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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto da guarda compartilhada
de filhos, especificamente no tocante as barreiras geograficas, verificando a
(im)possibilidade de se defender a ruptura destas a luz do ordenamento juridico
brasileiro vigente, e a sua compatibilidade com o principio do bem-estar e do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Para tanto, aborda-se as transformacdes da
ideia de familia, bem como a sua evolucao histérica, modalidades e principios. Além
disso, examina-se a possibilidade de reestruturacdo familiar em razao da dissolugao
dos vinculos conjugais, com inicio nos modelos tradicionais da formagao deste
vinculo, conceituando o casamento e a unido estavel, elucidando as possiveis formas
de harmonizacdo das relagdes desfeitas. O trabalho ocupou-se em ressaltar a
possibilidade da guarda compartilhada, mesmo em casos em que haja barreiras
geograficas, salientando-se a importancia das fungbes parentais, do didlogo e da
participacdo de ambos os genitores nas decisdes que envolvam os filhos, a fim de
atender os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente e melhor
interesse familiar. Diante do estudo foi possivel chegar as seguintes conclusdes: o
caso em concreto de concessao da guarda deve observar prioritariamente a solugéo
gue minimize os traumas psicologicos decorrentes da separagao conjugal; a guarda
unica e o sistema de convivéncia parental ndo favorecem o desenvolvimento pleno do
filho;, ndo ha barreira geografica em pleno século XXI, na era digital; a guarda
compartilhada prevé a divisdo equitativa das responsabilidades de pai e mae, e
quando observados os principios do bem-estar e do interesse do filho, e familia
mesmo desfeita, concretiza a igualdade dos pais separados no exercicio da
responsabilidade parental.

Palavras-chave: Guarda compartilhada — Distancia geografica — Aproximacéao Virtual
- Melhor interesse da crianca e do adolescente.
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1 INTRODUCAO

O desfazimento das relagdes conjugais torna-se objeto de discussdes no
contexto da opinido publica, juristas, jurisdicionados, operadores do direito, dentre
outros segmentos direta ou indiretamente envolvidos no estudo das relagdes

familiares e suas implicagdes juridicas.

A dissolugao da unido conjugal ndo pressupde implicagdes somente no destino
dos ex-cdnjuges/ex-companheiros, mas também nos filhos do casal. Diante da
dissolugao da sociedade conjugal ou da unido estavel, muitas vezes surge a disputa

pela guarda dos filhos, causa sofrimento para pais e filhos.

O problema se agrava quando a separacgao é litigiosa, quando cabera ao
judiciario decidir quem sera apontando como guardido, ou seja, o responsavel pelo

filho, tendo em vista seu bem estar fisico, emocional e afetivo.

O problema do trabalho repousa-se a guarda compartilhada pode ser aplicada
mesmo quando o fator geografico for desfavoravel. A hipétese abordada é que esta
modalidade de guarda seja um meio de prevengdo ou de possivel solugdo da
alienacao parental, ou de minimizagdo dos danos psicolégicos ao filho, tendo como
fundamento legal a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o
Cadigo Civil.

A abordagem de pesquisa sera qualitativa, sera efetuada através da coleta de

dados. Conforme Sampieri, Collado e Lucio (2013), a pesquisa qualitativa objetiva
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descrever e interpretar o que se observada, por meio de analise com o enfoque em
descrever as situagbes, e os comportamentos, evitando a generalizagdo dos

resultados.

O método a ser adotado para a elaboragcdo da presente monografia € o
dedutivo, que, conforme Mezzaroba e Monteiro (2009), através de pesquisa de leis e
teorias doutrinarias. Desta forma, fez-se a analise de autores que discutem e que

expdem o tema em questao.

No primeiro capitulo, analisar-se-a as mudancas sofridas pela familia, aborda-
se algumas nogdes e conceitos fundamentais da familia e seus reflexos como a
responsabilidade parental e os principios de familia, bem como um apanhado

histérico-evolutivo relativo, bem como, sua evolugao na legislagao brasileira.

O segundo capitulo abordara a reestruturagao familiar em razéo da dissolugao
dos vinculos conjugais. Para isso far-se-a uma analise das novas relagbes afetivas,
bem como de suas formas de dissolugdo e principios constitucionais aplicaveis. O
terceiro e ultimo capitulo tera seu enfoque no aparato normativo e ao repositério de
decisdes dos tribunais a respeito da guarda compartilhada nos casos de distancia

geografica.

A guarda compartiihada ¢é algo relativamente atual, sendo que sua
complexidade evidencia a dificuldade na sua compreensio e efetivacdo. Portanto,
este trabalho busca solidificar alguns conceitos para que tal tema seja tratado e visto
de uma maneira mais simples e contributiva para todos aqueles que procuram utiliza-

lo de suas mais variadas formas.
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2 AS TRANSFORMAGOES DA IDEIA DE FAMILIA

A fim de entender melhor as transformacdes da familia, é preciso verificar os
contextos histéricos em que esteve imersa até os tempos atuais. O mundo pods-
globalizagao trouxe a tona um novo conceito de familia, no qual se tem que o objetivo
da vida humana ¢ a felicidade, prevalecendo para a definicdo de familia, o afeto e a

felicidade entre seus membros.

Serdo abordados no presente capitulo a evolucédo histérica da familia, nas
modalidades, principios, assim como a familia contemporanea representada pela
constituigdo de um grupo de pessoas interligadas por lagos afetivos, sustentados pelo

amor, em busca da realizacio e valorizagao de cada individuo.

2.1 A evolugao histérica de familia

Para que seja possivel assimilar o conceito atual de familia é preciso fazer uma
retrospectiva. No Direito Romano (1453 d.C.) evidenciou o patrio poder, denominado
na época como patria potestas. A familia era representada pela figura paterna, que
detinha o poder de chefe supremo. Nesse sentido, segundo Grisard Filho, o Direito

Romano, tinha o patrio poder como:

[...] coluna central da familia patriarcal o patrio poder - coluna central da
familia patriarcal - era considerado como um poder analogo ao da
propriedade, exercido pelo cabega da familia sobre todas as coisas e
componentes do grupo, incluindo a esposa, os filhos, os escravos, as
pessoas assemelhadas e toda outra que fosse compreendida pela grande
familia romana. O patrio poder em Roma era ao mesmo tempo um
patriarcado, uma magistratura, um sacerdécio, um senhorio da vida e das
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fazendas dos filhos, um poder absoluto sem limites e de duragéo prolongada,
sem exemplo em outros povos (GRISARD FILHO, 2009, p. 37).

Algo notavel, nessa época, era a perpetuidade do casamento, conforme
salienta Venosa (2003). Tamanha era a estima pela perenidade da unido, que na
Babilonia (626 a.C.), caso a esposa nao pudesse conceber um filho, aceitava-se que
0 marido procurasse uma segunda esposa, ainda que neste tempo a familia estivesse

fundada no casamento monogémico.

Desta forma, tanto no direito romano, como no grego, embora o afeto natural
pudesse existir, este ndo era o motivo da unido entre os membros da familia. A
concepcao dava-se devido a um dever civico, com o intuito de aumentar a prole,
principalmente a masculina, a fim de fortificar os exércitos e garantir a perpetuacao da
especie (LISBOA, 2002).

As relagdes eram hierarquizadas, o pai possuia o poder perante a esposa, 0s
filhos, as filhas solteiras, as noras, netos e demais descendentes, além dos escravos

e clientes (FIUZA, 2010). Assim no que se refere ao patrio poder tem-se que este:

[...] é representado por um conjunto de prerrogativas conferidas ao pater, na
qualidade de chefe da organizagéo familial, e sobre a pessoa de seus filhos.
Trata-se de um direito absoluto, praticamente ilimitado, cujo escopo é
efetivamente reforgar a autoridade paterna, a fim de consolidar a familia
romana, célula-base da sociedade, que nela encontra o seu principal alicerce
(RODRIGUES, 2002, p. 395).

Neste sentido, Rizzardo (2007) destaca o direito germanico (séc. X) como um
precursor na moderagao do patrio poder, segundo o qual, o ingresso dos filhos no
exército libertava-os do poder de dominio do pai. Ainda, segundo o autor, a obrigagéo
de cuidar e criar os filhos, segundo o direito germéanico, era dever tanto do pai quanto

da mae.

Na idade Média (séc. XV), com o direito candnico, a aversao a separagao
ganhou ainda mais forga, afinal este interferia diretamente na estrutura da familia bem
como no interesse dos filhos. Desta forma, o casamento era algo além de um contrato
ou da mera vontade entre as partes, tratava-se de um sacramento, pois o que Deus

uniu o homem n&o poderia separar (FIUZA, 2010).
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Outro importante periodo, foi o iluminista (séc. XVII), pois foi nesta fase da
histéria “que passou a ser divulgado que os seres humanos possuem direitos naturais,
como a liberdade, a vida e a propriedade” (MORAES, 2008, p. 178). Esse movimento
defendia o direito a felicidade e a igualdade entre os individuos (MORAES, 2008).

Prosseguindo no tempo, no século XVIII, ocorreu a Revolugdo Industrial, outro
importante acontecimento para robustecer ainda mais a deposicdo do patrio poder,
haja visto que este fendbmeno trouxe o ingresso de homens e mulheres ao mercado
de trabalho, ambos lutando por seus direitos. No entendimento de Maia (2008, p. 32)

tem-se que:

Firma-se o conceito de familia ora como o conjunto de pessoas ligadas a
alguém, ou a um casal, pelos lagos da consanguinidade ou de parentesco
civil; ora como um conjunto das mesmas pessoas, mais os afins apontados
por lei; ora o marido e a mulher, descendentes e adotados; ora, finalmente,
marido, mulher e parentes sucessiveis de um e de outro.

No inicio da colonizagdo portuguesa, o Brasil, mais precisamente no século
XVIII, assegurava a estrutura econdmica baseada na agricultura latifundiaria e
escravocrata. A sociedade da época era do tipo patriarcal. A vida econdmica, politica
e social girava em torno da familia (SAMARA, 2004).

No entanto, esse modelo de sociedade deu origem ao mito da mulher submissa
perante um marido dominador. Tal modelo foi utilizado pela sociedade brasileira até o
século XIX, no entanto estudos e pesquisa revelaram que esta nao era a realidade de
todo o pais, nas regides Sul e Sudeste a mulher tinha uma participacédo mais ativa na

familia, conforme ressalta Samara (2004, p. 61)

A existéncia de evidéncias de que uma parcela representativa de mulheres
das camadas mais abastadas viviam reclusas ou entregando-se a indoléncia
contrapbe-se entretanto, a um outro quadro onde, comprovadamente, o sexo
feminino tinha uma participagcao mais ativa, a testa da familia e dos negécios,
contribuindo com recursos para a manutencao da casa.

Assim, segundo Gomes (1999), pode-se dizer que a evolugao da familia, pode
ser dividida em trés fases. Como primeira fase tem-se a pré-industrial, uma
caracteristica era a autossuficiéncia, a familia produzia tudo o que consumia, a casa
era o centro da produgédo. Na segunda fase, surge a Revolugéo Industrial, onde o
modelo de produgéo era fabril, realizado tanto por homens, como por mulheres e até
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mesmo por criangas. A terceira e atual fase, € a do capitalismo avangado, esse modelo
caracteriza-se por buscar a felicidade e a satisfacdo pessoal de cada membro,
gerando assim um sistema consumista, em torno de necessidades como as

alimentares, educacionais, sanitarias e de lazer.

Com o intuito de regulamentar essas relagbes, em 1916 foi promulgado o
primeiro Codigo Civil Brasileiro (CC/1916). Tal ordenamento teve grande influéncia do

direito romano, conforme ensina Grisard Filho (2002, p. 32):

Nosso Codigo Civil, promulgado em 1916, acompanhou a linha que nos
legara o Direito lusitano, passando por sensiveis transformagées, provocadas
por diversos movimentos, que consagram os ideais de igualdade entre os
conjuges, entre os filhos, bem como entre estes e os pais. O quadro legislativi
logo absorveu as mudangas, vindo a lume — confiando a ambos os pais a
regéncia da pessoa dos filhos menores e no interesse desses -, o Estatuto da
Mulher Casada, a Lei do Divércio, a Constituicdo Federal e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Contudo, esse diploma legal que tem como fundamento que a sociedade deve
ter uma direcao unificada, tendo o marido como chefe da familia, cabendo a ele “a
representacao legal da familia, a administracdo dos bens do casal, a fixacdo do
domicilio e a manutengdo da familia” (PEREIRA, 2003, p. 66).

Conforme os ensinamentos de Venosa (2007), esse ordenamento ja nasceu
totalmente defasado, seus ideais estavam fundados no século anterior, pois nao
preocupou-se com as unides estaveis, nem tado pouco com o direito dos filhos havidos

fora do casamento.

O Cadigo Civil de 1916 reconheceu como familia apenas aquela instituida pelo
casamento, sem possibilidade de dissolu¢ao e, ainda, regida pelo poder paterno.
Nesse diploma, a mulher casada era considerada incapaz para os atos civis e carecia

da assisténcia do marido para praticar determinados atos.

Segundo Verucci apud Pereira (2003, p.64) algumas semelhangas do Cdédigo

Civil de 1916, com o Cddigo de Napoledo, no qual segundo o autor supra:

[...] atribuia @ mulher o dever de obediéncia ao marido, como prerrogativa de
ordem publica; nosso Coadigo, de 1916, colocou-se mais adiante,
transformando o poder pessoal do marido em autoridade, ja mais préxima a
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idéia de fungao, porém introduzindo a regra humilhante do seu art, 6°, que
colocava a mulher casada ao lado dos relativamente incapazes, ou seja, dos
indios, dos prodigos e dos prédigos e dos menores entre 18 e 21 anos.
Também tirava da mé&e que contraisse novas nupcias o patrio poder sobre os
filhos do primeiro leito — esse patrio poder passava para as maos do novo
marido. Essa incapacidade era minorada quanto a determinados atos, pois
tanto a mulher quanto o marido precisavam de anuéncia um do outro para
legitimar a pratica destes atos, como por exemplo para a alienagao de bens.

Cabe ainda analisar o entendimento de Akel (2009, p. 07) a respeito do papel

exercido pela mulher nesse tempo:

A mulher, na época, surgia na sociedade como mera proje¢ao da figura do
marido, necessitando, inclusive, de autorizacao deste para compras a crédito,
ainda que destinadas a adquirir coisas necessarias e basicas para a
economia doméstica.

Mesmo com um Cddigo Civil desatualizado, somente em 27 de gosto de 1962,
criou-se a Lei n° 4.121 denominada como Estatuto da Mulher Casada, que conforme

Levy (2008, p.10), trouxe importantes mudangas, dentre elas:

A modificagdo do artigo 380 do Cdédigo Civil de 1916, no sentido de conferir o
patrio poder aos pais, embora atribuisse seu exercicio ao pai, relegando a
mulher a condigao de sua colaboradora, sendo que no caso de divergéncia
entre os cbnjuges quanto ao exercicio do patrio poder, a prevaléncia da
decisao era do pai, restando a mae o direito de recorrer ao juiz para dirimir o
conflito.

Somente vinte e seis anos mais tarde, com a promulgacado da Constituicdo
Federal de 1988, houve a consecugédo da igualdade de deveres e direitos na familia e
extinguiu definitivamente o patrio poder e o poder marital (LOBO, 2011).

