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RESUMO

O presente trabalho abordara preliminarmente o conceito de filiagdo no ordenamento juridico,
bem como sua definicdo, contexto historico e espécies. Posteriormente analisou-se o instituto
da guarda no contexto geral acerca de seu conceito, espécies e principios que sao interligados
aos preceitos da Constituicdo Federal de 1988. Por fim, abordou-se a filiacdo socioafetiva
como direito a guarda compartilhada a luz do principio do melhor interesse do menor, levando
em consideracdo a Lei n® 13.058/2014, visando sempre preservar 0S interesses do menor,
respeitando os ideais de familia. Assim, constatou-se que o magistrado ao decidir no caso
concreto sobre a possibilidade da guarda compartilhada nas relagcBes socioafetivas devera
sempre levar em consideracdo o bem estar do menor, e pautada no principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Palavra-chave: Guarda Compartilhada. Melhor Interesse do Menor. Paternidade
Socioafetiva.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva problematizar a tematica da paternidade socioafetiva, em
seus mais variados aspectos por meio de uma analise do panorama constitucional e da
legislacéo brasileira referente ao tema, estabelecendo o vinculo de filiacdo, diante da moderna
visdo do Direito de Familia.

O conceito de familia contemporéneo traz inimeras duvidas e conflitos sobre a
paternidade no contexto social, afetivo e principalmente juridico. Além da Constituicao
Federal de 1988, facilita o conceito de familia, mostrando o principio de igualdade da filiacdo,
envolvendo nas relagdes familiares, e nos relacionamentos afetivos, entre pais e filhos com o
acréscimo de novos valores, acha-se o principio efetivo da dignidade humana, como causa
determinante do bem-estar pessoal.

Decorrente da caréncia individual de cada ente do grupo familiar em predominar sua
realizacdo, consubstanciada sua aceitagdo no meio social, aparece a importancia do estudo
sobre a paternidade socioafetiva em comparacdo com a verdade bioldgica, e os conflitos
posteriores do encontro dessas relacoes, levando-se, do mundo fatico, para o mundo juridico,
a problematica aflorada pela desbiologizacdo da paternidade.

A filiacdo socioafetiva tem por fundamentacdo os lagcos afetivos formados pelo
cotidiano, pelo relacionamento de carinho, companheirismo, dedicacdo, doacdo entre pais e
filho, sendo fortalecida tanto na sociedade como no mundo juridico.

Considerando a distincdo entre pai e genitor, no direito ao reconhecimento da
filiacdo, inclusive no direito registral, trazendo por pai aquele que executa o papel protetor,
educador e emocional.

Em outro ponto, desenvolver-se-a sobre as divergéncias doutrinarias e decisdes
judiciais pertencentes ao presente tema, passando ao Ultimo questionamento a tratar do
Principio da Dignidade Humana e do Principio do melhor interesse do menor, como
garantidor da seguranca juridica.

Assim sendo, pode-se reparar a importancia da afetividade na vida do menor, entdo,
como ja ha possibilidade de registro de pais afetivos, porque ndo, a garantia da guarda
compartilhada entre os mesmos? A problema de pesquisa € 0 reconhecimento e guarda
compartilhada a luz do principio do interesse do menor.

Para a elaboracdo do estudo, utilizou-se como objetivo geral demonstrar a

importancia do registro e guarda de pais afetivos. Além disso, objetivos especificos, quais



sejam: demonstrar a importancia da afetividade para 0 menor e propor registro e guarda de
pais socioafetivos.

Verifica-se a necessidade de se entender e avaliar como o vinculo socioafetivo vem
se firmando como um novo padrdo na formagdo familiar contemporénea e tem ganhado cada
vez mais, relevancia entre os doutrinadores e juristas, revestindo-se de especial importéancia
trazer a baila afetividade, visto que, decorrente da evolugdo social pela qual o instituto
familiar tem passado, tem-se visto que os dogmas que antes imperavam perderam sua
relevancia, promovendo desta forma, debates sobre como o afeito reveste a parentalidade e
consolida a paternidade.

O primeiro capitulo analisou a filiagdo no ordenamento juridico brasileiro, origem,
conceito, as relagdes familiares, modalidades de filiacdo e a presuncdo da paternidade e
maternidade. J& o segundo capitulo abordou acerca do instituto da guarda no direto de familia.
E por fim, no ultimo e terceiro capitulo tratou-se a filiagho como direito a guarda

compartilhada a luz do principio do melhor interesse do menor.



1 DA FILIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma grande e importante alteracdo no
Direito de Familia por meio do principio da igualdade da filiac&o.

A investigacgao possui a finalidade de detectar os ascendentes de determinada pessoa.
Hé& diferentes meios de prova, entretanto, com a origem do exame de DNA, geralmente, 0
julgador opta por esse meio de prova. Deve-se levar em conta que o exame de DNA pode ser
falho, portanto, a prova pericial ndo deve ser tida como absoluto meio de determinacéo de
paternidade. Enquanto ndo houver certeza absoluta nas técnicas atuais, havendo total
veracidade, serdo estas um meio de excluséo, e ndo de identificagao.

O Direito de Familia passa por essenciais transformacgdes neste inicio de milénio,
reproduzindo a mudanca de valores que a sociedade e a prépria familia possuem. Assim,
diversas novas situacdes surgem, devendo o Ordenamento Juridico disciplina-las.

O problema do reconhecimento da paternidade e seus efeitos € uma das questfes
centrais dessa nova fase do direito de familia. Os grandes doutrinadores do pais tem tratado
incansavelmente de tal tema, perante a mudanca causada pela Carta Magna de 1988, onde
igualou os direitos entre filhos havidos dentro ou fora do casamento.

A anédlise do DNA se tornou 0 meio de prova mais empregado nas acfes de
investigacdo de paternidade, modificando muitos conceitos do ordenamento juridico;

principalmente, aqueles especificos ao reconhecimento do estado de filho.

1.1 ORIGEM E CONCEITO DE FILIACAO

O conceito de filiacdo aperfeicoou-se durante a histéria. No inicio, era olhada
apenas como o vinculo entre os filhos e 0s progenitores, ou seja, a ligacdo entre uma crianca
e as pessoas que procriaram a mesma. Conforme foi surgindo novos acontecimentos
juridicos a ideia de filiacao foi se desenvolvendo e modificando-se.

A criacdo do instituto da adoc¢do; as novas relagcdes juridicas que o avango da
tecnologia principalmente no que concerne ao campo da medicina genético reprodutiva séo
exemplos de contribuicBes para essas mudancas. E principalmente, o reconhecimento do
instituto da afetividade como parte especifica para a constituicdo da entidade familiar.

Silvio Rodrigues (2002, p. 321) a define como sendo “a relagdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a

geraram, ou que a receberam como se as tivessem gerado”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Para compreender melhor, os filhos ilegitimos constantes das Ordenagdes Filipinas,
se classificavam em espurios e naturais (decorrentes de casais solteiros e desimpedidos de
casarem-se) conforme mostra Fujita (2011, p. 18).

Os filhos ilegitimos espdrios (incestuosos, adulterinos e sacrilegos) podiam, no
maximo, promover acao de investigacdo de paternidade, consequentemente visando
apenas a obtencdo de alimentos, portanto, € certo que a estes nao era reconhecido no
plano juridico o direito a sucessdo causa mortis. Em contrapartida, para os filhos
ilegitimos naturais, embora fosse reconhecida a sucessdo testamentéria, era proibida
a sucessdo legitima. Ademais, mesmo entre os filhos ilegitimos naturais, as

Ordenactes faziam uma diferenciacdo entre os filhos de pessoas da nobreza e os
filhos de pessoas plebeias.

A proclamagdo da Independéncia do Brasil aconteceu em 7 de setembro de 1822 e
juntamente, se criou a Assembleia Constituinte que criou a primeira constituicdo brasileira em
1824, mantendo-se vigentes, todavia, as OrdenacGes Filipinas, de acordo com o que
determinou a lei de 20 de outubro de 1823

A Constituicdo Imperial estabeleceu no seu art. 179, n° 13, que a lei seria igual para
todos, fosse para proteger ou para castigar, recompensando cada um na proporcéo de seus
merecimentos, todavia, ndo ficou claro para os juristas da época, se ainda persistiria a
distincao entre filhos de nobres e pedes (plebeus), o que foi resolvido com o advento da Lei n°
463/1847, que determinou o fim da diferenca juridica entre filhos de nobres e plebeus para
efeitos de sucessdo. (FUJITA, 2011)

Em 1858, foi promulgada a Consolidacdo das Leis Civis, de Augusto Teixeira de
Freitas, importando para o presente estudo, mencionar a distincdo entre filhos legitimos e
ilegitimos existente, onde eram classificados como filhos naturais aqueles “cujo pai e mie ao
tempo do coito, ndo tinham entre si parentesco, ou outro impedimento para casarem” e
espurios “os nascidos de pais com impedimentos para se casarem, em virtude de parentesco
entre si, ou do estado de casado de um ou de ambos os pais”. (FUJITA, 2011, p. 19)

Com a Proclamacao da Republica em 15 de novembro de 1889, foi promulgado o
Decreto n° 181/1890, denominado de “Estatuto do Casamento”, tornando-se significativo
salientar acerca da filiacdo, o disposto no art. 7°, 8 1° que assim dispde:

Art. 7° - S8o proibidos de casar-se:
81° - Os ascendentes com os descendentes, por parentesco legitimo, civil ou natural

ou por afinidade, e os parentes colaterais, paternos ou maternos dentro do segundo
grau civil.

O mencionado Decreto, em seu art. 8°, paragrafo Unico, estabelecia ainda, quanto a
prova do parentesco que, o legitimo se conferiria de forma explicita pela confissdo, pelo

simples ato do nascimento dos contraentes ou entdo, pelo casamento de seus ascendentes.



A filiagdo legitima, portanto, decorria (entre outros) do casamento dos pais,
entendimento firmado também com o advento do Cddigo Civil de 1916 classificando a
filiacdo em quatro espécies: a legitima, a legitimada, a ilegitima e a adotiva. (FUJITA, 2011,
p. 20)

Cria-se a filiagdo legitima com o casamento, se fazendo prova desta, pela certiddo de
nascimento ou por qualquer outro meio de identificagdo admitido em direito.

Resultava-se do casamento dos pais, a filiacdo legitimada, encontrando-se o filho
concebido, ou até mesmo apos haver o filho.

Portanto, a filiacdo ilegitima ndo provinha de casamento, visto que apenas o0s filhos
naturais conseguiam ser reconhecidos, pelos pais, seja de forma conjunta ou separadamente,
por meio de escritura publica, por testamento ou no proprio termo de nascimento

A Constituicdo Federal de 1937 dispunha importéncia, sendo um divisor na evolugéo
cultural no Brasil, pois igualou os filhos naturais e os filhos legitimos.

O Decreto-lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941 estabeleceu no seu art. 14 a proibigéo
de fazer constar em suas certiddes de registro civil a circunstancia de ser legitima, ou néo, a
filiacdo salvo, a pedido do préprio interessado ou em decorréncia de determinacdo judicial.
(FUJITA, 2011)

Os filhos adulterinos tiveram a oportunidade de serem reconhecidos de forma
voluntaria ou forcada, posteriormente ao desquite de seu pai ou de sua mée, com o Decreto-lei
n° 4.737, de 24 de setembro de 1.942.

Foi determinado em 30 de setembro de 1943, com o Decreto-lei n° 5.860, que
somente seria possivel exigir estado contrario do que resulta do registo de nascimento, caso
seja provado erro ou falsidade de registro.

