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RESUMO: A discussdo acerca do instituto da guarda compartilhada tem na adigéo
das novas formatacdes familiares um produto social que tem avolumado as demandas
juridicas. As idiossincrasias proprias destas novas configuragfes afetivas exigem,
também, sentenciamentos juridicos que acolham as demandas destes grupos apds a
ruptura das relacdes afetivas pautadas nas mais diversas formatac@es familiares. E exigido
do Direito de familia a resposta coerente e equilibrada que satisfacam as demandas destas
novas conjugacoes familiares que se apartem do antigo modelo de familia. Para tanto, a
discussdo aqui se centra no direito basilar das criancas menores a convivéncia
harmoniosa, constante e proficua e com seus genitores garantindo a manutencédo dos lagos
de afeto entre as partes, apos a dissolugdo do matriménio. E explanado acerca das novas
formatacdes familiares acolhidas pela normativa juridica brasileira a partir do apanhado
histérico que fornece elementos que permite vislumbrar os caminhos trilhados pelo
instituto da familia a partir do arcabouco juridico brasileiro. A pesquisa qualitativa foi
eleita para nortear o trabalho no que concerne os aspectos metodoldgicos. Este estudo €
fundamentalmente pautado na pesquisa bibliografica que traréd a baila um breve apanhado
historico acerca do direito civil no Brasil e, simultaneamente, a utilizacdo dos documentos
legais que dardo o suporte tedrico necessario para situar a legislacao brasileira acerca dos
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direitos dos filhos diante da conjugacdo matrimonial dos pais.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Legislacdo brasileira. Direito da Crianca.
Familias Plurais.

JOINT CUSTODY: A CHILD RIGHT FROM THE NEW FAMILY
FORMATTING

ABSTRACT: The discussion about the institute of joint custody has in addition of the
new family formatting a social item which has enlarge legal demands. The own
idiosyncrasy of these new affective settings requires, too, legal sentencing which granted
the demands of these groups after the rupture of emotional relationships grounded in
various familiar formatting. It is required of family law, consistent and balanced answers
that satisfy the demands of these new Family combination that break with the old family
model. For this purpose, the discussion here focuses on the Basic Law to minor children
to a harmonious coexistence, constant and fruitful with their parents by ensuring the
maintenance of the bonds of affection between the parties, after the marriage
dissolution. It is outlined about the new family formatting endorsed by the Brazilian legal
regulations from a historical overview that provides elements that allow a glimpse of the
beaten paths by the Family Institute from Brazilian legal framework. The qualitative
research was elected to guide the work on methodological aspects. This study is
fundamentally based on literature search that will bring up a brief history about the civil
law caught in Brazil and, concurrently, the use of legal documents that will provide the
necessary theoretical support to situate the legislation about the rights of Brazilian
children in front of their parents ' marital conjugation.

Key words: Joint Custody. Brazilian Legislation. Children’s Rights. Plural Families.

1 INTRODUCAO

Vivendo o momento histérico, também, conceituado de modernidade liquida,
em que a rapidez em que ocorrem as vias de comunicacdo entre 0s sujeitos se
estreitaram e ganharam uma rapidez nunca vista, trouxe também, outro fenébmeno em
que a qualidade dos elos sentimentais se fragilizou e, como produto, tem prazo de
validade, sdo exauriveis e descartaveis. Dentro desta conjuntura, situam-se as relacdes
paternas- filiais imbricadas nesta atmosfera de fragilidade dos vinculos afetivos
firmados entre os individuos. Diante deste contexto social, se insere essa discussao
acerca das responsabilidades parentais perante os filhos menores.

As demandas sociais urgenciam posicionamentos do direito de familia é neste
contexto que este artigo se escreve, e nomeia a guarda compartilhada como um direito

da crianga a convivéncia salutar e harmoniosa com o0s seus genitores.
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Novas requisigdes se apresentam ao direito, e se elevam a partir dos diversos
arranjos familiares que rompem com o modelo de familia tradicional. O grande leque
de configuragdes socioafetiva exige novas formatacBes juridicas que respondam
convenientemente as novas demandas sociais. Sendo assim, ao direito cabe responder
efetivamente aos pleitos sociais tendo o cuidadoso olhar acerca do melhor interesse da
crianca

no atendimento a garantia de convivéncia e manutencéo dos seus lagos de afeto
Com 0s Seus progenitores.

Ao direito de familia urge encontrar alternativas legais que espelhem o universo
factual ao qual esté inserido. Hoje, a guarda compartilhada se esmera em oferecer a
ferramenta juridica que permita aos pais a convivéncia igualitaria a vida dos seus filhos
apos a ruptura das suas relagdes matrimoniais. No entanto, o viés juridico indica aos
genitores a titularidade das obrigacdes e direitos, mas indubitavelmente recai ao genitor
guardido fisico a responsabilidade no gerenciamento da vida dos filhos menores.

