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RESUMO

Com a dissolugdo do casamento, muitas vezes, os menores resultantes da unido
ficam wulneraveis a atencdo, ao carinho ao afeto e aos cuidados por parte dos pais,
pelo fato da guarda unilateral atribuir a responsabilidade apenas a um dos genitores.
Assim, a crianca se vé dividida entre pai e mae em decorréncia do litigio entre eles.
Nesse sentido, o instituto da guarda compartilhada atua a fim de possibilitar a
convivéncia harmoniosa dos menores com 0s pais, objetivando assegurar o melhor

interesse da crianca, apds a separacao judicial dos seus genitores.

Palavras-chave: Pais. Guarda Compartilhada. Melhor Interesse.



ABSTRACT

With the dissolution of marriage, minors resulting from the union are often vulnerable
to parental attention, affection and care because one-sided guardianship confers
responsibility on only one parent. Thus, the child is divided between father and mother
as a result of their litigation. In this sense, the institute of shared guard acts in order to
enable the harmonious coexistence of minors with their parents, aiming to ensure the

best interest of the child, after the judicial separation of its parents.

Keywords: Parents. Shared Guard. Best Interest.
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1. INTRODUCAO

A familia, é a base da sociedade contemporéanea e constantemente € tema de
debates das diversas areas do saber, por despertar questionamentos filosoficos e
doutrinarios sobre seus formatos, os lacos que unem seus membros, assim como as
relacdes afetivas, dindmicas e interpessoais.

Nesse sentido, de acordo com OLIVEIRA 2009, o antropdlogo Lévi-Strauss
(1956, p. 309) afirma que “...] a familia baseada no casamento monogamico era
considerada instituicdo digna de louvor e carinho”, fato que continua a ser nos dias
atuais. Contudo, existem arranjos familiares diversificados, que consideram novas
formas de se constituir um ndcleo familiar.

Nesse sentido, os principios que norteiam o direito de familia sdo resguardados
pelo Estado com fulcro na Constituicdo Federal de 1988, e permeiam as mudancas
comportamentais que ocorrem através dos tempos, assim como a influéncia em sua
formacado. Entretanto, diante da mudanca do paradigma pautado exclusivamente no
matriménio, se destaca o marco legislativo que versa sobre a responsabilidade dos
genitores para com os menores frutos da unido conjugal, ap6s a dissolugdo do
casamento.

A separacdo judicial, litigiosa ou consensual, muitas vezes resulta em sérios
danos aos filhos, por consequéncia do suposto “abandono” que eles sentem com a
separacao dos seus pais. Infelizmente eles sofrem com a auséncia de carinho e sem
a devida atencao e orientacdo acabam se tornando os principais prejudicados do litigio
entre 0s genitores.

Nesse diapasdo, um importante instrumento € utilizado pelo Direito: O instituto
da guarda compartilhada, que visa a protecao dos interesses dos filhos por refletir com
mais acuidade a responsabilidade dos pais, que embora separados possuem deveres
e obrigacfes, como elucidou a Ministra Nancy Andrighi no REsp 1428596 ao lapidar
que “a guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e
adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacao,

do ideal psicolégico de duplo referencial”.
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2. CONCEITO DE FAMILIA

A etimologia da palavra familia deriva do latim familia, cujo significado é o
agrupamento humano formado por individuos que possuam ancestrais em comum,
lacos sanguineos e geralmente convivam em uma mesma casa, de acordo com a
definicdo do dicionario Michaelis (2002, p. 341).

E possivel definir a familia como um grupo social primério que sofre influéncia
e influencia outras pessoas e instituicbes. Assim, esse grupo de pessoas, ou de
grupos domésticos sdo ligados por descendéncia a partir de um ancestral comum,
matriménio ou adocao.

A familia € a grande responsavel por desempenhar em seus membros um papel
fundamental no equilibrio, desenvolvimento e na manutencdo destes. Com o passar
dos anos, ocorreram significativas mudancas na sociedade em geral e a estrutura
familiar classica, modificou-se, adequando-se as novas realidades sociais.

Na sociedade brasileira, até a primeira metade do século XX boa parte das
familias viviam na zona rural, na qual predominava a familia patriarcal e fechada em
si mesma, porém, com o apice do éxodo rural durante a segunda metade do século,
0 crescimento e a expansdo das cidades acarretou o desenvolvimento de uma
sociedade de bases industriais com implicacbes de mobilidade social, geografica e
cultural, bem como transformac¢des igualmente marcantes na estrutura do modelo
tradicional familiar.

Dessa forma, o conceito de familia no século XXI, vai além das relacdes que
envolvam lagcos consanguineos de pessoas que convivam sob 0 mesmo teto, pois tal
definicdo trata-se de um assunto dindmico que sofre influéncias temporais, sociais e

culturais.

2.1 Surgimento do Direito

O direito surge com o propdsito de ser a técnica eficaz que regula a organizacao
da sociedade. Destarte, compete ao Estado ditar normas, regramentos que
disciplinem a convivéncia dos individuos, garantindo-lhes prote¢cdo quando ha conflito
de interesses para que o0 convicio social ndo seja inviabilizado.

Cabe ao legislador acompanhar as mudangas sociais, de modo a interpretar

essas transformacdes e transforma-las em normas juridicas. Dessa forma, compete
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ao direito adjetivar e valorar os fatos da vida para que eles sejam juridicos, a fim de,
assegurar o direito a vida e a liberdade do individuo.

Ainda que o Estado, por meio da elaboracdo de normas, tenha o dever de
regular as relagbes do convivio em sociedade, mediando conflitos e estabelecendo
sancbes para quem pratique algum tipo de conduta ilicita, Pereira (1983, p. 13),
esclarece que “[...] a norma escrita ndo tem o dom de aprisionar e conter os desejos,
as angustias, as emocoes, as realidades e as inquietacfes do ser humano”.

O ordenamento juridico visa abranger todas as situacbes faticas ao
regulamentar uma norma. No entanto, em virtude do dinamismo no ambito social,
ainda que a lei tente prever e tutelar sobre todas as situagdes que meregcam protecao,
a realidade normalmente antecede ao direito, e os fatos se tornaréo juridicos a partir
do modo reiterado de agir das pessoas. Em virtude disso, como a esfera juridica ndo
consegue abarcar todos 0s casos, existirdo lacunas na legislacdo que dificultardo a

aplicagéo do direito em casos concretos.

2.2 Origem da Familia

Segundo Madaleno (2004, p. 18), “a familia € uma construcdo social organizada
através de regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de
comportamento”. Desse modo, todos 0s seus membros constituintes possuem o seu
lugar e ocupam determinada fungédo, qual seja, a de pai, de mae e de filho.

Ao longo da histéria, a sociedade instituiu o casamento como forma de
organizar os vinculos existentes dos afetos interpessoais. O modelo matrimonial foi
adotado como regra de conduta e chancelado pelo conservadorismo social de
matrimonio.

Nesse periodo, a formagdo familiar era extensiva, com predominancia de
comunidades rurais, com amplo incentivo a procriacdo. Dias (2009, p. 18) assevera
que ‘[...] o crescimento da familia ensejava melhores condicbes de sobrevivéncia a
todos e o nucleo familiar dispunha do perfil hierarquizado e patriarcal”.

No periodo medieval a sociedade cultivava o sacramento do matriménio para
que o homem se unisse a sua mulher e constituisse sua familia. Dessa maneira,
perpetuou-se do século XVI o carater sacramental do casamento. Com a colonizagao
portuguesa, advém o cultura do sentimento de sensivel ligacao afetiva, de abnegacéo,

desprendimento e de solidariedade.
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Durante a revolucdo industrial ocorrida na Europa do século XVII ao XIX, o
modelo de estrutura familiar patriarcal sofreu alteragbes, pois com o aumento da
necessidade de mao-de-obra, as familias sairam do campo e migraram para as
cidades, as mulheres ingressaram no mercado de trabalho e 0 homem deixou de ser
a Unica fonte responsavel por garantir a subsisténcia do lar. Assim, surgia o modelo
de familia nuclear, na qual restringia-se o casal e a sua prole.

O conceito de familia nuclear passou por significativas transformac¢des em todo
0 mundo, bem como a instituicdo casamento. Em virtude disso, a religido grande
responsavel por manter os casamentos nas relacdes insatisfatorias perdeu sua forca
e ao final dos anos 60 viu 0 crescimento expressivo do nimero de separacfes e
divorcios.

Nos anos seguintes surgiram inimeras organizacdes familiares alternativas
como casamentos envolvendo parceiros distintos com filhos advindos de outras
unides, casais homossexuais que adotaram filhos legalmente, maes solteiras que
criaram seus filhos sem a presenca da figura paterna, entre outros.

No século XXI, a denominacdo passou a ser a familia pds-moderna ou
pluralista, em virtude dos tipos alternativos de convivéncia. No aspecto demografico,
também observa-se novas configuracdes nos arranjos familiares, de acordo com as
diversas regibes do pais, com a determinacdo de fatores como a reducdo da
natalidade e o aumento da longevidade das pessoas. Tais critérios tem sido
determinantes para que as familias se tornem cada vez menores, com um ndmero
maior de idosos em sua formacao.

A dindmica dentro dos lares também modificou-se, com a ampliacdo da
tradicional diviséo de tarefas, e a insercao feminina no mercado de trabalho, o tempo
para que elas cuidassem dos filhos diminuiu e 0 homem assumiu fungbes que antes
eram tipicamente femininas. Desse modo, a mulher tornou-se cada vez mais
independente, alcangando autonomia e competéncia no meio profissional e o homem
passou a ser mais participativo nos afazeres do lar.