Segundo Lébo (2009, p. 23), antes da CF/88 ocorreram mudangas

significativas:

Ao longo do século XX, até a Constituicdo de 1988, houve a progressiva
reducdo do “quantum despético” no direito de familia brasileiro, ou das
desigualdades que ele consagrava. A familia patriarcal perdeu
gradativamente sua consisténcia, na medida em que feneciam seus
sustentaculos, a saber, o poder marital, o patrio poder, a desigualdade entre
filhos, a exclusividade do matrimdnio e o requisito de legitimidade. No campo
legislativo, trés grandes diplomas legais transformaram esse paradigma: a)
a) a Lei n. 883/49, que permitiu o reconhecimento dos filhos ilegitimos e
conferiu-lhes direitos até entdo vedados; b) a Lei n. 4.121/62, conhecida
como Estatuto da Mulher Casada, que retirou a mulher casada da condigao
de subalternidade e discriminagdo em face do marido, particularmente da
odiosa condi¢do de relativamente incapaz; c) a Lei n. 6.515/77, conhecida
como Lei do Divorcio, que assegurou aos casais separados a possibilidade
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de reconstituirem suas vidas, casando-se com outros parceiros, rompendo
de uma vez a resistente reagido da Igreja, além de ampliar o grau de
igualdade de direitos dos filhos matrimoniais e extramatrimoniais.

Assim, pode-se dizer que a Constituicdo Federal do Brasil, foi um grande divisor
de aguas, especialmente no que tange as normas do direito de familia. Neste sentido,

Venosa (2007, p. 07) ressalta algumas mudangas advindas deste diploma:

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (art 226, § 7°)
representou um grande passo juridico e sociolégico em nosso meio. E nesse
diploma que se encontram principios expressos acerca do respeito a
dignidade da pessoa humana (art, 1°, Ill). Nesse campo, situam-se os
institutos do direito de familia, 0 mais humano dos direitos, como a proteg¢ao
a pessoa dos filhos, direitos e deveres entre os cOnjuges, igualdade de
tratamento entre estes etc. Foi essa Carta Magna que também alcou o
principio constitucional da igualdade juridica dos cbnjuges e dos
companheiros (art. 226 § 5°) e a igualdade juridica absoluta dos filhos, nao
importando sua origem ou modalidade de vinculo (art. 226 § 6°). Ainda a
Constituigdo de 1988 escreve o principio da paternidade responsavel e o
respectivo planejamento familiar (art. 226, § 7°).

Em relacdo ao termo “familia”, cumpre destacar que este com a nova ordem
democratica em vigor, ganhou um novo significado, é a unido de vidas, através do
afeto e amor, baseadas nos principios da igualdade, solidariedade, liberdade e
responsabilidade (GONCALVES, 2010).

Em um mesmo sentido segue o entendimento de Dias (2010), afirmando que
0S novos principios sobrevém ao antigo poder paternal, garantindo dessa forma a
constituicdo familiar de forma livre, sem qualquer interferéncia do Estado, bem como

o respeito e dignidade da pessoa humana.

No ano de 1990, criou-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA/1990)
assegura protegao integral aos menores de 18 anos, por mio das tutelas efetiva e
preventiva. Em 2002, nasceu o Novo Cadigo Civil (CC/2002), o qual além de

complementar os direitos criados pelo ECA, acabou estendendo estes.

Desta forma, a familia deixou de ter apenas uma fungdo econémica, religiosa,
politica e procacional, e passou a exercer uma fung¢ao social, com base no afeto e nas
realizacbes de seus membros, valorizando assim, a pessoa e ndo as relacbes
patrimoniais (LOBO, 2009).
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Assim, a familia tornou-se um instrumento de felicidade, promovendo a
dignidade de seus integrantes, focada na realizagdo pessoal e no respeito mutuo,
criando um novo conceito de familia, o que atualmente denomina-se “eudemonismo”
(RAMOS, 2005).

Com esse breve histérico, € possivel afirmar que a familia moderna é fruto de
uma evolugéo, que se deu de forma lenta e gradativa, obtida por meio de lutas e hoje
resulta em grandes conquistas, pois atualmente é funda no afeto, que € o mais

importante, o amor e o carinho, sdo os bens mais valiosos que uma familia pode ter.

2.2 Modalidades de familia

No presente espaco, busca-se elencar as diversas modelos de familias, afinal
atualmente, sem a intervencao estatal, ndo existem mais paradigmas em torno de sua
formacgado. Assim, pode-se dizer que nos dias autuais a ideia de familia abrange o

eudemonismo, pesando pela realizacdo pessoal de seus membros.

Com a insergéo de valores e costumes na sociedade contemporanea, Vianna

(2011, texto digital) explica:

Hoje a familia ndo decorre somente do casamento civil e nem é concebida
exclusivamente como unido duradoura entre homem e mulher. Por forga do
disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a familia é concebida, na sua
nogdo minima, como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, abrangendo, também, as outras formas de entidade familiar,
como aquela decor-rente do casamento civil, do casamento religioso, e da
unido estavel entre 0 homem e a mulher, nos termos dos outros dispositivos
contidos no artigo 226.

A transformacao do conceito de familia, proporcionou uma maior liberdade no
que tange a sua constituigdo, tendo-se como exemplo o artigo 226, § § 3° e 4° da

Constituicdo Federal de 1998, o qual reconheceu como entidade familiar a Unido
Estavel e a Familia Monoparental (LOCKS, 2012).

Segundo Nicodemos (TEXTO DIGITAL, 2014), a modalidade mais tradicional

de familia é a matrimonial, a qual é “constituida pelos lagcos matrimoniais
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monogamicos”. A formag&o dessa familia se da através de um ato solene, sempre

com intervencédo estatal, pois sua forma encontra-se prevista em Lei.

Porém, depois do Cadigo Civil de 2002, a diregcao da familia passou a ser de
ambos os cOnjuges, além disso foram estabelecidos direitos e deveres para marido e

esposa, sem distingao.

A dissolugao desta unido, até a criacdo da Emenda 66/10, era feita por meio de
prévia separacgao judicial, para somente depois ser convertida em divércio. Atualmente
com o advento da Lei n° 11.441, a separagdo ja nao é mais necessaria e ainda ha a
possibilidade de divorcio extrajudicial, que pode ser feito através de escritura publica,
quando nao houver filhos menores (NICODEMOS, 2014).

Quando a familia for constituida por um dos pais e seus descendentes, esta
sera denominada familia monoparental, a qual foi reconhecida no artigo 226 § 4°, da
Constituicdo Federal de 1988, como entidade familiar (LOCKS, 2012).

A unido estavel € outra modalidade de constituicdo de familia, nessa
modalidade as pessoas vivem como se casadas fossem, porém sem qualquer
formalidade, ou seja, nao ha o registro. O Cédigo Civil regulamenta a unido estavel
em seu artigo 1.723 e seguintes dispondo que “é reconhecida como entidade familiar
a unidao entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Portanto, mesmo
sem qualquer tipo de registro, a unido que nao for passageira, e que tiver por objetivo
a constituicdo de uma familia, atualmente possui reconhecimento legal (LOCKS,
2012).

A familia oriunda de adogdo, quer seja permanente ou temporaria, é
denominada “familia substituta”. Desta forma, ndo ha lagos sanguineos entre os
membros desta familia, existe apenas os lagos afetivos, o amor e o carinho, que por

muitas vezes sao maiores que o proprio vinculo de sangue.

Quanto ao aspecto social, de acordo com Vianna (2011, texto digital) tem-se

que “o instituto da familia deixou de ser visto como uma entidade na qual tinha por
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objetivo fundamental a procriagdo e passou a ter como finalidade primordial a

realizagao afetiva”, assim, familia € sinbnimo de afetividade.

Diante desta mudanga no conceito e formagédo da familia, surgiu a familia
anaparental, a qual é composta por individuos com algum grau de parentesco ou néo,

porém, sem a presenca de pais.

Ainda, cabe elencar a familia homoafetiva, a qual é constituida por pessoas do
mesmo sexo. Essa modalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
através da ADPF 132. Conforme Santana (2012, texto digital) esta foi:

[...] recebida como agao direta de inconstitucionalidade, cujo julgamento, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, consistiu em dar uma interpretacao
conforme a Constituigdo ao artigo 1723 do Cdédigo Civil, no sentido de riscar
as expressdes “homem” e “mulher” do referido dispositivo por serem
discriminatdrias, o que possibilitou sua aplicagdo ao instituto da unido
homoafetiva.

Embora o Brasil seja um pais onde se prega a liberdade e a igualdade, existe
um grande preconceito em torno dessa espécie de familia. No entanto, onde
houverem pessoas ligadas através de lagos afetivos, existira uma familia,

independentemente de discriminacao.

2.3 A familia contemporanea e seus principios

Os principios sdo fundamentas no ordenamento juridico, e com o direito de
familia ndo poderia ser diferente. Os principios dao uniformidade ao sistema juridico

quando a lei ndo consegue solucionar por si so.

Nesse sentido, os principios constitucionais, ao cuidar das movas modalidades
de familias, trouxeram uma caracteristica inovadora para o Direito, afinal tal
ordenamento deve ser dindmico para acompanhar as mudancas e transformacdes
das familias, pois atualmente o que deve prevalecer para a configuragdo de uma
familia é o afeto, a fraternidade e respeito entre seus integrantes. Assim, pode-se dizer
que o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, lll, da
Constituicao da Federal, traz a ideia de que:
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[.-.] a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de produgéo e
reprodugdo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.
[...] Nado se consegue explicar a protegdo constitucional as entidades
familiares nao fundadas no casamento (art. 226, § 3°) e as familias
monoparentais (art. 226, § 4°); a igualdade de direitos entre homem e mulher
na sociedade conjugal (art. 226, § 5°); a garantia da possibilidade de
dissolugdo conjugal independentemente de culpa (art. 226, § 6°); o
planejamento familiar voltado para os principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°) e a previsdo de
ostensiva intervencgao estatal no nucleo familiar no sentido de proteger seus
integrantes e coibir a violéncia doméstica (art. 226, § 8°) (TEPEDINO apud
GONGALVES, 2012, p. 22)..

Diante disso, ndo se pode negar que o principio da dignidade humana esta
intimamente ligado ao direito de familia, afinal a dignidade abarca a ideia de protegao,
bem como o desenvolvimento a realizagdo pessoal dos membros familiares
(QUEIROZ, et al., 2014, texto digital). Ainda segundo o autor:

[...] o principio do livre desenvolvimento da personalidade atribui & pessoa a
condicao de ser detentora de direitos e de assumir deveres, vista atualmente
como sujeito de direitos, e ndo objeto. Um sujeito que estd em constantes
mudangas diariamente.

Nessa linha, Almeida et al. (2012, p.40) ensina que:

A pessoa nao é um ser, mas um tornar-se. Nao é posta, mas constantemente
construida. A existéncia humana consiste numa busca incessante, diante de
sua incompletude. Voltada para um horizonte qualquer, a pessoa humana se
desenvolve. Apreende fatores sociais. Identifica necessidades e busca
satisfazé-las. A partir desse procedimento, forma e conforma sua
individualidade.

Dessa forma, é possivel perceber, como ja mencionado anteriormente, que o
conceito de familia mudou. De forma, que este ndo mais se limitam os moldes e
estruturas da época do Direito Romano, onde o que formava a familia era o
casamento. Nesse sentido, o principio da pluralidade de familias, vale de fundamento
para a prestacédo da tutela dos direitos familiares bem como, a garantia da isonomia
independentemente do modo de constituicdo (QUEIROZ, et al., 2014, texto digital).

Através dessas grandes mudancgas nas relagdes humanas, mais precisamente
nas familiares, principalmente apés o advindo da Constituicdo Federal de 1988 e nas
legislagdes infraconstitucionais posteriores (Estatuto da Crianga e do Adolescente e
Cddigo Civil de 2002), trouxeram novos paradigmas juridicos. Nesse sentido,
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Tupinamba (2008, p. 357), ressalta que “atualmente, o novo padréo enfrentado no
bojo das relagdes familiares e de filiagdo alterou todos os parémetros relativos aos
conceitos de poder familiar, de convivéncia familia e da prépria estrutura familiar de

um modo geral” ainda segundo a autora supra:

[...] emerge o cuidado como valor juridico e vislumbra-se seu aspecto de
principio juridico. E mais. A abordagem do cuidado como principio juridico
atende a valorizagdo preponderante do homem face aos demais seres e
coisas, culminando-se no entendimento de que o homem é o valor originario
de todos os demais valores, que seriam, portanto, valores derivados”
(TUPINAMBA, 2008, p.357).

O principio do cuidado, conforme os ensinamentos de Araujo (2008, p.35),
surge “como valor juridico € uma nogao que envolve varios aspectos do direito de
familia”. Ja para Hapner (2008, p.129) familia proporciona o “desenvolvimento da
personalidade e das potencialidades daqueles que a integram”, é um “lugar
privilegiado do exercicio do cuidado” (HAPNER, 2008, p.129).

Ainda conforme o autor supra referido a familia supremacia no ordenamento
juridico brasileiro, possui “espago na concretizagdo de uma tutela especifica, criangas,
adolescentes e idosos, compreendidos como pessoas em situagao especial, exigem
tratamento juridico diferenciado” (HAPNER, 2008, p. 132). Ha duas faixas etarias “que
recentemente ganharam espago historico, relevancia social e mecanismos
especificos de protecédo juridica, ja que infancia e velhice sdo fendmenos da
modernidade” (HAPNER, 2008, p. 132), as criangas e adolescentes, carecem de
protecao pois estdo formando suas potencialidades, igualmente os idosos, necessitam

uma maior protegao pela fragilidade e desvalorizagéo.

Assim, o cuidado, “‘ganha dimensdes juridicas e que existem condi¢oes
concretas, por ele providas, para que os lagos familiares possam ter continuidade,
superando obstaculos postos pela vida real e nem sempre previstos pela esfera
juridica” (HAPNER, 2008, p. 132). Nesse sentido, o cuidado deve:

[...] deve ser entendido em seu sentido mais amplo. Significa garantir as
criangas e aos adolescentes condicbes de desenvolvimento fisico e
emocional adequado, que lhes permita, inclusive o sentimento de fazer parte
uma familia, em cujo seio possam vivenciar o afeto, a confianga, a
cumplicidade, proporcionando-lhes condi¢cbes de estabilidade emocional.
(IBIDEM, p. 138).
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Ao tempo que, o ato de cuidar “seria uma fonte geradora de atos”
(TUPIMANBA, 2008, p. 363), impondo-se “a todos os demais deveres juridicos, posto
gue 0 mesmo visa a resguardar, antes e acima de qualquer coisa, o ser humano”
(TUPIMANBA, 2008, p. 367). Com esse entendimento, tem-se que o principio do
cuidado € um “principio implicito do ordenamento juridico patrio ganha relevo e
merece atengdo” (TUPIMANBA, 2008, p. 368).

Ademais, deve-se sempre lembrar, conforme leciona Almeida et al. (2012,

p.45), que deve-se:

[...] compreender a protecao constitucional familiar como a mais abrangente
possivel. Despiciendo a forma da qual se valha, o Unico juizo que se admite
fazer atine a preservagdo da dignidade e do livre desenvolvimento das
pessoas que compdem o ambiente familiar. Constatado isso, toda e qualquer
estrutura, toda e qualquer origem familiar, merece proteg¢ido juridico-
constiucional.

Tem-se entdo, que independentemente do modo de constituicdo, familia é
familia, de modo que toda espécie de familia merece a protecdo do Estado. Nesse
sentido, a familia deve ser vista de forma ampla e livre, sem qualquer discriminagao
quanto a sua formacgao, pois qualquer modalidade de familia sera protegida pelo
Poder Publico, tanto aquelas constituidas de forma solene como as informais (FARIAS
etal., 2012, p. 88).

No que tange ao Direito de Familia, tem-se que os principios devem ser
sistematizados, para facilitar o seu entendimento. Tal sistematizagcao também serve
para demonstrar as mudancgas de paradigmas pelas quais esse ramo do Direito Civil

ja passou.

