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GUARDA COMPARTILHADA E OS SEUS EFEITOS JURIDICOS NO
DIVORCIO

Josiane Alves Medeiros?

RESUMO: O objetivo deste artigo foi evidenciar os estudos sobre a guarda
compartilhada e seus efeitos juridicos no divércio, analisando suas controvérsias,
pontos positivos e negativos, demonstrando a convivéncia com relacdo aos cénjuges
e aos seus filhos, enfocando a guarda compartilhada tendo o direito de conviver,
preferencialmente no ambito natural familiar, bem como de ter referéncias paternas e
maternas em sua formacgé&o, garantindo a igualdade de direitos com relagéo ao poder
parental mesmo que estes estejam separados de fato, devendo ressaltar que a
responsabilidade devera ser matua. Para a realizacdo dessa pesquisa bibliogréfica,
em doutrinas e artigos de autores renomados no assunto, para melhor compreensao
do conteudo, bem como entendimentos jurisprudenciais.

Palavras chave: Guarda Compartilhada; Poder Familiar; Divorcio; Efeitos Juridicos;
Pontos Positivos e Negativos.

ABSTRACT: The objective of this article was to highlight the studies on shared custody
and its legal effects on divorce, analyzing its controversies, positive and negative
points, demonstrating the coexistence with the spouses and their children, focusing on
the shared custody having the right to live together, preferably in the natural family
environment, as well as having paternal and maternal references in their training,
guaranteeing equal rights in relation to parental power even if they are actually
separated, and it should be emphasized that responsibility must be mutual. To carry
out this bibliographic research, in doctrines and articles by renowned authors on the
subject, for a better understanding of the content, as well as jurisprudential
understandings.

Keywords: Guarda Compartilhada; Poder Familiar; Divércio; Efeitos Juridicos; Pontos
Positivos e Negativos.

INTRODUCAO

O presente trabalho possui a finalidade de analisar do ponto de vista legal,
a guarda compartilhada e os seus possiveis efeitos juridicos no divércio. O avancgo
legal da guarda compartilhada resultou na instituicdo das Leis de n°: 11.698/2008 e,

posteriormente, na Lei n°; 13.058 de 2014, denominada no meio juridico de Lei da
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Igualdade Parental, que busca como intencdo, a analise das relacbes no ambito do
Direito de Familia.

Desta forma, a presente pesquisa ir4 se justificar no aprimoramento do
estudo sobre a guarda compartilhada e seus possiveis impactos entre os envolvidos
nesta relacdo, pautada diretamente ao Direito de Familia.

Portanto, o avanco nas leis sobre o tema foi crucial para a estabilizacdo
das medidas normativas sobre a guarda compartilhada, para que os pais assim
pudessem ter a consciéncia de manter um relacionamento neutro com os seus filhos,
mas de forma presente.

Desta forma, o relacionamento imparcial na vida dos envolvidos se torna
importante, uma vez que a responsabilidade é um fato que devera ser desempenhado
em conjunto devido aos principios e garantias adquiridos na Constituicdo Federal de
1988, ou seja, pelos direitos e deveres adquiridos, pois, mesmo nao vivendo sob o
mesmo teto, os pais deverdo manter o poder familiar em comum.

Neste contexto, deve ser ressaltada a importancia do tema, uma vez que
se trata da continuidade do convivio com a crianga com ambos 0s pais. Assim, este
convivio se torna indispensavel para o seu desenvolvimento como pessoa, com no
aspecto da saude e psicoemocional em uma sociedade.

Logo, em se tratando de um desenvolvimento saudavel, deve-se levar em
consideracdo o acompanhamento da formacdo da crianca no convivio dos pais ou
responsaveis, além do convivio familiar em que se encontram estes.

Neste sentido, este trabalho propde uma reflexdo no tema se adentrando
inicialmente nos reflexos da separacdo do casal na vida do filho que tera a guarda
compartilhada pelos genitores.

Assim, 0 processo de separacdo pode acarretar em inUmeras brigas entre
o casal, como por exemplo, difamacao, brigas, alienacdo parental, mudancas de
domicilio com a intencdo de separar a crianca do conjuge, assim sendo, seja qual for
0 agente principal das brigas, ambos devem levar em consideracdo o bem-estar da
crianga.

Por sua vez, estes conflitos entre os genitores podem se dar de varias
formas, entre as mais comuns, estd relacionada a ndo conformidade com a
separacao, sentimento de rejeicdo ou mesmo vinganca devido a uma traicdo do

cOnjuge, sdo motivos para que a parte contraria fique no direito de desmoralizar o ex-



companheiro, inclusive, para o filho, com a intencédo de desestabilizar a relacdo do
filho para criar sentimentos de 6dio ao outro genitor.

Este ato, denominado Alienagéo Parental, configura um ato ilicito, uma vez
gue o genitor praticante se utiliza do abuso emocional e do processo de separacéo,
em especial dos vinculos afetivos entre o filho e o genitor alienado, para entéao
fragilizar a relacédo dos dois.

Todavia, esta pratica coloca em risco a saude emocional e psiquica do
menor aliciado, assim, no momento em que €é constatada a prética, o genitor causador
da acéo devera ser responsabilizado pelos seus atos.

Desta forma, o presente trabalho ird apresentar o acesso aos direitos
humanos envolvendo a guarda compartilhada considerando a sua aplicabilidade legal
uma vez gque, este tema é repercutido entre os doutrinadores e magistrados em seu
emprego legal.

Abordara ainda, o acesso a justica no dominio da guarda compartilhada,
assim como meios legais para a tutela dos direitos do menor sujeito a esta situagao,
a tutela dos direitos garantidos aos genitores e a inclusdo social das relagbes
familiares.

Assim, o presente trabalho serd composto pelo seu capitulo primeiro de um
breve histérico do direito de familia, seguido do poder familiar e concluindo com
conceitos aplicados no Direito de Familia.

Em seu capitulo segundo deste trabalho, sera abordado como tema central,
o instituto da guarda dos filhos pelos genitores, assim como o poder familiar pode
interferir na vida social dos filhos. Em seguida, sera abordado o instituto do divorcio
do casal e seus possiveis efeitos na guarda compartilhada.

Por fim, no capitulo terceiro, ser4 abordada a aplicabilidade da Lei n°:
13.058 de 2014 e concluindo com entendimentos jurisprudenciais sobre o referido

tema.
1. BREVE HISTORICO DO DIREITO DE FAMILIA
Ao longo da histéria da humanidade, a familia foi o instituto que mais sofreu

transformacdes, assim, com este processo evolutivo, foram inseridas varias situacoes

no dominio juridico, em especial, a guarda compartilhada, tema de extrema



importancia ao passo que o conceito de familia vem sendo adaptada pela sociedade
ao passar do tempo.

Assim, desde os tempos da biblia, sdo construidas as relacfes familiares e
o papel de cada integrante da familia. Um exemplo é a passagem de Noé€, na Biblia,
guando este toma o papel de lider da familia, responséavel pela construcdo da arca,
gue sera utilizada para a salvacédo de sua familia bem como dos animais escolhidos
(BIBLIA, Génesis, 9:11-13).