Os novos modelos de organizacao na estrutura da familia originaram uma nova
concepcao formada por lacos afetivos de amor e carinho que vao além da idealizacao
de um arranjo familiar perfeito. Assim, diante da desigualdade social vivida nos dias
atuais, caracteristicas como lacgos afetivos e de estabilidade econémica bem definidos,

baixo recurso econdmico, forma¢cBes nucleares constituidas por conveniéncia ou
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sobrevivéncia, devem ser interpretadas e analisadas de modo a compreender as

necessidades e os interesses nas transformacdes surgidas nas relagdes familiares.

2.2.1 Contexto Histdrico

O homem é um ser que necessita viver em sociedade para sobreviver e
desenvolver-se. Nesse sentido, o primeiro vinculo social que ele cria e passa a
pertencer € o0 nucleo familiar. Assim, a melhor forma de relacionamento social é
através dos lagos desenvolvidos no vinculo familiar.

Esse meio de organizacdo social, desde o0s tempos remotos vem
progressivamente evoluindo, desta maneira, de acordo com Medeiros (1997, p. 24),
“...] a familia pode ser compreendida como um agrupamento que Se constitui
naturalmente, cuja existéncia € juridicamente reconhecida”.

O entendimento a respeito desse nucleo social requer um estudo contextualizado
da histéria evolutiva referente a familia, pois a instituicdo familiar foi idealizada e
edificada com base nos costumes e valores morais tradicionalistas decorrentes da
antiguidade. Atualmente, tem-se um novo conceito de célula familiar que se modifica
e delineia a novos contornos, atinentes as mudancas e evolugdes sociais, como aduz
Venosa (2007, p. 459), “entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se alteram no curso dos
tempos”.

No que tange a evolucéo histérica da familia, Medeiros (1997, p. 31) assevera:

Basicamente a familia segundo Homero firmou sua organizacdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e serwos sujeitos ao
poder limitador do pai. Apés surgir a teoria de gue 0s primeiros homens teriam
vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem vinculos civis ou
sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em tribos, evidenciando a
base da familia em torno da mulher, dando origem ao matriarcado. O pai
poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes tomavam as normas e
nome da mae.

Assim, o momento histérico evidenciava a auséncia de lagos afetivos entre os

membros de uma familia, como destaca Airés (1978, p. 10):

Essa familia antiga tinha por missé@o — sentida por todos — a conservacdo dos
bens, a pratica comum de oficio, a ajuda mudtua cotidiana num mundo em que
um homem, e mais ainda uma mulher isolados ndo podiam sobreviver, e
ainda nos casos de crise, a protecdo da honra e das \vidas. Ela ndo tinha
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funcédo afetiva. [...] o sentimento entre os cdnjuges, entre os pais e filhos, ndo
era necessario a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele existisse, tanto
melhor.

E possivel observar nesse contexto, que o que induzia a sociedade a constituir
familia era apenas dar continuidade a espécie, isto €, a procriacdo. O paternalismo
era 0 norteador da base familiar, pois era em torno da figura masculina que essa
estrutura se organizava, por meio do autoritarismo concentrado na postura masculina.
Dai a etimologia do termo pater familias, que mais tarde originaria a expressao patrio

poder, como elucida Toledo (2014, p. 256):

Pater familias era o mais elevado estatuto familiar (status familiae) na Roma
Antiga, sempre uma posi¢cao masculina. O termo Latim significa, literalmente,
“pai de familia”. O termo pater se refere a um territério ou jurisdicdo governado
por um patriarca. O uso do termo no sentido de orientacdo masculina da
organizacdo social aparece pela primeira vez entre os hebreus no século IV
para qualificar o lider de uma sociedade judaica; o termo seria originario do
grego helenistico para denominar um lider de comunidade.

Segundo Assis (2002, p. 433), o direito romano reconhecia patrio poder como:

O direito do poder que temos sobre nossos filhos é préprio dos cidadaos
romanos, porque ndo ha outros homens que tenham sobre os filhos poder
como nds temos. Portanto, aguele que nasceu de ti, e de tua mulher dele, isto
é, teu neto ou neta, e também o bisneto e a bisneta, e assim os demais.

Desse modo, ao analisar a instituicdo familiar, fica evidente que o afeto ndo era
caracteristico das relagcdes, posto que o principal fundamento delas era a autoridade
gue o homem exercia sobre a mulher e os filhos. Com a influéncia do cristianismo, as
formas de unibes livres foram censuradas, e a partir de entdo, foi instituido o
casamento como sacramento, sobre a égide de varios dogmas, sendo o principal
deles a indissolubilidade, isto é, a determinacdo de que ele ndo poderia ser desfeito

pelas partes, e que somente a morte separaria a unido entre o homem e a mulher.

2.3 Familia e Casamento

O Codigo Civil de 1916 contemplava em seu artigo 229, que a cria¢ao da familia
legitima era a principal finalidade do casamento. Logo, a constituicdo familiar fora do
casamento era considerada ilegitima e classificada como concubinato. Assim, como

0 cbdigo restringia esse tipo de convivéncia, ndo era possivel que o homem unido a
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concubina realizasse qualquer tipo de doacdes, beneficios testamentarios ou a
inclusdo dela como beneficiaria em contrato de seguro de vida.

De tal forma, os filhos advindos de relagGes conjugais extramatrimoniais, eram
classificados como bastardos e considerados ilegitimos. Estes, ndo tinham direito de
terem assegurados por lei o reconhecimento de sua filiacdo e o disposto no artigo 358
do referido codigo trazia em seu texto de lei a proibicdo expressa do reconhecimento
de filhos provindos de relacdes adulteras.

Com o passar dos anos, paulatinamente, os direitos da concubina comegaram
a ser reconhecidos, a jurisprudéncia caminhou no mesmo sentido, assim como o
Cadigo Civil, que segundo Gongalves (2010, p. 29), “passou a restringir apenas 0s
casos de concubinato adulterino, em que o homem vivia com a esposa e,
concomitantemente mantinha a concubina”.

No decorrer do século XX, as transformacdes sociais geraram uma seérie de
normas que aos poucos modificaram a feicao do direito de familia, culminando com a
promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988. A Carta Magna ampliou o conceito de
familia, integrando-o nas relagbes monoparentais. Desse modo, a familia
Monoparental e a unido estavel passaram a ser reconhecidas e protegidas pelo

Estado, como elucida Gongalves (2010, p. 30):

Ao reconhecer como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher,
a Carta Magna conferiu juridicidade ao relacionamento existente fora do
casamento. Todavia, somente em 29 de dezembro de 1994 é que surgiu a
primeira lei (Lei n. 8.971/94) regulando a previsdo constitucional, mas que se
revelou timida. Em 10 de maio de 1996 surgiu a Lei n. 9.278, com maior
campo de abrangéncia, ja que nao quantifico prazo de convivencia e albergou
as relacfes entre pessoas somente separadas de fato, gerando a presuncéo
de que os bens adquiridos sao fruto do esforco comum.

A unido estavel também foi disciplinada no Codigo Civil de 2002, sendo inserida
em um titulo no Livro da Familia, abordando em cinco artigos, os principios basilares,
referentes aos aspectos pessoais e patrimoniais. Assim, verifica-se que a legislacéo
constitucional e infra constitucional alteraram o conceito de familia para abrangerem
novos modelos, dessa forma, a instituicdo familiar passou a ser reconhecida atraves
de sua origem, ndo somente a partir do casamento, mas também por meio de arranjos
familiares originados da unido estavel e por qualquer dos pais e seus progénies,
devendo estes terem os mesmos direitos sociais e gozarem de especial protecado do
Estado.
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2.4 Novos Modelos e Arranjos Familiares

Por muito tempo o modelo predominante em nossa cultura foi o da familia
nuclear, este termo é utilizado para definir a formacéo familiar composta pelo pai e
mae, unidos por matriménio, ou unido de fato, e por um ou mais filhos. Nessa
estrutura, incumbia a figura paterna prover o sustento e a manutencdo da familia,
enquanto que a materna era responsavel por todos os cuidados inerentes ao lar e a
educacao da prole.

Tal modelo era considerado o “ideal” aos padrbes sociais, por ser predominante
e cultural. No entanto, com as transformac¢fes sociais, histdricas e culturais, embora,
tal estrutura ainda seja o arquétipo de perfeicdo, surgiram novas formas de
organizagéo familiar. Desse modo, em virtude da diversidade dessas novas formas de

arranjos familiares, Filho (1998, p. 45) destaca que:

Tornou-se impossivel classificar e principalmente julgar os bons e os maus”
planos de familia” - como poderiamos dizer de um “plano de carreira”. Alguns
encontram o seu equilibrio numa relagdo estawel e fechada, uma célula
wltada sobre si mesma que eles fortificam contra agressfes e mudangas de
qualquer tipo. Eles exigem muito dos seus parentes, mas em troca se
prontificam a dar muito de si mesmos. Outros, ao contrario, nada gquerem
sacrificar da sua aventura pessoal, preferem uma formula de familia
‘personalizada”, sem constrangimentos e sem obrigacbes, onde os
individuos vm basicamente recarregar as suas baterias antes de sairem
mais uma vez pelo mundo afora. (Collange apud José Filho).

Assim, no contexto atual, as familias ttm se configurado de diversas formas, e
surgiram estruturas novas, constituidas de formacgdes familiares que se baseiam em
unido livre, em familias monoparentais dirigidas pelo homem ou pela mulher sendo
grande porcentagens dessas dirigidas por mulheres.

Nesse sentido, de acordo com dados da Pnad?, levantados pelo IBGEZ?, o site
da Epoca Negdcios divulgou que em 15 anos o nimero de familias chefiadas por
mulheres mais que dobrou, de modo que, em 2015 quase 30 milhdes de lares eram

comandados por elas:

O nudmero de familias chefiadas por mulheres mais que dobrou em
uma década e meia. De acordo com estudo elaborado pelos demdgrafos
Suzana Cawenaghi e José Eustaquio Diniz Alves, coordenado pela Escola
Nacional de Seguros, o contingente de lares em que elas tomam as principais

1 Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios.
2 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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decisbes saltou de 14,1 milhdes, em 2001, para 28,9 milhdes, em 2015
- avango de 105%.