Segundo Dias (2013, p.64) “ os principios constitucionais representam o fio
condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em consonéancia
com os valores e interesses por eles abrigados”, de forma que existem principios
gerais, 0s quais se aplicam a todos os ramos do direito. No entanto, existem principios
especiais, ao quais aplicam-se somente as relagcdes familiares, a fim nortear as
decisdes que envolvam questdes de familia, entre estes destacam-se os principios da
solidariedade e da afetividade (DIAS, 2013).
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No tocante ao numero de principios, ndo ha um consenso, cada autor traz uma
diferente quantidade. Passemos entao a analise dos principios norteadores do direito
das familias, segundo o entendimento de Dias (2013), sem a pretensao de delimitar

ou esgotar o assunto.

O principio maior, considerado fundamento do Estado Democratico de Direito,
elencado ja no primeiro artigo da CF/88, “a preocupag¢ao com a promogéao dos direitos
humanos e da justiga social levou o constituinte a consagrara dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional’ (DIAS, 2013, p.65) (grifo da

autora).

Tal principio, pode ser classificado como “macroprincipio”, pois dele derivam
todos os demais: “liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade,

uma colecgao de principios éticos” (DIAS, 2013, p.65).

No entendimento da autora supra, o significado do principio da dignidade
humana pode ser definido como a “igual dignidade para todas as entidades familiares”
(DIAS, 2013, p.66), nessa baila, destaca que, “[...] € indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicao de familia,
com O que se consegue visualizar a dimens&o do espectro desse principio, que tem

contornos cada vez mais amplos” (DIAS, 2013, p.66).

Desta forma, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana, desenvolve
entre os membros da entidade familiar diversas qualidades, tais como: solidariedade,
afeto, unido, confianca, respeito e amor. Desenvolve a familia, com base em ideias

pluralistas, democraticas, humanistas e solidarias (DIAS, 2013, p.66).

Outro principio destacado por Dias (2013), € o da liberdade, foi uns dos
primeiros principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, assim como
a igualdade, ambas caminham lado a lado, pois “[...] s existe liberdade se houver,
em igual propor¢do e concomitancia, igualdade. Inexistindo o pressuposto da
igualdade, havera dominagao e sujei¢ao, ndo liberdade” ((DIAS, 2013, p.66).
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Nesse sentido, a constituicdo federal de 1988, “ao instaurar o regime
democratico, revelou enorme preocupacdo em banir discriminacbes de qualquer

ordem, deferindo & igualdade e a liberdade especial atengao”. (DIAS, 2012, p. 64).

A liberdade exige um tratamento isondmico no que se refere ao direito familiar
redefinindo o conceito de familia no mundo moderno. Ja que, de acordo com o
principio da liberdade “é assegurado o direito de constituir uma relagdo conjugal, uma
unido estavel hétero ou homossexual” (DIAS, 2012, p. 64), de casar-se, e separar-se,

a fim de encontrar a melhor forma de convier.

Tal principio, também possui ligagdo com o principio da autonomia privada,
pois é dado ao particular o poder de escolher e reger a sua vida, de acordo com suas
escolhas, da maneira que melhor Ihe convém e sem qualquer intervencédo (DELLANI,
2013).

O principio da igualdade e respeito a diferencga, versa sobre a proporcionalidade
de tratamento entre as pessoas, a fim de evitar qualquer tipo de privilégios. Esse
principio tem uma ligagao direta com a justica e moral, de forma que todos os
individuos sejam tradados de forma igualitaria, porém, uma igualdade formal, que
permita que estes sujeitos sejam diferentes entre si, de maneira que seja assegurado
o tratamento diferenciado, provendo a igualdade de forma material (DELLANI, 2013).

Assim, pode-se dizer que o principio da igualdade n&o objetiva impor privilégios
a qualquer individuo, este apenas busca colocar em situagao de igualdade aqueles

que sao desiguais, para que sejam respeitados na medida de sua desigualdade.

Como exemplo, de tratamento isonébmico, podemos citar o artigo 227, § 6° da
Constituicao Federal que estabelece a igual entre todos os filhos, traz a igualdade aos
que anteriormente eram considerados diferentes, o que evidéncia a enorme evolugao
no Direito de Familia apds a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Outro
exemplo que também pode ser citado, € a igualdade de direitos e deveres de ambos
os cbnjuges, fato que demonstra a ruptura com o antigo modelo de familia patriarcal
na qual o homem era o chefe, promovia o sustento e comandava a prole (DELLANI,
2013).
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No entanto, ndo se pode negar que existe diferengas entre homens e mulheres,
como anteriormente referido, a diferenca é uma questéo de proporcionalidade, e bom
senso, pois as desigualdades de género devem ser reconhecidas, ndo deve haver
distingdo que seja capaz de afetar a igualdade, deve-se apenas colar ambos em
posicédo de igualdade, pois, € preciso tratar de forma desigual os que se encontram
em situagao de desigualdade, para que seja possivel iguala-los (DIAS, 2013).

A solidariedade familiar também €& um principio que tem reconhecimento
constitucional, é parte da base de principios da ordem constitucional brasileira e tem

por finalidade buscar uma sociedade livre, mais justa e solidaria (DELLANI, 2013).

Existe uma ligagdo direta com o principio da afetividade e da protecéo, traz a
obrigacao da prestagdo de assisténcia mutua, da mesma forma que um filho pode
requerer o pagamento de pensao alimenticia os pais, 0os pais poderdo também
poderdo pedir pensado alimenticia aos seus filhos (DELLANI, 2013). Nesse sentido
Dias, ensina que “os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e
devedores de alimentos” (DIAS, 2012, p. 67).

O desenvolvimento da familia, s6 € possivel em um ambiente em que todos se
auto ajudem, de forma que se pode notar a extrema importancia do principio da
solidariedade, no sentido que ser solidario também representa ser responsavel pela
formacgao do outro. (ALMEIDA, et al. 2012, p.49). O referido autor ensina que:

[...] se as pessoas ndo sao apenas responsaveis pela formagao de si proprias,
mas também pela formagao dos demais integrantes da sociedade, é preciso
impeli-las a ofertar esse auxilio. Permitir que ele falte é admitir que fique
maquiado o processo de desenvolvimento da personalidade; o que, para o
ordenamento juridico, € 0 mesmo que falsear a consecugdo do compromisso
de proteger a pessoa.

Outro, principio de grande relevancia para o direto de familia, € da protecao
integral as criangas, adolescentes, jovens e idosos, de maneira que o atual sistema

juridico o reconheceu constitucionalmente.

Quanto aos filhos, a Lei € clara, segundo a CF/88 artigo 227, § 6° “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer discriminagdes relativas a filiagao”, tal artigo tem
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como objetivo garantir a igualdade e a isonomia na tutela dos diretos dos filhos, sejam
eles biolégicos ou adotivos. Nesse sentido Farias et al. (2012, p.133) afirma que:

A incidéncia da isonomia entre os filhos produzira efeitos no plano patrimonial
e no campo existencial. Com isso, pondo fim as discriminagdes impostas aos
filhos adotivos, a igualdade assegura que um filho tenha o mesmo direito
hereditario do outro. Ou seja, ndo ha mais a possibilidade de imprimir
tratamento diferenciado aos filhos em razdo de sua origem (se bioldgica ou
afetiva). Outrossim, sequer sdo admitidas qualificagdes indevidas dos filhos,
ndo mais sendo possivel juridicamente atribuir a um filho a designacao de
adulterino ou incestuoso.

Assim, tem-se que qualquer forma de discriminagdo é repudiada, ajam eles
frutos do casamento ou concebidos fora deste, adotados ou bioldgicos, conforme o
estabelecido no artigo supracitado da CF/88, o qual além de vedar a discriminagao
entre os filhos, consagrou os direitos das criangas, adolescentes e jovens como
fundamentais (DIAS, 2013).

Tal principio, n&o deve ser entendido como uma recomendagao ética, este deve
servir de diretriz para as relacdes das criancas e adolescentes com os pais, familia e
com a sociedade (LOBO, 2008). Para efetivar tal protecdo, todos os direitos das
criangas, adolescentes e jovens até 18 anos, foram consagrados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), o qual:

[...] rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e
protecdo integral, visando a conduzir o menor a maioridade de forma
responsavel, constituindo-se como sujeito da propria vida, para que possa
gozar de forma plena dos seus fundamentais (DIAS, 2013, p. 71).

Da mesma forma, a constituicdo concede protecao especial ao idoso, e veda
qualquer discriminagao em razéo da idade. Em seu art. 230, a CF/88, atribui a familia,
a sociedade e ao Estado o dever de garantir a sua participacdo na comunidade, bem
como defender a sua dignidade garantindo-lhe o direito a vida (DIAS, 2013, p. 71).

Assim, tem-se que a intencdo do legislador ao assegurar a protegao
constitucional para esses individuos, foi sem sombra de duvidas, devido a
vulnerabilidade dessa parcela da populacao, pois as criancas e os idosos necessitam
de cuidados diferenciados, tal principio decorre do préprio principio da isonomia
(DELLANI, 2013).
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Ja no tocante, a proibicdo de retrocesso social, existe o preceito de que “ a
partir do momento em que o Estado, em sede constitucional garante direitos sociais,
a realizagao desses direitos nao se constitui somente em uma obrigagao positiva para
a sua satisfacdo — passa a haver também uma obrigagao negativa” (DIAS, 2013, p.
72) de forma que este n&o pode abster-se de atuar, afim de assegurar a sua realizagao
(DIAS, 2013).

O propésito da proibicdo ao retrocesso social € ndo permitir que ocorra a
diminuicdo ou o aniquilamento dos direitos sociais ja alcangados, tem o intuito de
orientar tanto o legislador na elaboracdo das leis, bem como o julgador na aplicagé&o
destas, afim de identificar as que contribuem para o retrocesso social (DELLANI,
2013). Nesse sentido, Dias (2012, p. 69), ressalta que:

A consagragao constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares, constitui
simultaneamente garantia constitucional e direito subjetivo. Assim, nao
podem sofrer limitacdes ou restricbes da legislagdo ordinaria. E o que se
chama de principio da proibi¢ao do retrocesso.

Assim, pode-se dizer que as legislacbes que afrontarem a este principio
deverao ser consideradas como inexistentes, em casos que haja lacuna, esta deve

ser lida e entendida de forma ampla para que seja suprida (DELLANI, 2013).

Quanto ao principio da afetividade, € importante destacar que embora a palavra
afeto ndo esteja elencada no texto constitucional, esta sem sombra de duvidas € um
aspecto fundamental nas relagcdes familiares atuais, ao passo que, ao reconhecer as
unides estaveis como entidade familiar, merecedora de tutela juridica houve também
o reconhecimento das relagdes que “se constituem sem o selo do casamento, isso
significa que a afetividade, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento

e insergao no sistema juridico” (DIAS, 2013, p. 72).

Pode-se dizer, que “todo o moderno Direito de Familia gira em torno do
principio da afetividade” (GAGLIANO, 2012, p. 89), nesse sentido também é o
entendimento de Dias (2013, p. 73):

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
biolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais. O sentimento
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de solidariedade reciproca nao pode ser perturbado pela preponderancia de
interesses patrimoniais.

Lobd (2008, p. 47), elenca quatro fundamentos essenciais existente na CF/88,

para o principio da afetividade:

(a) Aigualdade de todos os filhos independentemente da origem (CF 227,
§ 6.°); (b) a adogdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF
2278§ 5.° e 6.°); (c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia (CF
226 § 4.°); e (d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da
crianga, do adolescente e do jovem (CF 227).

Desta forma, pode-se notar que no Direito de Familia os principios possuem
extrema relevancia, com a evolugao da entidade familiar estes foram modificados,
porém, jamais serédo abolidos, pois servem como fundamento para garantir a efetiva
aplicabilidade das normas, bem como garantem a protegao os interesses individuais

e coletivos.
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3 RESTRUTURAGAO FAMILIAR EM RAZAO DA DISSOLUCAO DOS
VINCULOS CONJUGAIS

Pode-se dizer que a familia funciona como um sistema, pois existe uma inter-
relagdo entre seus membros, o que faz com que, toda e qualquer mudanca que
envolva um dos membros, afete e gere mudangas em todos os outros familiares.
Desta forma, a experiéncia do divorcio ou dissolugao de unido estavel, afetara, o

equilibrio de todos os integrantes da familia.

Partindo deste pressuposto, o presente capitulo pretende estudar as duas
formas de familias mais tradicionais, bem como, a maneira com que o0s casais
enfrentam a dissolu¢do do vinculo familiar e o quanto isso pode afetar nas atitudes e

na comunicacao, entre eles, além de influenciar a estrutura de vida dos filhos.

3.1 O casamento

A familia matrimonial, € a modalidade mais tradicional de familia. O casamento
€ a consagracgao da vontade dos individuos que, por vontade propria ingressam na
vida conjugal através da chancela estadual (VIANNA, 2011). Tal relagédo devido a sua
complexidade, gera direitos e deveres para ambos os cénjuges, disciplinados no artigo
1.566" do CC:

T Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: | — fidelidade reciproca; Il — vida em comum, no
domicilio conjugal; 1l — matua assisténcia; IV — sustento, guarda e educacgao dos filhos; V — respeito e
consideragdo mutuos (BRASIL, 2002).
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Ainda acerca do assunto Souza (2009, texto digital) traz duas teorias:

A primeira, aponta ser o casamento o principal vinculo de familia. Os adeptos
desta corrente apontam que os artigos 226, §§ 1° e 2° da CF
topograficamente privilegiam o casamento. Em verdade, o artigo 226, § 3°,
da Constituicao Federal, ao estabelecer que a lei devera facilitar a conversao
da uniado estavel em casamento, de certa forma, da o tom da preferéncia do
Constituinte pelo casamento. Por outro turno, a segunda corrente,
defendendo o principio da isonomia entre os vinculos familiares, estabelece
ser o casamento apenas uma das formas de familia. Fulcra sua tese nos
artigos 5° e 226 da CF, bem como no projeto do Estatuto das Familias
(Projeto n° 2.285/2007).

Sobre o casamento Oliveira (2003, p. 107) leciona que esta € a:

Forma tradicional e classica de constituicdo da familia, o casamento civil ou
0 casamento religioso com efeitos civis entre um homem e uma mulher tem
expressa previsdao na Carta Federal (art. 226, §§ 1° e 2°), no Cddigo Civil e
na Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73).

O casamento, nada mais € do que um contrato solene, através do qual duas
pessoas, de sexos distintos ou ndo?, unem-se com a promessa reciproca amor e
fidelidade na mais estreita comunhao de vida (RIZZARDO, 2007, p. 17). Porém, tais
promessas podem nao ser reciprocas e as juras de fidelidade e amor podem nao ser
eternas, por isso o Codigo Civil de 2002, trouxe a extingdo do casamento.