O esquema de visitas que deveria funcionar somente como um arranjo necessario
a garantia da rotina da crianca em um dos domicilios, traz a falsa ideia de minoracao das
responsabilidades ao genitor visitante diante das demandas inerentes a vida cotidiana dos
seus filhos.

A garantia juridica ao direito de visitas €, sobretudo, o direito do menor em
gozar da convivéncia continua que garanta a manutencéo do elo afetivo entre os filhos
e 0 genitor visitante. E que a ruptura conjugal ndo fragilize as relacdes paternas afetivas
ou como comumente se observa, a visita estanques em que a participacdo do genitor na
vida dos seus filhos se limite ao tempo do encontro entre os pais e filhos.

O Direito é intoleravel no que se refere ao prejuizo moral, assim, qualquer acao
que cause danos, gera responsabilidade, ou seja, ha necessidade de se reparar tal dano.
No entanto, € imperativo que o Direito de familia se esmere em referendar as
especificidades da guarda compartilhada na acdo de participacdo equidosa dos
genitores na vida dos seus filhos de modo a minorar as a¢cfes danosas causadas pela
ruptura dos lagos afetivos entre pais e filhos apds a separacdo matrimonial.

20 PAPEL HISTORICAMENTE DESEMPENHADO PELA FAMILIA NO
ORDENAMENTO PATRIO
Entendendo a familia como uma constituicdo historica, que tem a sua génese
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profundamente ligada a evolugdo da humanidade e que, por conseguinte, ilustra atraves
da sua dindmica de funcionamento das concepcdes e preceitos que norteiam as praticas
de ordem sécio - culturais de um dado momento historico e temporal. Sendo assim, é
plausivel afirmar que a atengdo as garantias do direito da familia esta intimamente
ligada a evolugéo social.

Um apanhado historico acerca da definicdo de familia no ordenamento juridico
brasileiro percebe-se uma nitida mudanca acerca do olhar do direito sobre o instituto
familiar para os sujeitos do nacleo familiar.

No espago temporal compreendido entre o periodo colonial até 1916, data que
o0 Brasil ganhou seu primeiro Cadigo Civil, as leis que ditavam as relacfes de ordem
juridica no pais eram de origem portuguesa. Inicialmente as Ordenagdes Afonsinas
trouxeram seus ditames para o solo brasileiro e rapidamente foi substituido pelas
Ordenacdes Manuelinas5, este documento datado no ano de 1520 bem préximos ao
registro oficial do nascimento do Brasil que e finalmente as Ordenacdes Filipinas6 que
foi amplamente usada no pais ate ser estabelecido no Brasil a Republica em 1822. O
4.° Livro desta ultima Ordenacdo portuguesa trazia as normatizagdes sobre as familias
com seus direitos e limites de atuacéo, inclusive, tratando sobre o direito sucessorio
dentro do ndcleo familiar da época.

Neste documento, a origem da familia se dava exclusivamente pela constituicdo
do casamento, e que, 0 homem era o Gnico donatario dos designios familiar, inclusive,
sendo o representante legitimo da esposa, ja que nesta época, era considerada inabil
para lidar com os atos préprios da engrenagem social. Este documento concedia ao
marido a permissao para assassinar a esposa, tida como adultera.

Havia uma clara categorizacdo dos filhos na Ordenacédo Filipina, e dividia-se

em trés classes estanques, a saber:

5 “As Ordenagdes Manuelinas (1514- 1603), foi determinada pela existéncia de vultoso nimero de leis e
atos modificadores das Ordenagdes Afonsinas. Foram compiladas no reinado de Dom Manuel 1.”
(NASCIMENTO, F. L. do. A transformagcéo do conceito de familia no &mbito juridico. Salvador: Ucsal,
2009). (Dissertagdo/Mestrado) (BDTD).

6 “Ordenacdes Filipinas, que surgiram como resultado do dominio castelhano. Ficaram prontas ainda
durante o reinado de Filipe I, em 1595, mas entraram efetivamente em vigor em 1603, no periodo de
governo de Filipe 1l. Foram sendo paulatinamente revogados, mas substituidos por textos que, de certa
forma, mantinham suas influéncias”. (NASCIMENTO, F. L. do. A transformacao do conceito de familia
no ambito juridico. Salvador: Ucsal, 2019). (Dissertagdo/Mestrado) (BDTD).

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacdo. Criciima, v. 6.n.2, 2020.
ISSN - 2446-547X

2

(@]



&2

g

. Universidade do Extremo Sul Catarinense B
Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e
Educacéo

&

um Producéo e democratizacdo do conhecimento na Ibero-América

Legitimo — Nascidos ap6s a contratacdo do casamento;
legitimado- Aquele concebido anterior ao casamento, mas que
posteriormente o0s pais casaram-se e os filhos foram
convalidados com a unido conjugal e ilegitimos®- frutos de
relacionamentos alheios ao casamento dos pais por diversos
motivos, entre eles: consanguinidade, voto religioso
e casamento.
Essas condicdes descritas eram os parametros usados pela lei
vigente na época para emoldurar as relacfes familiares baseadas
no acordo juridico entre os pais que privilegiava a manutencao
do status familiar em detrimento aos direitos dos filhos frutos do
casamento ou ndo.(NASCIMENTO, 2016, p. 397)

Os filhos legitimos e legitimados eram subjugados ao patrio poder, nesta época,

exercido exclusivamente pelo genitor. Aos filhos era delegada a condicdo de completa
submissé@o aos ditames paternos por tempo indeterminado, ja que o patrio poder nao
cessava com a exclusiva condigéo deste filho aos 21 anos.