Entre os modelos mais comuns de arranjos familiares destacam-se as
estruturas compostas por pessoas divorciadas que geraram novas unides, isto &, a
familia recomposta, as jovens que tornaram-se maes na adolescéncia e criaram seus
filhos solteiras, e as mulheres que escolhem ter filhos através da chamada producédo
independente, ou seja, sem a presenca de um companheiro estavel.

Assim, em virtude da quantidade de novos modelos estruturais familiares, é
impossivel classificar qual € o tipo ideal a ser adotado, por isso, leva-se em
consideracdo ao estudar o assunto que a familia tem se amoldado em conformidade
com as transformagdes sociais, configurando-se de diversas formas, de acordo com

os interesses, necessidades e vontades de seus membros constituintes.

2.5. Tipos de Familia

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, além do modelo tradicional,
outros formatos de familia passaram a ser acolhidos, sendo juridicamente
reconhecidos, e tendo seus direitos resguardados por lei.

Dessa forma, como a sociedade se adapta as realidades vivenciadas pelas
pessoas, a definicdo de familia passou a ser compreendida de forma pluralista.
Atualmente, a estrutura familiar ndo se limita a constituir-se somente por casais
heteroafetivos, mas sua formagéo leva em consideracao valores afetivos.

Portanto, com a mudanca de paradigmas no ambito social, embora a Carta Magna
descreva os varios formatos de familias, o rol ndo é taxativo, isto é, existem outros
tipos que permitem classifica-los.

Canico (2014, p. 121-126), em sua Tese de Doutoramento apresentada a FMUC3,
classificou os novos tipos de familia sob trés aspectos: a estrutura e dinamica global,

a relacdo conjugal e arelacao parental.

3 Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra
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25.1 Estrutura e Dinamica Global

- Familia Diade Nuclear: Duas pessoas em relacdo conjugal sem filhos (ndo ha
descendentes comuns nem de relagcbes anteriores de cada elemento).

- Familia Gravida: Familia em que uma mulher se encontra gravida, independente da
restante estrutura.

- Familia Nuclear ou Simples: Uma s6 unidao entre adultos e um soO nivel de
descendéncia pais e seu(s) filho(s).

- Familia Alargada ou Extensa: Co-habitam ascendentes, descendentes e/ou
colaterais por consanguinidade, para além de progenitor(es) e/ou filho(s).

- Familia com Prole Extensa ou Numerosa: Familia com criancas e jovens de idades
muito diferentes, independente da restante estrutura familiar.

- Familia Reconstruida, Combinada ou Recombinada: Familia em que existe uma
nova unido conjugal, com ou sem descendentes de relacdes anteriores, de um ou dos
dois cénjuges.

- Familia Homossexual: Familia em que existe uma unido conjugal entre 2 pessoas
do mesmo sexo, independente da restante estrutura.

- Familia Monoparental: Familia constituida por um Gnico progenitor que co-habita
com os seu(s) descendente(s).

- Familia Danga a Dois: Familia constituida por familiares (de sangue ou ndo) sem
relacdo conjugal ou parental. Exemplo: avo e neto, tia e sobrinha, irmdos, primos,
cunhados...

- Familia Unitaria: Familia constituida por uma pessoa que vive sozinha,
independente de relacédo conjugal sem co-habitacao.

- Familia de Co-habitagdo: Homens e/ou mulheres que vivem na mesma habitacdo
sem lacos familiares ou conjugais, com ou sem objetivo comum. Exemplo: estudantes
universitarios, amigos, imigrantes...

- Familia Comunitaria: Familia composta por homens e/ou mulheres e seus
eventuais descendentes, co-habitando na mesma casa ou em casas proximas.
Exemplo: comunidades religiosas, seitas, comunas, ciganos...

- Familia Hospedeira: Familia em que ocorre a colocagéo temporaria de um elemento
exterior a familia. Exemplo: crianca, idoso, amigo, colega.

- Familia Adotiva: Familia que adotou uma ou mais criancas ndo consanguineas,

com ou sem co-habitacéo de filhos bioldgicos.



21

- Familia Consanguinea: Familia em que existe uma relacdo conjugal consanguinea,
independente da restante estrutura.

- Familia com Dependente: Familia em que um dos elementos é dependente dos
cuidados de outros por motivo de doenca, seja este acamado, deficiente mental e/ou
motor, requerendo apoio nas atividades da vida diaria.

- Familia Fantasma: Familia com desaparecimento de um elemento de forma
definitiva (falecimento) ou dificilmente reversivel (divorcio, rapto, desaparecimento,
motivo desconhecido) em que o0 elemento em falta continua presente na dinamica
familiar dificultando a reorganizacéo familiar e impedindo o desenvolvimento individual
dos restantes membros.

- Familia Acordedo: Familia em que um dos cOnjuges se ausenta por periodos
prolongados ou frequentes. Exemplo: trabalhadores humanitarios expatriados,
militares em missado, emigrantes de longa duracéo.

- Familia Flutuante: Familia em que os elementos mudam frequentemente de
habitacdo. Exemplo: progenitores com emprego de localizagdo variavel.

- Familia Descontrolada: Familia em que um membro tem problemas crénicos de
comportamento por doenca ou adi¢cdo. Exemplo: esquizofrenia, toxicodependéncia,
alcoolismo, etc.

- Familia Mdltipla: Familia em que o elemento identificado integra duas ou mais
familias, constituindo agregados diferentes, eventualmente com descendentes em

ambos.

2.5.2 Relagao Conjugal

- Familia Tradicional: Familia estruturada em funcdo do género feminino/masculino,
diferenciados, em que cada membro tem um papel pré-estabelecido na familia e na
comunidade.

- Familia Moderna: Familia em que a igualdade de género € a base da unido,
qualquer que sei 0 seu tipo. Ha interajuda e solidariedade com equilibrio estrutural e
de poder entre homem e mulher.

- Familia Fortaleza: Familia em que a dindmica interna tem regras pré-estabelecidas
dificeis de modificar, com encerramento ao exterior, dificuldade em assumir proble mas

ou em adaptar-se a novas situagoes.
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- Familia Companheirismo: Familia em que existe partilha e reparticdo de atividades,
objetivos comuns, evolui com as experiéncias e contatos externos.

- Familia Paralela: Familia em que os cbnjuges nao partilham atividades quotidianas
nem objetivos de vida, existe atitude de encerramento ao exterior e dificuldade em
conseguir abertura para modificar habitos de vida.

- Familia Associacao: Familia em que existe unido afetiva, embora ndo se partilhem
atividades quotidianas. Tem por base a liberdade individual e € mostra de egoismo

em determinadas circunstancias.

2.5.3 Relac¢ao Parental

- Familia Equilibrada (estavel): Familia mostra-se unida e os pais sdo concordantes
e conscientes do seu papel.

- Familia Rigida (instavel): Familia em que ha dificuldade em compreender assumir
e acompanhar o desenvolvimento saudavel dos filhos.

- Familia Super Protetora (instavel): Familia em que h& preocupacgéo excessiva em
proteger os filhos, sendo os pais supercontroladores.

- Familia Permissiva (instavel): Familia em que os pais ndo sdo capazes de
disciplinar os filhos.

- Familia Centrada nos Filhos (instavel): Famiia em que os pais ndo sabem
enfrentar os seus proprios conflitos conjugais que desvalorizam sem avaliagcdo e
ajustamento.

- Familia Centrada nos Pais (instavel): Familia em que as prioridades dos pais
focalizam-se nos projetos pessoais individuais (profissionais ou ludicos).

- Familia sem Objetivos (instavel): Familia em que os pais estdo confusos por falta
de objetivos e metas comuns.

A partir da existéncia do vinculo entre as pessoas que pertencem a esses novos
modelos de familia foi criado o Direito de Familia. Assim, essa area do direito visa
regulamentar os casos que abranjam as estruturas familiares, disciplinando questdes
referentes ao casamento, a unido estavel, a filiacdo, aos elos de parentesco, a pensao
alimenticia, a guarda dos filhos menores, bem como os demais direitos assistenciais

decorrentes destes institutos.
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2.6 O Direito de Familia

O inicio da vida social do ser humano ocorre primeiramente no meio do seio
familiar. A familia é entidade responsavel por formar os valores morais, éticos,
religiosos, sociais, filosoficos, culturais e intelectuais de seus membros. Ela é
considerada a instituicdo que rege as relagdes em um todo, responsavel por constituir
a base do Estado e abrigar em seu nlcleo toda a organizacdo social.

A familia é tida como uma instituicdo necesséria e sagrada ao desenvolvimento
do individuo, por ser o primeiro agente socializador do ser humano. Desse modo, ela

merece total tutela do Estado, como leciona Dias (2009, p. 29):

A familia é o primeiro agente socializador do ser humano. De ha muito deixou
de ser uma célula do Estado, e é hoje encarada como uma célula da
sociedade. E cantada e decantada com base da sociedade e, por essa razo,
recebe especial atencdo do Estado (CF 226). Sempre se considerou que a
maior missdo do Estado é preservar o organismo familiar sobre o qual
repousam suas bases. A propria Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem estabelece (XVI 3): A familia € o ndcleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.

Gongcalves (2010, p. 21) destaca que o “Cdédigo Civil de 2002 procurou adaptar-
se a ewvolucdo social e aos bons costumes, incorporando também as mudancas
legislativas  sobrevindas das Ultimas décadas do século passado’.
Consequentemente, sua atualizacdo regulamentou aspectos basilares, primordiais
aos principios e garantias constitucionais.

As alteragdes inseridas pela lei 10.406/2002, buscaram atualizar os elementos
essenciais do direito de familia. Dias (2009, p. 31) elucida que elas “incorporaram
mudancas legislativas que haviam ocorrido por meio de legislagéo esparsa, apesar de
ter preservado a estrutura do Codigo anterior”. Dessa forma, o Cédigo Civil estruturou
o direito de familia regulando-o no Livro IV, descritos do artigo 1.511 ao 1.783,
reunidos em quatro titulos: direito pessoal; direito patrimonial; bem de familia; tutela e
curatela e tomada de decisédo apoiada.