Para analisar as causas extintivas do casamento, é extremamente importante
distinguir a dissolugéo da sociedade conjugal, da dissolugédo do vinculo matrimonial,

pois a sociedade conjugal, resumidamente refere-se ao convivio, aos deveres entre

2Ementa: AGRAVO INTERNO. APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PUBLICA. PENSAO POR MORTE.
RELACAO HOMOAFETIVA. INCLUSAO DO COMPANHEIRO COMO PENSIONISTA.
POSSIBILIDADE. APLICACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA. O Supremo Tribunal Federal,
relativamente ao direito ao pensionamento em decorréncia de relagcbes homoafetivas, ampliou o
conceito de familia previsto do artigo 226, §3°, da Constituigdo Federal, assim como no artigo 1.723 do
Cddigo Civil, ao efeito de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo, de modo a afastar
tratamento diferenciado em razdo da preferéncia sexual. Em razdo da garantia constitucional do direito
igualitario entre homens e mulheres, ndo é possivel exigir-se do marido/companheiro tratamento
distinto para obter o direito ao pensionamento. Os argumentos trazidos no recurso ndo se mostram
razoaveis para reformar a decisdo monocratica. Imposicdo de multa de 1% sobre o valor atualizado da
causa, nos termos do art. 1.021, § 4°, do CPC/15. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. VOTOS
VENCIDOS. (Agravo N° 70069811156, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 14/10/2016).
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os cbnjuges, ja o vinculo matrimonial trata do casamento valido propriamente dito, o

vinculo matrimonial € um instituto maior que o da sociedade conjugal (DINIZ, 2011).

No tocante as formas de dissolugdo dos vinculos conjugais, Diniz (2011, p.

246), esclarece que:

A sociedade conjugal termina, portanto, com a separagdo (judicial ou
extrajudicial), e o vinculo matrimonial com a morte de um dos conjuges,
invalidade do casamento, divorcio e presuncdo de O6bito do consorte
declarado ausente. Engloba, portanto, na mesma disposigdo os casos de
dissolugéo do casamento e da sociedade conjugal, distinguindo, dessa forma,
a sociedade conjugal e o casamento.

No entanto, apés a Emenda Constitucional numero 66, varios doutrinadores

entendem que a extingdo da separacéo judicial, torna irrelevante a distingdo entre

dissolugéo da sociedade conjugal e dissolugéo do vinculo matrimonial. Nessa baila é
o entendimento de Dias (2012, 292):

Com o fim do instituto da separagéo o art. 1.571 perdeu sentido, por nao
existir mais qualquer causa que “termine” a sociedade conjugal, a ndo ser a
separagao de fato e a separagcdo de corpos. Somente pode ocorrer sua

“‘extincao” pela morte de um dos cénjuges; quando do transito em julgado da
sentenga anulatéria do casamento; ou com o divorcio.

Nesse sentido, o divorcio extingue o casamento, e pode se dar de forma

consensual ou litigiosa. No entanto, o divércio consensual possui duas modalidades,

a judicial e a extrajudicial conforme a Lei 11.441/2007, de acordo com cada situagao.

Porém deve-se observar o previsto no artigo 1.579 do Cdédigo Civil, o qual estabelece

que “o divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos”

(MARTINS, 2012).

Assim, mesmo o divorcio sendo de forma consensual deve-se observar certas

formalidades, haja vista que, se envolver filhos menores, somente podera ser

processado perante o Judiciario, na presenga de um juiz de direito. Todavia, caso nao

haja filhos menores ou curatelados e houver acordo entre as partes, podera o divorcio

ser realizado por meio de escritura publica em um tabelionato de notas, com a devida
assisténcia de um advogado (MARTINS, 2012).
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Outrossim, ainda quanto ao artigo 1.571, em seu caput e § 1°, pode-se verificar
que o Cddigo Civil traz a extingdo da sociedade conjugal também pela nulidade ou
anulagéo do casamento, tal hipétese foi afugentada por diversos doutrinadores, como

exemplo tem-se Oliveira e Muniz apud Dias (2012, p. 292):

“Terminar” significa pdr fim, acabar, concluir. A mera nulidade, enquanto nao
reconhecida judicialmente, ndo afeta a higidez do matriménio, que existe e
produz todos os efeitos. A agcdo anulatéria tem eficacia desconstitutiva, e a
sentencga so6 gera efeitos depois do seu transito em julgado. Assim, ndo é a
nulidade ou anulagao do casamento que levam ao seu término, mas o transito
em julgado da decisdo judicial que o anula. De outro lado, tanto a declaragao
de nulidade do casamento, por infectado de nulidade absoluta (CC 1.548),
com sua anulagéo, quando acometido de nulidade relativa (CC 1.550), tém
efeito ex tunc, descontituindo-se desde a celebragédo (CC 1.563), como se
jamais tivesse existido.

Na mesma linha segue o entendimento de Lafayette e Gomes apud Diniz (2009,
p. 249):

[...] a sentenga de nulidade do casamento torna-o irrito desde o momento de
sua clebragao (CC, art. 1.563, 12 parte), logo, ndo € modo de dissolugao da
sociedade conjugal, pois tdo-somente declara que tal sociedade nunca
existiu. [...] A anulabilidade do matrimbnio ndo pode ser tecnicamente
considerada como modo de dissolugéo do vinculo conjugal, uma vez que a
sentencga de anulagédo ndo apaga todos os efeitos produzidos, ndo destréi o
casamento com efeito retroativo.

Desta forma, o casamento que for nulo ou anulado ndo produzira efeitos
juridicos para as partes, pois nao ha término da sociedade conjugal, pois a nulidade
ou a anulagao tornam o ato inexistente, de forma que os ex-cdnjuges voltam ao estado

civil de solteiros (PACHECO, 2014), com a excegéo da putatividade?.

Ja a dissolugéao do casamento, por morte de um dos conjuges, no que se refere
ao patriménio, deve ser observado o regime de bens (art, 1.639 e ss do CC) adotado

no art.1.583 e ss do CC, salientando-se que a guarda dos filhos ficara sob a

3 O casamento putativo originou-se do direito canénico que introduziram diversos numeros de
impedimentos matrimoniais, sobretudo, aqueles que infringiram as regras de impedimentos, atenuavam
o rigor das penas beneficiando apenas aquele que contraiu de boa fé e de sua prole. O Cadigo Civil de
1916 tratava do instituto em seu art. 221, “in verbis: “Embora anulavel, ou mesmo nulo, se contraido de
boa-fé por ambos os cbnjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os
efeitos civis até o dia da sentenga anulatéria”. Assim, ndo ha como fazer uma comparacao daquele do
texto normativo civil de 1916 com o Cddigo Civil atual ja que ambos tém a mesma redagéo, porém, € o
art. 1.561 que se encontra vigente (PEREIRA, 2012, texto digital).
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responsabilidade do genitor sobrevivente (MARTINS, 2012). A respeito do tema
Rizzardo (2004, p.223), aduz que:

Este fator de dissolugdo nao traz maiores dificuldades, por ser natural e ndo
poder se imputar a responsabilidade a qualquer dos conjuges. A partir de sua
ocorréncia, de regra desaparecem os efeitos do casamento, como os direitos
e deveres que antes vigoravam.

Cabe ainda destacar que a dissolugao do casamento também ocorre em caso

de morte presumida, hipotese prevista no artigo 1.571, § 1°, do Cddigo Civil:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: [...]J§ 1° O casamento valido sé se
dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou pelo divorcio, aplicando-se a
presuncgéo estabelecida neste Cdédigo quanto ao ausente (BRASIL, 2002).

Desta forma, pode haver a dissolugdo do casamento, quando o cbnjuge for
presumido morto, conforme previsto no artigo 6°, do Codigo Civil, “nos casos em que
a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva” (BRASIL, 2002). Segundo Gongalves
(2012, p. 187), a presungao de morte ndao mais se limita ao patriménio, pois tal

abertura, que:

[...] antes s6 acarretava efeitos de ordem patrimonial, passa a produzir
também efeitos pessoais, na medida em que se constitui, tal como a morte
real, causa de dissolugao do casamento do ausente. Uma vez declarada
judicialmente, permite a habilitagdo do viivo ao novo casamento.

Neste certame, nota-se que a morte de um dos conjuges € uma forma simples
para a dissolugao do casamento, pois diferentemente das outras formas de extingao,
estd decorre de uma causa fatica, ndo envolvendo qualquer discussao juridica a

respeito do assunto.

3.2 A Uniao Estavel

O Cddigo Civil de 2002 tratou da matéria, preocupando-se com o
reconhecimento da unido estavel como instituto, e trouxe a seguinte definigcdo no art.
1.723, “é reconhecida como entidade familiar a unido entre homem e mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o

objetivo de constituigcdo de familia”.
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A Unido Estavel é uma modalidade familiar, constituida de maneira informal,
porém € reconhecida constitucionalmente e muito comum entre os brasileiros. Tal
modalidade de familia foi uma das grandes revolugdes trazidas pelo CC de 2002 e

pela Constituigdo Federal de 1988, especificamente em seu art. 226, § 3%

Dias (2009, p. 161) conceitua que:

Nasce a unido estavel da convivéncia, simples fato juridico que evolui para a
constituicdo de ato juridico, em face dos direitos que brotam dessa relagao.
O que se exige é a efetiva convivéncia more uxorio, com caracteristicas de
uma unido familiar, por um prazo que denote estabilidade e objetivo de
manter a vida em comum entre o homem e a mulher assim compromissados.

No entendimento de Rizzardo (2007, p. 891), a uni&o estavel: “E uma uni&o
sem maiores solenidades ou oficializagdo pelo Estado, ndo se submetendo a um

compromisso ritual e nem se registrando em érgao proprio”.

Diferente do casamento, ndo necessita de uma solenidade para a sua
concretizagcdo, basta a configuragdo de convivéncia publica, continua, estavel, que
tenha por objetivo constituir familia (AMARAL, 2010).

As caracteristicas para a configuragcdo da unido estavel encontram-se
elencadas no artigo 1.723 do Cddigo Civil, quais sejam: convivéncia publica, continua
e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia, entre homem e
mulher. Nesse sentido € o entendimento do TJ/RS:

Ementa: APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PUBLICA. IPERGS. PENSAO
POR MORTE. COMPANHEIRA. UNIAO ESTAVEL RECONHECIDA EM
ACAO DECLARATORIA TRANSITADA EM JULGADO. PRESENCA DOS
REQUISITOS. DEPENDENCIA ECONOMICA. COMPROVAGCAO.
DESNECESSIDADE. Nos termos dos art. 1.723, §1°, do CC, para a
configuracao da uniao estavel como entidade familiar devem estar presentes,
na relagdo afetiva, os seguintes requisitos: (i) publicidade; (ii)
continuidade; (iii) durabilidade; (iv) objetivo de constituicao de familia;
(v) auséncia de impedimentos para o casamento, ressalvadas as
hipéteses de separacdo de fato ou judicial. No RE-AgR 385397/MG,
Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 29/6/2007, o Min. Marco Aurélio,
quanto a fonte de custeio, assentou, em voto-vista, que "a ordem natural das
coisas revela-a preexistente. A contribuicdo devida pelo servidor, homem ou
mulher, cobre a pensao, pouco importando o dependente que dela venha a

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecado do Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL, 1988).
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usufruir. A servidora falecida estava integrada ao sistema de previdéncia
social e ha de ter contribuido para assegurar a penséo aos dependentes”. A
companheira sobrevivente de segurado da autarquia guarda direito a pensao
previdenciaria por morte, independentemente da comprovagdo de
dependéncia econbmica. Observancia a isonomia. Precedentes
jurisprudenciais. Caso em que restou amplamente comprovado que a
apelante e o servidor falecido conviveram em unido estavel. Mostra-se
descabida a exigéncia de comprovacao de dependéncia econbmica da
companheira quando n&o existe tal exigéncia para a esposa, sobretudo
porque a unido estavel se equipara ao matriménio e restou devidamente
comprovada nos autos, sobretudo porque reconhecida em agao declaratéria
com transito em julgado. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70071378897, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 10/11/2016). (grifo nosso).

Ainda no tocante aos requisitos caracterizadores da Unido Estavel, Amaral

(2010, texto digital) destaca que estes:

[...] sdo bastante subjetivos, principalmente em relagdo ao tempo de
relacionamento, se levarmos em conta que o Unico dado contido na lei acerca
disso diz que a relagdo tem que ser "duradoura". Dispositivo legal anterior ao
Caodigo Civil de 2002, hoje em vigor, fazia mengao ao prazo de cinco anos
[...]- Considerando-se a subjetividade de seus requisitos caracterizadores,
para reconhecimento de uma unido estavel os julgadores analisam outros
varios elementos, além daqueles mencionados na lei, de modo a obter mais
indicios de estarem diante de uma unido estavel ou qualquer outro
relacionamento que nao esse.

Desta forma, apesar subjetividade dos requisitos para que seja reconhecida a
unido estavel, as caracteristicas supramencionadas devem estar presentes, pois néo

se trata de entidade familiar reconhecida pela Constituicdo Federal.

No tocante a dissolugéo da unido estavel, segundo Oliveira (2003, p. 131) tem-

se que:

[...] estard rompendo p elo proprio de uma unido estavel. Se ja havia tempo
suficiente para a sua caracterizagao, a quebra da convivéncia sera a causa
da dissolugdo, a semelhanga do que se da no casamento. Se nao havia
tempo bastante, que se pudesse qualificar como “duradouro”, entdo se quer
estaria configurada a uniao estavel, ficando na pendéncia de uma eventual
reconciliagdo, com recontagem de tempo a partir do reinicio da convivéncia.

A dissolugao podera ser feita de duas maneiras distintas, judicial e extrajudicial.
No primeiro caso, a dissolucao sera feita através do Poder Judiciario por meio de acéo
judicial, ja no segundo, podera ser feita em Cartério de Registros, sem necessidade
de propositura de agao judicial, porém devera ser acompanhada por um advogado
(PATRAOQ, 2014).
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Ja na dissolucado extrajudicial tem-se que esta pode ser realizada em Cartorio
de Notas, e se da por meio de escritura publica de Dissolucdo de Unido Estavel.
Porém, tal dissolucao s6 podera ser feita em Cartério nos casos de pedido consensual
e mutuo, quando nido houverem filhos menores ou curatelados, em que ambos
conviventes concordem com os termos da separacgdo, seja em relagéo a partilha de

bens ou quanto a eventual pens&o alimenticia (PATRAO, 2014).

Assim, pode-se dizer que na pratica, o casamento e a unido estavel diferem
apenas em relagdo a burocracia empregada. Enquanto para o casamento séo
necessarios diversos documentos para realizar o procedimento em cartorio de registro
de pessoas naturais, para formalizar a unido estavel, € necessario apenas uma

escritura publica lavrada em cartério (AMARAL, 2010).

Quanto ao regime de bens, o casal que decidir optar por outro que ndo o da
comunhdo parcial, deve elaborar um pacto antenupcial, isso tratando-se de
casamento. Ja na unido estavel, a mesma opg¢ao, necessita apenas que se mencione
0 regime na escritura publica ou contrato particular. Na unido estavel, exige-se
basicamente um unico documento, diferentemente do casamento civil (AMARAL,
2010).

O artigo 1.725 do Caodigo Civil vigente estipula que, “na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que

couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

Assim, como no casamento, a unido estavel traz obrigacdes e direitos para
ambas as partes. Mesmo em caso de auséncia de escritura de unido estavel esta n&o
se torna invisivel, os juizes podem reconhecé-la través da analise dos requisitos
mencionados anteriormente (AMARAL, 2010).

3.3 Os relacionamentos desfeitos e as possiveis formas de harmonizagao
O final do relacionamento marital ou divorcio, envolve muitos sentimentos

pessoais, pois sofre influéncias e reflete em todos os que fazem parte do contexto

familiar, especialmente nos filhos. A ruptura inicia quando ndo ha mais possibilidade
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de convivéncia entre o casal. Para evitar danos, tal processo deve ser gradual e
mesmo com um turbilhdo de emocgdes, os pais devem focar no bem-estar dos filhos

(Melo, et al, 2014). A respeito do tema, Lamela, et al. (2008, p.12-13), leciona que:

O divorcio € um evento que pode funcionar como um marcador
desenvolvimental para mudangas positivas e negativas nos percursos de vida
dos adultos que o experienciam [...] Concomitantemente, tendo como
referéncia o adulto divorciado como pai e membro de uma familia, e utilizando
uma matriz sistémica, o divércio é responsavel por profundas alteragées no
sistema familiar, obrigando os seus subsistemas a proceder a reorganiza¢des
estruturais. A dissolugédo conjugal € um evento stressor do sistema familiar,
sendo que a capacidade de absorgao do seu impacto sistémico e a qualidade
do funcionamento adaptativo dos filhos estdo dependentes das
caracteristicas do sistema familiar durante o casamento.