Neste sentido, Noé é apresentado ao longo de sua histéria, como o
patriarca de sua familia, responsavel pela conexao direta entre estes e Deus, o criador
de tudo. Assim, Deus coloca a missdo na vida de Noé€, e o delega inUmeras funcdes
(BIBLIA, Génesis, 9:11-13).

Por meio da vontade de Deus, o patriarca delegou fungdes aos membros
de sua familia, exprimindo as normas de conduta a serem seguidas até o dia em que
nao mais estariam em perigo.

Desta forma, na histéria do homem primitivo, as fun¢des também sempre
foram divididas, o homem saia de sua casa para cacar e pescar, a mulher cuidava
dos filhos, da casa e das plantacdes (PEREIRA, 2003).

Rodrigo da Cunha Pereira esclarece que a evolucéo da familia possui trés

fases:

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da natureza
prontos para serem utlizados. Aparece o arco e a flecha e,
consequentemente, a caca. E ai que a linguagem comeca a ser articulada.
Na barbérie, introduz-se a cerdmica, a domesticacdo de animais, agricultura
e aprende-se a incrementar a producdo da natureza por meio do trabalho
humano, na civilizagdo, o homem continua aprendendo a elaborar os
produtos da natureza: é o periodo da industria e da arte. (PEREIRA, 2003, p.
24).

Por sua vez, Friedrich Engels (2005, p.31-37) descreve a fase da pré-
histéria com uma subdivisdo onde na primeira, 0 ser humano vivia particularmente em
arvores e lutava para a sua sobrevivéncia contra os demais animais selvagens.

Na segunda fase, o homem comeca a se alimentar de frutos do mar e
peixes devido a descoberta do fogo. Nesta mesma fase, 0 homem saia para a caca e
a pesca, enquanto a mulher cuidava dos afazeres da casa, das criancas e das
plantagbes (PEREIRA, 2003).
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Por fim, a subdivisédo citada por Engels € destacada pelas construcdes de
armas de caca, usadas com a finalidade de abater animais para a alimentacédo. Nesta
fase, o ser humano comeca a se juntar em aldeias, construir utensilios de madeira e
tecidos confeccionados & méo.

Nesta fase ainda, pela juncdo de aldeias, comeca a ser apresentado um
lider que ira tomar a frente do grupo, liderando-o em todas as decisGes. Neste sentido,
este lider, sera o responsavel pela delegacdo das responsabilidades de cada
integrante da aldeia (ENGELS, 2005, p. 47).

Assim, a partir da evolucdo e o aumento das aldeias, as pessoas
comecaram a se reunir pela afinidade mais préxima, ou seja, com aqueles
consanguineos. Conforme o autor (ENGELS, 2005, p. 47): “Nela, os grupos conjugais
se separaram por geracdes. Todos 0s avos e avos, dentro dos limites da familia, séo
em seu conjunto, marido e mulher entre si”.

Assim, por meio desta juncdo denominada familia, nasce a primeira regra
do Direito de Familia, ou seja, a proibicdo de se relacionar entre 0s membros da
mesma familia, ou seja, de terem o relacionamento entre aqueles do mesmo sangue.

Por sua vez, outras regras comecam a nascer, como por exemplo, o
casamento de individuos da proépria aldeia, ou ainda, do grupo religioso, precisavam
seguir o mesmo lider religioso, e muitas outras, com a finalidade de limitar o
casamento entre os membros da aldeia.

Pela visao patrimonial, nasce assim, a obrigacao de passar para 0 sucessor
os bens do falecido, em muitos casos, o filho mais velho herdava tudo, inclusive o
posto do patriarca falecido, se tornando assim, o novo patriarca (PEREIRA, 2003).

Desta forma, o instituto da familia se fortalece, uma vez que, para realizar
um casamento, é necessario que sejam membros da aldeia e integrantes da mesma
religido ou lider religioso, fortalecendo ndo somente a familia, mas a aldeia e a religido
como um todo.

Igualmente, no Direito Romano, o instituto da familia era organizado em
torno do patriarca, reinando assim o autoritarismo e a falta de direitos entre os demais
integrantes da familia, em especial pela mulher (PEREIRA, 2003).

Nesta mesma época, a familia era uma unidade no sentido politico,
religioso e econdmico ao mesmo tempo em que jurisdicional. As regras eram impostas

pelo patriarca da familia, que possuia a obrigacéo de administrar toda a familia.
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Na época do Direito Romano, conceber os filhos era uma tarefa com a
finalidade de perpetuar os cultos religiosos da familia. Caso o homem entendesse que
o filho ndo era seu, por questées de tempo de convivio do casal, 0 homem poderia
guestionar o casamento realizando inclusive a anulacado (PEREIRA, 2003).

Em seguida ao Direito Romano veio o Direito Candnico marcado pelo
Cristianismo, pelo culto religioso, e pelas cerimbnias religiosas entre as familias.
Assim, quem ditava as normas era a Igreja Catolica Apostolica Romana, uma vez que
o Imperador de Roma, em especial, Constantino, o Grande, era fiel veemente da
religido (PEREIRA, 2003).

Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p. 25) comenta que “[...] O
homem e a mulher selam a sua uniéo sob as béncéaos do céu, transformando-se numa
sO entidade fisica e espiritual e de maneira indissoluvel’. Nesta época, a norma era
manter o casamento até a morte do casal, pelo simbolo que persiste nos tempos
atuais, ou seja, a troca das aliancas.

Na Grécia antiga, nasce o machismo evidenciado, por sua vez, a religido
Catodlica fortaleceu a autoridade do homem enquanto patriarca, dando poderes como
o chefe absoluto (PEREIRA, 2003).

Ao passar do tempo, surge assim, um novo formato de familia, ndo
necessariamente constituido pelos membros do grupo religioso ou seguidores de um
mesmo lider religioso, mas pelo afeto, afinidade e amor entre o casal, ou seja, nasce
com isto, a familia da P6s-Modernidade.

Assim, a familia pés-moderna possui dois periodos na historia, ou seja, 0
periodo moderno e poés-moderno. A primeira surge com o advento da Revolugéo
Francesa, por volta de 1789, com as marcas da Revolugéo Industrial (PEREIRA,
2003).

Por sua vez, a familia da pds-modernidade surge dos movimentos
romanticos e sentimentais, com o romantismo, pela ruptura da era moderna, marcada
pela razdo, pelas descobertas industriais e pelo progresso trazido pelas maquinas.
Nesta era, foi marcada pelo romantismo irracional, interligado pela cultura em massa
(PEREIRA, 2003).

A Doutrinadora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka comenta:

Na ideia de familia, o0 que mais importa — a cada um de seus membros, e a
todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, € estar
naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperangas e



12

valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizacédo de seu
projeto pessoal de felicidade. (HIRONAKA, 2000, p. 8).

Assim, a partir do século XIX, a familia comeca a ser constituida pela
afeicdo, ndo mais pela honra, pelo vinculo religioso ou para manter os bens da familia.
Quebram-se os obstaculos do autoritarismo e comeg¢am a constituicdo do casamento
pelo vinculo afetivo (PEREIRA, 2003).

