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RESUMO

A dissolucdo da sociedade conjugal gera desgastes, principalmente para os
filhos, pois independentemente do motivo que ocasionaram a ruptura, ndo
se pode eximir a responsabilidade paterno-filial. Visando resguardar os
direitos fundamentais das criancas e adolescentes de forma prioritdria, o
modelo de guarda compartihada efetiva a convivéncia familiar conftribui
para garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente, de modo a
impedir o afastamento do aconchego e do convivio familiar.
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1 INTRODUCAO

A dissolucdo da sociedade conjugal constitui-se num processo
desgastante aos envolvidos e atinge, em especial, os fihos. E dever do
Estado, da familia e da sociedade tutelar de modo efetivo os direitos
fundamentais das criaoncas e adolescentes, garantindo-lhes de forma
prioritdria o direito d convivéncia familiar como meio de tornar efetivo o
principio do melhor interesse. Compete aos genitores cumprir com o0s
deveres derivados do poder parental de modo a proteger a prole que se

enconfra em fase especial de desenvolvimento fisico e psiquico.
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A guarda unilateral, tradicionalmente adotada com cumulacdo da
designacdo da visita, mostrou-se fragilizada em inUmeras situacdes forcando
o judicidrio e, posteriormente, o legislador a reconhecer o compartiihamento
da guarda como meio de promocdo e protecdo da condicdo peculiar de
desenvolvimento infanto-juvenil. A modalidade propde aos pais uma
atuacdo conjunta, dividindo as responsabilidades e direitos em relacdo as
criancas ou adolescentes, promovendo um ambiente familiar adequado &
promocdo dos direitos fundamentais.

Esta modalidade enfrenta empecilhos, como a alta incidéncia de
litigiosidade enfre genitores no momento da dissolucdo da sociedade
conjugal ou a constatacdo da residéncia em lugares distantes,
inadequacdes que tém impedido a designacdo do compartihamento da
guarda e que podem gerar instabilidade, danos na formacdo da crianca.

O presente artigo, objetiva analisar as vantagens da guarda
compartilhada, visando & efetivacdo, por meio dela, do direito fundamental
a convivéncia familiar e do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, de modo a atender ao principio da dignidade da pessoa

humana.

2 A DISSOLUGAO DA SOCIEDADE CONJUGAL: ORIGEM REMOTA DA GUARDA

Sob a égide de uma sociedade conservadora e influenciada pelos
preceitos religiosos, justificava-se a concepcdo do casamento como
instituicdo sacralizada, mantendo a ideia de familia ligada as formalidade
do casamento.

O Coddigo Civil de 1916 preconizou que o enlace juramentado era
indissolUvel, sendo o desquite, a partir de 1977, a Unica possibilidade legal de
romper os lagcos do matrimdnio, sem dissolver o vinculo conjugal, mantendo-
o intacto, impedindo novos enlaces matrimoniais (DIAS, 2011). Na época,
novos arranjos familiares se formavam na clandestinidade, uma

desobediéncia civil que dissociava a lei das constatacdes e anseios sociais.
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Os filhos concebidos nas relacdes espurias, incestuosas ou
concubindrias, fora das diretrizes legais sacralizadas, eram filhos ilegitimos,
sem protecdo legal, ficavam a margem da lei.

A ConstituicGo Federal de 1988 e o Coédigo Civii de 2002
regulamentaram a dissolucdo do casamento e do vinculo matrimonial. A
separacdo consensual ou litigiosa era capaz de dissolver a sociedade
conjugal, como ocorria com o desquite, persistindo o vinculo matrimonial,
impedindo novo casamento aos ex-conjugés (LOBO, 2009). Apds, os
separados deveriam buscar a via judicial para obter o divércio, capaz de
extinguir o vinculo conjugal e possibilitar a configuracdo de novas unides
Civis.

O Cdbdigo de Processo Civil, no seu artigo 1.124-A' regulamentou a via
administrativa, reconhecendo a separacdo e o divorcio extrajudicial, se os
conjuges ndo tiverem pontos em discord@ncias e nem filhos menores ou
incapazes, podem obter a separacdo ou o divéorcio sem a intervencdo
judicial, pois é possivel levd-lo a efeito perante um tabelido, (DIAS, 2011). Esta
medida atende aos clamores da Emenda Constitucional n. 45 que teve
como objetivo desafogar o judicidrio.

Com relacdo ao divércio, a Emenda Constitucional n.66/2010
oportunizou simplificacdo do rompimento do casamento, possibilitando a
realizacdo do divércio sem observ@ncia de prazos e da anterioridade da
separacdo. A emenda modifica a redacdo do § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil

pelo divércio, suprimindo o requisito de prévia separacdo judicial por mais de

I Art. 1.124-A. A separacdo consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos menores
ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser
realizados por escritura pUblica, da qual constardo as disposicoes relativas a descricdo e &
partilha dos bens comuns e d pensdo alimenticia e, ainda, ao acordo quanto d retomada
pelo conjuge de seu nome de solteiro ou & manutencdo do nome adotado quando se deu
o casamento. (Acrescentado pela L-011.441-2007)

§ 1° A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para o registro
civil e o registro de imdéveis.