O equilibrio emocional dos filhos pequenos, que vivenciam a experiéncia do
divoércio ou dissolucao de unido estavel dos pais pode ser mantido através de atitudes
adotadas pelo casal que minimizem o impacto causado pelo divércio. De acordo com
Minuchin (1982) em sua teoria que versa sobre terapia familiar, o autor se norteia por

trés axiomas.

O primeiro axioma trata da influéncia do individuo no contexto familiar e como
ele é influenciavel, as sequéncias de agcao que sejam constantemente recorrentes.
Desta forma, as pessoas que integram a familia influenciam e sdo influenciadas por
circunstancias do dia-a-dia, assim, é preciso adaptar-se a tais mudangas (MINUCHIN,
1982).

Ja o segundo axioma, versa sobre as mudangas na estrutura familiar, e sua
contribuicdo para os disturbios no comportamento, bem como afeta os processos
psiquicos internos dos integrantes desse sistema. Ou seja, o divorcio afeta a vida da
familia, todos os membros serao atingidos, principalmente os filhos. Estes, explanam
de diversas maneiras, seja no comportamento, nas atitudes ou na vida emocional, a
qual ficara comprometida (MINUCHIN, 1982).

Por fim, a terceira axioma envolve o terapeuta e o auxilio no processo com a
familia. Por vezes o auxilio do terapeuta torna-se necessario, ele e a familia unem-se
para formar um novo sistema. Este sistema ajuda a direcionar o comportamento de

seus membros, assim, transformando-se em um novo contexto (MINUCHIN, 1982).
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Porém, a fase inicial da ruptura conjugal afeta mais os filhos, o que pode causar
problemas e preocupagdes. No tocante a separacdo, Souza, et al. (2006, p. 199),
entende que “os filhos tém que enfrentar o medo de também serem separados: perder

o contato com uma das figuras parentais. Serem, de fato, abandonados”.

Nesse contexto, Papalia, et a.l (2006) ressalta que o numero de divorcio
aumenta assustadoramente, mais de um milhdao de crianga séo envolvidas todos os

anos, porém, segundo o autor supra:

O conflito conjugal prejudica as criangas mais do que o divorcio, que as
criangas adaptam-se melhor quando criadas com um genitor solteiro em um
lar harmonioso do que em um lar com ambos os pais marcados pelas
discordias e pelo descontentamento (Papalia, et al, 2006, p.411).

Assim, pode-se dizer que o divorcio envolve um certo receio, pois os envolvidos
terdo que enfrentar um novo mundo. O desconhecido traz um furacdo de emogdes

que pode ter diferentes proporgdes na vida de cada individuo (MELO, et al. 2014).

Nesse sentido, o divorcio pode-se tornar traumatico para as criangas, mesmo
aquelas que ainda sao incapazes de compreender as implicacbes desse
acontecimento. Uma convivéncia equilibrada dos pais pode evitar varios danos
futuros, como por exemplo o abalo emocional na maioria das criangas (MELO, et al.
2014).

De acordo com Campos (2002), a crise familiar é sentida pela crianga como
uma perda. Mesmo que ela esteja adaptada a situagao, os sentimentos se misturam,
pois, as criangas sdo extremamente sensiveis e atentas ao ambiente familiar, por isso

percebem mais facilmente a tensao ou a harmonia entre os pais.

De forma que € melhor para elas, terem pais separados, porém equilibrio, do
que té-los juntos em desarmonia e angustia. Neste caso, as criangas podem oscilar
e, por vezes culpando-se pelo conflito, também pode atribuir aos pais tal
responsabilidade, que ocasionam sentimentos de culpa, de vergonha ou de raiva a
um dos pais ou a ambos (CAMPOS, 2002).
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Para Bee et al (2013), alguns desses efeitos negativos ja sdo apresentados
pelas criangas bem antes da dissolugdo conjugal. A autora enfatiza que:

Nao pode haver muita duvida de que o divorcio € traumatico para as criangas.
Entretanto, essa afirmagao deve ser seguida por uma adverténcia. Alguns
dos efeitos negativos do divércio sdo devidos a fatores que estavam
presentes antes do divércio, tal como temperamento dificil na crianga ou
conflitos excessivos entre os pais (BEE et al, 2013, pg.378).

Desta forma, pode-se dizer que existem muitas criangas que apresentam
dificuldades em expressar os seus sentimentos a respeito do que esta acontecendo.
Aparentemente elas demostram-se estaveis, o que leva os pais a acreditarem que a
a crianga estd bem. E fundamental que os pais tentem conduzir essa situacéo de
maneira que as criancas nao desencadeiem traumas. Por isso, o ambiente familiar
deve ser preservado, na presenga das criangas para nao gerar uma situacao
desgastante. Existem criangas que superam relativamente bem o processo de divorcio

dos pais, e ndo apresentam sintomas de maior intensidade.

Papalia et al (2006), destaca que esta questdo psicolégica ndo deve ser
negligenciada pelos pais, pois, segundo ele os problemas comportamentais e
emocionais emitidos pelas criangas, podem ser reflexos de conflitos entre os

genitores, vivenciados antes ou depois do divorcio, bem como na propria separagao.

Em relagdo ao assunto, Campos et al (2002, p. 17), destaca que:

As atitudes dos pais de preparar a crianga para a separagao através de uma
comunicagao sincera, clara e objetiva do acontecimento e das possiveis
consequéncias, ajudam a crianga a reagir melhor a esse evento. Os cuidados
realizados com atengdo e carinho na preparagao na época da separagao
valoriza a crianga, o faz sentir-se amada, tranquila, confiante e protegida. A
existéncia dos bons aspectos do vinculo entre os pais diminui o impacto da
separagao nos filhos, por compartilhar a educagdo e o desenvolvimento
infantil.

Desta forma, é possivel dizer que o fato que desestabiliza o emocional de uma
crianga nao € o divorcio em si, mas, sim o modo como esse € conduzido e vivenciado,
muitos dos problemas e traumas causados nas criangas, sdo provenientes das

condigbes em que os pais se encontram, os sentimentos de depressédo e angustia
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intensa, bem como as duvidas refletem diretamente no emocional dos filhos (Papalia
et al., 2006).

Assim, visando um desenvolvimento saudavel e o melhor interesse da crianca,
a Constituicdo Federal traz em seu preambulo, que todos tem “direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (BRASIL, 1988) ”. Portanto, sem qualquer distingdo, ambos genitores
sdo responsaveis pelos filhos menores, devendo representa-los de forma legal, com
o dever de acordar nas decisdes que envolvam a prole, zelando pelos interesses e
direitos dos menores (FONTES, 2009).

Assim, o artigo 5°, inciso I°, da Constituicdo Federal embasa o entendimento
acima exposto, pois nele esta inserida a igualdade, de forma que todos devem ser

tratados de maneira isondmica.

Ja o artigo 226, paragrafo 5°, estabelece que: “a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado. [...] § 5° - Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (BRASIL,
1988)”, Para complementar essa ideia de igualdade, e colaboracéo e deveres mutuos,
o artigo 227° caput da Constituigdo Federal.

Na mesma baila, segue o entendimento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), criado para assegurar a protegcao dos interesses das criangas e
adolescentes. (FONTES, 2009, p. 53). Em seu artigo 4° elencou os direitos

fundamentais, na seguinte redacgao:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacgao, a educacao, ao esporte, ao lazer,

5 Art. 5° Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao; [...]. (BRASIL, 1988).

6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgao, 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, discriminagédo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).
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a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

Ja o artigo 6° do ECA, complementa colocando a crianga e o adolescente como
pessoas em desenvolvimento, as quais devem ter seus direitos e deveres

assegurados:

Art. 6° Na interpretacéo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condigao peculiar da crianga e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento (BRASIL, 1990).

As criangas e adolescentes nao podem ser privados do direito de liberdade na
participacdo da vida familiar. Desta maneira, deve-se extrair qualquer restricdo que
implique no convivio com os pais, pois estes devem participar igualmente na vida dos
filhos (MANSUR, 2016). Ainda no tocante ao assunto, tem-se o art. 22 do ECA, o qual
determina que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacdes judiciais” (BRASIL, 1990).

Com isso, o autor supra afirma que pode-se observar os beneficios da guarda
compartilhada na vida dos menores, o que possibilita a participagao dos genitores de
forma igual em todas as decisbes que sejam pertinentes a vida de seus filhos.
(MANSUR, 2016).

Assim, a guarda compartilhada, pode trazer inumeros beneficios para os
envolvidos na relagdo, porém depende da conscientizacdo dos genitores, ao quais
devem manter-se focados em zelar pelo melhor interesse do menor, possibilitando
assim, um melhor convivio e uma melhor comunicagao tornando o ambiente mais leve

e de solugdes mais faceis.
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4 A POSSIBILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADAE A
DISTANCIA GEOGRAFICA ENTRE PAIS E FILHOS

A familia, enquanto base da sociedade, tem passado por constantes
transformacgdes nos ultimos tempos. Com a possibilidade da dissolugdo dos vinculos
conjugais, surgiram os litigios a respeito da guarda dos filhos, estes em especial, tem
elevado o numero de processos judiciais de disputas interminaveis e sofridas para

todos os envolvidos.

Em muitos destes casos, constata-se a manifestagcao da sindrome da alienacgao
parental. Este capitulo, tem o conddo de explanar os beneficios da guarda
compartilhada, evitando a alienacdo parental’ decorrente das rupturas dos vinculos

familiares.

4.1 A responsabilidade Parental

As fungbes parentais juntamente com a importancia da familia na sociedade,
traz consigo varias responsabilidades, dentre elas a responsabilidade para com seus
filhos, a qual decorre dos vinculos que regem a familia, e da lei. Trata-se do poder
parental, e n&o se limita apenas ao dever de guardar e suprir a incapacidade, mas se
concretiza nos deveres de zelar pela seguranga e saude, promover o sustento,

conduzir a educacgao, representa-los, ainda que nascituros e administrar os seus bens,

7 Alienagdo Parental “consiste em um processo de programar uma crianga para que odeie um dos seus
genitores sem justificativa, de modo que a prépria crianga ingresse numa trajetéria de desmoralizagéao
desse mesmo genitor” (MOLD, 2011, p. 53).
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isso cabera aos genitores, até que seus filhos completem a maioridade, ou sejam
emancipados (VESENTINI, 2014).

As relagdes de parentesco, dado os seus efeitos juridicos, sejam de ordem
pessoal ou econémica, geram direitos e deveres reciprocos entre os parentes, tais
como: a obrigagao alimentar, o direito de promover interdigdo, bem como o de receber
heranca (DINIZ, 2009).

O que respalda as fungdes parentais € o conjunto de poderes e deveres criados
para assegurar o bem-estar moral e material dos filhos, destinados aos genitores para
que estes mantenham as relagbes pessoais, afim de assegura a educagéo, o
sustento, bem como a representacao legal e a administragdo dos bens (VESENTINI,
2014).

A responsabilidade parental se sustenta em fungdes dos pais, possui altissima
importancia, para uma infancia saudavel, esta tem como base a valorizagao da crianga
e do adolescente como sujeitos de direitos. O artigo 1.634 do Cdédigo Civil elenca os

direitos e deveres que cabe aos pais, em relagao a pessoa dos filhos menores:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-
Ihes a criagdo e educacéo; Il - té-los em sua companhia e guarda; Il -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V - representa-
los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI -
reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VIl - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e condigdo (BRASIL,
2002, texto digital).

Caso um dos genitores ndo possa exercer as responsabilidades parentais, seja
por incapacidade, auséncia ou impedimento, cabera ao outro genitor o exercicio
destas, se este também possua impedimento, competira entdo a um familiar dos
genitores, desde que haja um acordo prévio e a devida validagao legal. Se a auséncia
for oriunda da morte de um dos genitores, cabera ao sobrevivente ou ao tutor
nomeado, o exercicio das responsabilidades parentais (VESENTINI, 2014).

Ainda no tocante a responsabilidade parental, Dias (2013, p. 442), ensina que

esta:
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[...] ndo decorre da guarda, mas do poder familiar, que é exercido por ambos.
Dentre seus deveres encontra-se o de ter o filho em sua companhia e guardar
(CC 1.634 Il). Quando da separacgéo dos pais, o fato de o filho ficar sob a
guarda unilateral de um nao subtrai do outro o direito de convivéncia. Mesmo
que o filho ndo esteja na sua companhia, esta sob sua autoridade. Nem o
divorcio dos pais modifica seus direitos e deveres com relagdo aos filhos (CC
1.579). Nem novas nupcias ou a constituicdo de unido estavel faz qualquer
dos pais perder o direito ao poder familiar (CC 1636).

Assim, tem-se que a responsabilidade parental, origina-se da relagéo paterno -
materno - filial, traz deveres e direitos aos pais. A relagao de parentesco, definida a
guarda e convivéncia parental (art. 1.589 do CC) garante o direito de conviver com
este genitor que nao reside junto com o filho, observando assim a educagéo e o
ambiente em que a prole vive (VESENTINI, 2014).

O autor supra ainda destaca que, caso os genitores nao entrem em acordo a
respeito do direito de conviver, cabera ao juiz, primando sempre pelo melhor interesse
da crianga e adolescente, regular de que maneira esse direito sera exercido. Cabe
ainda, ressalvar que este direito, antes de pertencer ao genitor, € um direito subjetivo
do filho de ter a companhia de seu genitor, bem como, a sua supervisao (VESENTINI,
2014).

Nesse sentido, Dias (2007, p. 407) ressalta que:

[...] a convivéncia dos filhos com os pais nao é direito do pai, mas do filho.
Com isso, quem nao detém a guarda tem o dever de conviver com ele. Nao
¢é direito de visita-lo, é obrigacdo de visita-lo. O distanciamento entre pais e
filhos produz seqlelas de ordem emocional e reflexos no seu
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida.

No entanto, deve-se salientar que este direito possui carater relativo, ou seja,
caso nao traga beneficios a crianga, ao invés disso exponha-a a uma situagao de risco
fisico ou moral, o juiz devera suspender ou proibir o direito de visita, afim de
“resguardar os filhos menores de todo abuso que possa ser praticado contra eles pelos
pais, seja de natureza sexual, seja sob a forma de agressao, maus-tratos, sequestro
e outros, afastando o ofensor diante de situagbes comprovadas ou de flagrantes
indicios” (GONCALVES, 2010, p. 310).
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Ainda no tocante ao direito de convivéncia, a 333 da IV Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica federal, estendeu este direito também aos avds, assim
proferindo que “o direito de visita pode ser estendido aos avos e pessoas com as quais
a crianga ou adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor
interesse” (BRASIL, 2002). O referido posicionamento confirmou-se em 2011 com a
lei 12.398/11, a qual ampliou aos avos o direito de conviver com os netos (VESENTINI,
2014).

Assim, tem-se que o direito de convivéncia também se entende como um direito
duplo, na medida que tanto o genitor, como o filho, tem o direito de conviver, caso tal
direito ndo seja cumprido, aquele descumpriu ou criou obstaculos sera

responsabilizado.

