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Os filhos s@o herangas do Senhor, uma recompensa que Ele
da. Como flechas nas méos do guerreiro séo os filhos nascidos
na juventude. Como ¢€ feliz 0 homem que tem sua aljava cheia
deles! Nao sera humilhado quando enfrentar seus inimigos no

tribunal.
(Salmos de Davi)
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RESUMO

Nos dias atuais, observa-se que a melhor protecdo aos interesses do menor, deve
ser preservado seja pelos genitores ou mesmo madrastas e padrastos que tenha o
enteado como filho, ou seja, cuida desse com animo de estado de filho, e cuja
vontade de ambos seja a de figurarem também no campo juridico como tal, o filho
em questéo, pode ter acrescido na sua certiddo de nascimento, conjuntamente com
0 nome dos pais biolégicos ou adotivos, 0 nome do pai/mae socioafetivo. Com esse
direito adquirido surgem alguns questionamentos acerca de outras possibilidades,
sendo uma delas a guarda do menor que integra a familia reconstituida. Desse
modo, a guarda compartilhada entre as trés figuras detentoras do poder familiar no
caso da familia reconstituida, sendo os pais bioldgicos/adotivos e pai/mae
socioafetivo o0s guardides da familia, buscando melhor entendimento da
aplicabilidade juridica no caso de haver rompimento do nucleo familiar reconstituido

e que ao menos um dos integrantes seja um menor de 18 anos.

PALAVRAS-CHAVE:Filiacdo Socioafetiva; Familia  Reconstituida; Guarda

Compartilhada; Principio Da Afetividade; E Principio Do Melhor Interesse Do Menor.
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INTRODUGCAO

O objetivo principal desse estudo esta pautado em Analisar a aplicabilidade
da guarda compartilhada na familia reconstituida.

O direito de familia em tempos atuais possui novos institutos ou mesmo com
nova analise dos institutos ja existentes que ganham novas interpretacdes, a fim de
resguardar os integrantes da familia em suas variadas formas.

Torna-se relevante o presente estudo acerca do tema, haja vista o surgimento
de novas formacdes familiares, estando o direito de familia se aperfeicoando,
moldando-se as necessidades surgidas a partir de novas perspectivas juridicas
demandadas pelos integrantes da familia, buscando o presente estudo um maior
conhecimento juridico sobre o tema, de forma a ampliar os horizontes intelectuais do
pesquisador, possibilitando ainda, maior compreenséo do tema ora apresentado.

Dentro desse novo cenario de direito de familia a guarda compartilhada surge
como atendimento aos anseios e protecdo dos menores. Contudo, quando essa
guarda envolve modelos novos de familia o questionamento se faz diante da
possibilidade de a guarda compartiihada entre o pai socioafetivo, a mae
biologica/adotiva e o pai biologico/adotivo.

A hipotese aventada diz que sim, pois a guarda do menor no caso de
dissolucéo de casamento ou unido estavel de uma familia reconstituida, seguindo-se
no que concerne ao direito hereditario, deve-se ser a guarda compartilhada entre o
pai e a mae bioldgicos e o pai/mae socioafetivo, ndo podendo haver discriminagao
guanto a ser bioldgico adotivo ou por afetividade.

A hipétese suscitada tem por marco teorico os dizeres de Madaleno a

respeito da dignidade da pessoa humana, incluindo-se ai a figura do menor:

(...) a familia, constituida pelos pais, a sociedade e o Estado devem dar
prioridade aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Conforme
disposto ainda no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre tendo em
mira o principio do melhor interesse, consolidou a doutrina da protecéo
integral e especial da crianca e do adolescente e dispds no artigo 3° do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, que estes gozam de todos os direitos

fundamentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral desta lei, sendo-lhes asseguradas todas as oportunidades e



facilidades, com vistas a lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.!

A pesquisa se justifica pelos estudos aprofundados no ramo do direito de
familia e a devida aplicagdo dos principios do melhor interesse do menor, da
dignidade da pessoa humana bem como a legislagéo vigente no caso da guarda do
menor na familia pluriparental.

O presente trabalho de pesquisa cientifica seguirA a modalidade teorico-
dogmatica, usando como parametro a legislacédo vigente, doutrina, jurisprudéncia e
legislacéo revogada assim como artigos e revistas da internet.

A pesquisa sera trabalhada com interdisciplinaridade nos ramos do Direito de
Familia e Direito Constitucional.

A monografia sera trabalhada em trés capitulos, sendo o primeiro deles
denominado de “A familia no ordenamento juridico e os principios aplicaveis” com o
objetivo de demonstrar como o mundo juridico entende a familia e quais os
principios sdo aplicaveis para sua preservacao e constituicao.

O segundo capitulo é voltado para a protecdo do menor trazido ndo somente
pela Constituicdo da Republica, mas também pelo ECA e os tipos de guarda
existentes no ordenamento juridico, ressaltando as particularidades de cada uma
delas.

Para finalizar, o terceiro e Uultimo capitulo, sera intitulado de “Guarda
compartilhada na familia reconstituida” no qual se delimitard o problema e hipéteses
levantadas, falando do exercicio do poder familiar, da paternidade soécioafetiva e
como ocorre a guarda compartilhada nesses casos, com consequente inseguranca

juridica.

IMADALENO, Rolf. Direito de familia / Rolf Madaleno. — 7.2 ed.— Rio de Janeiro:Editora Forense,
2016.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A evolucdo € um fendmeno natural, e ao longo do tempo 0s seres Vivos
evoluiram e seguem evoluindo. Com o direito ndo é diferente, pois de tempos em
tempos surgem novos institutos que se fazem necessarios para que a vida em
sociedade continue viavel, e até mesmo os institutos ja existentes ganham
interpretagbes mais atualizadas.

Como Viana e Rodrigues bem explicam “A familia surgiu a partir do momento
em que os seres humanos viram a necessidade de proteger seus interesses de
qualquer adversidade”. ?

O conceito de guarda compartilhada € extraido do artigo 1583 do Cdédigo Civil
Brasileiro: “Se entendepor guarda compartilhada a responsabilizacdo 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.”

Nesse sentido, Maria Berenice diz que “Compartilhar a guarda de um filho é
muito mais garantir que ele tera pais igualmente engajados no atendimento aos
deveres inerentes ao poder familiar.”

Quando se fala de familia reconstituida ndo obsta ao(a) padrasto/madrasta
devotar amor e cuidados de genitor para com o(s) filho(s) do cbnjuge, sendo entéao
estabelecida a relacdo de paternidade por afetividade, € nesse sentido que o
Enunciado n. 519 da V Jornada de Direito Civil reconhece a paternidade
socioafetiva, pautada na livre vontade e com base na posse do estado de filho.

Ao reconhecer a paternidade afetiva, da-se ao pai/mée socioafetivo todos os
direitos e deveres de um genitor pra com seu filho, a a essa relacdo aplica-se os
principios aplicados nas relacdes familiares, como o principio do bem estar do
menor, a igualdade entre os pais e igualdade entre os filhos, figurando esse ultimo
no art. 227 86 da CF/88.

2VIANA, Fernando Anténio Campos; RODRIGUES, Licia Karyne de L. O Pluriparentalismo Das
“Familias Mosaico” A Luz Do Direito Brasileiro: Perspectivas Para O Poder Familiar: Ceara, 20
paginas, dez 2010. (PDF) Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/39328>. Acesso
em: 13 de novembro de 2017.

SDIAS, Maria Berenice; Guarda Compartilhada, uma novidade bem vinda! Rio Grande do Sul, 2
paginas, set 2010. (Internet) Disponivel em:<http://www.mariaberenice.com.br/artigos.php>. Acesso
em 17 de novembro de 2017.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo. (...)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacao.

E ainda, nesse sentido, o artigo 1596 do Diploma Civil Brasileiro veda a
discriminagao entre os filhos, ndo podendo fazer diferenca entre os filhos adotados,
filhos nascidos de casamento ou de unido estavel ou ainda filhos nascidos de
relacbes adulterinas, estando a eles resguardados todos os direitos de filho.

Diz-se paternidade afetiva daquela que é pautada no afeto mutuo entre
padrasto ou madrasta e enteado(a) do qual ndo guarda vinculo biolégico.

Esse reconhecimento de paternidade & pautado no principio do melhor
interesse do menor e no principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse
ultimo, grosso modo, o valor moral e espiritual, inerentes a pessoa humana, quanto
ao primeiro visa garantir os direitos inerentes ao menor, assegurando-lhe o pleno
desenvolvimento e sua formacao psiquica e fisica, impedindo os abusos de poder
pelas partes mais fortes da relacéo juridica que envolve a crianca.

O principio do melhor interesse do menor é assim conceituado por Katia

Maciel:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacédo da lei, deslinde de conflitos, ou
mesmo para elaboragéo de futuras regras.*

O fim da relacdo afetiva entre os cénjuges ou companheiros, ndo pde fim ao
vinculo afetivo existente entre os enteados ou filhos de fato, e sendo a paternidade
afetiva reconhecida, cabe ao pai afetivo os direitos e deveres de pai, assim como

cabe ao filho os direitos e deveres de filho.

