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RESUMO

Este estudo teve como objetivo analisar a efetividade da Lei 13.058/2014, a Lei da
guarda compartilhada. Ela € uma das mais recentes conquistas no sistema juridico
brasileiro e vem para, assim como a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e Cdédigo Civil, proteger os filhos, em caso de separacdo dos pais,
preservando os direitos de seu convivio com ambos 0s genitores, respeitando
sempre o melhor interesse dos filhos.Trata-se de um estudo bibliografico, a partir de
material disponivel nas bibliotecas e em sites seguros da internet. A guarda
compartilhada é um modelo que privilegia a igualdade dos genitores na criacao e
companhia dos filhos, pregada em varios diplomas legais, garantindo a ambos seus
direitos e deveres em relacdo a prole apés o rompimento do vinculo familiar, tendo
como polo norteador os interesses desses, para que todos os seus direitos e
deveres sejam efetivamente preservados. Foi possivel concluir que, apesar de ser
regra, ela o é oferece melhores condicdes para os filhos menores manterem uma
relacdo saudavel com os pais, mesmo apdés a sua separagdo, considerando-se a
manutencdo de vinculos importantes para a formacéo integral da crianca e do
adolescente, além da responsabilizacdo parental dos genitores, sem distingdo entre
pai e mée.

Palavras-chave: Filhos. Guarda compartilhada. Direitos.
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INTRODUCAO

A guarda de filhos menores, apds a separacdo do casal ou mesmo se esse nao
dividir a convivéncia, é um fato cada vez mais presente nos tribunais. E um tema
polémico na esfera juridica, tendo, também, desdobramentos emocionais para 0s

envolvidos.

A dissolucao da unido conjugal ndo pressupde implicacbes somente no destino dos
ex-cOnjuges/ex-companheiros, mas também para a prole do casal. Diante dessa

situacdo, muitas vezes surge uma disputa pela guarda dos filhos menores.

Por mais amigavel que possa ocorrer, o rompimento da relacdo conjugal pode trazer
consequéncias indesejaveis para os envolvidos; o problema se agrava quando a
separacao é litigiosa, na qual cabera ao judiciario decidir qguem sera apontado como
guardido, ou seja, o responsavel por cuidar do menor, tendo em vista seu bem estar

fisico, emocional e afetivo.

A crianca e o adolescente, conforme previsto na Constituicdo Federal, sdo sujeitos
de direitos, necessitando de cuidado e de protecdo. Com isso, a instituicdo da
guarda compartilhada como regra, através da Lei 13.058/2014, traz a luz da Doutrina
guestbes de discussdo, como sendo a modalidade que melhor atendera aos

interesses desses sujeitos.

A Lei 13058/2014, Lei da Guarda Compartilhada, é uma das mais recentes
conquistas no sistema juridico brasileiro. Ela vem para, assim como a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente e Cddigo Civil, proteger os filhos,
em caso de separacao dos pais, preservando o direitos de seu convivio com ambos

0S genitores, respeitando sempre o melhor interesse dos filhos.

A escolha do tema justifica-se devido a sua grande importancia no direito de familia,

estando diretamente ligado aos direitos da crianca e do adolescente, cuja previsao
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encontra-se na legislagdo em vigor, além de tratar-se de um assunto atual e que

vem sendo bastante abordado nos Tribunais.

O Estado Democrético de Direito possui como um de seus objetivos primordiais a
protecdo da familia e a garantia dos direitos da crianca e do adolescente, de
maneira que estes se desenvolvam de forma saudavel, em aspectos essenciais,
como moral, psicolégico, emocional, fisico, etc. Diante disso, percebe-se que o
interesse do menor se sobrepde aos interesses dos genitores, devendo ser tratado

como prioridade absoluta, considerando acima de tudo o seu bem estar.

O objetivo proposto € analisar a guarda compartilhada de filhos menores, apés a
dissolucéo da sociedade conjugal, considerando que a convivéncia da crianca com
seus genitores deve favorecer seu pleno desenvolvimento fisico, pessoal e

emocional.

Assim, busca-se responder a seguinte questdo: com a dissolucdo da sociedade
conjugal, a Lei 13.058/2014, da guarda compartilhada, apresenta efetividade sob o
prisma do melhor interesse da crianca e do adolescente, favorecendo seu pleno
desenvolvimento?

Com o proposito de responder tal pergunta, e responder a problematica

estabelecida, este estudo foi dividido em capitulos.

No capitulo dois sera abordado o conceito de familia e sua evolucéo histérica na
sociedade, bem como o poder familiar,sendo que esse se impde para que ambos os

genitores exercam seus direitos e deveres em relacdo a familia/filhos.

O capitulo trés aborda os principios dos direitos das familias, sendo: o principio da
dignidade humana, da protecéo integral da crianca e do adolescente, principio da
afetividade, da igualdade e do melhor interesse das criancas e adolescentes. Tais

principios norteiam as decisdes no ordenamento juridico.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA é um estudo presente no capitulo 4,
sendo que toda a matéria aqui tratada € relativa e de interesse dos filhos menores,

resguardando seus direitos e melhor interesse.

Dando sequéncia a tematica especifica, o capitulo 5 conceitua guarda e apresenta
um estudo das trés modalidades, sendo a unilateral, a alternada e a compartilhada.
O estudo das espécies de guarda presentes no ordenamento juridico garantira a

compreensao da guarda compartilhada, objeto deste trabalho.

No capitulo 6, faz-se uma analise da Lei 13.058/2014, Lei da guarda compartilhada,
sua efetividade, sempre considerando o prisma do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

A presente pesquisa teve carater bibliografico, ressaltando que o uso da doutrina é a
base conceitual para o aprofundamento de um tema, e isso soO foi possivel atraves

de leituras selecionadas e devidamente analisadas e compreendidas.

Buscou-se, por meio dessas pesquisas, verificar, ou pelo menos entender se, de
fato, a aplicacdo da guarda compartilhada realmente atinge o principio do melhor

interesse do menor.
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2 FAMILIA

2.1 Conceito e evolucgédo de familia

A familia € uma forma de agrupamento, considerado como grupo social primério e

que acompanha a histéria da humanidade.

E a base estrutural da sociedade e de todos os individuos, pois tudo se baseia nela
e tem nela sua estrutura. E no grupo familiar que s&o vivenciadas as maiores
alegrias, as tristezas, decepc¢des, medos e angustias. E por meio da familia que o

individuo se fortalece e contribui para o desenvolvimento da sociedade.

Conforme o artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil, a familia é a base da

sociedade e cabe ao Estado protegé-la.

O ser humano precisa viver em sociedade e em agrupamentos unidos por lacos
consanguineos e ou afetivos, considerando que o vinculo afetivo € prerrogativa da
espécie humana, “seja em decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie,seja
pela verdadeira aversdo que todos tém a soliddo.Parece que as pessoas s sao
felizes quando tém alguém para amar” (DIAS, 2013, p. 27).

Nas palavras de Orlando Gomes, familia € “o grupo fechado de pessoas, composto
dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados pela
convivéncia e comunhéo de afetos, em uma s6é e mesma economia, sob a mesma
diregao” (GOMES, 1998, pag. 35).

