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O objetivo deste artigo é destacar os estudos sobre a guarda compartilhada e seus efeitos
juridicos na atualidade, analisando suas controvérsias, vantagens e desvantagens. Serao
abordados aspectos da convivéncia entre os pais e seus filhos, com foco na guarda
compartilhada, que garante o direito & convivéncia, preferencialmente no ambiente
familiar, permitindo que a crianca tenha tanto referéncias paternas quanto maternas em
seu desenvolvimento. O texto reforca a igualdade de direitos no exercicio do poder
parental, mesmo quando o0s pais estdo separados, ressaltando a importancia da
responsabilidade conjunta. A pesquisa foi conduzida por meio de analise bibliogréafica
em doutrinas e artigos de autores renomados no assunto, bem como entendimentos
jurisprudenciais, com o objetivo de proporcionar uma compreensdo mais aprofundada
do tema.

Palavras-chave: Guarda compartilnada, convivéncia familiar, poder parental,
responsabilidade conjunta, referéncias paternas e maternas.

ABSTRACT:
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The aim of this article is to highlight studies on joint custody and its legal effects in
contemporary society, analyzing its controversies, advantages, and disadvantages. The
discussion will focus on the relationship between parents and their children,
emphasizing joint custody, which ensures the right to maintain contact, preferably
within the family environment, allowing the child to have both paternal and maternal
references during their development. The text reinforces the equality of parental rights,
even when parents are separated, stressing the importance of shared responsibility. This
research was conducted through a bibliographic analysis of doctrines and articles by
renowned authors on the subject, as well as judicial interpretations, to provide a deeper
understanding of the topic.

Keywords: joint custody, family interaction, parental authority, shared responsibility,
paternal and maternal references.
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1. INTRODUCAO

Este estudo visa examinar, do ponto de vista legal, a guarda compartilhada e seus
potenciais impactos legais. A progressividade legislativa neste campo resultou na
promulgacéo das Leis n° 11.698/2008 e 13.058/2014, também denominadas Lei da
Igualdade Parental, com o objetivo de regulamentar as relacbes no contexto do Direito

Criminal.

O estudo ¢é justificado pela necessidade de melhorar o entendimento dos efeitos da
guarda compartilhada entre os participantes, um assunto crucial no Direito de Familia.
As alteraces juridicas foram cruciais para estabelecer essa norma, possibilitando que 0s
pais mantenham uma relagdo harmoniosa e presente com seus filhos, mesmo apds o
divarcio.

A guarda conjunta favorece uma relacéo imparcial entre os genitores, sendo crucial para
o crescimento emocional e psicolégico do filho. A Constituicdo Federal de 1988, ao
estabelecer a responsabilidade conjunta, assegura que ambos 0s pais permanegam com

0 poder familiar, mesmo que néo residam juntos.

O assunto é importante, uma vez que a interacdo com ambos 0s pais € crucial para o
crescimento saudavel da crianca, afetando seu bem-estar fisico e emocional. Este
processo deve considerar 0 acompanhamento durante a formacdo da crianca, seja pelos

pais ou responsaveis.

Este estudo também aborda os impactos da separacdo na vida da crianga sob guarda
compartilhada, incluindo eventuais conflitos entre os pais, que podem envolver
difamacdo, alienacdo parental ou outros tipos de instabilidade emocional. A alienacédo
parental, particularmente, € uma conduta ilegal que afeta negativamente a salde mental

da crianca, e o pai ou mae deve ser responsabilizado.

Por fim, esta pesquisa discute o acesso ao judiciario e aos direitos humanos no ambito
da guarda compartilhada, enfatizando os instrumentos juridicos de salvaguarda dos

direitos da crianca e dos pais, além da relevancia da inclusdo social nas relacfes
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familiares. O estudo sera dividido em trés partes: uma introducdo ao contexto historico
do Direito de Familia, o principio da guarda e suas implicaces no divorcio, e a
implementacdo da Lei n° 13.058/2014, finalizando com decisdes judiciais sobre o

assunto.
2. HISTORICO DO DIREITO DE FAMILIA

Este capitulo explora o conceito de poder familiar e seu desenvolvimento ao longo da
historia, abordando os direitos e deveres dos pais resultantes do exercicio desse poder,

bem como a possibilidade de sua suspenséo, extingdo ou perda.
2.1 CONCEITO E SURGIMENTO

Nas sociedades antigas, mesmo antes de ser nomeado como Patrio Poder ou Poder
Familiar, essa forma de autoridade ja existia nas estruturas familiares, com os filhos
subordinados aos pais em razdo de normas sociais, uma subordinacéo que se perpetuava
através das geracBes. Com as transformagdes sociais, esse poder passou por adaptacoes e
foi regulamentado pela legislacéo, sendo oficialmente instituido no ordenamento juridico.
Historicamente, o Poder Familiar era denominado Patrio Poder, conforme o Codigo Civil
de 1916. Essa terminologia se justifica pelo fato de que os filhos eram considerados
relativamente incapazes até os 21 anos. Somente com a Constituicdo Federal de 1988 foi
estabelecida a igualdade de direitos e deveres dentro da familia (TARTUCE, 2014).