*MACIEL, Katia (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e
praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.(p. 28)
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CAPITULO I- A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO E OS PRINCIPIOS
APLICAVEIS

1.1 As Familias

A familia € uma entidade protegida pelo Estado, tendo sido esta, nos
primérdios do direito Romano, sustentada e protegida pela figura do patter. Para
alguns doutrinadores, possivelmente a primeira lei existente, de cunho familiar é a
proibicdo do incesto, visto que a fim de preservar a espécie humana era primordial
gue descendentes de um mesmo tronco ndo se relacionasse sexualmente, e essa
corrente de pensamento é partilhado por Ulhoa (2010, p. 15 e 16).

A respeito da origem da familia Maria Berenice assim explana:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se
unem por uma quimica biologica, a familia € um agrupamento informal, de
formacdo espontédnea no meio social, cuja estruturacdo se da através do
direito.’

A formacédo familiar, no Direito Romano podia ser também por afeto, nao

sendo, no entanto essa caracteristica que denominava um conjunto de parentes

como uma familia, de acordo com Venosa,que assim segue explanando:

Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que
0 nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse culto
era dirigido pelo patter. A mulher, ao se casar, abandonava o culto do lar de
seu pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem
passava a fazer oferendas. Por esse largo periodo da antiguidade, familia
era um grupo de pessoas sob o mesmo lar, que invocava os mesmos
antepassados.®

No Brasil, com a Constituicdo da Republica de 1988, a familia passa a ser a
base da sociedade (art. 226), sendo ambos 0s conjuges equiparados no que tange
ao poder familiar (art. 226, s s0), a mulher adquire a capacidade plena do mesmo

modo que o homem (ao completar 18 anos)com o novo Codigo Civil de 2002 (art.

°DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8° ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.27.

SVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito de Familia. 11° Ed. Editora Atlas SA. S&o Paulo, 2011,
p.20.
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59), tendo ainda a possibilidade de se tornar capaz com a emancipagao que pode

ser voluntéria, judicial ou legal a partir dos 16 anos.

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos
completos;’

A respeito das normas de direito publico que regem o direito de familia

Venosa assim explana:

No direito de familia, a ordem publica prepondera dispondo sobre as
relacbes pessoais dos codnjuges, relacdes entre pais e filhos, regimes
matrimoniais, celebracdo e dissolucdo do casamento etc. Tal se deve ao
interesse permanente do Estado no direcionamento da familia como sua
célula basica (...). Por outro lado, esse ramo também possui normas
supletivas que permitem, por exemplo, acordos entre cdnjuges no divoércio a
respeito de seu patrimonio, visita e guarda dos filhos etc.?

Maria Helena Diniz define o direito de familia como:

O ramo do direito civil concernente as relagBes entre pessoas unidas pelo
matriménio, pela unido estavel ou pelo parentesco e aos institutos
complementares de direito protetivo ou assistencial, pois embora a tutela e
curatela ndo advenham de relagfes familiares, tém, devido a sua finalidade,
conexao com o direito de familia.

Uma das principais fontes do Direito De Familia € a Constituicdo Federal da
Republica do Brasil, de onde se extrai principios como o da Dignidade da Pessoa
Humana, da Igualdade Entre os Conjuges, da Paternidade Responsavel, dentre
outros, sendo, ainda, fontes do Direito de Familia as leis, doutrinas e jurisprudéncias.

Pensar numa familia contemporanea € pensar em pluralidade, ou seja, no
lugar de familia, familias. Nos Ultimos anos essa pluralidade familiar tem sido cada

vez mais reconhecida e protegida pela legislacdo e pela jurisprudéncia. O

7 BRASIL, CODIGO CIVIL , VADE MECUM s#o Paulo: Saraiva, 2017, p.269
8VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Direito de Familia. 11° Ed. Editora Atlas SA. S&o Paulo, 2011,
p.10/11.
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casamento deixou de ter a forca absoluta das décadas passadas, abrindo espaco

para a unido estavel (inclusive entre casais homoafetivos), para familias

monoparentais e inUmeras outras formas de organizacao familiar, 0 que caracteriza,

mais do que nunca, a liberdade na construcédo dessas entidades familiares.®

Diante de um cenario tdo diverso e multiplo, com mudancas téo profundas, é

gue se cogita que a familia estaria em crise. No entanto, conforme Rodrigo da

Cunha Pereira:

E natural que em meio um processo historico, ainda vivenciado, tenhamos
um olhar medroso e pessimista frente as mudancas. E compreensivel que
as coisas novas amedrontem, mas o processo € de evolucao histdrica e ndo
de decadéncia. As turbuléncias do caminho s&o decorréncias naturais do
processo evolutivo civilizatério. 1°

Tanto assim que a familia, embora seja alvo de criticas e contestacbes ao

longo da histéria ainda representa um abrigo diante das modalidades de desamparo

que enfrentamos no presente.

Neste sentido, Philliphe Vigo afirma que:

[...] hd uma imortalizacdo na ideia de familia. Mudam os costumes, mudam
0os homens, muda a histéria; s6 parece ndo mudar esta verdade, vale dizer,
a atavica necessidade que cada um de nés sente de saber que, em algum
lugar, encontra-se o seu porto e o seu reflgio, vale dizer, o seio de sua
familia, este locus que se renova sempre "como ponto de referéncia central
do individuo na sociedade; uma espécie de aspiracdo a solidariedade e a
seguranca que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de
convivéncia social!

Diante disso que muitas categorias sociais perseguem hoje o seu

reconhecimento como entidade familiar - a luta dos homossexuais pelo direito ao

casamento € um exemplo disso.

1.2 Principios No Direito De Familia

E importante salientar que o direito de familia possui técnicas e principios

préprios, mas utiliza-se também, de principios constitucionais, como qualquer outro

9 DIAS, Maria Berenice Manual de Direito das Familias. 8 ed., Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p.28

10 Rodrigo da Cunha Pereira, Direito de familia Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.21
11 VIGO, Phillipe As familias poliafetivas. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/58673/familias-
poliafetivas-e-a-sucessao-legitima/4. Acesso em 15 maio 2018
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ramo do direito. Os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade Entre
0os Coénjuges, da Paternidade Responséavel, dentre outros, sdo extraidos da CRFB
sendo, ainda, fontes do Direito de Familia as leis, doutrinas e jurisprudéncias.

Rolf Madaleno ensina que:

Os principios gerais de Direito integram a maioria dos sistemas juridicos e
no Brasil sua reafirmagcdo tem sido constantemente observada diante da
tendéncia de constitucionaliza¢do do Direito Civil e, notadamente, do Direito
de Familia. Os principios podem ser expressos ou ndo, podendo ser
extraidos do contexto da norma juridica?.

Os principios levam & garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana,
sendo um elo entre todos os povos independente da ordem constitucional a que
pertenca, como ensina Madaleno (p.103).

Sobre os principios, Caio Mario assim diz:

O papel dos principios € informar todo o sistema, de modo a viabilizar o
alcance da dignidade da pessoa humana em todas as relacfes juridicas,
ultrapassando, dessa forma, a concepc¢do estritamente positivista, que
prega um sistema de regras neutro.

Passaremos entdo a uma explanagcao dos principios que regem o direito de
familia e que trazem uma maior clareza ao que se pretende com este trabalho

monografico.

1.2.1Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O artigo 1° da Declaracdo dos Direitos da Pessoa Humana assinado em 10 de
dezembro de 1948 pelos paises que integram as Nacdes Unidas (ONU), dentre os
paises integrantes esta o Brasil, traz o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Ademais, tal principio € citado até no preambulo de tal declaracéo:

Considerando que os povos das Nag¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da
pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em
uma liberdade mais ampla,*®

2MADALENO, Rolf. Direito de familia— 7.2 ed.— Rio de Janeiro:Editora Forense, 2016, p.103
BBUNICEF BRASIL. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 01 de maio de 2018.
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E o principio da dignidade da pessoa humana a base de uma sociedade livre,
justa e democrética, garantidor de um Estado Democratico de Direito, como alude
Madaleno

E um dos fundamentos do Estado Democratico de Direitoconforme
preceitua a CRFB no art. 1° e inciso lll. Ainda, durante a Carta Magna, vé-se
tal principio, como no art. 5° incisos Il (ndo submissdo a tortura), VI
(inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca), VIII (n&o privacao
de direitos por motivo de crenca ou convic¢do), X ( inviolabilidade da vida
privada, honra e imagem), Xl (inviolabilidade de domicilio), Xl
(inviolabilidade do sigilo de correspondéncia), XLVII (vedacdo de penas
indignas), XLIX (protecéo da integridade do preso) dentre outros.*

O titular desse principio é a pessoa humana, como versa o titulo do mesmo.

1.2.2Principio da Igualdade da solidariedade familiar

A Constituicdo Federal de 1988, proclama o principio da igualdade em seu
preambulo. Reafirmando o direito a igualdade ao dizer no artigo 5.° que todos séo

iguais perante a lei.

