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RESUMO

O presente trabalho trata de um tema relevante para o direito de familia, que é a
guarda compartilhada, com o enfoque sobre as vantagens e desvantagens. Na sua
elaboracédo, utilizou-se a pesquisa bibliografica, sendo empregado o método de
abordagem dedutivo, e com relacdo a natureza, o método qualitativo. Dentro deste
contexto, o estudo monografico busca uma reflexdo relacionada a guarda
compartilhada pelos pais divorciados, destacando como ponto positivo, o melhor
interesse do menor, e como negativo, a possibilidade de ser aplicada mesmo nos
casos em que ndao ha o consenso entre os genitores. Dentre as categorias, no
segundo capitulo, analisa-se o instituto da familia, com seus antecedentes histéricos,
natureza juridica; os principios norteadores, e as espécies de entidades familiares; no
segundo capitulo, as relacées de parentesco; e no terceiro capitulo, verifica-se o
instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, contemplando o
conceito, as modalidades de guarda e a guarda compartilhada como advento da Lei
n.11.698/2008.Analisando as vantagens e desvantagens da guarda compartilhada,
concluiu-se que, ambos os pais tém o direito de convivéncia com seus filhos,
exercendo o0s seus deveres de genitores e participando ativamente de suas vidas,
sendo esta a melhor forma de minimizar o sofrimento em consequéncia do divércio do

casal, objetivando a plena realizacao do principio do melhor interesse da crianca.

Palavras-chave: Familia. Guarda. Guarda Compartilhada. Interesse da crianga.
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1INTRODUCAO

Do modo como se vive nos dias atuais, em que as exigéncias para atender
as necessidades tomam cada vez mais o tempo dos individuos, conciliar trabalho,
lazer e familia € uma tarefa muito dificil.

A realidade das familias de hoje ficou bem distante das familias tradicionais
de outrora. Hodiernamente, as familias dissolvem-se com um indice mais elevado do
que no passado, conforme dados estatisticos divulgados na midia nacional.

Uma das causas das mudancas na estrutura familiar e do alto indice de
dissolucéo é a falta de tempo, em que o diadlogo é deixado para segundo plano em
razdo dos problemas e do estresse do dia a dia, que abalam a estrutura emocional
das pessoas. Geralmente, quando acontece a dissolu¢ao do casal, ha um terceiro que
€ 0 mais atingido, o filho, crianca ou adolescente, que sofre as consequéncias, uns
com menos, outros com mais intensidade, o que faz desta, uma situagdo muito
delicada.

Embora o divércio seja uma realidade constante nas familias
contemporaneas, seus membros em geral, ndo estdo preparados para o abalo
emocional, social e econdmico que dele resulta. As mudancas na rotina familiar
trazem consigo grandes dificuldades de adaptacao, acarretando, as vezes, problemas
de ordem psicologica para a crianga ou adolescente, que geralmente é quem mais
sofre com o término do relacionamento do casal, pois, repentinamente, passa a viver
privado da presenca de um dos genitores, normalmente o pai.

Em relacdo a guarda dos filhos, a guarda unilateral € a mais dominante na
cultura brasileira, porém, em muitos casos, acarreta problemas no desenvolvimento
psicolégico da crianga, em razao do afastamento da convivéncia ou do pai ou da mae.
A guarda compartilhada surge como opgdo para minimizar as consequéncias
negativas que o fim do relacionamento do casal traz para seus filhos, evitando a
auséncia constante do genitor que ndo tem a guarda da crianga, pois esta nova
modalidade, embora de modo diferente, possibilita a convivéncia com ambos o0s
genitores.

Nesse contexto, a pergunta que surge é: quais as vantagens e
desvantagens da guarda compartilhada?

O estudo da guarda compartilhada se justifica pela importancia da

manutenc¢ao do contato frequente dos genitores com seus filhos, por isso se tem como
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objetivo geral realizar uma analise critica em relacao a guarda compartilhada, ou seja,
0s aspectos positivos e negativos neste processo. Como objetivos especificos optou-
se por explanar sobre a instituicao familia, revelando os principios do direito de familia
e as espécies de entidades familiares, caracterizar as relagbes de parentesco e
analisar o instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro.

Na elaboracdo da monografia, utilizou-se a pesquisa bibliografica, sendo o
método de abordagem empregado o dedutivo.Com relacdo a natureza usou-se o
método qualitativo, que se emprega para compreender a historia, os relacionamentos
e as crencas, bem como as considerac¢des que 0s seres humanos fazem a respeito
do que pensam e sentem.

Na abordagem do tema, no primeiro capitulo do desenvolvimento trata-se
do instituto da familia, contemplando os antecedentes histéricos, a natureza juridica,
0s principios e as espécies de entidades familiares. As relacbes de parentesco sao
analisadas no segundo capitulo. O terceiro capitulo versa sobre o tema da pesquisa,
que é o instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, seu
conceito, suas modalidades e suas vantagens e desvantagens.

A presente pesquisa visa, por meio da analise de diferentes formas de
guarda, demonstrar a mais adequada para atender o interesse dos filhos, criancas ou
adolescentes, optando-se pelo modelo menos traumatizante, ou seja, aquele que

possibilita a maior interacao entre os genitores e seus filhos.
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2 O INSTITUTO FAMILIA

Neste capitulo, analisam-se alguns assuntos que tratam sobre o instituto
da familia, o conceito, os antecedentes histéricos e os principios do direito de familia,
sua evolucao devido as mudancgas ocorridas com o passar dos tempos. Da familia
tradicional, as familias contemporaneas, formadas por diferentes espécies de

entidades familiares.

2.1. CONCEITO

O ser humano ao nascer é cercado por pessoas que, geralmente, formam
0 seu grupo familiar, primeiro local em que recebe atencéo, carinho e os cuidados
essenciais a sua sobrevivéncia, razdo pela qual, a afetividade tornou-se o principal
alicerce para a manutencao das familias contemporaneas.

Todo homem apés o nascimento, segundo Monteiro e Silva (2009), torna-
se membro deum organismo familiar e a ele permanece ligado mesmo que constitua
nova familia.

A familia é conceituada por Dias (2016, p. 33) como [...Juma construcao
social organizada por meio de regras culturalmente elaboradas que conformam
modelos de comportamento”, a qual dispde de estruturagdo psiquica, na qual todos
possuem uma funcéo — lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos —, sem, entretanto,
estarem necessariamente ligados biologicamente (DIAS, 2016).

Nesse sentido, Rodrigues (2004, p. 08) destaca que: “a familia é, sem
duvida, a pedra fundamental da sociedade, sendo a base de organizagéo social, por
isto tem a protecéo especial do estado” e Lima (1960) corrobora, ao evidenciar que a
familia é o mais importante elo no relacionamento social para 0 homem, pois € no seu
interior que ele surge, recebe protecao, e “também se prepara para os embates que o
futuro lhe reserva em termos de subsisténcia, evolucdo pessoal e material que a
humanidade busca sem cessar, como fator de seu desenvolvimento e progresso
continuo” (LIMA, 1960, p. 26).

No entanto, com o passar dos tempos a familia sofreu varias mudancas,
sendo que a contemporanea € bem diferente da sua forma antiga, deixando de ser
uma instituicdo padrao, em que existia aquela familia classica de pai e mae, em um

casamento indissoluvel, cuidando de seus filhos (DIAS, 2011).



13

Segundo Gama (2008), a familia é importante a existéncia da sociedade e
do Estado, porém seus valores e principios atuais divergem daqueles que outrora
alicercavam a familia tradicional.

Nas relacdes familiares contemporéaneas, independente da sua espécie,
reconhece-se como fundamental a afetividade, “que deve ser alcada a valor juridico
de fundamental importancia a constituicdo e a manutencao das familias modernas”
(HIRONAKA, 1999 apud GAMA, 2008, p. 127).

Denota-se na fala dos autores que o conceito de familia é formulado de
diferentes maneiras pelos autores, mas todos sdo unadnimes em considerar sua
importancia para a sobrevivéncia do ser humano assim como para a sociedade e ao
Estado.

2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS E NATUREZA JURIDICA

A origem do instituto familiar remonta as civilizagcdes antigas, e sua
importancia cresce a medida que ocorrem alteracdées na sociedade e na forma como
os seres humanos se relacionam, por isso € importante conhecer as mudancas que
ocorreram na concepc¢ao da familia até os dias atuais.

Percebe-se pelo estudo das civilizagdes antigas, que desde sua origem, 0s
seres humanos constituiam uma familia e formavam os agrupamentos humanos. No
entanto, os relacionamentos dessa época eram promiscuos, Nnd0 MoNogamicos: “0s
individuos desses agrupamentos ou tribos se relacionavam entre si, sem a devida
reserva que se faz nos tempos atuais, entre pais e filhos, tios e sobrinhos” (PEREIRA,
1996, pp.16-17).

As pessoas viviam sem qualquer senso de pudor, agiam como animais, nao
respeitavam qualquer grau de parentesco, faziam sexo sem qualquer restricao
(ENGELS, 1997).

Sobre a pratica sexual entre membros do grupo familiar, Coelho (2011, p.
16) ensina que:

Com o passar dos tempos, nao se sabe com seguran¢ca como, quando e em
que circunstancia ocorreu, mas € certo que o homosapiens, em determinado
momento de sua trajetéria evolutiva, deixou de praticar relagdes sexuais
quando o homem e a mulher descendiam do mesmo tronco. A proibicao do
incesto provavelmente foi impulsionada pelo instinto de preservacdo da
espécie. A diversidade genética propicia combinagdes que tornam os seres
mais aptos a enfrentar a selegdo natural, agiram por puro instinto, pois ndo
tinham a menor ideia de sua importancia.
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Segundo Engels (1997), passada essa fase de relacionamentos familiares
promiscuos, surge a sociedade organizada em tribos, e o primeiro progresso na
organizacao familiar, foi a familia punaluana, cujo traco caracteristico era a
comunidade reciproca entre maridos e mulheres, todos os homens se relacionavam
com as mulheres da comunidade, sendo excluidas as relagcdées sexuais entre pais e
filhos, e as relacbes sexuais entre irmdos, consequentemente desaparecendo a
familia consanguinea.

Depois, surge a familia sindiasmica, com o regime de matriménio por grupo,
na qual o marido, entre as muitas mulheres, tinha uma principal, e era para ela o
esposo principal entre todos os outros, até sua evolugcéo para a familia monogamica,
que no principio era monogamica sé para as mulheres que deveriam guardar uma
castidade e uma fidelidade conjugal, caso contrario eram rigorosamente punidas
(ENGELS, 1997).

Na antiguidade, a monogamia se deu tanto na cultura romana quanto na
cultura grega, principalmente, em razao de interesses econémicos e religiosos. Cada
familia possuia seus deuses, e 0 santuario era sua propria casa, e somente o filho
homem nascido de um casamento entre um homem e uma sé mulher, poderia dar
continuidade aos rituais religiosos da familia, e isto era muito importante, pois
acreditavam que estes rituais davam seguimento a uma nova vida apds a morte, e 0s
antepassados, apds a morte, s6 poderiam ter sua vida espiritual com a pratica destes
rituais (COULANGES, 2003).

A familia monogamica se fortaleceu nessas culturas, também, porque o
homem era o juiz da familia, tinha o patrio poder, e, assim, tinha direito de decidir
sobre a vida e a morte de sua mulher e seus filhos, e o adultério era severamente
castigado, inclusive com pena de morte para a mulher que traisse seu marido
(COULANGES, 2003).

A monogamia foi a primeira forma de familia que, segundo Engels (1997,
p. 70):

[...] ndo se baseava em condicbes naturais, mas econOmicas, e
concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a propriedade comum
primitiva, originada espontaneamente. Os gregos proclamavam abertamente
que 0s Unicos objetivos da monogamia eram a preponderancia do homem na
familia e a procriacao de filhos que sé pudessem ser seus para herdar dele.
Quanto ao mais, o casamento era para eles uma carga, um dever para com
os deuses, o Estado e seus antepassados, dever que estavam obrigados a
cumprir. Em Atenas, a lei ndo apenas impunha o matriménio como, ainda,
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obrigava o marido a um minimo determinado do que se chamava de
obrigac¢des conjugais.

Segundo Dias (2016, p. 45), uma ressalva merece ser feita com relacao a
monogamia: ela ndo se trata de um principio do direito estatal (constitucional) de
familia, “mas sim uma regra restrita a proibicio de mudltiplas relacoes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado”.

A histéria mostra que a natureza juridica da familia tem sua esséncia em
interesses econdmicos, e também como organizagao social, que sofre a interferéncia
do Estado, o qual cria regras que lhe sejam mais convenientes, pois percebeu que a
familia constitui o alicerce mais sélido que sustenta toda a organizacao social, sendo
o elemento mais importante para o fortalecimento estatal (COULANGES, 2003).

Nota-se na histéria da familia, que os grupos familiares da antiguidade
eram promiscuos, mantinham relacionamentos sexuais sem respeitar 0s graus de
parentesco, até que a sociedade se organiza em tribos, com a primeira organizacao
familiar, chamada familia punaluana, cuja caracteristica era o relacionamento
reciproco entre maridos e mulheres da comunidade. Na sequéncia, surge a familia
sindidsmica, que posteriormente evoluiu para a familia monogamica nas diferentes

formas que hoje se apresenta.

