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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a guarda em periodos historicos
concernentes ao papel da mulher como esposa, e mae, e também na sua aplicacéo,
assim como a desenvoltura desse tema, a fim de que tomasse como critério principal
o interesse do menor para a sua aplicabilidade. Ao decorrer de seu texto, aborda os
principios referentes a familia, além de apresentar os modelos de guarda existentes
e aceitaveis pelo ordenamento brasileiro, com certa énfase e destaque para a
guarda compartilhada, promulgada pela lei 11.698 em 13 de junho de 2008, que tem
a finalidade de manter o convivio entre genitores e filhos, mesmo apds a dissolucéo
do matriménio; seria incoerente limitar a convivéncia dos filhos com um de seus pais,
por imprudéncia e certo egoismo pelo fim do contrato marital.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Principios familiares. Melhor interesse
da crianca.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze custody in historical periods, concerning the
role of the wife as wife and mother, and also in its application, as well as the ease oh
this theme, so that the child’s applicability. In the course of its text, it adresses the
principles related to the family, as well as presenting the existing and acceptable
models of guardianship in the Brazilian order with a certain empahasis and emphasis
on shared custody, promulgated by law 11.698 on june 13, 2008, witch maintains
cotract between parents and children, even after the dissolution of marriage, because
it would be inconsistent to limit the coexistence of the children witch one of their
parents, because of imprudenc and some selfishness because of the end of the
marriage contract.

Keywords: Shared Guard. Family principles. Best interest of the child.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal explicar o instituto da guarda,
conforme o decorrer dos séculos, conectando brevemente com a importancia da
mulher para esse assunto, assim como o0 papel que possuia enquanto filha, esposa

e mae.

Destacam-se no capitulo segundo as mudancas ocorridas ao logo do tempo,
conforme entendimento jurisdicional, possibilitando que a mulher ganhasse seu
espaco no ambiente de trabalho, ora dominado pela figura masculina, resultando na
sua liberdade emocional, e financeira para criagdo de seus filhos, apesar do

descontentamento e criticas de uma sociedade patriarcal e machista.

O capitulo terceiro explica com detalhes e referencias de doutrinadores juridicos os
principios relacionados a familia, dentre eles estdo: o principio da dignidade da
pessoa humana, principio da afetividade, e o principio do melhor interesse da
crianca, sendo este 0 que possui elevada importancia nas atuais decisfes de
magistrados quanto a guarda compartilhada.

O assunto concernente as guardas serd apresentado no capitulo quarto, com
analise de cada uma das modalidades aceitas pela legislacéo brasileira, tais como: a
guarda unilateral, aquela em que apenas um dos genitores possui a
responsabilidade e ao outro é assegurado o direito de visitas; a guarda alternada,
esta em que a crianga e/ou adolescente transita de uma casa a outra de seus
genitores, por tempo determinado e especifico, e, alias, possui pouca usualidade no
ordenamento juridico; a guarda nidal, em que a crianca e/ou adolescente vive em
uma residéncia, e quem transita de uma casa a outra Sdo seus genitores, no
entanto, por demandar certo poder aquisitivo, € pouco vista em decisdes brasileiras;
e a guarda atribuida a terceiros, onde estes possuem a qualidade de guardifes e
protetores; ainda este capitulo apresenta a importancia da guarda compartilhada no
ambiente familiar em que o menor e/ou adolescente estara inserido, para que todos

seus interesses e direitos sejam devidamente assegurados e cumpridos.

Ao final, consta um breve comentario sobre a importancia da aplicagdo desta
modalidade de guarda (compartilhada), e porque esta deve ser utilizada nas
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decisbes dos magistrados como prioridade, nado como alternativa.
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2. FAMILIA CONTEMPORANEA

A familia, embora ndo esteja atrelada ao que a lei geral dispde, tem seu lugar de
destaque no direito brasileiro, pois a norma legal visa tutelar os fendmenos sociais

ainda que mutaveis ou nao.

Nos dizeres de Dias®:

Sabe-se que a origem da familia, esta diretamente ligada a historia da civilizagdo, uma vez que surgiu
como um fendmeno natural, fruto da necessidade do ser humano em estabelecer relacdes afetivas de
forma estavel.

2.1. PRIMORDIOS FAMILIARES

Antigamente, no inicio da civilizagdo, para existir familia, ndo bastava apenas a
concordancia do casal em se “autodenominar” assim, era necessario que dessa
unido tivesse resultado um fruto: o filho, a partir desse momento, haveria uma
familia, e um lar, e a funcéo de todos ao redor ja estava pré-determinada, com base
no género, ou seja, a mde com a funcao de atender as necessidades basicas, e 0
pai possuia a imagem autoritaria, o detentor do entdo chamado ‘Patrio Poder’; Maria

Helena Diniz?, atribuiu a seguinte definicéo a este termo:

(...) conjunto de direitos e obrigagdes quanto a pessoa e aos bens do filho menor ndo emancipado,
em igualdade de condicdes, por ambos o0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica Ihe imp6&e, tendo em vista o interesse e a protec¢édo do filho.

O ordenamento juridico brasileiro de 1916 foi criado com base na constituicdo
romana, e ja previa que a figura masculina (pai) possuiria o poder de decisdo quanto
aos interesses do menor, e apenas em casos que nao estivesse presente, ou tivesse

delegado este poder a méae, (enquanto casados) € que esta poderia se pronunciar.

! DIAS, Paulo Cezar. Métodos de resolucdo de conflitos aplicados nas acdes de familia. Direito
Constitucional Fraternal, ed. Novas Edi¢bes Académicas, 2015, p. 13.
% DINIZ, Maria Helena. Dicionério juridico. Vol. 3. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 1998, p. 543.
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2.2. AMULHER E O CASAMENTO

O conceito de familia, e evolucdo familiar sdo assuntos conexos com o papel da
mulher, j& que por séculos ela era vista apenas como procriadora e cuidadora do lar,
independente do cargo social que portava, por consequéncia, principalmente das
tradicbes e costumes defendidos pelo patriarcalismo, onde a figura feminina era

obrigada a ser subordinada ao sexo oposto.

A propria sociedade julgava a mulher que nao participava da “instituicdo do
casamento”, e vangloriava o homem ‘livre” e suas atitudes. A partir do momento
que o contrato matrimonial era firmado entre as familias, a mulher era propriedade
do marido, pois era ele quem trabalhava fora de casa e sustentava o lar, dando
ensejo ao vinculo financeiro. Casos de violéncia doméstica eram encobertos, pois
todo o grupo temia por escandalos, que manchassem a imagem social, além de que,
a funcéo feminina era agradar seu conjuge, independente do estado psicoldgico que

ambos se encontravam.