Em 1962, criou-se uma lei em que causou varias alteracdes no Cédigo Civil de 1916,
sendo esta, a Lei n° 4.121, de 27 de agosto do mesmo ano ou o chamado “Estatuto da Mulher
Casada”. Vale salientar que o marido era considerado chefe da sociedade conjugal, fungdo
que exercia com a colaboracdo da mulher no interesse comum do casal e dos filhos, conforme
art.233 CC/16.

Com a Lei n° 4.655, de 2 de junho de 1965, foi possivel o reconhecimento do
legitimado adotivo, onde tinha direitos e deveres iguais aos do filho legitimo, exceto nos
casos de sucessao, caso concorresse com o filho legitimo superveniente a adogéo (art. 9°).

Por fim, a Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divorcio), por fim,
permitiu que, por meio de testamento cerrado, fosse reconhecido filho nascido fora do

matrimoénio, permitiu o direito a heranca de filho independentemente da natureza de sua
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filiacdo e deu maior protecdo aos filhos na separagdo judicial, destinando a guarda dos
mesmos para o conjuge inocente. (FUJITA, 2011)

1.2 DAS RELACOES FAMILIARES E MODALIDADES DE FILIACAO

A palavra familia, do latim: famulus significa servidor, e denominava o conjunto
dos que conviviam sobre 0 mesmo teto. Ao decorrer do tempo, familia passou a ser toda e
qualquer pessoa que vivesse sobre a autoridade do chefe, o pater familiae, ou seja, os filhos,
a mulher e os empregados. As funcdes de chefe da casa, chefe politico, religioso e inclusive
judiciario, eram do pater, que somente comecou a se dividir por necessidade. Os homens
precisavam se ausentar cada vez mais das cidades e de suas familias, consequentemente,
devido as obrigacdes limitares e mudancgas na economia.

Com isso, houve o inicio da divisdo entre 0 homem, a mulher e os filhos. Surgindo
assim, a familia crista, com base na caridade e no espirito moral. Embora nessa época as
mulheres ndo tivessem direito algum, tem-se a diminuicao da figura do homem como pater. A
familia romana, com o passar do tempo, cada vez mais relacionada na religido, passou a ser
mais democratica, trazendo tanto o homem como a mulher como administradores do lar,
tomando decisdes em conjunto.

Com a igreja fundando o principio da caridade, houve uma contribuicdo
indiscutivelmente positiva, pois, a mulher pdde, por exemplo, ter seu patriménio separado do
homem e da familia também. Em meados do século XX tem-se o inicio da atribuicdo de
direitos aos filhos, inclusive daqueles que eram chamados de ilegitimos, e a mulher passou a
ser capaz. Consagrada na constituicdo federal de 1988, a igualdade entre os cbnjuges, foi
inserida pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/62), que eliminou a incapacidade
relativa da mulher casada, tornando esta, plenamente capaz.

Venosa (2017, p. 215) descreve o instituto do parentesco como sendo “o vinculo
gue une duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de ambas
procederem de um genitor comum”.

Ja no entendimento de Clovis Bevilagua (apud GONCALVES, 2011, p. 309), o
parentesco € a relacdo que vincula entre si pessoas que descendem do mesmo tronco
ancestral.

A entidade familiar tem hoje, como caracteristica, a funcdo social como base da
sociedade, trazida pela Constituicdo Federal de 1988 e amparada pelo Cddigo Civil de 2002.

Estabelecendo parametros para tentar conceituar a familia atual, Dias (2007, p. 41) explica:



11

Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagdo do elemento que permita
enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem
em um elo de afetividade, independente de sua conformacdo. O desafio dos dias de
hoje é achar o toque identificador das estruturas interpessoais que permita nomina-
las como familias. Esse referencial s6 pode ser identificado na afetividade. E o
envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do &mbito do direito
obrigacional cujo nucleo é a vontade para inseri-lo no direito das familias, que tem
como elo estruturante o sentimento do amor que funde as almas e confunde
patrimonios, gera responsabilidades e comprometimentos matuos .Esse € o divisor
entre o direito obrigacional e o familiar: os negdcios tém por substrato
exclusivamente a vontade, o traco diferenciador do direito de familia é o afeto.

Segundo Lobo (apud Dias 2007, p. 41), “a familia ¢ um grupo social fundado
essencialmente nos lacos de afetividade apds o desaparecimento da familia patriarcal, que
desempenha fungdes procriativas, econdmicas, religiosas e politicas”.

A nova concepcdo de familia compreende os principios baseados no afeto,
desenvolvendo assim, uma diversidade nas relagbes familiares e dividindo-as em: familia
matrimonial, informal, monoparental, anaparental, pluriparental, paralela, eudemonista e
homoafetiva. Veja as consideracgdes de Dias (2007, p. 253):

A familia pluralizou-se. J& ndo se vincula aos seus paradigmas originarios:
casamento, sexo e procriacdo. O movimento de mulheres, a disseminacdo dos
métodos contraceptivos e 0s resultados da evolucdo da engenharia genética
evidenciam que esse triplice pressuposto deixou de servir para balizar o conceito de
familia. Caiu 0 mito da virgindade. A concepc¢do ndo mais decorre exclusivamente
do contato sexual, e o casamento deixou de ser o Unico reduto da conjugalidade. As

relacBes extramatrimoniais até dispdem de assento constitucional, e ndo se pode
mais deixar de albergar no &mbito do Direito de Familia as relagdes homoafetivas.

O casamento, de acordo com a referida autora, no passado era a unica forma de
constituicdo de familia, trouxe a unido estavel, na qual, foi regulamentada pela Constituicéo
de 1988, onde outros casais, que ndo eram legalmente casados, mas que mantinham vinculo
de afeto, tiveram direitos quase equivalentes aos decorrentes do casamento.

No que se diz respeito ao direito de familia, a unido estavel retrata um dos grandes
avancos trazidos pela Constituicdo, e se estabelece mediante a convivéncia publica, duradoura
e continua, entre um homem e uma mulher, com o intuito de constituir familia. O principal
elemento dessas relacdes é, certamente, o afeto, que estd intimamente ligado ao objetivo da

constituicdo da familia.

1.3 DA FILIACAO BIOLOGICA

E a filiagio em que se pode comprovar a genética, que é definida pelo vinculo de

consanguinidade.
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Segundo Beviladqua (1975) o parentesco criado pela natureza é sempre a cognagao ou
consanguinidade, porque é a unido produzida pelo mesmo sangue. O vinculo do parentesco
estabelece-se por linhas. Linha é a série de pessoas provindas por filiagdo de um antepassado.
E a irradiacdo das relacdes consanguineas.

Na doutrina civilista brasileira ha consenso em que a filiacdo bioldgica ou natural é
baseada no sangue dos pais, em que é transferida de sua carga genética, através de conjuncéo
carnal.

Dias (2009, p. 330) expbe que: “a paternidade biologica pode ser compreendida
como uma verdade bioldgica, comprovavel por meio de exame laboratorial que permite
afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia de um liame biol6gico entre duas
pessoas”.

Porém, dois fenbmenos romperam o carater absoluto do principio da origem
biologica com o passar do tempo. Dias (2013, p. 372) elucida:

O primeiro foi ter deixado a familia de se identificar pelo casamento. no momento
em que se admitiram entidades familiares ndo constituidas pelo matriménio, passou-
se a reconhecer a afetividade como elemento constitutivo da familia. essa mudanca
de paradigma ndo se limitou ao &mbito das relacdes familiares. refletiu-se também
nas relacbes de filiagdo. com isso o estado de filiacdo desligou-se da verdade
genetica, relativizou-se o papel fundador da origem bioldgica. como diz paulo lobo,

na realidade da vida, o estado de filiacdo de cada pessoa humana é Unico e de
natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar.

A mesma doutrinadora explica sobre o outro fenémeno. O outro acontecimento que
produziu reflexos significativos nos vinculos parentais foi o avanco cientifico, que culminou
com a descoberta dos marcadores genéticos. A possibilidade de identificar a filiacdo biologica
por meio de singelo exame do DNA desencadeou verdadeira corrida ao Judiciario, na busca
da “verdade real”.

Sendo assim, ocorreram duas consequéncias: “nunca foi tdo facil descobrir a verdade
biol6gica, mas essa verdade passou a ter pouca valia frente a verdade afetiva. (DIAS, 2013, p.
372)

O Superior Tribunal de Justica (2002) se pronunciou sobre a importancia da pericia
genética, onde permite que o julgador em juizo obtenha grande probabilidade, sendo certeza,
mas ndo € necessaria a instrucdo de tal pericia para a procedéncia da acdo, por haver
dificuldades para a sua realizacdo, como caréncia de recursos ou oposi¢édo do réu.

Portanto, a paternidade biolégica ainda tem seu lugar acerca da filiacdo e das
relacbes de parentesco, apesar da grande importancia da paternidade socioafetiva nos dias

atuais.
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1.4 DA PRESUNCAO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE

Existe uma ficcdo legal com relacdo aos filhos nascidos na constancia do
matrimonio, na qual a paternidade é presumida. Isto provem da ordenacdo do Caodigo Civil,
que dispde no art.1.597:

Art.1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Cabe destacar, entretanto, que a presuncao da paternidade, nos casos acima listados,
é relativa, pois a prova contréaria é reduzida, mas em relacdo a terceiros e absoluta, pois
ninguém pode argumentar a filiacdo de alguém, sabido que essa acdo € privativa do pai.
(artigo 1.601 C.C). O Caodigo firma que presume-se pai aquele que o casamento demonstra.

Ou seja, a lei presume que o filho da mulher casada foi gerado por seu marido. Salvo
prova em contrario por ele proprio, pai € o marido.

A presuncao firmada pelo art.1.597 nédo atinge os filhos havidos fora dos periodos
legais. Assim, vale destacar que o art. 1.598 do Cddigo Civil de 2002 veio deliberar a questédo
da dupla paternidade presumida, existente até entdo onde traz:

Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto no
inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas nlpcias e lhe nascer algum filho, este
se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a contar da data

do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento ocorrer ap6s esse periodo e ja
decorrido o prazo a que se refere o inciso | do art. 1.597.

Isto é, supBe-se que uma vilva, apds sessenta dias do falecimento de seu marido,
contrai nova unido. Caso seja o filho nascido apds o seu casamento, a crianca teria dois pais,
pelo regime do Codigo de 1916. O falecido, visto que nascida nos trezentos dias seguintes ao
seu falecimento (art. 338, I1), e 0 novo marido, por ser havida nos cento e oitenta dias depois
de estabelecida a convivéncia conjugal (art.338, I). Assim, 0 novo Cddigo resolve essa
questdo indicando somente o falecido como pai presumido, salvo prova em contrario.

Cabe ressaltar ainda, que o filho serd matrimonial caso tenha nascido apos a cessacao
ou anulagédo do casamento, mas que tenha sido concebido durante 0 mesmo, ou se foi antes de

celebrado o casamento, apesar de ter nascido durante este. Sendo assim, a filiagdo
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matrimonial é a constituida na constancia do matrimonio, sendo ele nulo, anulavel ou valido,
ou, em alguns casos, antes da celebragdo do casamento, mas nascida durante o matrimonio,
por reconhecimento dos pais. (art. 1.609, I, CC).
O artigo 231 do Codigo Civil Brasileiro traz sobre a recusa do exame medico:
Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo poderé aproveitar-se de sua
recusa.
Diniz (2004, p. 253) diz o seguinte sobre o0 artigo 231 do Caodigo Civil:
Quem vier a negar-se a efetuar exame médico, p. ex. DNA, que seja necessario para
comprovacdo de um fato, ndo podera aproveitar-se de recusa, alegando, p. ex.,
insuficiéncia de prova. Assim, se alegar violagdo a sua privacidade e ndo se
submeter aquele exame ter-se-4 presuncdo ficta de paternidade, por ser
imprescindivel para a descoberta da verdadeira filiagdo, tendo em vista o superior
interesse do menor e seu direito a identidade genética, ou seja, o de conhecer a

historia da sadde de seus parentes consanguineos para fins de prevencédo de moléstia
fisica ou psiquica ou para evitar incesto.