Em 1916, foi promulgado o Cddigo Civil brasileiro, colocando o homem
como o chefe patriarca da familia. Neste tempo, existia a capacidade relativa da
mulher que a limita em muitos sentidos, assim como a indissolubilidade do casamento.
Existia ainda, a distincdo entre os filhos legitimos e ilegitimos, ou seja, naturais e
adotivos.

Neste sentido, antes da Constituicio Federal de 1988, permanecia o
modelo patriarcal. Assim, apds a promulgacdo da Carta Magna, foram tutelados os
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, dando assim, um novo formato
nas relacdes pessoais e patrimoniais.

No ano de 1999, foi instituido o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), considerado um avanco na constituicdo de novas familias por meio da adocao.
Assim, foram reconhecidos direitos personalissimos, indisponiveis e imprescritiveis
por meio da filiagdo, podendo ser exercidos pelos herdeiros ou contra os pais, sem
nenhuma ressalva, obedecendo ao segredo da justica (PEREIRA, 2003).

Por sua vez, a sociedade brasileira vivencia uma grande transformacao,
conquistada pelo tempo e pela globalizacdo, considerada por muitos, atemporal, ou
seja, para frente do seu tempo, em 2002, entrou em vigor a Lei n°: 10.406/02,
instituindo assim, o Novo Cdédigo Civil brasileiro.

Instituidos pelo Novo Cdédigo Civil, os Direitos de Familia foram evoluindo
com a da sociedade, como por exemplo, os Direitos Pessoais, patrimoniais, da uniao

estavel, da tutela e da curatela.

1.1. O PODER FAMILIAR

O Poder Familiar nasce no Direito Romano, balizando de forma expressiva

o Direito de Familia da época, pela figura do Patriarca. Esta figura foi incorporada ao
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Direito Civil brasileiro, sendo perceptivel até os dias atuais, 0s seus vestigios na
legislacao brasileira vigente.

Conforme venosa aduz sobre o tema:

O patrio poder, poder familiar ou patrio dever, nesse sentido, tem em vista
primordialmente a protecdo dos filhos menores. A convivéncia de todos os
membros do grupo familiar deve ser lastreada ndo em supremacia, mas em
diadlogo, compreensao e entendimento. (VENOSA, 2004, p.367).

No Brasil, no ano de 1962, foi promulgada a Lei n°: 4.121, que dispunha
sobre a situacao legal da mulher casada, ou seja, o Estatuto da Mulher Casada,
revogando inumeros artigos do Caodigo Civil de 1916, além de garantir a mulher, o
direito de exercer o poder familiar, mesmo no regime do casamento. (PEREIRA,
2003).

Assim, conforme o Artigo 380 do CC/16: “Divergindo os genitores quanto
ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mae o direito
de recorrer ao juiz para a solugao da divergéncia”.

Neste sentido, esta lei concede a mulher o direito de participar em conjunto
com o homem, contudo, somente em sua auséncia, do exercicio do poder de familia.
Assim, a mulher passa a ter poderes de administrar a familia na auséncia do homem.
(PEREIRA, 2003).

Entéo o poder familiar é exercido em igualdade de condi¢des, quando ndo
houver concordancia entre os pais, as davidas entre os pais, as duvidas deverdo ser
dirigidas ao Poder Judiciario que determinara a solucdo e desavenca. (PEREIRA,
2003).

Desta forma a separacgéao judicial, os genitores prosseguem como titulares
do poder familiar, ou seja, ao pai ou mae que nao ficar com a guarda judicial do filho,
cumpre-lhe o exercicio do poder familiar juntamente com o outro responsavel.
(PEREIRA, 2003).

Quando o casamento é dissolvido pela morte, o conjuge sobrevivente é
gquem exerce o poder familiar, exclusivamente e o0s atos permitidos aos pais com
relacdo aos filhos podem ser referentes a pessoa e aos bens dos filhos, que ficam sob
a administracao daqueles. (PEREIRA, 2003).

Em relacdo a responsabilidade ao filho esta disposta no artigo 1645 do
Caodigo Civil, refere-se as obrigacbes dos pais, que irdo determinar a criacao,
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educacao, protecdo em todos os ambitos de acordo com a situacdo financeira dos
pais. (PEREIRA, 2003).

Podera ocorrer a extingcdo ou suspensdo do poder familiar que sao
reguladas pelo Cédigo Civil, estas sdo determinadas independentemente da vontade

dos pais, de acordo com o artigo do Cadigo Civil 1635:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico;
[l - pela maioridade;

IV - pela adocao;

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

O poder familiar é instituido pelo Codigo Civil onde em diversas hipéteses
devem seguir todo um regimento adotando todas as responsabilidades para a
protecdo das criancas e adolescentes.

Com a instituicdo do Cdédigo Civil em 2002, o Poder Familiar ganhou um
capitulo préprio, no Titulo I, que trata dos Direitos Pessoais pertinentes ao Direito de
Familia. Nesta linha evolutiva, o poder familiar ganhou direito e garantias pessoais,
em especial, as pessoas naturais participantes da familia. Assim, a familia também
adquire direitos personalissimos como o patrimonial, os deveres de alimentos e o
dever de sustento dos mais necessitados.

Paulo Lébo elucida sobre a autoridade da familia:

Autoridade, nas relacdes privativas, traduz melhor o exercicio de fungéo ou
de munus, em espago delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do
outro, além de expressar uma simples superioridade hierarquica, analoga a
gue se exerce em toda organizagdo, publica ou privada. Parental destaca
melhor a relac@o de parentesco por exceléncia que ha entre pais e filhos, o
grupo familiar, de onde deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a
autoridade, além de fazer justica & mae. (LOBO 2008, p. 269).

Assim, o objeto do Poder Familiar em uma relacéo juridica se constitui
mediante a relacdo entre os pais e os seus filhos, sejam menores ou antecipados, e
possui a finalidade o exercicio dos direitos pessoais e materiais, objeto de matéria do
Caodigo Civil de 2002, instituindo Direito Pessoal, em se tratando das relacbes de
parentesco.

Neste sentido, os Direitos das Pessoas sao encontrados no Artigo 1.634 do
Cddigo Civil de 2002, em seus nove incisos, incluido com a nova redagéo da Lei
Federal de n°: 13.058/2014, instituindo a Lei da Guarda Compartilhada, que por sua
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vez, enfoca nos direitos e deveres principais na relacédo pessoal entre os pais com 0s
seus filhos.

Igualmente, os direitos patrimoniais do Poder de Familia sdo apresentados,
principalmente, no ECA (Estatuto da Criangca e do Adolescente), pois apresenta o
dever dos pais, titulares do poder de familia, em dar o devido sustento ao menor.
(BRASIL, ECA, 1990).

Por sua vez, deve ser estudado o término do Poder de familia, em primeiro
lugar, se da por meio da morte, ou seja, falecimento dos sujeitos ativo e passivo, a
emancipacao e a maioridade Civil, conforme o artigo 1.635, | a lll, do Cdadigo Civil de
2002.