§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura se os contratantes estiverem assistidos por
advogado comum ou advogados de cada um deles ou por defensor publico, cuja
qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial. (Alterado pela L-011.965-2009)

§ 3° A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos dqueles que se declararem pobres
sob as penas da lei.
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1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos
e testemunhas. A partir da vigéncia da emenda, o divércio pode se realizar
a qualguer momento. Embora divergente, a separacdo continua prevista no
Codigo Civil, em seu art. 1571, inciso lll e, segundo doutrina majoritdria, este
dispositivo estd tacitamente derrogado.

A mudanca legislativa, impulsionada pelos anseios  sociqis
contempordneos, facilifou o rompimento do casamento, a extincdo da
sociedade conjugal e o fim do vinculo matrimonial, facilitando a
configuracdo de novos arranjos familiares, casamentos, unides estdveis,
familias homoafetivas, fundadas na ideologia do eudemonismo, segundo a
qual a felicidade é o objetivo da vida humana. O rompimento do vinculo
afetivo e conjugal ndo € justificativa capaz de legitimar o abandono
material ou intelectual dos filhos.

Percebe-se que a mudanca legislativa fortaleceu o direito
fundamental da autonomia, autorizou o divércio de forma a prescindir de
prazo e otimizar aos conjuges converter a verdade fatica, separacdo de
fato, em verdade formal, de forma rdpida e eficaz. Esta celeridade ndo
pode influenciar nas relacdes paternas e filiais, principalmente no que
concerne a mudanca de moradia, guarda e direito de visita, preconizados

nos dmbitos dos deveres decorrentes do poder parental.

3 DEVERES PATERNO-FILIAIS: ORIGEM LEGAL DA GUARDA

O rompimento da sociedade conjugal ndo deve causar prejuizo A
filiacdo. Embora significativas mudancas foram percebidas na acepcdo da
familia, estas alteracdes ndo interferem no conceito de poder familiar que,
segundo Lobo (2009, p. 271) constitui-se no “exercicio da autoridade dos pais
sobre os filhos, no interesse destes. Configura uma autoridade tempordria,
exercida até a maioridade ou emancipacdo dos filhos”.

Elias (2005, p. 25) explica que: “é um direito de exercer determinadas
funcoes, visando precipuamente a protecdo dos filhos”. Deve-se no seu

exercicio observar com prioridade o melhor interesse da crianca ou
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adolescente e aos pais compete o dever de exercer com responsabilidade
e de forma conjunta os direito e deveres concernentes ao poder parental.

O rompimento do vinculo conjugal e o afastamento de um genitor ndo
imuniza a responsabilidade civil e criminal pelo exercicio deste édnus/bdnus.
O fim do afeto conjugal, independente da forma, ndo ilide a
responsabilidade e o zelo no cumprimento dos direitos infanto-juvenis. A
dissolucdo do casamento ndo ilide a responsabilidade decorrente dos

deveres parentais. Chambres (2005, p. 38) aduz:

O poder familiar ndo se extingue com a separacdo, o divércio ou
dissolucdo da unido estdvel. A autoridade parental prevalece, em
igualdade de condicdo para ambos os pais, durante o casamento, e
na familia matrimonial desfeita, assim como em qualquer modelo
adotado em familia.

Os pais tém deveres legais postulados pelo Cdodigo Civil no art. 1.6342,
competindo-lhes dirigir a criacdo e a educacdo de seus filhos, ou seja,
refere-se ao dever de educar (in educando), onde os pais devem criar e
educar seus filhos, prestando-lhes toda a assisténcia de que necessitam,
tanto material quanto moral, ensinando-os a comportarem-se de acordo
com a moral, os bons costumes e a vivéncia digna e responsdavel na
sociedade. Além disso,0s pais devem ter os filhos em sua companhia e
guarda, exercendo o dever de vigildncia (in vigilando) em todos os atos de
seus filhos, tfanto mais quanto menor for a idade dos descendentes, a fim de
que estes ndo venham a lesar direitos alheios.

Devem, o0s genitores, conceder ou negar o consentimento para os
filhos casarem, nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,

se 0 outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o

2 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criacdo e
educacdo; 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 ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; V - representd-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 - reclamd-los
de guem ilegalmente os detenha; VIl - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua idade e condicdo.
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poder familiar. Nos atos da vida civil, devem representd-los até os dezesseis e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento. Os genitores podem reclamd-los de quem ilegalmente os
detenha, através da medida de busca e apreensdo. Os filhos devem prestar
obediéncia, respeito e auxiliar nos servicos proprios de sua idade e
condicdo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 22,
complementa o disposto no Cdédigo Civil, mencionando que "“aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinacodes judiciais”. Essas competéncias referentes ao poder
parental devem ser priorizadas, visando atender o melhor interesse das
criancas e adolescentes.