O Titulo |1 dispbe sobre o direito pessoal, elencando do artigo 1.511 ao 1.638
casamento, separacao e divorcio, protecao aos filhos, relacbes de parentesco, filiacdo
e reconhecimento dos filhos, adocao e poder familiar.

No Titulo Il é tratado sobre o direito patrimonial, sistematizando do artigo 1.639

ao 1.722 a forma de regime de bens entre os cdnjuges, os bens dos filhos menores,
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os alimentos e o bem de familia. O Titulo lll, compreende os artigos 1.723 ao 1.727,
e versa sobre a unido estavel. Por conseguinte, o Titulo IV, abrange os artigos 1.728
ao 1.783, e trata da tutela e da curatela, institutos que possuem carater assistencial e
de protecao.

E mister a tutela do Estado sobre a familia, tanto que além do Cédigo Civil, a
Constituicdo Federal dispde sobre o tema. Em um capitulo préprio, o sétimo, o
dispositivo do artigo 226 prevé no texto de lei que a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do estado. Assim, o nlcleo familiar deve gozar de prote¢cdo do
Estado, independente de sua forma de estruturacdo ou arranjo.

Conclui-se, portanto, que as modificacbes referentes ao direito de familia,
decorrentes da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002, evidenciam
a funcéo social da familia no ordenamento juridico brasileiro, através da igualdade dos
conjuges e dos filhos; da guarda, amparo, assisténcia e educacdo da prole, com
competéncia atribuida de autoridade ao juiz para determinar sempre o melhor
interesse da crianca quando for fixar a espécie de guarda; do direito de fixacdo de
alimentos, atendendo a observancia das circunstéancias socioecondomicas dos
interessados; e das obrigacdes impostas aos conjuges, de mesmo que separados

judicialmente contribuirem para promoverem a manutencdo e o sustento dos filhos.
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3. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE E DO VINCULO CONJUGAL

A sociedade conjugal é definida como a comunhao patrimonial e pessoal entre
marido e mulher. A primeira refere-se ao tipo do regime de bens a ser adotado, posto
que, a segunda concerne a coabitacao e a reciprocidade da fidelidade.

E possivel identificar que a sociedade conjugal surge a partir do comum
proposito de um homem e uma mulher se unirem, a fim de, constituirem uma familia.
Ela ndo é sinbnima de casamento, no entanto, ela € decorrente deste, pois, ao
constituir matriménio, as pessoas criam um vinculo conjugal. Desta feita, 0 casamento
€ a relacao juridica de comunhdo que abrange a sociedade conjugal, criando assim,
um vinculo conjugal entre 0 homem e a mulher.

A Constituicdo Federal assegura garantias e obrigacdes, de modo a contemplar
no 8§ 5° do artigo 226, que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

O Cadigo Civil dispde sobre as formas de exercer a sociedade conjugal, e a
maneira como ela se encerra. Assim, a redacdo do caput do artigo 1.567 determina
que a direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboracdo pelo marido e
pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

O artigo 1.571 do mesmo cddigo, apresenta um rol taxativo, descrito em quatro

incisos as causas terminativas da sociedade conjugal:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;
Il - pela separacédo judicial;

IV - pelo divorcio.

O § 1° do dispositivo supracitado acrescenta ainda a aplicagédo da presungcao

estabelecida no aludido Codigo quanto ao ausente:

§ 1° O casamento Vdlido s6 se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou
pelo divorcio, aplicando-se a presungdo estabelecida neste Cddigo quanto ao
ausente.

A Lei 6.515/77, conhecida como Lei do Divércio, também dispde sobre o tema,
regulando os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, bem como

seus efeitos. O artigo 2° elenca os mesmos dispositivos legais expressos no artigo
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1.571 do Cddigo Civil e acrescenta que o casamento valido somente se dissolve pela

morte de um dos cbnjuges ou pelo divércio, no paragrafo Unico.

3.1 Dissolucao do Casamento

A indissolubilidade do casamento € a aspiracdo dos nubentes, pelo menos essa
€ a idealizacdo de sonho que tradicionalmente a sociedade cultiva, a duracdo do
matriménio até que a morte os separe. O Cddigo Civil estabelece um subtitulo
especifico que trata sobre as questdes referentes ao casamento, inseridos no Direito
de Familia, do artigo 1.511 ao 1.582.

Estes estdo dispostos em dez capitulos que abordam as questdes referentes
as disposicdes gerais, atinentes a capacidade, as causas suspensivas, a0 processo
de habilitacéo, a celebracéo, as provas, a invalidade, & eficacia do casamento e a
dissolucéo da sociedade e do vinculo conjugal.

Do ponto de vista juridico, o casamento pode ser definido como o vinculo legal
estabelecido entre um homem e uma mulher, que geram a ambos direitos e deveres

reciprocos, como correlaciona os artigos da Lei 10.406/2002:

Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de \vida, com base na
igualdade de direitos e dewveres dos conjuges.

(...)

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em gue o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e
0 juiz os declara casados.

(...)

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicao de consortes, companheiros e responsaweis pelos encargos da
familia.

§ 2° O planejamento familiar é de livve decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou
publicas.

Art. 1.566. Sdo dewveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

[l - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;

V - respeito e consideracdo mutuos.

Porém, existem questbes que comprometem a perduracdo do casamento,
assim, quando ndo ha interesse por um ou por ambos 0s cOnjuges em continuar a
vida a dois, lhes resta a ruptura do vinculo matrimonial, o que possibilita a dissolu¢éo

do casamento, da sociedade e do vinculo conjugal.
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De acordo com o Cédigo Civil, o artigo 1.571 prevé que a sociedade conjugal
acaba com a morte de um dos conjuges, com a nulidade ou anulagdo do casamento,
com a separacao judicial ou com o divércio.

A Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010, alterou a redacéao do §
6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, que previa a dissolubilidade do casamento
civil pelo divércio, suprimindo o quesito da separacao judicial por mais de um ano ou
de comprovada a separacéo de fato por tempo superior a dois anos. Dessa forma, a
alteracdo permite que o vinculo matrimonial seja extinto pelo divorcio, independente

de prévia separacéo judicial ou de anterior separacéao de fato.

3.2 Divorcio e Separagao

Com o passar dos tempos, o conceito de nucleo familiar foi se amoldando aos
novos padrdes da sociedade, segundo os entendimentos e costumes de cada grupo
social. No Brasil, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 226 que a familia € base
da sociedade, sendo o estado responsavel por resguardar os seus direitos. Nesse
diapasao, também caminha a jurisprudéncia no tocante a constru¢cdo de um novo perfil
de entidades familiares.

Esse novo perfil é gerado nos ndcleos familiares em que os conjuges
desfizeram o matriménio, ou a unido estavel, mediante a separacao e o divércio, assim
nessa linha, o ordenamento juridico brasileiro apresentou modificacbes legislativas
tais como a Emenda Constitucional n. 66 que extinguiu o prazo minimo para o divorcio,
dando nova redacéo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a
dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia
separacao judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacao de fato por
mais de 2 (dois) anos.

Nesse sentido, a facilitacdo da separacao e do divorcio extrajudicial coadunam
com a protecdo asseverada pela Constituicdo Federal, como a esclarece Farias e
Rosenvald (2011, p. 349):

[...] é preciso, sem divida, enxergar a dissolugdo do casamento (...) com uma
feicdo mais ética e humanizada, compreendendo o divorcio com um
instrumento efetivo e eficaz de promocéo da integridade e da dignidade da
pessoa humana. Essa humanizagdo implica, inclusive, em evitar a excessiva
exposicdo da intimidade do casal, fazendo com que o divrcio esteja
sintonizado em um nowvo tempo, no qual a dignidade do ser humano sobrepuje
os formalismos legais.
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Nestes termos tanto o divorcio quanto a separacdo extrajudicial acabam
contribuindo para que seja valorizado o afeto familiar, posto que, as circunstancias
que ocasionaram o fim do relacionamento corroboram para a dor e o sofrimento

inerentes a esse tramite.

3.2.1 Visao Histoérica

A etimologia da palavra divorcio é originada do termo em latim divortiu, que
traduzido significa a dissolu¢cdo do vinculo matrimonial. Uma vez dissolvido, ficam os
divorciados livres para contrair novas nupcias.

Na antiguidade, salvo algumas excecdes, 0s povos primitivos admitiam a
dissolugdo do matrimoénio. Gongalves (2010, p. 264) leciona que “O Velho Testamento
do povo hebreu e 0 Codigo de Hamurabi facultavam o divércio ao marido e a mulher”.
Por sua vez, o Cddigo de Manu repudiava expressamente a mulher que durante os
oito primeiros anos de casada mostrava-se estéril, circunstancia que permitia ao
homem se divorciar.

Tal concepcdo também era adotada na antiga Grécia, sendo esta justa causa
do divorcio. Apesar de o Velho Testamento hebreu e o Codigo de Hamurabi facultar o
divércio entre o casal, existia uma grande dificuldade de implantar o divorcio, pois o

cristianismo combatia a sua implantagdo. Nas palavras de Gongalves (2014, p. 281):

O Cristianismo iniciou a campanha contra o divércio, tomando providéncias
destinadas a dificulta-lo. Somente com o Concilio de Trento (1545 a 1553),
porém, a doutrina da Igreja passou a proclamar que o matriménio é um
sacramento com carater de indissolubilidade.

No Brasil, o Cdodigo Civil de 1916 em suas diretrizes estabelecia no artigo 315
as possibilidades para que o casamento terminasse.

Desse modo, a sociedade conjugal se dissolvia:

| - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulagdo do casamento;

Il - pelo desquite, amigawvel ou judicial.