1.2. CONCEITOS APLICADOS NO DIREITO DE FAMILIA

Conceitualmente, o Direito de Familia pode ser dividido em um conjunto de
normas legais que regulamentam as relagbes pessoais e patrimoniais dentro do
ambiente familiar, unidas pelo parentesco no instituto do casamento, ou pela uniéo
estavel (PEREIRA, 2003).

Assim, o operador do direito deve conhecer os principios gerais aplicados
ao Direito de Familia em especial, as doutrinas e jurisprudéncias. A primeira encontra-
se na Carta Magna, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, clausula geral para
todas as areas balizadoras do direito moderno.

Por meio deste principio, a dignidade do ser humano deve ser compativel
para uma boa vida e bem-estar, respeito, desenvolvimento, saude, direito do
patrimonio e da cidadania.

Em seguida, também na Constituicdo, encontra-se o Principio da
Solidariedade familiar, estabelecendo o dever da familia, da sociedade e do Estado,
mediante a solidariedade entre os parentes (PEREIRA, 2003).

Assim, na sequéncia, existe o Principio da pluralidade dos institutos
familiares, onde o Estado tem o dever de tutelar todas as formas de familia, ou seja,
a familia matrimonial, constituida pelo CC/02, a familia informal, constituida pela
CF/88, a familia homoafetiva, reconhecida pelo STF em 2012 e pelo STJ, em 2007,
e, por fim, a familia socioafetiva, reconhecida por meio de jurisprudéncias e doutrinas,

além das demais, que possam a existir, com a evolucédo da sociedade.
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Em sequéncia, observa-se o Principio da Isonomia entre os Cdnjuges,
estabelecido no Art. 5° caput, inciso | e art. 226, da CF/88, tutelando para qualquer
entidade familiar. Em seguida, no art. 227, estabelece o Principio da Isonomia entre
os Filhos, oferecendo os mesmos direitos aos filhos adotados, legitimos e aos filhos
fora do casamento, ou seja, todos recebem direitos e qualificacdes iguais.

Em seguida, observa-se o Principio da Paternidade Responsavel e do Livre
Planejamento Familiar, estabelecendo inclusive, o dever de uma paternidade
responsavel (PEREIRA, 2003).

Por fim, observa-se o conceito do Principio da Monogamia, instituido pelo
Art. 1.521, VI e 1.723, 81°, impondo aos cOnjuges a proibicdo de estabelecer o

casamento, caso exista valido, outro casamento em conjunto.

2. O PODER FAMILIAR E O INSTITUTO DA GUARDA DOS FILHOS

O Poder familia é um instituto que sofre inUmeras transformacdes, a parte
histérica nos traz a denominacao do patrio poder, que indica a autoridade que permeia
0 ambito familiar.

Hoje podemos denominar o poder familiar de acordo com Roberto
Gongalves (2009) “é conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a
pessoa e aos bens dos filhos menores”.

O poder familiar, esta instituido no artigo 1.634 do Cédigo de Civil:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criaco e a educacéo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

lIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacgéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;
V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

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
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partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacédo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

VIl - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicao. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)

Como podemos observar, o poder familiar é classificado como um dever e
direito, ndo é algo opcional que determina a competéncia dos pais com relacdo a
responsabilidade sobre a autoridade legal, na vida de seus filhos menores.

A administracdo dos direitos e bens, traz o sentido de uma capacidade
exercida em nome dos filhos, mas € um dever no sentido de ndo ser algo opcional, o
texto legal determina.

Desta forma, essa responsabilidade consiste na autoridade legal de tomar
decisdes a respeito de acbes da vida publica dos filhos menores de idade, que nédo
podem ser seguramente exercidos por estes em fungéo da idade jovem.

O nédo exercicio do responsavel podera levar a destituicdo, como por
exemplo, se verificar que houve alguma negligéncia ou impericia com relacdo a
condutas ou castigos evasivos, podera ser classificado como crime, motivando o
término do poder familiar na esfera legal.

Dessa forma, como h& o nascimento de uma responsabilidade, esta
também se encerra por diversas formas, a primeira trata-se da forma natural com
desenvolvimento da maioridade, que ocorre ao se completar os 18 anos de idade ou
a emancipacao do filho menor.

A destituicdo do poder familiar é feita por deciséo judicial, sendo cometidos
por erros reiterados, como negligéncia, violéncia ou incapacidade de exercer esta
responsabilidade.

Conforme podemos verificar o artigo 1.638 do Cddigo Civil, sobre a
destituicao do poder familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocao. (Incluido
pela Lei n° 13.509, de 2017)

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)
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| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condi¢do de mulher; (Incluido pela
Lei n® 13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusdo; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n°
13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condi¢do de mulher; (Incluido pela
Lei n® 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito & pena de recluséo. (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

Outro ponto importante ressaltarmos e sobre o Instituto da Guarda dos
Filhos, instituto do direito de familia, com previsdo normativa no Cédigo Civil e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é necessario observar o0s conceitos de
autoridade parental e as diferentes espécies de guarda dos filhos existentes,
observando que todos esses institutos sdo norteados pelos principios constitucionais.

Podemos compreender que a guarda e um instituto traga por uma condicao
de direito de uma ou mais pessoas, imposta por determinacdo legal ou judicial, em
manter um menor de 18 anos sob a dependéncia destes.

Conforme comenta Akel sobre o assunto:

A guarda é sim, um dos atributos do poder familiar, referindo-se a custddia
natural, vale dizer, a protecdo que é devida aos filhos, por um ou ambos os
pais, constituindo um conjunto de deveres e obrigacdes que se estabelece
entre um e seu guardido, visando seu desenvolvimento pessoal e sua
integracdo social. (AKEL, 1999, p.76).

Mesmo que seja considerado um instituto com uma maior dificuldade de
conceituar, a sua natureza é inquestionavel, pois neste denota e retrata o cuidado que
0S pais ou responsaveis deverdo exercer sobre os filhos.

Podemos analisar também, no sentido legislativo, que a guarda como ato
ou efeito de guardar ou resguardar o filho, mantendo sua vigilancia no exercicio de
sua custodia e de representa-la quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo, agir
conjuntamente com ele em situagdes ocorrentes.

Importante frisar que a guarda é de suma importancia, e poder que traz a
titularidade do poder familiar e quem o dever de cuidar, guiar e orientar, pois, estao

sao os guardides e terdo a obrigatoriedade de cumprir seus deveres.
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2.1. GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada é determinada pelo exercicio da autoridade
parental, onde detém o vinculo entre os filhos ap6s a separacdo de ambos os
responsaveis, conforme determina a Constituicdo Federal, que visa assegurar o bem-
estar do menor, e como determina o Codigo Civil nos artigos 1.584 e 1.584.

Importante ressaltar que mesmo antes do advento da Lein° 11. 698/08 que
disciplinou a guarda compartilhada, ja havia alguns assuntos tratando sobre este
assunto, especificamente no art. 226, 85° da Constituicdo Federal “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado, e 8 5° Os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Conforme preceitua Rodrigo da Cunha Pereira:

A guarda compartilhada € um modelo novo, cuja proposta é a tomada
conjunta de decisdes mais importantes em relagdo a vida do filho, mesmo
apo6s o término da sociedade conjugal. (PEREIRA, 2010, p.1).