Constitucionalmente € assegurado tratamento isonémico e protecdo
igualitaria a todos os cidaddos no ambito social. A ideia central é garantir a
igualdade, o que interessa particularmente ao direito, pois estad ligada a
ideia de justica. Os conceitos de igualdade e de justica evoluiram. Justica
formal identifica-se com igualdade formal: conceder aos seres de uma
mesma categoria idéntico tratamento. Mas ndo basta que a lei seja aplicada
igualmente para todos. Aspira-se a igualdade material precisamente porque
existem desigualdades. Também existe a igualdade como reconhecimento,
que significa o respeito devido as minorias, sua identidade e suas
diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o respeito a
diferenca.®

O principio da igualdade busca dar o0 mesmo tratamento a todos, uma forma
de dar aqueles que precisam o tratamento adequado para que ndo sejam tratados
fora dos padrbes de dignidade da pessoa humana.

Ja a solidariedade é o que cada um de ndés devemos ao outro,os alimentos

compensatorios sdo dever de assisténcia, nada mais é do que um exemplo da

efetivacdo do do principio da solidariedade familiar.

MADALENO, Rolf. Direito de familia. — 7.2 ed.— Rio de Janeiro:Editora Forense, 2016, p.103
15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 242 ed. Sdo Paulo:Malheiros
Editores, 2010., p. 139.
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A lei se aproveita da solidariedade que existe no ambito das relacdes
familiares. Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo
familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que
s8o assegurados constitucionalmente ao cidad&o. Basta atentar que, em se
tratando de criancas e de adolescentes, € atribuido primeiro a familia,
depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formacdo (CF
227). Impor aos pais o dever de assisténcia aos filhos decorre do principio
da solidariedade (CF 229). O mesmo ocorre com o dever de amparo as

pessoas idosas (CF 230).16

No contexto familiar o principio da solidariedade entra nos moldes de
paternidade responséavel, ou seja, todos sdo responsaveis pelo planejamento familiar

bem como pelos os que compdem sua familia.

1.2.3 Principio da Paternidade Responsavel

Previsto no artigo 226, 8§ 7° da CRFB, que institui a responsabilidade de
planejamento familiar aos conjuges, companheiros e companheiras, devendo-se
levar em conta o principio da dignidade da pessoa humana.

Tal principio é vinculado ao poder familiar exercido pelos genitores desde o

nascimento dos filhos, conforme dito em entrevista Joao Paulo de Sanches

O principio da paternidade responsavel estd também contido na norma civil,
mais precisamente no artigo 1566 inciso IV do CC, que imp8e a ambos os
pais o dever de sustento, guarda e educacado dos filhos. Ao tratar do dever
de sustento dos filhos, o CC o faz no sentido material, ou seja, cabe aos
pais prover alimentos, vestuario e demais coisas necessarias ao
desenvolvimento saudavel do filho, alem de serem o pai e mé&e os
responsaveis pela permanéncia do filho numa instituicdo de ensino, porém a
doutrina e jurisprudéncia fazem uma interpretacdo extensiva de tal inciso,
incluindo ai o direito ao sustento afetivo.’

Sado o pai e a mae os responsaveis pelo pleno desenvolvimento dos filhos,

assumindo o Estado a responsabilidade de “propiciar recursos educacionais e

6 FREITAS, Daniele Xavier. Principio da paternidade responsavel. Disponivel em
https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/144731896/principio-da-paternidade-responsavel.
Acesso em 01 out 2017

"MATTAR,Daniela. Direito das Familias: aula 2: principios do direito das Familias. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Ufhz5PdeArl. Acesso em: 02 de maio de 2018


https://www.youtube.com/watch?v=Ufhz5PdeArI
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financeiros para o exercicio desse direito”, ficando este de fora quando o assunto
versar sobre o planejamento familiar conforme previsto no art. 1565, 82° do
CC/2002.E um direito/dever dos pais com a colaboracdo do Estado.

1.2.4Principio Da Afetividade

Em tempos remotos, o elo entre os individuos de uma familia era a
obediéncia ao detentor do patrio poder, ficando a mulher e os filhos sujeitos as
decisOes da figura paterna.

Nos dias atuais, no entanto, € a afetividade que une as pessoas em grupos
familiares, € por causa desse sentimento que existem as variadas formas familiares
e € pelo afeto que surgem novas familias,

Mesmo considerando que com todo o esclarecimento nesse sentido ainda €
possivel ocorrer enlaces matrimoniais arranjados e ndo pelo amor mutuo, porém a
regra é que a afetividade una os individuos em familia.

Stolze e Pamplona definem o principio da afetividade como “uma forga

elementar, propulsora de todas as nossas relagbes de vida”. 18
Dessa maneira, o principio da afetividade € o elemento base, ou elemento

chave para a constituicdo de familias nos dias atuais
0 proprio conceito de familia, elemento-chave de nossa investigacdo
cientifica, deriva — e encontra a sua raizbntica — da prépria afetividade.
Vale dizer, a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
familia € moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as
suas individualidades. °

Na mesma esteira, quanto ao principio da afetividade, Paulo Luiz Netto Lobo,

leciona que:

“[...] o principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticao
de principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. No que
respeita aos filhos, a evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a
progressiva superagdo dos fatores de discriminagdo, entre eles. Projetou-

18GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico.
— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.1082
19GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico.
— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.1083
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se, no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade.?°

O direito ao afeto estda muito ligado ao direito fundamental a felicidade.
Também h& a necessidade de o Estado atuar de modo a ajudar as pessoas a
realizarem seus projetos de realizacdo de preferéncias ou desejos legitimos. N&o

basta a auséncia de interferéncias estatais.

O Estado precisa criar instrumentos — politicas publicas - que contribuam
para as aspiracfes de felicidade das pessoas, municiado por elementos
informacionais a respeito do que é importante para a comunidade e para o
individuo.A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias
na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico.?!

O afeto faz parte da formagdo das familias como elemento basilar,
fundamental. Nao ha como conceber a ideia de criacdo de nucleos familiares, como
convivéncia mutua e duradoura sem que haja o afeto como cerne dessas entidades
familiares.

Ndo ha como pensar em familias, nos critérios de dignidade da pessoa
humana, paternidade responsavel, igualdade entre os que os familiares,

solidariedade e outros, sem que o principio da afetividade esteja presente.

20 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.asp?id=527>. Acesso
em 20 maio 2018

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. A personalizacdo das relagbes de familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em 02 jun 2018



19

CAPITULO II O INSTITUTO DA GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A PROTECAO A CRIANCA E ADOLESCENTE

Criancas e adolescentes passaram a ser tratadas como sujeitos de direitos
fundamentais, com a garantia de que o principio da dignidade humana sera
observado em qualquer situagdo, reafirmando, a normatividade dos principios
exarada no constitucionalismo atual.

O principio da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente acaba por
revelar que os interesses dessa parcela da sociedade deverdo, sempre, sobrepor-se
a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, merecendo ser tratado
como “[..] uma questdo publica e abordado de forma profunda, atingindo,
radicalmente, o sistema juridico.”??

Ainda, o principio da prioridade absoluta, disposto em capitulo especifico do
referido Estatuto, no qual se aborda o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
de criancas e adolescentes, € decorréncia direta do principio da dignidade humana.

Na licdo de Barroso:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patriménio da humanidade. O conteddo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu nacleo material elementar € composto
do minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nao
ha dignidade.??

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu uma série de principios, todos
de forma a garantir, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana. Dentre estes
podemos citar o da condicéo peculiar da pessoa em processo de desenvolvimento e
o da prioridade absoluta da crianca e do adolescente, principios estes que foram

acertadamente, retificados no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

22 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentéarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 7. ed. rev. e
ampl., de acordo com o novo Cadigo Civil (Lei 10.406/2002). S&o Paulo: Malheiros Ed., 2003. p.41.

2 BARROSO, Luis Roberto. Org. Ana Paula de Barcellos (et, al) A nova interpretacéo
constitucional: ponderacgao, direitos fundamentais e relagdes privadas, Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p.38.
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Para Alexandre de Moraes, a protecdo das criancas e adolescentes pela
ConstituicAo da Republica abrange também os portadores de necessidades
especiais, e deve ser entendida da seguinte forma:

O Estado no cumprimento de sua obrigagcdo constitucional promovera
programas de assisténcia integral a salde da crianca e adolescente,
admitida a participa¢do de entidades ndo governamentais e obedecendo os
seguintes preceitos: aplicacdo de percentual dos recursos publicos
destinados a saude na assisténcia materno-infantil; criacdo de programas
de prevencdo e atendimento especializado para portadores de deficiéncia
fisica e sensorial e mental, bem como a integracdo completa do adolescente
no meio social portador de deficiéncia mediante treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo doa cesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos.?*

O artigo 226, 87° da Constituicdo da Republica estabelece o principio da

paternidade responsavel:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.®

Novamente as licbes de Alexandre de Moraes sao pertinentes:

Em face da relatividade dos direitos e garantias fundamentais e aplicando-
se 0s principios da convivéncia das liberdades publicas e da concordéncia
das normas constitucionais, ndo se pode deixar de observar que o texto
constitucional ao proclamar expressamente o principio da paternidade
responsavel (CF, art. 226, § 7.°) devera ser compatibilizado com o principio
da dignidade humana (CF, art. 1.°, I11)%®

Se o planejamento familiar deve estar pautado na paternidade responsavel,
tem-se a garantia constitucional que criancas e adolescentes estardo sob essa tutela

nesse periodo.