Nesse periodo, familia legitima era aquela constituida apés o casamento, excluindo
da sociedade qualquer outro relacionamento extraconjugal, e ignorando os frutos
dessa relagcéo, ou seja, a Constituicdo estava conivente com a atitude desleal do
homem, ocultando seu “deslize”, permitindo que ele mantivesse seu prestigio social,
sem a obrigacdo de auxiliar de maneira financeira, ou sentimental na criacdo do

“filno bastardo” (como assim eram denominados).

O casamento efetivo era um acordo indissoluvel, e a Unica maneira de fragmentar a
sociedade conjugal era mediante “desquite”, onde a mulher deixava a casa, e pela
coercao era obrigada a abandonar seus filhos, mesmo que ela tivesse demonstrado
interesse quanto a guarda deles; o pai continuaria sendo o detentor da guarda, e as
decisbes referentes ao menor de idade competiriam exclusivamente a ele. A mae

ainda possuia o direito de recorrer em face da decisédo do juizo.

Maria Berenice Dias® destaca em um de seus artigos:

® DIAS, Maria Berenice. A mulher no Coédigo Civil. Juristas, jul. 2005. Disponivel em: <

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a mulher no c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em: 05 jul.
2018.



http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-_a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf
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O Cadigo Civil de 1916 era uma decodificagdo do século XIX,... Retratava a
sociedade da época, marcadamente conservadora e patriarcal. Assim sé
podia consagrar a superioridade masculina. Transformou a forca fisica do
homem em poder pessoal, em autoridade, outorgando-lhe o comando
exclusivo da familia.

Em meados do século XX, mais precisamente em 1.962 houve a edicdo da Lei
4.121% popularmente denominada como Estatuto da Mulher Casada, a qual
reconheceu a capacidade de colaboradora e administradora da sociedade conjugal.
Nesse estatuto, também continha de maneira explicita, as proibicdes de uma mulher

casada, e no artigo 326 a procedéncia numa situacdo de desquite judicial. Vejamos:

Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o coénjuge
inocente.

§1° Se ambos os conjuges forem culpados ficardo em poder da mée os
filhos menores, salvo se o juiz verificar que tal solugdo possa advir prejuizo
de ordem moral para eles.

§2° Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mde nem
do pai deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da familia
de qualquer dos cbdnjuges ainda que ndo mantenha rela¢des sociais com o
outro a quem, entretanto, sera assegurado o direito de visita.

O juizo acreditava que as responsabilidades do filho, caso ambos os cOnjuges
tivessem culpa na separagdo, competiriam exclusivamente a mae, apés analise de
gue essa decisdo ndo prejudicaria a moral e a imagem do menor diante da

sociedade.

Posteriormente, mais uma alteracdo foi prolatada em beneficio feminino, a
aprovacao da Lei do Divércio, em 1977°, onde a expressao “desquite”, foi substituida
por “separacao judicial’, além de facultar o uso do patronimico do ex-esposo, e o
direito de pedir alimentos a ele. O regime legal de bens passou a ser a comunhao
parcial de bens, ou seja, espolios adquiridos durante a unido conjugal eram divididos
entre os cOnjuges, independente de quem comprou, pagou, ou em nome de quem

foi feito o registro; O artigo de Eliette Trajan® expde essa modalidade:

Comunhé&o parcial de bens significa o compartilhamento em igual proporcéo
de um mesmo patrimbénio, vale dizer, o patrimdénio adquirido apds a
celebracdo do casamento civil. Desse modo, todos os bens adquiridos
durante a unido pertencerdo a ambos os cbnjuges, ndo importando quem
comprou ou em nome de quem foi registrado. Nesse regime, € irrelevante

‘BRASIL, Lei n° 4121 de 27 de agosto de 1962. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-1969/14121.htm>. Acesso em: 26 mar. 2018

® BRASIL, Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Regula as acdes de dissolucdo conjugal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em: 26 mar. 2018.
®TRANJAN, Eliette. Casais devem compreender comunhdo parcial de bens. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jun-05/eliette-tranjan-casais-entender-detalhes-comunhao-parcial-
bens>. Acesso em: 28 mar. 2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/l4121.htm
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qual foi a efetiva contribuicdo financeira de cada cbnjuge para a formacéo
do patriménio, presume-se a conjugacao de esfor¢os, a colaboragao mutua.

A Ultima mudanca interferiu diretamente no Direito de Familia, além de a vigente
Constituicdo Federal de 19887, ter enfatizado a igualdade entre ambos os sexos
(conforme afirmava a CF de 1.937), estabelecendo a isonomia, como exemplo, no
Direito das Obrigacdes®, além de garantir o direito & igualdade sem preconceito de

sexo. Maria Berenice Dias® relata:

Ainda que o principio da igualdade ja viesse consagrado desde a
Constituicdo Federal de 1937, além da igualdade de todos perante a lei (art.
59), pela primeira vez foi enfatizada a igualdade entre homens e mulheres,
em direitos e obrigacdes (inc. | do art. 5°). De forma até repetitiva é afirmado
gue os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher (85° do art. 226). Mas a constituigéo
foi além. Ja no preambulo assegura o direito a igualdade e estabelece como
objetivo fundamental do Estado promover o bem de todos, sem preconceito
de sexo (inc. IV do art. 2°).

Ocorre que mesmo apoés essa referida mudanca, na realidade nenhuma alteracao foi
notada, pois ndo houve a adequacdo das normas ja existentes, sendo no ambito

juridico, considerada como “letra morta”.

2.3. ENCARGOS FAMILIARES E A SOCIEDADE

Evidente que a familia é considerada um dos principais pilares da estruturacéo e
socializacdo do individuo, e acreditava-se que possuia importancia direta com a
progressdo ou decadéncia estatal, e de fato ser de extrema importancia para a

formacdo e desenvolvimento saudavel do corpo, e principalmente da mente da

" “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagbes, nos termos desta Constituigdo;[...]. BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02 abr.
2018.

8 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado.[...] § 5° Os direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’[...].
BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02 abr.
2018.

° DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. Juristas, jul. 2005. Disponivel em:

<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a_ mulher_no_c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em 02
abr. 2018.
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crianca. Diante do contexto, a frase de Markley de Aimeida'®, demonstra o papel do
Estado, perante uma populacdo, assim como o cuidado bésico, e fundamental de

uma crianca:

E dever do Estado garantir ao cidaddo uma vida digna, contudo, é dever
dos pais manter o equilibrio familiar garantindo aos filhos uma vida
saudavel, livre de embaracos e livre de conflitos.