Ja4 mais atualizado, mas mantendo a mesma linha de pensamento, Gongalves

(2014) aponta que:
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O vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue
e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as
unidas pela afinidade e pela adocdo. Compreende o0s coOnjuges e
companheiros, os parentes e os afins (GONCALVES, 2014, p. 17).

O conceito de familia vem se alterando ao longo do tempo, mas € preciso atentar
que essas transformacdes trazem consigo variagbes de valores, de tradigoes,

guestdes culturais e costumes.

As diferentes formas de organizacao familiar foram inventadas pelos humanos ao
longo da historia, decorrentes das necessidades materiais de sobrevivéncia e de
reproducdo da espécie, nem sempre centrado na figura do homem (Narvaz; Koller,
2006).

A evolucao pela qual passou a humanidade em seus varios aspectos vem dando
lugar, também, a mudancas sociais e, com isso, as familias vém passando por

transformacdes e ou adaptacdes.

Para Maciel (2014, p. 117), “muitas sdo as teorias acerca da evolugao da familia”. A
Constituicdo de 1824 nédo faz referéncia a familia ou ao casamento, ndo sendo
diferente na Carta Magna de 1891. Somente com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 “os familiares foram reconhecidos e tratados como sujeitos de
direitos, respeitando-se suas individualidades e seus direitos fundamentais”
(MACIEL, 2014, p. 118).

De acordo com Oliveira e Hironaka (2003) apud Dias (2013), o antigo Codigo Civil,
datado de 1916, considerava em sua regulacdo somente a familia constituida pelo
matrimonio; impedia sua dissolucédo, fazia distingdo entre seus membros e
discriminava pessoas unidas sem o casamento e, por conseguinte, os filhos gerados
dessas relagfes. Excluia direitos dessas pessoas, na tentativa da preservacdo do

casamento.

A familia passou, ao longo da historia, por evolu¢des importantes, que forcaram
sucessivas alteracdes legislativas, sendo a mais importante, o Estatuto da Mulher

Casada, Lei 4.121/62, que devolveu a ela plena capacidade, deferiu-lhe bens
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reservados que |lhe asseguravam a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com
seu proprio trabalho (DIAS, 2013).

Outro marco importante no que concerne as familias, no Brasil, foi a instituicdo do
divércio, no ano de 1977, que acabou com a indissolubilidade do casamento,

eliminando a ideia da familia como instituicdo sacralizada.

Nas doutrinas atuais, a familia é entendida ndo somente como uma instituicdo
decorrente do matriménio, a partir de propdsitos econdmicos, politicos ou religiosos.
Passa, entdo, “a significar o ambiente de desenvolvimento da personalidade e da
promocdo da dignidade de seus membros [..] o qual pode apresentar uma
pluralidade de formas decorrentes das variadas origens e que possui como elemento
nuclear o afeto” (MACIEL, 2014, p. 119).

A ideia de familia convencional, decorrente do casamento, tem dado lugar a uma
nova certeza: as relacdes afetivas tém sido o constitutivo dos vinculos interpessoais
estabelecidos. “E o afeto que organiza e orienta o desenvolvimento da
personalidade e assegura o pleno desenvolvimento do ser humano.” E o vértice
social mais inovador, dentre os novos, considerando que “a busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedade enseja o reconhecimento do afeto
como unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservacao da vida” (DIAS,
2013, p. 58).

Lobo (2004), apud Dias (2014) afirma que o formato hierarquico da familia cedeu a
sua democratizacado, propondo relacdes saudaveis de respeito mutuo, de igualdade,
com forte traco de lealdade, onde ndo ha espaco para a indevida ingeréncia do
Estado com base em razées morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais. O grupo
familiar se identifica pela comunhdo de vida, de amor e de afeto, em um plano de

igualdade, de liberdade, de solidariedade e responsabilidade reciproca.

Para Maciel (2014), a no¢gdo moderna de familia esta em constante transformacéo e
renovacdo, abrangendo varios conceitos, podendo seus membros se unirem por
lagos naturais, por afinidade ou simplesmente pela vontade de seus membros em se

tornarem parentes ou companheiros.
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O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, enxerga a familia ndo mais no sentido
de ser destinada a reproducdo, uma vez que esta passou a ser considerada como

um ambiente de afeto e desenvolvimento social do ser humano.

Assim, entende-se que a familia deixa de ser originaria exclusivamente do
casamento entre homens e mulheres, passando a garantir outras formas de

concepcao, essas baseadas no afeto e no amor mutuo entre seus membros.

2.2 Poder familiar

Entende-se como poder de familia os direitos e obrigacdes em relacdo aos filhos
menores ndo emancipados, estabelecidos pelo Cdodigo Civil. Esses direitos e
obrigacBes pertencem aos pais nha mesma proporcao; trata- se do poder decisorio
guanto a pessoa do menor e aos bens que dispor, bem como sua educacéo e seu

desenvolvimento.

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.

Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas
aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles
recorrer ao juiz para a solu¢édo necessaria.(Codigo Civil, 2002)

Maciel (2014, p. 137) entende que:

O poder familiar, pois, pode ser definido como um complexo de direitos e
deveres pessoais e patrimoniais, em relagdo ao filho menor, néo
emancipado, e que deve ser exercido no melhor interesse desse ultimo.
Sendo um direito-funcdo, o genitores biol6gicos ou adotivos ndo podem
abrir m&o dele e ndo podem transferir titulo gratuito ou oneroso.
E importante destacar que, na falta de um dos genitores, cabe ao outro cuidar e
zelar pelo bem do menor, tendo em vista que ele necessita de prote¢do, cuidado,
amor, amparo e educagdo. Faz-se necessario que o menor tenha alguém que cuide

dele, resguardando seus direitos.
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Diante disso, o Estado intervém na protecdo da crianca e do adolescente
fiscalizando o efetivo exercicio do poder familiar. Diniz (2013, p. 612) aponta que:

Todo ser humano, durante sua infancia, precisa de alguém que o crie,
eduque , ampare, defenda, guarde e cuide de seus interesses, regendo sua
pessoa e seus bens. Com escopo de evitar o jugo paterno-materno, o
Estado tem intervindo submetendo o exercicio do poder familiar a sua
fiscalizacdo e controle ao limitar, no tempo, esse poder; ao restringir o seu
uso e os direitos dos pais.

Segundo os preceitos contidos no codigo civil em vigor, a denominacdo poder de
familia foi alterada pela lei 12.010/2009, isto porque anteriormente a expressao
utilizada era pétrio poder, que significa a supremacia do homem na condugdo da
familia, sendo que todos lhe deviam respeito incondicional. Porém, aplica-se o
mesmo fundamento da busca da protecdo integral da crianca, sob os direitos e

deveres dos pais.

Na organizacdo patriarcal, consolidada enquanto instituicio na Roma Antiga, o
patriarca tinha sob seu poder a mulher, os filhos, os escravos e o0s vassalos, com
direito a vida e a morte desses, prevalecendo seus atos sobre a autoridade do
Estado. O patriarca poderia tornar seu filho um escravo e até vendé-lo (XAVIER,
1998, apud NARVAZ; KOLLER, 2006).