2.3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicao brasileira de 1988, que em seu Capitulo VII (art. 226 e
seguintes) trata Da Familia, da Criancga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, contém
em seus artigos iniciais 0s principios que regem a sociedade brasileira, bem como,
outros artigos que servem de fundamentos para os demais principios.

Os principios sao o alicerce de qualquer matéria juridica, segundo Castro
(2012), e assim é com o direito de familia, o qual se funda em varios principios basicos,
dentre 0s quais se abordam, nesta secdo, os mais relevantes para o tema.

O Codigo Civil de 2002 adaptou-se a evolugao social e aos bons costumes
e incorporou também as mudancgas legislativas das ultimas décadas do século
passado e “adveio, assim, ampla e atualizada regulamentacdo dos aspectos
essenciais do direito de familia a luz dos principios e normas constitucionais”,
conforme leciona Gongalves (2011, p. 21).

A seguir apresentam-se alguns destes principios constitucionais.
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2.3.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

No principio do respeito a dignidade da pessoa humana, como decorréncia
do disposto no art. 12, lll, da CRFB/88 consta que:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

EII ] a dignidade da pessoa humana;(BRASIL, 1988).

Na visdo de Sarmento (2000, p.58), este é o principio norteador do Estado
Democratico de Direito e encontra-se ja no primeiro artigo, demonstrando uma
preocupacao do legislador com a promoc¢ao dos direitos humanos e da justica social.
A esséncia deste principio é “dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre
uma infinidade de situacdes que dificilmente se podem elencar de antemao.”

Para Dias (2016, p. 49, grifo da autora), “a dignidade da pessoa humana
encontra na familia o solo apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe
especial protecdo independentemente de sua origem”. Nas entidades familiares
preservam-se e desenvolvem-se entre seus membros: o afeto, a solidariedade, a
uniao, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida comum, lagos estes que
possibilitam o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participante do grupo
familiar (DIAS, 2016).

2.3.2 Principio da solidariedade familiar

Segundo Dias (2007, p. 64), “solidariedade é o que cada um deve ao outro”,
por isso o principio da solidariedade familiar origina-se nos vinculos afetivos e
compreende a fraternidade e a reciprocidade. Além disso,

o principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu
predmbulo assegura uma sociedade fraterna. Também ao ser imposto aos
pais o dever de assisténcia aos filhos, o artigo 229 da CRFB/88, consagra-se
o principio da solidariedade. O dever de amparo as pessoas idosas no artigo
230 da CRFB/88. A lei civil em seu artigo 1.511, consagra o principio da
solidariedade ao dispor que o casamento estabelece plena comunhao de
vidas. Igualmente, a obrigacdo alimentar dispde deste conteldo no artigo
1.694 do CC/2002 (DIAS, 2007, p. 64).



17

Nesse sentido, Lébo (2008, p. 40) destaca que “o principio juridico da
solidariedade resulta da superacéo do individualismo juridico”, ou seja, este principio
advém da superacdo do predominio dos interesses individuais, que contribuiu a
evolucao dos direitos humanos aos direitos individuais, acrescidos dos direitos sociais,
nos quais se enquadram o direito de familia e o direito econémico (LOBO, 2008).

Destarte, L6bo (2007, p. 9) assevera que a solidariedade depende da
realizacdo cotidiana da dignidade da pessoa humana, pois “a convivéncia familiar
apenas é possivel em ambiente solidario, expressado na afetividade e na co-
responsabilidade [sic].”

Para Bonavides (1998), o principio da solidariedade serve como oxigénio
da CRFB/88, e se estende por todo ordenamento juridico, valorando a ordem

normativa constitucional.
2.3.3 Principio da afetividade

O principio da afetividade, no entendimento de Lébo (2008), foi
impulsionado valores consagrados na CRFB/88 e resultou da evolugédo da familia nas
ultimas décadas, com reflexos também na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais.
Este principio relaciona-se, no ambito familiar, com os principios constitucionais
fundamentais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, e liga-se aos
principios da convivéncia familiar e da igualdade entre cénjuges, companheiros e
filhos.

Nesse contexto, Dias (2016, p. 55, grifo da autora) afirma que “o principio
juridico da afetividade desponta a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos e o
respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento de solidariedade reciproca nao
pode ser perturbado pela preponderancia de interesses patrimoniais.”

A autora acrescenta que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 expde quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade: a) a
igualdade de todos os filhos independente da origem, disciplinado no artigo 227, § 6°;
b) a adogéo, como escolha afetiva com igualdade de direitos, disponivel no artigo 227,
§§5° e 6°; c) no artigo 226, § 4° esta regulada a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da
familia; d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga e do
adolescente no artigo 227 (DIAS, 2016).
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2.3.4 Principio da igualdade juridica entre os conjuges e companheiros

O § 52, do artigo 226 da CRFB/88 reza que “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL,
1988).

Esse dispositivo, como preconiza Gongalves (2011, p. 23), “acaba com o
poder marital e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas
domésticas e a procriagdo.” Trata-se de uma revolucao social, provocada em grande
parte pelos avancos tecnoldgicos e sociais, € na evolugao das funcées da mulher na
familia (GONCALVES, 2011).

Sobre o artigo 226, § 52 da CRFB, Diniz (2002) ensina que deixam de existir
no Cédigo Civil, as desigualdades de direitos e deveres do marido e da mulher ou dos

companheiros, e € a principal inovacao do CC/2002, pois traz em seu interior: “a
instituicao material da completa paridade dos c6njuges ou convivente, tanto nas
relacdes pessoais como nas patrimoniais, visto que igualou seus direitos e deveres, e
também seu exercicio na sociedade conjugal ou convivencial.” (DINIZ, 2002, p. 36).
Corroborando com o ensinamento, Dias (2016, p. 51) comenta sobre a

igualdade juridica entre os cénjuges e companheiros trazidos no CC/2002:

A organizacdo e a propria diregdo da familia repousam no principio da
igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges, tanto que compete a ambos a
dire¢do da sociedade conjugal em mutua colaborag¢do conforme previsto nos
artigos 1.511 e 1.567 do CC/2002. Sao estabelecidos deveres reciprocos e
atribuidos igualitariamente tanto ao marido quanto a mulher. Também em
nome da igualdade, & permitido a qualquer dos nubentes acrescer ao seu 0
sobrenome do outro previsto nos artigos 1.566 e 1.565 § 12 do CC/2002. E
acentuada a paridade de direitos e deveres do pai e da mae no respeitante a
pessoa e bens dos filhos, conforme artigos 1.630 e 1.690 do CC/2002. Assim,
nao havendo acordo, ndo prevalece a vontade de nenhum deles. Devem
socorrer-se do juiz para a solugao dos desacordos.

Percebe-se que a relacdo de igualdade nas relagdes familiares deve ser
pautada ndo pela pura e simples igualdade entre os conjuges, mas pela solidariedade
entre seus membros, caracterizada da mesma forma pelo afeto e amor.

2.3.5 Principio do melhor interesse do menor

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990 (ECA), define crianca e adolescente, em seu art. 2%, da seguinte forma:
“considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
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incompletos; e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” (BRASIL,
1990).

Noprincipio do melhor interesse do menor, Lébo (2008) entende que os
interesses tanto da crianca quanto do adolescente devem ser tratados com prioridade,
pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na sua elaboragcdo quanto na sua
aplicacao nas relagcdes familiares.

Esta previsto na CRFB/88, que é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar ao menor e ao adolescente, protecao, salde e educacgao:

Art. 227 - 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 saude,
a alimentagado, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Segundo Gama (2008, p. 80), este principio representa “importante
mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser algado a sujeito de direito”. Extrai-se do ECA, que a
crianca e o adolescente, como pessoa em processo de desenvolvimento fisico e
psiquico, merecem um tratamento diferenciado, que possa protegé-los integralmente
e facilitar “o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des
de liberdade e dignidade”, conforme o seu art. 3° (BRASIL, 1990).

Em seu artigo 4%, o ECA também aponta os deveres inerentes a protecao
da crianca e do adolescente:

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
Publico assegurar com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos
referentes a vida, a sadude, a alimentagéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

O ECA rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade
responsavel e protecao integral, favorecendo que a crianga e o adolescente sejam
vistos como sujeito da prépria vida, para que possam gozar de forma plena dos seus
direitos fundamentais (DIAS, 2016).

2.4 ESPECIES DE ENTIDADES FAMILIARES

Desde a antiguidade até os dias atuais, a instituicao familiar passou por
diversos formatos, sempre dependendo das mudancgas politicas, econémicas e sociais
de cada época. Neste ponto da pesquisa, verificam-se as diferentes espécies de
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entidades familiares que fazem parte da histéria da humanidade: a matrimonial,
informal, homoafetiva, monoparental, entre outras.
Segundo Dias (2014, p. 1):

pensar em familia ainda traz a mente o modelo convencional: um homem e
uma mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos, mas essa realidade
mudou. Hoje, todos ja estdo acostumados com familias que se distanciam do
perfil tradicional.

Na elaboracéo da CRFB/88 sentiu-se a necessidade de reconhecer outras
modalidades de nucleos familiares existentes na sociedade ha época, conforme Dias
(2011, p. 41, grifos da autora) declara:

A CRFB/88, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer a
existéncia de outras entidades familiares, além das constituidas pelo
casamento. Assim, enlagou no conceito de familia e emprestou especial
protecdo a uniao estavel(CF 226, § 3%) e a comunidade formada por qualquer
dos pais com seus descendentes (CF 226, § 4°), que comecou a ser chamada
de familia monoparental.

Dita flexibilizacdo conceitual permite que os relacionamentos, antes
clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, e leva a sociedade a aceitacao
de todas as formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade (DIAS, 2016).

No entanto, os tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente

exemplificativos.

2.4.1 Matrimonial

Conforme LAbo (2008), a familia matrimonial refere-se as familias formadas
a partir do casamento. No Brasil, antes da Proclamacido da Republica (1889), o
casamento era exclusivamente religioso, regido pelo direito canénico.

Segundo Maluf (2010b), a CRFB/88, em seu artigo 226, §§ 1, 2% e 7°, traz
a familia como base da sociedade, que deve receber especial prote¢cdo do Estado;
prescreve a gratuidade da celebragdo do casamento civil, prevé ainda o casamento
religioso com efeitos civis, e estabelece a livre decisédo do casal frente ao
planejamento familiar.

Segundo Monteiro e Silva (2009, p. 29) o casamento “é um dos sete
sacramentos da lei evangélica, mas sua regulamentacao sé se efetuou no Concilio de
Trento (1545-1563)”.
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O casamento, no entendimento de Maluf (2010b), é um ato solene, com
forma prevista em lei, que visa a formacao de um grupo social para amparo mutuo de
seus participes em todas as esferas da vida intima; baseia-se em afeicdo genuina,
favorece ao crescimento interior, desenvolvimento das intrinsecas potencialidades, e
visa “ao bem-estar, a felicidade, a perpetuacdo do ser humano em observancia da
higidez da sociedade” (MALUF, 2010b, p. 126).

2.4.2 Informal

Segundo Monteiro e Silva (2009), a unido informal € uma forma de origem
de familia anterior ao matriménio, e foi em razao deste tipo de unido que o Estado,
por suas leis, passou a dar juridicidade, resultando no matriménio. As unides
informais, por muito tempo ficaram a margem da lei, sem reconhecimento legal e sem
amparo juridico algum, e, eram fortemente combatidas porque se considerava que
essas unides concorriam indiretamente para a desagregacao da familia oriunda do
matriménio.

Nesse contexto, Dias (2011, pp. 46-47, grifos da autora) assevera que “o
legislador, além de nao regular as relacoes extramatrimoniais, com veeméncia
negava consequéncias juridicas a vinculos afetivos fora do casamento, alijando
qualquer direito a concubina”. Tal situacido fez com que a CRFB/88 albergasse no
conceito de entidade familiar o que chamou de uniao estavel (DIAS, 2011).

O artigo 1.723 caput do CC/2002 dispde que “é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituicao de familia” (BRASIL,
2002).

Para Monteiro e Silva (2009, p. 32), “a unido estavel, que é manifestacao
aparente do casamento, caracteriza-se pela comunhao de vidas, no sentido material
e imaterial, isto é, pela constituicao de uma familia”.

2.4.3 Homoafetiva

Segundo Maluf (2010a), a CRFB/88 representou uma consideravel
mudanca para o Direito de Familia ao reconhecer protecao juridica as diferentes
formas de construcao familiar, como a familia monoparental e a unido estavel no artigo

226,§§ 3° e 4°, ao determinar a igualdade entre os conjuges no artigo 226, § 5°, ao
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prever a dissolucdo do casamento civil pelo divércio no artigo 226, § 6° e ao determinar
a igualdade entre os filhos indistintamente no artigo 227, § 6°.