A funcao familiar € extremamente mais extensa no que diz respeito a crianca, vai
muito mais além do que contido no ambito material, como alimentar e vestir; a
familia é a primeira representacdo de sociedade, de contato com o outro, de
formacao de carater, de demonstracdo de sentimento, e distingdo entre ‘certo’ e
‘errado’. O ato de gerar, criar € educar um individuo envolve e requer muito mais dos

pais do que aquilo determinado pela sociedade baseado no género de cada um.

Segundo a psicanalista Vera laconelli**:

A crianca vai se reconhecer como um sujeito digno, inserido no grupo, se
esses pais forem reconhecidos como pais. A crianca herda esse lugar. Nao
tem nada a ver com a func&o que esses pais tém que ter perante a crianca.;

No momento em que o bebé nasce, e apesar de ndo entender de fato o que
acontece naquele ambiente, se sua presenca foi desejada e seu nascimento
querido, ja esta caracterizado a principal diferenca entre ser humano e animal; a
burocracia civil, que envolve registros e demais documentacfes € essencial para o
desenvolvimento “juridico-civil” *2, mas é a comunicacdo da familia que ir4 habitua-lo

psicossocialmente.

A familia representa o espaco de socializacdo, de busca coletiva de
estratégias de sobrevivéncia, local para o exercicio da cidadania,
possibilidade para o desenvolvimento individual e grupal de seus membros,
independentemente dos arranjos apresentados ou das novas estruturas que
vem se formando. Sua dinamica é propria, afetada tanto pelo
desenvolvimento de seu ciclo vital, como pelas politicas econbmicas e
sociais. (Carter & McGoldrick, 1995; Ferrari & Kaloustian, 2004) 3

' DE ALMEIDA, Markle. Guarda compartilhada: uma analise de seus efeitos na familia em casos
de dissolucdo litigiosa. Disponivel em:<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9604/Guarda-
compartilhada-uma-analise-de-seus-efeitos-na-familia-em-casos-de-dissolucao-litigiosa>. Acesso em:
10 ago 2018.

' LOPES, Martha. Papel de méae e de pai: especialistas falam sobre o assunto. Disponivel em:
<https://catraquinha.catracalivre.com.br/geral/familia/indicacao/papel-de-mae-e-papel-de-pai/>.

2 A parte burocratica e de documentacdes sera classificada como ‘secundaria’ devido a tematica
P3ender para a sociologia.

VALLE, TGM., org.Aprendizagem e desenvolvimento humano: avaliagcoes e interven¢des [online].
Séo Paulo: Cultura Academica, 2009. 222p. ISBN 978-85-98605-99-9. Available from SciELO.
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Além da igualdade de géneros e suas obrigacdes terem sido acrescidas,
explicitamente na modificacdo da Constituicdo Federal, essa configuracdo também
foi relevante em relacdo aos filhos, sejam eles adotados, contraidos fora do

matrimonio, ou legitimos. A Constituicdo estabelece no art. 227 §6°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéao,
terdo os mesmos direitos e qualificagcfes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

O doutrinador fez questao de frisar a responsabilidade existente entre o progenitor e
o descendente contraido fora do casamento, atribuindo a ele a obrigacéo de prestar-
Ihe, no minimo, assisténcia material. Quanto as necessidades sentimentais, o
legislador nada poderia decidir, ou até mesmo impor para estimular o afeto, sendo

que este deve ser natural e construido com o tempo.

As alteracOes realizadas no sistema de configuracdo dos contratos matrimoniais
vigoram até hoje, conforme estabelece o artigo 1.659 do Cadigo Civil Brasileiro, e
ainda, diversos doutrinadores assemelham essas mudancas ao movimento
feminista, que ganhou visibilidade nesse mesmo periodo, dando voz as mulheres e

as minorias excluidas do rol social.

Esse contexto € inicio da ruptura do tradicional modelo familiar, pois com a saida da
mae do lar para exercer seu oficio, e a rotina de trabalho do pai, quem seria o tutor

da crianca?

Esta foi a indagacéo feita por diversos juizes do Direito de Familia.
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2.4. “DIVISAO DE TAREFAS”

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 **, a familia ja é

conceituada inicialmente como base da sociedade, adquirindo ainda, protecao

estatal especial, além de brevemente conecta-la a instituicio do casamento.

Vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protec¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

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

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagoes.

Em seu paragrafo 1° e o 2° este artigo estabelece configuragcbes sobre o

casamento, onde este deve ser gratuito, e facilitado, j& em seu paragrafo 3°, o

Estado prevé a protecdo para unido estavel entre casais heterossexuais assim como

de casais homossexuais desde 2013, (apds aprovacao da proposta elaborada pelo

deputado Jean Wyllys, do Partido Socialismo e Liberdade-PSOL)'; e desse modo,

amplia-se o leque de “possibilidades” de composi¢cdo familiar, como pontuado no

paragrafo 4° desse mesmo artigo, pois além de os direitos e deveres serem

exercidos de maneira igualitaria pelo homem e pela mulher (paragrafo 5°), nao

“BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 10 jan

2018.

15 VINHAL,

Gabiriela. Correio brasiliense. Disponivel em:

<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2017/03/08/interna_politica,579242/ccj-
aprova-projeto-de-lei-que-reconhece-casamento-homoafetivo.shtml>. Acesso em: 10 mar 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2017/03/08/interna_politica,579242/ccj-aprova-projeto-de-lei-que-reconhece-casamento-homoafetivo.shtml
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2017/03/08/interna_politica,579242/ccj-aprova-projeto-de-lei-que-reconhece-casamento-homoafetivo.shtml
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necessariamente esses mesmos sujeitos sao os pais biolégicos da crian¢a, podendo

ser os avos, ou tios, 0s responsaveis por ela, e pelos seus interesses.

Os temas relacionados ao bem comum, e a dignidade da pessoa humana (paragrafo
7°) foram base para mudancas realizadas na Carta Magma de 1988, ora
mencionada anteriormente, pois o legislador focou apenas na pessoa humana,
inserida no ambito familiar, deixando de lado preconceitos relacionados a cor,
crenca, raca, sexo idade (...), estabelecendo como foco, a igualdade entre todos,
sem distincdo de qualquer natureza, bem como a igualdade entre homens e
mulheres, e ainda deixou exposto em seu paragrafo 6° a possibilidade de dissolugéo
matrimonial via divércio, levando em consideragcdo o interesse individual do casal.
Ao final, garantiu no paragrafo 8° a devida protecdo, visando inibir violéncias

domésticas, que infelizmente sdo “habituais” no dia a dia.