E importante ressaltar que o patriarcado ndo designa o poder do pai, mas o poder

dos homens, ou do masculino, enquanto categoria social.

O patriarcado € uma forma de organizagéo social na qual as relagbes séo
regidas por dois principios basicos: 1) as mulheres estdo hierarquicamente
subordinadas aos homens e, 2) os jovens estdo hierarquicamente
subordinados aos homens mais velhos. A supremacia masculina ditada
pelos valores do patriarcado atribuiu um maior valor as atividades
masculinas em detrimento das atividades femininas; legitimou o controle da
sexualidade, dos corpos e da autonomia femininas; e, estabeleceu papéis
sexuais e sociais nos quais o masculino tem vantagens e prerrogativas
(Millet, 1970; Scott, 1995 apud NARVAZ; KOLLER, 2006).

Na organizacdo social brasileira, desde a colonizacdo do pais, o patriarcado tem
fortes raizes, sendo que, mesmo com a queda e desintegragao, “permaneceu na
vida e na politica brasileira através do coronelismo, do clientelismo e do
protecionismo” (CHAUI, 1989, apud NARVAZ; KOLLER, 2006). A posi¢cao da mulher
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na familia e na sociedade do Brasil representa resquicios dessa organizacdo

patriarcal.

Em resumo, para Maciel (2014), o poder familiar engloba direitos e deveres quanto a
tudo que diz respeito aos filhos, sendo exercido pelos pais em regime de
colaboragdo mutua e em igualdade de condi¢des, sempre considerando o melhor
interesse daqueles que estdo sob sua protecdo, tendo em vista suas condicdes

peculiares de desenvolvimento.



19

3 PRINCIPIOS DOS DIREITOS DAS FAMILIAS

Principio consiste em regramento basico, aplicavel a um determinado instituto
juridico e que é abstraido das normas da doutrina. S&o de extrema importancia no
ordenamento juridico, orientando para a solucado de conflitos no ambito juridico e

principalmente na integracéao das leis.

No direito de familia muitos litigios sdo solucionados através da aplicacdo de

determinados principios norteadores da norma juridica.

Eles sdo importantes para o ordenamento juridico brasileiro, podendo o magistrado
aplica-lo em casos de omisséo da lei. O artigo 4° da Lei 4.657, de 04 de setembro de
1942, Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro aponta que: “Art. 4° Quando
a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s

principios gerais de direito”.

As familias adquiriram novos contornos e novas constituicdes, garantindo direitos
também as familias constituidas por outra forma que ndo seja o casamento,

passando o Direito a abrigar aquelas formadas pelo afeto.

Leite (2005) aponta que na antiguidade, familia ja foi sinbnimo de agrupamento néo
somente de pessoas ligadas por lacos consanguineos, mas também outros

agregados, incluindo-se até mesmo escravos.

Dentre os principios que regem o direito de familia, destacam-se alguns, como o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Protecdo Integral da
Crianca e do Adolescente, Principio da Afetividade, Principio da Igualdade, Principio
do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente.
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3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado como sendo
protecdo de ordem constitucional, tendo aplicabilidade a todos os seres humanos,

gue ja sdo dignos simplesmente pela condicdo de humano.

A dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1° inciso Il da Constituicao
Federal, constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a
Republica Federativa do Brasil (SANTANA, s/d).

A expressao “Todos tém direitos iguais”, apesar de muito propagada por todos néo
possui o0 alcance efetivo, uma vez que a maioria dos brasileiros desconhece seus

direitos.

A Constituigao prevé:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, [...]

A Constituicdo Federal de 1988 surge num contexto de busca da defesa e da
realizacdo de direitos fundamentais do individuo e da coletividade, nas mais

diferentes areas.

Determina a instituicdo do Estado Democratico, o qual se destina “a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais”, assim como o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica social. A tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo fez com que fosse incorporado ao seu texto, o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill) — como valor supremo —, definindo-o

como fundamento da Republica.



Para Sarlet (2001, p.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]
30):

A dignidade da pessoa humana é um conceito construido através da
histéria. A ideia de dignidade, como valor intrinseco da pessoa humana, tem
suas bases no pensamento filoséfico e politico da antiguidade classica e no
idedrio cristdo. E o Estado que existe em funcéo da pessoa humana, e no
0 contrdrio, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio
da atividade estatal.

Nesse sentido, Andrade (2008, p. 4) aponta que:

A dignidade pressupde, portanto, a igualdade entre os seres humanos. Este
é um de seus pilares. E da ética que se extrai o principio de que os homens
devem ter os seus interesses igualmente considerados, independentemente
de raca, género, capacidade ou outras caracteristicas individuais.

No que se refere as familias, independente da sua forma de constituicdo, o principio

da dignidade humana em nela campo para se desenvolver, ao que Dias (2013, p.

155) dispoe:

[...] A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional déa-lhes especial protegcéo
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confiangca, o amor, o projeto de
vida comum —permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideias pluralistas, solidaristas, democréaticos e
humanistas.

Como principio fundador do Estado Brasileiro, a dignidade da pessoa humana tem

carater de principio fundamental, tendo em vista seu relacionamento com os direitos

sociais, visando a protecédo integral da pessoa.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana garante ao ser humano a preservagao

da sua integridade fisica e psiquica, sua autonomia e seu direito de decisdo, sendo

inerente ao mesmo so6 pelo fato de ser pessoa, devendo ser respeitado.
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3.2 Principio da protecao integral da crianca e do adolescente

A protecdo integral vem com intuito de garantir a protecdo das criangas e
adolescentes de forma completa e prioritaria. A Constituicdo Federal visa garantir
seus direitos fundamentais, como o direito a vida, a dignidade, ao respeito e a

convivéncia familiar, dentre outros.

Para Fonseca (2012, p. 15), “A protegao integral € o ‘amparo completo’, sob o ponto
de vista material e espiritual, [...] onde criancas e adolescentes figuram como

titulares de interesses subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado”.

O art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 aponta essa garantia:

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
salde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, foi instituido no ordenamento
juridico a fim de resguardar, com prioridade absoluta, todos os seus direitos,
devendo ser colocados em primeiro plano, como prevé os artigos 4° e 100, desse
Estatuto:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagéo e na execuc¢éo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.