A convivéncia com genitores permite as criancas receber as
contribuicoes necessdrias a formacdo da personalidade, do modo de ser, de
se expressar, preferéncias, formacdo do cardter, entre outros. Constitui-se em
direito fundamental dos filhos o dever dos pais de garantirem a manutencdo
dos lacos afetfivos, do aconchego e da protecdo, independente da
dissolucdo da sociedade conjugal.

O afastamento de um genitor da convivéncia didria, oriunda da
dissolucdo do vinculo conjugal, gera transtornos aos filhos, angustias derivadas
da responsabiidade pela conducdo da educacdo dos infantes. A
determinacdo da guarda, em uma de suas modalidades, e do direito de visitas
& prioritdrio. Deve-se priorizar a crianca d convivéncia comum, evitando a

escolha, o preterimento, o elo estreito com uma ascendéncia privilegiada.

3.1 DESIGNACAO DA GUARDA

A designacdo da guarda dos filhos e adocdo de uma das
modalidades previstas em lei infegra os deveres do poder familiar, exigindo

homologacdo judicial de modo a fiscalizar, através do poder publico, a
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concretfizacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente e a
efetivacdo do direito fundamental & convivéncia familiar.

A guarda unilateral consiste na “atribuicdo a um dos pais separados
ou a ambos dos encargos de cuidado, protecdo, zelo e custddia do filho”
doutrina Lébo (2009, p.169). E o modelo cldssico e mais aceito ho é@mbito
judicial, apenas um dos genitores ou alguém que o substitua a detém (art.
1.584, § 5°), tendo direito de permanecer com os filhos, enquanto o outro
genitor terd o direito de visita que serd determinado de forma casuistica,
atendendo o melhor interesse infanto-juvenil.

Em 2008, a Lei n. 11.698 inovou ao reconhecer, com mudancas nas
redacoes dos artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil, a guarda compartiihada,
modalidade preferivel, como aduzem Gagliano e Pamplona Filho, (2011, p.
599), de inegdveis vantagens, mormente sob o prisma da repercussdo
psicoldgica na prole, se comparada a qualquer das outras. Nesse tipo de
guarda, ndo hd exclusividade em seu exercicio, o pai e a mde detém-na e
sdo corresponsdveis pela conducdo da vida dos filhos. A forma
compartilhada gera direitos e deveres soliddrios, conjuntos aos pais.

Além da guarda unilateral e da guarda compartilhada, existe também
as modalidades de guarda alternada e a nidacdo.

A guarda sob a forma alternada, conforme explicam Gagliano e
Pamplona Filho, (2011, p. 599), € uma modalidade comumente confundida
com a compartilhada, mas que tem caracteristicas proprias. Quando fixada,
0 pai e a mde revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro
direito de visitas. Através desta modalidade, ndo reconhecida pela doutrina
em geral, como a melhor opcdo, o filho reside uma temporada com o pai e
outra com a mae, gerando instabilidades.

Outro modelo de guarda é a denominada de nidacdo ou
aninhamento, espécie pouco comum na jurisprudéncia brasileira, mas
corrente adotada em paises europeus, para evitar que a crianca fique indo
e vindo de uma casa para outra, ela permanece no mesmo domicilio onde
vivia o casal antes da separacdo, € 0s pais revezam a sua companhia
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 599).
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Ressalta-se que a modalidade mais comum e difundida no Brasil € a de
guarda unilateral pela dificuldade de garantir o melhor interesse da crianca e
adolescente nas dissolucdes litigiosas. Porém, o modelo que efetiva o direito

amplo e fundamental a convivéncia familiar € o compartiihado.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

InUmeras vezes as criancas e adolescentes vivenciam situacoes de
disputa, de violéncia ou de vinganca em que sdo colocadas
independentemente de suas escolhas como testemunhas e protagonistas
dos conflitos familiares. Os adultos acabam, em muitos casos, principalmente
consoantes a disputas sobre a guarda dos menores, desvalorizando 0s
sentimentos e as necessidades afetivas de seus filhos, principalmente o
direito d convivéncia com seus familiares, fazendo valer e priorizando o que
almejam, e nGo o melhor interesse da crianca ou adolescente.

Ao longo dos séculos o conceito de familia sofreu inUmeras
modificacodes, principalmente apds o Estado social, no século XX.
Atualmente, a funcdo bdsica da familia é a realizacdo pessoal da
efetividade dentro do ambiente de convivéncia e solidariedade. A familia
eudemonista € a base filosdfica para qualguer crianca, € no seio deste
ambiente familiar que se forma a personalidade dos filhos e somente com
uma convivéncia familiar sauddvel € que os filhos se desenvolverdo sadios.

O direito & convivéncia familiar classifica-se como um direito
fundamental. Nesta matriz ideoldégica deve-se compreendé-lo como um
complexo de direitos e garantias do ser humano, uma institucionalizacdo
cuja finalidade principal é o respeito a sua dignidade, com protecdo ao
poder estatal e a garantia das condicdées minimas de vida e
desenvolvimento. Deve-se respeitar o direito d vida, ¢ liberdade, a igualdade
e a dignidade, para o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Segundo Kant (1986, p. 77 apud LOBO, 2009, p. 37):
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No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa fem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o
preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade.