Fernandes (2004, p. 21) descreve a unidao homoafetiva como aquela
existente entre pessoas do mesmo sexo, configurando uma relacdo homossexual, e

acrescenta:

O termo homossexual se deve a jung¢do do prefixo grego homds, que quer
dizer semelhante, com o sufixo latim sexus, que se refere ao sexo, sendo,
portanto, a relagdo existente entre pessoas de mesmo género. Isto é, o
homossexual é o individuo que possui o desejo de se relacionar com outra
pessoa que possua 0 mesmo sexo que o seu, sentindo-se o homem atraido
por outro homem e a mulher atraida por outra mulher. Neste caso, a pessoa
nao nega sua formagdo biolégica, apenas possui seus desejos fisicos e
amorosos inclinados exclusivamente para a pessoa de mesmo sexo.

A conquista dos homossexuais que mais se destacou ocorreu no dia 05 de
maio de 2011, momento em que foi aprovado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, podendo, assim
consolidar a relacao por meio de unido estavel.Com a decisdo, os homossexuais
passaram a ter alguns direitos que por muito tempo eram exclusivos dos
heterossexuais, tais como: direito de comunhao parcial de bens; direito a pensao
alimenticia no caso de separacao; direito a pensao do INSS em caso da morte do
parceiro; direito de colocar o companheiro como dependente em Plano de Saude;
direito a mencionar o parceiro como dependente ao declarar o Imposto de Renda;
direito a adotar criancas, ndo dando, agora, preferéncia a casais heterossexuais; etc.
(STF, ADI 4277, Rel.: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

Assim, também restou consignado pela Ministra Nancy Andrigui, da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial 1026981/RJ,
julgado em 4 de fevereiro de 2010:

Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia,
havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como entidade
familiar, com a respectiva atribui¢cdo dos efeitos juridicos dela advindos.

Para Dias (2016, p. 142),"em nada se diferencia a convivéncia
homossexual da unido estavel heterossexual”’, e a homoafetividade “ndo é uma
doenga nem uma op¢dao livre” (DIAS, 2016, p. 142). Assim, ndo se deve condenar a
orientacdo homossexual de alguém, pois isso ndo soluciona as questbes emergentes

do rompimento dessas unides (DIAS, 2016).
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2.4.4 Monoparental

ACRFB/88, em seu artigo 226, § 42, entende ser também entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988).

A expressao familia monoparental designa a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, a qual resulta de uma opcao (mae solteira)
ou decorre de uma imposicao fatica (separagéao, abandono ou morte) e, “como decorre
do termo, os filhos se encontram, necessariamente, vinculados sé ao pai ou s6 a mae”
(LEITE, 20083, p. 8).

Sobre a familia monoparental, Madaleno (2017, p. 9) assim se manifesta:

Familias monoparentais sdo usualmente aquelas em que um progenitor
convive e é exclusivamente responsavel por seus filhos biolégicos ou
adotivos. Tecnicamente sdo mencionados 0s nucleos monoparentais
formados pelo pai ou pela méae e seus filhos, mesmo que o outro genitor
esteja vivo, ou tenha falecido, ou que seja desconhecido porque a prole
provenha de uma mée solteira, sendo bastante frequente que os filhos
mantenham relagdo com o progenitor com o qual ndo vivam cotidianamente,
dai ndo haver como confundir familia monoparental com lugar monoparental.
Com respeito a sua origem, as familias monoparentais podem ter diversos
pontos de partida, advindas da maternidade ou paternidade bioldgica ou
adotiva e unilateral, em funcao da morte de um dos genitores, a partir do
divorcio, nulidade ou anulagao do casamento e da ruptura de uma uniao
estavel (SANCHEZ, 2005). As causas desencadeadoras da
monoparentalidade apontam para a natalidade de maes solteiras, inclusive
por técnicas de inseminacao artificial, at¢é mesmo post mortem e motivos
ligados a uma prévia relacdo conjugal (ndo necessariamente oriunda do
casamento, mas da conjugacado de interesses em uma vida comum), com
separacao de fato, divércio, nulidade ou anulagéo do casamento, ou viuvez.

Corroborando, Farias e Rosenvald (2014) entendem que o constituinte fez
bem em reconhecer um fato social de grande relevancia prética, especialmente em
grandes centros urbanos, ao abrigar como entidade familiar o nucleo formado por
pessoas sozinhas, ou seja, solteiros, descasados, vilvos e outros, que vivem com a
sua prole, sem a presenca de um parceiro afetivo. E o exemplo da mée solteira que

vive com sua filha ou mesmo de um pai vilvo que se mantém com sua prole.
2.4.5 Anaparental

No entendimento de Dias (2011, p. 48, grifo da autora), mesmo que a
Constituicao de 1988 trouxesse amplos conceitos de familia, nela ndo constavam
todos os tipos de nucleos familiares existentes na sociedade atual e destaca como

exemplo a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, mesmo que ndo sejam
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parentes, unidos em um propésito, “impde o reconhecimento da existéncia de
entidade familiar batizada com o nome de familia parental ou anaparental.”

A familia anaparental, na visdo de Madaleno (2011), é uma familia
ampliada, com uma realidade social que une parentes, consanguineos ou nao,
estando presente o elemento afetivo e ausentes relagcdes sexuais, porque o propdsito
desse nucleo familiar é constituir uma vinculacdo familiar estavel, sem nenhuma

conotagao sexual como sucede na uniao estavel e na familia homossexual.
2.4.6 Pluriparental

Sobre a familia pluriparental, Dias (2011, p. 49) comenta que é uma
“estrutura familiar originada no matriménio ou uniao de fato de um casal, no qual um
ou ambos de seus integrantes tém filhos provenientes de um casamento ou relacédo
prévia [...]". Este tipo familiar resulta, especialmente do divércio, da separagao, do
recasamento, seguidos de familias ndo-matrimoniais e das desunides.

Quanto as familias pluriparentais, Lébo (2008, p. 73) as classifica como
familias recompostas, assim entendidas aquelas que se constituem “entre um conjuge

ou companheiro e os filhos de outro, vindos de relacionamento anterior”, e acrescenta:

A crianga passa a conviver com o0 novo marido ou companheiro da mae — ou
nova mulher ou companheira do pai — que exerce as fungdes cotidianas
tipicas do pai ou da mae que se separou para viver s6 ou constituir nova
familia recomposta. Essa convivéncia envolve, as vezes, relagdes
transversais entre filhos oriundos do relacionamento anteriores de cada pai e
0os comuns, dentro do mesmo ambiente familiar, o que provoca incertezas
acerca dos possiveis direitos e deveres emergentes, pois é inevitavel que o
padrasto ou a madrasta assuma de fato as fungdes inerentes da paternidade
ou maternidade (LOBO, 2008, p. 73).

Segundo Dias (2016, p. 146), este tipo de familia constitui ndcleo familiar
reconstruido por casais em que um ou ambos sao0 egressos de unido ou casamentos
anteriores e “trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em
comum. E a classica expressdo: os meus, os teus, 0s N0ssos.”

A estrutura pluriparental configura vinculo de parentalidade singular entre
padrasto ou madrasta e enteado que acabam contribuindo para o exercicio do poder
familiar, uma vez que a diregcdo da familia € um ato conjunto dos cbnjuges ou

companheiros em relacdo as criangas e adolescentes que a integram (LOBO, 2008).



25

2.4.7 Paralela

Segundo Oliveira (2003), a uniao paralela é aquela em que o homem ja
casado, ou unido mesmo que de maneira informal a uma mulher, com intuito de vida
comum, ainda que sem as formalidades do casamento, mantém um relacionamento
com outra mulher, ou seja, vive mais de uma unido ao mesmo tempo, sendo esta
considerada uma unido adulterina.

Na visao de Dias (2011, pp. 50-51):

Os relacionamentos paralelos, além de receberem denominagdes
pejorativas, sdo condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia é
nao reconhecer sequer sua existéncia. Somente na hipotese de a mulher
alegar desconhecimento da duplicidade de vidas do varado é que tais vinculos
sao alocados no direito obrigacional e 1a tratados como sociedade de fato.

Cogita-se, a esse respeito, que uma pessoa casada alega a sua
companheira que se separou de fato da esposa, mas ainda continua seu casamento,
mantendo as duas entidades familiares concomitantemente. Outra hipdtese seria uma
pessoa solteira que constitui unido estavel com outra também desimpedida, depois
de um tempo formasse nova unido fundada no companheirismo com terceira pessoa,
fato que, a principio, configuraria concubinato desleal em relagdo a segunda uniao.
“Contudo, a circunstancia de a concubina desconhecera existéncia do primeiro
companheirismo, agindo, assim, de boa fé, permite o reconhecimento da unido estavel
putativa” (GAMA, 2008, p. 138).

2.4.8 Eudemonista

No entender de Pereira (2016, p. 200), “a familia passou a ser,
predominantemente, locus de afeto, de comunh&o do amor, em que toda forma de
discriminagao afronta o principio basilar do Direito de Familia”. O autor destaca ainda
que a personalizagcdo dos membros da familia lhes trouxe o respeito em sua esfera
mais intima, pois disso depende a propria sobrevivéncia da familia, que, segundo
Fachin (2001, p. 147) é um “meio para a realizagao pessoal de seus membros”.

Atualmente, percebe-se que o afeto predomina nas relacdes familiares,
como se depreende do texto de Dias (2011, pp. 50-51):

Cada vez mais se reconhece que é no ambito das relagGes afetivas que se
estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o
elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas
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organiza e orienta o seu desenvolvimento [...] Surgiu um novo nome para
essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo:
familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um processo
de emancipagéao de seus membros. O eudemonismo é a doutrina que enfatiza
o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade.

Na visdo de L6bo (2004, p. 138), “a familia identifica-se pela comunhao de
vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da
responsabilidade reciproca.”

No Direito de Familia, desde o advento da CRFB/88, prevalece a busca e
o direito pela conquista da felicidade a partir da afetividade. Essa possibilidade de
buscar novas formas de realizacdo pessoal € a maneira que as pessoas encontraram
para viver e tornarem-se seres socialmente uteis (MADALENO, 2011).

Apresentado o instituto da familia, seus conceitos, os antecedentes
histéricos e natureza juridica, também os principios do direito que norteiam a vida
familiar, e as espécies de entidades familiares, percebe-se que existe na sociedade
brasileira quase todos os modelos de entidades familiares, porém, o que mais se
destaca na atualidade como base principal da formacao familiar, € a afetividade que
fortalece as relacdes familiares, dando origem as relacdes de parentesco, assunto que

serd tratado no préximo capitulo.
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3 AS RELAGCOES DE PARENTESCO

Neste capitulo, analisam-se as formas de parentesco existentes e suas
caracteristicas, parentesco consanguineo, por afinidade e por outra origem. Também,
0 conceito e as atuais formas de filiagdo, os direitos e deveres que os pais tém em
relacao aos filhos, e suas obrigacdes no exercicio do poder familiar, bem como as
causas que levam a extincao, suspensao e perda deste poder.

Na visao de Lébo (2010), no conceito de familia esta contido o parentesco
mais importante: a filiagdo, porém parentesco e familia ndo se confundem. Wald e
Fonseca (2009) destacam que, apesar de integrarem a familia e manterem vinculo de
afinidade com os parentes do par, cénjuges e companheiros ndao sao parentes, pois
as relacdes de parentesco decorrem da consanguinidade e da afinidade que unem as
pessoas a um grupo familiar.

Gama (2008, p. 313) assevera que:

a vinculagédo do parentesco a consanguinidade remonta aos primérdios da
civilizagdo humana, sendo certo também que a adogao € instituto antigo que
permitiu a constituicdo de relagbes de parentesco dissociadas do vinculo
sanguineo, do que adveio outro critério de classificagdo do parentesco,
dividindo-o em parentescos natural e civil.

Os tipos de parentesco (consanguineos e por afinidade) sao tratados no
capitulo “Das relacbes de parentesco” nos artigos 1591 a 1595 do CC/2002 (DIAS,
2016).

Segundo Pena Junior (2008, p. 268), parentesco € o vinculo juridico
“estabelecido pela lei ou por decisdo judicial, entre pessoas, principalmente em
decorréncia de relacdes familiares que as identificam como pertencentes a um grupo
social que as enlaca num conjunto de direitos e deveres”.

Gama (2003) argumenta que o parentesco também é um vinculo juridico
estabelecido por lei, que asseguram direitos e impbe deveres reciprocos e seus
reflexos juridicos dependem do grau de intensidade da solidariedade familiar.

Na visdo de Madaleno (2008, p. 479), o parentesco para 0s antrop6logos:

[...]Jrepresenta uma nogao social, mudando de uma cultura para a outra e esta
relacionado com a variagdo da familia. No entanto, ndo se confunde o
conceito de familia com o de parentesco, pois aquela representa 0 conjunto
de pessoas unidas por vinculos juridicos, sendo a familia formada pelos lagos
conjugais ou de unido estavel e envolve os pais e filhos. Enquanto que o
parentesco representa o vinculo juridico existente entre pessoas originadas
da consanguinidade, da afinidade ou adog¢ao.
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Varios sao os critérios usados para classificar as relacbes de parentesco,
dependendo da identificagdo de estrutura familiar que se estabelece entre duas
pessoas, conforme preleciona Lobo (2010). Nesse diapasdo, Dias (2016, p. 374)
acrescenta que o parentesco “decorre das relagdes conjugais, de companheirismo,
de filiacdo, maternal ou paternal. Pode ser natural, biolégico, civil, adotivo, por
afinidade, em linha reta ou colateral”.