Dessa forma, a guarda compartilhada ndo se limita a estabelecer questdes
relativas a residéncia do menor, sendo a fixacdo em si dos requisitos menos
relevantes, onde consiste no exercicio do conjunto do poder familiar, devendo haver
a divisao das principais decisdes tomadas pelos genitores em relagéo aos filhos.

Assim, no caso de haver o processo de divércio, o encargo nao se modifica,
mas sim, o fato de ndo prever uma regulamentacao das visitas, ou mesmo, a limitacao
do acesso de um dos pais ao filho. Portanto, o filho vive com um de seus pais, contudo,
qualquer deciséo a ser tomada de sua vida sera deliberada em conjunto, ou seja, hdo
havera qualquer limitagédo de dia ou horario para visitas.

Neste sentido, os pais podem deliberar a qualquer momento sobre o
combinado, uma vez que a guarda compartilhada podera ser requerida ndo apenas
na acao de divorcio, mas também, em uma acdo independente de separacéao,
dissolucéo ou ainda de medida cautelar.

Ainda, a guarda compartilhada néo existe a perda da guarda de qualquer
parte, para outro, uma vez que esta é de ambos, assim, 0 que pode vir a ocorrer é a
alteracdo da compartilhada para a unilateral, aquela que podera ser requerida por um
dos pais, pela acdo autbnoma, nas situacées em que a guarda compartilhada nao

atenda aos interesses do menor, devido a algum desentendimento dos pais.



20

Com isso observamos a viabilidade, do melhor atendimento de acordo com
0s interesses da criangca, uma vez que ha maior participacdo dos pais, dessa forma,
devendo haver didlogo, caso contrario esse tipo de guarda fica inviavel.

Lembrando que se a guarda ficar invidvel podera ser requerida a guarda
unilateral, quando sé um dos pais fica com a guarda ou alguém que substitua os pais,
nesses casos, 0 genitor que ndo tem a guarda tem todos o direito de pedir informacdes
sobre o filho ao responséavel pela guarda.

Sobre a moradia da crianca e do adolescente, na guarda compartilhada
ocorrerd, na revisdo de ambas as casas, podendo ser ajustado em comum acordo
com os pais, devendo o que tem menos recurso receber penséo alimenticia, numa
divisdo proporcional, na vida do filho.

A guarda compartilhada é regra, sendo aplicada pelo juiz se 0s pais hdo
tiverem decidido de outra forma. Ela ndo é obrigatoria, podendo um dos pais renunciar
Ou se recusar a ter a guarda do menor, mas 0s casos em que ndo é aplicada séo
excepcionais.

Com isso, um dos pais ndo podera proibir que o outro tenha a guarda do
menor, injustificadamente, porque é um direito de ambos o0s genitores. Nao importa
para o juiz o motivo da separacdo dos pais, mas sim gue, independentemente da
relacdo que tenha o casal, ambos sao igualmente responsaveis pelo filho.

Além disso, a guarda compartilhada objetiva ampliar o convivio do menor
com os dois genitores. Nesse ponto, se faz indispensavel esclarecer ampliar o
convivio social, garantindo-se a ambos um convivio isonémico, para o bem da crianca

e do adolescente.

2.2. DIVORCIO E SEUS EFEITOS NA GUARDA COMPARTILHADA

O divorcio é assunto bastante polémico, é considerado uma problemética
enfrentada pelas partes relacionadas, mas ha algo intrinsecamente que podemos
ressaltar com relacao aos filhos do casal.

Essa tematica surge principalmente durante a infancia, onde os filhos se
sentem desamparados, por ambos 0S pais hao conseguirem entrar N0 consenso No

divorcio, sofrendo inimeras consequéncias psicolégicas.
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Iniciamos com relacéo a guarda compartilhada, que teve o surgimento com
a mudanca do Cdodigo Civil pela Lei n° 13. 058/2014, alterando alguns artigos na
legislacdo, sendo necessaria a alteracdo por ndo mais atenderem as necessidades
da familia na atualidade desta forma o legislador entendeu.

Em uma visdo mais genérica, a guarda assume um significado de
vigilancia, na protecao e atencéo, destinando-se a regularizar a posse de fato e tem
por finalidade a prestagdo de assisténcia material e educacional a criangca ao
adolescente, de acordo com artigo 33 da Lei n°8.069/90:

Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. (Vide Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia
§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida,
liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e ado¢éo, exceto no
de adocao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e
adocéo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacéo para a
pratica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

8 40 Salvo expressa e fundamentada determinagcdo em contrario, da
autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em
preparacéo para adocéo, o deferimento da guarda de crian¢a ou adolescente
a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como
o dever de prestar alimentos, que serédo objeto de regulamentacéo especifica,
a pedido do interessado ou do Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.010,
de 2009).

Quando falamos em guarda, no que diz respeito ao meio social envolve
diretamente as relacbes de convivéncia da criangca ou adolescente com seus pais,
familia e amigos, por isso € de suma importancia que esta convivéncia seja baseada
numa educacdo em conjunto, visando a boa convivéncia de forma harménica.

Conforme comenta Silvio Rodrigues:

A guarda é tanto um dever como uns direitos dos pais, dever, pois cabe aos
pais criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono, direito no sentido
de ser indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis
gue o genitor é civilmente responséavel pelos atos do filho. (RODRIGUES,
1990, p.1).

A responsabilidade dos pais com relacdo aos filhos € zelar pela sua
protecdo, de forma que devera promover a subsisténcia material e econdémica,

conforme demonstra o artigo 1634, incisos | a VIl do Cadigo Civil:
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Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

lIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacao
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014).

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; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014).

Como devemos compreender, que a guarda compartiihada é uma das
modalidades de guarda, onde os filhos menores ou maiores incapazes convivem com
ambos os genitores de forma equilibrada e saudavel mantendo-se o vinculo parental,
objetivando o instituto, ou seja, € o meio pelo qual pais separados tém de
permanecerem com as suas obrigacdes e deveres com relacdo aos seus filhos.

No entanto, a guarda compartilhada traz uma enorme problemética, com
relacdo a alternéncia entre os genitores, uma das consequéncias esta relacionada
com a relacéo de alienacdo parental.

Conforme define Souza sobre o assunto (2014):

A expressédo sindrome da alienacéo parental, também conhecida em inglés
como Parental Alienation Syndrome-PAS, foi definida em meados dos anos
oitenta pelo psiquiatra norte-americano Richard Alan Gardner, considerado
um dos maiores especialistas do mundo no assunto separacéo e divércio. A
expressdo sindrome de Gardner observou que, na disputa judicial, os
genitores procuravam, de forma incessante, afastar os filhos do ex-conjuge,
fazendo uma verdadeira lavagem cerebral na mente das criancas. (SOUZA,
2014, p.104).

Conforme explicado, a alienacdo parental € definida como sindrome que
ocorre geralmente no divorcio litigioso, sendo o alienador os responsaveis pela crianga
ou adolescente, o genitor ndo consegue lidar com o divorcio, pois se sente rejeitado e
com isso os filhos sofrem indmeras consequéncias.