Com base no principio da dignidade da pessoa humana, as pessoas
ndo podem ter um preco, serem coisificadas ou ainda fratadas como um

objeto. Sobre o tema, argumenta Elias (2005, p. 21-22):

Revela observar que toda crianca ou adolescente tem o direito de
ser criado no seio da familia; se isso ndo for possivel, no de uma
familia substituta, que possa assumi-los, sob trés formas: guarda,
tutela ou adocdo [...] Em se fratando de um direito fundamental, a
colocacdo em abrigo, como adverte o legislador, h& de ser
tempordria, devendo ser preservados os vinculos familiares; ndo
sendo possivel o retorno do menor & sua familia bioldgica, procurar
integrd-lo em familia substituta (art. 92, 1 e Il, do ECA).

A eficdcia dos direitos fundamentais também se faz presente nas
relacoes de familia e filiacdo, tendo como base, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. O principio encontra-se fundamentado
na doutrina da eficdcia dos direitos fundamentais, e por isso, trata-se da
eficdcia horizontal, ou seja, € a incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais nas relacdes particulares, diferentemente da eficdcia vertical,
gue é a aplicagcdo do sistema de garantias e direitos fundamentais em face
do Estado, nas relacdes publicas. Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 58)
explicitam:

[...] no que tange especificamente s relacdes familiares, a eficdcia
dos direitos fundamentais deve ter incidéncia direta e imediata,
especialmente no que toca ao reconhecimento da ftutela dos
direitos da personalidade de cada um de seus membros, a exemplo

dos direitos a liberdade de orientacdo afetiva e de igualdade entre
0s conjuges e companheiros.

O direito & convivéncia familiar preconizado pelo artigo 2273 da CF,

aduz Elias (2005, p. 21), € direito fundamental, eis que: “[...] trata de um

3 Art. 227. £ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, d sadde, & alimentacdo,
a educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, d dignidade, ao respeito, d liberdade
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direito natural, as normas juridicas devem preservd-lo, da melhor forma
possivel, em prol dos menores, da propria familia e de toda sociedade”. O
preceito constitucional é consubstanciado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente nos artigos 19 a 24. Cumpre salientar, neste contexto, que todas
as criancas e adolescentes tém o direito de serem criados no seio de uma
familia, e se isso ndo for possivel, no de uma familia substituta, para que
dessa forma lhes seja dado com concretude a protecdo integral.

Os direitos fundamentais a convivéncia familiar, a inféncia, € dever da
familia, da sociedade e do Estado, evitando segundo preconiza o art. 5° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que: “Nenhuma crianca ou
adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualqguer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”.

O Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina firmou entendimento
de forma favordvel em relagcdo a prioridade do direito fundamental &
convivéncia familiar e a protecdo da crianca e adolescente, até mesmo em

casos de perda e suspensdo do poder familiar:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ABANDONO MATERIAL E
MORAL DOS MENORES PELOS PAIS - PERDA DO PODER FAMILIAR -
PROCEDENCIA EM 1° GRAU - INCONFORMISMO - CARENCIA DE
PROVAS - FAMILIA QUE BUSCA SUA AUTO-INTEGRACAO - ESTUDO
SOCIAL FAVORAVEL AO RETORNO DOS MENORES AO CONVIVIO
FAMILIAR - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA -
ALEGACOES ACOLHIDAS - SENTENCA REFORMADA - RECURSO
PROVIDO.A perda do poder familiar, medida excepcional, somente
pode ser decretada quando os pais ndo tiverem cuidados morais e
materiais necessdrios ao regular desenvolvimento dos filhos e porque
a convivéncia familiar é direito fundamental da crianca, deve ser
priorizada a sua manutencdo na familia de origem. (Apelacdo Civel
N° 2005.006520-7, Segunda Cé&mara de Direito Civil, Tribunal de
Justica de SC, Relator: Monteiro Rocha, Julgado em 20/11/2007).

A norma constitucional amparada pelas legislacdoes esparsas visa
garantir que os filhos crescam num ambiente sadio, com individuos que

possam transmitir-lhes subsidios para vida, com base familiar capaz de

e O convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo [...].
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influenciar de forma positiva na formagcdo do cardter dos filhos. A guarda
compartihada, neste contexto, constitui-se na melhor opcdo apds a
dissolucdo do vinculo conjugal, pois efetiva o direito fundamental a
convivéncia familiar que irradia inUmeros beneficios a construcdo da
personalidade em formacdo da crianca e adolescente.

A convivéncia harmodnica, responsdvel e sadia com os genitores
contribuird com a formacdo ética, evitando atos caracteristicos da
modalidade exclusiva, como sentimentos de rancor e 6dio, até mesmo de
vinganca em relacdo ao ex-conjuge ou companheiro, priorizando o

principio do melhor interesse da crianca e adolescentes.