Quanto ao parentesco consanguineo ou natural, entende-se como o
vinculo que une as pessoas que descendem de um tronco comum, na relacado de
ascendentes e descendentes. Sdo pessoas ligadas pelo mesmo sangue, tais como o
parentesco entre mae e filho, avé e neta, tio e sobrinha, dois irmaos, o sobrinho-neto
e o tio-avé (MALUF; MALUF, 2016).

Segundo Dias (2016, p. 376, grifos da autora), “os vinculos de ascendéncia
e descendéncia natural tém origem bioldgica, mas podem decorrer de adocao, que
gera o desligamento do adotado dos parentes consanguineos.” A adocao, conforme
evidencia Veloso (1997, p. 160), “viabiliza e concretiza parentesco por assimilagéo,
um parentesco eletivo. Consagra a paternidade socioafetiva, baseando-se ndo num
fator biolégico, mas num fator social.”

O parentesco por afinidade existe entre uma pessoa que esta casada ou
foi casada; vive ou viveu em unido estavel e os consanguineos de seu marido ou
companheiro, ou da sua esposa ou companheira (MADALENO, 2015).

Colaborando com Madaleno (2015), traz-se a ilagao de Dias (2016, p. 378):

Os vinculos de afinidade e parentesco, ainda que tratados em conjunto pelo
legislador, ndo se confundem, mas ambos geram direitos e obrigacdes. A
afinidade tem origem na lei e se constitui quando do casamento ou da uniao
estavel e vincula o cénjuge e o companheiro aos parentes do outro. A
afinidade  associava-se apenas ao casamento, mas, com a
constitucionalizacdo da unido estavel, a lei estendeu-lhe os vinculos de
afinidade (CC 1.595): Cada cdénjuge ou companheiro é aliado aos
parentes do outro pelo vinculo da afinidade (grifos da autora)

O CC/2002 conservou essas espécies de parentesco, fazendo com que a
afinidade alcance também a uniao estavel. Dispde seu artigo 1.595:

Art. 1595. Cada cdnjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

§1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes
e aos irmaos do cOnjuge ou companheiro.

§ 2° Na linha reta a afinidade nédo se extingue com a dissolu¢do do casamento
ou da unido estavel. (BRASIL, 2002).
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Desta forma, diante dos progressos cientificos e da valorizacdo dos
vinculos afetivos de cunho social, devem ser reconhecidas outras formas de
parentesco civil: aquela decorrente de técnicas de reproducao assistida (inseminacao
artificial heteréloga — com material genético de terceiro) e a parentalidade socioafetiva,
conforme Enunciados n. 103" e 2562 do CJF/STJ (JORNADAS DE DIREITO CIVIL,
2012).

3.1 FILIACAO

Tradicionalmente, conforme destaca Rodrigues (1997, p. 281), conceitua-
se a filiacdo como “a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau € em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram”. Este conceito vem sendo
questionado atualmente, pois a adocao, a posse do estado de filho, o acesso a técnica
de reproducdo heteréloga demonstram a ineficiéncia de tal conceito (BARBOZA,
1993).

Segundo leciona Carvalho (2015), a filiagdo no conceito moderno é o

vinculo entre pais e filhos, parentesco em linha reta de primeiro grau

[...]Jentre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida, incluindo no conceito
nao apenas 0s consanguineos havidos pela unidao sexual dos pais, mas
também por adocao, filiacdo socioafetiva e os havidos por reproducao
assistida, havidos ou ndo na constancia do casamento (CARVALHO, 2015,
p. 535).

A filiacdo pode ainda ser entendida, na opinido de Maluf e Maluf (2016, p.
466), como o vinculo que se estabelece “entre pais e filhos decorrentes da fecundacéao
natural ou inseminacéo artificial homéloga ou heteréloga, assim como em virtude de
adocéo ou de uma relacao socioafetiva resultante da posse do estado de filho”.

Sobre a origem da filiacao no CC/2002, Carvalho (2015, p. 549) destaca:

O CC/2002 previu outras origens de filiacao, além da bioldgica ou por adogéo,
ao dispor expressamente no artigo 1.593 que o parentesco pode ser natural,
quando resulta de consanguinidade, ou civil, conforme resulte por outra
origem. A filiacao civil, portanto, ndo se limita mais exclusivamente a adogao,

!Enunciado 103 — Art. 1.593: O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco
civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a nogao de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducao assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou mae) que néo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho. (p. 27).

2 Enunciado 256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil (p. 46).
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como era no Coédigo Civil de 1996(CC/1996), podendo ocorrer por outras
formas.

Inimeros sdo os aspectos relacionados aos vinculos de paternidade-

filiacao e de maternidade-filiacao, segundo destaca Gama (2008), que foram alterados

com a CRFB/88 e que tém sido reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia Brasileira.

O autor cita alguns exemplos apontados por varios autores:

[...] a inclusdo juridica nas familias de varias pessoas que antes estavam
fadadas a exclusdo (FACHIN, 1999); a repercussao no modelo classico de
paternidade, maternidade e filiacdo; a pluralidade de entidades familiares
multifacetadas (PEREIRA, 1997); as origens dos vinculos juridicos
relacionados aos parentes; a igualdade de direitos e de qualificacdes dos
filhos (VELOSO, 1997); o sistema de presuncgbes e de verossimilhancgas, a
matrimonializacdo dos filhos havidos antes do casamento de seus pais
(GAMA, 2008, p. 336).

A CRFB/88 € um grande marco na evolucao do Direito de Familia, tanto na

definicdo das entidades familiares quanto na fixacéo do principio da isonomia entre a

prole. Nesse sentido, Nader (2016, p. 314) ressalta que:

Anteriormente, os filhos havidos fora do casamento, além de acoimados,
pejorativamente, de ilegitimos, ndo possuiam iguais direitos aos concebidos
no casamento, entdo chamados legitimos. As discriminagbes existentes
foram eliminadas pelo texto constitucional, artigo 227, § 62, reproduzido ipsis
verbis, no artigo 1.596 do CC/2002. Destarte, em qualquer circunstancia em
que se verifique a filiagcdo, a gama de direitos e deveres entre pais e filhos
segue regulamento Unico.

Sobre a filiagdo socioafetiva, Madaleno (2010, p. 92) preleciona que:

O real valor juridico estd na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque esta, quando desligada do afeto e da
convivéncia, nada mais representa do que um efeito da natureza, quase
sempre fruto de um indesejado acaso, obra do descuido e da pronta rejeigao.
N&o podem ser considerados genitores pessoas que nunca quiseram exercer
as fungdes de pai ou de mée, e sob todos os modos e agdes se desvinculam
dos efeitos sociais, pessoais e matérias da relagdo natural de filiagao.

Nesse contexto, Dias (2016, p. 402) cita Farias e Rosenvald (2010, p. 120,

grifo da autora):

Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo quando desligado da verdade
biologica, prestigia-se a situacdo que preserva o elo da afetividade. Pai
afetivo € aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai, desempenha a
funcao de pai. E uma espécie de adogao de fato. E aquele que ao dar abrigo,
carinho, educacdo, amor ao filho, expde o foro minimo da filiagao,
apresentando-se em todos 0s momentos, inclusive naqueles em que se toma
a ligao de casa ou se verifica o boletim escolar. Enfim, é o pai das emocgdes,
dos sentimentos e é o filho do olhar embevecido que reflete aqueles
sentimentos que sobre ele se projetam.
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A filiacdo socioafetiva, conforme evidencia Delinski (1995, p. 96) ao ser
reverberado por Dias (2016, p. 401), “assenta-se no reconhecimento da posse do
estado de filho: a crenga da condicao de filho fundada em lagos de afeto”.

Para o reconhecimento da posse do estado de filho, a doutrina contempla

trés aspectos, segundo Lobo (2010, p. 95):

(a) tractatus — quando o filho e tratado como tal, criado, educado e
apresentado como filho pelo pai e pela mae; (b) nominatio — usa 0 nome da
familia e assim se apresenta; (c) reputatio — & conhecido pela opiniao publica
como pertencente a familia de seus pais. Confere-se a aparéncia os efeitos
de verossimilhanga que o direito considera satisfatéria.

Assim, como destaca Carvalho (2015), superados séculos de
desigualdades e restricdes ao reconhecimento da filiacdo ndo havida na constancia
do casamento, atualmente podem ser reconhecidos os filhos havidos por adocao,
reproducao assistida heteréloga e também pela socioafetividade, em que se
reconhece o estado de filho, e se caracteriza pela convivéncia, afetividade e
estabilidade na relacdo paterno-filial. E um novo modelo de filiacdo que privilegia o
afeto nas relac6es familiares mais humanizadas.

Sem duvidas, este novo entendimento ao reconhecer outras formas de
parentesco além das decorrentes da consanguinidade, elimina as discriminacoes, e
de maneira justa da énfase a principal caracteristica da filiacdo que é a afetividade.

3.2 DIREITOS E DEVERES DOS PAIS EM RELACAO AOS FILHOS

Em todos os momentos de sua vida em sociedade, o ser humano beneficia-
se com seus direitos garantidos em lei, mas, em contrapartida, deve cumprir alguns
deveres para que seu relacionamento com os demais flua de forma mais harmoniosa.
No ambito familiar, nao é diferente, os pais tém para com os filhos alguns deveres,
bem como, os filhos tém seus deveres em relacdo aos pais.

Segundo Comel (2003, p. 95), os deveres constitucionais de criar e educar

estao referidos no ECA, no art. 22, o qual esta

[...] inserido nas disposicoes gerais sobre o direito a convivéncia familiar e
comunitéria, que traz o dever de educar e coloca o de guarda e o de sustento,
que, em Ultima analise implica o dever de criar, bem como o dever de cumprir
e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
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No art. 22 do ECA consta que “aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as ordens judiciais.”(BRASIL, 1990).

O CC/2002 em seu artigo 1.634, in verbis, estabelece os direitos e deveres
dos pais quanto a pessoa dos filhos menores, nos incisos | ao VI, nos seguintes
termos:

Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criacéo e educacao;
Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

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

VI - reclamé-los a quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condicao (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, Dower (2002,p. 213) ao referir sobre o inciso | do artigo
1.634 do CC/2002, que trata dos deveres impostos aos pais de dirigir a criagao e a
educacao do filho menor ndo emancipado, diz que este dever consiste “na acédo de
instruir e desenvolver as faculdades fisicas, morais e intelectuais a fim de prepara-lo
para o cotidiano e torna-lo uma pessoa Util a sociedade”.

Também segundo Cahali (2012) incumbe aos genitores, a cada qual, e a
ambos conjuntamente, sustentar os filhos, provendo-lhes alimentagao, vestuario,
abrigo, medicamentos, educacdo, ou seja, devem providenciar tudo o que for
necessario a manutengcao e sobrevivéncia das criancas e adolescentes. Em relagcao
ao dever de sustento, este recai somente sobre 0s pais, pois tem sua causa no poder
familiar, ndo se estendendo aos outros ascendentes. E “ndo é reciproco, ao contrario
da obrigacao alimentar que o é entre todos os ascendentes e descendentes” conforme
prescrevemos artigos 1.566, 1V, e 1.694 do CC/2002. (BRASIL, 2002).

Cabe, ainda, aos pais, o dever legal de representar os filhos menores nos
atos da vida civil, se de idade inferior a 16 anos, e assisti-los, tdo somente, se eles
tém mais de 16 e menos de 18 anos, consoante o disposto no artigo 1.690 do CC/
2002(BRASIL, 2002).

No entanto, Maluf e Maluf (2016, p. 661) ressaltam que:
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nao sao somente os pais que tém deveres em relagao aos filhos, os pais
também possuem direitos assegurados por lei em relagao aos filhos, como
por exemplo o dever de obediéncia e respeito dos filhos em relagao aos pais,
além da realizacdo de servigos préprios a sua idade e condi¢do, conforme
previsto no artigo 1.634, V do CC/2002. Vé-se, pois, que 0os menores também
tém direitos e deveres em relagdo aos pais; preparando-se assim, para
desempenhar atos normais a serem desenvolvidos na prépria vida.

Também com relacdo aos deveres dos filhos maiores de 18 anos, para com
seus pais, cita-se o artigo 1.696 do CC/2002, o qual prescreve que “o direito a
prestagcao de alimentos é reciproco entre pais e filhos [...]” (BRASIL, 2002).

A obrigacao de prestar alimentos fundada no jus sanguinis, como acentua
Cahali (2012, p. 455), “repousa sobre o vinculo de solidariedade humana que une os
membros do agrupamento familiar e sobre a comunidade de interesses, impondo aos
que pertencem ao mesmo grupo o dever reciproco de socorro”.

Nota-se que os direitos e deveres sao reciprocos entre pais e filhos. Os
pais devem criar, educar, prestar assisténcia aos filhos, orientar até que completem a
maioridade e se tornem responsaveis por si préprios. Por outro lado, os filhos tém o
dever de prestar assisténcia aos pais quando estes nao se encontrarem em condi¢coes

de garantir sua propria sobrevivéncia.

3.3 CONCEITO E EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

Assim como na vida em sociedade existe um poder que regulamenta a
convivéncia social, também na familia existe uma premissa para um bom
relacionamento familiar, conhecida como poder familiar, que atribui aos pais uma lista
de direitos e deveres em relacéao aos filhos menores.