Richard Alan Gardner comenta sobre a postura dos responsaveis na

alienacgao parental:
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A alienacao parental para a postura em que um dos pais ou ambos comegam
a exercitar a sua prole para suspender os lacos afetivos com o outro genitor,
vindo o filho, através da campanha denegatéria, por parte de um dos
cbnjuges ou ambos se afastar do genitor e complicar a convivéncia da crianca
com o outro genitor e o genitor alienado é o que sofre com todas essas falsas
imputagfes. (GARDNER, 2014, p.1).

Na guarda compartilhada h& essa alternancia obrigatéria, para garantir a

convivéncia de ambos os genitores, de acordo com principio do melhor interesse da

crianca, devendo os pais dividir as tarefas e combinarem todos 0s compromissos,

incluindo os feriados e datas especiais, conforme demonstra o artigo 1.583 do Cédigo

Civil:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

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

§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas rela¢cdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

lIl — educacgéo.

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

§ 4° (VETADO).” (NR)

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

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acao autbnoma de separacgéo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou
em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencéo as necessidades especificas do filho, ou
em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mée.

§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar& ao pai e a méae o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
cldusulas.

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

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

8§ 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, inclusive quanto ao nimero de horas
de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o0 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1583
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Msg/VEP-368-08.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584
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Mesmo havendo essa responsabilizacdo de ambos, ha sim inameros
fatores que prejudicam diretamente a crianca ou adolescente, conforme havia
comentado anteriormente na alienacdo parental estes se tornam vitima dos proprios
pais, podendo até ocorrer no impedimento da convivéncia.

Sendo a crianca a prejudicada, diminuindo cada vez mais o vinculo parental
com alguns dos genitores ou responsaveis, vindo o filho a ser rejeitado evitando por
vontade propria até a sua convivéncia.

Conforme comenta sobre o0 assunto Souza:

Diante das maléficas consequéncias que a alienacao parental pode causar a
todos os envolvidos, a crianca €, indubitavelmente, a principal vitima, visto
que ela tem menos ferramentas de defesa. (SOUZA, 2014, p.133).

Dessa forma, o principal objetivo do alienador € atingir a outra parte, vindo
a crianca e ao adolescente sofrer, refletindo no abuso de poder, e ocasionando danos
psicolégicos que nem sempre sao claros.

Por isso a necessidade da aplicabilidade das leis juridicas e a efetividade
da guarda compartilhada, de uma maneira acompanhada e equilibrada, para melhor
interesse da crianca, de acordo com 0s principios destacados no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, para que possa haver um crescimento responsavel e permitir que

estes usufruam todos os seus direitos, de maneira fundamental e saudavel.

3. O DESEMPENHO COMPARTILHADO DA RESPONSABILIDADE
PARENTAL

De acordo com os artigos 226, 84°, 227, caput c/c 86° da Constituicdo
Federal, a afetividade esta baseada na determinacdo do sentimento, ou seja, tanto
pelo abandono afetivo ou pela falta dele. A base da afetividade esta na referida lei.

O autor Pereira define o afeto:

O afeto é construido como autoridade no &mbito do Direito em geral, que vai
além do sentimento, e esta diretamente relacionado a responsabilidade e ao
cuidado, é a base nessa construcdo técnica que doutrina contemporanea,
afirma que isso, foi alcado a condicdo do verdadeiro principio legal.
(PEREIRA, 2012, p.8).

Uma das bases da afetividade no direito de familia é a questdo da
estabilidade das relacdes conjugais e socioafetivas, estruturada pelo principio da
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dignidade da pessoa humana, a afetividade resulta dos valores instituidos na
Constituicdo Federal e da evolucao da familia brasileira.

De acordo com Lobo, define sobre a afetividade:

A afetividade é um principio juridico que ndo se confunde com afeto e pode
ser caracterizado como um dever imposto que ndo se confunde com afeto e
pode ser caracterizado como um dever imposto aos pais com relagdo aos
filhos e vice-versa, mesmo que ndo haja sentimento entre 0s personagens o
dever juridico é de carater permanente independente da afeicdo que nutria
entre si. (LOBO, 2013, p.1).

O referido principio esta relacionado com a convivéncia familiar, de modo
que a falta dessa afetividade pode ser caracterizada como abano efetivo que podera
trazer repercussdes e consequéncias no mundo juridico, como iremos ver adiante.

De acordo com o Cédigo Civil, prevé em seu artigo 186 sobre o assunto:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

E cabivel indenizagéo por danos morais aos pais que deixam de cuidar de
seu filho, ainda ndo consolidado, sendo passivel de discusséo tanto pela doutrina
como pelos tribunais.

A responsabilidade civil por abandono afetivo, esta embasada no
entendimento do afeto, e a omissao deste traz inGmeros problemas psicolégicos para
crianca e adolescente, se houver o descumprimento devera haver responsabilizacao.

De acordo com o entendimento de Carlos Roberto Goncgalves, sobre o

assunto:

Diz-se, pois, ser "subjetiva “a responsabilidade quando se esteia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel, dentro da concepcao, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa. (GONCALVES, 2009, p.30).

A determinacdo da responsabilidade deriva-se de um dever juridico,
assumido em decorréncia das consequéncias de um fato que nao foi realizado de
acordo com os parametros legais.

A responsabilidade civil abrange o Direito de Familia, de acordo com o0s
elementos, vindo do abandono afetivo este é reconhecido pelo Direito Constitucional
que traz diretamente a responsabilidade pelos danos.

Conforme denota a possibilidade pelos afetivos, pelo Madaleno:
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A negligéncia de um pai ou méde que somente contribuiu com a pensao
alimenticia ao menor, porém ndo age com um minimo de afeigdo, esse age
ilicitamente, pois a figura do pai ou mae vai além do biologico ou juridico, mas
de acordo com a exegese da lei, pai e mée sdo aqueles que demonstram
afeto na criagdo da crianca, criando um vinculo afetivo com o filho.
(MADALENO, 2011, p. 218).

Rodrigo de Cunha Pereira traz sobre a responsabilizacao civil:

Defender o carater compensatério da responsabilizacao civil no abandono
afetivo, que surge quando o direito ofendido ndo pode mais ser restituido,
além disso, ressalta o carater preventivo e pedagdgico que tem a reparagéo
civil nesses casos. (PEREIRA, 2015, p.405).

O ilicito pode- se configurar na inexisténcia de uma conduta, como por

exemplo, auséncia de prestacdo de convivéncia para com menor de crianca e o

adolescente, que sdo deveres atrelados a paternidade violado frontalmente

configurando-se em atos ilicitos.

Conforme o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,

com a relacdo a responsabilizacéo civil do desafeto dos genitores, que ocasionou 0

abandono afetivo:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL.
MENOR. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA
MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186, 1.566, IV, 1.568,
1.579, 1.632 E 1.634, I; ECA, ARTS. 18-A 18-B 22). REPARACAO. DANOS
MORAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. O descumprimento
da obrigagéo pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar
assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a estas condi¢cfes dignas
de sobrevivéncia e causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual
e psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Cédigo Civil de
2002. 2. Estabelecida a correlacdo entre a omisséo voluntaria e injustificada
do pai quanto ao amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes,
€ possivel a condenacao ao pagamento de reparacao por danos morais, com
fulcro também no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 3.
Recurso especial provido.