Paragrafo Unico. O casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges, ndo se lhe aplicando a presuncdo estabelecida neste Cadigo, art.
10, segunda parte.
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Somente em 1977 o divorcio foi instituido oficialmente com a Emenda
Constitucional nimero 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela Lei 6.515 de
26 de dezembro do mesmo ano, tendo como autor Nelson Carneiro. A nova norma foi
objeto de grande polémica na época, principalmente pela influéncia religiosa que
ainda pairava sobre o Estado.

A inovacdo permitia extinguir por inteiro os vinculos de um casamento e
autorizava que a pessoa casasse novamente com outra pessoa, segundo fonte
publicada no site IBDFAM (2007), que abordou minunciosamente o passar dos anos

com os dados histoéricos:

Foram quase dois séculos de luta pela emancipac¢ao do Brasil como Estado
Democratico de Direito e pelas garantias dos direitos individuais. No Brasil
Império, inimeras foram as tentativas de reducdo do poder da Igreja em
matérias do Estado e, no Brasil Republica, de diminuicdo da interferéncia do
Estado na vida privada. O divorcio direto no Brasil € uma conquista politica e
social da sociedade brasileira, como se verd, a seguir.

Com o advento do divorcio, além da possibilidade de poder romper os lacos e
deveres do casamento — porque anteriormente quem casava, permanecia com um
vinculo juridico para o resto da vida — tornou-se possivel unir-se a outra pessoa
novamente. A principio, esta lei, concedeu somente a oportunidade de se unir uma
Unica vez, restringindo assim a possibilidade de haver inimeros casamentos e trocas
de cbnjuges.

Somente, apos a Constituicdo Federal de 1988, tornou-se possivel divorciar-
se, e contrair nova unido conjugal, com isso, se eliminou a restricdo a limitacdo de
vezes. Tal preceito é abordado nos dias atuais em assembleias legislativas, no qual €

muito discutido qual o prazo para constituir novo casamento apds o divorcio.

3.3 Leido Divércio

De acordo com artigo publicado em 2018 no site LFG#, um levantamento do
IBGE aponta que um em cada trés casamentos termina em separacdo. Os dados
refletem as facilidades resultantes da dissolucdo do vinculo conjugal apresentadas
pela Lei do Divorcio, n° 6.515/77, que em dezembro de 2017 completou 40 de

vigéncia.

4 Plataforma de ensino virtual da instituicdo educacional Luiz Flavio Gomes.
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As Ultimas Estatisticas do Registro Civil do IBGE mostram que o Brasil
registrou 1.095.535 casamentos civis em 2016. No mesmo periodo, foram
registrados 344.526 divorcios em 12 instancia ou por escrituras extrajudiciais,
um aumento de 4,7% em relagdo a 2015.

Na comparacdo com os dados de 1984, quando houve 93.384 pedidos de
divorcio, o crescimento do nimero de separagBes nesta modalidade é de
mais de 30%.

O divorcio foi instituido no Brasil com a aprovacao da emenda constitucional
nimero 9, de 28 de junho de 1977, e normatizado em 26 de dezembro pela Lei
6.515/77. Constituida em 54 artigos, a lei possibilitava o encerramento do vinculo

matrimonial, como assevera Gongalves (2010, p. 265):

O divorcio vincular ou “a vinculo”, que dissolve o vinculo e permite novo
casamento, somente passou a ser aplicado no Brasil com a regulamentacéo
da emenda constitucional pela Lei.6.515, de 26 de dezembro de 1977.

Quem se casava até o ano de 1977, permanecia com o vinculo juridico com o
companheiro até o fim da vida. A inovacéo trazida pela Lei do Divércio possibilitou que
o vinculo fosse extinguido, possibilitando que a pessoa se casasse novamente. Os
artigos 1° e 2 ©, da referida Lei, regulavam a dissolucdo da sociedade conjugal e do

casamento:

Art. 1° A separacdo judicial, a dissolugdo do casamento, ou a cessacéo de
seus efeitos civis, de que trata a Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho
de 1977, ocorrerdo no casos e segundo a forma que este Lei regula.

Art. 2° A Sociedade Conjugal termina:

| pela morte de um dos coOnjuges;

Il pela nulidade ou anulagdo do casamento;

Il pela separagao judicial,

IV pelo divércio.

Paragrafo Unico - O casamento valido somente se dissolve pela morte de um
dos cOnjuges ou pelo divorcio.

Com o fim da dissolugdo conjugal, os deveres de ambos os coOnjuges

cessavam, conforme estabelece o artigo 3°.

Art. 3° A separacdo judicial pde termos aos deveres de coabitacdo, fidelidade
reciproca e ao regime matrimonial de bens, com se o casamento fosse
dissolvido.

O divorcio colocava termo ao casamento e aos efeitos do matrimonio religioso.

A separacado consensual sé poderia ser decretada depois de transcorrido o periodo
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de dois anos do casamento, apés a homologacdo do pedido pelo juiz. O artigo 25
estabelecia a oportunidade do divércio indireto, assim, apds separados judicialmente
por trés anos, era possivel requerer a conversdo da separacdo em divorcio.

Com o passar dos anos, a legislacdo sofreu alteracdes, principalmente no
periodo dos prazos para o pedido do divorcio. Nesse sentido, a Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 226, estabelece o divorcio indireto apés transcorrido um ano da
separacao judicial e o indireto, apés dois anos da separacédo de fato. Além disso, o

Cadigo Civil vigente, disp6e no artigo 1.580:

Art. 1.580 Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver
decretado a separacao judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar
de separacado de corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversao
em divorcio.

§ 1° A conwersdo em divrcio as separagdo judicial dos cénjuges seri
decretada por sentenga, da qual ndo constara referéncia a causa que a
determinou.

§ 2° O divorcio podera ser requerido, por um ano ou por ambos os cénjuges,
no caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

Além das alteracdes nos diplomas legais existentes, a legislacdo avancou,
simplificando o processo de separacdo. Nesse sentido, destaca-se a Lei 11.441 de
janeiro de 2007, que viabilizou a possibilidade do divorcio e da separacdo, serem
requeridos em cartorio, quando as partes manifestam interesse consensual,
dispensando a necessidade de ajuizar uma acao na justica.

Em 2010, com a aprovacdo da emenda do divorcio, 66/10, os pedidos foram
facilitados, pois tornou-se possivel a concessao sem a prévia separacao. Assim, as
pessoas ndo necessitam se separarem e aguardarem tempo determinado para se
divorciarem. Dessa forma, tornou-se possivel a possibilidade das pessoas casarem-

se hoje e divorciarem-se amanha.

3.4 Os Efeitos da Separacéo dos Pais na Vida dos Filhos

A estrutura familiar passa por significativo abalo apos a ruptura conjugal, e
quem mais sofre com os efeitos dela sdo as criangas e os adolescentes advindos da
relagdo, desse modo, se eles ndo forem assistidos com muita atengdo, cuidado e
carinho, € possivel que os menores tenham sua integridade mental e o seu

desenvolvimento prejudicado.
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Com a separagdo dos pais, quando ha filhos menores frutos resultantes do
relacionamento, mesmo com a dissolugdo da sociedade conjugal, os pais sao
responsaveis por contribuirem para a manutencdo do bem-estar das criancas,
proporcionando-lhes um lar consistente em um ambiente de convivéncia familiar
saudavel. A paridade de direitos e deveres dos genitores esta pautada no principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente, como ensina Torres (2009, p. 97):

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, esta em garantir
ao menor sua permanéncia ao longo de seu desenwolvimento no lar conjugal,
do qual deve receber gestos de amor e atencdo, reveladores de toda alegria
gue sua presenca possa representar, 0os quais também irdo senir de alicerce
de seu sistema de valores e de seu proceder com o0s demais.

Com o término da relacdo dos pais, 0 nucleo familiar sofre mudancas cujos
efeitos podem gerar traumas na vida dos filhos. Por ser um processo delicado e em
muitos casos doloroso que provoca desequilibrio emocional entre os genitores, a parte
mais wulneravel € a que mais sofre, isto &, os filhos. Desse modo, compete aos pais
tornar esse processo menos impactante na vida das criancas, garantindo-lhes o seu
bem-estar através de uma vida digna para o seu desenvolvimento educacional, moral
e intelectual, longe de disputas judiciais e do litigio entre os litigantes.

O direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar em um ambiente

saudavel é consagrado no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivencia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salw de toda a forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Ainda, acerca do referido tema, Nogueira (1991, p. 13) assevera:

[...] o que dewe sobrelevar € a protecao aos interesses do menor, sobre
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, devendo ele ser
ouwvido sempre sobre sua situacdo ou seu proprio destino, quando estiver em
condi¢des de ser ouvido, ndo se compreendendo qualquer decisdo que seja
tomada contrariamente aos seus interesses.

Ou seja, embora haja beligerancia, intransigéncia e inconciliaveis desavencas
entre 0s genitores, em virtude da litigancia gerada pela dissolugdo conjugal, os

litigantes devem ter no minimo uma relacédo saudavel, a fim de, salutarem pelo bem-
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estar dos filhos, pois embora o relacionamento entre os pais tenha acabado, e eles
nao convivam mais juntos, ambos tém o dever de cuidar e zelar, para que a separacao

do casal ndo cause efeitos devastadores e irreversiveis na vida dos filhos.



34

4. PODERFAMILIAR

7z

O termo “poder familiar” € originario da antiga expressao patrio poder, que
resulta do direito romano: pater potestas. Decorrente de um periodo histérico em que
era marcado pela sociedade patriarcal, o sentido da expresséo corresponde ao direito
soberano que o chefe da familia exercia sobre os filhos. Nas licbes de Dias (2009, p.
382):

A expressdo “poder familiar” é nova. Corresponde ao antigo patrio poder,
termo que remonta ao direito romano: pater potestas — direito absoluto e
ilimitado conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos.