Porém, em 2009 surgiu a lei n°® 12.004, de 29 de julho de 2009, que muda a lei n°
8.560, de 29 de dezembro de 1992, onde regula a investigacdo de paternidade dos filhos
contraidos fora do casamento. A lei traz que a recusa em fazer o exame de DNA, por
exemplo, ou outro exame cientifico, gera a presuncdo de paternidade, no que se refere a
analise de provas em uma possivel acéo de investigacao de paternidade.

Assim, pode-se concluir que o reconhecimento de paternidade se da por tais
requisitos: prova de relacionamento sexual com a concepcdo, fidelidade ao tempo da

concepcao e honestidade da mulher.

1.5 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Atualmente pode-se dizer que o afeto tem sido utilizado para o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva como um tipo que possui uma classe de importancia tdo elevada quanto a
filiacdo de origem bioldgica. Assim, pode-se dizer que a filiacdo advinda do afeto tem como
espécies a adocdo a brasileira, o filho de criacdo, a filiacdo por reconhecimento voluntério e
judicial.

O conceito de filiacdo se da pela relacdo entre pessoas devido a lagos afetivos e ndo
da consanguinidade. Pode-se assim dizer, por este motivo, que ndo se denomina mais 0s
filhos em legitimos e ilegitimos como era previsto no Codigo Civil de 1916, pois atualmente a
filiacdo de origem afetiva vem cada vez mais ganhando forgas na sociedade. (artigo 337 e

seguintes).
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Sendo bioldgica ou ndo, ndo ha como exercer a paternidade sem a presenca do afeto,
conduzindo a relagdo, partindo do pressuposto que, a familia € uma ferramenta de realizac&o
do ser humano.

Fujita (2010, p. 475) conceitua que: “filiacdo socioafetiva ¢ aquela consistente na
relagéo entre pai e filho, ou entre mée e filho, ou entre pais e filho, em que inexiste liame de
ordem sanguinea entre eles”. O autor compara ainda, o afeto a um “elemento aglutinador, tal
como uma sélida argamassa a uni-los em suas relacdes, quer de ordem pessoal, quer de ordem
patrimonial”

Quando a populacdo desfruta de uma conjuntura juridica que ndao condiz com a
realidade, possui-se 0 que se chama de posse de estado. Ocorre que, na posse do estado de
filho, o aspecto faz com que todos acreditem haver uma situacao real. E o conhecido “pai de
criacao” ou “made de criagdo”, onde a adocdo nao ¢ formalizada, mas a forma em que se
comportam como familia, acrescenta como se fosse realmente filho biologico.

Tentando estabelecer critérios para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, a
doutrina traz trés requisitos: se o filho é tratado, educado e criado como tal, criado e
apresentado como filho por ambos os pais, se usa 0 nome da familia e se apresenta assim, e se
a sociedade o reconhece como pertencente a familia de seus pais. (SUZIGAN, 2015)

Verificamos que o Cdédigo Civil de 2002, ndo traz um dispositivo que trata
exclusivamente da filiacdo socioafetiva, embora seja possivel entender pela sua presenca no
nosso ordenamento. O art. 1593 é um dos exemplos de veiculacdo de vinculos socioafetivos,
pois, quando se refere ao parentesco natural ou civil que resultar "de outra origem", esta se
referindo implicitamente a paternidade socioafetiva. (NICOLAU JUNIOR, 2007, p. 169)

Assim, a evolucdo da sociedade o Direito de familia passou a ser interpretado sob o
prisma da Constituicdo da Republica de 1988, conforme ja afirmado. Isto pode ser claramente
percebido no artigo 227, § 6°, dispositivo de grande relevancia vez que consagra o principio

da igualdade em relacéo aos filhos.



2 DO INSTITUTO DA GUARDA NO DIREITO DE FAMILIA

No presente capitulo ser& abordado os aspectos envolvendo a guarda no ordenamento
juridico brasileiro. Inicialmente, é preciso conceituar a guarda, para que se possa verificar
seus efeitos na relagdo entre os genitores e seus filhos.

Em seguida, é analisada a questdo dos principios previstos na Constituicdo Federal
de 1988 e interligados a guarda, bem como tipos de guarda existentes no Brasil.

2.1 DEFINICAO JURIDICA DE GUARDA

A guarda pode ser definida como a posse da crianca ou do adolescente menor e
também ndo emancipado, que é fixada por juiz mediante decisdo provisoria ou definitiva no
bojo do processo judicial, sempre em busca do melhor interesse da crianca e adolescente,
regule o direito de convivéncia.

Para Silva (2017) as defini¢bes para guarda sdo diversas, ja que enseja protecao,
vigilancia, zelo, seguranca, ou seja, 0 termo guarda pode ser interpretado de formas variadas;
mas, no direito de familia o termo é tido como um direito-dever que ambos 0s pais, ou um
deles, exercido em favor dos filhos.

Silva (2006, p. 667) em seu vocabulario juridico, entende que a guarda dos filhos é:

A locucdo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos
cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circunstancias

indicadas na lei civil. E, guarda, neste sentido, tanto significa a custédia como a
protecdo que é devida aos filhos pelos pais.

Com isso, a guarda € a posse da crianca e adolescente fixada por um magistrado que
profere decisdo provisoria ou permanente dependendo da analise do caso concreto, devendo
sempre buscar o interesse do menor.

A doutrina divide o conceito de guarda em fisica ou material e juridica ou legal. A
primeira diz respeito a situacdo do menor de estar na presenca fisica daquele que detém a
guarda e, a segunda, se refere aos direitos e as obrigacGes decorrentes do instituto, como
sustento, criacdo, educacdo, protecdo, correcdo, guia moral e intelectual, etc. (GRISARD
FILHO, 2014).

A guarda é destinada a regulamentar a convivéncia dos filhos com os pais. Ressalta-
se que o guardido possui a representacéo juridica da crianca e adolescente, sendo obrigado a

promover o0 bem-estar do menor.
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O conceito de guarda é abrangente, advém da necessidade de cuidado e protecéo que
dependem os menores. Implica a preservacao do crescimento, educacao da solida formacéo,
além da saude fisica e psiquica. Quando se fala em guarda de filhos, subentende-se a
dissolucdo dos lagcos amorosos. Ndo ha como deixar de envolver os filhos nesse conflito, pois
séo eles os que mais sofrem no processo de separagdo. (MOREIRA, 2010)

Na licdo de Guilherme Goncalves Strenger, a guarda é definida como: “o poder-
dever submetido a um regime juridico legal, de modo a facilitar a quem de direito,
prerrogativas para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condicao”. (STRENGER, 1998. p. 3)

A guarda consiste na atribuicdo de um dos pais separados ou a ambos dos encargos
de cuidado, protecdo, zelo e custodia do filho. Quando é exercida por um dos pais, diz
unilateral ou exclusiva; quando por ambos, compartilhada. Nessas circunstancias a guarda
integra o poder familiar, dele destacando-se para especificacdo do exercicio. (LOBO, 2017)

E tanto um dever como um direito dos pais, pois incumbe aos pais criar e educar os
filhos, sob pena de estarem deixando o filho em abandono; direito no sentido de os pais
participarem do crescimento dos filhos, orientd-los e educé-los, exigindo-lhes obediéncia,
podendo reté-16s no lar, conservando-os junto a si, sendo indispensavel a guarda para que
possa ser exercida a vigilancia. (RAMOS, 2016)

Conceituar, adequadamente e de forma precisa, o vocabulo “guarda” ¢ tarefa adua. O
vocabulo posse ¢ termo juridico designativo de um instituto do direito das coisas, com origem
na terminologia juridica romana, possessio, de forma que, inserido no campo do direito de
familia, induz a ideia de que “companhia e guarda” sdo palavras de idéntica significacdo,
quando, na realidade, assim ndo ocorre. (AKEL, 2010)

Além disso, sintetiza Silva (2014) que a guarda pode ser interligada ao surgimento da
familia:

A Guarda dos filhos, seja crianca (pessoa até 12 anos de idade incompletos), ou
adolescente (pessoa entre 12 anos completos e 18 anos incompletos de idade), é,
ao mesmo tempo, dever e direito dos pais. O termo "Guarda" tem origem
etimoldgica no latim Guardare, no germanico Wardem (guarda, espera), no
inglés Warden (guarda) e no francés Garde, sendo utilizado genericamente para
designar proteger, conservar, olhar, vigiar. A Guarda de filhos ou menores como
sendo o poder-dever submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a
quem de direito, prerrogativas para o exercicio da protecdo e amparo daquele que
a lei considerar nessa condicdo. E a obrigagao legal de prestar assisténcia material,
moral e material a menor, sob o patrio poder (poder familiar), por parte de seu
responsavel". Portanto, a guarda diz respeito tanto a custodia como protecdo que é
devida aos filhos pelos pais. Por sinal, quando a Guarda decorrente do poder

familiar, ela significa que os filhos devem viver em companhia dos seus genitores,
ndo podendo afastar-se do lar conjugal, porque, nos termos do paragrafo Gnico do
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artigo 76 do Cédigo_ Civil de 2002, o domicilio do incapaz ¢ o do seu
representante ou assistente.

Nas palavras do autor ainda, a guarda é definida como o conjunto de direitos e
obrigagdes que se estabelece entre um menor e seu guardido, visando seu desenvolvimento
pessoal e integracdo social, € um dos elementos da autoridade parental, por meio do qual
uma pessoa, parente ou ndo, da crianga ou do adolescente, assume a responsabilidade de
dispensar-lhe todos os cuidados proprios da idade e necessarios a sua criagao.

No texto constitucional, a familia, como base da sociedade, tem protecdo especial
do Estado, nesse mesmo texto o Estado imputa ndo somente a si proprio, como também a
familia e a sociedade a obrigacdo legal de proteger a crianga, o adolescente e o jovem,
conforme a Constituicdo Federal de 1988. Para isso, como forma de regular tal protecéo,
alguns institutos estdo inseridos na Carta Magna, servindo de direcionamento e principios
para orientacdo do ordenamento juridico infraconstitucional. (ANDRADE, 2017)

Vale mencionar que no plano infraconstitucional, a guarda esta prevista nos artigos
1.583 e seguintes do Cddigo Civil de 2002, e também em leis esparsas. Contudo, a guarda ndo
tem o preceito de interferir no contexto do poder familiar, o referido instituto abrange o
convivio com o menor, de forma que o genitor possa auxiliar no desenvolvimento do menor.

A guarda tem o condao de diminuir o exercicio do poder familiar do genitor que ndo
a detiver, porém nunca cessa-la, visto que € instituto abrangente que ndo se resume apenas ao
convivio com o menor, englobando todos os direitos e deveres parentais, podendo o genitor
ndo guardido recorrer sempre ao judiciario quando entender que o exercicio do poder familiar
ndo esta sendo conveniente ao melhor interesse do guardado. (RODRIGUEZ, 2014)

Desse modo, para que os filhos estejam sobre a guarda de seus genitores é necessario
que estes estejam em pleno gozo do poder de familiar. Para tanto, a definicdo de guarda é

muito abrangente, mas baseia-se sempre no interesse do menor.