A comissédo afetiva, determina o valor juridico e dever de reparacao por

essa conduta, na pretensao punitiva de obrigar o agente causador do dano a repara-

lo, de fato, principalmente da finalidade da responsabilidade de retornar a situagéo

anterior violada.

Entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em junho de 2019:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR QUE SE
RECUSA A ESTABELECER CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO
PSICOLOGICA - VIOLAGAO AO DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR - DANO
MORAL - OCORRENCIA. - Configura dano moral a atitude de um pai que se
recusa a estabelecer convivio com o filho, causando-lhe sofrimento e prejuizo
para sua integridade emocional.



27

V.V. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO AFETIVO.
GENITOR AUSENTE. DANO MORAL. SITUACAO EXCEPCIONAL.
PAGAMENTO DE PENSAO. ATO ILICITO. NAO CONFIGURACAO.
AUSENTE O DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. O cumprimento do dever de cuidado é imprescindivel nas
relacdes familiares, haja vista as obriga¢6es afetas aos pais, com o intuito de
zelar pela formacéo higida dos filhos. Contudo, ndo se exige a convivéncia
presencial dos pais para que a devida atencao seja assegurada. O pedido de
dano moral decorrente de abandono afetivo proveniente da relacdo paterno-
filial deve se dar apenas em casos excepcionais, até mesmo para evitar a
mercantilizacdo da questdo, como ja decidiu o STJ. (TIMG - Apelacéo Civel
1.0236.14.003758-1/001, Relator (a): Des.(a) Evandro Lopes da Costa
Teixeira, 172 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/06/2019, publicagcdo da
simula em 18/06/2019).

Neste entendimento, a violacdo de direitos da crianca, violou o principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que, 0 genitor somente
contribuiu para a concepc¢ao de seu filho, 0 mesmo foi ausente, atitude esta que
causou forte sofrimento psicolégico ao menor, que, por sua vez, cresceu sem a

indispensavel protecdo da figura paterna.

3.1. APLICABILIDADE DA LEI N° 11.688/2008

A aplicabilidade da Lei n° 11.698/2008, que inclui no Cdadigo Civil a
faculdade da guarda compartilhada das criancas e dos adolescentes advindos de uma
unido estavel, conforme as adequacdes dos tribunais de justica trouxeram a hipétese
de os pais entrarem em acordo.

O fundamento baseia-se no principio do melhor interesse da crianc¢a, que

Lobo define:

E um direito fundamental reconhecido constitucionalmente e assegurado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é tutelado por regras especificas,
principalmente no que diz respeito a crianca e ao adolescente, é direcionado
para todas as pessoas, a familia, ao Estado e a sociedade. (LOBO, 2018,

p.1).

O principio que versa sobre o direito das criangas e dos adolescentes, para
gue se sintam protegidas, importante salientar que ha Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, que fixou expressamente o principio da
convivéncia, que estabelece que a crianga tenha contato direito com ambos os pais,

exceto quando nédo atender o melhor interesse da crianga.
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Trazendo a responsabilidade parental, onde os juizes aplicam o equilibrio
no relacionamento de ambos os conjuges, para melhor convivio entre os pais, a nova

redacdo dada prevista no artigo 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacéo dada pela
Lein®11.698, de 2008). § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
a um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). §
2 0 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). § 3° Na
guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com a méde e com o pai, sempre tendo em vista as
condicdes faticas e os interesses dos filhos: (Reda¢do dada pela Lei n°
13.058, de 2014). | — Afeto nas rela¢gdes com o genitor e com o grupo familiar;
(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). Il — Saude e seguranca; (Incluido pela
Lein®11.698, de 2008). lll - educacao. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacao
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014). § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a
méae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para
possibilitar tal supervisédo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima
para solicitar informagdes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situagfes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica
e psicoldgica e a educacéao de seus filhos.

(.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderéa ser: (Redacao dada
pelaLein®11.698, de 2008). | — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae,
ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separac¢éo, de divorcio, de
dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n°
11.698, de 2008). Il — Decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em raz@o da distribuicdo de tempo necessario ao
convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar& ao pai e a mée o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas
clausulas. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 2 0 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido
pela Lein® 11.698, de 2008). § 3° Quando n&o houver acordo entre a mée eo
pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um
dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.
(Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014). § 4 o Para estabelecer as
atribuicbes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). § 5° Para estabelecer
as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
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podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, que devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e
com a mée. (Redacgéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014). § 6 o0 A alteracdo
ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducao de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de
convivéncia com o filho. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). § 7° A
alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (Redacao dada pela Lei n® 13.058,
de 2014). § 8 o0 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade. (Incluido pela
Lei n°® 11.698, de 2008). § 9° Se o juiz verificar que o filho ndo deve
permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferir4 a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relages de afinidade e afetividade.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014). § 10 o Qualquer
estabelecimento publico ou privado € obrigado a prestar informacdes a
gualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$
200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo
atendimento da solicita¢&@o. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014).

A nova legislacdo, o Codigo Civil traz a responsabilidade mesmo havendo
dissolucédo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacao judicial por matuo
consentimento ou de maneira consensual.

A guarda unilateral ou compartilhada ficara sob responsabilidade de ambos
0S genitores, que devem atender todos o0s requisitos de acordo com 0s principios
dispostos, com direitos seus e deveres previstos com poder familiar.

Grisard Filho traz comenta sobre a guarda compartilhada:

A lei 11.698/2008 representa importante mudanca de paradigma, mudanca
impulsionada pela intervencdo de vérias disciplinas, para acompanhar as
transformacgfes sentidas na sociedade e, de consequéncia, na forma de
familia. Nessa, a responsabilidade e o afeto em suas relagdes. A guarda
compartilhada, agora expressamente admitida no direito brasileiro, resgata e
equilibra o exercicio do poder familiar no pds-divorcio, reafirmando a
complementaridade das futuras funcdes paterna e materna na formagéo da
personalidade dos filhos. (FILHO, 2014, p.188).

Com todas as transformacdes no Codigo Civil Brasileiro, trazendo como
principal aplicacédo do afeto no convivio com a crianca e do adolescente, resgatando
os valores familiares, fortalecendo afinidade de forma igualitaria conforme os preceitos

constitucionais.

3.2. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DO ASSUNTO
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Conforme ja analisado acerca do assunto, as decis6es dos tribunais sobre
o tema sdo ambiguas quanto a responsabilidade ou ndo quanto ao abandono afetivo,
como nas questdes do direito a responsabilizacdo, conforme analisaremos.

De acordo com os Tribunais Superiores, a responsabilizagao civil pelo

abandono afetivo, conforme o Juiz Fernando Cezar do Nascimento:

Tribunal de Justica de S&o Paulo TJ-SP - Apelacao Civel: 63.2019.8.26.0562
EMENTA: DANO MORAL. ABANDONO AFETIVO.