O poder familiar € conceituado por Gongalves (2015, p. 133) como “o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens
dos filhos menores.” Conforme Almeida e Rodrigues Junior (2012, pp. 447-448, grifo
dos autores), entende-se por poder familiar:

a autoridade juridica dos pais sobre os filhos menores no propésito de
preservagdo e promocao dos interesses destes. Esta é a compreensao
relativamente recente do instituto. [...] O CC/2002 cunhou a expressao poder
familiar em substituicdo ao patrio poder do antigo diploma, de modo a indicar,
ja no titulo, a mudancga de conteudo do instituto.

Segundo Goncalves (2015, p. 133), “a denominacao ‘poder familiar’ é
melhor que ‘patrio poder’, utilizada pelo CC/1916, mas nao é a mais adequada, porque
ainda se reporta ao ‘poder’”, e acrescenta:
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Algumas legislagbes estrangeiras, como a francesa e a norte-americana,
optaram por “autoridade parental”’, tendo em vista que o conceito de
autoridade traduz melhor o exercicio de fungao legitima fundada no interesse
de outro individuo, e ndo em coagao fisica ou psiquica, inerente ao poder [...]
E irrenunciavel, indelegavel e imprescritivel (GONCALVES, 2015, p. 133,
grifos do autor).

A mudanca da terminologia de patrio poder para poder familiar, conforme
Gama (2008, p. 470, grifo do autor), representa,

nao apenas a busca da equalizagao dos pais quanto a titularidade e ao
exercicio do poder familiar, mas também a tentativa de suprimir o rango
autoritario diante da consideracao dos direitos fundamentais da crianca e do
a adolescente, inclusive e principalmente no &mbito do Direito de Familia.

Ainda quanto ao poder familiar, ha de se destacar que embora o artigo
1.631 do CC/2002 diga ser esta uma competéncia dos pais durante o casamento e a
uniao estavel, o fim do relacionamento amoroso entre o casal ndo € motivo para por
fim ao poder familiar, pois conforme prescrito no artigo 1.632 do CC/2002, “a
separacao judicial, o divércio e a dissolucao da unido estavel ndo alteram as relagdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos” (BRASIL,2002).

Nessa seara, Almeida e Rodrigues Junior (2012) evidenciam que incumbe
legalmente aos pais as obrigacées de protecdo e acompanhamento dos menores,
suprindo-lhes as necessidades e dando-lhes suporte na pratica de certos atos.

Comel (2003, p. 96) assevera que:

[...] tem-se que as fungbes do poder familiar de contelido pessoal consistem
nas seguintes: dever de criar, no qual se inclui o de sustento; dever de educar;
dever de ter em companhia e guarda, no qual se inclui o dever de reclamar
de detencéo ilegal; dever de representacao e assisténcia, no qual se incluem
0 dever de conceder ou negar consentimento para casar e a faculdade de
nomear tutor; dever de exigir obediéncia, respeito e colaboracéo e, enfim,
dever de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Portanto, no exercicio do poder familiar, compete aos genitores dirigirem a
criacdo e a educacao dos filhos, estando tal dever expresso na redacao do artigo 229
da CRFB/88(BRASIL, 1988), no art. 22 do ECA (BRASIL, 1990), e, também, com
relacdo a educacao e demais deveres, nos incisos | ao VIl do artigo 1.634, do CC/2002
(BRASIL, 2002), em que se relacionam as competéncias dos genitores relativas ao
exercicio do poder familiar.

O dispositivo constitucional (art. 229 da CRFB/88) evidencia o carater de
dever do poder familiar e do direito de filiacao ao dizer que: “os pais tém o dever de

assistir, criar e educar os filhos menores” (COMEL, 2003, p. 94).
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O art. 22 do ECA traz que: “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda
e educacgéo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obrigagéo
de cumprir e fazer cumprir as determinacoes judiciais” (BRASIL, 1990) e traduz o
dever de educar, de guarda, de sustento e cumprir e fazer cumprir as determinagdes
judiciais (COMEL, 2003).

O art. 1634 do CC/2002, além dos deveres de educar referidos na
Constituicao, acrescenta ainda: ter em companhia e guarda; conceder ou negar o
consentimento para casar, nomear tutor, representar e assistir, exigir obediéncia e
respeito, entre outros (COMEL, 2003).

Sobre a natureza juridica da autoridade parental, Gama (2008, p. 472)
colaciona o entendimento de Grisard Filho (2000, p. 34) em relacao ao Estado, a

terceiros, e nas relagdes paterno-materno-filiais:

Em relagéo ao Estado e a terceiros, o patrio poder é atribuido aos pais como
um encargo (representagcéo, administracdo dos bens, guarda), um officium,
supervisionado pelo Estado, a fim de que, no seu exercicio, sejam evitados
abusos [...] Nas relagdes pai-filho, sob outro enfoque, o péatrio poder é um
conjunto incindivel de poderes-deveres, que deve ser altruisticamente
exercido pelos pais no interesse dos filhos, a vista de seu integral
desenvolvimento, até que se bastem a si mesmos.

Segundo Levy (2008, p. 69), “a titularidade do poder familiar depende tao-
somente do estabelecimento do vinculo de filiagdo e sé é extinto ou suspenso por
motivos excepcionais tendo em vista a protecao e interesse dos filhos”.

Apesar da existéncia de varias definicbes para o poder familiar, fato é que
ele representa uma responsabilidade dos pais para com seus filhos menores,
cabendo-lhes zelar para que possam desenvolver-se em perfeita harmonia. Este
poder s6 se extingue em circunstancias especiais, conforme se expdée no préximo

tépico.

3.4 EXTINCAO, SUSPENSAOQ E PERDA DO PODER FAMILIAR

A extincao, suspensao e perda do poder familiar, sdo medidas que poderao
ser aplicadas conforme a necessidade de cada caso, devendo ser observado o grau

de gravidade para a aplicagdo da medida mais adequada.
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O Poder Publico que tem como dever prioritario preservar a integridade
fisica e psiquica de criangas e adolescentes, caso necessario, interferird na familia
para defender os menores que ali residem e afasta-los do convivio de seus pais, com
a aplicacdo de tais medidas, caso constatem alguma irregularidade quanto ao
cumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar, podendo suspendé-lo e até
exclui-lo, quando um ou ambos mantém qualquer tipo de comportamento que possa
prejudicar o filho (DIAS, 2016).

Dispde o artigo 1.635 do CC/2002:

Art. 1.635 Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do artigo 5°, paragrafo unico;
[l - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V- por decisao judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, 2002).

Extrai-se do artigo supracitado que a extincao do poder familiar se da por
fatos naturais, de pleno direito, ou por decisao judicial. Segundo Gama (2008, p. 477),
o poder familiar € um munus atribuido aos pais que deve ser exercido no interesse da
crianga ou do adolescente, em atendimento aos principios e valores constitucionais,
razdo pela qual a lei estabelece os casos e as condicbes em que 0s pais serao
privados deste poder, de modo temporario (suspensao) ou definitivo (perda).

No entendimento de Dower (2002, p. 218), “a morte de um dos pais nao
extingue o poder familiar, porque o seu exercicio continua com o outro. Quando ambos
os progenitores falecerem € que o poder familiar se extingue”.

Segundo Lébo (2008, p. 279), “a extincdo nao se confunde com a
suspensao, que impede o exercicio do poder familiar durante determinado tempo, nem
com a perda”. Para o autor, a suspensao do exercicio do poder familiar cabe nas
hipéteses de abuso de autoridade conforme o artigo 1.637 do CC/2002 (LOBO, 2008).

Segundo Comel (2003), pode ocorrer a suspensao do poder familiar por
outras razdes, como no caso de interdicdo ou auséncia de um dos pais (caso em que
o interditado ndo tem capacidade para administrar sua prépria vida e seus bens),
sendo, nesse caso, também incapaz de reger a vida do filho e administrar seus bens,
e também pelo fato de um dos pais se encontrarem em estado doentio mérbido como
o estado de coma, mesmo sem estar judicialmente interditado. Observa, no entanto,

“‘que nenhuma dessas hip6teses estad prevista expressamente no ordenamento
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juridico, mas sao citadas com frequéncia pela doutrina especializada e, também, sao
encontradas no direito comparado” (COMEL, 2003, p. 276).

Na opiniao de Gongalves (2011, p. 433), a suspensao € temporaria e dura
até quando se mostre necessaria, pois ao cessar a causa que a motivou, os pais
podem voltar a exercer o poder familiar, uma vez que “sua modificacdo ou suspensao
deixa intacto o direito como tal, excluindo apenas o exercicio.”

Como salienta Lébo (2008, p. 281), “a suspensao do poder familiar ou
adocdo de medidas eficazes devem ser preferidas a perda, quando houver
possibilidade de recomposicao ulterior dos lagos de afetividade.”

Nesse contexto, Comel (2003) aduz que a perda do poder familiar € a
medida mais grave imposta aos pais pela falta de cumprimento aos deveres para com
os filhos e deve basear-se em motivos bem mais sérios que a suspensao. Ela sera
aplicada a quaisquer dos pais que desviar-se de seus deveres paternas ou maternas,
e o destituird de toda e qualquer prerrogativa em relacao ao filho.

Por sua gravidade, a perda do poder familiar, como ressalta L6bo (2008, p.
281) “somente deve ser decidida quando o fato que a ensejar for de tal magnitude que
ponha em perigo permanente a seguranca e a dignidade do filho”.

Por ser uma medida drastica, extrema (LOBO, 2008), somente &
comportavel nas hipoteses do artigo 1.638 do CC/2002, o qual estabelece que:

Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:
| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente
(BRASIL, 2002).

A perda ou destituicdo de poder familiar, segundo Gama (2008, p. 482),
“corresponde as hipbéteses mais graves, consistindo em verdadeira sansao, a qual é
aplicada aos pais em virtude dos graves descumprimentos dos deveres parentais
quanto ao exercicio do poder familiar, somente podendo ser decretada por sentenca
judicial”.

Portanto, ao final da andlise dos assuntos tratados neste capitulo, percebe-
se que ocorreram mudancas significativas na definicado de parentesco, sendo a
CRFB/88, o grande marco das mudancas positivas ocorridas no Direito de Familia.

Hoje sao varios os critérios usados para classificar as relacbes de parentesco, as
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discriminagdes que antes existiam foram eliminadas, hoje sdo reconhecidos como
filhos ndo somente os bioldgicos, mas além destes, também existem outras formas de
filiagdo, considerando-se como objeto mais relevante a afetividade.

Aos pais, incube o dever de dar sustentacao a todas as necessidades dos
filhos menores, dirigindo sua criacao e educacgéo, exercendo o poder familiar, no qual,
o Estado s6 interfere tendo em vista a defesa dos interesses das criancas e dos
adolescentes.

Encerradas as consideracoes sobre as relagdes de parentesco, no proximo

capitulo explana-se sobre a guarda compartilhada, tema central desta monografia.
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4 O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Neste capitulo analisam-se os principais fundamentos do ordenamento
juridico brasileiro sobre a guarda, iniciando pelo conceito, vindo a seguir os tipos de
guarda, com enfoque sobre o instituto da guarda compartilhada, analisando suas
vantagens e desvantagens, os fundamentos psicolégicos e os prejuizos da guarda

exclusiva.

4.1 CONCEITO DE GUARDA

A guarda é um assunto que sempre gera polémicas, principalmente quando
a necessidade desta discussdo nasce da consequéncia do rompimento do vinculo
conjugal do casal que mantém sob seu teto, filhos menores de idade. Sdo muitos os
conceitos, cada estudioso do assunto tem o seu, no entanto, sdo unanimes que a
guarda deve levar sempre em consideracdo o melhor interesse da crianga ou
adolescente.

Segundo Quintas (2010, p. 19), a guarda é “uma das atribuicbes do poder
familiar e se um dos pais a perde deixa de exercer plenamente o poder familiar, o que
gera uma alteracao na relacao entre pais e filhos”.

A guarda de um menor decorre de diferentes situagdes, e sempre voltada
a seguranca do pleno desenvolvimento dos filhos. Ela surge do poder familiar
legalmente imposto aos pais (guarda legal), mas na falta dos pais ou quando estes
nao tenham condicoes de exercé-la, sera atribuida a uma familia substituta, por
intermédio de uma decisao judicial (QUINTAS, 2010).

Strenger (1998, p. 31apud SILVA, 2012, p. 39) define a guarda como o
“poder dever submetido a um regime juridico legal, de modo a facilitar, a quem de
direito, prerrogativas para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei
considerar nessa condiggo.”

Com relacao aos pais, Madaleno (2011, p. 422) evidencia que o vocabulo
guarda consiste “na faculdade que eles tém de conservar consigo os filhos sob seu
poder familiar, compreendendo-se a guarda como o direito de adequada comunicacao
e supervisdo da educacdo da prole”. O autor ainda cita Novellino (2008 apud

MADALENO, 2011, p. 422) que declara que a guarda pode ser uma faculdade
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“outorgada pela lei aos progenitores de manter seus filhos perto de si, pelo direito de
fixar o lugar de residéncia da prole e com ela coabitar, tendo os descendentes
menores sob seus cuidados diretos e debaixo de sua autoridade parental.”