2.2 PRINCIPIOS INTRINSECOS A GUARDA

E essencial para o embasamento teérico do estudo, se definir principio, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde o direito de familia e seus
principios, logo é significativo explicitar o caput e 0 § 5° do artigo 226, in verbis:

Art. 226 - A familia base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

()
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10724836/artigo-76-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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Para Dias (2016, p. 56) o vocabulo principio “é derivado do latim principium, tem
como significado origem, génese, ponto de partida, para o Direito sdo tidos como
entendimento que deve nortear outros, fundamento, razao que justifica o motivo”.

Os principios sdo normas generalissimas, isto €, sdo as normas mais gerais do
sistema e contém o espirito que paira sobre todas as leis, cuja origem pode ser identificada,
inclusive como uma norma fundamental. (PEREIRA, 2016)

De igual forma a inobservancia da imperatividade dos principios reflete na perda da
energia fundamental deles, em razdo de induzirem a juizo de valor. De igual forma, os
principios podem ser comparados a base, que sdo o sustentdculo de todo o ordenamento
juridico. (AKEL, 2010)

Embora ndo taxativos, 0s principios inerentes a guarda e ao direito de familia sdo de
extrema relevancia para os interesses do menor, a seguir, serdo analisados alguns principios
(tendo em vista o vasto acervo), de modo a enriquecer o estudo.

O primeiro principio a discorrer-se € o principio da igualdade. Segundo Mello (1984,
p. 18) “interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o
proprio da lei, sua funcdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamento
desiguais”.

A desembargadora Maria Berenice enfoca, ainda, que “a organizagdo e a propria
direcdo da familia repousam no principio da igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges
(1.511), tanto que compete a ambos a direcdo da sociedade conjugal em mutua colaboracéo
(1.567)”. (DIAS, 2010, p. 61)

No Direito de Familia foi constitucionalizada a igualdade de direitos e obrigac6es
entre homens e mulheres (art. 5° inciso 1). Principio que também alcancou os vinculos de
filiacdo, proibindo qualquer tipo de discriminacdo relativamente aos filhos havidos ou ndo da
relacdo de casamento ou por adocdo (art. 227, 8 6°). (KRAEMER, 2010)

A igualdade garante tratamento igualitario entres os pais em relacdo ao exercicio do
patrio poder para com os filhos, ambos dividem direitos e deveres, assegurando assim a plena
paridade juridica.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € considerado como uma das bases do
Estado Democratico de Direito, previsto no inciso 11, artigo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, por isso deve ser perpetuamente respeitado.

Pereira (2016, p. 113) interpreta esse principio: “a dignidade é um macroprincipio
sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios e valores essenciais como a liberdade,

autonomia privada, cidadania, igualdade, alteridade e solidariedade”.
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Nota-se que o principio em comento, visa assegurar 0 minimo existencial aos
individuos e por consequéncia para as familias, embora ndo previstas legalmente.

Diniz (2017, p. 37) o principio da dignidade da pessoa humana “constitui base da
comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva), garantindo, tendo por parametro a
afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente”.

A familia moderna afetiva admite uma pluralidade de entidades familiares, cujo
fomento é marcantemente orientado pelos principios da dignidade da pessoa humana, da
afetividade, da solidariedade e do cuidado. (TUPIMANBA, 2008)

O elo da afetividade passou a gerar comprometimentos mutuos e de envolvimento
pessoal, surgindo outras entidades familiares, como as unides homossexuais. (KRAEMER,
2010)

O principio da afetividade, apesar de ndo expresso na Carta Magna, € um principio
implicito da dignidade da pessoa humana, porquanto o afeto esta intimamente ligado ao amor
e a familia. “A existéncia do homem estd na dimensio de seus vinculos e de seus afetos,
sendo a afeicdo preponderante da dignidade da pessoa humana”. (MADALENO, 2013, p.
126).

Neste mesmo sentido, Pena Junior (2008, p. 10) enfatiza que, “o afeto é fundamental
para que as relagcdes na familia sejam bem-sucedidas. Sem ele, estas tendem a ndo prosperar,
havendo um afastamento natural entre seus componentes e dificultando a formacdo de
familias sélidas e felizes”.

Nas palavras de Klein (2004, p. 142) “a afetividade emergiu derrubando as fronteiras
de um patrimonialismo enraizado na cultura juridica patria”.

J& para Tupinamba (2008, p. 357) a afetividade “invadiu a ciéncia juridica,
transcendendo aos aspectos psicologicos e socioldgicos, imbuindo a familia afetiva dos
mesmos propositos da familia bioldgica, pois o que estaria em xeque seriam o0s vinculos de
amor e afeto que unem uma entidade familiar”.

O afeto, portanto, ¢ a “realizacdo pessoal dentro da familia” (CARDOSO, 2004, p.
86), ou seja, elemento nuclear de formacéo das familias contemporaneas, reconhecendo-se um
contorno familiar sem molduras rigidas, sendo o espaco do lar um lugar de afeto e de
realizacdo das potencialidades de cada um de seus membros.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inseriu no ordenamento
juridico brasileiro a afetividade, que é interligada a dignidade humana. Pode-se afirmar que na

maior parte do direito de familia brasileiro a instituicdo familia foi encarada como religiosa,
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de reproducédo e econdmica. Até pouco tempo 0s casamentos eram arranjados, isto €, os pais
escolhiam as pessoas que os filhos se casariam, nesse periodo inclusive a legislacdo brasileira
nao fazia menc&o a afetividade no ambito da familia. (AKEL, 2010)

Conforme Gagliano (2013, p. 89 apud SANTOS, 2014, p. 45) “todo 0 moderno
Direito de Familia gira em torno do principio da afetividade”.

O principio juridico da prote¢do integral passou vigorar no Brasil “a partir da
Constituicdo Federal de 1988, mas teve as suas raizes no movimento de mobilizag¢&o do inicio
da década de 80, que fora marcado por um intenso debate sobre os diversos aspectos da
protecdo da infanto-adolescéncia”. (PEREIRA, 2016, p. 26)

O principio encontra-se previsto constitucionalmente no artigo 227 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (artigo 4°), o qual visa a garantia prioritaria do melhor interesse do
menor, cuja melhor nog¢do “é no sentido do seu melhor equilibrio fisico e psicologico. “O
principio imp@e a predominancia do interesse do menor. E este interesse que devera nortear o
julgador que, no caso concreto, decidira se a realizagdo pessoal do menor esta sendo
assegurada”. (LOBO, 2017, p. 517)

O principio da protecdo integral destina-se a criangas e aos adolescentes, “seres em
formacdo, ndo raramente indefesos, como o0s principais sujeitos de direitos das relagdes
familiares e sociais”. (BITTENCOURT, 2008, p. 54)

O objetivo deste principio é transformar as criancas e adolescentes em sujeitos de
direitos, titulares de direitos juridicamente protegidos, assim como os adultos. (KRAEMER,
2010). A protecdo da crianca e adolescente é primordial para o pleno desenvolvimento desse
individuo no meio social e consequentemente no convivio em sociedade. Logo, 0s menores
tornam-se titulares de direitos, condicionando os interesses dos genitores ao de seus filhos.

E vasta a quantidade de principios elencados na Carta Magna de 1988, inerentes a
guarda e ao direito de familia, ndo sendo possivel abordar sobre todos, contudo, foram
analisados os relevantes para o estudo.

Tendo em vista que na atualidade convive-se com uma geracdo de filhos de pais
separados. Evidentemente a questdo da guarda, pela ruptura conjugal dos pais, passa a ser
aspecto relevante, e os profissionais do Direito devem iniciar uma reflexdo sobre o cuidado e
a prevaléncia da familia. (KRAEMER, 2010)

A familia implica em instituicdo que visa assegurar a efetivacdo de direitos
fundamentais inerentes aos individuos que a compde, como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, afetividade, protecdo da protecdo integral a crianca e adolescente e o pluralismo

das entidades familiares.
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2.3 ESPECIES DE GUARDA

Antes de abordar o tema da guarda compartilhada, tem que se saber quais 0s tipos de
guarda existentes no ordenamento juridico. Conquanto, existem trés espécies de guarda, e que
serdo abordadas no presente topico.

A guarda unilateral € aquela em que um sé dos genitores ou quem o substitua fica
responsavel por decidir sobre a vida do menor, enquanto ao outro genitor resta apenas a opgao
de supervisionar essas decisGes. Essa espécie de guarda ndo é a regra, € uma exce¢do, sendo
estd determinada apenas quando por algum motivo ndo pode ser estipulada a guarda
compartilhada ou por acordo entre os genitores. (BRANDAOQ, 2018)

E atribuida apenas um dos genitores, 0 pai ou mae possuira a guarda do menor,
contudo, vale mencionar que, o outro genitor ndo perde o poder familiar em detrimento dos
filhos menores (crianca ou o adolescente). O artigo 1.583 do Codigo Civil prevé a
possibilidade da guarda unilateral como sendo secundaria:

Artigo 1.583 - A guarda serd unilateral.

81° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) 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.

82° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores: (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

| - afeto nas relagBes com o genitor e com o grupo familiar;

Il - sade e seguranca;

111 - educacéo.

§ 3% A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos.

Nota-se que a guarda unilateral sera designada ao genitor que possui as melhores
condicdes para exercé-la, em outras palavras, um dos pais deve demostrar maior aptidao para
proporcionar o desenvolvimento adequado do menor.

Gongalves (2017, p. 283) compreende que essa tem sido “a forma mais comum: um
dos conjuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda, enquanto o outro tem, a seu favor, a
regulamentacéo de visitas”. Completa o autor que é por essa razdo, a supramencionada Lei n.
11.698/2008 procura incentivar a guarda com- partilhada, que pode ser requerida por qualquer
dos genitores, ou por ambos, mediante consenso, bem como ser decretada de oficio pelo juiz,
em atencgdo a necessidades especificas do filho.

O filho fica sob responsabilidade de um dos pais, cabendo ao outro o direito de

visita (mas este sem perder seu patrio poder), e é atribuida pelo juiz a um dos pais quando


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
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ndo chegarem ao acordo e se tornar invidvel a guarda compartilnada, dado a que esta é a
preferencial. Pode também ser atribuida a terceiros, quando o juiz se convencer que nenhum
dos pais preenche as condi¢es necessarias para tal. (ANDRADE, 2017)

Ao juiz deve prevalecer, em sua decisdo, sempre a que resultar no melhor interesse
dos filhos (principio do melhor interesse da crianca). Portanto, o filho ficard sob a guarda de
quem revelar melhores condigcOes para exercé-la, afastando-se a odiosa e ultrapassada regra
da culpa do pai ou da mae que deu causa na separacdo. (ANDRADE, 2017)

Percebe-se que a modalidade sera aplicada pelo juiz em casos excepcionais, como
quando ndo houver a possiblidade de acordo e entendimento amigéavel entre os pais da crianga
ou adolescente.

Modalidade ¢ de exclusividade de um s6 dos progenitores, o qual detém a “guarda
fisica”, que ¢ a de quem possui a proximidade diéria do filho, e a “guarda juridica”, que ¢ a de
quem dirige e decide as questbes que envolvem o menor. Onde se prepondera a guarda
instituida a méde, embora a guarda paterna venha se avolumando, pelas transformacdes sociais
e familiares, este que dirige e decide tudo que envolve o menor. (SILVA, 2005, p. 61)

A maior desvantagem desse modelo de guarda é a impossibilidade de educacdo dos
filhos por ambos 0s pais, uma vez que a guarda é deferida as mées, e na maioria das vezes o
pai vai se afastando, ja que ele obedece o que foi acordado em relagéo as visitas, vendo o filho
em horérios e dias pré-determinados; ou seja, essa modalidade de guarda tira a afetividade
entre pai e filho, podendo trazer problemas psicologicos, além da maior possibilidade de
ocorrer alienacdo parental por parte do genitor que detém a guarda. (SILVA, 2017)

Importante licdo € dada por Milano (2008, p. 122 apud SILVA, 2017, p. 56).