Na antiguidade, a estrutura familiar era organizada em torno da figura do pater,
isto €, do pai de familia. O paternalismo ditava as regras da base familiar organizando
essa estrutura, de forma autoritaria, predominando sobre todos os demais membros
da familia.

Atualmente, o poder familiar relaciona-se ao dever de guarda, educacédo e
sustento dos filhos menores de 18 anos, atribuido aos pais, desse modo, ele deve ser
exercido conjuntamente pelos genitores. A constituicdo Federal assegura esse dever
ao dispor em seu artigo 226 que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’. De tal modo, o ECA estabelece

no artigo 21:

Art. 21. O poder familiar sera exercido em igualdade de condicdes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
competente para a solucao da divergéncia.

Assim, os pais devem ter como objetivo principal ser responsaveis por
proverem o bem-estar, garantindo aos filhos o direito de protecéo a vida, a educacao,
a saude, a alimentacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar, sob pena de perderem o ou terem suspenso judicialmente o

poder familiar.
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4.1 Da Guarda

A guarda confere a funcéo, isto €, um conjunto de direitos e deveres, que a
legislacédo atribui a uma pessoa capaz, para que esta se responsabilize em zelar pelos
interesses de um incapaz. Nesse diapaséo, o direito regulamenta que a guarda dos
filhos menores pelos genitores decorra do poder familiar. Contudo, de acordo com o
Conselho Nacional de Justica - CNJ, nem sempre quem detém o poder familiar possui

a guarda dos infantes:

O poder familiar ndo pode ser confundido com a guarda ja que nem sempre
guem detém o poder familiar possui a guarda da crianca. Em caso de divorcio,
por exemplo, a guarda pode ser concedida de forma unilateral para um dos
pais, enquanto ambos continuam a ser detentores do poder familiar. Em caso
de guarda compartilhada, ambos os pais detém a guarda e o poder familiar.
(CNJ, 2017, on-line).

A guarda atua como normatizacdo juridica que regula legalmente a
permanéncia de criancas e adolescentes em lares substitutos, quando estes nao
estdo mais sobre o poder familiar. O ECA determina que o detentor da guarda possuli
o dever de prestar assisténcia educacional, material e moral a crianca e ao
adolescente, além de conferir o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos genitores.

Em casos especificos, € possivel solicitar a guarda de uma crianca ou
adolescente que estejam em situacdo de risco pessoal ou social, com o0 objetivo de
protegé-los.

Destarte, o guardido torna-se responsavel pelo menor até que ele atingia a
maioridade. Cabe destacar, que essa medida permite a continuidade do vinculo

familiar, sem alterar a filiacdo e o registro civil.

4.2 As Espécies de Guarda no Ordenamento Juridico Brasileiro

Enquanto os pais convivem juntos, por meio do casamento ou da unido estavel,
o poder familiar, bem como a guarda, sdo exercidos conjuntamente pelo casal.
Contudo, com a separacao dos genitores, torna-se necessario definir a guarda legal
da crianca ou do adolescente, respeitando sempre o melhor interesse do menor.

As espécies de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro s&o
previstas no Codigo Civil, que dedicou um capitulo a protecdo da pessoa dos filhos,

compreendido dos artigos 1.583 ao 1.590. O Cdédigo estabelece dois tipos de guarda:
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a unilateral e a compartilhada, que passou a ser adotada como cenario ideal a partir
da entrada em vigor da Lei 13.058/2014.

Outra modalidade que nédo se encontra disciplinada na legislacdo, mas que tem
sido utilizada no mundo pratico, é a guarda alternada, na qual os pais se alternam,
revezando o periodo em que cada um fica com o menor. Durante o lapso temporal
preestabelecido, o genitor que estiver com a posse do(s) filho(s), responsabiliza-se
exclusivamente em exercer o poder familiar, devendo cumprir os direitos e deveres

referentes aos infantes.

4.2.1 Guarda Unilateral

A guarda € um instituto legal que encontra previséo legislativa no artigos 1.583
e seguintes do Caédigo Civil, assim como nos artigos 33 e seguintes do ECA - Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Uma das espécies € a unilateral, em que a guarda é atribuida a um sé dos pais,
ou a alguém que o substitua, conforme refere o dispositivo legal expresso no artigo
1.583, §1° do Cddigo Civil:

Art. 1.583 A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém gque o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

Essa modalidade, confere a guarda apenas a um dos genitores, enquanto que

7 bY

ao outro, € concedido o direito a supervisionar os interesses dos filhos, e a
regulamentagéo de visitas, como estabelece o 8§ 5°do artigo 1.583 e o artigo 1.589 do
Cadigo Civil:

Art. 1.583. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que nao a detenha
a supenisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supenisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacdes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacoes
gue direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacgéo
de seus filhos.

Art. 1.589 O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e
educacéo.
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Ao genitor que detiver a guarda, competira proporcionar aos filhos assisténcia
material, moral, afeto, carinho, educacao, salude e bem-estar, como dispde o artigo 33
do ECA:

Art. 33 A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

Para a fixagdo da guarda unilateral, a lei estabelece critérios para definir qual &
o genitor que oferece melhores condigcBes para 0 seu exercicio. Nesse contexto,

Carlos Roberto Goncalves assevera que:

No tocante & guarda unilateral, a referida lei apresenta critérios para a
definicdo do genitor que oferece “ melhores condicbes” para o seu exercicio,
assim considerando o que rewelar aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores: “I - afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar,
Il - saude e seguranca; Ill - educacao” (CC, art. 1583, paragrafo 2°). Fica
afastada, assim, qualquer interpretacdo no sentido de que teria melhor
condicdo o genitor com mais recursos financeiros. (GONCALVES, p. 283,
284).

O Cadigo Civil, no incisos | e ll, do artigo 1.584, estabelece que a guarda

unilateral pode ser requerida pelo consenso entre os pais ou decretada pelo juiz:

Art. 1.584 A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolucao de unido estawvel ou
em medida cautelar;

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

Destarte, conclui-se que, para a obtencdo da guarda exclusiva do(s) filho(s),
apos eventual separacdo, devera ser avaliado qual o genitor possui a “melhor
aptidao”, isto é, quem apresenta melhores condi¢des para cuidar, zelar e proporcionar
a crianca educacao, saude e seguranca.

A “melhor aptidao”, ndo corresponde a quem possua a situacdo financeira
superior, mas sim, quem apresente melhor condicdo de prover o desenvolvimento da
crianca. Esse resultado sera obtido, ap6s a apreciacdo da avaliacdo de estudos
psicossociais pelo judiciario, que sé assim considerara qual o genitor se encontra apto

a exercer a guarda unilateral. Ao outro genitor, cabera o direito de visitas.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624348/artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10624246/par%C3%A1grafo-2-artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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A legislacdo ndo determina uma quantidade minima ou maxima de visitacao,
nem a idade minima para que a criangca pernoite na casa do outro genitor. Tais
aspectos deverdo ser pontuados consensualmente entre os pais, visando sempre o
que for melhor para os filhos.

Ao genitor que possuir a guarda unilateral, cabera o dever exclusivo de decidir
autonomamente sobre todos os atos referente a vida do(s) filho(s), bem como por eles
responderem. Caso 0 genitor ndo cumpra com as suas obrigacdes e deveres, e 0
bem-estar do(s) filho(s) esteja ameacado, a guarda poderd ser revista, alterando

assim, a posse de quem ficarad com a(s) crianca(s).

4.2.2 Guarda Alternada

A guarda alternada ndo encontra previsao legal na legislagéo brasileira. Por ser
uma criacdo doutrindria e jurisprudencial, ela tem sido utilizada no mundo real,
contudo, o Cddigo Civil prevé como espécies apenas a guarda unilateral e a

compartilhada. Diante disso, esclarece a autora Maria Berenice Dias:

Apesar da celeuma que se instalou, principalmente entre os profissionais da
area psicossocial, ndo houvwe a consagracdo da guarda alternada:
modalidade de guarda unilateral ou monoparental, caracterizada pelo
desempenho exclusivo da guarda, por periodo predeterminado, anual,
semestral, mensal ou semanal. Essa modalidade de guarda ndo se encontra
disciplinada na legislacdo brasileira e ndo se confunde com a quarda
compartilhada, que se caracteriza pela constituicdo de familias
multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de dois lares, em harmonia,
estimulando a manutencdo de vinculos afetivos e de responsabilidades,
primordiais a saude biopsiquica das criangas e dos jovens. (DIAS 2016,
p.860)

Segundo Dias (2016, p.892), “essa modalidade ndo implica apenas a divisdo
do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas também o exercicio exclusivo
da guarda pelo genitor que se encontra ha companhia do filho”. Desse modo, o menor
passaria a ter duas residéncias, alternando o tempo de convivio em cada uma, de
acordo com o tempo predeterminado, seja anual, semestral, mensal, semanal, ou até
diario, conforme, for assim acordado entre os genitores.

Durante o tempo de convivio em que estiver com a posse do(s) filho(s), o
genitor torna-se responsavel pelo poder familiar, isto significa dizer que ele deve

exercer exclusivamente os direitos e deveres referentes a(s) crianga(s).
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Por entenderem que a transferéncia peridédica da crianca entre 0s pais causa
efeitos nocivos aos filhos, ao ndo respeitar o bem-estar fisico e mental da criancga,
devido a elas néo terem rotina, esta modalidade de guarda ndo tem sido aceita em
alguns tribunais brasileiros.

De tal forma, psicologos e especialistas entendem que a alternancia da guarda,
é prejudicial a formacao dos filhos, principalmente na fase inicial de sua formacao,
pois ela torna confuso os referenciais a serem adotados pela crianca, suprime a
constancia da moradia e prejudica a sua higidez psiquica, podendo tais fatores serem
preponderantes para acarretar perplexidade e mal estar no presente, e danos

consideraveis a sua formacéo e ao seu desenvolvimento no futuro.