A mudanga na estrutura familiar, que deixou de ser composta apenas por um pai, uma
mde e seus filhos, também transformou o papel da mulher, que passou a ter uma
participacdo mais ativa. Em muitas familias, a figura paterna ndo estava mais presente.
Nas chamadas familias tradicionais, as mulheres comecaram a buscar independéncia e
igualdade, deixando de ser exclusivamente donas de casa e se tornando, em diversos

casos, as principais responsaveis pela manutencéo financeira do lar (GOMES, 2000).

Nesse contexto de constantes transformaces na estrutura familiar e na funcao da mulher,
apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, homens e mulheres passaram a ter iguais

obrigacOes e direitos, incluindo aqueles relacionados a familia. Assim, o Patrio Poder,
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gue antes se extinguia apenas com a morte do pai, foi renomeado como Poder Familiar e
passou a ser exercido por ambos 0s conjuges, ao invés de ser um privilégio exclusivo da
figura masculina, que anteriormente era vista como a base da familia. O homem tinha a
responsabilidade de sustentar financeiramente a familia e garantir a formagao dos filhos
e a protecdo da esposa, enquanto as mulheres eram encarregadas de cuidar do lar e da
educacéo dos filhos, sendo esperadas para manter a boa conduta da prole (MIRANDA,
2001).

A realidade feminina era a de uma figura essencial na familia, mas tratada como um
elemento necessario para o funcionamento do lar, sem a possibilidade de atuar como
provedora. Essa situacdo é exemplificada pelo fato de que, desde o inicio da colonizagéo
portuguesa, levaram-se 462 anos para que as mulheres conquistassem maior

reconhecimento e autonomia.
2.2. DIVORCIO E OS IMPACTOS NA GUARDA COMPARTILHADA

Conforme Dias cada vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura o casamento. O
divércio e a possibilidade do estabelecimento de novas formas de convivio

revolucionaram o conceito sacralizado de matrimonio.

O divorcio, enquanto uma experiéncia complexa e multifacetada, exerce uma série de
impactos profundos e variados sobre diversos aspectos da vida familiar, sendo a guarda
compartilhada um dos temas de maior destaque e complexidade no processo de
dissolucdo do casamento. Em primeiro lugar, € importante considerar que o divorcio é,
por si s6, um evento que provoca grandes transformacbes nas dindmicas familiares,

afetando todos os envolvidos, especialmente os filhos menores.

A guarda compartilhada, como medida destinada a preservar o vinculo entre os filhos e
ambos 0s pais, surge como uma alternativa juridica que visa mitigar os potenciais efeitos
negativos do divércio sobre o bem-estar emocional, social e psicolégico dos filhos. Ainda

conforme Berenice:

A guarda compartilhada é a regra, sem a necessidade de consenso dos pais,
dividindo-se o tempo de convivio de forma equilibrada entre os genitores. O

8
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principio da igualdade ndo vincula somente o legislador. O intérprete também
tem de observar suas regras. Assim como a lei ndo pode conter normas que
arbitrariamente estabelecam privilégios, o juiz ndo deve aplicar a lei de modo
a gerar desigualdades.

Em termos gerais, a guarda compartilhada configura-se como uma modalidade de guarda
que promove a convivéncia e a corresponsabilidade de ambos os pais em relacdo aos
filhos, mesmo apds o fim do vinculo conjugal. Tal modelo de guarda parte do principio
de que a figura paterna e a figura materna desempenham papéis complementares e
igualmente fundamentais para o desenvolvimento integral da crianca ou do adolescente.
Assim, o objetivo da guarda compartilhada é justamente garantir que a crianga ou 0
adolescente ndo seja privado do convivio constante e significativo com nenhum dos
genitores, o que, por sua vez, colabora para a manutencdo de um ambiente
emocionalmente equilibrado e estavel para os filhos, mesmo em meio as mudancas

advindas do divércio.

No entanto, a implementacdo da guarda compartilhada no contexto do divorcio pode
encontrar inameros desafios, tanto no &mbito emocional quanto no juridico. Do ponto de
vista emocional, € comum que o processo de separacdo seja marcado por conflitos,
ressentimentos e, em alguns casos, até mesmo por disputas acirradas entre os ex-conjuges,
0 que pode dificultar a cooperagdo mutua necessaria para a efetivacdo da guarda

compartilhada.

Em outras palavras, a guarda compartilhada exige dos pais um nivel elevado de
comunicacdo e entendimento, elementos que, muitas vezes, encontram-se fragilizados em
raz&o das circunstancias que conduziram ao divorcio. Além disso, é importante considerar
gue o bem-estar dos filhos deve sempre prevalecer sobre os interesses e as divergéncias
dos pais, 0 que pode demandar deles um esforco significativo de superacdo dos conflitos

pessoais para que possam agir em beneficio dos filhos.