Aos filhos nascidos da estrutura matrimonial, segundo PEREIRA (2017, p. 30),
ndo gozavam da autoridade do pai, “era a mae quem exercia os direitos e deveres
decorrentes da filiacdo, 0 denominado poder materno, nomeando-se tutor apenas no caso
da genitora ser desconhecida ou incapaz de exerce- 14.”

Essas leis que amparavam o direito da familia no periodo colonial cessaram
apos a promulgacdo do Codigo Civil em 1916 que trouxe a novidade do
reconhecimento do casamento civil pelo Estado, destinando o enlace matrimonial de
cunho religioso como um acessorio particular, mantendo as suas caracteristicas
indissolUveis por ser considerada, na época, uma obra sagrada.

O Cadigo Civil mantinha inalterado o patrio poder paterno e a seguranca
juridica da familia em prejuizo aos direitos individuais dos seus membros. E sobre “os
filhos menores, prévia, o artigo 384 do Codigo Civil de 1916 que aos pais cabia cria-
los e educa- 10s, té-los em sua companhia e guarda”. VELOSO, (2016, p. 496)

A Constituicdo de 1934 inaugurou o marco que confere ao Estado o dever de
proteger o instituto da familia. Sendo que a intervencdo estatal se refere ao nicho
familiar dentro da roupagem trazida pelo Codigo Civil de 1916 em que trata da
indissolubilidade do casamento, e ainda, trata o instituto da familia com base na sua
origem advinda da uni&o conjugal, mais uma vez, negligenciando os direitos dos filhos

concebidos paralelamente ao casamento.
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2.1 O MENOR COMO DETENTOR DE DIREITOS NO SEIO FAMILIA

Essa perspectiva permite situar a responsabilidade dos genitores. Podendo
separar em dois aspectos, 0s inUmeros deveres que 0s pais possuem no que se refere a
vida dos seus filhos: o dever da assisténcia e o dever da vigilancia.

Nesse contexto, duas responsabilidades dos pais sdo decorridas: uma oriunda
dos atos realizados pelos préprios pais durante a criacdo dos menores e o segundo,
proveniente das acdes realizadas pelos filhos como menor idade.

No que se refere as responsabilidades provenientes dos atos realizados pelos
pais
e partindo da premissa “que as criancas sdo reflexos do meio onde vivem, séo reflexo
s dos pais, a responsabilizacdo dos pais por desacertos na criacdo e educacao de seus
filhos torna-se inegavel.” BARBOZA, (2018, p. 30)

Assim, o artigo 384 do cddigo civil determina nos seus incisos | e Il que
compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores que lhes dirija a criacdo e
educacdo, além de té-los em sua companhia e guarda. Ainda, o codigo civil estabelece
no artigo 231, inciso 1V, a responsabilidade dos cénjuges quanto ao sustento, guarda e
educacdo dos filhos. Caso ocorra o descumprimento desses deveres, 0s pais serdo
submetidos ao artigo 159 do Cddigo Civil que determina: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano”. Vale salientar que, tal reparo nao possui

relacdo com o direito a alimento do menor.
2.2 PREPONDERANCIA SOBRE O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

As citacOes iniciais sobre o melhor interesse a crianca datam do periodo a
monarquia inglesa, no século XIV, em que cabia ao rei a tutela das criancas que nao
podiam gerenciar sua insercao social, assim como, fazer uso dos bens que essa crianca
tinha atrelado ao seu nome. A partir e 1836 que a corte inglesa comecou a considerar o
melhor interesse do menor em detrimento aos ditames o Estado inglés.

Somente a partir de 1924 é que 0s organismos internacionais comecgaram a se
debrucar sobre tratados que trouxesse nas suas linhas as garantias da prerrogativa do
interesse 0 menor como preocupacgdo, inclusive dando um tratamento especial no
tocante a esses interesses. Assim ocorreu na Declaracdo de Genebra em 1924 e
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posteriormente em 1948 com a Declaracdo dos Direitos Humanos. Ja em 1989 esses
direitos foram referendados e ampliados na Convencao sobre os Direitos da Crianca,
abonada pela Organizacdo as Nagdes Unidas e que foi confirmada pelo Brasil ao
sancionar o Decreto n° 99.710/90 que referendou na legislatura brasileira a protecdo
integral e garantias que prevalecesse a tutela especial dos menores previstos nas
normativas internacionais.