O direito aos alimentos é previsto de forma ampla no direito de familia, trata-se
de um direito reciproco entre pais e filhos, o qual também é devido, analisando sempre
0 caso em concreto, entre companheiros, conjuges, e onde existir vinculo de
parentesco, conforme disposto no art. 1.696 do Cadigi Civil de 2002, o qual estabelece
que “o direito a prestagao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta
de outros” (BRASIL, 2002, texto digital).

O ordenamento juridico possui recursos para buscar esse direito, através de
acao de alimentos, a qual entre suas formas de execugao, prevé inclusive o unico
caso de prisdo por divida civil no pais. Além disso, o abandono material, como é
denominado no direito penal, a inadimpléncia do dever alimenticio, esta tipificada
como crime com pena de detengdo no art. 2448 do Cédigo Penal.

Devido a natureza de garantia a subsisténcia, os alimentos possuem a
necessidade urgente de adimplemento, devido a isso, existe uma lei propria (Lei de

Alimentos n. 5.478/68) com rito abreviado. Por ocasido de ac¢é&o judicial, estes estéo

8 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do coénjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
nao lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a
dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais (BRASIL, 1940, texto digital).
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presentes desde a citagdo, para evitar atos procrastinatorios por parte do genitor
inadimplente, até os alimentos gravidicos, devidos desde a concepg¢ao, entre outros.

Porém, o dever de alimentos ndo é suficiente, este ndo substitui o afeto, é
apenas o minimo devido aos filhos menores, e sem formagao completa, que nao
sejam capazes de proverem sua prépria subsisténcia. Além do amparo material o
amor e 0 convivio com ambos genitores é essencial para um desenvolvimento
saudavel (VESENTINI, 2014).

Cabe também aos pais, o dever de sustento, guarda e educagao como prevé
expressamente o Codigo Civil de 2002 em seu art. 1.566, o qual estabelece que “s&o
deveres de ambos os cOnjuges: [...] IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos”
(BRASIL, 2002, texto digital).

Ja a Constituicdo Federal, estabelece em seu artigo 227, dever da familia de
educar, de conviver e respeitar a dignidade dos filhos, sempre focada no melhor
interesse da crianga, adolescente ou jovem, no artigo 229 do referido diploma legal,
atribui-se aos pais também o dever de assistir, educar e criar seus filhos (DILL, et al.,
2010).

Segundo Gongalves:

O dever de dirigir a criagdo e educagdo dos filhos menores é o mais
importante de todos. Incumbe aos pais velar nao so pelo sustento dos filhos,
como pela sua formagéo, a fim de torna-los uteis a si, a familia e a sociedade.
O encargo envolve, pois, além do zelo material, para que o filho fisicamente
sobreviva, também o moral, para que, por meio da educagdo, forma seu
espirito e seu carater (GONCALVES, 2010, p. 418).

Tem-se assim, que nao basta apenas alimentar os filhos e deixar com que
crescam naturalmente, existe a necessidade de educar e dirigi-los para uma vida
independente, dar-lhes uma formagao psicoldgica de acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana, afim de que tenham a possibilidade de tornarem-se
adultos sem traumas (VESENTINI, 2014).

Nesse sentido, a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do adolescente (ECA),

elencou deveres inerentes a autoridade parental, atribuindo aos pais obrigagbes nao
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somente de cunho material, mas afetivas, psiquicas e morais, o artigo 3° estabeleceu
que toda crianca e adolescente:

[...] gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protegao 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
condicdes de liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990, texto digital).

Assim, tem-se que o afeto, como ja abordado anteriormente, e de acordo com

o entendimento de Dias (2007. p.41), € a base do novo modelo de familia que:

[...] funda-se sobre os pilares da repersonalizagdo, da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiolégica ao
direito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou
coisas que guarnecem a relagdo familiar. A familia-instituicdo foi substituida
pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formagéo da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecao pelo Estado.

A afetividade como um dever parental, que decorre da responsabilidade e do
planejamento familiar, existe independentemente da origem biolégica que constitui o

vinculo da familia contemporanea.

4.2 O relacionamento parental na dissolugao do vinculo conjugal

A comunicagcdo possui um papel fundamental na relacido de pais e filhos,
especialmente no exercicio da parentalidade. A familia, € como um sistema auto
organizado, o qual se caracteriza pela negociagdo continua entre seus membros
através de acordos, para que isso seja possivel é essencial que haja uma boa
comunicagado. Desta forma, a comunicagdo torna-se fundamental para que haja

qualidade no exercicio da parentalidade (Carr, 2006).

Assim, conforme estudo realizado por Isabel (2012), no qual foram
entrevistados menores de 7 a 16 anos, constatou-se que a comunicagao entre pais e

filhos é extremamente importante:

[...] emerge nas entrevistas como um processo modelado pelas atitudes que
cada um manifesta. Foram descritas algumas posturas que, na perspectiva
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dos participantes, contribuem para uma comunicagdo harmoniosa.
Relativamente aos filhos, por exemplo, percebe-se que a responsabilidade, a
empatia e a negociagao facilitam um melhor entendimento com os pais.
(ISABEL, 2013, texto digital).

No tocante a relagdo de pais e filhos, apos a separagdo, Ramires (1997)
mencionou, em sua pesquisa com pais separados, estes afirmaram que o
relacionamento com seus filhos melhorou de forma qualitativa depois do divércio, pois
no tempo em que estdo juntos, conseguem dedicar-se exclusivamente a eles,

proporcionando o crescimento da intimidade e cumplicidade.

Pode-se presumir que, devido a diminuigdo no convivio entre o pai e os filhos,
apos o divorcio, a busca por uma vivéncia de maior qualidade, torna-se um meio de
compensagao a auséncia diaria, a autora também reitera que os homens que
participaram de sua pesquisa traziam como referéncia, ao seu relacionamento com os

filhos, os proprios relacionamentos com seus pais (RAMIRES, 1997).

No estudo de Ramires (1997), os pais entrevistados confirmaram que o
exercicio da paternidade também depende das experiéncias vividas com seus pais e
de como introjetaram o modelo paterno, embora criados dentro de uma viséo
tradicional dos papéis familiares, surgiu no discurso destes a preocupacdo em

reformular o modelo ja vivenciado, ao invés de simplesmente o reproduzirem.

Os filhos trazem em si a marca do outro, sem adentrar em questdes mais
profundas e complexas, estes “filhos do divorcio” sao a prova de que existiu uma
ligacao entre os genitores, a qual ndo mais existe, e mesmo que o desejo seja apaga-
la, isso ndo sera possivel, pois os filhos sdo para sempre, jamais havera um ex-filho,
ex-pai ou uma ex-mae (MORADEI et al., 2014).

Assim, pode-se dizer que o vinculo entre pai e filho comecga durante a gestagao
ou até mesmo antes dela, quando existe o desejo de ser pai, de forma que, este n&o
termina necessariamente, com a dissolu¢do do casamento (WARPECHOWSKI, et al.,
2012).

A dissolucao do casamento ou da unido, certamente afeta a rotina da familia.

Por vezes, o pai deixa de morar com os filhos, porém, o distanciamento fisico ou a
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auséncia da presenca na rotina pode causar um distanciamento afetivo. Embora
atualmente, seja crescente o numero de pais que manifestam o interesse em ampliar
a sua participagao na vida dos filhos (GONCALVES, 2011)

Diante da dissolug¢ao do vinculo conjugal, observou-se que:

Nem toda separagdo conjugal desperta dificuldades ou sentimentos
negativos, ela também pode reverberar no fortalecimento do lago afetivo entre
pai e filhos. Diante de uma relagao alicergada por um bom vinculo entre pai e
filho, o fato de ndo morarem juntos pode contribuir para melhorar a qualidade
da relagdo entre ambos (SOUZA et al., 2012, p.19).

Por vezes, e quando bem analisado, o divorcio € a melhor solugdo para o
desenvolvimento saudavel dos filhos, como escreveu Wallerstein (apud GALVAO;
ABUCHAIM, 2001 p.28):

Quando os pais decidem pela separacdo apds pensar bem e considerar
cuidadosamente as alternativas, quando previram as consequéncias
psicolégicas, sociais e econOmicas para todos os envolvidos, quando
acertaram manter um bom relacionamento entre pais e filhos, entdao é
provavel que as criangas nao venham a sofrer interferéncia no
desenvolvimento ou desgaste psicoldgico duradouro. Por outro lado, se o
divércio for realizado de modo a humilhar ou enraivecer um dos parceiros, se
o ressentimento e a infelicidade dominarem o relacionamento pés-divércio,
ou se as criangas forem mal amparadas ou informadas, se foram usadas
como aliadas, alvo de disputa ou vistas como extensdes dos adultos, se o
relacionamento da crianga com um ou ambos os pais for empobrecido e
perturbado e se a crianga se sentir rejeitada, o desfecho mais provavel para
as criangas sera a interferéncia no desenvolvimento, a depressao ou ambos’.

Desta forma, evita-se que os pais utilizem seus filhos para atacar um ao outro
em seus litigios. N&do sdo raras as vezes em que a crianga ou adolescente s&o
utilizados para vingancga ou autossatisfagdo dos genitores. Assim, ocorre a alienagao

parental, pois:

[...] os filhos menores sdo tidos como um joguete na separagao dos pais. O
rango da separagao pode traduzir-se numa atitude beligerante em relagéo ao
outro genitor, geralmente aquele que nao tem a guarda, embora isso ndo seja
uma regra. Mesmo aquele que s6 recebe os filhos nos finais de semana e em
datas especificas pode ter conduta de alienagao parental. O guardido em
geral, seja ele divorciado ou fruto de uniao estavel desfeita, passa a afligir a
crianga com auséncia de desvelo com relagdo ao outro genitor, imputando-
Ihe ma conduta e denegrindo sua personalidade sob as mais variadas formas.
Trata-se de abuso emocional de consequéncias graves sobre a pessoa dos
filhos. Esse abuso traduz o lado sombrio da separacao dos pais. O filho &
manipulado para desgostar ou odiar o outro genitor (VENOSA, 2011, p. 320).
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Tal comportamento ofende direitos fundamentais da crianga ou adolescente,
como a dignidade, respeito, convivéncia familiar e o afeto. De forma que a protegéo
da crianga e do adolescente se torna extremamente necessaria. Em meio a magoas
€ rancor os pais esquecem que seus filhos sdo seres em desenvolvimento, os quais
necessitam de protecdo para a sua formagdo como ser humano. Por esta razao, a
Constituicao Federal assegura, as criangas e adolescentes, o direito a dignidade, ao
respeito, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros, além de protegé-los contra
qualquer forma de negligéncia, crueldade ou violéncia (VELOSO et al., 2013, texto
digital).

Nesse sentido o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que toda e
qualquer decisao deve buscar sempre o principio do melhor interesse do menor e a
protegao integral da crianga e do adolescente. Ainda, assegura a estes o direito a
protecado da vida e da saude, a convivéncia familiar e comunitaria (VELOSO et al.,
2013, texto digital).

Assim, tem-se que a crianca ou adolescente devem ser preservados dos
conflitos conjugais. Estes ndo podem ser penalizados pelas escolhas ou pelo
comportamento dos pais, pois a separagdo conjugal e vida parental sdo coisas
distintas. A separagdo deve ser encarrada como uma solugdo para a familia,
minimizando danos aos pais, e principalmente aos filhos. Deve manter-se o foco no
desenvolvimento, e nos interesses da criangca ou do adolescente, visando a sua

integral protecéo.

4.3 A guarda compartilhada como melhor representagcao do interesse familiar

Compreende-se por guarda o dever de protegdo que Os pais possuem em
relacédo aos filhos menores. Segundo Gregorio (1999, apud Fujita, 2003, p.308), “é¢ o
instituto juridico composto de direitos e deveres reciprocos existentes entre o guardiao

e o protegido, cujo objetivo principal é a protegao os interesses deste ultimo”.

No mesmo sentido, Fujita conceitua que “A guarda se traduz ndo apenas um

direito, mas também um dever daquele que a detenha” (FUJITA, 2003, p. 308). Assim,
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0 guardido possui o dever e a responsabilidade de zelar, bem como, oferecer
assisténcia material e imaterial para o protegido. Fujita, esclarece que:

Guarda é um instituto pelo qual uma determinada pessoa, seja parente ou
nao, vem a assumir a responsabilidade sobre um menor de dezoito anos de
idade, consistente na assisténcia material e imaterial, ou seja, prover as suas
necessidades vitais de alimentacao, vestudrio, higiene, moradia, assisténcia
médica e odontoldgica, de educacéo e lazer (Fujita, 2003, p. 308).

De acordo com o artigo 33 do ECA, a respeito do tema em questao, tem-se que
“guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos
pais” (BRASIL, 1990, texto digital).

Portanto, torna-se imprescindivel que o possuidor da guarda disponha de uma
assisténcia nao so6 material como alimentacao, educacao, vestuario, etc., mas também

deve oferecer assisténcia imaterial, psicolégica e emocional.

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro, possui duas modalidades de
guarda, a unilateral, prevista no Cédigo Civil Brasileiro, em seu Art. 1.583, §1°, na qual
apenas um dos genitores detém a guarda da prole, enquanto o outro possui apenas o
direito de convivéncia, e a guarda compartilhada, a qual é o objeto desse estudo e

sera abordada de forma mais profundo no decorre do capitulo.

No tocante a guarda compartilhada, tem-se que é atribuida tanto ao pai quanto
a mae, de forma que ambos possuem os mesmos direitos e deveres em relacdo aos
filhos. Conforme ilustra Dias (2009, p.01):

Em boa hora vem nova normatizagdo legal que assegura a ambos os
genitores a responsabilidade conjunta, conferindo-lhes de forma igualitaria o
exercicio dos direitos e deveres concernentes a autoridade parental. Nao
mais se limita o ndo guardido a fiscalizar a manutencédo e educacgao do filho
quando na guarda do outro. Ambos os pais persistem com todo o complexo
de 6nus que decorrem do poder familiar, sujeitando-se a pena de multa se
agirem dolosa ou culposamente.

A guarda compartilhada esta prevista no § 1° do artigo 1.583 do Cédigo

Civil Brasileiro, in verbis:
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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 (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam
sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns

(BRASIL, 2002, texto digital).

Esta espécie de guarda visa a perpetuagao da autoridade parental dos
genitores em relagédo a prole, haja visto que nessa modalidade ambos possuem as
mesmas responsabilidades para com os filhos, mesmo que residindo em casas

distintas. Neste sentido Dias, explica que:

A dissolucéo dos vinculos afetivos nao leva a cisdo nem quanto aos direitos
nem quanto aos deveres com relagdo aos filhos. O rompimento da vida
conjugal dos genitores ndo deve comprometer a continuidade dos vinculos
parentais, pois o exercicio do poder familiar em nada é afetado pela
separacao. E necessario manter os lacos de afetividade, minorando os efeitos
que a separacdo acarreta nos filhos. Compartilhar a guarda de um filho é
muito mais garantir que ele tera pais igualmente engajados no atendimento
aos deveres inerentes ao poder familiar (Dias, 2009, p.01).

A guarda compartilhada € considerada um avango, conforme Dias, “¢ um
avancgo, porquanto favorece o desenvolvimento das criangas com menos traumas
propiciando a continuidade da relagao dos filhos com seus dois genitores e retirando

da guarda a ideia de posse” (Dias, 2009, p.01).

No entanto, para que a guarda compartilhada posso beneficiar a crianga e o
adolescente, é necessario que os genitores tenham maturidade e que consigam
compartilhar a rotina de sua prole sem causar prejuizos. Conforme Pereira (2005,
p.428), “esta forma de guarda sé é possivel quando os pais revelam maturidade e
possibilidades funcionais de compartilhar as rotinas dos filhos de maneira harmoénica,

respeitando seus horarios e suas atividades escolares e extracurriculares”.