Do ponto de vista juridico, a guarda compartilhada apresenta, ainda, algumas questfes
praticas e regulamentares que podem complexificar sua aplicacdo. A legislacéo brasileira,

por meio do Cddigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), estabelece
9



0 ®
CENTRO UNIVERSITARIO AMPARENSE - UNIFIA u n Isepe

1" = SP 95 - KM 46,5 - Bairro Modelo - Caixa Postal 118 — CEP: 13905-529 Amparo - SP
(19) 3907-9870 — e-mail: unifia@unifia.edu.br - site: www.unifia.edu.br EDUCACIONAL

que a guarda compartilhada deve ser preferencialmente adotada em casos de divorcio ou
dissolucdo de unido estavel, salvo em situacdes nas quais um dos pais ndo esteja apto a
exercer suas responsabilidades parentais, ou em circunstancias em que a guarda

compartilhada possa, de algum modo, prejudicar o bem-estar da crianca.

Essa preferéncia pela guarda compartilhada reflete uma visdo juridica que valoriza a
participacdo ativa e igualitaria de ambos os pais na vida dos filhos, promovendo, portanto,

uma forma de parentalidade mais equilibrada e colaborativa.

Entretanto, a aplicagcdo da guarda compartilnada nem sempre é simples. A divisdo das
responsabilidades e dos tempos de convivéncia entre os pais requer um planejamento
detalhado e cuidadoso, que considere tanto a rotina dos filhos quanto as condigdes de vida
e 0S compromissos profissionais e pessoais de cada um dos pais. Além disso, é preciso
considerar que a guarda compartilhada ndo implica necessariamente em uma diviséo
aritmética do tempo de convivéncia entre os pais, mas sim em um arranjo que permita a
ambos os genitores exercerem suas funcdes parentais de forma conjunta e equilibrada.
Essa flexibilidade, embora necessaria, pode gerar divergéncias e, em alguns casos,
conflitos adicionais, especialmente quando os pais possuem visdes distintas acerca da

criacdo dos filhos ou quando um deles apresenta resisténcia a guarda compartilhada.

Por fim, cabe destacar que, apesar dos desafios, a guarda compartilhada, quando bem
implementada, traz inimeros beneficios para a crianga ou adolescente, possibilitando uma
formacdo emocional e afetiva mais completa e equilibrada. Ao ter ambos os pais
participando ativamente de sua vida, a crianca tende a desenvolver um sentimento de
seguranca e apoio mutuo, além de ser beneficiada com uma rede de suporte emocional

mais ampla.

Assim, a guarda compartilhada ndo apenas minimiza os impactos negativos do divorcio
na vida dos filhos, como também contribui para a formacéo de individuos mais resilientes,

capazes de lidar com mudancas e adversidades.

Em sintese, o divorcio e seus efeitos sobre a guarda compartilhada envolvem uma série

de questdes emocionais e juridicas que exigem dos pais um compromisso € uma

10
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disposicdo para o dialogo e a cooperagdo mutua. A guarda compartilhada, quando
efetivada com responsabilidade e respeito, pode se tornar um recurso valioso na promogao
de uma parentalidade mais equilibrada e colaborativa, que beneficia tanto os filhos quanto

0s proprios pais.
3. O PODER FAMILIAR

O poder familiar, conforme previsto na legislacdo brasileira, € um conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais em relacao aos filhos menores, com o objetivo de garantir sua
protecdo, sustento, educacdo e bem-estar. O Cédigo Civil, em seu artigo 1.630, estabelece
que o poder familiar é exercido em igualdade de condi¢des tanto pelo pai quanto pela

mée, sendo uma funcéo de carater publico, orientada pelo interesse dos filhos.

Essa responsabilidade parental ndo € um direito dos pais, mas sim uma atribui¢do imposta
pela lei para promover o desenvolvimento adequado das criangas. O poder familiar tem
como principais funcbes zelar pela seguranga, salde, e educacdo dos filhos, além de
prover o sustento necessario para o seu crescimento e formacdo. Os pais também devem

representar os filhos menores em atos civis e administrar os bens pertencentes a eles.

O exercicio do poder familiar se estende até a maioridade (18 anos) ou emancipacéo do
filho, podendo ser extinto pela morte dos pais ou dos filhos, pela ado¢do ou por deciséo
judicial que determine a perda desse poder em casos de negligéncia, abuso ou abandono.
Se um dos pais estiver ausente, incapacitado ou judicialmente afastado, o outro exercera

o0 poder familiar sozinho, conforme previsto no artigo 1.631 do Cédigo Civil.

Conforme venosa aduz sobre o tema:

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

No Brasil, a violacdo dos deveres inerentes ao poder familiar pode resultar em

responsabilizacdo civil e penal dos pais. Em situacfes de descumprimento grave, a

11
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autoridade judicial pode intervir, suspendendo ou destituindo os pais do exercicio dessa
funcdo. Dessa forma, o poder familiar tem como propdsito garantir o desenvolvimento
pleno e saudavel dos filhos, tanto no aspecto fisico quanto no moral, psicoldgico e

educacional.
4. PRINCIPIOS APLICADOS AO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal trouxe uma nova perspectiva sobre o direito, atuando como uma
verdadeira carta de principios que garante eficacia a todas as normas que definem direitos
e garantias fundamentais (art. 5°, §1°, CF). Paulo Bonavides afirma que os principios
constitucionais se tornaram o fundamento normativo que sustenta toda a estrutura juridica
do sistema constitucional, causando uma mudanga significativa na forma de interpretar
as leis. Muitas das transformacdes advém da valorizacéo dos direitos humanos, ampliando

0 conjunto de direitos que merecem protecao.