A partir de estudos relacionados ao comando familiar, e as pessoas detentoras
desse poderio € que a area juridica tomou ciéncia do vocabulo “Poder Familiar”, ou
seja, aquele genitor cuja funcdo € determinar o melhor para os filhos menores e

seus bens seja ele o possuidor da Guarda, ou nao.

Carlos Roberto Gongalves'® conceitua “Poder Familiar’ como:“(...) o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos

menores”.

Sendo assim, esse Poder esta atrelado & condicdo de pai'’ ou mae, seja por
conexdo natural ou adotiva, e ndo quer dizer que ambos ndo possam ser
individualizados, pelo contrario, a pessoa pode deter a guarda sem ser a titular do
poder familiar, quanto ser detentora desse poder, sem nem ao menos pPOSSuUir a

guarda fatica do menor de idade.

Nesse contexto, versando sobre a pluralidade de poderes familiar, a ruptura do
contrato matrimonial, e a guarda do menor, é de facil constatacdo que o conceito de
familia tomou outra proporcdo no mundo contemporaneo, deixando de lado o casal
tradicional heterossexual (‘familia de margarina”), abrindo espago para outras

modalidades, diversas do casamento, em sua maioria com carater informal, mas

® FRIGATO, Elisa. Poder Familiar- Conceito, caracteristica, contetido, causas de extingdo e
suspensdo. Disponibilizado em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6447/Poder-Familiar-
Conceito-caracteristica-conteudo-causas-de-extincao-e-suspensao. Acesso em: 21 abr 2018.

A palavra “pai”, quando utilizada, possui sentido de “genitor’, a fim de proporcionar uma melhor
assimilagao da referida tematica.



https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6447/Poder-Familiar-Conceito-caracteristica-conteudo-causas-de-extincao-e-suspensao
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6447/Poder-Familiar-Conceito-caracteristica-conteudo-causas-de-extincao-e-suspensao
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levando em consideracdo os principios bésicos, a dignidade do ser humano, o
periodo histérico atual, a modificacdo dos costumes e didlogos, na tentativa de
destituir tabus, preconceitos e mitos, ofertando ao individuo a possibilidade de

“sentir-se em casa no mundo” ‘8.

8 Yol Educagédo. Hanna Arendt. Disponibilizado em:< https://educacao.uol.com.br/biografias/hannah-
arendt.htm>. Acesso em 21 abr 2018.


https://educacao.uol.com.br/biografias/hannah-arendt.htm
https://educacao.uol.com.br/biografias/hannah-arendt.htm
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3. PRINCIPIOS

Principios podem ser definidos como inicio, base de determinado assunto, e néo
seria diferente nesta ramificacéo juridica do Direito, o Direito de Familia; Uma de
suas principais caracteristicas € ser genérico, ou seja, um unico principio abrange

diversos assuntos.

Neste sentido, Maria Berenice Dias'® afirma que: Os principios s&o normas juridicas
que se distinguem das regras ndo s6 porque tém alto grau de generalidade, mas

também por serem mandados de otimizacao.

Como exposto, regras tem sua funcado mais delimitada, sendo que em uma situacao
real, caso haja a constatacdo de pelo menos duas, uma delas serd descartada, o
que ndo acontece caso existam dois ou mais principios, pois o julgador tera a

possibilidade de ponderar e aplicar o principio da proporcionalidade.

Diversos foram os doutrinadores que se aprofundaram neste assunto, entretanto nédo
houve a concordancia de um numerario exato de principios concernentes ao Direito
de Familia, contudo, a seguir estdo brevemente relatados aqueles fundamentais

para tal estudo.

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Este principio é formador Estatal, e consequentemente base para qualquer decisédo
e/ou acdo juridica; disposto no artigo 1°, inciso terceiro da Constituicdo Federal®® tem
a finalidade de promover, e assegurar a cada individuo a validacdo de seus direitos
e a plena realizacdo de justica social. Por ter uma grande abrangéncia, esse
principio n&o possui uma definigdo correta ou incorreta, entretanto, ter esse principio
presente na Carta Magna € de suma importancia, pois é o resultado da evolucdo do

discernimento humano.

9 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edigcdo Revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

“BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago 2018.
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Placido e Silva** comenta que:

Dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideragdo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida por
uma pessoa serve de base ao préprio respeito em que € tida: compreende-
se também como o préprio procedimento da pessoa pelo qual se faz
merecedor do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distincdo ou a honraria conferida a uma pessoa,
consiste em cargo ou titulo de alta graduacéo; (...).

No Direito de Familia, esse principio tem o intuito de assegurar a devida protecdo
para cada ente, independente do modelo familiar que estiver inserido, e ainda, é
considerado como a ‘causa primeira’ do advento dos demais principios, tal que

Dias® atribuiu a ele a caracteristica de “macroprincipio”.

O principio da dignidade humana € 0 mais universal de todos os principios.
E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade, uma cole¢do de principios éticos.

Pela Constituicdo de 1988 ter anexado este principio a sua fundamentacéo, além de
representar efetiva evolucao social, € imediata a constatacdo que qualquer ato que
nao respeitar direta ou indiretamente este preceito ndo sera valido devido a sua

inconstitucionalidade.

3.2. PRINCIPIO DA LIBERDADE E PRINCIPIO DA IGUALDADE DE
DIREITOS E RESPEITO AS DIFERENCAS

A Constituicdo Federal®®

, afirma em seu artigo 5° que “todos séo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se(...) a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade(...)” , portanto, trata-se de principios relacionados, pois
se nao existe a igualdade, consequentemente ndo haveria o devido respeito a

liberdade, como mostra a autora Maria Berenice Dias?*:

(...) SO existe liberdade se houver, em igual proporcdo e concomitancia,
igualdade. Inexistindo ao pressuposto da igualdade, havera dominacao e
sujeicdo, néo liberdade.

L SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. Il; Sdo Paulo: Forense, 1967, p.526.

*2 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito de Familia. 9° Edic&o. Ver. Atual e ampl.- Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2013, p. 65

2 Art. 5° “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)” BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 ago 2018.

** DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito de Familia. 9° Edicdo. Ver. Atual e ampl- Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 2013, p.66



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Sendo assim, caso haja liberdade sem a devida igualdade, ndo passard de

submisséo, pois tudo aquilo ofertado a um, também devera ser ao outro.

O principio da liberdade diz respeito ao livre arbitrio, ou seja, o individuo tem total
liberdade de escolher seu parceiro, ou ndo escolher, assim como compor ou nao
uma entidade familiar, e assim por diante, sem que haja a interferéncia de terceiros
em sua decisdo tomada; nessa situagdo cabe relacionar o principio da igualdade de
direitos e respeito as diferencas, pois apesar das distingcbes humanas, perante a lei,

todos sao iguais, evitando privilegiar ou desfavorecer o outro.