A guarda Unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a preservacdo total do
exercicio do poder familiar para o genitor que ndo detém a guarda. Em verdade, o
genitor que tem a guarda do filho exercera sua autoridade parental em toda a
extensdo, por estar de fato vinculado ao filho. O outro sofre o enfraquecimento de
seus poderes paternos. Pode-se dizer que, na realidade, os direitos se tornam
desiguais, com evidente privacdo das prerrogativas do genitor ndo guardido, situacéo

essa que a guarda compartilhada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que ha
efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar para ambos os genitores.

Essa modalidade de guarda sera utilizada somente quando ndo houver concordancia
entre 0s genitores, ou também quando um dos pais demonstrar riscos para o0 desenvolvimento
do menor. Além disso, apenas um dos genitores possui 0 pleno exercicio do patrio poder.

Dando seguimento, tem-se a guarda alternada que se configura através do exercicio
exclusivo alternado da guarda, por um periodo certo periodo de tempo que é determinado,

com isso, oficios dos detentores se invertem alternadamente.
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No interesse dos pais do que dos filhos, divide-se o tempo de permanéncia destes
com 0s pais em suas respectivas residéncias, nada mais que isso. Essa modalidade esta fadada
a0 insucesso e a gerar maiores problemas do que solugdes. (VENOSA, 2017)

A referida modalidade estd envolta em muitas polémicas por parte da doutrina, ja que
a alternatividade de residéncias poderem proporcionar algum desiquilibrio no
desenvolvimento intelectual e psiquico do menor.

Segundo Ferreira (2016, p. 170) hd uma modalidade de guarda, “a alternada, que ndo
consta no Cédigo Civil, mas que ndo esta proibida de ser fixada. Os participantes referem-se a
ela como o menos adequado o que corresponde ao entendimento doutrindrio e
jurisprudencial”.

No entendimento do autor, ainda assim, sd@o ponderados e admitem que 0 caso
concreto € que deve orientar a fixagdo. Um dos juizes observou que, apesar de ndo considerar
a guarda alternada muito recomendada, ndo deve radicalizar e deve levar em conta todos 0s
fatores que possam ajuda-lo a encontrar a melhor modalidade para determinada familia. Os
filhos ndo podem ficar pura e simplesmente engessados aos desejos dos pais, mas adaptados
ao que for possivel. Cabe aos adultos a responsabilidade pelo arranjo. A par disso, trata-se de
dois movimentos diferentes: um, é a mudanca frequente de residéncia; outro, é o fato de se
receber orientacGes diversas.

Ha a possibilidade de cada um dos pais deter a guarda do filho alternadamente.
Nesse periodo, que pode ser de um ano, um més, uma semana ou qualquer outro periodo
acordado, o responsavel detém de forma exclusiva os direitos e deveres em relacdo ao
menor. (ANDRADE, 2017)

Esse tipo de guarda ndo esta previsto no nosso ordenamento juridico e também néo é
aceito na maioria dos paises, uma vez que, por meio de tal guarda um dos genitores tem a
guarda da crianca por determinado lapso temporal (a ser definido por ambos genitores), tendo
a totalidade dos direitos e deveres em relacdo ao menor. (SILVA, 2017)

E prejudicial & saude e higidez psiquica da crianca, tornando confusos certos
referenciais importantes na fase inicial de sua formacdo, como, por exemplo, reconhecer o
lugar onde mora, identificar seus objetos pessoais e interagir mais constantemente com
pessoas e locais que representam seu universo diario (vizinhos, amigos, locais de diversdo
etc.). (BONFIM, 2011 apud BRANDAO, 2018)

Em razdo disso, a alternatividade modifica o cotidiano do menor, levando em
consideracdo que os periodos pré-determinados pelo juiz podem afetar em suas relagdes

afetivas no futuro.
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A alternatividade ndo oferece seguranca e estabilidade a crianca, provocando
conflitos e perturbacfes psiquicas irremediaveis, e nem garante seguranca juridica, pois
alternando-se a guarda de um genitor para o outro, periodicamente, o usufruto e a
administracdo dos bens da crianca e a responsabilidade civil por atos por ela praticados
mudariam, sucessiva e periodicamente, de titular e que, por isso e outras circunstancias, 0s
trabalhadores juridicos e sociais condenam e desaconselham a prética da guarda alternada.
(GRISARD FILHO, 2014)

Na Guarda Alternada cada um dos pais detém a guarda dos filhos por periodos
alternados, podendo ser semanal, mensal ou até mesmo anual, detendo cada um em sua
totalidade as responsabilidades advindas do poder paternal alternado a guarda legal.
(MOREIRA, 2010)

E certo que a alternatividade entre as residéncias dos genitores, possivelmente pode
afetar o &nimo psiquico do menor e a forma como iré se relacionar com as pessoas em suas
relagbes futuras. Além disso, pode emergir na pratica da alienacdo parental. De acordo
Borges (2011, p. 34) “a alienacao parental consiste na situacdo de um dos pais induzir o filho
a ter uma imagem negativa em relacdo ao outro genitor, rompendo os lacos afetivos da
crianga com o pai”.

Por fim, a guarda compartilhada, sendo o enfoque da pesquisa sera abordada
brevemente. A guarda compartilhada é uma modalidade que teve sua previsdo expressa na
legislacdo nacional a partir de 2008 (Lei n°® 11.698/2008), por este instituto, com a dissolucao
do casamento ou da unido estavel; a crianca reside com um dos pais, e 0 outro genitor mantem
0 exercicio de todos os direitos e deveres, ela € o contraponto da guarda unilateral,
respeitando o bem-estar emocional dos filhos. (SILVA, 2017)

A guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico patrio por meio da Lei
n® 11. 698/2008. Contudo, a mesma €é definida nos termos do artigo 1.584, § 2 do Cddigo
Civil, in verbis:

Artigo. 1.584 - A guarda, unilateral ou compartilhada, poderéa ser: (Redacdo dada
pela Lei n® 11.698, de 2008).

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em acédo
autdnoma de separacdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estvel ou em medida
cautelar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

Il - decretada pelo juiz, em aten¢do a necessidades especificas do filho, ou em razéo
da distribuicdo de tempo necessério ao convivio deste com o pai € com a mée.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§1° Na audiéncia de conciliagdo, o0 juiz informara ao pai e a mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos

atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas clausulas.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
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§2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o0 pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que néo
deseja a guarda do menor. (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

§3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
poderd basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mée. (Redacédo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

84° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor. (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

85° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mde, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, 0 grau de parentesco e as relacBes de
afinidade e afetividade. (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

86° Qualquer estabelecimento puablico ou privado é obrigado a prestar informacdes a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00
(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitacdo. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014).

Vale mencionar que a guarda compartilhada respeita direitos assegurados no artigo
227 da Constituicdo Federal de 1988.

A expressao “guarda compartilhada” de criancas refere-se a possibilidade de os
filhos de pais separados serem assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tem efetiva e
equivalente autoridade legal, ndo sé para tomar decisdes importantes quanto ao bem-estar de
seus filhos, como também de conviver com esses filhos em igualdade de condigdes.
(RAMOS, 2016)

A guarda compartilhada ou conjunta é aquela em que os pais dividem a
responsabilidade na conducéo da vida do filho, de forma conjunta, sem haver a prevaléncia
de um sobre o outro. A Lei n° 11.698/2008 promoveu alteracdo radical no modelo de guarda
dos filhos, instituindo a guarda compartilhada, que passa a ter prioridade para o juiz quando
ndo existe acordo entre os pais, podendo ser fixada também por consenso entre 0s genitores.
(ANDRADE, 2017)

Essa guarda compartilhada de filhos aplica-se para casais divorciados, de unides
estaveis ou de relacBes individuais. Com a guarda compartilhada, o pai e mde passam a
dividir direitos e deveres em relacdo aos filhos, e as decisdes referentes a educacdo, saude e
ao bem-estar do menor também serdo tomadas em conjunto. Antes da aprovacdo desta lei,
que alterou os Art. 1.583 e 1.584 do CC/02 possibilitando este compartilhamento, a guarda
era sempre unilateral, ou seja, o filho ficava apenas com um dos pais, recebendo a visita
periddica do outro. (ANDRADE, 2017)

O desejo de ambos os pais de compartilharem a criacédo e a educagéo dos filhos e o

desses de manterem adequada comunicacdo com ambos os pais, de forma continua e
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simultanea, motivou o surgimento deste novo modelo de guarda e responsabilidade parental.
(GRISARD FILHO,2014, p. 30).

Na guarda compartilhada a residéncia é fixa, sendo um genitor guardido e o outro
ndo guardido. O primeiro tem a guarda fisica, o que determina a residéncia do menor, porém
ambos tém a guarda juridica, o que aumenta o convivio entre pais e filhos o que traz
beneficios. (MOREIRA, 2010)

Assim, na guarda compartilhada, vé-se as tomadas de decisdes pelo pais, objetivam o
melhor interesse da crianga ou adolescente, de modo que a menor ndo possa ser prejudicada
em seu desenvolvimento. Conquanto, ndo importa a modalidade escolhida pelo o juiz, pois o
relevante € garantir o interesse do menor e promover a convivéncia com ambos 0s genitores.

Diante de tais apontamentos, é visivel que a familia passou por diversas
transformacgdes no decorrer do tempo que contribuiram para a sua diversidade no contexto
atual. O instituto da guarda engloba dentro dessas modificacdes, devendo o juiz ao determinar
a modalidade a ser aplicada no caso concreto, pautar sempre pelo bem-estar da crianca e

adolescente.



3 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA COMO DIREITO A GUARDA
COMPARTILHADA A LUZ DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR

A guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico como uma forma de
promover 0s interesses das criancas e adolescentes e também incentivar o exercicio do poder
familiar por parte dos genitores.

Diante disso, surge a necessidade de observar os efeitos da guarda compartilhada no
exercicio do poder familiar, na aplicabilidade do principio do melhor interesse, e

principalmente nas relac6es socioafetivas que é o foco desse estudo.

3.1 O PODER FAMILIAR DIANTE DA GUARDA COMPARTILHADA

O poder familiar que é a obrigacdo dos genitores em relagdo aos filhos menores,
podendo ser entendido como um feixe de deveres graves e pesados do titular do poder.

Preconiza Rizzardo (2014, p. 599) a denominacdo poder familiar “trata do instituto
que, no anterior Codigo, vinha com o nome de patrio poder, ao se falar em poder familiar,
entra-se no poder no estudo das relagdes juridicas entre pais e filhos, que ndo oferecem tantas
dificuldades ou problemas como nas relagdes especiais”.

O referido instituto estd amplamente ligado ao patrio poder dos genitores em funcéo
da crianga ou adolescente. Para Diniz (2017, p. 512) o poder familiar pode ser definido com
um “conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor nao
emancipado, exercido, em igualdade de condicdes, por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista 0 interesse e a
protecao do filho”.

Ambos tém, em igualdade de condicdes, poder decisério sobre a pessoa e bens de
filho menor ndo emancipado. Se porventura, houver divergéncia entre eles, qualquer deles
podera recorrer ao juiz a solucdo necessaria, resguardando o interesse da prole. (CC, art.
1.690, paragrafo Unico).