Com a constitucionalizacdo do direito civil e a consagracdo da dignidade da pessoa
humana como pilar do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill, CF), o positivismo se
mostrou insuficiente. As normas juridicas revelaram-se limitadas para atender
plenamente aos comandos constitucionais. Nesse contexto, o principio da interpretacao
conforme a Constitui¢do se destaca como uma inovagdo essencial, determinando que a
interpretacdo das leis deve ser feita a luz da Constituicdo. Dessa forma, os principios
constitucionais passaram a orientar todo o sistema juridico, visando garantir a dignidade

humana em todas as relacées juridicas. Conforme Maria Berenice Dias:

A Constituigdo, no que respeita as relagdes estritamente familiares, imputa
deveres fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia. Para o direito atual,
o0 Estado é pessoa juridica, a sociedade é uma coletividade indeterminada e a
familia é entidade ndo personalizada. Os trés sdo grupos integrados por
pessoas. No dizer de Paulo Lébo o integrante da familia, em virtude dessa
especifica circunstancia, é titular de direitos fundamentais oponiveis a
qualquer desses grupos, inclusive a propria familia. Ndo sdo pessoas
determinadas que sdo devedoras, mas o Estado, a sociedade e a familia
enquanto tais. Os grupos ndo sao titulares de direitos fundamentais, mas apenas
de deveres fundamentais.4 A reconstrucdo do conceito de pessoa levou o
direito a construir principios e regras que visam & prote¢do da personalidade
humana naquilo que é o seu atributo especifico: a qualidade de ser humano.

12



0 ®
CENTRO UNIVERSITARIO AMPARENSE - UNIFIA u n ISE pe

1" = SP 95 - KM 46,5 - Bairro Modelo - Caixa Postal 118 — CEP: 13905-529 Amparo - SP
(19) 3907-9870 — e-mail: unifia@unifia.edu.br - site: www.unifia.edu.br EDUCACIONAL

Maria Berenice Dias destaca que a Constituicdo Federal atribui deveres fundamentais ao
Estado, a sociedade e a familia nas relacGes familiares, reconhecendo que os individuos,
enquanto membros da familia, possuem direitos fundamentais que podem exigir de
qualquer um desses grupos. Segundo Paulo Lébo, enquanto o individuo é titular de
direitos fundamentais, os grupos familiares, sociais e estatais tém o dever de protegé-los.
Essa visdo reforca a centralidade da dignidade humana no direito, direcionando-o a

preservacdo da personalidade e integridade de cada pessoa.

5. A AUTORIDADE PARENTAL E O INSTITUTO DA
GUARDA DOS FILHOS.

A guarda compartilhada ocorre através do exercicio da autoridade parental, mantendo o
vinculo dos filhos com ambos os responsaveis ap6s a separacdo, conforme previsto na
Constituicdo Federal para garantir o bem-estar da crianca, e conforme os artigos 1.583 e
1.584 do Cddigo Civil.

Dias afirmam que "o capitulo das a¢fes de familia disciplina as demandas litigiosas de
divorcio, separagdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitacdo e
filiagdo. No entanto, ndo se trata de enumeracdo exaustiva.”. Ainda sobre o tema em seu

manual direito das Familias:

Neste sentido o enunciado do IBDFAM.33 N&o ha como excluir do rito
especial demandas outras como, por exemplo, de anulagdo de casamento. Ja as
acBes de alimentos e as que versam sobre interesse de criangas ou adolescentes,
foram relegadas a Lei de Alimentos (L 5.478/69) e ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente (L 8.069/90). Ditas excecdes s6 trazem problemas. Com relagéo
a acdo de alimentos, perdeu o legislador uma bela oportunidade de atualiza-la
e agilizar o seu procedimento, que se encontra absolutamente fora do contexto
atual, gerando, ainda, inimeras dificuldades interpretativas. A ressalva de
emprestar sobrevida a Lei de Alimentos é ainda mais surpreendente porque a
execucdo dos alimentos esta regulada na lei processual, revogando assim, parte
de seus dispositivos. Teria andado melhor a lei processual se tivesse sido
sepultado de vez uma lei editada no longinquo ano de 1969. Mais um fator
complicador. Por exemplo, ndo ha como decidir as questdes da guarda sem
estabelecer a obrigacdo alimentar

13
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A remissao ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) também apresenta problemas,
pois as a¢Oes de guarda e visitagdo — que atualmente deveriam ser referidas como direito
de convivéncia —, assim como as a¢oes de filiacdo, ndo deveriam ser reguladas por uma
legislacdo voltada para criangas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade (ECA, art.
98). Isso gera uma série de conflitos de competéncia que atrasam 0s processos, 0S quais,

por sua natureza, devem ter prioridade absoluta, conforme estabelece a Constituicao.