Endossando este posicionamento é possivel afiancar que:

Foram reconhecidos no @mbito internacional, direitos proprios da crianga [...]
Nessa Linha, passa a crianga a ter direitos a vida, a um nome, a nacionalidade,
a preservar a sua identidade, a liberdade de expresséo e opinido- devendo ser
ouvida em todo processo judicial que lhe diga respeito- a liberdade de
pensamento, consciéncia, de crenca, de associacdo: enfim, tem
reconhecidamente dignidade inerente e os direitos iguais e inalienaveis de
todos os membros da familia humana. (BARBOZA, 2018, p. 30)

Sendo que antecipadamente, a Constituicdo Federal de 1988, inaugurou no
ordenamento péatrio as prerrogativas sobre os direitos intrinsecos ao amparo das
criangas menores e dos adolescentes. O art. 227 da C.F traz um novo olhar acerca do
conceito de familia que pde a pique 0 modelo patriarcal e autoritario, dando lugar para
a ideia e familia pautada pelo ideario de dignidade, afeto e solidariedade entre os seus
membros. Nesta perspectiva a crianca e o adolescente ganham o status diferenciado e
especial, em que os pais devem garantir o seu pleno desenvolvimento integral.

A nova formatacdo legislativa também impde a sociedade e ao Estado,
responsabilidades no tocante a garantia dos direitos fundamentais das criancgas e dos
adolescentes. Os novos contornos legislativos exigem de todos a constante observancia
das premissas fundamentais que garantam a efetivo amparo das criancas e adolescentes
diante da sua vulnerabilidade. Neste sentido ¢ asseverado que “[...] sempre que os
interesses ou os direitos da crianca e do adolescente colidirem com os de seus pais, ou

de terceiros, dever-se-a atender ao principio do superior interesse o menor.” DINIZ,
(2018. p. 203)

2.3 FAMILIAS PLURAIS E SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A Carta Magna garante trés institutos familiares, ditos: a unido estavel, o
casamento e a familia monoparental que é composta por um dos genitores e a prole.
Com a ressignificagdo do conceito de familia, a revisdo constitucional destas trés

entidades € meramente exemplificativa, ja que, a égide da Lei Maior é a equidade entre
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todos os sujeitos, sendo assim, todas as formatacdes familiares merecem o acolhimento
do Estado para que seja garantida a dignidade dos participes destes diversos nucleos
familiares.

Ao suprimir a locucgdo constituida pelo casamento (art.175 da Constituicdo
de 1967/1969), sem substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela
constitucional a familia, ou seja, qualquer familia constituida socialmente.
A clausula de excluséo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir
a tipos determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, nao
significa que restituiu a clausula de exclusdo, como se ali estivesse a locucéo
a familia constituida pelo casamento, pela unido estdvel ou pela
comunidade ormatada por qualquer dos pais e seus filhos. A interpretacdo
de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos, situacGes e tipos
comuns, restringindo direitos subjetivos. (LOBO, 2018, p. 58)

2.4 IGUALDADE E AFETIVIDADE

No século XVI até XIX a legislacdo brasileira ndo aventava as premissas que
tratavam do carater igualitario entre os seus membros, fica patente a inexequibilidade
deste principio diante de uma sociedade patriarcal e fundamentada em hierarquia entre
seus componentes. E a concepc¢éo de afeto era bem distanciada dos moldes percebidos
na atualidade.

Hoje o arcabouco juridico brasileiro, no tocante ao direito e familia, adjudica
aos filhos, tratamento equipolente e a Constituicdo cidada no seu artigo 227, assevera §
6.2 “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0S mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo™. Assim, fica vedado o tratamento desigual entre os filhos.

Pode- se inferir que do principio a igualdade, nasce da afetividade como
substrato da unido familiar. Com a legitimidade da igualdade entre os filhos, cabe aos
pais dar tratamento sob a égide do afeto a todos os filhos, independente da sua
procedéncia genética ou conexdo juridica. Garantindo assim, um pleno
desenvolvimento psicossocial da sua filiacao.

Acerca do principio da igualdade no trato com os filhos sdo abreviados:

Ambos os pais, casados ou ndo, passam a ter papel semelhante na educacéo
dos filhos, desaparecendo a autoridade exclusivamente marital. A familia,
doravante, deve gravitar em torno de um vinculo de afeto, de reciproca
compreensdo e mutua cooperagdo (...). A familia passa a ter um conteddo
marcadamente ético e cooperativo e ndo mais econdmico resquicio esse da
velha familia romana e, nesse contexto, ndo ha espago para qualquer
discriminacdo. Sob tal prisma. (VENOSA, 2014, p. 226)
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Desta forma ha uma divisdo equanime entre os genitores sobre o gerenciamento
da vida cotidiana dos seus filhos. Essa condigéo, garantida por lei ndo se limita ao dever
se alimentar e criar agrega, ainda, o vinculo afetivo entre pais e filhos como lastro
basilar para garantir a satde psicoemocional da prole.