24 MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p.2087.
25 CONSTITUICAO FEDERAL- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboracdo de Antdnio Luiz de
Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2016. p.58.

26 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p 683
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2.1 O ECA e os Principios Protetivos da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente nasceu com o objetivo precipuo de
regular de forma integral o cuidado a ser observado com as criancas e adolescentes,
porém este surgimento foi lento e impulsionado por graves situacées.

Trata-se de norma fundamental na defesa dos seus direitos, tendo em vista
se tratar de pessoas em condi¢ao de desenvolvimento.

Munir Cury, nesse sentido aduz que:

A consequéncia pratica de todo o Estatuto reside no reconhecimento de que
as criancas e os adolescentes sdo detentores de todos os direitos que tém
os adultos e que sejam aplicaveis a sua idade e mais direitos especiais que
decorres precisamente do seu estatuto antoldgico proprio de “pessoas em
condicao peculiar de desenvolvimento”.?’

Dentre os principios trazidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, tem-
se o da prevaléncia do menor. Segundo este principio, na interpretacdo do estatuto
levar-se-80 em conta os fins sociais a que ele se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e sua condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

José de Farias Tavares, em comentarios ao artigo 6° do Estatuto da Crianca e

do Adolescente, assim nos ensina;:

Este é o dispositivo-eixo pelo qual se ha de mover todo o Estatuto. A regra
bésica dessa hermenéutica € a consideracdo que o intérprete terd sempre
em mente de que o direito estatutario é especialmente protetor.

A redacdo defeituosa de alguns dispositivos, 0s erros de técnicas
legislativas em outros, impropriedades de expressdes, por vezes
encontradas no texto desta lei provocam dlvidas que o intérprete deve
dirimir recorrendo a este art. 6°, como bussola que indica o Norte.?®

Em consonancia com o disposto, é a jurisprudéncia:

Inocorre cerceamento de defesa, em decorréncia do julgamento antecipado
da lide, quando os documentos acostados ao processo forem bastantes
para a exaracdo da sentenca, nos termos do artigo 330, I, do Codigo de
Processo Civil. "Na interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
deve-se ter presente o art. 6°, segundo o qual serdo levados em conta os

27 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. . 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
2010. p.55.

28 TAVARES, José de Farias. Comentéarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. ed. rev.
ampl. e atual. com os dados comparativos entre os dispositivos do Codigo Civil de 1916 e o novo
Cddigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.17.
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fins sociais a que esse diploma legal se dirige, bem como as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. A
jurisprudéncia sempre reconheceu que o interesse da crianca deve
prevalecer sobre qualquer outro interesse quando seu destino estiver em
discuss&o.?®

A prevencdo geral vem prevista nos artigos 54 e 70 do ECA, que dispbe que é
dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente as necessidades basicas
para o seu pleno desenvolvimento e prevenir a ocorréncia de ameaca ou violacao
desses direitos.

A prevengéao especial esta contida nos artigos 74: “O Poder Publico regulara,

através de 6rgaos competentes, as diversdes e espetaculos publicos”.

As medidas de prevencao especial vém inserta no Estatuto da Crianca e do
Adolescente nos artigos 74 a 85 e visam estabelecer direitos, assegurando
a todas as criangas e adolescentes direito a informag&o, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servicos que respeitem sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento - artigo 71 do ECA.3°

Visto que é dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagao de
direitos, ninguém pode eximir-se desta obrigacdo. Qualquer atentado aos direitos

fundamentais, por acdo ou omissao, merece exemplar punicéo.

N&o podemos esquecer que a crianca e o adolescente sdo seres humanos
em formacao- portanto, passiveis de diversas influéncias, até em direcdes
antagbnicas. Ndo se trata de um julgamento moral, ndo estamos
defendendo que das criangas se escondam temas essenciais intimamente
ligados as questdes da vida, da sexualidade, da morte, da violéncia e das
drogas. Trata-se,isto sim, de respeitar cada faixa etaria da crianca e do
adolescente, a fim de que possam assimilar tais informacdes sem causar
danos. Nao podemos esquecer que o adolescente, avidos por integrar-se ao
mundo adulto, muitas vezes, simplesmente copia modelos de
comportamentos, sem compreender o bem ou o mal que lhe podem
ocasionar.®!

Maus tratos devem ser obrigatoriamente levados ao conhecimento do

Conselho Tutelar da cidade, dentro do que determina o artigo 13 do Estatuto da

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA Apelacéo Civel: AC 509241 SC 2008.050924-1 -
Segunda Camara de Direito Civil —j. 12.04.18.Acesso em 27 maio 2018

30 ZAINAGHI, Maria Cristina. Medidas preventivas e de protecdo no Estatuto da crianca e do
adolescente. Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index .php?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=4407. Acesso em 26 mai 2018.

31 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
2015. p.255.
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Crianca e do adolescente e ao juiz da infancia e juventude, para as providéncias
legais cabiveis.

Diante da existéncia de maus tratos, deve-se primar pela dignidade da crianca
e do adolescente, colocando-os a salvo de qualquer tratamento atroz, violento,
atemorizante, vexatorio ou constrangedor, bem como toda crianca ou adolescente
tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, garantida a convivéncia familiar e comunitaria.

Nesse ponto Geraldo Claret expde que:

E um dos direitos mais importantes de criancas e adultos, recepcionados
pela Constituicdo Brasileira, em seu artigo 227, é o da convivéncia familiar,
originario da Doutrina da Protecdo Integral construida sob a égide da
Organizacdo das Nagbes Unidas. Outros direitos incluidos entre os mais
relevantes, sdo os da filiacho e os da maternidade e paternidade,
irrevogaveis, imprescritiveis e sobretudo, vitalicios. O pai ou a mae so
podem perder o patrio poder - hoje elevados a categoria de poder familiar
pelo novo codigo civil - quando for condenado por sentenca judicial em um
dos mais violentos processos judiciais existentes, o da “destituicdo do
patrio-poder”, por cometer o tipificado na lei, como espancamento dos filhos,
abandono, arruinagdo de seus bens, entre outros. 32

Maus tratos contra crianca e adolescente podem surgir de varias maneiras,
tais como privacéo de alimentacdo e cuidados necessarios, excessos na correcao e
disciplina, dentre outras formas. Para sua configuracdo € necessario que tenha a
autoridade sobre o menor, que ndo necessariamente advém dos genitores,

conforme preleciona Luiz Régis Prado:

Autoridade é o poder, derivado de direito publico ou privado, exercido por
alguém sobre outrem (v.g. diretores de escola/alunos; carcereiros/presos,
também pais/filhos, etc.). Guarda é a assisténcia permanente — e nao
apenas ocasional — prestada ao incapaz de zelar por si préprio e cuidar de
sua defesa e incolumidade (v.g. pais, tutores e curadores, em relacdo a
filhos, tutelados e curatelados); por fim vigilancia € a assisténcia
acautelatéria, com vistas a resguardar a integridade pessoal alheia (v.g.
guias alpinos/alpinistas; salva-vidas/banhistas, etc.)J4 o sujeito passivo é
aquele que estiver sob a autoridade, guarda ou vigilancia do sujeito ativo,
para fins de educacéo (atividade docente que tenha por escopo aperfeigoar,
sob o aspecto intelectual, moral, fisico, técnico ou profissionalizante, a
capacidade individual); ensino (sdo os conhecimentos transmitidos com
vistas & formacdo de um fundo comum de cultura — ensino primario,
secundario, etc.), tratamento (que relne ndo apenas 0S processos e meios
curativos, de carater médico-cirdrgico, como também a administracdo de

32 CLARET, Geraldo. A Crianca e do adolescente e o direito a convivéncia familiar. Disponivel
em http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=1133004124. Acesso em 26 maio 2018
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cuidados periddicos, destinados a prover a subsisténcia alheia e custddia
(que € a detencdo de uma pessoa para fim autorizado legalmente).33

O descumprimento das normas de prevencao sujeita 0s responsaveis (pessoa
fisica ou juridica) a obrigacdo de reparar o gravame ocasionado, por agdo ou
omissao, sem prejuizo da responsabilidade penal.

O menor tem direito a atendimento total e irrestrito (vida, saude, educacao,
esporte, lazer, profissionalizacdo, entre outros) necessarios ao seu desenvolvimento
(arts. 3°,4°e 7°, do ECA).

Segundo este principio 0 menor tem primazia de receber protecdo e socorro
em quaisquer circunstancias, assim como formulacdo e execucdo das politicas,
sociais, publicas e destinagcdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a protecao a infancia e a juventude (art. 4°, a,b,c,d).

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulag&o e na execucéo das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.3*

Nota-se que o dispositivo além da garantia da prioridade, a lei
expressamentedetermina que se garanta a precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica.