Além disso, a persisténcia do revogado instituto da separacdo revela uma tentativa va de
reanimar a acdo de separacdo judicial. A grande inovagdo na lei processual é a audiéncia
preliminar de conciliacdo ou mediacdo, a ser realizada em todos os processos de
conhecimento (CPC 334). No entanto, qualquer parte pode optar por néo participar (CPC
334, 8§ 59).

Nas a¢des de familia, apos a analise de um pedido de tutela provisoria, o juiz deve citar o
réu para comparecer a essa audiéncia (CPC 695). Vale ressaltar que as partes ndo podem
dispensar essa solenidade, e a auséncia ndo configura um ato atentatorio a dignidade da
justica, nem justifica a imposicdo de multa (CPC 334, § 8°). Essa penalidade é
questionavel do ponto de vista constitucional, visto que o juiz é responsavel por marcar a
sessdo de conciliagdo ou mediacdo, mas ndo a preside. Assim, surge a divida sobre a

legitimidade do mediador ou conciliador para aplicar multas.

Em sintese, as questdes relacionadas ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
persisténcia do instituto da separa¢do demonstram a necessidade de um alinhamento mais
eficaz da legislacio com as realidades contemporaneas das familias. A guarda
compartilhada, que visa promover o direito de convivéncia equilibrada entre pais e filhos,
deve ser abordada de maneira que priorize o bem-estar da crianca, sem a influéncia de

normas que podem ser inadequadas para essa situacgao.

A introducdo de audiéncias de conciliacdo e mediagcdo € um passo positivo, mas a falta
de obrigatoriedade para a participacdo das partes e as questdes de legitimidade em relacdo
as penalidades aplicadas podem comprometer a efetividade desse processo. Portanto, é

essencial que o ordenamento juridico seja atualizado para garantir que a guarda
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compartilhada seja implementada de forma agil e efetiva, promovendo assim o melhor
interesse da crianca e evitando conflitos desnecessarios que apenas atrasam a resolucéao

das demandas familiares.

6. O DESEMPENHO COMPARTILHADO DA
RESPONSABILIDADE PARENTAL

De acordo com os artigos 226, 84°, 227, caput c/c 86° da Constituicdo Federal, a afetividade
estd baseada na determinacdo do sentimento, ou seja, tanto pelo abandono afetivo ou pela

falta dele. A base da afetividade esté na referida lei.

O autor Pereira define o afeto:

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

p.8).
Uma das bases da afetividade no direito de familia é a questdo da estabilidade das relacGes
conjugais e socioafetivas, estruturada pelo principio da dignidade da pessoa humana, a
afetividade resulta dos valores instituidos na Constituicdo Federal e da evolugéo da familia

brasileira.

De acordo com Lobo, define sobre a afetividade:

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

O referido principio esta relacionado com a convivéncia familiar, de modo que a falta
dessa afetividade pode ser caracterizada como abano efetivo que poderd trazer

repercussdes e consequéncias no mundo juridico, como iremos ver adiante.

De acordo com o Codigo Civil, prevé em seu artigo 186 sobre o assunto:
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

E possivel solicitar indenizag&o por danos morais aos pais que negligenciam os cuidados
de seu filho, ainda ndo consolidado, sendo esse tema passivel de debate tanto na doutrina
quanto nos tribunais. A responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo
fundamenta-se na importancia do afeto, e a auséncia desse suporte pode gerar diversos
problemas psicoldgicos para criangas e adolescentes. Assim, em caso de descumprimento

dessa obrigacdo, deve haver responsabilizacao.

Conforme preceitua Carlos Roberto Gongalves:

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

A definicdo da responsabilidade surge de um dever juridico assumido, devido as
consequéncias de uma acdo que ndo foi conduzida conforme as normas legais. A
responsabilidade civil também se aplica ao Direito de Familia, considerando os elementos
do abandono afetivo, reconhecido pelo Direito Constitucional, que estabelece diretamente

a responsabilidade pelos danos causados.

O ato ilicito pode se caracterizar pela falta de uma conduta, como a auséncia de
convivéncia com criancas e adolescentes, um dever essencial ligado a paternidade e que,
quando violado, configura um ato ilicito. De acordo com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, a responsabilizacéo civil se aplica nos casos em que o afastamento

dos genitores resulta em abandono afetivo.

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

A comissdo afetiva, determina o valor juridico e dever de reparagdo por essa conduta, na
pretensdo punitiva de obrigar o agente causador do dano a repara-lo, de fato,

principalmente da finalidade da responsabilidade de retornar a situacao anterior violada.

