAS NO ART. 98, DO MESMO DIPLOMA LEGAL. NA AUSENCIA
DESSES INDICIOS, NAO HA RAZAO PARA O PROCESSAMENTO DO PEDIDO
DE GUARDA PERANTE AQUELE JUIiZO. 2. DECLARADO COMPETENTE O
JUiZO SUSCITADO, DA 32. VARA DE FAMILIA, ORFAOS E SUCESSOES DE
TAGUATINGA.

(TJ-DF-CCP: 98939720108070000 DF 0009893-97.2010.807.0000, Relator:
ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, Data de julgamento: 21/03/2011, 22 Camara
Civel, Data de Publicacdo: 06/04/2011, DJ-e Pag. 70)


http://www.jusbrasil.com/topico/10596186/artigo-148-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/10595904/par%C3%A1grafo-1-artigo-148-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topico/10604413/artigo-98-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
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Em suma, o que define a competéncia é a situagdo em que se encontra o0 menor envolvido
na demanda. Deve ser fixada no momento da propositura da agdo, bem como todos os

requisito previstos no art. 319 do Codigo de Processo Civil de 2015.

4.3.2 Procedimento

O processo é a maneira que o Estado executa sua funcao jurisdicional a quem o procura

através da propositura de uma acdo. JA o procedimento, € o caminho realizado pelo
processo, para julgar o caso concreto.

N&o é previsto um rito especial para acdo de guarda, portanto deve-se enquadrar no

procedimento comum ordinario, por se tratar de processo de conhecimento.

E importante que os requisitos do art. 319 e 320 do CPC sejam observados ao postular um
acao, ela pode ser indeferida em casos de defeitos e irregularidades, as quais dificultam o
julgamento do processo, nessa hipotese o juiz podera pedir para que emende ou complete,

indicando com preciséo o que deve ser corrigido ou completado (art. 321 CPC).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, prevé em seu art. 161, § 3° que “se o pedido
importar em modificacdo de guarda, sera obrigatoria, desde que possivel e razoavel, a oitiva
da crianca ou adolescente, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de

compreensao sobre as implicacbes da medida.”

Os requisitos devem ser observados rigidamente, para que a acao tenha resultado frutifero.

4.3.3 Regulamentacédo da guarda e visitas

De acordo com os artigos 1.584, 1.585 e 1.724 do Cdédigo Civil 2002, a guarda unilateral ou
compartilhada pode ser requerida pelo pai e pela mae, ou ambos, desde que haja
consenso, decorrente da acdo de divércio ou dissolucdo de unido estavel. Contudo, os
artigos 33 e 35 do ECA, aduzem que a acéo de regulamentacdo de guarda e de visitas,

seja ajuizada por um dos pais ou avos do menor.
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A acdo de regulamentacdo de guarda e de visitas, € para ajustar a convivéncia entre 0s
genitores com seus filhos. A guarda pode ser obtida por acordo entre os genitores, desde
gue seja homologada essa decisao em juizo.

Contudo, quando héa disputa pela guarda exclusiva do menor, o juiz pode optar pela guarda
compartilhada, quando h& condi¢cdes dos dois té-lo em sua companhia, uma vez que a
guarda compartilhada € a melhor maneira de se resolver a probleméatica (art. 1.584, § 2°
CC), protegendo o melhor interesse do menor. Para Dias, (2013, p. 465) “a guarda exclusiva
do filho, ndo ultrapassa os limites da lide determinar o juiz a guarda compartilhada pois esta
é a forma de convivio preferencial s6 devendo decidir pela guarda exclusiva

justificadamente”.

Para estabelecer a guarda e os periodos de convivéncia dos pais com os filhos, o juiz deve
basear-se em reorientagdes técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera
visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae, conforme previsto no art.
1.584, § 3°.

E importante reconhecer a manutencao do vinculo de afeto entre pais e filhos, ndo ha limites
de convivio entre eles. Contudo, o direito de convivio se desdobra, passando outros

parentes também terem direito de visitas.

Dispbe o at. 1.589 em seu paragrafo unico, que observados os interesses da crianga, 0
direito a visitas, se estende aos av0s. Ha muitos casos, em que devido a desavenca dos
genitores, o que detém a guarda, afasta o filho do outro genitor e de seus familiares,
exercendo assim a alienacao parental. Com isso, 0 juiz visa, desde que ndo prejudicial ao
menor, manter o vinculo entre a crianca e os familiares, independente da harmonia dos

pais.
O § 3°do art. .584 CC, dispoe:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou damae,
deferirq 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.