Sobre tais servigcos Munir Cury diz:

Servigos publicos de modo geral, sdo aqueles prestados diariamente pelos
orgdos publicos ou por delegacdo destes. Se algum servigo for prestado
simultaneamente no mesmo local, a crianga ou o adolescente e também a
adultos, os primeiros devem ser atendidos em primeiro lugar. Essa regra
deve ser interpretada com bom senso, para que a garantia de precedéncia
referida nesse dispositivo ndo se converta na afirmacdo de um privilegio

33 PRADO, Luiz Régis, Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 2, Parte Especial, Sdo Paulo : RT,
2014. p.194/195.

34 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboracédo
de Antbnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2016. p.979
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absurdo e injustificavel. Pode servir como exemplo a situacdo de uma
crianca que seja levada a um pronto socorro, para ser tratada de um
pequeno ferimento, 14 chegando ao mesmo tempo em que chega um adulto
em estado muito grave. Se houver apenas um médico no local, ninguém ha

de pretender que a crianga receba assisténcia em primeiro Iugar.?’5

No que tange ao principio da sigilosidade, € vedada a divulgacdo de atos
judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas e adolescentes a
gue se atribua autoria de ato infracional.

E garantido o acesso de todo menor & Defensoria Publica, ao Ministério
Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus 6rgaos, sendo a assisténcia
judiciaria gratuita prestada a todos que dela necessitem:

Art. 141.E garantido o acesso de toda crianca ou adolescente & Defensoria
Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus
orgaos.

8§ 1° A assisténcia judiciaria gratuita sera prestada aos que dela
necessitarem, através de defensor publico ou advogado nomeado.

8§ 2° As acdes judiciais da competéncia da Justica da Infancia e da
Juventude séo isentas de custas e emolumentos, ressalvada a hipétese de
litigancia de ma-fé.3¢

Esse dispositivo vai de encontro ao principio da protecao integral dada aos

menaores.

Novamente Munir Cury comenta o dispositivo citado:

Usando a expressao “Poder Judiciario, por qualquer de seus 6rgaos”, o
caput do dispositivo, ora comentado, quis indicar que a crianga € 0
adolescente terdo acesso ndo apenas a Justica da Infancia e da Juventude,
mas a todos os 6rgédos jurisdicionais. E esses 6rgdos sao os mencionados
no art. 92 da CF. mas além dos 6rgdos do Poder Judiciario, o Estatuto faz
mencao expressa a Defensoria Publica e ao Ministério Publico.?”

Em regra, é defendido que a familia, de fato ou de direito € o lugar ideal para
a criacdo e educacao do menor. Tal afirmativa se funda no fato de que os pais, pelo

fato de possuirem o patrio poder, sdo os principais responsaveis pela formacéo de

35 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. . 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
2015. p.42.

SSESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboracido
de Anténio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2016. p.983.

37 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. . 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
2015. p.468.
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seus filhos. Péatrio poder este, exercido igualmente pelo pai e pela mae, a partir da
Constituicdo da Republica de 1988. Desta forma, qualquer divergéncia podera ser

dirimida em juizo.

2.2 O instituto da guarda e suas espécies no ordenamento juridico brasileiro

Assim como o direito das familias vem evoluindo, o instituto da guarda o
segue dentro da concepc¢ao de dinamismo que reveste o direito brasileiro.

Nesse contexto € de suma importadncia considerar o exercicio do poder
familiar adequando-o aos critérios de melhor interesse do menor e todas as acoes
voltadas a ele com a finalidade de consagrar a dignidade da pessoa humana.

O menor fazendo parte do rol da preservacdo e resguardo dos direitos
fundamentais tem no direito de igualdade seu aliado, sobretudo no que se refere a
igualdade material no sentido de tratamento, adequando as suas condi¢cbes de
sobrevivéncia.

Com a Constituicdo Federal as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificagbes anteriores somente 0 casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram condenados a
invisibilidade.

A partir do momento em que as unides matrimonializadas deixaram de ser
reconhecidas como a unica base da sociedade, aumentou o espectro da familia.

O principio do pluralismo das entidades familiares é encarado como o
reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos
familiares.

A Constituicdo Federal, ao garantir especial protecdo a familia, estabelece as

diretrizes do direito das familias em grandes eixos, a saber:

(a) aigualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar;

(b) o pluralismo das entidades familiares merecedoras de protecao; e

(c) o tratamento igualitario entre todos os filhos. Como séo normas de direito
subjetivo com garantia constitucional, servem de obstaculo a que se operem
retrocessos sociais, 0 que configuraria verdadeiro desrespeito as regras
constitucionais.®

38 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.232.



27

A consagracédo constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares, constitui
simultaneamente garantia constitucional e direito subjetivo.

Dentro desse contexto o Instituto da guarda volta-se para esses novos
critérios de familia.

Assim sendo, a guarda pode ser dividida em varios tipos, e que serao
estudados a partir daqui para que se possa entender melhor esse instituto

2.2.1 Guarda Alternada

A guarda alternada n&o € reconhecida no direito brasileiro exatamente por
nao ser considerada como benéfica para o menor.

Nesta modalidade de guarda o menor passa periodos alternativos na morada
do pai e da mae, seja uma semana, uma quinzena, um més e por ai vai.

N&o € um tipo de guarda adequada, pois a crianca ndo tem um referencial
domiciliar, tendo em vista que passa curtos periodos de tempo em cada residéncia.
N&o possui, assim, uma rotina, ndo terd uma convivéncia continua com vizinhos,
amigos, entre outros, o0 que pode vir a prejudicar imensamente 0 seu

desenvolvimento.

2.2.2 Guarda Unilateral

A guarda unilateral como o préprio nome diz € aquela exercida por apenas um
dos genitores ou mesmo por uma pessoa que detém o poder familiar.
Serd outorgada a guarda aquele que possuir as melhores qualidades de

exercé-la, nos moldes do artigo 1583 do Cddigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao

poder familiar dos filhos comuns.°

39 BRASIL, CODIGO CIVIL- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboragéo de Antonio Luiz de Toledo
Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2016. p.983.
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Ressalte-se que a guarda unilateral é excecdo e somente deve ser aplicada

guando nao houver possibilidade de exercicio da guarda compartilhada

A Guarda Unilateral somente é fixada quando ndo é possivel a guarda
compartilhada. Sua previsao legal esta no art. 1.583 do Cadigo Civil, é
aquela “atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”,
cabendo ao juiz atribuir a guarda ao genitor que possuir melhores condi¢cdes
de proteger os direitos da crianca e do adolescente, 0 que nem sempre €
facil de determinar.*°

Importante dizer que isso ndo significa que exclusivamente o genitor que
tenha a melhor condicao financeira conseguira obter a guarda.

A guarda unilateral sera ela concedida aquele que apresentar condicbes de
prestar assisténcia material, moral e educacional a crian¢a ou adolescente, o que vai
muito longe do quesito financeiro.

Nesses casos 0 afeto € indispensavel visto que ndo somente as questdes
financeiras devem permear nesse tipo de guarda, pois apenas um dos genitores ou

do que possui a guarda se fara presente na vida desse menor.

AFETO E ESSENCIAL! E vale mais do que qualquer quantia monetaria. O
afeto € mais valioso. esta modalidade de guarda ndo é recomendada e sua
aplicacdo ocorre apenas em carater excepcional, se devidamente
comprovada a sua necessidade.*!

Sobre a guarda unilateral é importante dizer que se o magistrado verificar que
nenhum dos genitores é capaz de cuidar do menor podera deferir a guarda a outra
pessoa que tenha afetividade, como se verifica do artigo 1534, paragrafo 5° do
Cadigo Civil:

Art 1584:8 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferirhA a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacGes de afinidade e afetividade.*?

Importante frisar que a guarda unilateral € excecdo e somente deve ser

aplicada quando ndo houver possibilidade de exercicio da guarda compartilhada

4 FILHO, Carlos dos Santos. Os Diferentes tipos de guarda. Disponivel em
http://mww.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/12623/Guarda+dos+filhos+%E2%80%93+ alternada
%2C+compartilhada +ou+unilateral%3F. Acesso em 30 mai 2018

41 COIS, José Eduardo. Os tipos de guarda no Brasil. Disponivel emde-guarda-no-brasil. Acesso
em 02 jun 2018

42 BRASIL, CODIGO CIVIL- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboragéo de Antonio Luiz de Toledo
Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2016. p.983.
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Nota-se, novamente, que o legislador coloca as questbes de afetividade em
lugar de apre¢o nesses casos.

O fato da guarda ser exercida por apenas um dos integrantes da familia ndo
significa que o direito de visitas ndo possa ser efetivado.

Assim dispde o artigo 1589do Cadigo Civil:

Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e
educacéo.

Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a
critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.*?

Esse entendimento vai ao encontro do contido no principio do melhor
interesse da crianca. Desse modo, ndo pode impedir 0 contato com pessoas que

tenham estima, carinho e afeto pelo menor em questéao.

2.2.3 Guarda Compartilhada

A guarda compartilhada tem sido o melhor modelo aplicado no pais,
entendeu-se que aqueles que possuem responsabilidade sobre os filhos devem
realiza-las conjuntamente, sem que onere um ou outro.