André Ramos Tavares?® discorre:

O ser humano é Unico em sua individualidade. Mas isso ndo pode ser
levado ao exagero de pretender um tratamento préprio para cada pessoa,
tendo em vista suas peculiaridades.

b

A propria Constituicdo Federal, apresenta artigos que remetem a igualdade entre
homens e mulheres®, e aos filhos?’, e no Direito de Familia, estes principios visam &
liberdade que cada individuo possui de expressar suas opinides e preferéncias,
guando inserido no meio familiar, respeitando sempre o limite do outro, mesmo que
se trate de menor, e/ou incapaz®®. Visando respeitar esse mesmo limite, é onde cabe

explanar pontos relacionados ao principio da igualdade.

Como ja elencado anteriormente, devido aos parametros sociais, e a evolugao
humana, familia pode apresentar-se de diversas maneiras, cada uma com seus
devidos juizos e opinides; Nao existe, ou pelo menos ndo deveria existir, a
segregacao entre filhos, sejam eles legitimos, naturais, ilegitimos, adotados... A

evolucdo da lei distanciou qualquer tipo de discriminacdo ocorrida nos autos

® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10° Edicdo. Revista Atualizada.
Saraiva, 2012, p. 603.

% Art. 5° “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:I- homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo (...)” BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago 2018.

2 Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) §8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 ago
2018.

%8 Art. 16 “O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: (...) ll- opinido e expressao; (...)”
BRASIL, Lei n°® 8.069 de 1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8069.htm>. Acesso em: 05
ago. 2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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familiares, possibilitando que o legislador afaste a caracteristica de ‘sujeitos de
direitos’ e atribua a cada um a igualdade formal, levando em consideracdo as
peculiaridades de cada um, as quais serdo analisadas com base na igualdade
material. O fim principal desses dois principios € possibilitar que o individuo tome
suas proprias decisbes, sem a intervencdo de seres alheios a elas, e que em
situacdes juridicas ou até mesmo de cunho civil, suas singularidades nao sejam

pretexto para propagacdo de ofensas, e desrespeitos.

3.3. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

7

Solidariedade € um substantivo que abrange diversos significados, dentre eles o
compromisso de ajudar aquele que precisa. Conforme dispde 0 artigo terceiro, inciso
primeiro da Constituicdo Federal®®, o legislador determinou como objeto fundamental
da Republica, a construcdo de uma sociedade igualitaria, justa e solidaria, ou seja,
gue haja a colaboracéo entre os seus componentes com agueles mais necessitados.
Deveras que pelo periodo atual, é extremamente dificil cuidar e ajudar o outro, pois

varias geragOes foram condicionadas a pensar de maneira individual e egocéntrica.

No Direito de familia, o principio da solidariedade familiar ndo diverge de seu
significado comum, é o estimulo juridico que faltava para o menos necessitado
auxiliar o mais necessitado. Um exemplo dessa situacdo é o requerimento de
pensao alimenticia interposta pelo filho menor de idade (representado pela mée), em
casos de separacdo litigiosa; menos comum, mas também é valido, acBes de
alimentos interpostas pelos pais em face do filho. Maria Berenice Dias® afirma que
0s membros da familia s&o ao mesmo tempo credores e devedores: “Os integrantes

da familia sdo, em regra, reciprocamente credores e devedores de alimentos.”

De fato que o Estado possui interesse direto na plena realizacdo desse principio,
pois caso a familia confrontada disponha de meios e condigbes para arcar com as
despesas do que foi requeridos na acgao, tanto de filhos ao pai, ou vice-versa, ndo
sera necessario que ele tome esse dever para si, restando dispensavel para a

solugéo do conflito.

?® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 ago. 2018.

% DIAS,Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 Edicdo. Revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.67.
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3.4. PRINCIPIO DA PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988%, esse principio diz respeito
a protecdo que deve ser realizada pelos pais, pela sociedade e pelo Estado, as
criancas e aos adolescentes®?, afim de preservar sua integridade mental, social e

fisica.

Conforme disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n® 8.069 de 13 de
julho de 1990, mais precisamente em seu artigo 3°*, a crianca e o adolescente sdo
possuidores de todos os direitos cedidos aos maiores de idade e plenamente
capazes, pois sdo fundamentais para o desenvolvimento humano, e compete a
familia, & sociedade e ao poder publico® assegurar de maneira prioritaria, que esses

direitos seréo devidamente cumpridos e efetivados.

Paulo Lébo® enfatiza que:

O principio ndo € uma recomendacao ética, mas diretriz determinante nas
relagBes da crianca e do adolescente com seus pais, com a sua familia,
com a sociedade e com o Estado.

O legislador ndo deixou de pontuar situacdes corriqueiras no Direito de Familia, ou

seja, a Constituicdo Federal, em seu artigo 1.579°° assevera que independente do

31 Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo.” BRASIL, Emenda Constitucional n® 65 de 2010. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 ago 2018

%2 Art. 2° “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. BRASIL, Lei n° 8.069 de
1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 05 ago 2018.

B Art. 3° “A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”. BRASIL, Lei n° 8.069 de
1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 05 ago 2018.

** Art. 4° “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria”. BRASIL, Lei n°® 8.069 de 1990, de 13 de julho de 1990. Institui o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 05 ago 2018.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4° Edigdo. Sd0 Paulo. Saraiva, 2011. P. 45.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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divércio, o compromisso que ambos 0s genitores possuem, em relacdo aos filhos
ndo seré ignorado, e o artigo 1.589% possibilita que o genitor, ndo possuidor da
guarda dos filhos, realize visitas e pratique a convivéncia, a fim de participar da

educacao e crescimento do menor.

Mesmo que parte da sociedade atribua as criancas e aos adolescentes (em
situacdes especificas) a caracteristica de individuos capazes de responderem pelas
suas acodes, possuidores de conhecimento, e total sensatez para distincdo entre
certo errado, levando em consideragao a “visao de mundo” que essa quota possui,
devido a inocéncia, e muitas vezes ao espac¢o social em que foram concebidos,
esses individuos ndo passam de seres humanos em formagéo, que necessitam do
apoio familiar, e social, que em suas maioria ndo existem, ndo restando alternativa,

a nao ser suplicar amparo Estatal.

3.5. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Inicialmente, este principio ndo estava descrito na Constituicdo, ele era relacionado
ao patrio poder, ou seja, assuntos relacionados ao filho menor e incapaz era de
competéncia exclusiva do pai, entretanto, o Direito de Familia desabilitou o uso
desse termo, que deu espaco para o poder familiar, onde os genitores tem igual
responsabilidade aos assuntos inerentes ao menor. O Estatuto da Criangca e do

Adolescente, em seu artigo 3° e 7°%® prevé que os direitos & vida, seguranca e

36 Art. 1.579. “O divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos”.
BRASIL, Lei n° 10.406 de 2002. |Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 ago 2018.