4.2.3 Guarda Compartilhada

A legislacdo resguarda os direitos dos menores ao entender que mesmo que
0S genitores estejam separados de fato ou de direito a criangca ndo pode ser
prejudicada pela separacdo do casal, e que 0s pais ainda que ndo estejam mais
convivendo sobre o0 mesmo teto, tém a responsabilidade com seus filhos. Por isso foi
criado o instituto da guarda compartilhada, através da Lei 11.698, de 13 de junho de
2008, que alterou os artigos. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil, deixando-os com a

seguinte redacao:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, 8§ 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condicBes 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;

[l - Salde e seguranca;

[1l - Educagéo.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a
supenisionar os interesses dos filhos.

§ 4° (VETADO).

O artigo 1.584 ap0s alteracéo teve seu texto de lei expresso:


http://www.jusbrasil.com/topico/10624348/artigo-1583-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10623988/artigo-1584-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| - Requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualguer deles, em
acao autbnoma de separacdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estawel ou
em medida cautelar;

Il - Decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e & méde o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deweres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancfes pelo descumprimento de suas
clausulas.

§ 2° Quando néo houver acordo entre a mée e o0 pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

8§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da méde e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientagao técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de quarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas
de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz erificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferira a guarda a pessoa que rewele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagbes de afinidade e afetividade”.

Nesse diapasao, € imperioso destacar que a lei 13.058 de dezembro de 2014
foi criada com a finalidade de alterar os artigos 1.583, 1.584, 1.585, para estabelecer

o significado da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagao:

Art. 1° Esta Lei estabelece o significado da expresséao “guarda compartilhada”
e dispde sobre sua aplicacado, para o que modifica os arts. 1.583, 1.584, 1.585
e 1.634 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil).

Art. 2° A Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:

Art. 1.583. o

8 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos dewe ser
dividido de forma equilibrada com a méae e com o pai, sempre tendo em \ista
as condicdes faticas e os interesses dos filhos.

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - (revogado).

8§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§3.
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§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supenvsionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supeniséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacoes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes
que direta ou indiretamente afetem a saulde fisica e psicoldgica e a educagéo
de seus filhos.

Art. 1584, o

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor.

8§ 3° Para estabelecer as atribuicGes do pai e da mée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar, que dewvera visar a divisdo equilibrada do tempo com
0 pai e com a mae.

§ 4° A alteracao ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

§ 5° Se o juiz werificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mée, deferira 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.

8 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar
informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de
multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia
pelo ndo atendimento da solicitacao.

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede
de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda,
a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que proviséria, sera proferida
preferencialmente apds a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salwo se a
protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessao de liminar sem a oitiva
da outra parte, aplicando-se as disposicdes do art. 1.584.

Cabe ressaltar que os pais possuem inlmeros encargos quanto a pessoa dos
filhos, e que na esfera do exercicio do poder familiar, o artigo 1.634 do mesmo coédigo

elenca uma série de obrigacdes, a citar:

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

| - Dirigir-lhes a criacéo 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 ndo Ihe sobreviver, ou o0 sobrevivo nado puder exercer o poder familiar;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583§5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1634.
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VIl - Representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s seni¢os préprios de
sua idade e condicdo.

Com efeito, apesar do nucleo familiar sofrer mudancas, é interessante que a
guarda dos menores seja compartilhada entre os genitores, a fim de que os seus
guardides proporcionem uma vida digna para o seu perfeito desenvolvimento
educacional, moral e intelectual, visando sempre o interesse e o bem-estar da crianga.

E comum em alguns casos, apds a separac¢éo dos pais, o(a) menor manifestar
O interesse em viver com a made ou com o0 pai por ter lembrancas dos
desentendimentos entre eles. Assim, as criangas podem rejeitar um e acolher ao
outro, contudo, a guarda judicial unilateral em favor de um genitor pode colocar o
menor no cerne de uma disputa litigiosa entre 0s seus pais.

Frente a isso, a guarda compartilhada atua com o intuito de solucionar tal revés,
pois ela sempre visa o interesse do menor, estabelecendo a igualdade no exercicio
do poder familiar entre os genitores, possibilitando o convivio da crianca com 0s seus
pais, a fim de, contribuir para o desenvolvimento emocional e psiquico, € minimizar 0s
efeitos gerados pela separacéo dos conjuges.

Assim, o instituto da guarda compartilhada traz aos filhos uma maior seguranga,
pois possibilita que eles convivam com ambos os genitores de forma equilibrada,
mantendo o vinculo afetivo e parental, cujo objetivo principal é atribuir a alternancia
entre as responsabilidades exercidas pelos pais, que mesmo nao convivendo mais
juntos, permanecem com suas obrigacOes e deveres face a seus filhos, a fim de

garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente.

4.3 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Além do Cadigo Civil, o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) também
disciplina a respeito do poder familiar. O direito a convivéncia no ambito da familia e
no meio social & abordado do artigo 21 ao 24.

O ECA foi estabelecido pela Lei n°8.069 de 13 de julho de 1990, e possui 267
artigos que tem por objetivo dispor sobre a protecao integral a crianca e ao
adolescente. Nos casos expressos em lei € aplicado este Estatuto aqueles cuja faixa

etaria seja dos 18 aos 21 anos, como dispde o artigo 2°
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Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Nas licbes de Dias (2009, p. 386):

O ECA chama de criangca quem tem 12 anos incompletos e, de adolescente,
aquele com idade dos 12 ao 18 anos (ECA 2.°). O Cddigo Civil reconhece
como absolutamente incapazes os menores de 16 anos (CC 3.° ) e como
relativamente incapazes os de 16 aos 18 anos (CC 4.° I). Quanto a
maioridade, harmonizam-se ambos os estatutos: aos 18 anos ocorre o fim da
adolescéncia e o implemento da maioridade (CC 5.° e ECA 2.°). Os menores
de 18 anos sao penalmente inimputaweis, ficando sujeitos as normas do ECA
(CF 228).

O poder familiar é exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela méae
na forma do que dispuser a legislagéo civil (ECA 21).

(...) O Cddigo Civil limita-se a afirmar que os filhos estao sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores (CC 1.630). O filho ndo reconhecido pelo pai fica
sob a autoridade da que méae (CC 1.630).

(...) O ECA é mais abrangente, admitindo a colocacdo do menor em familia
substituta mediante guarda, tutela ou adocédo (ECA 28).

Portanto, o principio do ECA ¢é assegurar as garantias de criangas e
adolescentes, com primazia aos direitos a vida, a saude, a liberdade, ao respeito, a
dignidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a educacéo, a cultura, ao esporte e
ao lazer, a profissionalizacdo e a protecdo no trabalho.

O Estatuto regulamenta a protecdo a crianca e ao adolescente sempre que 0S
direitos nele previstos forem ameacados ou violados e disciplina providéncias quando
eles praticarem ato infracional, pela autoridade competente, através da aplicacao de
medidas socioeducativas como adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacao
de servico a comunidade, liberdade assistida, insercdo em regime de semiliberdade e

internacdo em estabelecimento educacional.

4.4 Guarda Compartilhada e o Melhor Interesse do Menor

Toda vez que ha uma ruptura conjugal levanta-se a questdo: Com quem ficara
a guarda dos filhos? Esse assunto de tamanha relevancia tem sido cada vez mais
apreciado pelo judiciario de forma muito intensa, pois a partir da alteracdo do Cédigo
Civil de 2002 criou-se a possibilidade dos genitores compartilharem a guarda, visto

gue anteriormente existia apenas a espécie de guarda unilateral. Isto significava dizer
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que o filho ficava com um dos genitores e o0 outro possuia tdo somente o direito a
visita.

Atualmente, € mister o entendimento de que em caso de divorcio, a guarda seja
compartilhada. Contudo, leva-se em consideragéo os interesses da crianga, de modo
gque seja viavel, ou seja, a rotina da crianca ndo deve ser alterada em virtude da
fixacdo da guarda, mas sim os pais devem viabilizar a melhor forma de participarem
ativamente na educacéo dos filhos.

Infelizmente quando o divorcio atinge uma situacdo de litigio e os animos na
relacdo se tornam algo insuportavel, de modo que ndo haja um consenso entre 0s
pais no tocante a guarda dos filhos, essa questdo € remetida para o poder judiciério,
para que seja julgada. Assim, o juiz é obrigado a decidir com quem os filhos deverao
ficar, seja com o pai ou com a mie. E uma tarefa ardua e delicada, posto que ndo ¢ a
melhor das solu¢cdes um terceiro solucionar um conflito de carater afetivo que envolva
0S pais e as criangas.

Por isso, ha uma forte inclinacdo do Poder Judiciario em aplicar a guarda
compartilhada, por entender que essa é a solucdo que melhor atenderia aos reais
interesses e necessidades das criancas, vez que o tempo de convivio dos filhos com
os pais deve ser dividido de forma equilibrada entre o pai e a méde e que compete a
estes decidirem conjuntamente sobre as questdes que envolvam o pleno exercicio do
poder familiar no tocante a educacao dos filhos, conforme dispde o paragrafo segundo
do artigo 1.583 do Cadigo Civil:

“Art. 1.583, § 2°: Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
dewe ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo
em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos”.

No modalidade compartilhada, a guarda dos menores fica com apenas um dos
genitores, ou com o0 pai ou com a mae, o que é compartilhado nesse tipo de guarda
sao as decisdes que devem ser tomadas por ambos no que diga respeito a educacao
dos filhos, isto é, tudo aquilo que sera decidido em razdo da crianga. Assim tanto um
quanto o outro pai € que deve tomar as decisdes e ambos devem participarem de
forma igualitaria na criagdo, no desenvolvimento educacional, social e psicolégico do
filho.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583%C2%A72.
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Desse modo, é indispensavel ndo apenas a convivéncia harmbnica entre 0s
pais, mas também a consciéncia entre eles sobre o que é melhor para o filho, ja que
as decisodes atinentes ao infante devera ser tomada conjuntamente entre os genitores.