5 PRIORIZAGAO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA E ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ndo foi
adotado de forma expressa pela legislacdo brasileira, mas a Carta Magna o
recepciona e prevé a aplicacdo de principios que ndo constam de forma
explicita pela Lei. No dmbito internacional, a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca de 1989 foi adotada pela Resolucdo L.44 (XLIV) da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, em 1989 e ratificada pelo Brasil em 1990, e no decorrer
de seu texto centra-se a preocupacdo inerente aos direitos das criancas,
como menciona o arfigo 3°, ou ainda, pode-se perceber a ideologia de

manutencdo da educacdo infantil, como menciona o artigo 285.

4 Artigo 3° - 1. Em todas as medidas relativas as criancas, tomadas por instituicoes de bem
estar social publicas ou privadas, tribunais, autoridades administrativas ou érgdos legislativos,
terdo consideracdo primordial os interesses superiores da crianga.

2. Os Estados-partes se comprometem a assegurar a crianca a protecdo e os cuidados
necessdarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres dos pais, dos tutores ou
de outras pessoas legalmente responsdveis por ela e, para este propdsito, tomardo todas as
medidas legislativas e administrativas apropriadas.

3. Os Estados-partes assegurardo que as instituicoes, servicos e instalacdes responsdveis pelos
cuidados ou protecdo das criancas conformar-se-do com os padroes estabelecidos pelas
autoridades competentes, particularmente no tocante d seguranca e d sadude das criancas,
ao niUmero e d competéncia de seu pessoal, e a existéncia de supervisGo adequadas.

5 Artigo 28 - 1. Os Estados-partes reconhecem o direito da crianca & educacdo e, a fim de
gue ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condicoes esse direito, deverdo
especialmente:

a) tornar o ensino primdrio obrigatdrio e disponivel gratuitamente a todos;

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito Pégina 31




Anais eletrénicos do lll Simpdsio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos

direitos fundamentais

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como

Pacto SGo José da Costa Rica, de 1969, estabelece que “toda crianca tem

direito s medidas de protecdo que sua condicdo de menor requer, por

parte da familia, da sociedade e do Estado” (art.19). Em novembro de 1992,

com o Decreto 678, o Brasil ratificou esta Convencdo e a incorporou com

forca de norma supralegal no pais.

Na andlise histérica da protecdo da crianca e do adolescente no Brasil

ha trés correntes juridico-doutrindrias, sdo elas: a) concentrada nos Codigos

Penais de 1830 e 1890, a doutrina do direito penal do menor, preocupava-se

com a delinquéncia, baseando a imputabiidade na *“pesquisa do

discernimento™; b) O Cdédigo de Menores de 1979 que adotou a doutrina

juridica da situacdo irregular, que elencava as situacdes de perigo que

poderiam levar o menor a uma vida de marginalizacdo; ¢) e a doutrina da

protecdo integral, (PEREIRA, 2000), que deve ser compreendida no dmbito

do melhor interesse concedendo a protecdo pela vulnerabilidade neste

estdgio de formacdo.

Segundo

Pereira (2000, p. 14). “a populacdo infanto-juvenil, em

qualqguer situacdo, deve ser protegida e seus direitos, garantidos, além de

terem reconhecidas prerrogativas idénticas as dos adultos”. E, Fachin (1996,

p. 125) complementa que o principio do melhor interesse deve ser

compreendido como:

[...] um critério significativo na decisGo e na aplicacdo da lei. Isso
revela um modelo que, a partir do reconhecimento da diversidade/,
tutela os filhos como seres prioritdrios nas relacdes paterno-filiais e

ndo mais apenas a instituicdo familiar em sim mesma.

b) estimular o desenvolvimento do ensino secunddrio em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criancas, e
adotar medidas apropriadas tais como a implantacdo do ensino gratuito e a concessdo de
assisténcia financeira em caso de necessidade;
c) tornar o ensino superior acessivel a todos, com base na capacidade e por todos 0os meios

adequados;

d) tornar a informacdo e a orientacdo educacionais e profissionais disponiveis e acessiveis a

todas as criangas;

e) adotar medidas para estimular a freqUéncia regular as escolas e a reducdo do indice de

evasdo escolar.
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Em relacdo ao tema, quando consensual a dissolucdo da sociedade
conjugal, a guarda poderd ser estabelecida pelos pais por meio de acordo,
o que facilita a homologacdo judicial e a minima intervencdo estatal. Mas,
qguando o acordo ndo ocorrer, compete ao juiz apreciar a modalidade de
guarda, sempre observando o principio do melhor interesse da crianca ou
adolescente.

Torna-se importante salientar alguns fatores enumerados por Fachin
(1996, p. 98), com base na doutrina internacional, que devem ser
considerados na identificacdo do melhor interesse quando se decide
custodia, direito de visita e guarda. Sdo eles: o amor e os lacos afetivos entre
o pai ou o fitular da guarda e a crianca; a habitualidade do genitor titular da
guarda de dar a crianca amor e orientacdo; a habilidade do guardido de
prover a crianca com comida, abrigo, vestudrio e assisténcia médica, o lar
da crianga, a escola, a comunidade e os lacos religiosos; a salude do pai ou
titular da guarda; a preferéncia da crianca, se ela tem idade suficiente para
ter opinido e a habilidade do pai em encorajar contato e comunicacdo
sauddvel enfre a crianca e o outro pai, o que é de suma importdncia, pois
esse € um aspecto que sempre ocasiona conflitos, principalmente ao
tocante a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP).