2.5 AS POS§IBILIDADES JURIDICAS PARA A GUARDA DOS FILHOS APOS
DISSOLUCAQO7 DAS ENTIDADES FAMILIARES

Uma das questdes que mais gera discussdes e motivos de litigios ao final de um
relacionamento afetivo € o instituto da guarda dos filhos frutos dessa relacdo. Ao se
falar em guarda o seu conceito transcende a ideia usual de convivéncia diaria com o
menor. A guarda pode ter um viés transitdrio e parcial, ou ainda partilhado. Cabendo
ao genitor desempenhar a sua competéncia parental sobre o menor a qual lhe foi
conferido a guarda. E ao genitor ndo guardido cabe a obrigacdo de velar pelo interesse
do filho menor.

O enxerto abaixo corrobora com tal afirmacédo ao dizer que:

Quando se fala em guarda, o que nos vem a mente é uma relacdo de
companhia permanente, ou seja, de alguém que viva com outra pessoa na
mesma residéncia e dela dependa, em varios aspectos, para a sua
subsisténcia. Esta é o guardido que deve prestar ao que esta sob sua guarda,
assegurando-lhe tudo aquilo que é necessario para o pleno desenvolvimento
da sua personalidade. (ELIAS, 2009, p. 47)

A Normativa Civil em seu art. 1.631, diz: durante o casamento e a uniéo estavel,
compete 0 poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.

O Cadigo Civil de 2002 corrobora com o enxerto anterior quando afirma que:
Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolucao da unido estavel ndo alteram
as relac@es entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos.

Sendo assim, fica aponto que o poder familiar desempenhado pelos pais

permanece imperturbado, ainda que, ndo compartilhe 0 mesmo l6cus de habitacdo com

"E de suma importancia situar a ideia de “dissolugdo da entidade familiar” como a ruptura da relagio afetiva
entre 0s genitores, assim como, a separacao judicial, o divdrcio, a unido de carater estavel e/ou outra na qual
exista a coabitagdo dos menores com 0s seus pais. 4 O art. 1.590 do Codigo Civil, trata “as disposi¢des
relativas & guarda e prestacdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos maiores capazes”.
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0 menor, ou ainda, coabite com esses menores em periodos predefinidos8 judicialmente

ou por acordos firmados entre os genitores.

E valido ressaltar que o Codigo Civil brasileiro trata a guarda como um dos

itens do cabedal de caracteres que compde o poder familiar, mas que, em si, ndo

constitui o dito poder familiar.

[...] cumpre observar que a guarda, tal como € tratada na lei civil, é um dos
atributos do poder familiar, com ele ndo se confundindo. Além da guarda, o
poder familiar consiste noutras prerrogativas, como a de direcdo da
educacdo (art. 1.634, inc. 1), de representacdo e assisténcia para os atos da
vida civil (inc. 1V), de exigéncia de respeito e obediéncia (inc. VII), etc. Tais
prerrogativas, que ndo a guarda, subsistem também para o genitor ndo-
guardido, que, contudo, possui o direito de visitar os filhos e de té-los em
sua companhia, conforme determina o art. 1.589 do Codigo Civil.
(TEIXEIRA, 2019, p. 36)

Por outro lado, existe no imaginario coletivo a ideia de que o genitor que detém

a guarda do menor tem poderes irrestritos sobre este menor. Esse juizo, inclusive, pode

se perpetuar por conivéncia ou por desconhecimento, na reminiscéncia do néo

individuo ndo guardido, corroborando assim para inadequado convivio familiar entre

ndo guardido e menor.

Costumeiramente, a guarda é intendida pelo genitor que a detém como
simbolo de poder familiar absoluto. Nao é raro que o outro acompanhe esse
pensamento. N&o raro, também, a visita é tida como de carater social,
existindo apenas para que os filhos ndo deixem de ter contato com o genitor
(ue mora em outra casa, E comum & visita ser utilizada como momentos de
lazer e de prazer, maneira amorosa, complementada pela execugéo serena
do regime de visitas, é que proporciona equilibrio emocional aos filhos. A
guarda existe para que a crianca tenha domicilio e tenha definido o nome de
guem assume 0s compromissos diuturnamente em relagdo a ela. O genitor
visitador tem a fiscalizagcdo dos cuidados inerentes a guarda e & educacéo.
Em familias separadas, para sentir-se estavel, a crianca precisa ter
sentimentos de dupla pertinéncia, isto é, saber que pertence inteiramente a
suas duas.

Familias (...). A crianga precisa sentir que suas duas familias sdo familias
inteiras, e precisa sentir, quando em estada do ndo guardido, que ndo é
hospede, mas filho pertencente a casa daquele. (TEIXEIRA, 2019, p. 39)

Diante do exposto, fica evidenciado que a guarda tem o papel de definir o

intricado mix de obrigacdes e direitos dos genitores, mas que, deve ser comum a ambos

0s pais, sendo resguardado o amparo integral do menor. E esse animus deve esta alcado

em um patamar que deve transcender as desavencas de pleito ligadas a conjugalidade.