Art. 100. Na aplicac@o das medidas levar-se-40 em conta as necessidades
pedagodgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios.
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Paragrafo Unico. Sao também principios que regem a aplicacdo das
medidas:

| - condicéo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criancas
e adolescentes séo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras
Leis, bem como na Constituicao Federal,

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e
gualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e
prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes séo titulares;

Il - responsabilidade primaria e solidaria do poder puiblico: a plena
efetivac@o dos direitos assegurados a criancas e a adolescentes por esta
Lei e pela Constituicdo Federal, salvo nos casos por esta expressamente
ressalvados, é de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (trés) esferas
de governo, sem prejuizo da municipalizacdo do atendimento e da
possibilidade da execucdo de programas por entidades nao
governamentais;

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do
adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no
caso concreto;

V - privacidade: a promoc¢do dos direitos e protecdo da crianca e do
adolescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, direito & imagem
e reserva da sua vida privada;

VI - interveng&o precoce: a intervencdo das autoridades competentes deve
ser efetuada logo que a situacéo de perigo seja conhecida;

VIl - interveng¢do minima: a intervengdo deve ser exercida exclusivamente
pelas autoridades e instituicbes cuja acdo seja indispensavel a efetiva
promocéao dos direitos e a prote¢do da crianga e do adolescente;

VIII - proporcionalidade e atualidade: a intervencao deve ser a necessaria e
adequada a situacdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se
encontram no momento em que a decisdo é tomada;

IX - responsabilidade parental: a intervengdo deve ser efetuada de modo
gue o0s pais assumam 0s seus deveres para com a crianca € 0
adolescente;

X - prevaléncia da familia: na promocao de direitos e na protecédo da crianca
e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham
ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto nao for possivel,
gue promovam a sua integracdo em familia substituta;

Xl - obrigatoriedade da informagé&o: a crianca e o adolescente, respeitado
seu estagio de desenvolvimento e capacidade de compreensao, seus pais
ou responsavel devem ser informados dos seus direitos, dos motivos que
determinaram a intervencéo e da forma como esta se processa;

XIl - oitiva obrigatéria e participacdo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por Si
indicada, bem como os seus pais ou responsavel, ttm direito a ser ouvidos
e a participar nos atos e na definicdo da medida de promocéo dos direitos e
de protecdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade
judiciaria competente, observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 28 desta
Lei.

Fonseca (2012) aponta que a protecao integral tem como fundamento a concepcao
de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a

sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de

intervencdao no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a
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toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigéo
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.

3.3 Principio da afetividade

A familia é a base da sociedade brasileira, ancorada, primeiramente, em lagcos de
afeto, sendo uma constru¢do da sociedade, através de regras culturais, juridicas e

sociais.

Lébo (2011, p. 71) afirma que o principio da afetividade “é o principio que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na
comunhao de vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou

bioldgico”.

O principio da afetividade tem o objetivo de promover o amor e o afetoem todas as
relacdes de familia, ndo se considerando somente o vinculo sanguineo, pois o que
se deve levar em conta € o melhor interesse da crianca ou adolescente. Nesse

sentido, a CF/88 prevé que:

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condigbes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiagdo.

Antes da Constituicdo Federal/88 a familia apenas era reconhecida se adviesse do
casamento. No entanto, na atualidade, verifica-se que o afeto € base de todas as
relacbes familiares independente de raca, cor ou género, pois o que € considerado
agora é o afeto e a solidariedade entre os entes.

Dias (2013), ressalta que o afeto € o elemento essencial na constituicdo de uma

familia nos tempos modernos, pois somente com esses lacos é possivel manter a
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estabilidade de uma familia, uma vez que ndo h& mais a necessidade de

dependéncia econémica de uma s6 pessoa.

Ainda para Dias (2013), a familia transforma-se na medida em que se acentuam as
relacbes de sentimentos entre seus membros, valorizando o afeto. Surgem novos
modelos de familia, sendo fundamental ressaltar que afeto ndo é fruto da biologia,
eles resultam da convivéncia.Aqui é validada a tendéncia do afeto como elemento

preponderante nas relacoes.

3.4 Principio daigualdade

Um dos principios de grande representagdo no ordenamento juridico € o da
isonomia ou igualdade. A Constituicdo Federal preconiza que “todos sao iguais
perante a lei” e estabelece em seu artigo 3° inciso IV, objetivos fundamentais
instituidos pela Republica Federativa do Brasil, que se refere a promoc¢éo do bem de
todos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A Constituicdo Federal de 1988 repudia qualquer forma de discriminacéo,
estabelecendo a isonomia entre todos os individuos na sociedade, prevendo a
inclusdo. Criangas e adolescentes também tém seus direitos garantidos atraveés do

ECA, que refor¢a o que a Carta Magna ja previa em sua redacao.

3.5 Principio do melhor interesse

O principio do Melhor Interesse ou do interesse superior da crianga e do

adolescente, é o principio norteador, para que haja a aplicacéo das normas e direitos
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da crianca e do adolescente. Desta forma, Maciel (2014) aponta que: “Principio do
melhor interesse €, pois, o0 norte que orienta todos aqueles que se defrontam com as
exigéncias naturais da infancia e juventude. Materializa-lo € dever de todos”
(MACIEL, 2014, p. 70).

O Estatuto da Crianca e do adolescente é regido pelo principio da protecao integral,
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e pelo principio da
prioridade absoluta, que sao principios tutelados ndo apenas pelo estatuto como

também pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

A importancia de buscar o melhor interesse para o filho menor fez com que o
referido principio fosse reconhecido, sendo esse, orientador para os operadores do

direito, que devem priorizar as necessidades e interesses dos menores.

Este principio visa permitir que o menor se desenvolva de forma digna, onde seus
direitos fundamentais se concretizem. O Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA/1990 é a resposta para a efetivacdo de tais direitos, tendo como principal

objetivo a protecao integral da crianca e do adolescente.
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4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA 1990

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, Lei 8.069/90, de 13 de julho de
1990, concretiza um notavel avanco democratico ao regulamentar as conquistas
relativas aos direitos de criancas e adolescentes previstos no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, vez que foi criada para acabar com as discriminagdes
e injusticas praticadas contra eles, elevando-os a sujeitos de direitos e garantias

fundamentais.

Art. 1° Esta Lei dispBe sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente.[...]

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao
familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢ao
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢do
gue diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem.(incluido pela Lei n° 13.257, de 2016).

Dias (2013) aponta que o ECA, acompanhando a evolugdo das rela¢des familiares,
passou do sentido de dominacdo para protecdo de criancas e adolescentes,
caracterizando mais deveres e obrigacfes dos pais para com os filhos do que de
direitos em relacdo a eles. O artigo 19 da supracitada Lei d4 as criancas e aos
adolescentes o direito de “ser criado e educado no seio da familia”, de modo a
assegurar “a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu

desenvolvimento integral.”

Estabelece o Estatuto que a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, com prioridade absoluta, devendo ser
asseguradas a ambos todas as oportunidades e facilidades, com o objetivo de |Ihes

facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢Ges de
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liberdade e de dignidade, merecendo protecdo integral ndo s6 do Estado, mas

principalmente da familia.

Além do ECA, a Constituicdo Federal também resguarda a crianca e o adolescente,

em seu art. 227:

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
salide, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

O Estatuto ainda garante a protecdo de criancas e adolescentes contra qualquer tipo

de violéncia, apontando que essas devem ser objetos de denuncia, como se |é:

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacdo de castigo fisico, de
tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra criangca ou
adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da
respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.(Redagéo
dada pela Lei n® 13.010, de 2014).

O artigo 25 da Lei n° 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, traz um
conceito da familia natural no sentido de ser “a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes”, uma vez que a familia natural € aquela
formada pelo casamento, unido estavel e ainda as monoparentais, que sao ligadas
por lacos biologicos, ndo abrangendo as familias oriundas de adocéo, que foram

tuteladas pelo estatuto na sec¢éo Il do capitulo I.