Neste mesmo sentido, Venosa (2010, p.185), leciona que:

Nao resta duvida que a guarda compartilhada representa um meio de manter
os lagdes entre pais e filhos, tao importantes no desenvolvimento e formagao
de criangas e adolescentes. Essa forma de guarda traduz também outra
faceta do direito de visita, que podera ficar elastico quando acordada a guarda
conjunta ou compartilhada.
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Conforme o artigo 1.584° do Cadigo Civil Brasileiro, a guarda compartilhada
pode ser estabelecida por requerimento dos genitores ou decretada pela autoridade
judicial. No § 1° do referido artigo, é estabelecido que a autoridade judicial devera em
audiéncia de conciliagdo apresentar aos genitores a modalidade de guarda
compartilhada (BRASIL, 2002). Assim, tem-se que de acordo com o paragrafo

mencionado:

A lei impde, pois, ao juiz o dever de informar aos pais sobre o significado da
guarda compartilhada, que traz mais prerrogativas a ambos e faz com que
estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos, garantindo, de
forma efetiva, a permanéncia da vinculagdo mais estreita dos pais na
formacgéao e educacgao do filho. (Gongalves, 2010, p. 286).

Ainda, o dispositivo legal supramencionado, traz em seu § 2°, do art. 1584, a
determinagao de que na falta de um acordo entre os genitores, sempre que possivel,
sera aplicada a guarda compartilhada, in verbis “§ 2° Quando nao houver acordo entre
a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada” (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, segue o entendimento de Dias (2009, p.01):

Deixa a lei de priorizar a guarda individual. Além de definir o que é guarda
unilateral e guarda compartiihada (CC 1.583, § 1°), da preferéncia pelo
compartilhamento (CC 1.584, § 2°), por garantir maior participagdo de ambos
0s pais no crescimento e desenvolvimento da prole.

Ainda, existe a lei n°. 12.318/10, que dispde a respeito da alienacao parental, a
qual estabelece em seu artigo 6° e inciso V'°, a guarda compartilhada como uma das
formas de inibir ou atenuar os efeitos da alienagao parental.

9 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso, pelo pai e
pela mae, ou por qualquer deles, em agao autbnoma de separacao, de divoércio, de dissolugao de uniao
estavel ou em medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do
filho, ou em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. § 1°
Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a
sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo
descumprimento de suas clausulas.

10 Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em acédo autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizagédo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do
caso: [...] V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;
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Dessa forma, a guarda compartilhada além de obter uma maior participagao
dos genitores no desenvolvimento e no crescimento de seus filhos, também & uma
alternativa para evitar situagdes indesejadas, como a alienagao parental, a falta de

convivio e o abandono.

Conforme matéria retirada do site do Senado Federal'!, profissionais da area
do direito e da psicologia concluiram que a guarda compartilhada previne a alienagéo
parental uma vez que ambos 0s responsaveis possuem os mesmos direitos e deveres
para com a prole, sendo assim dificulta o sentimento de posse do genitor ou genitora

com o filho.

No entanto, existem inumeros julgados, afirmando que o Poder Judiciario deve
negar o pedido de guarda compartilhada quando os genitores residirem em locais
diversos. Neste sentido, Agravo de Instrumento 70064899990, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVELO. PEDIDO DE ALTERACAO DA GUARDA UNILATERAL PARA A
GUARDA COMPARTILHADA COM BASE NA LEI N° 13.058/2014.
ALIMENTOS. Na sociedade em que vivemos pai e mae podem separar-se
um do outro quando decidirem, mas devem ser inseparaveis dos filhos, sendo
dever do Judiciario assegurar que esta sera a realidade. Fixar a guarda
compartilhada € regulamentar que ambos os genitores sdo responsaveis em
todos os sentidos por seus filhos, tém voz nas decisbes e, portanto,
participam ativamente das suas formagdes. No entanto, pelo menos por ora,
tendo em vista, principalmente, a distancia entre as cidades de residéncia
dos genitores, descabido o estabelecimento da guarda compartilhada.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N°
70064899990, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 10/09/2015). (Grifo nosso).

Corroborando este entendimento, a Apelagdo Civel n°® 70069310878, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. ALIMENTOS, GUARDA
E VISITAS DE CRIANCA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. ONUS
SUCUMBENCIAIS. 1. ALIMENTOS. Embora nao se tenha certeza acerca dos
verdadeiros rendimentos do genitor - que tem formagdo em Engenharia
Agricola desde 2006/02, com plena capacidade laboral, sendo detentor, em
2014, de participagao de 20% na fazenda da familia, cuja area corresponde
a 335,9 ha. - ao que tudo indica ele possui condigbes razoaveis de arcar, pelo
menos, com o valor fixado na sentenca, de 1,5 salarios minimos. Por outro

"http://lwww12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/06/10/especialistas-sugerem-guarda-
compartilhada-para-prevenir-alienacao-parenta.l
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lado, tendo em conta que as despesas da infante devem ser compartilhadas
entre os pais, € que nao ha maiores elementos a demonstrar que a menina
necessite no momento de valor maior, tenho que o quantum alimentar esta
em conformidade ao bindmio necessidade-possibilidade. 2. GUARDA.
Quanto a Lei 13.058/2014, ha que interpreta-la a luz dos principios
constitucionais superiores, em harmonia especialmente com o disposto no
art. 227 da CF/88, que consagra o principio do melhor interesse da crianga.
Dada a auséncia de harmonia entre os genitores e a necessidade de definir
com seguranga a situagcdo do filho, a fim de afastar maiores prejuizos de
ordem psiquica & menina, ndo cabe determinar a guarda compartilhada. E
de considerar que o genitor reside em Alegrete-RS, enquanto mae e filha
moram em Porto Alegre-RS - cidades que se distanciam 440 Km, os quais
se leva em torno de 06h para percorrer via rodoviaria. Embora ndo se
desconhega que as fronteiras e as distancias encontram-se, de certo modo,
relativizadas em razdo das novas tecnologias de comunicagdo, parece
meridianamente 6bvio (a quem queira ver) que a fixagao de residéncia dos
pais em cidades diferentes e distantes dificulta a efetiva coparticipagao
nha organizac¢ao diaria e nos cuidados cotidianos da infante - 0 que € da
esséncia da guarda compartilhada - mormente quando se esta diante de
uma familia nao-funcional, que nao consegue superar os conflitos e
dialogar de forma saudavel em prol da filha. Dessa forma, impde-se seja
concedida a guarda da infante a mae, uma vez que, desde a separagao
do casal, a crianga sempre esteve na sua companhia e sob seus
cuidados. 3. VISITAS. A sentenga recorrida, sob a ética dos interesses da
crianga, preservou a necessaria convivéncia entre pai e filha, permitindo o
estreitamento de lagos afetivos entre a infante e a familia paterna, nao
havendo razao para restringir a permanéncia da filha com o pai nas férias
escolares. 4. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. O recorrente adesivo
sustenta que a apelante é pessoa que aufere renda incompativel com a
concessdo da AJG. Contudo, restou demonstrada dita alegagdo, pois a
apelante, conforme informa seus contracheques (fls. 639-641), no final de
2014, auferia renda mensal aproximada de R$ 3.710,00, em valor liquido,
como servidora publica federal. Por outro lado, ndo obstante haja, por lei,
presunc¢ao de veracidade na alegagéo de nec se trata de presungéo relativa
que pode ceder ante elementos outros de convencimento a disposicdo do
julgador. O recorrente adesivo, juntamente com seus familiares, exerce
atividade de agricultura e pecuaria em fazenda situada no municipio de
Alegrete-RS, cuja extensao, em 2014, correspondia a 335,9 ha. Além disso,
conforme sua Declaragdo de Imposto de Renda, referente ao exercicio de
2014 (fls. 537-544), naquele ano ele detinha participagdo de 20% dessa
fazenda, de modo que, embora ndo se saiba ao certo seus rendimentos
mensais, ndo se mostra crivel que sejam limitados ao ponto de prejudicar a
subsisténcia caso arque com os Onus e as custas processuais, as quais,
ressalta-se, foram pagas por ele, autor, quando do ajuizamento da agéo. 5.
ONUS SUCUMBENCIAIS. Dado o resultado que aqui se alvitra, nada ha que
reparar na sentenca que condenou as partes ao pagamento de 50% das
custas processuais e honorarios de sucumbéncia, devendo ser mantido valor
em que restaram estipulados, em R$ 2.000,00, suspensa a exigibilidade
quanto a demandada, ante a AJG concedida. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO A APELACAO, PARA CONCEDER A GUARDA
UNILATERAL DA INFANTE A GENITORA, E NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO ADESIVO. UNANIME. (Apelaggo Civel N° 70069310878, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 11/08/2016). (Grifo nosso).

Na mesma linha, segue o Agravo de Instrumento n® 70048755961, do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:
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Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
GUARDA. MEDIDA LIMINAR FIXANDO A GUARDA DA FILHA. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. Inexistindo possibilidade de retorno a vida em
comum entre os genitores e havendo distidncia que impede a guarda
compartilhada, cumpre regulamentar a guarda para quem esta no exercicio
de fato, ao menos até que aportem aos autos demais elementos probatorios.
DERAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N°
70048755961, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 28/06/2012).
Assim, apesar dos avangos da tecnologia que permitiram, com o passar do
tempo, que as distancias fossem abreviadas, através da era da velocidade “4G” de

informagdes (ROSA, 2016), que:

[...] até outrora, quando existia a necessidade de contato com alguém, isso era
realizado via telefone fixo, pelo qual se deixava recado e aguardava-se, com paciéncia
e sorte, que o retorno coincidisse com o0 momento de que o interessado estivesse ao
lado de seu aparelho. Hoje, de forma quase esquizofrénica, o contato € via e-mail,
facebook e sera amaldicoado aquele que visualizar o whatts app e n&o responder
imediatamente. (malditos “dois risquinhos” que nos surtam o dia-a-dia...) (ROSA,
2016, texto digital).

Porém, por “decisdo unanime, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) reconheceu ser inviavel a implementacédo de guarda compartilhada em caso de
pais que moram em cidades diferentes” (STJ, 2016, texto digital). Para o ilustre
colegiado, deve-se considerar a dificuldade geografica como fator de impedimento a
realizacao da guarda compartilhada, por meio do principio do melhor interesse dos

menores.

O referido caso corre em segredo de justiga, no entanto ao pese divulgado pelo
proprio site do STJ, o pai nas razdes do recurso especial, “alegou que apds a entrada
em vigor da Lei 13.058/14, a guarda compartilhada passou a ser regra no Pais, mesmo
quando n&o ha acordo entre os genitores” (STJ, 2016, texto digital). Requisitou assim,
levando em consideragao a referida Lei, que a guarda unilateral fosse revertida em
guardada compartilhada, tendo em vista que a mae mudou-se de cidade sem a sua

anuéncia e apos o deferimento da guarda unilateral.
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De acordo com o entendimento do relator, ministro Villas Béas Cueva, que
negou o pedido, a guarda compartilhada apesar de ter preferéncia no ordenamento
juridico brasileiro, bem como de n&o ser condiciona a boa convivéncia entre os pais,
possui certas peculiaridades no caso concreto que demonstram a existéncia de
impedimento insuperavel, o relator levou em consideragao a distancia geografica entre

0s pais, justigando a sua deciséo:

Na hipotese, a modificacdo da rotina das criancas, ou até mesmo a possivel
alternancia de residéncia, impactaria drasticamente a vida das menores. Por exemplo,
nao € factivel vislumbrar que as criancas, porventura, estudassem alternativamente
em colégios distintos a cada semana ou que frequentassem cursos a cada 15 dias
quando estivessem com o pai ou com a mae. Tal impasse é insuperavel na via

judicial”’, explicou o ministro (STJ, 2016, texto digital).

No entendimento de (ROSA, 2016, texto digital), € uma “pena que para o
Superior Tribunal de Justica a modernidade ainda nao foi recepcionada”, o autor
lamenta que para o Tribunal a guarda compartilhada dos filhos esteja sujeita a fatores
geograficos e que sob a relatoria do Ministro Villas Bdas Cueva, ndo seja possivel a
aplicacdo da guarda compartilhada quando os genitores residirem em cidades
diferentes.

Rosa (2016, texto digital), classifica tal postura como infeliz, pois segundo ele
esta “despreza as alteragdes promovidas em 2014, por meio da Lei 13.058, que, entre
elas, modificou a redagao do artigo 1.583 § 3° de nossa codificagao civil, para permitir

a guarda compartilhada nessas situagdes”.

No entendimento do autor supra, aguarda compartilhada vai muito além pois “o
compartilhamento gera a divisdo de decisbdes e que, invariavelmente, a crianga tera
no lar de um dos genitores sua base de residéncia, deixar de aplicar o instituto &, de
uma forma ou outra, afastar um dos pais da vida do filho” (ROSA, 2016, texto digital),

ainda nesse sentido o autor traz que:

A grande vantagem da aplicagdo do instituto, nas formas expressamente

previstas na legislagao, é criar um ambiente de coparentalidade, e isso pode e deve
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acontecer mesmo quando os pais ndo residem na mesma cidade, no mesmo Estado

e, até mesmo, em paises diferentes.

Desta forma, Rosa (2016, texto digital), entende que a referida decisao é
extremante lamentavel, a final em “plena era da comunicagéao integral e instantanea
nao pode impedir a protecdo integral e garantia de participagdo de ambos os genitores
a qual, de forma inconteste, ndo esta presa a questbes territoriais”, muito pelo
contrario, a tecnologia deve trabalhar a favor, com o intuito de auxiliar a aproximagéao
de pais e filhos. Existem quildbmetros de diferencga entre a distancia fisica e a distancia
afetiva, o “compartilhamento de decisdes pode e deve ocorrer independentemente do
local de residéncia dos genitores” (ROSA, 2016, texto digital).

Assim, de acordo com o autor acima referido, qualquer pensamento contrario
representaria um retrocesso a todos os avangos tecnoldgicos e legislativos que foram
construidos nos ultimos anos. Atualmente existem ferramentas para o pleno exercicio

da parentalidade, vive-se na era da informacdo, “a inaplicabilidade da guarda
compartilhada quando os genitores nao residem na mesma cidade seria pressupor de

gue ainda as pessoas se comunicam por sinais de fumaga (ROSA, 2016, texto digital).

Ainda quanto a residéncia, é essencial esclarecer que a Lei n°® 13.058/2014,
estabeleceu que em casos de guarda compartilhada, a cidade considerada base de
moradia dos filhos, sera a que melhor atender aos interesses do infante. Deste modo,
Silva (2008), acredita que € necessario reforcar que ambos os pais devem possuir
acomodacodes para a criangca em suas residéncias, para que esta se identifique pois
existe “um canto seu” em cada lar, desta forma havera maior facilidade na adaptacao,
pois ela sentira que ambos os lares também sao seus, neste tipo de guarda, a crianga
tem residéncia fixa (paterna, ou materna), com a intermediagao dos pais em aspectos

fundamentais para o desenvolvimento da crianca.

Com tudo, a determinag&o da residéncia fixa é necessaria e indispensavel, ela
traz a estabilidade emocional para a crianga, assim, pois € preciso que esta tenha um
ponto de referéncia, um centro a parte do mundo exterior. A fixacdo da residéncia
também é essencial para que os ex-cdnjuges, organizem-se quanto ao contexto no

qual passarao a exercer suas responsabilidades, em relagéo os filhos (SILVA, 2008).
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O autor ainda ressalta que, “o genitor que residir com o menor, sera o detentor de sua
guarda fisica/material, e os dois juntos detentores da guarda juridica” (SILVA, 2008,

texto digital).