Desse modo, percebe-se que o poder familiar € um conjunto de deveres e obrigacdes
do pais para com os menores. Gongalves (2017, p. 415) “leciona que poder familiar € o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos
menores. E o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacio a pessoa e aos

bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes”.
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O Cddigo Civil, em seu artigo 1.634, estabelece no que consiste o0 exercicio do poder

familiar, mediante as seguintes atribuicdes, in verbis:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdo dada
pela Lei n° 13.058, de 2014)

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

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

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

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redagéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

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

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de
2014)

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade
e condicdo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014).

Com isso, torna-se obrigacdo dos genitores, portanto, garantir o sustento, dirigir a
educacdo e criacdo dos filhos para proporcionar-lhes a sobrevivéncia, tonando os filhos Uteis a
sociedade, enfim, responsabilizando-se pelo o desenvolvimento do menor.

Segundo Venosa (2017, p. 344) é por sustento, compreende-se a “obrigagdo dos pais
em prestar aos filhos alimentacao, roupas e assisténcia médica necessaria, assim como parece
6bvio o dever dos pais sustentar os filhos, mas que precisou ser previsto em lei, com a mesma
obviedade”.

Entende-se que o exercicio do poder familiar ja pressupde a guarda. No entanto, essa
premissa ndo é de todo absoluta, pois o poder familiar pode continuar sendo exercido sem que
a guarda seja concedida a um dos genitores.

Além disso, a guarda pode ser exercida por quem ndo detém o poder familiar. E o
caso quando decretada a separacdo/divércio dos pais; ambos permanecem com o poder
familiar, mas apenas um deles exercera a guarda sobre o menor (na hipotese de ndo ser
adotada a guarda compartilhada). Isso porque, “o poder familiar consequentemente decorre da
relagdo de parentesco, e ndo da relagdo havida entre os pais”. (SIEGEL, 2016, p. 45).

Ent&o, o poder familiar pode ser preservado por um dos pais, sem que isso implique
no exercicio da guarda; e de modo inverso, a guarda podera ser exercida sem que tenha se

originado do poder familiar. E da natureza do ser humano, durante a infancia a necessidade de
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ter alguém que o ajude em seu desenvolvimento, que o crie, eduque, e cuide de seus
interesses, em resumo, tenha regéncia de sua pessoa e de seus bens.
Preleciona Zeger (2012, p. 34) o Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres
estabelecidos entre os pais e seus filhos menores:
De acordo com o artigo 1.634 do Caédigo Civil, o exercicio do poder familiar inclui,
entre outras coisas, dirigir a criacdo e a educacéo dos filhos menores, té-los em sua
companhia e guarda, conceder ou negar consentimento para casar, representa-los nos
atos da vida civil (como por exemplo, assinar documentos e autorizagdes) e reclama-
los de quem os estiver detendo ilegalmente. Inclui, também, o dever de sustento dos
filhos, conforme estabelece o artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como o poder familiar trata da relacdo entre pais e filhos, ele ndo se extingue com a
separacao, divércio ou fim da unido estavel.

No ensinamento do autor, nesses casos, a Unica mudanca diz respeito a uma das
atribuicdes do poder familiar a guarda, que passa a ser unilateral, quando concedida a um dos
pais, ou compartilhada, quando concedida ao pai e a mée.

Quem detém o poder familiar sobre a crianca nem sempre detém sua guarda. E o que
acontece, por exemplo, quando um casal se divorcia e a guarda é concedida a mde. Numa
situacdo como essa, tanto 0 pai quanto a méae continuam sendo detentores do poder familiar,
mas sO a mée detém a guarda. (GAGLIANO, 2013)

De acordo com o Cddigo Civil, é passivel de ter o poder suspenso o pai ou a mée que
abusar de sua autoridade, faltar aos deveres a eles inerentes ou arruinar os bens dos filhos.
Também € passivel de suspensdo o genitor condenado por sentenca irrecorrivel, em virtude de
crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. A suspensdo, porém, pode ser cancelada pelo
juiz se as circunstancias mudarem. (FIUZA, 2014)

Podendo ser extinto pela morte dos pais ou do filho; pela emancipacdo ou maioridade
do filho ou por decisdo judicial, aplicada aos pais que submeterem suas criancas a castigos
imoderados, abandono ou que praticarem atos contrarios a moral e aos bons costumes.
(MONTEIRO, 2012)

Em razdo disso, o genitor podera ter suspenso ou até mesmo extinto seu poder
familiar em detrimento da crianca ou adolescente quando praticar algum ato contra 0 mesmo,
seja ele definido em legislacdo ou ndo. Além disso, quem possui poder familiar sobre o
menor, na realidade detém a guarda do mesmo. Conquanto, nem sempre quem tem a guarda
pode ser considerado como o detentor do poder familiar, assim tudo depende do caso
concreto.

Dever ser aplicado a melhor alternativa para a criancga ou adolescente, tendo em vista

0 que se esta sendo discutido é o melhor desenvolvimento da personalidade da crianga e do
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adolescente, deve ser analisado a melhor 6tica dos filhos a vantagem esta expressa no direito
de convivéncia com os pais, ja que a familia e de extrema necessidade para o
desenvolvimento saudavel do menor.

E necessario a adequacdo dos genitores bem como dos filhos a situagdo da guarda
compartilhada para compreenséo dessa nova situagdo. Os envolvidos devem ter consciéncia
dos direitos e deveres a partir da premissa do que deverdo lidar, ndo apenas na modalidade de
guarda compartilhada, mas em qualquer espécie de guarda.

J& na constancia da sociedade conjugal, os filhos devem permanecer na guarda dos
genitores, em decorréncia do pleno exercicio do poder familiar, na atualidade a regra € que
modalidade de guarda compartilhada seja a escolha na separagéo ou divorcio ndo consensual,
com isso ambos 0s pais poderdo possuir equilibrio em seus direitos e deveres para com 0S
menores.

Em funcdo disso, a guarda compartilhada ndo extingue o poder familiar, mas pode
afetar a relagdo entre o genitor que ndo tem um convivio constante com o menor, sob a

premissa da pratica da alienacéo parental.

3.2 GUARDA COMPARTILHADA FRENTE AO PRINCIPIO O MELHOR INTERESSE
DO MENOR

O principio do melhor interesse para crianca e o adolescente é consagrado na
Declaracdo Universal do Direitos da Crianca, proferida em 1959 pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, sendo esculpido no ordenamento brasileiro como um direito fundamental.

Referido principio também ¢ chamado de “best interest of the child”, j4 que sua
origem € inglesa, se tratando de uma prerrogativa que era dada ao rei em proteger aqueles que
ndo poderiam fazé-lo em causa propria. (AKEL, 2010)

No caso concreto, o principio relaciona-se com os sentimentos dos filhos durante a
lide judicial, envolvendo o processo de separacdo dos genitores, desencadeando no menor um
sentindo de perda e angustia em decorréncia do rompimento conjugal.

A luta pela aplicabilidade do principio na maioria das vezes o0 menor pode ser
deparar com diversas barreiras, contudo, o interesse do menor dever prevalecer sempre sobre
a vontade do genitor. E dever do Poder Judiciario, efetivar as garantias e os interesses dos
menores, nesse sentido, destaca-se jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA
PROVISORIA. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR. 1. CONFERE-
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SE O DIREITO DE GUARDA A QUEM MELHOR ATENDER AOS
INTERESSES DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. OS INTERESSES DO
MENOR HAO DE SEMPRE SE SOBREPOR AOS DOS PAIS. 2. AGRAVO
DESPROVIDO. (TJ-DF - AGI: 20120020297293 DF 0030992-55.2012.8.07.0000,
Relator: ANTONINHO LOPES, Data de Julgamento: 17/04/2013, 42 Turma Civel,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 22/04/2014 . Pag.: 139)

A implementagéo da Lei n® 13.058/2014 veio em um bom momento, e possibilitou a
concretizagcdo do principio do melhor interesse da crianca e adolescente, ao efetivar o
convivio equilibrado entre pais, mée e filho.

Em razdo da aplicacdo do principio em suma, a legislacdo tem permitido a utilizacdo
da guarda compartilhada, onde “e toda sorte, haverd um lar inico, ndo se admitindo, a priori, a
guarda alternada ou fracionada, em que o filho fica um tempo com um genitor e um tempo
com o outro de forma sucessiva. (TARTUCE, 2012)

Dentre os argumentos contrarios a guarda compartilhada, destaca-se a questdo da
critica que muitos fazem quanto a alternancia de residéncias. Ou seja, a instabilidade que essa
mudanca de residéncia acarreta aos filnos. O menor necessita contar com a estabilidade de um
domicilio, um ponto de referéncia e centro de apoio para suas atividades no mundo exterior,
enfim, de uma continuidade espacial (além da afetiva) e social, onde finque raizes fisicas e
sociais. (GRISARD FILHO, 2016)

Tal critica € facilmente rebatida ao raciocinar que a guarda compartilnada nédo
significa necessariamente a alternancia de lares, portanto. Quintas (2009, p. 97) observa que
“a crianca alternar a casa dos pais ¢ uma possibilidade dentro da guarda compartilhada e nao
uma caracteristica desta, que impeca a sua aplicacdo, podendo ser adotada com uma
residéncia fixa”.

No mesmo sentido é a licdo de Lopes (2016) a desinformacdo de muitos sobre esse
regime de guarda proposto iniciou uma polémica, pois se pensou que, com a adoc¢do da guarda
compartilhada, os filhos menores permaneceriam por um periodo na casa da mée e por outro
periodo na casa do pai, 0 que dentre outros maleficios, dificultaria a consolidacéo de habitos.

No entanto, é essencial mencionar que a guarda compartilnada na maioria das vezes,
torna mais efetiva a participacdo do genitor (aquele que ndo detém a guarda) sobre o
desenvolvimento da crianca e do adolescente, tirando a ideologia que 0 mesmo seja apenas
um provedor financeiro.