O ECA prevé que a crianca e o adolescente tém direito a protecdo e a convivéncia
familiar, prevendo que juizes determinem a sua coloca¢do em familias substitutas ou
outras formas de guarda, sempre com o proposito de resguardar e garantir todos os

seus direitos e sua protecéo integral, visando ao seu pleno desenvolvimento.

Nesse sentido, a redagcdo dada pelo artigo 28, que preconiza como sera a insercéao
da crianga em familia substituta diz que: “A colocacdo em familia substituta far-se-a
mediante guarda, tutela ou adocado, independentemente da situacdo juridica da

crianga ou adolescente, nos termos desta Lei”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm#art2
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Em agosto de 2009, com o advento da Lei n°® 12.010, modificou o texto da Lei n°
8.069 de 1990 que tutelou a figura da familia extensiva ou ampliada, reconhecendo
gue esta familia ultrapassa a figura de pais e filhos. Nesse sentido, assim é a nova
redacao do artigo 25 da norma: “Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes proOXimos com 0S quais a crianca ou adolescente convive e mantém

vinculos de afinidade e afetividade”.

Pode-se afirmar que a Lei n® 8.069 de 1990 surgiu para proteger a criangca e 0
adolescente, uma vez que disciplinou varios principios, sendo eles: principio da
isonomia entre os filhos, principio da igualdade de direito entre os cénjuges, principio
da prioridade absoluta do direito da crianca, principio da paternidade responsavel e
conceitos acerca da familia. Ressalta-se que, com o advento da Lei n° 12.010 de
2009, além dos principios mencionados, acrescentou o principio da prevaléncia da
familia e o principio da responsabilidade parental. A familia é fundamental para o

crescimento mental e social saudavel das crian¢as e dos adolescentes.

Enfim, de acordo com Dias (2013), apesar da aparente limitacdo constitucional no
gue se refere as entidades familiares, ha que se reconhecer que toda e qualquer
estrutura de convivio familiar que forme uma unidade afetiva € merecedora de
especial atencdo do Estado. Lembrando que a familia do século XXI tende a fugir da
definig&o triangular classica pai, méae e filho. Independente da condi¢cao do individuo,
se pai, se mae, se filho, o que importa é pertencer a um lugar onde seja possivel
vivenciar valores, sentimentos em busca de seu projeto de realizacao e felicidade

pessoal.
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5 A GUARDA E SUAS MODALIDADES

Antes de se introduzir aos conceitos das formas de guarda estabelecidas pela
legislacdo ao se interromper uma relacdo afetiva, vale ressaltar sobre as
responsabilidades atribuidas aos pais, considerando a autoridade parental a eles

atribuida legalmente.

O paragrafo 8° do artigo 226 da Constituicdo Federal, garante que “O Estado
assegurara a assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. Assim,
deve-se considerar relevante preservar a relacdo afetiva entre pais e filhos,

independente da dissolucéo da relacdo constituida entre os genitores.

E sabido que o vinculo familiar interfere diretamente na formacido da pessoa,
considerando que o desenvolvimento psicolégico de uma crianca e ou adolescente
necessita de sentimentos positivos para a sua formacdo emocional. Dai ser
fundamental que o processo de guarda de filhos menores seja atribuida de forma a

se considerar essa referida formacao.

O Coadigo Civil de 2002 traz em seu artigo 1.571 que casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento sdo: a morte de um dos conjuges, nulidade ou

anulacdo do casamento, separacao judicial e divorcio.

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos cOnjuges;

Il - pela nulidade ou anulagédo do casamento;

Il - pela separacéo judicial,

IV - pelo divércio.

§ 1o O casamento valido s se dissolve pela morte de um dos cOnjuges ou
pelo divorcio, aplicando-se a presuncéo estabelecida neste Cddigo quanto
ao ausente.

§ 20 Dissolvido o casamento pelo divorcio direto ou por conversédo, o
cOnjuge podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso,
dispondo e contrario a sentenca de separacdo judicial. (GONCALVES,
2014, p. 201).
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Insta salientar que em casos de separacéo conjugal seja observado o artigo1.579 do
Cddigo Civil de 2002, que descreve: “Art. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos

e deveres dos pais em relagao aos filhos”.

Assim, a guarda dos filhos menores deve ser garantida de forma a promover uma
convivéncia saudavel desses com ambos 0s genitores, sempre com vistas ao seu

melhor interesse.

5.1 Conceito de guarda

Para Nery (2015), a filiagdo cria um vinculo entre pais e filhos que independe do
casamento. J& o processo de guarda estabelece lagcos pessoais que ndo se apagam

nem se desfazem com a separacéo dos genitores.

A separagdo de um casal gera uma mudanca significativa na estrutura familiar, em
especial aos filhos, uma vez que esse fato d& inicio ao processo de guarda das
criangas e adolescentes.

Ela é uma situacdo que representa mudanca estrutural na vida da familia,
provocando alteracdes nas relacdes de seus membros entre si, entre os conjuges e
entre esses e seus filhos (VILLAS BOAS; BOLSONI-SILVA, 2009).

A fixacdo da guarda devera sempre atender ao melhor interesse do menor,
devendo-se considerar o direito de convivéncia dos filhos com ambos os genitores

na perspectiva de resguardar o seu desenvolvimento saudavel.

Maciel (2014, p. 152) é bastante claro em sua definicdo de guarda, quando aponta

as responsabilidades dos pais, afirmando que:

A guarda como atributo do poder familiar constitui um direito e um dever.
Nao é s6 o direito de manter o filho junto de si, disciplinando-lhe as
relacdes, mas também representa o dever de resguardar a vida do filho e
exercer vigilancia sobre ele. Engloba o dever de assisténcia e
representacao.
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Para Fonseca (2012, p. 113), a guarda de filhos “¢ um feixe de obrigagdes e
deveres, pois contém a vigilancia, o amparo, o cuidado, a assisténcia material e

moral, o resguardo dos filhos (crianga ou adolescente)”.

Conforme prevé a Constituicdo Federal do Brasil, a crianga e o adolescente séo
sujeitos de direitos, necessitando de cuidado e protecdo. Miranda afirma que guarda
“é sustentar, é dar alimento, roupa e, quando necessario, recursos meédicos e
terapéuticos; guardar significa acolher em casa, sob vigilancia e amparo; educar
consiste em instruir, ou fazer instruir, dirigir, moralizar, aconselhar” (MIRANDA, 1983,
apud LEIRIA, s/d, p.57).

Nos apontamentos de Silva (2008, p. 39) Ié-se que:

No sentido juridico, guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enquanto menor, de manter a vigilancia no exercicio de sua custodia e de
representd-lo quando impubere ou, se pulbere, de assisti-lo, agir
conjuntamente com ele em situagBes ocorrentes.

A legislacdo brasileira coloca os genitores diante de um dever de assisténcia
material e moral, bem como de representacdo dos filhos. No caso deste estudo, a
analise é pertinente aos cuidados e responsabilidades com a prole diante da

situacao de separacao dos genitores.