Espontaneidade do afeto que n&o se confunde com o dever juridico de
cuidado, decorrente da relacdo paterno-filial. Caracterizacdo de abandono
afetivo. Elementos de informacdo constantes dos autos demonstram que o
réu deixou, voluntariamente, de conviver com o filho menor, causando-lhe
prejuizos de ordem extrapatrimonial. Réu revela que mora préoximo a
residéncia do filho, mas n&o visita e nem paga alimentos regulares.
Desnecessidade da producdo de prova pericial para constatar o mal que tal
comportamento causa a crianga de 7 anos, relatado por testemunha e pela
propria genitora. Devida a fixa¢@o de indenizacdo por danos morais no valor
de R $15.000,00, a fim de reparar o sofrimento comprovadamente causado
ao demandante. Agéo procedente. Recurso provido.

De acordo com o entendimento, o recurso se deu provido, pois 0 genitor
devera prestar assisténcia e afeto ao seu filho, a conduta do genitor caracteriza o ilicito
lembrando que este tem o dever parental e dever de cuidado, por isso se caracteriza
a acao indenizatoria.

Conforme vemos no decorrer do trabalho, ndo restam duvidas na
aplicabilidade e fixacdo do poder familiar trago pelo Codigo Civil, nos interesses do
menor, de acordo com a situacao juridica exposta.

As possiveis sancdes aplicadas pela destituicdo familiar séo caracterizadas
pelo crime de abandono, tendo o dever indenizar com danos morais e materiais,
conforme demonstrado na jurisprudéncia de acordo com caracterizado como o0
abandono efetivo.

Conforme o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, disposto no Superior

Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do
melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade
da organizacéo social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de
papéis sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o
ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados,
mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes
diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do
ideal psicoldgico de duplo 30 referenciais. 3. Apesar de a separa¢édo ou do
divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
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casal e com a maior evidéncia das diferencas existentes, o melhor interesse
do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda compartilhada como regra,
mesmo na hip6tese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda
compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma
potestade inexistente por um dos pais. E diz- se inexistente, porque contraria
ao escopo do Poder Familiar que existe para a prote¢cdo da prole. 5. A
imposi¢cdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver
consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova
visdo, para que nao se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta — sempre
gue possivel — como sua efetiva expressao. 7. Recurso especial provido. (STJ
— REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 25/06/2014)

Conforme o entendimento, a falta de cuidado é a base para a indenizacao,
que representa o bindbmio da relacao paterno familiar, que dispde sobre o cuidado dos
filhos.

De acordo com Brasil, comenta sobre o assunto:

Esté previsto no artigo 226, §7° da Constituicdo Federal € previsto o principio
da Paternidade e Planejamento Familiar que se baseia-se no principio da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, sendo uma
deciséo livro do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituigcdes oficiais ou privada. (BRASIL, 1988, p.1).

Conforme a decisdo do STJ, que reconheceu o direito de indenizacdo por
dano moral na hipétese de abandono efetivo, da Ministra Nancy Andrighi, insere a
ofensa ao dever de cuidado, em seu voto Resp. N° 1.159.242/SP, julgado pela terceira
turma em 24/04/2012:

Agui néo se fala ou se discute o0 amar e, sim, a imposic¢ao bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem
ou adotarem filhos. E concluiu em suma, amar é faculdade, cuidar é dever,
conforme prevé a ementa do julgado.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)
RELATORA:MINISTRA NANCY ANDRIGHI. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desiniéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educagdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
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possibilidade de se pleitear compensacao por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam
aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigGes para uma adequada
formacgao psicoldgica e insergéo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacédo por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

Outro entendimento sobre o assunto conforme prevé o Tribunal de Justica

da Paraiba:

A pretensdo da reparacdo de reparacdo civil por abandono afetivo nasce
quando cessa a menoridade civil do autor, caso a suposta paternidade seja
de seu conhecimento desde a infancia, estando sujeita ao prazo prescricional
de trés anos. (TIPB, Recurso n°. 0028806-67.2013.815.0011, Quarta
Camara Especializada Civel, Rel. Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira,
DJPB 11/04/2016)

Conforme podemos verificar, as inUmeras opinides das decisfes judiciais
ambas buscam determina um dnico entendimento sobre o abandono afetivo, pois
estes direitos estdo consagrados pela Constituicdo Federal, ficando disponivel a
Justica da quantificacdo dos danos morais que a crianca e ao adolescente, esse
modelo servir4 para prevencdo de futuras negligéncias afetivas, sendo necessaria
aplicar tais medidas, ndo se trata de uma solucdo imediata, mas com que seja ao

menos uma medida adotada para reprimenda.

CONCLUSAO

O presente artigo remete ao Poder Familiar, que vem com objetivo de
explanar sobre a guarda compartilhada e seus efeitos juridicos, que é definida pelos
seus genitores, para determinacdo da convivéncia com ambos os pais, apds a ruptura
conjugal.

Desta forma, a mudanca social devido aos anseios dos genitores sobre a
vida de seus filhos é necessaria haver uma aplicabilidade uma protecdo sobre estes
direitos, visando a regulamentacdo sob a Lei 11. 698/2008, e para alguns casos
especiais a Lei n° 13.058/2014.
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A aplicabilidade é permitida, além de ser garantida constitucionalmente
diante da aplicabilidade de principios, tendo 0 mesmo seguimento da dignidade
humana, solidariedade familiar, afetividade e protecéo integral, tudo para garantir o
bem-estar social da crianca e do adolescente.

A crianca e 0 adolescente, na guarda compartilhada tem o direito da
convivéncia entre os genitores, gerando o duplice afeto com intuito de afastar a
alienacao parental, a importancia do assunto é de grande valia, pois trata diretamente
do abalo mental que a crianca ou adolescente pode sofrer.

O desenvolvimento saudavel dos filhos devem ser os pais, o interesse pelo
tema reside em buscar maiores esclarecidos sobre a guarda compartilhada, e com
isso, contribuir para ampliar a compreensdo de diretrizes basicas que norteiam os
recursos do Direito de Familia, como também assinalar as perspectivas tedricas
diferenciadas que se dedicam ao estudo dessa area.

O importante para crianca e para 0 adolescente, € ndo se sentirem como
objetos durante a disputa por familiares com relacdo a sua guarda, pois devem se
sentir protegidos, confortados, respeitados em todos os direitos fundamentais e
essenciais a sua formacao como ser humanao.

A guarda compartilhada devera trazer uma relacdo pacifica € algo de
extremamente importante para as criangas nao passarem por transtornos
psicoldgicos, pois podem se caracterizar como irreversiveis, podendo responder por
danos morais.

Portanto, entende-se que o instituto da guarda compartilhada emergiu com
0 objetivo de amenizar os reflexos negativos da ruptura conjugal patrimonial, como
também visar o melhor interesse da crianca e do adolescente garantindo-lhes o direito
de conviver com sua familia natural, bem como de ter referéncias paternas e maternas

para sua formacao.
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