Trata-se de um instituto moderno que tem no afeto e deveres de cuidado seu
principal ponto de apoio.

A guarda compartilhada encontra respaldo juridico no artigo 1583 do Cadigo

Civil, assim dispondo:

Art. 1.583. A guarda seréa unilateral ou compartilhada

§ 12 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 responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns.

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

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. 44

43 BRASIL, CODIGO CIVIL- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboragéo de Antdnio Luiz de Toledo
Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2016. p.983.



30

Nessa perspectiva €é possivel entender a guarda compartilhada
regulamentada pela Lei 11.698/08 como a melhor opc¢éo para a criagéo dos filhos.

A Guarda Compartiihada foi instituida pela Lei 11.698/08. Nesta
modalidade, os pais detém a guarda juridica do filho conjuntamente,
podendo a guarda fisica ser ou ndo alternada. Nela os pais tomam juntos as
decisbes referentes ao filho (como qual escola estudar, atividades
complementares, etc), evitando disputas e otimizando a continuidade da
relagdo entre os pais e o filho.*®

A guarda compartilhada aprova aos pais uma maior convivéncia com oS
filhos, que permanecerdo em condi¢des de igualdade, tendo os mesmos direitos e
0s mesmos deveres para com seus filhos. Este tipo de guarda divide a
responsabilidade legal pela tomada de todas as decisGes importantes que afetam a
vida dos filhos menores.

Aqui ndo se questiona os quereres dos pais ou dos responsaveis, a guarda é
determinada de forma compartilhada para que o menor cres¢ca em desenvolvimento
sadio, pleno e completo.

Nesse sentido sdo as consideracdes de Maria Berenice Dias a qual salienta
gue a guarda compartilhada impede uma conduta repulsiva que é a barganha ou

mesmo vinganca entre os detentores da guarda.

N&o importa a discordancia de um ou de ambos os pais, ou eventual estado
de beligerancia entre eles. Encontrando-se ambos aptos ao exercicio do
poder familiar, a guarda é sempre compartilhada (CC, artigo 1.584,
paragrafo 2°).0u é assim, ou simplesmente a guarda sera definida a favor
de quem nédo deseja o compartilhamento. Basta manter-se em estado de
beligerancia com o outro. A solucao legal é das mais louvaveis, pois visa a
impedir que o exercicio do direito de convivéncia seja usado como
instrumento de vingancga ou de barganha.*®

44 BRASIL, CODIGO CIVIL- VadeMecum/ obra coletiva com a colaboragéo de Antonio Luiz de Toledo
Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2016. p.983.

4%  FILHO, Carlos dos Santos. Os Diferentes tipos de guarda. Disponivel em
http://mww.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/12623/Guarda+dos+filhos+%E2%80%93+ alternada
%2C+compartilhada +ou+unilateral%3F. Acesso em 30 mai 2018

4 DIAS, Maria Berenice Guarda Compartilhada flexibiliza a convivéncia em favor do filho.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/maria-berenice-dias-guarda-compartilhada-
beneficia-pais-filhos. Acesso em 01 jun 2018
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Frise-se que para que este tipo de guarda funcione, é efetivo que tenha um
bom dialogo entre os pais. E indispensavel, assim sendo, primar pelo bem-estar e

saudavel desenvolvimento da crianga.

Dessa forma, entende-se que mesmo nao tendo o relacionamento de seus
pais mais condi¢gbes de continuar, o menor ainda ter4 a oportunidade de ter
consigo ambos os genitores a maior parte do tempo, tomando as decisdes
importantes de sua vida, 0 que torna a separagdo menos danosa para a
crianca e garantirdo seu desenvolvimento pleno.

Em outras palavras, o pai que ndo possuir a guarda do filho menor ainda
assim participara ativamente e efetivamente na sua vida, acompanhando de
perto seu crescimento.*’

O melhor interesse do menor prevalece com a guarda compartilhada que tem
a oportunidade de ter ao seu lado seus genitores, tomando decisbes a seu favor,
compartilhando as questdes do dia a dia 0 que é extremamente benéfico ao pleno
desenvolvimento da crianca e adolescente.

A guarda compartihada como o proprio nome diz faz mencdo ao
compartilhamento, desse modo o dispositivo legal ndo atribui a fixacdo da residéncia
do filho a um lar exclusivo. Ainda nédo diz que o alicerce de moradia necessita ser
cominada a apenas um dos genitores. Tdo somente estabelece que a cidade
considerada base de moradia dos filhos serad aquela que melhor acolhe aos seus

interesses.

Ao falar em municipio ou cidade, parece implicar que os pais que moram
em localidades distintas, fato que néo evita o regime de compartilhamento.
A atualizada paraferndlia tecnoldgica autoriza uma proximidade tdo grande
que, mesmo residindo em paises distantes, podem os pais exercer a guarda
compartilhada.*®

Entdo, se o periodo de convivéncia é desmembrado equilibradamente entre
0S pais, coisa nenhuma, categoricamente nada abona eleger-se uma base de
moradia, expressao que nem sequer dispde de precisdo conceitual. Além disso, nédo

decide a residéncia e nem coloca o domicilio do menor em questéo.

47 COIS, José Eduardo. Os tipos de guarda no Brasil. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/55683/0s-tipos-de-guarda-no-brasil. Acesso em 02 jun 2018

48 DIAS, Maria Berenice Guarda Compartilhada flexibiliza a convivéncia em favor do filho.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mar-17/maria-berenice-dias-guarda-compartilhada-
beneficia-pais-filhos. Acesso em 01 jun 2018
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E imperativo certa flexibilizagdo da convivéncia, para acolher ao interesse do
préprio filho o que ndo pode estar sujeito a recusa sem justificativa de quem tem
constituida a seu favor a base da residéncia.

Por isso € imprescindivel conhecer que, na guarda compartilhada,
independentemente do tempo de convivio com cada um dos pais, o filho tem dupla

morada, dispondo, assim, de duplo domicilio.
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CAPITULO Il - GUARDA COMPARTILHADA NA FAMILIA RECONSTITUIDA

O direito ao afeto estda muito ligado ao direito fundamental a felicidade.
Também h& a necessidade de o Estado atuar de modo a ajudar as pessoas a
realizarem seus projetos de realizacdo de preferéncias ou desejos legitimos. N&o
basta a auséncia de interferéncias estatais.

O Estado precisa criar instrumentos — politicas publicas - que contribuam
para as aspiracfes de felicidade das pessoas, municiado por elementos
informacionais a respeito do que é importante para a comunidade e para o
individuo.A afetividade é o principio que fundamenta o direito das familias
na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideracées de carater patrimonial ou biol6gico.*®
O afeto faz parte da formagdo das familias como elemento basilar,
fundamental. Nao ha como conceber a ideia de criacdo de nucleos familiares, como
convivéncia mutua e duradoura sem que haja o afeto como cerne dessas entidades
familiares.
Na mesma esteira, quanto ao principio da afetividade, Paulo Luiz Netto L6bo,

leciona que:

[...] o principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo
de principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. No que
respeita aos filhos, a evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a
progressiva superagdo dos fatores de discriminagdo, entre eles. Projetou-
se, nho campo juridico-constituconal, a afirmacdo da natureza da familia
como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade.>

Em se tratando de paternidade responsavel, o dever dos pais em conviver
com os filhos ndo esta relacionado, apenas, com as questdes afetivas, embora estas

sejam extremamente importantes nas definicbes acerca da convivéncia.

49 LOBO, Paulo Luiz Netto. A personalizacdo das relagbes de familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em 31 maio 2018

50 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.asp?id=527>. Acesso
em 20 maio 2018
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Tal dever estd também relacionado com a paternidade/maternidade
responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim como, estad por que nao
acrescentar, ao direito fundamental da crianca e do adolescente. 5!

N&o existe a possibilidade de desconsiderar o principio da paternidade
responsavel quando se fala de cuidado e reciprocidade em ambito familiar. A
reponsabilidade dos que compdem a familia é antes de tudo dos seus genitores e

familiares e deve ser assim entendida.

3.1A Paternidade Socioafetiva

Quando se fala em paternidade logo vem a memoaria as questdes biologicas,
ou seja, a paternidade oriunda de relacionamento sexual entre homem e mulher que
leva a uma gestacéo.

Nesses termos séo as consideracdes de Maria Berenice Dias que diz:

A paternidade bioldgica se relaciona com a consanguinidade, que pode ser
provada cientificamente pelo exame de DNA, que revela a verdade técnica
sobre a paternidade, buscada cada vez mais nos dias atuais.O marco
principal para o reconhecimento da filiacdo biolégica foi a quebra da
presuncdo da paternidade, advinda do casamento, através da busca pela
verdade real®

A partir da Constituicdo da Republica e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente com total protecdo a esses, o direito a filiacdo passa a ser de carater
personalissimo, imprescritivel e indisponivel.