Elias (2005, p. 47) completa:

A guarda no direito de familia é inerente ao patrio poder, uma vez que
compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, té-los sob sua
companhia e guarda. Para tornar efetivo tal direito é outorgada aos
genitores a faculdade de reclamar aos filhos de quem ilegalmente os
detenha. Podem, para isso, utilizar-se da medida cautelar de busca e
apreensdo. No caso de separacdo judicial ou de divércio; conquanto ambos
0s pais mantenham o patrio poder, apenas um deles fica com a guarda do
filho, tendo o outro o direito de visitas, salvo em casos excepcionais.

O Coadigo Civil de 2002 traz em seu artigo 1.571 que os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento sdo: a morte de um dos cdnjuges, nulidade ou

anulagédo do casamento, separacgéao judicial e divércio.

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:
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| - pela morte de um dos cénjuges;

II - pela nulidade ou anulag&o do casamento;

Il - pela separacéo judicial;

IV - pelo divércio.

§ 10 O casamento valido so se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou
pelo divércio, aplicando-se a presuncéo estabelecida neste Cédigo quanto
ao ausente.

§ 20 Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por converséo, o
cOnjuge podera manter o nome de casado; salvo, no segundo caso,
dispondo e contrario a sentenga de separacéo judicial. (GONCALVES,
2014, p. 201).

A questdo da guarda é uma discussdo que surge sempre apés a dissolucdo da
sociedade conjugal, independente da forma como esta foi constituida. Deve ficar
claro que a guarda € sempre conjunta, havendo a individualizacdo quando da
separacao dos pais ou, quando o filho for reconhecido por ambos os pais e esses
residirem sob tetos diferentes. Nesse caso, ndo havendo acordo sobre a guarda, a

deciséo passa as maos do juiz responsavel pelo caso.

O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente aponta que a guarda obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente.
Desta forma, quem tem a guarda tem o dever e a obrigacéo de vigiar, de educar e

criar os filhos.

A guarda é inerente ao poder familiar e se sobrepde no caso de dissolucdo do
vinculo familiar. Esse rompimento da sociedade conjugal, independente de sua
forma, ndo ir4 alterar as relagdes entre pais e filhos, conforme consta do artigo 1.632
do Cadigo Civil.

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 8.069/90, (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), utilizando-se do preconizado pela Declaragdo Universal dos Direitos
da Crianga, em seu principio VI, prioriza a permanéncia dos filhos junto aos pais
biolégicos, com o intuito de que ocorra o desenvolvimento pleno de sua

personalidade e que sua criacéo seja pautada no amor e na compreensao.

Atualmente, na aplicacao da guarda dos filhos menores, a legislacdo visa atender ao

melhor interesse da crianca e do adolescente.

Em sequéncia, serdo contempladas neste estudo as formas de guarda:
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Guarda unilateral: atribuida a apenas um dos genitores.
Guarda alternada: atribuida ora a um, ora a outro genitor.

Guarda compartilhada: atribuida a ambos os genitores.

5.2 Guarda unilateral

A discusséo sobre a guarda de filhos menores de idade, em face da separagédo ou
ndo convivéncia dos genitores, é tema delicado, uma vez que o momento € de
fragilidade para ambos. E um processo que conta com a participacdo de outros
profissionais, como psicologos e assistentes sociais nha analise da situacdo e na

decisdo que sera tomada pelo magistrado.

O artigo 1.583 do Cadigo Civil de 2002, em seu paragrafo 1° estabelece que:

Art. 1.583 A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua.

Esta espécie de guarda, até meados do ano de 2008, era considerada pelo Codigo
Civil como regra, oportunidade em que tal preferéncia foi substituida pela da guarda
compartilhada, modificagdo essa introduzida pela Lei 11.698, de 2008.

A guarda unilateral ocorre quando apenas um dos genitores possui a companhia dos
menores, preservando ao outro o direito de visitagéo, fiscalizacéo e alimentos. Esta
modalidade de guarda também €& denominada como guarda exclusiva estando
prevista no Codigo Civil, nos artigos 1.583 e 1.584. Nos artigos 1589 e 33, § 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, vislumbra-se a possibilidade de visitas dos

pais aos filhos, cuja guarda esteja com outrem.

Para Silva (2008, p. 35), criancas e adolescentes tém direito a convivéncia familiar, o
que figura com destaque no ECA. Isto posto, “no modelo de guarda unica dos filhos,

certamente esse direito se torna desigual’.
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Dias (2013) afirma ser a guarda unilateral uma possibilidade prevista pela lei,
embora os magistrados apresentem preferéncia a guarda compartilhada. As
peculiaridades desta sdo apresentadas aos pais, em audiéncia e, caso somente um
deles tenha preferéncia pela divisédo da guarda dos filhos menores, a alternativa é a
guarda unilateral, quando é estabelecido o regime de visitas. No entanto, o outro
genitor tem como obrigacdo a supervisao e fiscalizagdo dos interesses do filho e da

sua manutencao e educacao.

5.3 Guarda alternada

Em direito de familia, quando o filho esta ora com o pai, ora com a mae, em
periodos alternados e em diferentes domicilios, “diz-se que ha guarda alternada”
(FONSECA, 2012, p. 116).

Esta modalidade de guarda ndo possui previsdo regulamentada em lei, sendo
aplicada somente quando o magistrado considerar ser o melhor para a crianga e ou
0 adolescente, uma vez que o menor, na guarda alternada, ndo cria um referencial

domiciliar.

5.4 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada € um modelo que privilegia a igualdade dos genitores na
criacdo e companhia dos filhos, pregada em varios diplomas legais, garantindo a
ambos seus direitos e deveres em relacdo a prole apdés o rompimento do vinculo
familiar, tendo como polo norteador os interesses desses, para que todos os direitos

e deveres sejam efetivamente preservados (SILVA, 2008)

Silva (2011, p. 7) aponta que
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Com a vigéncia da Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, o instituto da
guarda compartilhada passou a integrar o nosso ordenamento juridico ao
prever que essa modalidade de guarda seja adotada preferencialmente,
reservando-se as demais modalidades apenas se as partes de forma
expressa assim o desejarem ou se isso ndo corresponder ao melhor
interesse da crianca.
A guarda compartilhada € sempre recomendada pelo magistrado, dado o momento
de fragilidade pelo qual passam os genitores. Ela apresenta-se como uma forma de
garantir, de forma efetiva, a corresponsabilidade dos dois genitores com a formagao
integral da crianca e cuidado com seus interesses (DIAS, 2013). O Cdadigo Civil
Brasileiro prevé a guarda compartilhada, definida na lei como “responsabilizagao e
exercicio conjunto de direitos e deveres concernentes ao poder familiar ” (CC 1.583,

§ 19),

Como os juizes precisam zelar pelo bem estar dos filhos menores, apos a
separacdo, a guarda compartiihada é uma proposta de manter os lacos de
afetividade, na tentativa de minorar os efeitos que uma separagcao geralmente causa
aos filhos. E uma forma de fazer com que os dois genitores estejam presentes de
forma mais efetiva e intensa na vida dos filhos. “A finalidade é consagrar o direito da
crianca e de seus genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada
pela guarda individual” (DIAS, 2013, p. 454).