Dentre as principais razdes para a grande repercussdo da guarda compartilhada em
torno das legislagOes se deve ao fato de estabelecer uma relacdo continuada entre os genitores
e a prole que, na maioria das vezes, se encerra de maneira consideravel com a separagdo ou
com o divorcio. (SILVA, 2015 apud PAES, 2020)
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Desse modo, a guarda compartilhada pode ser criticada por sua aplicagdo restrita,
haja vista que serve somente as pessoas que mantém com o0s ex-conjuges relacbes
minimamente construtivas e civilizadas, esse é o entendimento do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios (TIDFT):

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE DISSOLUCAO DE MODIFICACAO
DE GUARDA CUMULADA COM REGULAMENTACAO DE VISITAS.
GUARDA COMPARTILHADA. CONFLITO ENTRE OS GENITORES.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
PREVALENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Apesar de a guarda
compartilhada o modelo ideal almejado, pois ambos 0s genitores se sentem
igualmente responsaveis por decidir o rumo da vida dos seus filhos, ela ndo é
recomendavel se ndo houver consciéncia parental da necessidade de cooperagdo e
diadlogo, bem como se o nivel de animosidade for alto a ponto de prejudicar o
interesse da crianca. 2. Indicando o acervo probatério dos autos, em especial o
parecer do psicossocial que o modelo compartilhado podera néo ser benéfico para
a menor, supera-se a redacdo literal do artigo 1584, § 2° do Cddigo Civil e aplica-
se 0 modelo unilateral da guarda. 3. O genitor que permanece sem a guarda do
filho permanece com o direito de visitas, bem como com o dever de supervisionar
o0 interesse do menor, podendo solicitar informacBes e prestacdo de contas em
assuntos relacionados a salde fisica, psicol6gica e a interesses concernentes a sua
educacdo. 4. Recurso conhecido, mas ndo provido. (TJ-DF - EIC:
20120110811689, Relator: J.J. COSTA CARVALHO, Data de Julgamento:
05/10/2015, 228 Camara Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 22/10/2015.
Pag.: 203)

DIREITO CIVIL E DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DE
ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. DIVISAO IGUALITARIA DAS
DESPESAS ENTRE OS GENITORES. ALIMENTOS EM PECUNICA NAO
DEVIDOS PELO PAIl 1. A guarda compartilhada representa moderno
instrumento voltado ao fortalecimento da convivéncia familiar e, sobretudo, ao
desenvolvimento da crianga num ambiente de solidariedade, cooperacdo e
harmonia. 2. E possivel o compartilhamento de guarda quando ha suficiente
didlogo e cordialidade no relacionamento dos genitores. 3. Nos casos em que 0S
pais ajustaram que as atribuicfes de criacdo e educacdo dos filhos serdo
igualmente compartilhadas, ndo € necessario a fixagdo de alimentos em percentual
de rendimentos para fazer frente as despesas extras, sendo bastante que cada qual
apresente os comprovantes da quantia a ser rateada. 4. Apelacdo conhecida e
provida. Preliminar rejeitada. Unanime. (TJ-DF - APC: 20130111606963, Relator:
FATIMA RAFAEL, Data de Julgamento: 21/10/2015, 32 Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 29/10/2015 . Pag.: 195)

Pelo esculpido nos julgados, entende-se que pais ndo cooperativos, implicam em uma
contaminacdo da educacdo e satde mental do filho. E fundamental que exista o minimo de
didlogo entre os genitores ao se conceder a guarda compartilhada, o juiz precisa analisar o
caso minuciosamente, de modo a evitar possivel lesdo a crianca e ao adolescente, pois quanto
maior a comunicacdo, melhor a cooperacdo entre os pais, propiciando uma responsabilidade
conjunta com efetividade. Entretanto, quando ndo ha cooperagdo, a guarda pode ficar bastante
comprometida, tendo em vista que a tomada de decisdes fica mais dificil sem o dialogo.

Tanto doutrina quanto jurisprudéncia tém caminhado no sentido de entender que a

guarda compartilhada estd condicionada ao acordo entre 0s pais, enquanto que, na verdade,
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ela deveria ser vista como forma de proporcionar a convivéncia dos filhos com ambos os pais,
forcando inclusive uma cooperacéao entre estes. (CANEZIN, 2014)

Outro grande argumento contrario a guarda compartilhada é o que levanta a questéo
de que, na pratica, a guarda compartilhada s6 funciona quando pais e mées se entendem.
Dizem os opositores que ndo ha possibilidade de compartilhamento da criacdo dos filhos
naquelas situacdes onde os pais ja estdo desgastados e traumatizados pela longa e dolorosa
batalha judicial, onde ndo existe mais espaco para conversas amigaveis e solucionaveis.
(PEREIRA, 2018)

Dentre as dificuldades de implementacdo da guarda compartilhada esta na relacdo de
respeito por parte de ambos genitores, um para com o outro, deve haver um consenso sobre as
tomadas de decisOes referentes a vida do menor. Cabera ao Poder Judiciario no caso concreto,
definir a melhor guarda a ser aplicada, visando o bem-estar do menor e o pleno
desenvolvendo fisico e psiquico.

A guarda em discussdo ndo impde ao filho que escolha por um dos pais para ser o
seu guardido, ambos genitores possuem direitos e deveres em plena igualdade, referentes, a
guarda, o sustento e a educacdo da prole. Assim, é vasto o leque de beneficios e maleficios

que compreendem a guarda compartilhada e o principio do interesse do menor.

3.3 OS IMPACTOS DA ALIENACAO PARENTAL PARA A CRIANCA E O
ADOLESCENTE

A Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) é considerada a situacdo em que o0 pai ou a
mée da crianca ou adolescente, a treina de forma que o faca romper todos os lacos afetivos
com o outro genitor, criando a ideia de temor em relacdo ao outro genitor.

Com base no conceito de seu pesquisador, o psiquiatra estadunidense Richard A.
Gardner (1985, p. 20 apud PEREIRA, 2017, p. 34) “a sindrome de alienacdo parental (SAP) é
uma disfuncdo que surge primeiro no contexto das disputas de guarda. Sua primeira
manifestacdo é a campanha que se faz para denegrir um dos pais, uma campanha sem
nenhuma justificativa”.

O artigo 22 paragrafo Unico da Lei n° 12.318/2010 elenca um rol ndo taxativo de
hipoteses de atos de alienacdo parental, in verbis:

Artigo 2° - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacédo

psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
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autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

Paréagrafo Unico - Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou
com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informac6es pessoais relevantes sobre a crianca
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

V1 - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.

A Lei n® 12.318/2010 estabelece, em seu artigo 2°, que a alienagé@o parental consiste
na interferéncia da formacdo psiquica dos infantes promovida ou induzida por um de seus
genitores, incluindo aqueles que tenham a crianca ou adolescente em sua proximidade. O fim
dessa interferéncia é causar no menor um repudio contra o outro genitor.

Entende Tartuce (2011) que conforme o art. 2° da Lei n°® 12.318/2010, considera-se
ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao psicolégica da crianca ou adolescente,
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou
adolescente sob a autoridade, guarda ou vigilancia, para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com este e seus incisos apresentam
alguns exemplos de condutas que podem caracterizar o ato.

Vale mencionar ainda que o artigo 3° da Lei n® 12. 318/2010 também equipara a
alienacdo parental a uma forma de abuso moral praticada contra a crianca ou adolescente,
levando em consideracdo que prejudica seu desenvolvimento afetivo ndo somente com o
genitor, mas com a sociedade.

Ramos (2016) compreende que o sujeito ativo da alienacdo parental, quem pratica a
alienacdo, consoante definido em lei, serd um dos genitores, os avos ou aquele que tenha a
crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia.

Ressalte-se que o abalo psicolégico causado ao menor pela alienacdo parental na
maioria das vezes € irreversivel, a melhor medida seria a prevencdo em outras palavras
somente a ampla conscientizacdo social minimizaria os efeitos desastrosos da alienagédo
parental. Para tanto, tem-se que os magistrados deveram atentar-se para a relagdo entre o
artigo casal ao deferir a guarda compartilhada, para que os ressentimentos dos ex-conjuges
ndo afetem no desempenho das obrigacOes e direitos relativos ao poder familiar. (PINHO,
2016)
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Além disso, fere o direito fundamental garantido na Carta Magna de 1988, da crianga
ou adolescente ter a oportunidade de um convivio familiar de maneira saudavel, devendo ter
uma relacdo de afeto com o genitor, resto do grupo familiar, e até mesmo possiveis relacdes
amorosas.

A prética da alienacdo parental baseia-se em conduta do alienador, de forma a
dissimular totalmente o outro genitor para 0 menor, prejudicando o relacionamento entre eles,
excluindo o outro genitor da vida cotiada do filho.

Ribeiro (2018) diz que pressupde uma conduta do alienador mesmo que seja de
forma inconsciente, ja que o genitor alienador age de maneira a prejudicar o relacionamento
do menor o outro genitor. Geralmente o genitor alienante exclui totalmente o outro genitor da
vida cotidiana dos filhos, interferindo nas visitas, atacando a relacdo entre filho e o outro
genitor ou ainda denegrindo a imagem do outro genitor.

Em alguns casos, o alienador é a figura materna da relacdo, movida por
ressentimentos conjugais com o ex-conjuge, devido o rompimento conjugal, acaba por
descontar suas magoas na relagdo da prole com o outro genitor.

O menor é levado a crer que o genitor ndo pode exercer de forma efetiva a
paternidade ou maternidade, tudo influenciado pelo genitor alienador que prejudica o
convivio da crianca ou adolescente com seu ex-conjuge.

Assim, a guarda compartilnada considerada como a responsabilidade de maneira
conjunta, no exercicio dos deveres e obrigacdes dos genitores para com os filhos,
possivelmente pode inibir a pratica da alienacdo parental. A nova regulamentacdo (A Lein?°
13.058/2014), inovou, ao possibilitar a criacdo dos filhos de forma conjunta por ambos 0s
pais, principalmente apos a separacdo conjugal.

No entanto, os genitores devem ter o0 minimo de consenso acerca das decisdes, além
disso, ndo podem estar envoltos em conflitos um com o outro em funcéo de ressentimento do
passado. A escolha da guarda deve levar em consideracdo o melhor interesse para 0 menor,
ndo podendo difundir com as razoes que levaram a extin¢do do vinculo conjugal dos genitores
e muito menos a culpa da dissolucdo da relacdo conjugal.

Pires (2016, p. 343) preleciona que “a guarda compartilhada visa inibir a Alienagao
Parental, que surge, em regra, diante da ndo aceitacdo, por um dos genitores, do término da
relagdo conjugal”.

O menor reprimido pela alienacdo parental podera ser vitima de problemas psiquicos,
0s quais afetardo de maneira contundente, na maior parte dos casos, em seu crescimento

psicomotor. Alguns psicolégicos comparam a magnitude de tal situacdo a da morte de um dos
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pais, ou familiares mais proximos, que seja objeto da aliena¢do. Apresenta uma postura
peculiar de ansiedade, depressdo, solidao, e outras nefastas consequéncias de cunho psiquicos.
(DIAS, 2014)

A reconstrucdo do lago afetivo, na ocorréncia da alienacdo parental, pode ser
irreversivel, sem mencionar que deve ocorrer de forma gradual e dolorida para 0 menor.
Tanto a prole como o genitor tornam-se vitimas desse malévolo comportamento praticado por
um dos pais. Dessa forma, quando o juiz optar pela guarda compartilhada, a prevencdo a
alienacdo parental esta sendo efetivada, afinal, inibe transtornos futuros (ao desenvolvimento

da crianca e do adolescente).

3.4 DA POSSIBILIDADE DE GUARDA AO GENITOR SOCIOAFETIVO

E certo que, tanto o pai como a mée possuem o pleno exercicio do poder familiar,
sendo incumbidos de zelar pela criacdo (0 que compreende o intelecto e o emocional do
filho), promovendo boa qualidade de vida (educacdo, amor, salde, seguranca, etc) até que
este complete a maioridade.

Sob a premissa 0 Codigo Civil de 2002 em seus arts. 1.579 e 1.632, assim regem:

f_\lr;. 1.579. O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos
11N0S.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera
importar restri¢des aos direitos e deveres previstos neste artigo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos.

E funcdo dos pais, em conjunto, mesmo quando ocorrido o rompimento do vinculo
conjugal, promover a criagdo do menor em sua plenitude, sem qualquer embaraco decorrente
de possiveis surgimentos de abalos psicologicos.

A vista disso, é visivel que a na filiacdo biolégica o fim do relacionamento conjugal,
ndo extingue o poder familiar do genitor para com o filho, contudo, surge uma davida quando
0 assunto envolve o término do casamento na filiacdo socioafetiva. Os tribunais tem o
entendimento de que mesmo ausente a filiacdo bioldgica existindo a filiacdo socioafetiva, 0s
deveres dos pais para com os filhos, continuam existindo, como mostrara abaixo, por
exemplo, o dever de alimentos:

PRETENSAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C EXONERAGAO DE

ALIMENTOS- PATERNIDADE BIOLOGICA EXCLUIDA- PATERNIDADE
SOCIO AFETIVA COMPROVADA. Comprovado nos autos pela prova
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testemunhal a relacdo paterno/filial entre a investigante e o investigado, por longo
periodo é de reconhecer-se a paternidade. A paternidade sécio afetiva ndo pode ser
ignorada, ainda que o exame de DNA seja negativo, quando o proprio investigado
assume a filiacdo da investigante publicamente, e age com tal perante o meio social
em que vive. (TJ-MG — AC: 1002409600215002 MG, Relator: Fernando Caldeira
Brant, Data de Julgamento: 19/09/2013, Camaras Civeis/ 5° Camara Civel, Data de
Publicacdo: 23/09/2013).