Por sua vez, Diniz (2002, p. 444) define a guarda como “um direito, ou
melhor, um poder porque os pais podem reter os filhos no lar, conservando-os junto a
si, regendo seu comportamento em relacao com terceiros [...]".

O menor é o determinante, seu interesse € o0 que interessa para atribuicao
da guarda, fazendo nascer reflexdes inéditas que favorecem a relacao familiar. A
guarda sempre se revelou um ponto delicadissimo no Direito de Familia, pois dela
depende diretamente o futuro de uma crianca (FONTES, 2009).

4.2 MODALIDADES DE GUARDA

Em geral, o ordenamento juridico brasileiro comporta 04 (quatro)
modalidades de guarda, a saber: guarda unilateral ou exclusiva, guarda alternada,
nidagao ou aninhamento e aguarda compartilhada ou conjunta, conforme verifica-se

a seguir.

4.2.1 Guarda unilateral ou exclusiva

A guarda unilateral é definida por lei, no artigo 1.583, § 12, do CC/2002, e
€ atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (BRASIL, 2002).

Colaciona-se a manifestacdo de Madaleno (2010) sobre a guarda dos
filhos, no sentido de que historicamente, a guarda dos filhos no caso de separacéao
dos pais sempre foi preferencialmente outorgada a mae, salvo raras e graves
excecoes, pois no contexto social e familiar muitas mulheres nao trabalhavam e
costumavam ter tempo para se dedicar inteiramente ao lar e aos filhos, sendo que o
pai tinha o direito de poder visitar seus filhos.

Na visdo de Gongalves (2011), a forma mais comum de guarda é atribuir a
um dos coénjuges, ou alguém que o substitua, enquanto o outro tem, a seu favor, a
regulamentagédo de visitas. Tal modalidade apresenta o inconveniente de privar o
menor da convivéncia diaria e continua de um dos genitores.

A opcéo preferencial pela mae nem sempre resulta no melhor interesse da

crianga e esta mudando com o passar dos anos, principalmente devido as mudancgas
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socioeconémicas havidas no século XX, a emancipacao feminina com sua crescente
insercdo no mercado de trabalho, incluindo-lhe o papel de provedor. A preferéncia
para a mae, persistente no inconsciente coletivo, tem reflexos nas decisées judiciais,
viola o principio da igualdade previsto no § 5° do artigo 226 da CRFB/1988, e
desmerece a dignidade da mulher, como destaca Lébo (2008).

Quanto a guarda unilateral, Dias (2016) entende que ela afasta, sem
duvida, o lago de paternidade da crianga com o nao guardido, pois a este é estipulado
o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia € um bom dia, isso porque é
previamente marcado, e o guardido normalmente impde regras. Cria-se uma situacao
de conflito.

Conforme Quintas (2010), afastam-se as criancas de seus pais, quando na
verdade o rompimento se deu entre o casal. Mesmo quando o casal nunca viveu junto,
a relacao entre estes e seus filhos continua intacta, ou deveria continuar, ndo fosse o
atual sistema predominante de guarda que atribui os cuidados, responsabilidades e
convivéncia dos filhos de pais que nao vivem juntos a apenas um de seus genitores,
mesmo se ambos forem aptos a exercer plenamente o poder familiar.

Segundo Fontes (2009), esse tipo de guarda é bastante criticado, tanto
pelas ciéncias da saude mental, quanto pelas ciéncias sociais e juridicas, uma vez
que proporciona o gradual afastamento entre pais e filhos, prejudica o relacionamento,
bem como afronta os principios constitucionais da isonomia e melhor interesse do

menor.

4.2.2 Guarda alternada

A guarda alternada é a modalidade que possibilita aos pais passarem a
maior parte do tempo possivel com seus filhos. Conforme Silva (2011b, pp. 127) esse
tipo de guarda:

caracteriza-se pelo exercicio da guarda, alternadamente, segundo um
periodo de tempo pré-determinado, que pode ser anual, semestral, mensal,
ou mesmo uma reparticdo organizada dia a dia, sendo que, no periodo em
que a crianga estiver com aquele genitor, as responsabilidades, decisbes e
atitudes caberdo exclusivamente a este. Ao término do periodo, os papéis
invertem-se.
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Quintas (2010, p. 27) assevera que a guarda alternada “tem como
fundamento proporcionar a convivéncia com ambos o0s pais, na mudanga de
residéncia”.

Nesse contexto, Bonfim (2005) discorre sobre a guarda alternada, e afirma
que, ndo poucas pessoas envolvidas no ambito da guarda de menores, vislumbram
um vinculo entre a guarda compartilhada e guarda alternada. Ora, nada ha que se
confundir, pois, uma vez que analisados os objetos da guarda compartilhada, percebe-
se que com ela se busca o melhor interesse do menor, que tem por direito inegociavel
a presenga compartilhada dos pais.

Corroborando, Silva (2012) alerta que a guarda alternada se opbe a
continuidade do lar que precisa ser mantida para preservar o interesse da crianga. O

autor acrescenta:

E inconveniente & consolidagdo dos habitos, valores, padrdo de vida e
formagéao da personalidade do menor, pois o elevado nimero de mudangas
provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma vez que a
alternatividade ¢ estabelecida a critério dos pais e difere substancialmente do
que ocorre com a crianga quando passa um periodo de férias com o genitor
nao guardido. Durante esse tempo de férias as atividades sdo, em maioria,
de lazer e diversao, e assim diversas das atividades do periodo escolar, nao
sao acompanhadas pelo genitor ndo guardido, prejudicando os habitos e
padréo de vida da crianga (SILVA, 2012, p. 57).

A guarda alternada é bastante criticada, conforme acentua Fontes (2009),
uma vez que contradiz o principio da continuidade do lar, que deve compor o bem
estar da crianca. Observa-se que é prejudicial ao fortalecimento dos habitos, valores,
padrbes e formacao da sua personalidade, face a instabilidade emocional e psiquica
criada pela constante mudanca de referenciais.

A Jurisprudéncia, como ressalta Silva (2012), desabona esse modelo de
guarda, ndo sendo aceito em quase todas as legislacbes mundiais por ser uma
caricata divisdo pela metade, em que os pais sao obrigados a dividir pela metade o
tempo passado com os filhos. A guarda alternada nao esta prevista no ordenamento
juridico brasileiro e foi proibida na Franca em 1984, por decisdo do Tribunal de

Cassacao.

4.2.3 Aninhamento ou nidacao

Sobre a guarda, Silva (2012), frisa que é preciso diferenciar bem os
modelos de guarda, para facilitar a deliberacdo daquele que sera o mais adequado
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num determinado e especifico caso de familia, que terd de se adaptar ao processo de
transformacao devido a desunido do casal.

Como enfatiza Madaleno (2010, p. 2014), “havendo ruptura do casamento
ou da uniao estavel pela via consensual da separacao judicial, do divércio direito ou
da dissolucao de uniao estavel, sera observado aquilo que os pais acordarem sobre
a guarda dos filhos.”

Segundo ressalta Fontes (2009), no Aninhamento ou Nidagao, os filhos
passam a residir em uma sb casa; no entanto, os pais sdo quem a ela mudam-se
segundo um ritmo periddico. Preleciona Fernandes (2015) que, neste tipo de guarda
0s pais se revezam, indo morar em uma casa que € residéncia fixa dos filhos sendo
que os pais € que mudam para junto dos filhos de tempos em tempos. Para ele, este
tipo de guarda é inviavel, pelos custos que ela oferece.

Conforme aponta Fontes (2009), este conceito provém da teoria do direito
americano intitulada como birds nest theory, sendo ela pouco pratica, bastante exética

e prejudicial aos infantes, por isso pouco utilizada.

4.2.4 A guarda compartilhada

A guarda compartilhada, por ser tema da pesquisa, sera abordada na

proxima segao.

4.3 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Como mencionado anteriormente, existem diferentes modalidades de
guarda, e dentre elas optou-se por falar sobre a guarda compartilhada neste tépico,
visto ser ela o objeto principal desta pesquisa, e por se tratar de um tema muito
discutido no ambito juridico, principalmente quando ocorrem as separagdes ou
divércios, e surge a duvida sobre qual a melhor forma de manter a proximidade com
o filho, mesmo quando se esta longe do lar conjugal.

Observa-se que, no principio da igualdade do Direito de Familia, restou
constitucionalizada a igualdade de direitos e obrigacées entre homens e mulheres
com fundamento no artigo 5%, inciso |, CRFB/88 (BRASIL. 1988).

Nesse sentido, a guarda compartilhada ou conjunta encontra um de seus
fundamentos, sendo a mais recente inovacao do Direito de Familia brasileiro. No dia
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15 de agosto de 2008, entrou em vigor a Lei n. 11.698, que alterou os artigos 1.583 e
1.584 do CC/2002, transformando a guarda compartilhada em guarda legal (AKEL,
2010).

Sobre a guarda compartilhada, Dias (2016, p. 516) se manifesta no sentido
de que quando ocorre o rompimento do convivio dos pais, € ha um grande
comprometimento de ambos no cuidado com os filhos, faz surgir a guarda conjunta
ou compartilhada, que assegura aproximacao fisica e imediata dos filhos com ambos
0s genitores. Este tipo de guarda é “a modalidade de convivéncia que garante, de
forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da vinculagdo mais
estrita e a ampla participacdo de ambos na formacao e educacéo do filho [...]".

A guarda compartilhada, na visdo de Quintas (2010), mantém intacto o
exercicio do poder familiar ap6s a ruptura do casal, e da “continuidade a relagdo de
afeto edificada entre pais e filhos e evitando disputas que poderiam afetar o pleno
desenvolvimento da crianga” (QUINTAS, 2010, p. 28).

Segundo Levy (2008, p. 54), esse tipo de guarda tem por fim precipuo
‘minimizar os danos sofridos pelos filhos em razdo da quebra ou mesmo da
inexisténcia prévia de relacionamento conjugal. Buscando preservar os lagos paterno-
filiais em condicdes de igualdade entre os genitores”.

Nesse contexto, a guarda compartilhada atribui aos genitores, ainda que
separados, a responsabilidade de exercerem juntos 0s encargos que visem sempre
ao melhor interesse do menor, conforme se constata no artigo 1.584, inciso Il, do
CC/2008, nestes termos:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacao dada
pela Lei n? 11.698, de 2008).

[...]

Il - decretada pelo juiz, em atencéo a necessidades especificas do filho, ou
em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). (BRASIL. 2002).

O artigo 1.583, § 1, do CC/2002, com texto inserido pela Lei n. 11.698/08,
traz a definicdo de guarda compartilhada, com a seguinte redacao:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacao dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mé&e que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). (BRASIL, 2008).
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A guarda compartilhada é conceituada por Lébo (2003apud QUINTAS,
2010, p. 29) como o “envolvimento afetivo mais intenso dos pais, que devem assumir,
em carater permanente, os deveres proprios de pai e de mae, malgrado residindo em
lares distintos”.

Contribuindo para a fundamentacao, traz-se o entendimento de Madaleno
(2010, p. 211) de compartilhar a custédia dos filhos significa “unicamente que os filhos
terdo garantido o direito de se relacionarem em igualdade de condigcdes com ambos
0s genitores, equilibrando o poder familiar”.

Na guarda compartilhada, como destaca Lébo (2008), define-se a
residéncia de um dos pais, em que vivera ou permanecera. Essa providéncia é
importante, para garantir-lhe a referéncia de um lar, para suas relagdes de vida, ainda
que tenha liberdade de frequentar a do outro; ou mesmo de viver alternadamente em
uma e outra. Gongalves (2011) acrescenta que assim a crianca tem o referencial de
uma casa principal, na qual vive com um dos genitores, e 0s pais planejam, a seu
critério, a convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultam-se as
visitas a qualquer tempo.

Madaleno (2011) assevera que € inquestionavel que os pais
compartilharam com intensidade as responsabilidades nos cuidados de seus filhos
enquanto coabitavam, e que essa responsabilidade ndo desaparece e talvez
necessite ser redobrada em razao da separacao.

Por sua vez, Gama (2008) acentua que, se os pais se liberarem das cargas
sentimentais que levaram a separacao, e mantiverem o foco de atengdo no bem-estar
e pleno desenvolvimento dos seus filhos, a dissolugdo da sociedade deixara de ser
um problema para a prole, e com a cooperacao de ambos manter-se-a uma das mais
importantes fun¢des do ser humano: a parentalidade.

Para o desate da guarda compartilhada, Madaleno (2011) considera que
sera importante a cooperacao dos pais, a existéncia de uma relacéo pacificada entre
0s genitores, e um desejo mutuo de contribuir para a educacao e formacgao psiquica
de seus filhos, tdo traumatizados pela separacao de seus pais.

A doutrina de Silva (2012) contribui acrescentando que, a guarda conjunta
€ um fator encorajador da cooperacao entre os pais e desestimulante de atitudes
egoisticas. Constatacdes essas que demonstram aos filhos que continuam a ser
amados pelos pais e que a separacao deles ndo enfraqueceu a ligacao afetiva para

com eles, permanecendo o casal parental apesar de ndo haver mais o casal conjugal.
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Madaleno (2011) alerta que a subita e indesejada perda do convivio com
os filhos ndo pode depender exclusivamente da decisdo ou do conforto psicolégico do
genitor guardido, deslembrando-se que qualquer modalidade de guarda tem como
escopo o interesse dos filhos e ndo o conforto ou a satisfacdo de um dos pais que fica
com este poderoso poder de veto.