A preferéncia legal € pela guarda compartilhada, uma vez que ela garante maior
participacdo de ambos no desenvolvimento integral dos filhos. Considera-se um
avanco, uma vez que retira da guarda a ideia de posse e proporciona que os filhos
tenham continuidade na relagdo com ambos 0s pais, uma vez que a separacao ja

causa sensacdao de perda e divisdo nas criancas.

Porém, Dias (2013) aponta que ha uma tendéncia em nao crer no compartilhamento
da guarda como geradora de efeitos positivos quando determinada por ordem
judicial, uma vez que essa decisdo deve ser consensual entre as duas partes

envolvidas.

Uma vez que o bem estar de criancas e adolescentes esta em jogo nessas decisdes
judiciais, a guarda dos filhos ap0s a separacdo de um casal deve ser decidida pelo

magistrado de forma a cuidar dos seus interesses, lembrando que a
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responsabilidade do cuidado com um filho ndo se encerra com a separacgéo, os dois
devem manter o compromisso de cuidar, educar e zelar pelo suprimento de suas

necessidades afetivas e materiais.

Enfim, a guarda compartilhada resume-se na incumbéncia devida por ambos os pais
na perspectiva dos direitos e deveres relativos aos filhos comuns. Entende-se aqui,
esses deveres como sendo o de sustentar, proporcionar a formacao
adequada,prover alimentos, vestuario, e cuidados médicos e com a saude em geral
(SILVA, 2008).

No entanto, a Lei 11698/2008, que determina a guarda compartilhada com garantias
do melhor interesse da crianca e do adolescente foi modificada pela 13.058/2014,

que serd abordada especificamente no préximo item deste trabalho.
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6 ANALISE DA LEI 13.058/2014

A familia hoje € um grupo de pessoas que buscam sua realizacdo pessoal, onde
deve haver uma interacdo pelo bem estar e satisfacdo, bem como o
desenvolvimento fisico, emocional e social de todos que dele fazem parte. No
entanto, sdo necessarias normas juridicas para definir direitos e deveres de cada

um, devendo esses serem respeitados pela sociedade.

6.1 Efetividade da Lei n°® 13.058/2014 sob o prisma do melhor interesse da
crianca e do adolescente

Os novos modelos de familia estdo presentes na sociedade atual e homens e
mulheres tém papeis de igual valor e importancia, em especial no tocante a criagdo
de filhos, sendo esses gerados dentro de um casamento ou em outras
circunstancias. O que conta é a prioridade da crianca e do adolescente, com
prioridade absoluta, sempre se considerando o seu melhor interesse, principalmente

nos casos de separacao que geram as questdes de guarda.

O melhor interesse dos envolvidos, no caso os filhos menores, ha que se considerar
gue € estar em companhia e sob a guarda dos pais, aqueles que devem cuidar,

educar e proteger, conforme predispde o Cédigo Civil Brasileiro vigente.

A separacdo de um casal tem véarias nuances, sendo que a guarda de filhos
menores ainda se apresenta como uma preocupacao, ndo so de legisladores, mas
também de profissionais da area da saude, entre eles psicélogo, que lidam com

questdes emocionais dos sujeitos envolvidos, principalmente os filhos.
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Para Villas Boas; Bolsoni-Silva (2009, p. 155),“a separacdo representa uma
mudanga na estrutura familiar que provoca alteragcbes nas relacbes que seus

membros estabelecem entre si, tanto entre os conjuges quanto entre pais e filhos

A guarda de filhos menores, ap6s a separacao dos pais, sempre foi regulamentada

pelo Codigo Civil Brasileiro.

A lei da guarda compartiihada contida no Cédigo Civil passou por
modificacdes por meio das leis 10.406/2002, 11.698/2008 e por fim pela
13.058/2014. Essa Ultima, por ser a mais recente, encontra-se em constante
discussdo, uma vez que contrapde fortemente a visdo de guarda dos filhos
a qual a sociedade estava acostumada, a da guarda unilateral, defendendo
assim a guarda compartilhada como mais adequada ao desenvolvimento da
crianca (ALVES, 2015, p.11).

Com a mudanca social acelerada que se vem percebendo nas ultimas décadas, as
familias também mudaram. Mudaram, também, os papeis atribuidos a homens e
mulheres, onde mulheres assumiram compromissos e responsabilidades antes

atribuidos somente aos homens e vice-versa.

A importancia de uma guarda que privilegiasse os dois genitores tem sua origem a
partir de criticas ao sistema tradicional de guarda, a unilateral, considerando-se
também, a extincdo de desigualdades entre homens e mulheres. E ndo € um
conceito novo, sendo que Silva (2008) aponta: “A nogdo de guarda conjunta ou
compartilhada surgiu na Common Law, no Direito Inglés na década de sessenta,
gquando houve a primeira decisdo sobre guarda compartilhada (joint custody)’
(SILVA, 2008, p. 61).

Assim, tornou-se fundamental que as leis se flexibilizassem com o propdésito de
atender as novas demandas de familia e ao melhor interesse de criancas e

adolescentes, em casos de separacao de um casal.

E nesse contexto social que surge a guarda compartilhada no ordenamento
juridico brasileiro, através da promulgacdo da Lei n° 11.698/2008, que
instituiu e disciplinou este instituto através da alteracdo dos artigos 1.583 e
1.584 do Caédigo Civil Brasileiro (MARROCOS, 2015, p.3).

A lei supracitada foi modificada em 2014, pela Lei 13.058, que alterou os artigos
1.583, 1584, 1585 e 1634 do Cdbdigo Civil brasileiro, onde se estabelece o
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significado da expressao “guarda compartilhada” e dispde sobre sua aplicagédo. Ela
dispbe acerca de sua aplicagdo, bem como do significado da expressdo “guarda

compartilhada”, ficando assim, sua redacgao:

Art. 1.583]...]

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

| - (revogado);

Il - (revogado);

Il - (revogado).

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

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
gualguer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar
informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica
e a educacgao de seus filhos.” (NR)

Art. 1.584]...]

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

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mie e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, poderd basear-se em orientacédo técnico-profissional
ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mae.

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

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e
as relacdes de afinidade e afetividade.

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

Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, em sede
de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de
guarda, a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisoria, sera
proferida preferencialmente apos a oitiva de ambas as partes perante o juiz,
salvo se a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessao de liminar
sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art. 1.584.” (NR)
Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

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

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583�2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583�3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583�5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584�2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584�3.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584�4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584�5.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584�6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1585.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1634.
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VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condicao”.

Os menores estdo em desenvolvimento, porém tém a mesma condicdo de pessoa
como qualquer outro ser humano, apenas encontram-se em uma situacao peculiar,
pois ainda ndo tém a capacidade necessaria para responder por si. Por tal motivo,
eles devem ter sua dignidade e seus interesses respeitados, para que, assim, seja

garantido seu pleno desenvolvimento fisico e mental.