Ha varias vantagens na guarda compartilhada, no entanto é preciso que os
genitores entendam que, para a concretizagdo deste novo paradigma no qual que pais
e filhos ndo correm mais o risco de perderem a intimidade e a ligagdo potencial, deve
estar claro para ambos que o plano principal desta relagao € de cuidado, e justica, aos
filhos do divorcio, a fim de equilibrar as necessidades do menor através de uma
relacdo permanente e ininterrupta com os dois genitores. Ele auxilia e recompde os
embasamentos emocionais do menor, de tal forma que ameniza as marcas negativas
da separacao. Além disso, a guarda compartilhada exige um maior compromisso dos

pais na vida de seus filhos apos o divércio. (FILHO, 2005).

Nesse sentido, € lamentavel a recente decisdo de relatoria do Eminente
Ministro Villas B6as Cueva, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ),
gue reconheceu ser inviavel a implementagdo de guarda compartilhada em caso de

pais que moram em cidades diferentes.

A guarda compartilhada ndo € uma divis&o igualitaria do tempo de convivéncia
com os filhos, mas sim, o compartilhamento das responsabilidades em relagdo aos
filhos. Desta forma, o entendimento proferido na referida decisdo ndo condiz com o
sistema juridico vigente, nem tao pouco com o espirito da lei (SILVA, 2016). Segundo
Silva (2016, texto digital):

O sistema juridico é sistema légico, composto por proposigdes que se referem
a situagdes da vida e que merecem ser adequadamente interpretadas por
afetarem diretamente a sociedade e compete ao seu intérprete, dominar o
assoberbante material legislativo e jurisprudencial existente, bem como ter
em conta o espirito da lei, para extrair o seu real significado e conferir-lhe
interpretacao coerente.

Desta forma, como ja referido exaustivamente, a guarda compartilhada ndo € a
divisdo igualitaria de tempo de convivéncia, mas a divisdo das responsabilidades, a

tomada de decisbes conjuntas sobre a educacgéao dos filhos.
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Nesse sentido, também é o entendimento doutrinario expresso no Enunciado

603 da VIl Jornada de Direito Civil, o qual estabelece que:

A distribuigdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender
precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisdo de
forma equilibrada, a que alude 0 § 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, representar
convivéncia livre ou, ao contrario, reparticdo de tempo matematicamente
igualitaria entre os pais.

Desse modo, os fatores geograficos ndo podem impedir a instituicdo da guarda
compartilhada, pois o Unico requisito € a aptiddo dos pais para exercer a
responsabilidade de guarda, de forma tal que deve ser exercido primeiramente em
beneficio dos filhos e ndo do seu titular. Assim, se ambos os pais estiverem aptos ao
exercicio da guarda compartilhada, juiz devera fixa-la mesmo sem acordo entre os
genitores (SILVA, 2016, texto digital).

E claro que, existirdo possiveis dificuldades no exercicio da guarda
compartilhada em casos de pais que residam em cidades distantes, em decorréncia
do proprio distanciamento dos domicilios, decorrentes do divorcio, as quais ndo sao
raras, nas discussdes que envolvam a guarda dos filhos. O mesmo ocorre, quando a
guarda compartilhada é fixada a pedido apenas de um dos pais. Porém, € importante
salientar que a Lei da Guarda Compartilhada é de carater pedagdgico, criada para
impelir os pais a pensarem nas melhores solu¢des para seus filhos, em atendimento
ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (SILVA, 2016, texto
digital).

Ainda segundo Silva (2016, texto digital), a decisdo proferida pelo STF, foi
baseada, no entendimento errbneo de a guarda compartilhada é a divisao igualitaria

de tempo de convivéncia, de forma que o:

Superior Tribunal de Justica em recurso de apelagdo de outro Eminente
Magistrado, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, divulgado em 01/04/2016
no Portal daquele Tribunal e que se encontra em segredo de justica, ao
reformar, de forma unanime, decisédo do tribunal estadual que negara ao pai
de uma crianga o exercicio da guarda compartilhada por inexistir convivéncia
harmoniosa entre os genitores. Apés destacar a superagao da ideia de que o
papel de criacdo e educagao dos filhos caberia a mulher, o relator afirmou
que “efetivamente, a dificuldade de didlogo entre os cénjuges separados, em
regra, € consequéncia natural dos desentendimentos que levaram ao
rompimento do vinculo matrimonial. Esse fato, por si s6, n&o justifica a
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supressao do direito de guarda de um dos genitores, até porque, se assim
fosse, a regra seria guarda unilateral, ndo a compartilhada”.

Ja, a Ministra Nancy Andrighi, entendendo a guarda compartilhada ndo como
divisdo igualitaria de tempo de convivéncia, mas sim como uma divisdo de
responsabilidades, decidiu (Resp. n® 1.251.000 — MG), que:

[...] a guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagoes,
concessoOes e adequacgles diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formagdo, do ideal psicolégico de duplo referencial [...] o
estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser observada as
peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagdo das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e
rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.
[...] A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica
conjunta — sempre que possivel — como sua efetiva expressao (Recurso
especial N° 1.251.000, Terceira Turma Recursal, Tribunal de Justica do MG,
Relatora: Nancy Andrighi, Julgado em 23/08/2011).

Assim, Silva (2016, texto digital), refere que a “decisédo que viu na alegada
“dificuldade geografica” oObice instransponivel para a implementagdo da guarda
compartilhada, ndo deve ser lida como posicao pacifica do STJ sobre o assunto, pelo
contrario”, a autora ainda destaca o recente Recurso de Apelacdo n° 0006537-
41.2013.8.07.0016 do TJDF, de Relatoria do Desembargador Alfeu Machado, o qual
entendeu ser possivel o exercicio da guarda compartilhada mesmo residindo os pais

em paises diferentes:

A excepcionalidade da situagao retratada nos autos, em que a genitora iniciou
relacionamento com um cidaddo dos Estados Unidos entdo residente no
Brasil e posteriormente resolveu contrair nupcias e se mudar para outro pais,
em que o cdnjuge prestara servigo diplomatico, por si s6, néo pode resultar
em Obice para o exercicio da guarda, nem tem o condao de alterar a situagao
fatica da menor, sobretudo porque verificado que esta inserida em ambiente
familiar saudavel (TJ-DF - APC: 20130110259773, Relator: ALFEU
MACHADO, Data de Julgamento: 25/05/2016, 12 Turma Civel, Data de
Publicacao: Publicado no DJE : 02/06/2016 . Pag.: 233).

Conforme a decisao supra, no caso em tela, ambos os pais estariam aptos a
cuidar da prole, assim tem-se que a manutencdo da guarda compartilhada se faz
necessaria “em observancia ao principio do melhor interesse do menor” (TJ-DF - APC:
20130110259773). De acordo com Silva (2016, texto digital), esse julgamento exprimi
a esséncia da guarda compartilhada, pois a entende como o:
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Compartilhamento de responsabilidades entre os pais sem que isso implique,
necessariamente, divisdo igualitéria de tempo de convivéncia. Lembremos
que, no mundo moderno, com as tecnologias avangando a cada instante,
inUmeras sdo as formas de participagado virtual dos pais na vida e nas
decisbes sobre a vida dos filhos.

Ao pensar sobre o tema, € preciso ter a nogdo de que guarda compartilhada
vai muito além da preocupacao com dias, horarios e formas de deslocamento das

criangas e dos pais, como alerta Brito et al., (2009, p.80):

Ao se determinar a guarda compartilhada, indica-se aos pais a importancia
que o Estado atribui a convivéncia familiar da criangca. Com esse
entendimento, pode-se ultrapassar a duvida sobre os arranjos concretos de
guarda para se valorizar o aspecto simbdlico da guarda compartilhada, que
permite deixar de lado a interpretagao de que haveria um pai principal € um
secundario.

Em pesquisa realizada com pais e maes separados, Brito (2001) relata o caso
de uma brasileira que se divorciou na Franca, onde morava com o ex-marido e o filho.
No processo de divorcio, no pais em questdo, foi designada a autoridade parental
conjunta, modalidade correspondente a guarda compartilhada no Brasil, e tal fato ndo

foi empecilho para que a mae voltasse para o Brasil com a crianga, apds a separagao.

O exercicio da autoridade parental conjunta entre pai, residente na Francga, e
mae, residente no Brasil, ocorre através do contato a distadncia. A mée além de
dialogar com o ex-marido quanto a educacédo do filho, ainda, “envia sempre boletins
escolares, trabalhos e desenhos, preocupada com a preservacao dos lagos do filho
com o pai” (Brito, 2001, p. 24).

Assim, pode-se dizer que ndo ha mais como aceitar a desculpa da distancia
utilizada por genitores egoistas, e aceita por magistrados conservadores e
despreparados, como justificativa para o impedimento da aplicagdo da guarda

compartilhada quando n&o houver um consenso entre os genitores.

Em pleno século XXI, onde a internet tem modificado amplamente as relagdes
humanas, em uma era na qual as pessoas se comunicam em ambito global através
de diversos sistemas digitais e virtuais, na qual as relagdes tornam-se cada vez mais

virtuais, nao ha que se falar em barreias geograficas. Segundo Rosa (2013, p. 62):
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Vivenciamos uma nova era da comunicagdo, novas formas de
relacionamentos e, também, de distanciamentos. Isso porque a modernidade
fez com que o longe ficasse perto, uma vez que as ferramentas de
comunicagao de video por skype, por exemplo, permite que possamos nos
comunicar em tempo real e gratuitamente com alguém que gostamos, mesmo
que esteja em outro continente. Isso é totalmente diferente se pensarmos
que, ha anos, ter uma linha telefénica fixa era objeto de luxo e, também, no
fato de que uma ligagdo internacional tinha o prego proporcional a distancia
em quildmetros da pessoa com quem gostariamos de falar.

E nesse mundo virtual, ja existe até um aplicativo para integrar os pais das
questdes de educacao dos filhos, o Schoolastic-app. O aplicativo estabelece conexao

direta entre o professor, a escola e os pais dos alunos. Todas as informacdes relativas

ao dia a dia da crianga vao para o smartphone dos pais (ONGARATTO, 2015).

Assim, os pais podem acompanhar detalhes como alimentagdo, banho,
necessidades fisioldgicas, sono e até incidentes ou sintomas como febres ou doengas
repentinas. Caso a crianga ndo chegue a escola no horario, serdo enviadas
mensagens de alerta para os smartphones do pai e da m&e perguntando se a crianga
nao ira mesmo a escola, de forma que é possivel controlar até mesmo a frequéncia
escolar (ONGARATTO, 2015).

Segundo Orlandini apud Ongaratto (2015, texto digital), uma vez adotado pela
escola e liberado para os pais, o aplicativo vai integrar pai e mée ao dia a dia do filho
na escola, estejam eles vivendo juntos, casados, separados ou até mesmo vivendo

em cidades diferentes, de forma que:

Com o aplicativo os pais estardo conectados ao filho e as suas atividades
escolares, podendo inclusive acompanhar o uso de materiais como fraldas,
alimentacgéo, leite em p6 ou cadernos, livros e lapis de cor. Estamos criando
uma tecnologia que vai permitir a guarda e a educacdo compartilhada de

criangas mesmo para pais nao separados.

De forma que, “a possibilidade da constituicdo de uma iFamily em carater
permanente situa-se dentro da logica da familia eudemonista, da concretizagdo da
autonomia do individuo e de sua realizagdo afetiva” (ROSA, 2013, p. 64). Tal
constituicdo de familia, de certa forma ja € admitida no ordenamento juridico vigente,

guando menciona familias convivéncias, tendo em vista que o assunto ja é pacificado
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a muito tempo pela jurisprudéncia, através da Sumula 382'2 do Superior Tribunal de
Justica, a qual estabelece que para a constituicdo de unido estavel ndo é necessita

de convivéncia fisica sob 0 mesmo teto (ROSA, 2013).

Ainda segundo Rosa (2013, p. 79), pode-se tomar como exemplo a relagéo de
pais que “vao para cidades, estados ou paises distantes para atender a compromissos
profissionais e, também filhos que se ausentam do lar para aprimoramento
académico”. Nesse sentido tem-se que, a iFamily pode ser aplicada em prol da guarda
compartilhada, pois ndo raramente a distancia fisica faz com que “a ligacao afetiva
entre a prole e os genitores se torne até mais intensa, vez que, com a quebra da
convivéncia fisica diaria — e também dos confortos, muitas vezes —, diminuem os

conflitos decorrentes das diferengas geracionais” (ROSA, 2013, p. 79).

Assim, torna-se cada vez mais notoéria a importancia da guarda compartilhada,
seja quando os pais residam na mesma cidade ou até mesmo em paises diferentes,
quando possuem uma boa convivéncia, ou quando n&o possuem convivéncia
nenhuma, sendo que neste ultimo caso pode ser ainda mais traumatico ndo conceder
a guarda compartilhada, pois nesse caso pode ocorrer a alienagao parental ou o ndo

desenvolvimento do vinculo afetivo.

2 SUMULA 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagcéo do concubinato (STF, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_40
0).
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5 CONCLUSAO

A partir da evolugao da familia na sociedade, a insergdo da mulher no mercado
de trabalho, a consolidagdo da igualdade entre homem e mulher, a criagdo da Lei
8.069/90(Estatuto da Crianga e do Adolescente), trazida pela Constituicado Federal de
1988, pode-se concluir que foram fatores relevantes para se estudar a guarda
compartilhada prevista no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, nos seus artigos 1.583 e
1584, no qual deu-se origem a Lei 11.698/2008, de 13 de junho de 2008, e leis

especiais.

A guarda compartilhada tem a caracteristica de condicionar os cuidados de
ambos os genitores para com seus filhos, sem a necessidade de que estes vivam sob
o0 mesmo teto. Logo, quando os pais ndo mais convivem, e ao filho se queira poupar
do sofrimento da falta de um deles em seu desenvolvimento, a guarda compartilhada
€ sem sombra de duvida, o tipo de guarda que melhor atende aos interesses do filho

€ a que menos pode |he onerar emocionalmente.

Destacou-se no decorrer do presente estudo a relevancia da guarda
compartilhada, quando o que se busca € o interesse do filho e da familia desfeita,
fazendo surgir a necessidade de analisar as razdes que levam a n&o efetivagao dessa
espécie de guarda, em que pese todos os beneficios auferidos para a crianga ou
adolescente. Nessa perspectiva, a guarda compartilhada é, dentre os outros tipos de
guarda, a que mais se atenta aos interesses do filho, e a que menos poderia causar
problemas posteriores em sua aplicacdo e manutencdo, considerando todos os

envolvidos.
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Dessa forma, a guarda compartilhada, que cuida da efetivagdo da autoridade
parental apds a ruptura conjugal, mostrou-se vantajosa para os filhos, permitindo a
continuidade dos lagos afetivos e a participagdo de ambos os pais no seu processo
de desenvolvimento integral por meio do estabelecimento de um vinculo afetivo mais
amplo com a prole. A guarda compartilhada, conforme o estudo traz consigo um maior
comprometimento com o bem estar das criangas, além de ser o modelo que mais
atende e garante o cumprimento do principio do melhor interesse da crianga e do

adolescente.

No entanto, por vezes para a sua fixagdo os magistrados levam em
consideragao bom relacionamento entre os pais, além disso a distancia geografica
nao raramente € vista como empecilho ao exercicio da guarda compartilhada, porém

o interesse a ser preservado, na separagao, é o da prole, e ndo o dos genitores.

Portanto, a hipétese inicial € verdadeira, pois a guarda compartilhada pode ser
exercida independentemente da disténcia geografica, pois o relacionamento virtual,
em que pese a dificuldade ao contato fisico, mantém e pode até mesmo estimular o

desenvolvimento afetivo, se bem conduzido.
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