Para resolver essa problematica, ndo existe uma resposta precisa, 0 juiz tem que
pautar suas decisdes sempre no interesse do menor, dependendo dos aspectos envolvendo
cada caso, considerando a filiagdo socioafetiva existente entre as partes.

O ordenamento juridico caminha sempre para privilegiar a reparticdo do tempo de
convivéncia dos filhos com seus pais, mesmo no caso de ruptura do vinculo amoroso entre
tais pais. Assim, pelo Principio norteador da igualdade entre homens e mulheres, consagrados
na Constituicdo Federal de 1988, e o poder familiar compete aos pais, igualmente, sendo que
cada um deve assumir responsabilidade, mesmo ocorrendo o fim do relacionamento amoroso
do casal. (MANZELLO, 2014)

Nessa linha de pensamento, diante da premissa da igualdade entre os pais, estes tém
que assumir suas responsabilidades de forma igual, quando o assunto se remeter a educacéao e
saude dos menores, devendo participar ativamente na formacdo da personalidade desse
individuo em desenvolvimento.

Visando preservar sempre 0s interesses do menor, respeitando os ideais de familia,
efetivando o direito a felicidade, e entendendo que muitas vezes o afeto deve ser preservado, a
jurisprudéncia tem inovado no sentido de garantir a madrasta ou padrasto a guarda
compartilhada dos filhos do ex-marido ou esposa do antigo relacionamento, conforme

posicionamento da 42 Camara Civel do Tribunal de Justica da Paraiba:

APELACOES. GUARDA DE MENOR. DIREITO DE FAMILIA. MAE AFETIVA
E PAI BIOLOGICO. LITIGIO. INTERESSE E VONTADE DO ADOLESCENTE
EM PERMANECER COM A MAE AFETIVA. PREVALENCIA. DIREITO
PATERNO DE VISITAS. SEMANAL E EM PERIODO DE FERIAS. FIXAGAO.
NECESSIDADE. LACOS AFETIVOS QUE DEVEM SER MANTIDOS.
RATIFICACAO DA SENTENCA. DESPROVIMENTO DE AMBOS RECURSOS.
- O juiz ao interpretar as leis deve buscar sempre a realiza¢éo do justo, distanciando-
se do rigorismo na sua exegese, a fim de ndo se cometer injusticas, sobretudo, em
casos como este, em que deve prevalecer o interesse e a vontade do menor. - Muito
embora 0 menor ndo tenha sido gerado pela requerente, inexistindo, portanto, corddo
umbilical do seu ventre com a crianga, a prépria vida se encarregou de lhe dar
aquele corddo, surgindo o vinculo no dia a dia, afetiva e efetivamente, fortalecido na
transmissdo  de  convivéncia,  seguranca,  carinho, = acompanhamento,
responsabilidade, renincia e, acima de tudo, verdadeiro amor maternal, assistindo
razdo ao Juiz, ao conceder a guarda pleiteada a autora. - Existindo lagos de afeto
entre o menor e o genitor, ndo € justo e nem adequado impedir ou dificultar a este o
direito de visitas, devendo ser mantida a decis@o recorrida, neste ponto. VISTOS,
relatados e discutidos os presentes autos. ACORDA a Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justica da Paraiba, por unanimidade, desprover os recursos (Tribunal de
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Justica. Apelacdo Civel n. 200.2010.003876-5/001 PB. Relator: Des. Frederico
Martinho da Nébrega Coutinho. 42 Camara Civel. Jodo Pessoa, 11 de julho de 2012).

O referido posicionamento da jurisprudéncia pode ser considerado como um marco
na flexibilizacdo do direito de familia, sem ddvidas alguma a decisdo é sindnimo de
efetivagdo do principio do melhor interesse para 0 menor, ao exprimir que o ndo ocorre 0
desfazimento do vinculo afetivo entre padrasto ou madrasta e enteado, em decorréncia do
rompimento do vinculo conjugal com o seu pai ou mae, a relacéo termina, mas o afeto criado
ao longo do anos néo se desfaz com tanta facilidade.

Nem sempre € aconselhdvel a escolha da guarda compartilhada, no cenario
apresentado, imerso em conflitos entre genitores, o desenvolvimento do menor ndo seria
efetivado, as desavencas implicariam na tomada de decisdes.

Entretanto, a partir de inovagdo dos tribunais, atrelados ao principio do melhor
interesse do menor, cada vez mais o Poder Judiciario vem decidindo a favor da aplicabilidade
da guarda compartilhada nas relacbes socioafetivas, pautando suas decisbes nos vinculos
afetivos criados ao longo de uma relacdo entre enteado e o ex-conjuge. Vale mencionar que
legislacdo vigente nada dispde ao respeito, cabendo a jurisprudéncia decidir com base na
doutrina.

Essa flexibilizacdo trouxe como consequéncias entre tantas outras, ndo somente a
possibilidade de se constituir e desconstituir familia seguidamente, mas também de se
constituir familia por diversos modos (SANTOS, 2011, p. 227- 228). Diante dos novos
modelos familiares, é tendente que a jurisprudéncia e até mesmo o direito positivo se
readéquem quanto as formas de constituicdo da familia, e até mesmo o direito a guarda.

Em muitos casos, a crianca ou adolescente acabam chamando o companheiro (a) de
seus pais, de pai ou mée, tamanho o grau de relacionamento de ambos, em decorréncia do
convivio e do afeto que se estabeleceu. O grau de afinidade ndo pode ser estabelecido
simplesmente em decorréncia da vontade unilateral dos pais. (LUCA; SANTOS JUNIOR,
2012)

A convivéncia harmonia desencadeia a felicidade do menor (sendo esta fundamental
para o seu desenvolvimento como ser humano), diante disso, constrdi-se uma boa relagdo com
0 padrasto ou madrasta, tendo em vista que o rompimento conjugal ndo termina com essa
relacdo de afeto, pelo contrario, surge a iminéncia de um dano e abalo psicologico para a
crianca e o adolescente.

A redefinicdo do direito de familia é consequéncia das inimeras transformacdes que

ocorreram na sociedade ao longo dos anos. Visto que as relagdes em sua maioria concentram
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entre homem e mulher, com o sem unido matrimonial, o principio do melhor interesse do
menor, necessita ser preservado, mesmo em situa¢des que os lagdes sanguineos nao existam.

Em alguns casos, muitos desses pais socioafetivos substituiam os pais sanguineos na
divisdo de tarefas referentes a criacdo dos filhos. O juiz deve pautar por um regime de guarda
que preserve o interesse do menor (é preciso que haja necessariamente um vinculo afetivo).
Conquanto, deve haver entre as partes uma convivéncia.

O afeto entre enteados e padrastos ou madrastas deve ser mantido mesmo com o
rompimento do vinculo conjugal, a manutencdo desses lagos afetivos, é concretizada por meio
da guarda compartilhada.

Verifica-se que a doutrina e jurisprudéncia tem pautado pela possibilidade da guarda
compartilhada ser concedida nas relacbes socioafetivas, sempre em prol do bem estar do

menor e pautada no principio do melhor interesse da crianga e adolescente.



CONCLUSAO

Diante do exposto ao longo do estudo, a guarda compartilnada é vista como uma
maneira de convivéncia harmdnica entre 0s genitores, mesmo ap6s 0 rompimento da relacédo
conjugal, com a finalidade de promover o pleno desenvolvimento do menor.

Nesta modalidade de guarda, os pais podem exercer livremente o poder familiar,
mesmo que ndo estejam mais em um relacionamento amoroso, isto de certa forma tem aspecto
positivo na formagdo da crianca e do adolescente. A separagdo ndo pode abalar o amor
paterno ou materno conforme disposicdo do proprio Cddigo Civil de 2002,

Dessa forma, a guarda compartilhada tem o desafio de reduzir os traumas e as
possiveis consequéncias negativas (como o desenvolvimento de angustias, depressdes ou até
mesmo casos de suicidio) que provocam a ruptura conjugal na relacdo entre pai e filho,
podendo ensejar na pratica da alienacdo parental.

Os Tribunais Patrios tem entendimento que a fixacdo da guarda compartilhada é a
melhor escolha para o menor, pois possibilita a participacéo ativa do genitor na vida do filho,
sem interferéncia de fatores emocionais por parte de um dos conjuges decorrentes da
separacéo.

E certo que, independente do modelo de guarda o que se precisa é promover o
resguardo aos direitos fundamentais inerentes ao menor, como a saude, lazer, moradia digna,
educacdo, com base no esculpido na Constituicdo Federal de 1988.

Em vista disso, surge a problematica enfoque do estudo, a possibilidade de concessao
da guarda compartilhada na filiacdo socioafetiva, tendo em vista que na maioria das vezes o
vinculo afetivo supera o bioldgico. E ainda, tem-se que o afeto pode ser determinante na
relacdo entre pai e filho.

Logo, a socioafetividade funciona como principio basilar do direito de familia,
decorrente das mudancas ocorridas na sociedade e no meio juridico, tecendo uma construcao
doutrinaria e jurisprudencial acerca do assunto consagrado na lei brasileira.

A certiddo de nascimento é direito de toda a crianca, considerado como aspecto
relevante de efetivacdo da dignidade da pessoa humana, afinal, toda pessoa tem direito de
saber sua origem, isso contribui para o desenvolvimento de sua identidade, contudo, o
parentesco ndo pode em alguns casos ser considerado como algo determinante na escolha da
guarda, o afeto também compreende o fortalecimento da base familiar.

Conquanto, € evidente que os vinculos afetivos se sobrepdem aos bioldgicos, o afeto

é consequéncia de uma convivéncia cotidiana amparada em amor, carinho, dedicacdo e
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respeito, o Estado deve intervir quando necessario de modo a concretizar tais direitos
previstos na Carta Magna de 1988, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como no
Cadigo Civil de 2002.

Em algumas situac6es o Poder Judiciario precisa fazer uso do ditado popular que diz
“pai é quem cria e ndo quem faz”, o afeto pode ser mais relevante do que o proprio sangue, a
justica dever considerar essa premissa sempre que 0 assunto envolver menores.

Imperioso destacar que, a multiparentalidade ja é possivel no ordenamento, ocorre a
averbacdo no registro de nascimento da crianca, podendo constar os nomes do pais bioldgicos
e dos afetivos. Além disso, observou-se que a guarda compartilhada ndo é aconselhavel como
a melhor escolha na formacdo do menor quando existir animosidade entre 0s genitores, pois
prejudica a divisdo de obrigacdes e a cooperagéo.

Portanto, nem sempre a legislacdo consegue acompanhar as necessidades interligadas
a dignidade do homem, para tanto, ha uma lacuna na legislacdo acerca da guarda
compartilhada por parte do genitor socioafetivo.

Conclui-se que € possivel, conforme a doutrina e alguns entendimentos doutrinarios
a possibilidade no deferimento da guarda compartilhada para os pais socioafetivos, contudo,
devem ser observados todas as nuances no caso concreto, desse modo, cabendo ao juiz

determinar o melhor para o menor no aspecto afetivo.
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