Diante disso, os filhos tidos ou ndo na constancia do casamento, adquirem o
reconhecimento de sua origem, adotando conhecimento de seus ascendentes, sua
identidade pessoal, qualidades e afinidades genéticas, avalizando além disso no

campo juridico os fins sucessorios e de carater alimentar.

A origem biologica presume o estado de filiagdo ainda ndo constituido,
independentemente de comprovacdo da convivéncia familiar, formando-se
apenas o vinculo sanguineo. Ndo ha uma so verdade real e sim trés, sejam
elas: a bioldgica, com fins de parentesco para determinar a paternidade; a

51 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da Crianca e do adolescente a convivéncia familiar e uma
perspectiva de afetividade no Direito Brasileiro. In: Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica
do Direito de Familia. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 550.

52DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
317.
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biolégica sem fins de parentesco quando ja existe vinculo afetivo com outro
pai, e a socioafetiva, quando ja esta constituido o estado de filiagdo. Assim,
o reconhecimento da filiacao bioldgica, ndo vincula ao exercicio efetivo da
paternidade, sendo esse o fator principal das divergéncias doutrinarias
existentes.>®

A Lei Civil do inicio do século trazia a presuncdo de paternidade como forma
de protecdo as familias, visto que essa calhava com a realidade. Logo, o marido era
0 pai dos filhos gerados durante o matriménio sem que houvesse qualquer
guestionamento a esse respeito.

Nesse tempo ndo se questionava a verdade biologia existente em uma
relacéo, pois como dito, a presuncdo de paternidade se concretizava apenas com 0

fato de haver um casamento

A veracidade biologica era uma verdade reprimida. Filho era tdo-somente
filho no sentido juridico. A descendéncia genética podia e necessitaria
calhar com a concepc¢éo do direito; a eliminacdo do sistema se empurra, 0
filho que néo se continham aos exatos limites da lei >

Assim sendo a solidificacdo da familia apresentava maior importancia do que
a veracidade dos fatos. Apesar disso, na suposicdo de existéncia de filho gerado
extra matrimonialmente, a presuncao de paternidade n&o havia.

Dessa maneira, constituia a paternidade por meio do reconhecimento
espontaneo, ou por via judicial, através da acdo de reconhecimento de paternidade,

no designio causar o vinculo paterno.

Nesse caso, a decisdo pelo exercicio da paternidade exige que haja a
pratica de um ato juridico, realizado pelo pretenso pai, o qual pode néo ser
o bioldgico, porém independentemente da verdade real, havera a instituicdo
do direito sucessorio, a partir do registro em cartério do nascimento da
crianca, declarando-o como seu filho. Assim, o registro publico faz prova da
filiacdo juridica, possuindo a presuncdo de veracidade e publicidade,
inerente aos documentos publicos oficiais. E, ainda, é instrumento habil a
gerar direitos e deveres imediatos perante o pai registral, ndo importando a
consanguinidade.®®

53LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a Persistente Trajetéria de um
Conceito Fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessédo. Porto Alegre: Magister;
Belo Horizonte: IBDFAM, 2007, pp. 05-22.

S4FACIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 20166, p.
20.

SSALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiagdo a luz da dignidade humana. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p.17
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Feitas as consideragdes sobre a filiagcdo em tempos remotos, na atualidade o
conceito se difere, sobretudo sendo analisado por novo paradigma, composto pela
sociedade contemporanea, imprescindivel faz-se compreender sobre o
reconhecimento nesse novo Direito de Familia, da socioafetividade.

Nesse ponto novamente sao imprescindiveis as consideracfes de Maria

Berenice Dias no que tange a socioafetividade e a filiagdo em tempos atuais.

A filiacdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e transcorre do
direito a filiagdo. O filho é titular do estado de filiagédo, que se concretiza na
afetividade. Ndo obstante, o art. 1.593 demonstra a probabilidade de varios
tipos de filiacdo, quando cita que o parentesco pode resultar do laco de
sangue, da adocdo ou de outra origem, cabendo de tal modo a
hermenéutica a interpretacdo da ampliddo normativa previsto pelo CC de
2002.%¢

Nesse intento a paternidade socioafetiva esta fundamentada no Principio da
Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente, contido na Constituicdo da
Republica e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o entendimento de que a
busca pela verdade socioldgica, baseada no estado de filiacdo, situacdo em que
uma pessoa adota o papel de pai e outra o de filho, involuntariamente do vinculo
biol6gico.>’

Quando se fala em filiagdo socioafetiva nos remete a ideia de posse de

estado de filho, a qual tem a seguinte definicdo, como expressa Pablo Sltoze:

Trata-se do mesmo fendmeno, visto na perspectiva do filho. E o famoso
“filho de criagao”, cuja adogéo nao foi formalizada, mas o comportamento,
na familia, integra-o como se filho biolégico fosse.O outro lado da moeda da
paternidade socioafetiva é a figura da posse do estado de filho, em
que,exteriorizando-se a convivéncia familiar e a afetividade, admite-se o
reconhecimento da filiagdo.%®

Entdo entende-se que a filiacdo se perfaz independente de tracos de

consanguinidade ou nao.

56DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p.
334.

S’LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma
distingdo necessaria. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.510. )
S8GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico.
— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.1083
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O reconhecimento da paternidade socioafetiva pode ocorrer até mesmo por

meios extrajudiciais como se depreende da jurisprudéncia que se segue:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA EXTRAJUDICIALMENTE - VINCULO
SOCIOAFETIVO DECLARADO EM ESCRITURA PUBLICA PELO PAI COM
O CONSENTIMENTO DO FILHO MAIOR - FE PUBLICA - DISCREPANCIA
ENTRE AS IDADES DOS INTERESSADOS - IRRELEVANCIA -
PRESCINDIBILIDADE DE ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA - ORDEM CONCEDIDA.O reconhecimento extrajudicial da
paternidadeffiliacdo socioafetiva, resultante da declarada posse do estado
de filho feita pelas partes, pode ser realizado através de escritura publica,
perante o notario, a ser arquivada no Registro Civil das Pessoas Naturais,
com anuéncia da mée, se o filho for menor de dezoito anos, ou com o
consentimento do préprio filho, se maior de idade. N&o existe impedimento
legal ou motivos juridicos razoaveis a impor aos interessados 0 caminho da
acdo declaratoria de paternidadeffiliacdo socioafetiva simplesmente por
causa da "diferenca de idade entre ambos", sob pena de violar a presuncao
de boa-fé das partes e a fé-publica da escritura lavrada pessoalmente
perante notario por agentes capazes. *°

Diante disso € possivel afirmar que o afeto se sobrepde a consanguinidade e
a conexao formada ndo pode ser estremecida, nem ameacada, por quem se
encontra abaixo dessa relacdo. Nao competindo, assim, a desconstituicio dessa
paternidade socioafetiva surgida entre pai e filho

A posse do estado de filho € uma relacdo afetiva, pessoal e demorada,
assinalada pela reputacdo frente a terceiros como se filho seu fosse, logo, o
chamamento de filho e a aceitacdo de ser chamado de pai concretizam uma relacéo

constituida entre pai e filho, fundamentado no afeto matuo e consecutivo.

3.2 Guarda Compartilhada Na Familia Reconstituida

Este tipo de familia ndo € novidade quando considerados 0os novos modelos
de familia que comp&em nossa sociedade, visto que além daqueles que ficam
vilvos e tem filhos existem aqueles que voltam a reconstituir familia apés uma
separacao ou divorcio.

O divorcio € um instituto juridico que coloca fim as relacbes matrimoniais mas

mantendo os lagos familiares, sendo que o ordenamento juridico por meio do

% BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINHAS GERAIS. TIMG - Mandado de Seguranca
1.0000.16.008168-3/000, Relator(a): Des.(a) Geraldo Augusto , 12 CAMARA CIVEL, julgamento em
03/11/0016, publicacédo da simula em 03/11/2017
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divorcio extrajudicial facilitou sua aplicacdo exatamente com o intuito de manter as
relagbes familiares.
Nesse contexto novas familias foram se reconstituindo sendo um cenério

comum em tempos sociais atuais, como expressa Elaine Capelari, vejamos:

Diante de tal fendmeno social, deixa-se 0 cenario comumente aceito de
familia no seu sentido tradicional, pai, mae e filhos, e se insere em um
contexto complexo onde se tem pai, mae, filhos, padrasto, madrasta, meio
irmaos, etc...., gerando diversas questdes ainda ndo reguladas pelo Direito
de Familia®®

Desse modo, a familia reconstituida, bem como os demais modelos da
sociedade atual, esta regularizada na afetividade e nos lacos de solidariedade entre
pais e filhos e ndo somente na conexdo sanguinea ou juridica existente entre seus
integrantes.

As relacBes estabelecidas entre padrasto e madrasta e seus enteados pode
ser entendida como uma relacdo de parentesco por afinidade pode ser
desenvolvida uma relacdo socioafetiva, muito mais intensa, muito mais
prazerosa, pela qual padrastos e madrastas, enteados e enteadas, se
auxiliam mutuamente, criando efetivo vinculo de filiagdo, emergindo dai uma
filiacAo socioafetiva, pela qual padrasto e madrasta assumem papel de pai e
mé&e, respectivamente, e enteados e enteadas.®!