Para Silva (2008), a guarda compartilhada é a que se pede nos tribunais, uma vez
que ela resguarda a responsabilizacdo conjunta dos genitores e os direitos e
deveres pertinentes aos filhos comuns, considerando o melhor interesse das
criancas e dos adolescentes. Além disso, ela propde a manutencéo do dialogo entre

0s pais, dividindo as responsabilidades e decisbes sobre a vida dos filhos.

Considerando, ainda, os beneficios da guarda compartilhada, Bonato; Maia (2005, p.
20) apontam que ela favorece que os filhos construam uma imagem dos pais, sem
interferéncias positivas e ou negativas advindas do outro genitor ou de qualquer

outra pessoa.

E importante a crianca conviver com ambos os pais, para que construa uma
relacdo e forme por si uma imagem de cada um dos seus pais. Esta
convivéncia esta relacionada ao tempo em que estdo juntos pai e filhos ou
mae e filhos [...] e que se pretende ter boa qualidade na convivéncia. [...]. A
convivéncia com pai e mae estreitam os vinculos e é importante que estes
ultrapassem as brigas e desentendimentos dos adultos, e que sobrevivam a
separacao do casal.

Silva (2008) ainda ressalta que a Convencédo Internacional sobre os Direitos das
Criancas, em 1989, apontou a convivéncia com o0s pais como sendo um direito
inalienavel delas. E aponta, também, que tal fato fez com que a legislacdo sobre o
Direito de Familia fosse alterado em varios paises, considerando que a guarda
compartilhada favorece, sobremaneira, os lacos de afeto entre ambos os pais e seus

filhos, apOs a separagéo dos genitores.
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“A convivéncia familiar € um dos direitos prioritarios da crianca e do adolescente e
figura com destaque nos artigos do ECA; porém, no modelo de guarda Unica dos

filhos, certamente esse direito se torna desigual” (SILVA, 2008, p. 35).

Velly (2011, p. 3), em seu estudo, aponta que essa convivéncia,

s6 é possivel quando é estabelecida a Guarda Compartilhada, com a
participacdo efetiva de ambos os genitores na vida deles. A convivéncia
com pai e mae estreita os vinculos e, € importante que estes ultrapassem
as brigas e desentendimentos dos adultos e que sobrevivam a separagéo
do casal.

E necessario que os pais evoluam e coloquem seus filhos em primeiro lugar, vez

gue a guarda compartilhada somente sera efetiva quando houver dialogo.

Filhos ndo podem servir como “moeda de troca”, as frustragdes do relacionamento
nao podem impedir que a crianca e ou adolescente tenham um bom convivio com

ambos os pais.

A guarda compartilhada busca, justamente, que o relacionamento seja bom, desta
forma mantendo o vinculo familiar, preservando, desta forma, os direitos dos filhos.
Também fard com que a crianca e ou adolescente tenham normal desenvolvimento,
evitando-se traumas, vez que serdo mantidos os vinculos familiares.

Enfim, a guarda compartilhada garante a crianca e ao adolescente, o direito de
convivéncia com ambos 0s genitores, sempre na perspectiva de seu melhor

interesse.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo pesquisar sobre a guarda compartilhada,
identificando sua eficacia, embora ela ainda n&do seja a regra no Direito de Familia

brasileiro.

A priori, a guarda compartilhada originou-se na necessidade de resolver problemas

de convivéncia de genitores com filhos menores, apds uma separacédo conjugal.

As separacfes conjugais estdo muito presentes hoje em dia e a familia passou e
tem passado por transformacdes estruturais, culturais e legais consideraveis. E as

unides tornaram-se mais instaveis.

Tais transformacdes geraram mudancas profundas nos papeis de homens e
mulheres, sendo que essas apresentam reflexo também nas familias e na criacédo

dos filhos, incluindo direitos e deveres.

No caso das separacdes, os filhos devem ser resguardados em seus direitos de
protecdo, sendo que, neste estudo, foi possivel identificar a guarda compartilhada
como um avanc¢o no judiciario, embora ainda ndo seja a regra. No entanto, ela
apresenta-se como uma importante fonte de garantia dos direitos da crianca e do
adolescente, permitindo que eles vivam e convivam igualmente em estreita relacao

com pai e mée.

Entende-se a guarda de filhos como o dever e ou poder daquele que possui
obrigacdo de protecédo e amparo; ela decorre de dispositivos legais, sendo ato ou

efeito de resguardar e responder.

Na guarda unilateral, a mais praticada pelo judiciario traz consequéncias aos filhos,

gue tém a convivéncia com o0s pais cerceada, além de, muitas vezes, gerar conflitos
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entre os genitores, prejudicando o desenvolvimento saudavel das criangcas e

adolescentes.

As Leis da guarda compartilhada, 10.406/2002 e 11.698/2008 tém sua importancia
inegavel, sendo alteradas e melhoradas pela Lei 13.058/2014, fortalecendo seu valor
nas decisdes judiciais em relacdo a situacdo da guarda dos filhos menores.

O modelo tradicional de guarda privilegia um dos genitores, geralmente a mae, em
detrimento da figura do pai. Assim, esse novo modelo de guarda de filhos menores,
(a guarda compartilhada), merece aprofundamento em seus estudos, vez que
privilegia a igualdade de direitos e deveres de pai e méde em relacdo a sua prole,
mesmo com o0 rompimento da unido familiar, preservando os direitos dos filhos,

mormente no que se refere a convivéncia e manutencao dos lagos familiares.

A guarda compartilhada propicia mais prerrogativas aos pais, fazendo com que
estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A proposta é manter os
lagcos de afetividade, diminuindo os efeitos que a separacdo provoca nos filhos,

conferindo a ambos os genitores o exercicio da funcao parental de forma igualitaria.

Entende-se que a guarda compartilhada tem acompanhado as mudancas do mundo
moderno, sempre objetivando o melhor interesse da crianca e do adolescente. No
entanto, ela n&o resolve todas mazelas de um casal, apenas propde que os filhos
crescam em um ambiente saudavel, respeitado seu direito de convivéncia com

ambos 0s genitores.

Ela vem sendo autorizada nos tribunais, sempre que se mostra compativel com o
interesse dos filhos e sempre que o relacionamento dos pais, apds a ruptura do

vinculo conjugal viabilize sua fixacéo.

O instituto da guarda compartilhada vem se firmando nos tribunais frente a realidade
das familias e a medida que os pais vao se conscientizando da importancia de
preservar o relacionamento que mantinham com os filhos antes da separacao,

priorizando o bem estar da prole.
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O exercicio conjunto da guarda torna 0s pais mais presentes, ao permitir que
participem das atividades diérias e rotineiras de seus filhos, igualando pai e méde em

direitos e obrigacdes.

Pode-se considerar, por fim, que a guarda compartilhada, apesar de ainda nao ser
regra, de fato oferece melhores condi¢cdes para os filhos menores manterem uma
relacdo saudavel com os pais, mesmo ap0s a sua separacao, considerando-se a
manutencdo de vinculos importantes para a formacéo integral da crianca e do
adolescente, além da responsabilizacdo parental dos genitores, sem distingdo entre

pai e mae.
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