Estes sGo pontos cruciais, que devem ser priorizados quando se analisa
a guarda de um infante. O principio do melhor interesse & deveras amplo, e
pode ser considerado como um preceito para garantia da protecdo integral
prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Intrinsecamente, este
principio significa que quando ocorrem conflitos desta ordem, como no caso
da dissolucdo lifigiosa de um casamento, por exemplo, os interesses da
crianca sobrepdem-se aos de outras pessoas ou instituicoes.

Além disso, cabe a interpretacdo individual do que seja o melhor
interesse, sempre analisando casuisticamente. E quando o assunto em

questdo € a guarda dos filhos, € possivel com base no artigo 1.584¢ do CC,

6 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser: (Alterado pela L-011.698-

2008)
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ser decretada a guarda compartilhada, que visa priorizar o melhor interesse
da crianca ou adolescente.

A cessacdo da convivéncia entre os pais, ndo pode significar a
separacdo dos pais e filhos no que diz respeito a convivéncia familiar,
mesmo que estes residam em locais distintos, tendo em vista que toda
crianca e adolescente tem o direito prioritdrio, com base no melhor interesse,
de ser criado no seio da familia, e com ela manter contato, justamente para

gue Ihe seja dado a protecdo integral.

6 PRIORIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR E
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA

Em diversas decisdes jurisprudenciais verificou-se que a determinacdo
da guarda exclusiva, unilateral, foi considerada como a solucdo mais
adequada para a maioria dos divércios, ad argumentandum, o inclito

Tribunal de Justica de Santa Catarina posiciona-se desta forma:

ACAO DE GUARDA E REGULAMENTACAO DE VISITAS. PRELIMINARES
DE NULIDADE DO JULGAMENTO EXTRA PETITA E CERCEAMENTO DE

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mde, ou por qualquer deles, em acdo
autbnoma de separacdo, de divéorcio, de dissolucdo de unido estdvel ou em medida
cautelar; (Acrescentado pela L-011.698-2008)

Il - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mde.

§ 1° Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informard ao pai e & mde o significado da guarda
compartilihada, a sua importdncia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores
e as sancoes pelo descumprimento de suas cldusulas. (Acrescentado pela L-011.698-2008)

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto & guarda do filho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartiihada.

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

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda,
unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nUmero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mde,
deferird a guarda & pessoa que revele compatibiidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagcdes de afinidade e

afetividade.
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PROVA PERICIAL AFASTADAS. PEDIDO DE ALTERACAO DE GUARDA DO
FILHO MENOR DO CASAL E FAVOR DO PAI APELANTE. ALEGACAO DE
POSSIVEIS AGRESSOES FISICAS A CRIANCA, MA INFLUENCIA DA
GENITORA E NEGLIGENCIA NOS CUIDADOS. ELEMENTOS TRAZIDOS
AOS AUTOS QUE NAO CORROBORAM AS AFIRMACOES DO
RECORRENTE. ESTUDO SOCIAL FAVORAVEL A PERMANENCIA DA
GUARDA DO MENOR COM A MAE. TESTEMUNHAS QUE REVELAM O
BOM TRATAMENTO DISPENSADO A CRIANCA. CODIGO CIVIL DE 2002,
ART. 1.583, § 2°. REFORMA PARCIAL DA SENTENCA APENAS NO QUE
TANGE A POSSIBILIDADE DE REATIVACAO DO CONVIVIO ENTRE PAI E
FILHO DURANTE A SEMANA, SEM PREJUIZO DE TE-LO NA SUA
EXCLUSIVA COMPANHIA EM FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 2007.056033-
2 (Acérddo), Segunda Cé&mara de Direito Civil, Tribunal de Justica de
SC, Relator: Nelson Schaefer Martins, Julgado 04/06/2010).

A corrente doutrindria majoritdria considerava que a designacdo do

guardido levasse em conta daquele que demonstrasse melhores condicoes

para cuidar do filho, sendo preferencialmente designada d mde. Com o

transcurso do tempo e através de estudos sdcio-juridicos declinou-se

favoravelmente a criacdo da guarda compartihada, que diferentemente

da guarda exclusiva, onde os pais rompem o relacionamento e os filhos que

acabam afastando-se deles, prevalece o melhor interesse da crianca e

adolescente numa relacdo de poder-dever conjunto, compartilhado.

[...] a prdtica tem mostrado, com freqUéncia, indesejdvel, ser assim a
guarda Unica propiciadora de insatisfacdes, conflitos e barganhas
envolvendo os filhos. Na verdade, a guarda Unica apresenta maiores
chances de acarretar insatisfacdées ao genitor ndo guardido, que
tenderd a estar mais queixoso e contfrariado quando em contato

com os filhos (DIAS, 2008, p. 401).