Conforme entendimento do TIMG:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR QUE SE
RECUSA A ESTABELECER CONVIVIO COM FILHO - REPERCUSSAO
PSICOLOGICA - VIOLAGCAO AO DIREITO DE CONVIVIO FAMILIAR -
DANO MORAL - OCORRENCIA. - Configura dano moral a atitude de um
pai que se recusa a estabelecer convivio com o filho, causando-Ihe sofrimento
e prejuizo para sua integridade emocional. 27

V.V. APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ABANDONO
AFETIVO. GENITOR AUSENTE. DANO MORAL. SITUACAO
EXCEPCIONAL. PAGAMENTO DE PENSAO. ATO ILICITO. NAO
CONFIGURACAO. AUSENTE O DEVER DE INDENIZAR. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO. O cumprimento do dever de cuidado é
imprescindivel nas relac6es familiares, haja vista as obrigacdes afetas aos pais,
com o intuito de zelar pela formacéo higida dos filhos. Contudo, ndo se exige
a convivéncia presencial dos pais para que a devida atencdo seja assegurada.
O pedido de dano moral decorrente de abandono afetivo proveniente da relagcdo
paterno-filial deve se dar apenas em casos excepcionais, até mesmo para evitar
a mercantilizacdo da questdo, como ja decidiu 0 STJ. (TIMG - Apelacéo Civel
1.0236.14.003758-1/001, Relator (a): Des.(a) Evandro Lopes da Costa
Teixeira, 1728 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/06/2019, publicacéo da
simula em 18/06/2019).

Nesse sentido, a violacdo dos direitos da crianca feriu o principio constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana, pois o genitor, apesar de ter contribuido para a concepgao
do filho, foi ausente, atitude que provocou grande sofrimento psicologico a crianga. Como

consequéncia, ela cresceu sem a protecao essencial da figura paterna.
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6.1 APLICABILIDADE DA LEI N° 11.688/2008

A Lei n® 11.688/2008, também conhecida como Lei de Mediacdo, introduziu um marco
importante no sistema juridico brasileiro ao incentivar métodos alternativos de resolucéo
de conflitos. Essa legislacdo visa ndo apenas a desjudicializacdo de disputas, mas também
a promogéo de solucbes consensuais que atendam aos interesses das partes de forma
equilibrada, com respaldo na ética e na cooperacdo. O conceito de guarda, por exemplo,
é abordado de forma cuidadosa pela lei, oferecendo alternativas que refletem tanto a

protecao dos interesses dos filhos quanto a responsabilidade compartilhada dos genitores.

Como destaca Lobo (2018), a guarda e protecdo da crianca e do adolescente € um direito
fundamental assegurado pelo ECA, bem como pelas normas especificas, e abrange

obrigacdes destinadas a toda a sociedade, a familia e ao Estado:

“E um direito fundamental reconhecido constitucionalmente e assegurado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, € tutelado por regras especificas,
principalmente no que diz respeito a crianga e ao adolescente, é direcionado
para todas as pessoas, a familia, ao Estado ¢ a sociedade.” (LOBO, 2018, p.1)

Quanto ao Cadigo Civil, com as alteracGes introduzidas pela Lei n° 11.698/2008 e Lei n°
13.058/2014, as diretrizes para guarda unilateral e compartilhada foram detalhadamente
regulamentadas, atribuindo responsabilidades e condi¢bes de convivéncia familiar

equilibrada. O Art. 1.583 do Codigo Civil regulamenta a guarda da seguinte forma:

"Art. 1.583. A guarda seré unilateral ou compartilhada. (Redagdo dada pela Lei
n°11.698, de 2008). § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuidaa um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres
do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder
familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). § 2° A
guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢Ges para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes
fatores: (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). § 3° Na guarda compartilhada,
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0 tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com
a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses
dos filhos: (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014). | — Afeto nas relacbes
com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
Il — Salde e seguranga; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). 111 - educag&o.
(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). § 3° A guarda unilateral obriga o pai ou
a méde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela
Lei n® 11.698, de 2008). § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada
base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos. (Redaclo dada pela Lei n° 13.058, de 2014). § 5° A guarda unilateral
obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos,
e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte
legitima para solicitar informacfes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a
salde fisica e psicolégica e a educacdo de seus filhos."

Além disso, o Art. 1.584 também se refere a possibilidade de requerimento
consensual ou deciséo judicial para a guarda, abordando inclusive o dever do juiz

de informar as partes sobre as condigdes de guarda compartilhada:

"Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagédo dada
pela Lei n°® 11.698, de 2008). | — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae,
ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separagdo, de divdrcio, de
dissolucéo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n®
11.698, de 2008). Il — Decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao
convivio deste com o pai e com a mée. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
§ 1° Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e & mée o significado
da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sanc8es pelo descumprimento de suas clausulas.
(Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008)."

Esses artigos evidenciam a aplicabilidade da Lei n® 11.688/2008 ao especificarem
as modalidades de guarda, os direitos e deveres dos genitores, além de ressaltar a
importancia da guarda compartilhada como um instrumento para promover o

melhor interesse dos menores. Essa abordagem busca assegurar que os filhos
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mantenham uma convivéncia saudavel com ambos 0s genitores, com foco na

afetividade e seguranca necessarias para o desenvolvimento integral.

7. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DO
ASSUNTO

Conforme ja analisado acerca do assunto, as decisdes dos tribunais sobre o tema sdo
ambiguas quanto a responsabilidade ou ndo quanto ao abandono afetivo, como nas

questdes do direito a responsabilizacdo, conforme analisaremos.