Mas anterior ao exame dos predicados individuais, o estatuto do melhor interesse da

8 Casos de guarda compartilhada
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crianca envolvido na disputa deve ser analisado obrigatoriamente, e em casos que 0 juiz

sinta-se

imperito ao julgamento, serd feito um estudo com uma equipe

multidisciplinar9 de modo a garantir o estatuto exposto acima Cada pedido de guarda

remetera o magistrado a diferenciar o genitor que acomode as melhores condices,

sobretudo de ordem afetuosa, éticas e que dispunha de tempo necessario para zelar pela

salde biopsicossocial do menor. Nao descartando, a aproximacdo afetiva que os filhos

tenham com um dos genitores por conta de inumeros fatores, entre eles: pouca idade da

crianca que geralmente tem um apego maior a mae e/ou pouca convivéncia com os pais

por conta dos compromissos profissionais do mesmo. O apego se da aqueles que cuidam

e dispGe de maior tempo para ter com esse menor.

Ao contrario dos adultos, criancas ndo possuem uma concepcdo psicoldgica
de relacdes decorrentes de lacos sanguineos antes de um estagio avancado
no seu desenvolvimento. Para os pais bioldgicos, a experiéncia de conceber
e dar a luz os prepara para que se sintam mais proximos e responsaveis em
relacdo aos seus filhos. Tais aspectos ndo produzem efeito nas criangas, que
sdo emocionalmente alheias aos eventos que levaram a sua existéncia. O
que importa para elas é o padrdo do intercambio di&rio com os adultos que
delas tomam conta e que, na forca de tais interacdes, se tornam as figuras
parentais a quem elas se apegam. (GOLDSTEIN, 2010, p. 09)

Outros itens que exigem um olhar agucado do magistrado se referem a conduta

moral e equilibrio psicologico dos genitores que pleiteiam a guarda do menor Ha4 uma

recomenda a observacao de itens abaixo para dissuadir ao pleito da guarda. S&o eles:

Uso habitual de drogas, alcoolismo, maus- tratos, agressividade e
descontrole emocional sdo fatores que desaconselham a atribuicdo da
guarda e recomendam sua perda;

A guarda deve ser atribuida preferencialmente a pessoa (seja a mée, pai,
av0s ou outros) com quem a criancga se encontra, sendo maior a preferéncia
quanto maior for o tempo de lidar com as mudancas, estas devem ser
evitadas o quanto possivel;

Desde em que as criangas se tornam aptas a expressar a sua vontade (...), a
guarda deverd ser decidida de acordo com a op¢éo da crianca, salvo no caso
de algum motivo recomendando a solucdo contraria, revelado pelos laudos
social e psicoldgico;

Quando os filhos em idade pouco avangada, registra-se uma preferéncia pela
mée: todavia, cresce a tendéncia de superacdo dessa prioridade pelo critério
segundo o qual a guarda deve ser atribuida preferencialmente ao genitor que
exerca as “func¢des maternas”, seja ele o pai ou a mae. (LAURIA, 2019, p.
79)

A intengdo com os itens elencados acima ndo é esgotar as possibilidades de

anélise da melhor condicdo para 0 menor e sim trazer a tona as situagdes mais

® Psicélogos, pedagogos, psiquiatras, assistente social, e outros que se fizerem necessarios diante das
demandas apresentadas por cada caso de pedido de guarda de menores.
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corriqueiras observadas pela magistratura no julgamento das a¢@es nas varas de familia
no Brasil e permitir uma discussdo acerca do uso do instrumento da guarda
compartilhada como item fragilizador da alienagéo parental, tdo comum nos casos de
pleito de guarda de criangas menores e adolescentes.

2.6 GUARDA COMPARTILHADA

Essa modalidade de guarda é contemplada Cddigo Civil e se tornou uma
categoria primaz utilizada pelos juizes e que € estimulada a serem adotadas pelos pais
de maneira cordata. O juiz avaliza as condi¢Ges da guarda da prole e que haja uma
possibilidade de negociagcdo amigavel entre os genitores que garantam a possibilidade
de dialogo entre eles na conducéo da melhor condi¢do na educacgéo dos filhos. Diante
deste cenério, 0 magistrado opta pela guarda compartilhada como a melhor opcao para
a crianca e institui a possibilidade de diminuicdo da condicdo da alienacéo parental ja
que convivio do menor com os dois genitores fragiliza a perpetuacdo do assédio,
quando ndo, permite uma identificacdo prematura das situacionais definidas como
condutas assediadoras.