Extrai-se do conteudo exposto que a guarda compartilhada é tratada no
artigo 1.583, § 12, do CC/2002 e desperta a atencao de estudiosos e legisladores, que
a destacam como uma das modalidades de guarda que contempla de forma mais
adequada o melhor interesse da crianga e adolescente e para que ela se configure, é
importante a cooperacdo entre os genitores, para que o filho se sinta amado e

protegido por ambos o0s pais.

4.3.1 A guarda compartilhada com o advento da Lei n211.698de 13 de junho de
2008

Segundo Dias (2016, p. 511), “historicamente, os filhos sempre estiveram
sob os cuidados da mae, pelo absoluto despreparo dos homens.” Entretanto, como
destaca Gama (2008, p. 213), este modelo tradicional de guarda exclusiva, atribuida
geralmente a mae, a evidéncia, se mostrou falho e insuficiente, para cumprir o papel
parental no periodo pés-dissolucdo da sociedade conjugal, por isso procuram-se
novas modalidades de guarda para possibilitar aos pais o exercicio da autoridade
parental em igualdade de condicdes.

Dessa forma, a CRFB/88, ao consagrar o principio da igualdade e
assegurar ao homem e a mulher os mesmos direitos e deveres na sociedade conjugal,
em seu artigo 226 §59, criou reflexos significativos no poder familiar (DIAS, 2016).

Conforme observa Dias (2016, p. 511-512), nos tempos atuais, “com as
mulheres inseridas no mercado de trabalho e os homens participando mais ativamente
na vida dos filhos, estes passaram a reivindicar maior convivio com os filhos, quando
da separacao do casal’.

A nocéao de guarda conjunta ou compartilhada surgiu, como evidencia Silva
(2012, p. 61), “na Common Law, no Direito Inglés na década de sessenta, quando
houve a primeira decisdo sobre guarda compartilhada (joint custody).”.

Segundo Madaleno (2011), com a instituicdo da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro, pela Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, o artigo
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1.583 do CC/2002, adotou a versao da guarda compartilhada na qual os pais dividem
a responsabilidade e o exercicio de direitos e deveres concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

Conforme Fontes (2009, p. 293),“a referida lei trouxe profundas alteracdes
na redacao dos artigos 1.583 e 1.584 do novo diploma, regulamentando a guarda
unilateral e a guarda compartilhada”, bem como a efetiva aplicacdo do principio da
igualdade consagrado na CRFB/88, pois, até entdo, com a guarda Unica, havia
desigualdade entre os genitores, pois o pai ou mae que tinha somente o direito de
visita, perdia o direito de compartilhar de forma igualitdria com o outro que possuia a
guarda do menor (FONTES, 2009).

O artigo 52 da CRFB/88 reforca o principio da igualdade expressando que:

Art. 5°Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicdo; (BRASIL. 1988).

A guarda compartilhada desfaz a grande desigualdade que acontecia com
o modelo tradicional de guarda Unica, geralmente indicada somente a mae.
Considerando-se um més de 30 dias, em média, o pai, até entdo, o ndo guardido, se
limitava a apenas 4 dias no més, enquanto a mae permanecia 26 dias (SILVA, 2011a).

Sobre o convivio entre os genitores e filhos na guarda compartilhada, Silva
(2011a, p. 99) argumenta que com este modelo “o convivio passa a ser mais amplo,
porque preserva os lagos afetivos e constroi a intimidade entre pai — filhos e mae —
filhos, a partir do principio fundamental de que pai e mae nao sao visitas”.

Esta modalidade de guarda, também encontra fundamento nos artigos 21
e 22 do ECA (BRASIL, 1990), nos seguintes termos:

Artigo 21. O patrio poder seré exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai
e pela méae, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.

Artigo 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos

filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

Os fundamentos da guarda compartilhada, conforme leciona Dias (2016, p.
516),“sdo de ordem constitucional e psicoldgica, visando basicamente garantir o
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interesse da prole. Significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam
presentes de forma mais intensa na vida dos filhos”.

Nesse contexto, Madaleno (2011) reforca que a guarda compartilhada faz
com que os pais, mesmo separados de fato ou divorciados e vivendo em lares
diferentes, continuem sendo responsaveis pela formacgao, criacdo, educacédo e
manutencao de seus filhos e pelo integral desenvolvimento da prole, para exercerem
da melhor forma possivel suas funcdes parentais.

Efetivamente, como destaca Silva (2012, p. 106), o fator primordial que
viabiliza, de plano, a aplicacdo da guarda compartilhada € “a maneira como os
genitores se relacionam apds a ruptura da unido conjugal”, pois, assim, exercerdo em
conjunto as tarefas de pai e mae, no pleno exercicio do poder familiar para tomar as
decisdes a respeito da vida de seus filhos.

A Lei n® 11.698 de 13 de junho de 2008 trouxe a versdo da guarda
compartilhada, na qual os pais dividem a responsabilidade e o exercicio de direitos e
deveres do poder familiar sobre os filhos comuns, e acabou com a desigualdade que
havia entre os genitores na guarda unilateral, pois propicia a crianca ou adolescente
que permaneca sob os cuidados de ambos 0s genitores, que precisam manter um
bom relacionamento para que seu filho sofra o minimo possivel com o rompimento
conjugal.

No préximo item apresentam-se as vantagens e desvantagens da guarda
compartilhada, objetivo maior desta pesquisa.

4.3.2 Guarda compartilhada: vantagens e desvantagens

Qualquer uma das modalidades de guarda possuem vantagens e
desvantagens, devendo-se considerar em primeiro lugar o melhor interesse da
crianga. Em consonancia com os objetivos especificos, neste momento, considerado
o principal desta pesquisa, analisam-se as vantagens e desvantagens da guarda
compartilhada.

A guarda compartilhada, na visdo de Fontes (2009, p. 83) tem como
objetivo manter, apds a ruptura do casal conjugal, “o exercicio comum da autoridade
parental, reservando a cada um dos genitores o direito de participar das decisdes
importantes de seus filhos”. E garante, aos filhos o direito de ter ambos de forma
continua em suas vidas (FONTES, 2009).
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A guarda compartilhada possibilita uma maior participagdo dos pais
separados na vida dos filhos, como ressalta Quintas (2010), e faz os filhos perceberem
que 0s pais sdo capazes, preocupam-se com eles, cuidam deles, amam-nos. Além
disso, evita, ou pelo menos reduz, a ansiedade dos filhos em saber com qual dos pais
irdo viver, qual dos pais ira perder o contato continuo apds a separacao.

Segundo entendimento de Motta (2006), a guarda compartilhada aumenta
0 engajamento dos pais no atendimento dos deveres relativos ao poder familiar, bem
como aos direitos que tal poder Ihes confere. Ela deve ser, antes de tudo, uma postura,
como o reflexo de uma mentalidade, de que pai e mae sao igualmente importantes
para os filhos de qualquer idade e, as relacdes entre eles devem ser preservadas para
garantir o adequado desenvolvimento fisico psiquico das criancas ou adolescentes
envolvidos.

Nesse contexto, Madaleno (2011) menciona que uma das principais
vantagens da guarda compartilhada € o direito da crianga se relacionar com seus dois
pais, reduzindo conflitos entre exconsortes ou companheiros, ao eliminar uma disputa
entre ganhador e perdedor, e repartir essa dificil e complicada tarefa que tém os pais
de criar seus filhos.

Segundo Silva (2012), as maes que compartilham a guarda dos filhos com
0s excompanheiros sdo mais satisfeitas, de um modo geral, tendo em vista poderem
dividir os encargos da prole e dedicar maior tempo as suas atividades profissionais,
sabendo que os filhos estdo em resguardo com os pais, enquanto que estes, por sua
vez, se sentem menos pressionados com o Unico encargo que lhes restava na guarda
Unica, qual seja, o de prover os filhos.

Na perspectiva da psicologia, Dolto (1989, p. 29) ressalta que: a crianca
“deve ter o direito de ter a ambos os pais e ndo ser forcada a tomar uma decisao que
a afogara em culpa e sobrecarregara emocionalmente o outro genitor”.

Como vantagens da guarda compartilhada, Gama (2008) leciona que ha
maior intercambio de papéis entre 0 homem e a mulher, aumenta a disponibilidade
para os filhos, incentiva o adimplemento da penséao alimenticia, aumenta o grau de
cooperacao, de comunicacao e de confianga entre os pais separados na educacao
dos filhos.

Segundo Silva (2012, p. 104), existem comprovacbes de que “o
desenvolvimento psicoemocional das criancas que desfrutam da guarda
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compartilhada é de grau mais elevado do que o daquelas que ficam a maior parte do
tempo com um sé dos genitores. Sao elas mais calmas e pacientes”.

Reforcando as vantagens da guarda compartilhada, Fontes (2009) alega
que ela possibilita se buscar um sistema juridico capaz de unir os pais, ou reduzir as
desavencas; norteia-se pela continuidade das relacées entre pais e filhos e a
cooperacao entre os pais a fim de preservar o interesse maior do filho a fim de
minimizar os problemas psicologicos e de adaptacao social decorrentes da ruptura
familiar.

No entanto, segundo Quintas (2010, p. 92), argumentos contrarios a guarda
compartilhada asseguram “ser irreal a possibilidade de pais que nunca conviveram,
ou pior, que romperam uma relacao, compartilhar decisdes a respeito da educacéo e
criacao dos filhos”.

Comel (2003, p. 252) assevera que: “o direito ndo pode deixar de levar em
conta que se 0s pais nao convivem, ndo se pode esperar deles a harmonia, a
comunhao de interesses e valores e a compreensao mutua.” E acrescenta que se
deve colocar em primeiro lugar os interesses do menor, mesmo que ele tenha o direito
a convivéncia familiar, que sé vai se perfazer integralmente se realizada com uma
relagéo satisfatéria entre os pais.

Fontes (2009) alerta sobre situacées em que a guarda compartilhada pode
nao atender o melhor interesse do menor, como, por exemplo, quando um dos
cbnjuges apresentar algum disturbio ou vicio que possa por em risco a vida do filho.
Neste caso, a guarda cabera exclusivamente “aquele genitor que tiver melhores
condigdes de fornecer ao filho um ambiente favoravel para seu crescimento e
desenvolvimento sadio” (p. 90).

Também a psicologa Eliana Ripert Nazareth, apesar de adepta da guarda
compartilhada, alerta que em uma especial circunstancia ela ndo é aconselhada, ou
seja, quando as criangcas sdo muito pequenas, pois a capacidade de adaptacao ora
com a mae, ora com o0 pai, em ambientes fisicos diferentes, s6 possivel em criangas
mais velhas. (apud SILVA, 2012, p. 161).

A possibilidade de ambientacdo da guarda compartihada em duas
residéncias é citada como desvantagem por Gama (2008), pois pode trazer problemas
para os filhos como auséncia de referéncia residencial que podem evoluir para
sindrome da desorganizacao vital, a qual pode avancar sobre outros grupos de



51

relacionamento e resultar em indisciplina escolar, desorganizagdo sentimental,
insubordinagdo em ambiente laboral, entre outras.

Finalmente, sem duvida, o maior argumento contrario a guarda
compartilhada, apontado por Silva (2012, p. 162), é a questdo de que, na pratica, “a
guarda conjunta sé funciona quando pais e maes se entendem”. E, segundo o autor,
0s opositores a guarda compartilhada, além de advogados e magistrados ainda veem
a tese do compartilhamento com desconfianga, pois entendem que “esse tipo de
guarda dividira o mundo das criancgas, principalmente quando os pais ndo morrem de
amores, mas de édio, um pelo outro”.

Observa-se na opinido dos autores estudados, que a guarda compartilhada
apresenta mais vantagens do que desvantagens, sendo a que se configura como
melhor modalidade de guarda, devendo ser aplicada sempre que nao houver
restricoes.

4.3.3 Fundamentos psicoldgicos da guarda compartilhada e os prejuizos da
guarda exclusiva

Conforme Pereira (1997 apud SILVA, 2012, p. 63) evidencia “a sociologia
e a histéria mostram a familia como entidade mutavel e nem poderia ser diferente,
pois a familia ndo é supracultural ou algo fora da histéria.” Segundo o autor, isso
ocorre devido as grandes transformagdes socioecondmicas que alteram as estruturas
familiares e criam novas formas e modalidades, que precisam ser protegidas pela
legislagdo (PEREIRA, 1997 apud SILVA, 2012).

Nesta seara, Duarte (2009, p. 7) comenta que, os artigos veiculados na
midia e as diversas pesquisas interdisciplinares académicas falam da frequéncia com
que ocorrem as separacdes conjugais, os divorcios e dissolugcdes da unido estavel.
As pesquisas alegam como motivo o fato de que homens e mulheres ndo aceitam
mais relacionamentos insatisfatérios e buscam o bem-estar com outros parceiros.
Assim, os casamentos e unides se desfazem e se refazem com frequéncia e rapidez,
promovem mudancgas nas organizaces e dindmicas familiares, além de propiciar o
surgimento de novos tipos de vinculos afetivos e amorosos.