" Art. 1.589. “O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencao e educagéo”. BRASIL, Lei n° 10.406 de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06 ago 2018.

.htm

% Art. 3° “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”. BRASIL, Lei n® 8.069 de
1990, de 13 de julho de 1990. Institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 06 ago 2018.

Art. 7° “A crianga e o adolescente tém direito a proteg¢ao a vida e a saude, mediante a efetivagao de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicdes dignas de existéncia’. BRASIL, Lei n° 8.069 de 1990, de 13 de julho de 1990. Institui o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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saude, deverdo ser assegurados pela familia, sociedade e Estado, de maneira
efetiva, visto que se trata de uma parcela carente de cuidados e atencgéao.

Conforme afirma L6bo:

Em verdade ocorreu uma completa inversdo de prioridades, nas relacdes
entre pais e filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de situacfes
de conflitos, como nas separacdes de casais. O patrio poder existia em
funcdo do pai; ja o poder familiar existe em funcdo e no interesse do filho.
Nas separacdes dos pais o interesse do filho era secundario ou irrelevante;
hoje qualquer decisdo deve ser tomada considerando o melhor interesse.

O tempo para que a doutrina entendesse a importancia do menor numa situacao de
dissolucdo matrimonial foi longo, e como expds Lbébo, tudo aquilo que envolve a
crianca deve ser decidido em beneficio dela, dado que ela ndo poderia arcar com 0s
fatos decorrentes da acdo dos pais, possibilitando basicamente que este principio
fosse uma via decisoéria utilizada pelos magistrados sem que houvesse a predilecao
de um ou de outro pai, pois quem realmente importa é o fruto da referida relacéo,

gue ndo passam de seres humanos frageis, vulneraveis e em desenvolvimento.

3.6. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Embora a palavra ‘afeto’ ndo esteja grafada na Carta Magma, sua importancia &
fundamental para qualquer relacdo e composicao familiar; diretamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, a afetividade visa aproximar as relacdes
internas, isto €, entre os membros da familia, diminuindo as formalidades que
representavam a hierarquia doméstica, assim como as relacdes externas, ou seja, a
possibilidade de construir uma familia baseado no puro afeto, seja este o resultado
de uma unido entre pessoas do mesmo sexo, ou ndo. Ldbo* conceitua esse

principio e ainda afirma ser um avanco nas relagfes familiares:

A familia recuperou a funcao que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irm&os bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
de forte sentimento de solidariedade reciproca, que nédo pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relacdes familiares.

Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 06 ago 2018

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4° Edicdo. Sd0 Paulo. Saraiva, 2011. P. 75.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil : familias. 4° Edicdo. S&o0 Paulo. Saraiva, 2011, p. 69.
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A Constituicdo Federal, mesmo que sem citar diretamente o principio em questao,
pontua diversos artigos que ao longo de seu texto demonstram que o afeto € um
dever garantido pelo Estado, por ser o objeto fundamental da unido entre pessoas,
garantindo também, o desenvolvimento saudavel da crianca e/ou do adolescente, e
consequentemente, menor incidéncia de problemas emocionais causados pela

relacdo de rejeicao entre os integrantes do grupo familiar.
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4. GUARDA DE FILHOS

4.1. CONCEITUACAO

Inicialmente, para instruir o assunto, é importante saber que ‘guarda’ significa cuidar,
vigiar e/ou velar por algo ou alguém*'; segundo o doutrinador De Palacio E Silva*,
esse termo é: “derivado do antigo alemao wargen (guarda, espera), de que proveio o
inglés warden (guarda), de que formou o francés garde.”, € no ambito do Direito de
Familia, pelo contexto em que estiver inserida, pode ser submetida a tratamentos
diferentes, mas sem divergir de seu sentido principal que é assegurar aos filhos,

menores de idade, incapazes, ou ndo, a protecao paternal.

Maria Helena Diniz*® diz que a guarda:

Constitui um direito, ou melhor, um poder porque os pais podem reter 0os
filhos no lar, conservando-os junto a si, regendo seu comportamento em
relacdo com terceiros, proibindo sua convivéncia com certas pessoas ou
sua frequéncia a determinados lugares, por julgar inconveniente aos
interesses dos menores.

Outrora, J.M. Leoni Lopes de Oliveira** é mais preciso, afirmando que “(...) A guarda
€ um conjunto de direitos e deveres gque certas pessoas exercem por determinagao
legal, ou pelo juiz de cuidado pessoal e educacdo de um menor de idade”; E dessa

forma, apds breve definicdo de guarda, Quintas* afirma que:

Enquanto conviverem os pais, a guarda dos filhos sera compartilhada por
ambos, mas a partir do momento em que cessa essa convivéncia, poderao
ser feitos varios arranjos para determinacdo da guarda. Desta feita, a
guarda se apresentara de formas diferentes, sempre com vista a atingir o
melhor interesse da crianga.

Com o passar do tempo, a mulher iniciou a conquista pelo seu reconhecimento no
mercado de trabalho, e devido a esta autonomia, o vinculo financeiro que mantinha
com o parceiro foi rompido, assim como diversos outros. O fato de tomar suas
proprias decisbes em relacdo aos filhos, a casa, ou a si mesma, apresentou uma

farta possibilidade de como viver. Pode-se afirmar que diversos foram os fatores que

4 “pcdo  ou efeito de guardar; cuidado, guardamento, vigilancia”.  Disponivel

em:<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/guarda/>.

“2 DE PALACIO E SILVA. Vocabulario juridico, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. P. 365/366.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 444 S&o Paulo: Saraiva, 2002

* OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de, Guarda, tutela e adocdo p. 53. 32. Ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2000.

QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.
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contribuiram para o rompimento do contrato matrimonial, entretanto, mesmo que o

casal se separasse a prole ndo poderia/deveria ser prejudicada.

4.2. PODER FAMILIAR- LINEAMENTO HISTORICO

Nas determinacdes de Carlos Roberto Gongalves*® o termo “familia” diz respeito a
ligagcdo consanguinea entre pessoas, como a conexao pela afinidade ou adocéo,
englobando cOnjuges, companheiros e parentes em sua definicdo. Por sua vez,
Venosa*’ atribui um conceito amplo, afirmando que familia “é o conjunto de pessoas
unidas por vinculo juridico de natureza familiar’, mas em sentido estrito, acredita que
familia “compreende somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o
patrio poder”. Nao é passivel de contestacdo que a familia € um instituto formado
antes do Direito, e por isso € considerada como alicerce do Estado; embora sua
regulamentacdo juridica seja oficializada pelo Direito de Familia, no ambito
doméstico, existe o questionamento de qual dos genitores seria o detentor do poder

decisério, o entdo chamado pétrio poder.