Acompanhando os pressupostos do jurista é dito que a condi¢éo de guarda

compartilhada segundo diz:

Que surgiu de duas consideracdes bem nitidas: o desequilibrio dos direitos
parentais, que se tornou uma medida anacronica, e de uma cultura que
desloca o centro de seu interesse sobre a crianca em uma sociedade de
tendéncia igualitaria. E de suma importancia se deter acerca do conceito
deste instituto e a sua funcédo no cumprimento da analise da melhor condi¢éo
para o menor. (LEITE, 2011, p. 262)

Na guarda compartilhada o tempo de convivio com os filhos devem ser dividido
de forma equilibrada com o pai e a mae, sempre tendo em vista as condicdes faticas e
os interesses dos filhos.

O artigo 1.583 do Cadigo Civil define a corresponsabilizacdo entre os pais para
garantir a pratica dos deveres e direitos que pertence aos pais que nao coabitam o
mesmo domicilio. Os pais resolvem consensualmente ou por defini¢cdo judicial,

repartirem o poder familiar em melhor condicao integral da sua prole.

No art. 1.632 do Cdédigo Civil é explicito ao estabelecer que, separando-se
o casal, em nada alteram suas rela¢des entre filhos comuns. “Salvo quanto
ao direito que nos primeiros cabe de terem a sua companhia os segundos”.
E dizer, o poder familiar dos genitores nio se altera, a ndo ser, para o genitor
ndo guardido, quanto a prerrogativa de ter os filhos em sua guarda e
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companhia (art. 1.634 I1).

[]

Portanto, pode-se considerar que a grande alteracdo que a guarda
compartilhada trouxe ao ordenamento brasileiro no que se refere ao
exercicio do poder familiar sobre os filhos menores, ap6s a separagao do
casal, € esse: permitir o exercicio conjunto do poder familiar pelos genitores,
em sua totalidade, ndo fazendo ressalva, como ocorre na guarda unilateral,
quanto ao direito de qualquer um dos genitores ter os filhos em sua
companhia e guarda. Afinal, tal restricdo é a Gnica imposta ao poder familiar
do genitor, que na guarda unilateral a detém. (LEITE, 2011, p. 264)

A diferenca elementar acerca da guarda conjunta e a guarda unilateral esta
centrada na divisdo equanime dos deveres entre os pais dos filhos, fruto da disputa.
Essa condigdo garante aos filhos menores, além de gozarem da companhia de ambos
0s genitores, em periodos distintos, mas com maior frequéncia e com o atributo de
melhor qualidade destes momentos, que se tornardo parte da rotina destas criancas,
e que entenderdo a sua condicdo de dispor de dois lares distintos no qual devem

efetivamente ser inseridos.

A guarda compartilhada é aquela em que, alterando-se as relagdes paterno-
filiais e materno-filiais, propicia o melhor desenvolvimento psicolégico e
maior estabilidade para 0 menor, que nao sentira da mesma forma a perda
de referéncia de seu pai ou de sua mée, reduzindo-se assim as dificuldades
que as criancas normalmente enfrentam A nova rotina e aos novos
relacionamentos apds a separacdo dos seus genitores. (AKEL, 2019, p. 43)

Em sequéncia ao tema, é deliberada a guarda compartilha enquanto:

A custddia fisica, ou custodia partilhada é uma nova forma de familia na
qual os pais divorciados partilham a educacéo dos filhos em lares separados.
A esséncia do acordo da guarda compartilhada reflete 0 compromisso dos
pais de manter dois lares para seus filhos e de continuar a cooperar com o
outra na tomada de decisdes. (GRISARD FILHO, 2016, p. 112)

H& um consenso acerca da corresponsabilidade entre os pais de menores aos
serem estabelecida a modalidade da guarda conjunta. Esse intendimento tem facilitado
0 uso juridico deste instituto como opg¢do usual, nos casos em que o0s dois genitores

apresentem condi¢cdes semelhantes para usufruto da guarda.

Compartilhar responsabilidades entre o pai e a mae, e ndo imputé-la apensas
a uma pessoa, haja vista que a crianga e o0 adolescente necessitam tanto da
presenca materna quanto paterna, mesmo com a separagdo e o divorcio de
um casal, continua sendo exercido pelo pai e pela mde. (CASSETARI,
2019, p. 98)

Deste modo a guarda conjunta institui a figura do casal parental, que ja ndo tem
lagos de conjugalidade, no entanto, estdo empossados do poder familiar que lhes

conferem decidirem associadamente acerca das melhores condicGes integrais para a
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vida dos filhos frutos do relacionamento desfeito.

A guarda compartilhada inaugura o ideario de um olhar mais democratico sobre
o intitulo da familia, j& que estes dividem equanimemente as responsabilidades sobre a
vida dos filhos e vai além, quando se mostra uma op¢do saudavel a guarda unilateral.
E permitindo ainda que as condicdes propicias a alienacdo parental perecam ja que 0s
pais devem ultrapassar suas magoas pessoas em nome do bom desenvolvimento

integral dos filhos comuns a eles.
PARECER CONCLUSIVO

Apos fazer um breve apanhado historico acerca da familia e as suas
transformacdes sociais a luz dos documentos juridicos que disciplinavam a vida em
sociedade, é possivel apostilar que a familia sofreu inimeras mudancgas simbdlicas que
trouxeram novos contornos e formatagdes familiares.