A guarda compartihada surge em decorréncia da participacdo

efetiva de ambos os genitores que tém responsabilidade de tomar decisoes

importantes da vida dos filhos, fornecendo os meio necessdrios, na

convivéncia familiar, para a completa formacdo dos mesmos.

Compartiihada € a modalidade de guarda em que o0s pais
participam ativamente da vida dos filhos, j& que ambos detém a
guarda legal dos mesmos. Todas as decisdes importantes sdo
tomadas em conjunto, o controle é exercido conjuntamente. E uma
forma de manter intacto o exercicio do poder familiar apds a ruptura
do casal, dando continuidade a relacdo de afeto edificada entre os
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pais e filhos e evitando disputas que poderiom afetar o pleno
desenvolvimento da crianca. (QUINTAS, 2009, p. 28).

No sistema de guarda unilateral ou exclusiva, a mde exerce
preferencialmente a guarda material dos filhos e o pai exerce apenas a
funcdo de visitq, fiscalizacdo e supervisdo. O pai e a mde se complementam
em suas funcodes, sendo os dois importantes para a formacdo imaterial da
crianca e do adolescente.

Em virtude destas constatacdes e dos prejuizos que a guarda unilateral
pode gerar, tal como a sindrome de alienacdo parental (SAP), que ocorre
qguando um dos guardides utiliza o filho como objeto de vinganca, usando
de estratégias para afastar o outro genitor do vinculo afetivo do filho,
considera-se o compartihamento de guarda como mais adequado para
permitir a efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e
adolescente e do direito & convivéncia familiar, por permitir que ambos os
pais mantenham convivio constante com seus filhos.

O magistrado ndo deve permitir que as desavencas do casal
inferrompam seus vinculos afetivos e a convivéncia com os filhos. Além disso,
este instituto somente logrard o éxito esperado quando houver um trabalho
de equipe entre o magistrado e as equipes multidisciplinares, que busque a
conscientizacdo dos pais na tentativa de superar  possiveis
desentendimentos, o que pode ser conseguido através da mediacdo e do
tratamento psicoldgico.

Os genitores, através da guarda compartiihada, de forma isondmica
podem acordar com 0s caminhos que proporcione melhores condicdes de
vida para seus filhos, em direitos, dividindo as responsabilidades de uma
maneira igualitaria.

Para que esta modalidade de guarda seja permitida os pais devem
estar aptos a exercer a guarda dos filhos, de forma consensual, sem litigio,
através de um bom relacionamento apds a dissolucdo da unido. Deverd
haver uma alterndncia de residéncias, que acaba tornando-se um dos

principais argumentos contra este modelo de guarda, pois a modificacdo
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constante pode acarretar numa instabilidade para os filhos. A altern@ncia
mostra-se benéfica, dependendo, principalmente, da adaptacdo da
crianca e da disposicdo de todos os membros da familia.

Para os filhos, aparentemente os problemas emocionais séo reduzidos,
ocorre uma melhora na autoestima e no desempenho familiar, bem como
na escola. Ao ndo se sentir culpado, por ndo ser o centro das discussdes do
casal, evita-se a escolha e a indicacdo de preferéncia com quem preferem
ficar. Além disso, as criancas no futuro ndo terdo uma imagem negativa das
relacdes entre homem e mulher no casamento. (QUINTAS, 2009)

Os genitores se beneficiam no concernente a igualdade de direitos e
obrigacodes, pois 0s pais terdo o mesmo acesso A crian¢ca ou adolescente, e
poderdo tomar decisdes em conjunto, o que diminui as magoas e conflitos
familiares. Segundo Quintas (2009, p. 90), “A guarda compartihada € uma
lembranca constante para os pais de que o fim da relacdo entfre eles ndo
nega arelacdo com os filhos”.

Em relacdo aos efeitos, a justica estatal terd a oportunidade de obter
uma maior agilidade no processo, pois Ndo € necessdria a discussdo para
ver com qual dos dois genitores ficaria o filho, evitando os conflitos longos e
desgastantes. A resolucdo do processo de alimentos também é facilitada,
pois como 0s pais estdo constantemente na presenca dos filhos sabem
exatamente quais sdo as suas necessidades, ndo pensando que haveria
desperdicio por parte do genitor que, geralmente € a mde, da guarda
exclusiva.

N&o hd dbices legais para esta modalidade de guarda, pelo contrdrio,
a Constituicdo Federal assegura ao homem e a mulher no art.5°, os mesmos
direitos e deveres, inclusive aos referentes a sociedade conjugal. E o estatuto
da Crianca e do Adolescente reitera a Constituicdo no seu art.19, afirmando
gue a crianca tem o direito de ser criada e educada no seio de sua familia.

O principio da dignidade da pessoa humana e o principio do melhor
interesse da crianca ddo énfase ao sistema de guarda compartiihada,
consubstanciando o direito fundamental a convivéncia familiar. Assim, a

guarda compartihada valoriza o papel de cada membro da familia,
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permitindo que principios constitucionais sejam efetivados; & um sistema que
pressupoe carinho e responsabilidade dos genitores, tendo a finalidade de
consagrar o direito da crianca e de seus genitores, colocando um freio nas
iresponsabilidades provocadas pela guarda individual. (DIAS, 2008, p.401).