O artigo 1636 do Cddigo Civil ndo deixa margem para duvidas quando
expressa que 0 pai ou a mae gque se casa novamente ou constitui unido estavel, ndo
perde quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos do poder familiar,
desempenhando-o sem qualquer influéncia do novo cénjuge ou companheiro.

Contudo, é importante frisar que quando analisado o contexto familiar como
um todo deve-se identificar ndo somente a paternidade biolégica, mas a
possibilidade de se estabelecer a paternidade afetiva entre os filhos do
relacionamento anterior do conjuge ou companheiro.

Afastando-se do conceito de paternidade bioldgica, ou ainda se desfazendo
das ideologias que disfarcam os sistemas de parentalidade, segundo a

60 CAPELARI, Elaine Cristina de Moraes A guarda compartilhada no ambito das familias
reconstituidasRevista de Direito de Familia e Sucesséo | e-ISSN: 2526 — 0227| Maranhdo |v. 3| n. 2
| p. 99 — 120 | ul/Dez. 2017. 102

61 CAPELARI, Elaine Cristina de Moraes A guarda compartilhada no ambito das familias
reconstituidasRevista de Direito de Familia e Sucesséo | e-ISSN: 2526 — 0227| Maranhdo | v. 3| n. 2
| p. 99 — 120 | ul/Dez. 2017. 102
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Psicandlise, a paternidade constitui uma fungdo, que pode ser exercida por
uma série de pessoas ou personagens, inclusive o marido ou companheiro
da mae®

Em se tratando de tema novo, quando se fala em guarda compartilhada no

momento do desfazimento dessas familias reconstituidas, volta-se para os principios

juridicos como forma de solucdo e nesses casos de maneira especial, o da

dignidade da pessoa humana, da igualdade e da afetividade.

A jurisprudéncia tem atentado para esses critérios visualizando o melhor

interesse do menor

Guarda de menor Guarda compartilhada- padrasto- que melhor atende aos
interesses da crianca. Laudos psicolégico e social que atestam as mesmas
condicbes do padrasto. O ex companheiro da genitora €& pessoa
considerada de bom trato com o menor proporcionando o ambiente
adequado em que deve se desenvolver o menino. Sentenca que deferiu a
modificacdo da guarda e fixou a guarda compartiihada atendendo o
principio da afetividade. Dou provimento do recurso do requerido.3

Em outra jurisprudéncia o tribunal também reconhece a guarda compartilhada

na familia reconstituida

APELACAO CIVEL. Pedido de homologacdo de guarda compartilhada
padrasto ao nome da menor. Homologacéo do acordo em relacdo quanto ao
exercicio da guarda compartilhada. Apelacdo dos requerentes. Influéncia
direta nos direitos da personalidade justificam a necessidade do pedido.5

Nota-se dos julgados colacionados que o0 reconhecimento da guarda

compartilhada no caso das familias reconstituidas sédo pautados no principio da

afetividade e do melhor interesse do menor.

Diante da falta de legislacdo que regula a matéria vislumbra-se a inseguranca

juridica, que em todos os ramos do direito é prejudicial, mas, sobretudo quando

52GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico.

— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.1300

% BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TJSP; Apelagdo 0002187-74.2010.8.26.0472;
Relator (a): EnioZuliani; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Privado; Foro de Porto Ferreira - 13,

Vara Judicial; Data do Julgamento: 20/10/2017; Data de Registro: 25/10/2017

® BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TJSP; Apelagdo 1001185-60.2017.8.26.0584;
Relator (a): Viviani Nicolau; Orgao Julgador: 32 Camara de Direito Privado; Foro de S&o Pedro - 22

Vara; Data do Julgamento: 19/03/2018; Data de Registro: 19/03/2018
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envolve a crianca e o adolescente que necessitam de todo amparo para o pleno
desenvolvimento.
Vivemos em um Estado Democratico de Direito, em que os direitos individuais
séo reconhecidos, que tem no Estado o garantidor dessa protecao.
O Estado em consideracdo segue a linha do direito, se autolimitando,
protegendo as liberdades individuais, contrapondo-se ao estado de poder,
ou totalitario, sendo constitucionalmente organizado. Os dois fundamentos
do Estado de Direito sédo a seguranga e a certeza juridica. A seguranca e a
certeza do direito sdo indispensaveis para que haja justica, porque € 6bvio

gue na desordem ndo € possivel reconhecer direitos ou exigir o
cumprimento de obriga96e5.65

Logo esse tipo de Estado pressupde a existéncia de seguranca juridica para
todos os cidadaos que nele vivem, visto que 0s conceitos de seguranca juridica e
justica encontram-se intimamente ligados. Logo, “Segurancga e Justi¢a, portanto ndo
se contrapdem, mas enquanto esta € um poder moral, desarmado, sua garantia de
efetivacéo no direito repousa na materialidade objetiva da seguranca juridica.”®

Sobre a seguranca juridica Luis Roberto Barroso expressa que:

A seguranca encerra valores e bens juridicos que ndo se esgotam na mera
preservacao da integridade fisica do Estado e das pessoas: acambarca em
seu contedado conceitos fundamentais para a vida civilizada, como a
continuidade das normas juridicas, a estabilidade das situa¢des constituidas
e a certeza juridica que se estabelece sobre situagcfes anteriormente
controvertidas. ®

A seguranca vai de encontro aos anseios da populacdo a qual espera que o
Estado a propicie, extrapolando os limites da vida, da incolumidade fisica ou do
patrimdnio, mas também, e especialmente, a seguranca juridica.

Permitir a guarda compatrtilhada no desfazimento da familia reconstituida é
indispensavel e deve ser feita num tempo menor, pois a prote¢cdo do menor contida

na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente leva ao

8 JUNIOR, Mauro Nicolau , Seguranca juridica e certeza do direito. Realidade ou Utopia num
Estado democratico de Direito? Disponivel em http://www.ambitojuridico.com.br/site/ index. Ph p/%
3Fn_ Ink%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D12559%26revista_caderno%3D28?n_link=
revista_ artigos_leitura&artigo_id=677&revista_caderno=9. Acesso em 10jun2018.

5% MARTINS, Eliezer Pereira. Seguranca juridica e a certeza do direito em matéria disciplinar.
Disponivel em http://jus.uol.com.br/revista/texto/3852/seguranca-juridica-e-certeza-do-direito-em-
materia-disciplinar. Acesso em 25 out. 2010.

57 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002.
p.49.
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entendimento que esse tem prioridade, especialmente quando envolve questdes de

afetividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A afetividade € o principal fundamento das relagbes familiares, sendo ela
guem dita as ordens de como as familias se constituem e se relacionam entre si e
com toda a sociedade.

A crianca e adolescente sdo dotados de prioridade e atencdo especial,
sobretudo por sua condicdo de pleno desenvolvimento carecendo, portanto de
cuidados que sao voltados a sua protecao integral.

Atento a essa protecdo e cuidados além do contido na Constituicdo da
Republica que é a Lei Maior do nosso ordenamento juridico, o legislador preocupou
em editar lei especifica qual seja o Estatuto da Crianca e do Adolescente para que
nenhuma duvida exista sobre esses cuidados especiais.

Além da legislagdo, quando se fala em crianga e adolescente no contexto
familiar outros principios s&o indispensaveis nesse cuidado, especialmente o
principio da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da solidariedade dentre
outros que buscam dar énfase ao entendimento que a convivéncia familiar deve se
dar em harmonia com os que compdem a familia e a sociedade na qual estédo
inseridas.

O poder familiar € o exercicio dos cuidados com 0s menores realizados por
aqueles que tém o dever de cuidado. Embora num primeiro momento venha a ideia
de ser realizado por pai e mae, as familias constituidas na atualidade levam ao
entendimento que tal ideia ndo pode ser restrita aos genitores.

Familias unicelulares, pluricelulares, homoafetivas, reconstituidas, sdo todos
os tipos que hoje fazem parte da nossa sociedade.

Dai a guarda que € o dever de cuidado tem tomado cada vez mais relevancia,
especialmente a guarda compartilhada que é entendida como a melhor forma de
cuidado para com as criancas e adolescentes.

Nesse sentido, a guarda compartilhada nas familias reconstituidas nédo pode
ser negada, pois ainda que o genitor ou genitora ndo esteja presente na relacédo, nao
€ possivel negar o dever de cuidado e solidariedade que se tem nas familias
reconstituidas.

Ainda, a afetividade ndo tem lagos com consanguinidade e sim com respeito,
cuidado, carinho dentre outros sentimentos que estdo na relacdo de convivéncia e

que perdura mesmo com o fim do relacionamento.



43

A jurisprudéncia tem reconhecido a possibilidade de haver a guarda
compartilhada nas familias reconstituidas exatamente por esses critérios que sdo 0s
resguardados pelos principios que permeiam as relagcdes familiares.

Desse modo, a guarda compartilhada nas familias reconstituidas ndo gera
nenhum tipo de confusdo ou conflito, ao contrario permite que os lacos afetuosos

formados durante a convivéncia perdure por toda vida.
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