No decorrer do trabalho, ndo restam duvidas na aplicabilidade e fixacéo do poder familiar
trago pelo Codigo Civil, nos interesses do menor, de acordo com a situacdo juridica

exposta.

As possiveis sanc¢des aplicadas pela destituicao familiar sdo caracterizadas pelo crime de
abandono, tendo o dever indenizar com danos morais e materiais, conforme demonstrado

na jurisprudéncia de acordo com caracterizado como o0 abandono efetivo.

Conforme o entendimento da Ministra Andrighi, disposto no Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO
DE GUARDA. CONTRADICAO. INCOMPREENSAO DA TESE
RECURSAL A LUZ DAS QUESTOES DECIDIDAS NO ACORDAO
RECORRIDO. SUMULA 284/STF. OMISSAO. INOCORRENCIA.
QUESTOES DECIDIDAS NO ACORDAO RECORRIDO. GUARDA
COMPARTILHADA ESTABELECIDA NAS INSTANCIAS ORDINARIAS
E NAO IMPUGNADA PELAS PARTES. CARACTERISTICAS.
DISTINCAO COM A GUARDA ALTERNADA E COM O REGIME DE
VISITAS OU CONVIVENCIA. COMPARTILHAMENTO DE
RESPONSABILIDADES INDEPENDENTEMENTE DE CUSTODIA
FiSICA OU DIVISAO IGUALITARIA DE TEMPO DE CONVIVENCIA.
IMPORTANCIA DA FIXACAO DE RESISTENCIA PRINCIPAL.
REFERENCIA DE LAR PARA  RELACOES. GUARDA
COMPARTILHADA QUE E FLEXIVEL E ADMITE FORMULACAO
DIVERSAS, PELAS PARTES CONSENSUALMENTE OU FIXADAS
PELO JUIZ. FIXACAO DO LAR DE REFERENCIA EM CIDADE,
ESTADO OU PAiIS DIFERENTE DE UM DOS GENITORES.
POSSIBILIDADE. COMPARTILHAMENTO DE RESPONSABILIDADES
QUE PODE SER REALIZADO INDEPENDENTEMENTE DA DISTANCIA
GEOGRAFICA. PROTECAO AO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
COM A MODIFICACAO DO LAR DE REFERENCIA PARA A
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HOLANDA, DIANTE DOS BENEFICIOS POTENCIAIS DA MEDIDA A
CRIANCA E DO REGIME DE AMPLA CONVIVENCIA FIXADO EM 1°
GRAU DE JURISDICAO. 1- Agdo ajuizada em 07/10/2019. Recurso especial
interposto em 13/02/2022 e atribuido a Relatora em 22/08/2022. 2- Os
propdsitos recursais consistem em definir: (i) se ha contradicdo ou omissdo
relevante no acordao recorrido; e (ii) se, na guarda compartilhada, é admissivel
a modificacdo do lar de referéncia para pais distinto daquele em que reside o
outro genitor e se, na hipdtese, essa medida atende ao principio do melhor
interesse da crianga. 3- Quando a tese de que existiria contradicdo no acérdao
recorrido ndo esta adequadamente fundamentada, aplica-se a SUmula 284/STF
por impossibilidade de compreensdo da questdo controvertida. 4- Ndo ha que
se falar em omissdo quando o ac6rddo recorrido, a0 examinar a questdo
suscitada, pronuncia-se sobre a matéria, ainda que contrariamente aos
interesses da parte. 5- A guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda
alternada, tampouco com o regime de visitas ou de convivéncia, na medida em
gue a guarda compartilhada imp&e o compartilhamento de responsabilidades,
ndo se confundido com a simples custddia fisica conjunta da prole ou com a
divisdo igualitaria de tempo de convivéncia dos filhos com os pais. 6-
Diferentemente do que ocorre na guarda alternada, em que ha a fixagdo de
dupla residéncia na qual a prole residird com cada um dos genitores em
determinado periodo, na guarda compartilhada é possivel e desejavel que se
defina uma residéncia principal para os filhos, garantindo-lhes uma referéncia
de lar para suas relagBes da vida. 7- A guarda compartilhada ndo demanda
custddia fisica conjunta, tampouco implica, necessariamente, em tempo de
convivio igualitario, pois, diante de sua flexibilidade, essa modalidade de
guarda comporta as férmulas mais diversas para sua implementacdo,
notadamente para o regime de convivéncia ou de visitas, a serem fixadas pelo
juiz ou por acordo entre as partes em atencdo as circunstancias faticas de cada
familia individualmente considerada. 8- E admissivel a fixagdo da guarda
compartilhada na hip6tese em que os genitores residem em cidades, estados
ou, até mesmo, em paises diferentes, especialmente porque, com o avango
tecnolégico, é plenamente possivel que, a distancia, os pais compartilhem a
responsabilidade sobre a prole, participando ativamente das decisdes acerca da
vida dos filhos. Precedente. 9- Na hipdtese em exame, a alteracdo do lar de
referéncia da crianca, do Brasil para a Holanda, conquanto gere dificuldades e
modificacfes em aspectos substanciais da relacdo familiar, atende aos seus
melhores interesses, na medida em que permitird a potencial experimentacéo,
desenvolvimento, vivéncia e crescimento aptos a incrementar a vida da crianga
sob as perspectivas pessoal, social, cultural, valorativa, educacional e de
qualidade de vida em um pais que, atualmente, ocupa o décimo lugar no
ranking de indice de Desenvolvimento Humano da ONU. 10- Hip6tese em que,
ademais, houve o desenvolvimento de um cuidadoso plano de convivéncia na
sentenca, em que existe a previsao de retorno da crianca ao Brasil em todos os
periodos de férias até completar dezoito anos (com custos integralmente
suportados pela mée), utilizacdo ampla e irrestrita de videochamadas ou outros
meios tecnoldgicos de conversacdo e a convivéncia didria quando o pai estiver
na Holanda. 11- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extenséo,
parcialmente provido, a fim de restabelecer a sentenca quanto &
admissibilidade da modificacdo do lar de referéncia da crianca para a Holanda
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e quanto ao regime de convivéncia e de visitagdo do genitor que fora por ela
estabelecida, invertendo-se a sucumbéncia.