Nesse sentido se manifesta o Insigne Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAIl -
MENORES EM COMPANHIA DA MAE - RELACAO CONFLITANTE ENTRE
OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA POSSIBILIDADE. Embora os filhos
menores possam continuar na companhia da mae, é possivel deferir-
se a guarda compartilhada, ainda que conflitante a relacdo dos pais
separados, isto porque se deve visualizar a perspectiva do interesse
dos filhos ao direito do convivio com ambos. Provimento parcial do
recurso. (Apelacdo Civel N° 13521920048190011 RJ 0001352-
19.2004.8.19.0011, Sétima Cé&mara Civel, Tribunal de Justica de RJ,
Relator: des. Jose Geraldo Antonio, Julgado em 20/08/2010).

Em sintese, a guarda compartilhada € um instituto que tem tudo para
obter o sucesso esperado, mas para que isto ocorra, ela deve ser concebida
ndo apenas como uma vitdria dos pais, mas, sobretudo, como uma valiosa
conquista dos filhos, os quais devem ver atendidos, em primeiro lugar, os seus
interesses, rompendo com um periodo histérico relativamente longo, no qual
o importante era atender, primeiramente, os interesses dos pais (DIAS, 2009).

Lébo (2009, p. 53) aduz:

A convivéncia familiar perpassa o exercicio do poder familiar. Ainda
quando os pais estejam separados, o filho menor tem o direito &
convivéncia familiar com cada um, ndo podendo o guardido
impedir o acesso ao outro, com restricoes indevidas. Por seu turno,
viola esse principio constitucional a decisdo judicial que estabelece
limitacoes desarrazoadas ao direito de visita do pai ndo guardido do
filno, pois este é titular de direito préprio & convivéncia familiar com
ambos os pais, que ndo pode restar comprometido. O senso comum
enxerga a visita do ndo guardi@do como um direito limitado dele,
apenas, porque a convivéncia com o filho era tida como objeto da
disputa dos pais, quando em verdade é direito reciproco dos pais
em relacdo aos filhos e deste em relacdo aqueles.

Além disso, o direito & convivéncia familiar deve se estender aos outros
membros da familia, como os avds, tios e irmdos, com os quais a crianca ou

adolescente mantém vinculos de afetividade explica Gagliano e Pamplona
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flho (2011). Impende ressaltar, que sempre que possivel o direito
fundamental & convivéncia familiar deve ser priorizado e Lébo (2009, p. 53)
argumenta que: "o Poder Judicidrio, em caso de conflito, deve levar em
conta a abrangéncia da familia considerada em cada comunidade, de
acordo com os seus valores e costumes”.

Assim, a crianca ou adolescente mantém contato com todos os
membros familiares, visando atender o principio da dignidade humana, e
principalmente o método de compartihamento da guarda, € o mecanismo
que traz eficacia ao direito fundamental d convivéncia familiar, visto que, os
filhos se relacionam igualmente com ambos 0s genitores, e NnAo apenas com

um ou outro, como ocorre na guarda unilateral.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Independente do modo de dissolucdo da sociedade conjugal, a
prioridade e a defesa dos direitos deve atender aos anseios da parte
vulnerdavel na relacdo de familia, ou seja, as criancas e os adolescentes.

A guarda compartihada, a dignidade humana, o direito a
convivéncia familiar e o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, de forma prioritdria, indicam o enaltecimento juridico das
relacoes eudemonistas fundadas no afeto e amor. Nas relacdes de familia,
deve ser frequente o interesse e a participacdo dos genitores no
acompanhamento e desenvolvimento de seus filhos, o que com certeza é
um sinal benéfico para a realizacdo da guarda compartilhada.

Torna-se fundamental difundir o modelo compartiihado de guarda
visando efetivar o direito fundamental d convivéncia familiar, que tanto
pertence aos filhos como aos pais, e priorizar o0 melhor interesse e protecdo
da crianca e adolescente. A aproximacdo estreita os lacos fraternos,
permite unido de forcas e consenso na formacdo material e imaterial dos
flhos, beneficiondo o nucleo familiar e a sociedade. A guarda
compartihada deve ser priorizada, coaduna-se com a dignidade humana e

com os ideais da uma base familiar sélida, unida em lacos de afeto e feliz.
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A FUNDAMENTAL RIGHT OF EFFECTIVE TO GUARD ASSOCIATION FAMILY IN
SHARED

ABSTRACT

The dissolution of the conjugal partnership generates wear, especially for
children, for whatever reason that caused the rupture; one cannot escape
the responsibility paternal-filial. To protect the fundamental rights of children
and adolescents as a priority, the effective model of shared custody to family,
helping to ensure the best interests of children and adolescents in order to
prevent foreclosure and the warmth of family life.

Keywords: Fundamental right. Protection of Children and Adolescents. Family
life. Guard Shared.
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