Nesse sentido, entre as opcgdes previstas por lei, a guarda compartilhada, na
maioria das vezes, é a melhor op¢céo para o bem-estar da crianca, uma vez que este
modelo visa evitar que o trauma da separagao se junte a outros.

De fato, tal instituto € o modelo de regime preferencial na atualidade, para
incentivar o pleno desenvolvimento familiar das criangas, e apesar de ndo necessitar
existir consenso entre 0s genitores, ainda que entre eles sejam acentuadas as
diferengas pessoais, tais divergéncias ndo inviabilizam a implementagdo da guarda
compartilhada.

Para que a guarda seja proveitosa para pais e filhos, € imprescindivel que entre
0S genitores prospere uma relacdo harmoénica e respeitosa, na qual ndo existam
disputas pessoais, nem conflitos. Porém, tal realidade ndo é usual nos litigios que
envolvam questdes familiares. Assim, a modalidade de guarda compartilhada passou
a ser a regra, independente do consenso entre 0s pais acerca da sua necessidade,
de acordo com a redacéao que alterou o paragrafo segundo do artigo 1.584 do Cdédigo
Civil:

“Art. 1.584, 8§ 2°: Quando ndo houwer acordo entre a mae e 0 pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos o0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor’.

Desse modo, como sua implementacdo ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores, ha casos concretos em que existam peculiaridades que inviabilizem sua
adocao, como a dificuldade geografica de pais que moram longe e o melhor interesse

dos menores.

4.5 Quando a Guarda Compartilhada ndo é Recomendada

Atualmente a guarda compartilhada tem primazia no ordenamento juridico
brasileiro, contudo, de acordo com a psicologa Heloisa Fleury, “para que a guarda
compartilhada funcione bem para pais e filhos, é necessario, antes de tudo, que o ex-
casal deixe de lado magoas passadas e seus proprios interesses em favor da crianca

e que mantenham uma boa relacdo entre si”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584%C2%A72.
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O problema é que para que essa guarda seja aplicada de forma correta e boa
para 0 menor, 0s pais devem estar em um ambiente de harmonia, sem litigio, de forma
consensual. Quando um pai esta em conflito com o outro, esse tipo de guarda costuma
nao dar certo e o melhor é que a guarda nesses casos seja unilateral, ficando apenas
um dos genitores com a responsabilidade de tomada de decisdo a respeito da vida e
do desenvolvimento do filho, e o outro sé contribui de forma emocional e financeira.
Foi esse o posicionamento da Jurisprudéncia ao julgar o Recurso Especial n°
1.609.485 - ES (2016/0165885-9):

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE GUARDA E VISITACAO.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC/1973. INEXISTENCIA. GUARDA
COMPARTILHADA. AUSENCIA DAS CONDICOES NECESSARIAS. BEM
ESTAR DO MENOR. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7 DO STJ.
RECURSO ESPECIAL NAO RECONHECIDO.

DECISAO

Depreende-se dos autos que o recorrente ajuizou ag¢do de guarda
compartilhada com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela contra a
recorrida, a qual teve seu pedido julgado improcedente pelo Juizo de primeiro
grau, com concessdo da guarda unilateral do menor a sua genitora e
regulamentacéo do direito de \isita do autor.

Interposta apelacao, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo deu
parcial proimento ao recurso do demandante em acérddo assim ementando:
APELACAO CIVEL - ACAO DE GUARDA E VISITACAO - GUARDA
COMPARTILHADA - AUSENCIA DAS CONDICOES NECESSARIAS -
FALTA DE CONSENSO E HARMONIA NA RELACAO ENTRE OS
GENITORES - GUARDA UNILATERAL - PRESERVACAO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR - AMPLIACAO DA VISITACAO - AUMENTO DO
NUMERO DE PERNOITES SEMANAIS - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. Embora sustente a doutrina que o compartilhamento da guarda
prescinde de consenso entre os pais, 0 certo € que, na pratica, na realidade
do cotidiano familiar, para que a guarda compartilhada seja possivel e
proweitosa para o filho, exige-se que a relagdo entres os genitores seja
harmoniosa, marcada pela flexibilidade e compreensdo de ambas as partes,
sob pena de inviabilizar seu exercicio.

2. Nao se pode ignorar que o relacionamento entre os pais vem sendo
marcado por divergéncias e desentendimentos, com periodos de
instabilidades e discussfes acerca de aspectos relevantes da vida do filho,
tal como a orientacgdo religiosa e a rotina do menor. Ao que parece, a situagao
entre eles vem melhorando, mas ainda ndo conseguem consentir quanto ao
compartilhamento da guarda.

(...)

Recurso Especial ndo provido. (STJ, 2017, on-line).

Importante destacar que a rotina que sera oferecida a crianca em seus dois
lares, seja na casa do pai, e na da mae, precisa ser avaliada com igual atencao, pois
segundo a analista de comportamento Laércia Abreu Vasconcelos, do Instituto de

Psicologia da UnB (Universidade de Brasilia), “quando o filho tem que conviver com
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regras muito diferentes em cada uma das casas, ou se ele € alvo de disputa entre os
pais, a guarda compartilhada ndo é a melhor opgao”.

O compartilhamento da guarda também deve ser minuciosamente avaliado nos
casos em que o0s pais moram em locais distantes, pois tal fator € preponderante para
a que a crianca tenha uma vida normal e saudavel. Esse é o entendimento da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, que negou provimento ao julgar o Recurso
Especial n° 1.605.477 - RS (2016/0061190-9). O STJ entende que a dificuldade

geografica impede que o melhor interesse da crianga seja colocado em pratica:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE. LIMITES
GEOGRAFICOS. IMPLEMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE. MELHOR
INTERESSE DOS MENORES. SUMULA N° 7/STJ. 1. A implementacdo da
guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos genitores. 2. As
peculiaridades do caso concreto inviabilizam a implementacdo da guarda
compartilhada, tais como a dificuldade geogréfica e a realizagdo do principio
do melhor interesse dos menores, que obstaculizam, a principio, sua
efetivacdo. 3. As partes é concedida a possibilidade de demonstrar a
existéncia de impedimento insuperavel ao exercicio da guarda compartilhada,
como por exemplo, limites geogréficos. Precedentes. 4. A \erificacdo da
procedéncia dos argumentos expendidos no recurso especial exigiria, por
parte desta Corte, 0o reexame de matéria fatica, o que é vedado pela Sumula
n° 7 deste Tribunal. 5. Recurso especial ndo provido. (STJ, 2016, on-line).

De acordo com o ministro relator Villas Bbas Cueva, embora a guarda
compartilhada seja preferencialmente adotada no ordenamento juridico brasileiro, em
algumas peculiaridades de casos concretos ha de se ponderar a existéncia de fatores

gue obstem sua implantacdo, desse modo o ministro explica que:

Na hipoétese, a modificacdo da rotina das criancas, ou até mesmo a possivel
alternancia de residéncia, impactaria drasticamente a vida das menores. Por
exemplo, ndo é factivel vislumbrar que as criancas, porventura, estudassem
alternativamente em colégios distintos a cada semana ou que frequentassem
cursos a cada 15 dias quando estivessem com o0 pai ou com a mée. Tal
impasse € insuperavel na via judicial. (Consultor Juridico, 2016, on-line).

Imperioso destacar que, embora, a dificuldade geografica inviabilize o
compartilhamento da guarda, tal fator ndo deve ser utilizado como prerrogativa para
que os pais evitem buscar uma alternativa que possa suprir o distanciamento e
eventuais desavencas pessoais. Portanto, circunstancias como o litigio entre os
genitores e a distancia geogréafica, jamais devem sobrepor o melhor interesse da
crianca, e um contato harmonioso, € o minimo, mas de suma importancia para o bem-

estar dos filhos no desenvolvimento do seu processo formativo.
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5. CONCLUSAO

Com o fim do relacionamento entre os pais e da alteragédo da estrutura familiar
€ importante que os filhos ndo sejam vitimados em decorréncia dessa situacao
conflituosa, por isso, a legislacdo passou por modificacdes, a fim de que 0os menores
ndo percam o vinculo afetivo materno e paterno.

Na maior parte dos casos era comum constatar, que apds a separacao dos
genitores a guarda ficava sob os cuidados da mée, a chamada guarda unilateral, de
modo que ao pai coubesse apenas o direito a visita. Desse modo, o infante crescia e
tinha por referéncia apenas a figura de um dos genitores, e como normalmente era a
mae, cabia a ela exclusivamente a reponsabilidade de criar e educar, enquanto que
ao pai restava pouca participacdo no processo de criacdo do filho. Assim, ndo se
formavam lagos entre pai e filho e sim a de um pai amigo que retirava a crianga do lar
materno para passear e brincar aos finais de semana, ndo atribuindo a este a
responsabilidade na formagao do filho.

Em virtude disso, € de suma importancia que haja consenso entre 0s
genitores, de modo que haja o minimo de convivéncia entre estes, para que eles
possam decidir conjuntamente a respeito do que é melhor para os seus filhos, a fim
de evitarem que o periodo de separacdo ndo seja traumatico a crianca e nem lhe
cause prejuizos em sua formacdo. Nesse contexto, a boa relacdo dos pais apés a
separacdo do casal é um fator preponderante para que o judiciario determine o
compartiihamento da guarda, em virtude de considerarem ser essa a forma que
resulte menos traumas aos filhos.

Constatou-se, portanto, que a guarda compartilhada, conforme entendimento
jurisprudencial, € o objetivo precipuo a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que isso demande reestruturacbes e adequacdes a
nova situacdo existencial. Isso assegura, com base no principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, que os filhos possam usufruir do ideal psicoldégico do

duplo referencial, podendo gozar, de efeito, do amor e carinho de ambos os pais.
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