O rompimento da entidade familiar constituida pelo casamento ou pela
unido estavel, quando possuem filhos menores ou incapazes, nao deve interferir no

poder familiar, como ressalta Madaleno (2010), pelo contrario, deve haver consenso
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para que eles, “por forca e exigéncia do exercicio conjunto do poder familiar, acordem
em juizo acerca da guarda dos filhos” (MADALENO, 2010, p. 215).

Para Dias (2016), mesmo respeitando a deliberacado dos genitores, devido
ao momento de absoluta fragilidade emocional em que eles se encontram quando da
separacao, é recomendavel que o magistrado mostre a eles as vantagens da guarda
compartilhada.

A guarda compartilhada encontra amplo fundamento psicolégico, como
profere Fontes (2009), pois o divorcio dos pais traz uma série de perdas para os filhos,
e o compartilhamento da guarda pode amenizar tais perdas, beneficiando a crianca
uma vez que ambos o0s pais estdo igualmente envolvidos em sua criacao e educacao.
Dessa forma, o aplicador do direito pode-se valer das informacbes e dos
conhecimentos trazidos por outras fontes ou ciéncias, como a psicologia antes de
formalizar uma decisao.

Revelador estudo publicado pelo Jornal de Psicologia Familiar, dos Estados
Unidos, é conclusivo no sentido de que estao certos os pais separados que dividem a
guarda dos filhos. “Isso faz bem a saude mental das criangas”, concluiram os
pesquisadores. Quando os filhos tém a oportunidade de dividir seu tempo
equilibradamente entre seus pais, as probabilidades de que venham a ter problemas
emocionais, de comportamento ou de baixa autoestima diminuem (LOBO, 2008).

No entendimento de Quintas (2010), o sistema de guarda exclusiva,
quando aplicado sem nenhum fator que o justifique, € prejudicial a todos os
envolvidos. As relacdes sado afetadas, o ndo guardido é privado de participar
ativamente do desenvolvimento de seus filhos, torna-se um mero recreador de fim de
semana, “alguém inapto a tomar decisdes sobre suas vidas. A guarda exclusiva
transforma o ndo guardiao em mero provedor, visitador sazonal, e 0 pouco contato vai
progressivamente afastando-o dos filhos” (QUINTAS, 2010, p. 43).

Na esteira da guarda exclusiva, Fontes (2009, p. 43) argumenta que: “a
crianga nesse sistema é muito prejudicada, pois o vinculo com um dos pais fica
afetado, sendo que somente tera contato com o mesmo nos dias e horarios de visitas,
sendo que nao podera compartilhar de sua presenca.”

Lobo (2008) menciona que, na guarda exclusiva, o direito de visitas € a
principal fonte de conflitos entre os pais, sendo comuns que o guardido impec¢a ou
restrinja o acesso do outro ao filho, fato que pode conduzir ao afastamento progressivo
do pai ndo guardido, em prejuizo do filho.
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Segundo Gama (2008), é ponto pacifico que a classica e tradicional guarda
exclusiva, uniparental, desestimula os lagos paterno-materno-filiais, sendo prejudicial
aos menores, pois nesse modelo de guarda se rompe a convivéncia dos filhos com
um dos seus genitores, normalmente o pai.

Extrai-se de Silva (2012) que, segundo a teoria psicanalitica de Freud, ha
uma triangulacao inconsciente entre pais e filhos, por isso € necessario que a crianca
receba os papéis masculino e feminino, imprescindiveis a formagcado da propria
identidade, pois “a crianca criada por apenas uma unica pessoa € obrigada a se
identificar com ela, é levada a buscar saidas para suas pulsées ativas e passivas
nessa mesma pessoa, que encarna sozinha os dois polos da triangulagéo”. (SILVA,
2012, p. 141)

Desse modo, Gama (2008, p. 216) defende que a guarda compartilhada
estimula o convivio dos filhos com ambos os pais, pois compreende a convivéncia
entre pais e filhos no mesmo local, além da “ampla comunicacao entre eles (visitacao),
a vigilancia, o controle, a correcao, a assisténcia, o amparo, a fiscalizacao, o sustento,
adirecao, enfim, a presenca permanente no processo de integral formacéao do menor”.

Nas raz6es de Quintas (2010, p. 29), “a guarda compartilhada supre a falta
de um dos pais que a guarda exclusiva deixa, e que resume consideravelmente seu
poder familiar, igualando pai e mae em direitos e obrigacdes, como manda a lei.”

O instituto da guarda compartilhada, no ensinamento de Fontes (2009) veio
para proteger os interesses e os direitos do menor em primeiro lugar, e resguardar 0s
direitos e deveres iguais do pai e da mae.

Portanto, a inclusdo desta modalidade de guarda no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei n.11.698/2008, constitui-se um avancgo para o direito de familia, pois
a sociedade esta em constante mudanca, e esta modalidade estabelece direitos iguais
entre homem e mulher, e 0s pais estdo presentes na criacdo e educacao de seus
filhos, amenizando as perdas que a separacao do casal geralmente traz aos filhos,

cabendo aos aplicadores do direito 0 bom senso, na aplicagdo da justica.
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5 CONCLUSAO

A guarda compartilhada inserida no Direito de Familia é o objeto de estudo
do presente trabalho, um assunto de relevancia para o Direito devido as grandes
mudancas da sociedade e da formacédo familiar. Nesse sentido, foi necessario
examinar a familia, seus antecedentes histéricos e as variadas formas de familias
existentes na atualidade.

Apresentado o instituto da familia, seus conceitos, os principios do direito
que norteiam a vida familiar e as espécies de entidades familiares, entendeu-se que
a familia é uma instituicao social, devidamente organizada por meio de regras, célula
basica da sociedade, de grande importancia para a sobrevivéncia do Estado, local
onde devem prevalecer os principios do respeito a dignidade da pessoa humana, da
solidariedade familiar, da afetividade, da igualdade juridica entre os cénjuges e
companheiros e do melhor interesse do menor.

Verificou-se também, que existem atualmente diferentes espécies de
entidades familiares, reconhecidas pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasilde 1988, como as familias, matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental,
anaparental, pluriparental, paralela e eudemonista. Nesta ultima, destacou-se a
afetividade como elemento constitutivo do vinculo familiar, pois é o afeto que organiza
e orienta o desenvolvimento das pessoas.

Quanto as relagbes de parentesco, observa-se que este € um vinculo
juridico, sendo considerada a filiagdo a mais importante, podendo ser natural
(consanguineo), ou civil (por adocgao, filiacao socioafetiva, por reproducéo assistida,
havidos ou n&o na constancia do casamento).

Ainda, no que diz respeito a relagdo entre pais e filhos, dessa, nasce a
autoridade parental, que é o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos menores,
no cuidado de seus interesses até que atinjam a maioridade. Para o exercicio de tal
poder, cabe aos pais o cumprimento de alguns deveres para que sejam satisfeitas as
necessidades dos filhos, pois na hipétese de descumprimento destes deveres, 0s pais
podem ser privados do exercicio do poder familiar, de modo temporario ou definitivo,
medidas estas que s6 podem ser decretadas por sentenca judicial.

No quarto capitulo tratou-se da guarda compartilhada no ordenamento
juridico brasileiro, principiando por conceituar a palavra guarda, entendida como um
direito que os pais tém de dividir, em igualdade de condicbes as responsabilidades
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em relacdo a educacgéao, criacdo, moradia e sustento de seus filhos menores, e em
razao disto, surgem também os deveres, sempre visando o bem estar fisico, social e
emocional das criancas e adolescentes.

Na sequéncia, expuseram-se as modalidades de guarda: unilateral ou
exclusiva, atribuida a um s6 dos genitores, e que, durante muito tempo vigorou nas
decisdes judiciais.

Analisou-se, também, sobre a guarda alternada, que possibilita aos pais
passarem o maior tempo possivel com os filhos, sendo esta, uma modalidade de
guarda muito criticada, pois pode gerar instabilidade emocional e psiquica, em razao
de ndo haver a continuidade de residéncia em um unico local, ja que a crianca fica um
tempo com genitor e outro tempo com outro, n&o atendendo ao objetivo principal que
€ de preservar o seu interesse.

Além dessas, tratou-se ainda, sobre o aninhamento ou nidacéo, situacao
em que os filhos tém uma residéncia fixa, e os pais se mudam para ela, de acordo
com um calendario periédico pré-estabelecido.

Por fim, explanou-se sobre a guarda compartilhada, tema central desta
pesquisa, a qual surgiu no ordenamento juridico brasileiro com o advento da Lei n.
11.698/2008, tendo como objetivo manter o exercicio comum da autoridade parental,
e a igualdade de direitos e deveres dos pais, em relagédo a vida dos filhos, pretendendo
esta nova modalidade, reduzir os reflexos psicolégicos causados aos filhos, como o
sentimento de abandono e culpa devido ao rompimento conjugal dos genitores.

Nos dias atuais o divorcio e a separagdo sao muito comuns, ea guarda
compartilhada é uma das formas de guarda que atende ao melhor interesse da
crianga, afinal, embora o vinculo conjugal tenha terminado, os deveres dos pais em
relacdo aos filhos ndo cessam, devendo estes, empenhar todos os esforgcos afim de
tornar as mudangas que ocorreram no cotidiano familiar, 0 menos traumatizante
possivel.

A guarda compartilhada estabelece um convivio saudavel e harménico
entre pais e filhos, tdo necessarios a salude e ao desenvolvimento psicologico das
criangas, além de outras vantagens. Este modelo de guarda tem como premissa o
exercicio comum do poder familiar, e a igualdade de direitos e deveres dos pais, em
relacdo a vida dos filhos. Os pais deverdo, conjuntamente, fornecer os requisitos
necessarios para o desenvolvimento da crianca, como criacao, educacao e saude,

entre outros.
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Para que a guarda compartilhada se configure, € preciso que haja
engajamento, cooperacdo, entendimento entre os genitores, para que possam
exercer, em comum acordo, a autoridade familiar, uma vez que a crianca tem o direito
de ter ambos os genitores em suas vidas. A participacao dos pais no cotidiano de seus
filhos, mesmo apds o rompimento do vinculo conjugal, serve como demonstracado do
carinho e afeto que nutrem por eles, e contribui para que eles tenham um
desenvolvimento psicoemocional mais elevado.

Entende-se como vantagens da guarda compartilhada, o exercicio comum
da autoridade parental, a maior participacao dos pais na vida dos filhos, eliminando a
necessidade de a crianga escolher entre pai e mae, aumentando a disponibilidade dos
pais para os filhos, melhorando o relacionamento entre eles, reduzindo-se os conflitos
entre 0s pais, pois a cooperacao entre eles elimina a disputa pela guarda e estimula
a divisdo de responsabilidades, preservando desta forma o interesse maior do filho.

A maior participagdo dos pais na vida dos filhos € um dos aspectos que
exige muito empenho por parte dos pais, pois terdo que reorganizar suas vidas e
incluir nela atividades relacionadas aos filhos, muitas das quais n&o realizavam
guando moravam sob 0 mesmo teto, porém tornam-se necessarias em virtude da nova
realidade.

Outra vantagem da guarda compartilhada além servir para minimizar os
problemas de ordem psicologicos, € aquela que diz respeito a reducao das
dificuldades de adaptacéo social dos menores, gerados pela separacao dos genitores.

Ao se analisar as desvantagens da guarda compartilhada, o maior
argumento contrario é o que leva a questédo de que, na pratica, ela sé funciona quando
0s pais se entendem. Se nao havia o entendimento entre o0s genitores quando
habitavam o mesmo teto, mais dificil se torna manté-lo depois da separag¢éo quando
ha disputa pela guarda da crianca.

Na verdade, ndo existe uma regra especifica, um regime de guarda a ser
estabelecido a todas as familias cujo vinculo conjugal foi rompido, visto que se deve
analisar cada situacdo, considerando que existem casos em que a aplicacdo da
guarda compartilhada se torna invidvel ndo sendo possivel atender o seu principal
objetivo que é o melhor interesse do menor.

Dessa forma, apontaram-se as vantagens e desvantagens da guarda
compartilhada, por meio de extensa analise referente a evolugéo da entidade familiar

no atual ordenamento juridico brasileiro, acentuando-se que muito embora a guarda
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compartilhada seja motivo de algumas divergéncias, sem duvida é inegavel a sua
eficacia e importancia, principalmente para aqueles que sdo os maiores implicados,
os filhos. Assim, embora se trate de um assunto tao vasto, que, certamente, deva ter
uma ampliagdo ainda maior acerca do direito da crianga acima do interesse paternal,
esta pesquisa pretendeu dar uma contribuicdo, ainda que pequena, sobre a
importancia da aplicacdo da guarda compartilhada.

Concluindo, no entanto, a principal condicao para a aplicacao da guarda
compartilhada € o bom relacionamento entre os pais e a consciéncia de que o
interesse a ser preservado, quando da separacao, € o do filho, e ndo seus préprios
interesses. Sendo assim, os pais devem continuar igualmente engajados na
responsabilidade de cuidar dos interesses e bem-estar dos filhos apds a separacao
do casal, exercendo de forma igualitaria o poder familiar.
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