Possibilita a fixacao do regime de convivéncia de um terceiro, quando os litigantes ndo sao
gualificados para atribuicdo da guarda, desde que atendendo sempre o melhor interesse

da crianca.
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Quanto a situacdo do guardido ndo detentor da guarda, ndo devolver o filho na data e
horario marcados ou ao contrario, quando o guardido que detém a guarda se recusa a
entregar o filho nos dias marcados para visita, tais omissdes dao oportunidades ao
prejudicado a ajuizar acao de busca e apreensao. Observa-se na jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE VISITAS. DESCUMPRIMENTO.
BUSCA E APREENSAO. CABIMENTO. Descumprindo o direito de visitas regulado
por sentenca transitado em julgado, o cumprimento forcado do direito de visita se
faz através de medida de busca e apreensdo. Precedente Jurisprudenciais.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA (Agravo de Instrumento N°
70048043020. OITAVA CAMARA CIVEL. Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 26/03/2012.

A busca e apreensdo do menor, € uma medida cautelar, no entanto devem ser observadas

0 que dispbe o art. 305 do CPC:

A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposicdo sumaria do direito que
se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

O art. 303 do CPC dispbe sobre a urgéncia do pedido, sendo requerida a tutela em carater

antecipado.

A busca e apreensédo de pessoas é munida de violéncia, 0 que deve-se ter cautela com a
utilizac&do desse instituto, uma vez que a reacao do que vai ser retirado seu filho, pode ser

agressiva, ocasionando traumas psicologicos na criancga, por presenciar tal medida.

Na hipotese de inconformismo das decisdes proferidas nas acfes autdbnomas, acao de
regulamentacdo de guarda e busca e apreensdo, bem como nas decisfes interlocutorias

caberédo os recursos admitidos no Cédigo de Processo Civil.

Apoés a decisdo do magistrado, é reconhecida a existéncia de uma obrigacdo de fazer. A
sentenca se caracteriza como meio de coer¢ao, que obrigam o sentenciado a cumprir 0 que
Ihe foi determinado. O mesmo devera cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais de

natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacéo (art. 77, IV CPC).

O descumprimento da sentencga configura ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, de
acordo com o art. 77, § 2°, devendo o juiz aplicar ao responsavel multa de até 20% do valor
da causa, de acordo com a gravidade da conduta. Observa-se no § 3° do mesmo artigo que
a multa fixada ndo sendo paga, sera inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado, apés

o transito em jugado da decisdo que a fixou.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E clara a atuacdo do Estado na aplicabilidade do Instituto da guarda dos filhos, pois para
que se concretize os direitos fundamentais previstos na Carta Magna, € imprescindivel

considerar o principio do melhor interesse do menor.

Diante das modalidades expostas, pode-se concluir que para que se obtenha éxito na
aplicabilidade da mesma, é importante analisar todos os detalhes que versam sobre as
relacbes entre 0s ex-conjuges, pois a harmonia entre os separados € um dos pontos

principais para aplicacao do instituto.

Na guarda unilateral evidencia a exclusividade da autonomia de um dos pais sob o menor,
0 que apresenta privacao na convivéncia diaria e continua com o genitor que nao a detém.

Porém, é uma modalidade aceita pelos tribunais, além de prevista na legislacao brasileira.

Ja a guarda alternada ndo esta prevista em nosso ordenamento juridico, no entanto, €
passivel de discussdo nos tribunais, jurisprudéncia e doutrina. E nitida que a vantagem
presente na guarda alternada é a prerrogativa dos pais conviverem o0 maior tempo com 0s
filhos, porém, seus maleficios sdo maiores, a submissdo do menor a alternancia de lares
apresenta além da instabilidade emocional, a psiquica, por vezes retrocessos

irrecuperaveis, em razao das separacdes e reaproximacdes constantes.

Pensando em evitar essa confuséo € que os tribunais entendem que a guarda alternada é
prejudicial e ineficaz ante a efetividade dos interesses dos filhos, buscando sempre

incentivar a forma equilibrada e que melhor atende o bem estar da crianca.

No entanto, a lei 11.058/2014 incentiva o magistrado a aplicar a guarda compartilhada ao
caso concreto, a partir de estudos, conhecimentos que se relacionam com o crescimento

fisico-psiquico do menor para se chegar a uma deciséo justa.

E perceptivel que esta modalidade rouba o cenario, pois mesmo que o menor fique sob a
guarda de um dos pais, ainda assim permanecem sob autoridade equivalente dos
genitores. Para que se torne frutifera a aplicacdo dessa modalidade € importante que o0s

pais sempre mantenham avencas no tocante a criacdo dos filhos.

A guarda, advinda dos términos das relagcfes conjugais ou nas hipéteses de filhos havidos
fora do instituto familiar, deve ser regida sempre, como regra maior, o interesse do menor,

entendendo este o que melhor atenda o bem estar moral, social e material do mesmo.
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E importante ressaltar que o instituto da guarda existe em beneficio do menor, permitindo
ao magistrado aplica-lo onde considerar favoravel para a familia, estabelecendo equilibrio

no convivio entre os pais e os filhos.

Para que a aplicabilidade do instituto da guarda tenha éxito é necessario o entendimento
das equipes multidisciplinares, observando a relacdo dos pais apés a separacdo e

apresentando com clareza a importancia da harmonia em beneficio do bem estar do filhos.
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