Na atualidade o afeto se mostra como um elemento de referéncia de suma
importancia para as novas engrenagens familiares, inclusive, se sobrepGe aos lagos de
consanguinidades. A repersonalizacdo dos lacos civis sob a égide da afetividade da a
familia, independente da sua formatacdo, o dever de cuidar e da mutualidade de
assisténcia e dedicacdo entre 0s seus membros. E para os pais este dever de cuidar se
sobressai diante dos filhos por conta da condicdo de fragilidade social na qual as
criangcas menores estao sujeitas.

No entanto, na contramdo deste cenério, existe também, nas familias uma
grande desatencdo com as responsabilidades inerentes a condicdo paternal. E um
crescente abandono filial, que vai de encontro aos ditames juridicos, que pregam pelo
amparo moral, material e intelectual. Sendo que hoje, o dever de afeto, também ¢é
material cobrada nos tribunais.

A constanter inobservancia aos enxertos da Constituicdo e ao Codigo Civil
sobre as responsabilidades dos pais na vida dos infantes, tem chamado o Direito de
Familia a se posicionarem diante desta querela. E constatado, o incumprimento destes
preceitos legais ha inimeras sancdes de ordem civil que atinge os pais de acordo com 0s
delitos. Os tribunais em entendimento anterior usavam como penalidade aplicada aos
pais ausentes a destituicdo do poder familiar, no entanto, essa pena se

manifestava como uma
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‘premiacdo’ a sua conduta omissiva diante dos seus filhos, j& que deliberadamente s
e afastaram do convivio com estes menores.

Além de ineficientes essas penalidades ndo tinham o carater educativo, umas
das func@es implicitas da pena. E concomitantemente, os filhos se viam em situacéo de
alheamento familiar. J& que o genitor acusado do ilicito, usava o argumento da sanc¢éo,
para justificar a sua completa indiferenca frente a vida dos seus filhos. Deste modo,
cessava-se por completo a possibilidade de estreitamento afetivo entre pais e filhos.

Sobre a inobservancia do direito dos filhos a convivéncia com seus genitores,
ha na atualidade um entendimento juridico a respeito da ilicitude deste ato, inclusive,
com sentenciamentos que obrigam o ressarcimento pecunidrio diante dos
desdobramentos psicolégicos ocasionados pelo abandono material dos pais diante dos
seus filhos.

O posicionamento inaugural do Superior Tribunal de Justica acerca do acato de
pedido de indenizacdo por danos psicolégicos originados do completo abandono
material e imaterial, e deve ser comemorado, ja que mostra um avango no trato juridico
quanto o direito dos filhos de conviver com seus progenitores. A convivéncia gera o
estreitamento do elo afetivo como valor juridico, e como tal deve ser tutelado pelo
Estado. A notabilidade juridica que a afetividade recebeu no lécus juridico apos este
julgamento apartou o precedente para novos julgamentos com entendimento
semelhante.

Ao compartilhar de posicionamento doutrinario acatado pelo STJ, como
operadora do direito, é identificado, também, o cunho educativo que a penalidade
exerce sobre o réu, assim, coibir a préatica reiterada da inobservancia dos direitos dos
filhos menores diante do rompimento matrimonial.

O concluso sobre a tematica em questdo é que é imprescindivel uma politica
que agregue Vvarios setores da sociedade no intuito de trazer a discussdo acerca do
direito dos filhos menores diante da ruptura familiar. E uma das ferramentas que melhor
acolhe essa demanda estd amparada pela guarda compartilhada que oferece abrigo as
necessidades infantis a convivéncia com seus genitores que garantam o estreitamento
dos lagos afetivos respeitando a decis@o dos pais em ndo manterem o matriménio.

A responsabilidade civil deve ir além do reparo paliativo no que tange o

abandono afetivo, e sim, amenizar através da indenizacdo monetaria os danos derivados
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do desarrimo parental na vida das criangas.

Sem o intuito de esgotar as discussfes sobre a teméatica em voga, mas que se
observe e respalde os requisitos minimos para que haja novos ajuizamentos
considerando as demandas reparativas no tocante a auséncia afetiva dos pais, e que
sejam proferidos sentenciamentos que acolham o entendimento do STJ sobre a
indenizacdo compensatdria de cunho monetério para os genitores que atente contra o
direito protetivo dos seus filhos menores.

Por fim, h& uma recomendacdo aos novos trabalhos que elegera a temética em
questdo, para investigar como os tribunais pelo Brasil estdo se posicionando apos a
decisdo do STJ em acolher a san¢éo pecuniaria no momento do julgamento do Recurso
Especial n.° 1.159.242, sob Relatoria da Ministra Nancy Andrighi diante do abandono
imaterial do pai da queixosa.
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