(STJ - REsp: 2038760 RJ 2022/0212032-3, Data de Julgamento: 06/12/2022,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 09/12/2022)

Conforme o entendimento, a falta de cuidado € a base para a indenizacéo, que representa

0 bindmio da relacdo paterno familiar, que dispde sobre o cuidado dos filhos.

De acordo com Brasil, comenta sobre o assunto:

Esta previsto no artigo 226, 87° da Constituicdo Federal é previsto o principio
da Paternidade e Planejamento Familiar que se baseia-se no principio da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, sendo uma decisdo
livro do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privada. (BRASIL, 1988, p.1).

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

Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposic¢éo bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. E concluiu em suma, amar é faculdade, cuidar é dever,
conforme prevé a ementa do julgado. EMENTA: RECURSO ESPECIAL N°
1.159.242 - SP (2009/0193701-9) RELATORA:MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restrices legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucGes
e termos que manifestam suas diversas desiniéncias, como se observa do art.
227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a
forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade
de pleno cuidado de um dos genitores em relacéo a sua prole, existe um nacleo
minimo de cuidados parentais que, para aléem do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formacdo psicolégica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do
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abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes —
por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a
titulo de compensagéo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas
hip6teses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

Outro entendimento sobre o assunto conforme prevé o Tribunal de Justica da Paraiba:

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

Conforme podemos verificar, as inimeras opinides das decisdes judiciais ambas buscam
determina um Unico entendimento sobre o abandono afetivo, pois estes direitos estdo
consagrados pela Constituicdo Federal, ficando disponivel a Justica da quantificacdo dos
danos morais que a crianca e ao adolescente, esse modelo servira para prevencao de
futuras negligéncias afetivas, sendo necesséria aplicar tais medidas, ndo se trata de uma

solucdo imediata, mas com que seja a0 menos uma medida adotada para reprimenda.
8. CONCLUSAO

Este artigo aborda o conceito do poder familiar, destacando a guarda compartilhada e seus
efeitos juridicos. Trata-se de uma modalidade em que ambos os genitores, apds a
dissolucdo do relacionamento conjugal, compartilham a responsabilidade de criar os
filhos, permitindo a convivéncia com ambos de forma equilibrada. Nesse contexto, a
evolucdo social e o desejo dos pais em participar da vida dos filhos tornam necessaria
uma regulamentacdo que proteja esses direitos, respaldada pela Lei n°® 11.698/2008 e, em

casos especificos, pela Lei n® 13.058/2014.

Constitucionalmente assegurada, a guarda compartilhada se fundamenta em principios
como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a afetividade e a protecéo
integral, todos orientados para garantir o bem-estar social e emocional da crianga e do

adolescente. A convivéncia regular com ambos 0s pais, no regime de guarda
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compartilhada, favorece um afeto bilateral, essencial para evitar a alienacéo parental, que,

se presente, pode causar sérios danos psicoldgicos aos menores.

A participacdo ativa dos pais no desenvolvimento saudavel dos filhos é essencial,
motivando a analise aprofundada do tema para ampliar a compreensdo das diretrizes do
Direito de Familia. Além disso, permite explorar diferentes perspectivas teoricas voltadas
ao estudo dessa area. O principal é que criancas e adolescentes ndo sejam tratados como
objetos em disputas judiciais, mas sim como individuos que merecem protecao, seguranca
e respeito a seus direitos fundamentais e essenciais para seu desenvolvimento como seres

humanos.

A guarda compartilhada visa estabelecer uma relagdo pacifica entre os pais, condicao
imprescindivel para evitar possiveis transtornos psicoldgicos nas criancgas, que podem ter

consequéncias duradouras e resultar até em danos morais.

Desse modo, compreende-se que o instituto da guarda compartilhada foi criado para
minimizar 0s impactos negativos do rompimento conjugal, promovendo o melhor
interesse dos menores, garantindo-lhes o direito a convivéncia com ambos 0s pais e

permitindo que tenham referéncias paternas e maternas para sua formacéo integral.
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