Na Roma Antiga, a familia era constituida pelos ascendentes, genitores, os filhos
naturais, e também os escravos. O pai era denominado como “paterfamilias”, o
entdo detentor do patrio poder, de maneiras até exacerbadas, pois tomava decisdes
desde os bens dos filhos, até sua vida, casamento, morte (até antes da promulgacao
da lei das XIlI tAbuas), ou seja, no nascimento, caso 0 pai rejeitasse a crianca, ele
possuia plenos poderes para determinar sua morte, ou sua venda na qualidade de
escravo. A méae era chamada de “materfamilias”, entretanto esta ndo possuia outra

funcdo além dos afazeres domeésticos e procriacao de filhos.

Raphael Corréa de Meira*® nesta esteira estabelece que:

O ‘pater’ tinha sobre seus filhos um poder tdo grande como o que exercia
sobre os escravos. Mas embora pudesse rejeitar os recém-nascidos e até
abandona-los, ja ndo podia mata-los, desde a promulgacdo da Lei Xll
Tabuas. Quanto aos filhos, em geral, o pater dispunha do direito de vida e

46 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. Vol. 6, p. 17-18.

4" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Vol. VI- Direito de Familia. 5. Ed. Sdo0 Paulo: Editora Atlas,
2005, p. 18.

8 MEIRA, Raphael Corréa de. Curso de direito romano. 2. Ed. Sdo Paulo, 1987. p. 137 e 138.



32

morte (jus vitae necisque). Essa medida extrema, entretanto, ndo podia ser
executada livremente, pois dependia do que ficasse decidido num conselho
de familia, composto pelos membros mais idéneos e mais idosos. Também
o pater podia vender os filhos como escravos, além do Tibre.

O poderio que o “pater familias” detinha era autoritario, indiscutivel, e segundo José

Carlos Moreira Alves* “

o pater familias pode ser comparado a um déspota”, de tal
maneira que a unica figura, acima dele era o deus do fogo, da sua respectiva
religido. Nesse periodo, a mulher era totalmente dependente do homem, fosse a
qualidade de pai, marido ou filhos, sendo que, quanto ao ultimo, ela ndo possuia
direito ou autonomia alguma enquanto casada, nem ao menos apos algum tipo de

separagéo.

O Cadigo Civil de 1916, de maneira taxativa, e seguindo o “costume machista”,
atribui o patrio poder ao marido, entretanto, viabilizou que a mae fosse detentora
dessa autoridade em sua auséncia, conforme disp6e o artigo 380, extraido do
Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil®®: Art. 380. “Durante o casamento, exerce
0 patrio poder o marido, como chefe de familia (art. 233), e, na falta ou impedimento

seu, a mulher”.

Em 1962, houve uma alteracéo™" neste referido artigo, o qual passou a afirmar que o
patrio poder competia a ambos os genitores, porem, havendo discordancias, a

decisdo masculina prevalecia:

Art. 380. “Durante o casamento comente o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboragcdo da mulher”. Na falta ou
impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer
ao juiz, para solugéo da divergéncia”.

Nesse sentido, Santos®? afirma que:

O pai exerce o patrio poder por si mesmo, sem nenhuma influencia da
mulher, a ndo ser que voluntariamente cumpra o dever de aceitar sugestdes
suas e lhe ouca a opinido, em atencdo a sua posicdo de mée, sempre
sincera nos seus desejos de que sejam bem solucionados os interesses do
filho, para sua felicidade e bem estar. Mas ndo pode, com apoio na lei, a

9 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano . 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, item 227.

% BRASIL, Lei n° 3.071 de 1° de Janeiro de 1916. Institui 0 Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm>. Revogada pela Lei n°
10.046 de 2002. Acesso em: 08 ago 2018.

BRASIL, Lei n° 4.121, de 1962. Institui o Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm#artl>. Revogada pela Lei n® 10.406
de 2002. Acesso em 06 ago. 2018.

2 SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 9. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1978. p. 45.
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mulher se opor de qualquer forma, ao que queira o marido fazer no
exercicio do patrio poder.
No trecho supramencionado, a mulher, mesmo na qualidade de mae, apenas
prestava auxilio ao executor do patrio poder e ainda que discordasse da atitude

tomada, nada poderia ser feito.

Como ja mencionado no inicio deste trabalho, diversos foram os avancgos femininos
no ambito juridico; doutrinadores assemelham as mudancas benéficas as familias e
aos comportamentos a conquista feminina em adquirir capacidade civil, a fim de
representar os interesses do menor. Em 1941, foi proferido o decreto-lei n° 3.200°
gue dispunha sobre a organizacédo e protecdo da familia; em seu artigo 16°, afirmava

que:

Art. 16. “O filho natural, enquanto menor, ficard sob o poder do progenitor
gue o reconheceu, e, se ambos os reconheceram, sob o do pai, salvo se o
juiz decidir doutro modo, no interesse do menor”.

Este foi o primeiro momento em que se pode constatar que o interesse do menor,
estava em um patamar acima do que o interesse dos genitores, sendo este artigo,
também considerado como 0 impulso necessario para que a esperanca fosse
renovada, pois havendo os pais, plena capacidade decisoria quanto aos interesses
do menor, e para estimular o seu desenvolvimento, qual o critério utilizado pelos
legisladores, de teoricamente, habilitar juridicamente apenas a figura masculina para

tal fungao?!

O termo “poder familiar” transcrito em artigos do Cdédigo Civil, para comportar tal
significado e valor, sofreu constantes mudancgas; o termo “patrio poder”, remetia a
ideia de “pai”, sendo facilmente associado ao “poder paterno”; Grisard Filho®*
apresenta o conceito elaborado por José Antbnio de Paula Santos Neto, com o

intuito de brevemente esclarecer ao que concerne o poder familiar:

O pétrio poder € complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a
mae, fundado no Direito Natural, e confirmado pelo Direito Positivo e
direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo emancipado, que
incide sobre a pessoa e o patrimbnio deste filho e serve como meio para
manter, proteger e educar.

% BRASIL, Decreto n° 3.200 de 19 de abril de 1941. Dispde sobre a organizacdo e protecdo da
familia. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3200.htm>. Artigo
revogado pelo Decreto-Lei n°® 5.213, de 21 de janeiro de 1943. Acesso em: 08 ago 2018.

** GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental.
4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 35
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As alteracOes realizadas na antiga Constituicdo Federal, que originaram a de 1988,
no Direito de Familia, tratam o menor de idade, o adolescente, o incapaz (...), a
familia em geral, com prioridade absoluta. O artigo 226 da Constituicdo Federal®®,
conforme regulamento inserido no paragrafo terceiro estabelece em seu texto o
reconhecimento civil, a titulo de protecéo e legalizacdo, aos varios tipos de familia, e

seu regimento, pois de singulares, as familias passaram a ser plurais.

Diversos juristas afirmavam que, para existir familia, amparada e protegida pelo
Estado, esta teria sua base no casamento; a “Lei do Divorcio” refutou essa teoria,
pois possibilitou que a mulher enxergasse a ndo obrigatoriedade dos vinculos
conjugais, passando a ser detentora desse poder de familia, a partir do momento em

gue saia de casa.

4.2.1. SUSPENSAO, EXTINCAO E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O ideal familiar era associado a imagem de genitores, unidos pelo casamento, junto
a sua prole, entretanto, esse contexto tornou-se incomum; a possibilidade de
desconstituir esse modelo familiar, e iniciar um novo, foi facilitada conforme as
alteracOes da Constituicdo Federal. Em seu artigo 227, seu texto afirma que desde a
familia, até o Estado, todos devem assegurar os minimos direitos atribuidos a
crianca e ao adolescente, entretanto, por diversas razbes esses direitos podem ser
interrompidos, pela sociedade, por terceiros, e até mesmo pelos pais, tendo eles
dolo da prética daquele ato ou mesmo que inexista intencédo, o detentor do poder
familiar, podera té-lo suspenso, extinto, ou até mesmo destituido, visto que este

poder ndo é absoluto e inimputavel.

Conforme estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o
Ministério Publico atua como fiscal da prética correta do instituto do poder familiar;
caso sejam constatadas irregularidades, tais como, maus tratos, (de todos os tipos),
privacdo de liberdade, ou do exercicio de qualquer outro direito, os detentores da
guarda do menor, seja este 0 pai, a mée, ou 0 responsavel, terdo seu poderio

suspenso, extinto ou destituido. De maneira exemplificativa desse trabalho do

** BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 ago
2018.
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Ministério Publico, a lei 13.010°° de 2014 pode ser pontuada, pois foi implementada
visando reduzir maus tratos infantis, ocasionados pelos castigos fisicos, e

tratamentos cruéis e degradantes.

No caso de suspensdo do poder familiar, esta punicdo pode ser aplicada quando
constatado abuso de poder, & pessoa do menor. O artigo 1637°" do Cédigo Civil

descreve brevemente o que caracteriza a SUSpPengao:

Art. 1637. “Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.”

Alguns juristas afirmam que a suspensdo do poder familiar € uma medida punitiva
mais branda, que tem o intuito de informar e orientar os pais sobre a ma conduta.

Rodrigues®® acredita que a suspensao:

(...) representa medida menos grave, de modo que, extinta a causa que a
gerou e transcorridos dois anos da respectiva sentenga, pode 0 juiz
cancela-la, se ndo se ndo encontrar inconveniente na volta do menor para a
companhia dos pais.

Via decreto judicial, os pais, guardido, e/ou detentor do patrio poder tera sua
interdicdo declarada, entretanto, caso 0 magistrado constatar mudangca no cenario
que acarretou essa suspensdo, ele pode revisar essa decisdo, e devolver ao

responsavel a posse do poder familiar.

No que diz respeito a extingdo do poder familiar, essa pode ser apontada por
diversas hipéteses como a morte dos pais, emancipacao voluntaria ou legal, castigo
imoderado, captacdo do individuo em situacdo de abandono®®, e segundo Maria

Berenice Dias:®°

(...) a exting@o do poder familiar € o término do poder-dever sobre o filho,
por fatores diversos da suspensdo ou da destituicdo e que ndo podem ser
imputados em desfavor do detentor, podendo ser requerida em processo
para esse fim, ou, ainda, como medida liminar ou incidental, no curso do
processo de adogéo.

% BRASIL, Lei 13.010 de 26 de Junho de 2014. Estabelece o direito da crianca e do adolescente.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm>. Acesso
em: 03 set 2018.

> BRASIL, Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 ago 2018

*® RODRIGUES, Silvio. Direito de Civil. 27. Ed. Atual. Por Francisco José Cahali, com anotacdes ao
novo Caodigo Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 2002. V. 6. P.359

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: direito de familia e das sucessdes. 2. Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. P. 37.

® DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia e o novo cédigo
civil. 3. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. P. 189.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm

36

Assim que chegar ao conhecimento do juizo, 0 magistrado expedira carta de citacao,
a fim de que os genitores se manifestem quanto a situacdo, e mesmo sem essa
manifestacdo, havera o estudo social, e avaliacdo psicologica dos componentes da
familia; esses mecanismos sdo auxilio da justica, possibilitando a analise
(teoricamente completa) dos parentes e viventes na casa, com o0 propdésito de

atender ao interesse do menor.

O artigo 1638 do Cédigo Civil®* apresenta em seu texto as possibilidades de perca

do poder familiar.

Vejamos:

Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
- castigar imoderadamente o filho;

- deixar o filho em abandono;

IlI-  praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV-  incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V- Entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogdo

De fato que apds breve leitura do referido artigo, a perda do poder familiar é
considerada mais grave que a suspensdo; é caracterizada pelo abuso do poder
familiar, deixando de lado os interesses do menor. O legislador foi cuidadoso em
determinar que a inexisténcia ou caréncia de recursos matérias ndo é considerada
motivo palpavel para a perda ou destituicdo do referido poder.

Qualguer uma das punicbes descritas acima, referentes ao poder familiar, ndo é
absoluta, ou seja, a sentenca, ou decisdo proferida pelo juiz além de ser passivel de
recurso, ela ndo é perpétua, entretanto, num exemplo de destituicdo do poder
familiar, apés a devida constatagdo de abuso sexual de menor de idade, ou
adolescente, a guarda ou o poder familiar, dificilmente seriam a ele capacitados

novamente, direcionando o menor para casas adotivas, e familias guardias.

4.3. MODALIDADES DA GUARDA JUDICIAL

Diversas sdo as acdes judiciais envolvendo genitores, responsaveis e menores de
idade, e para cada caso, existe um tipo especifico de guarda, com o objetivo de

atender ao melhor interesse do menor, levando em consideragao as vantagens que

® BRASIL, Lei 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 ago 2018
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lhe serdo atribuidas. Waldyr Grisard Filho®® pontua em seu texto as possiveis
composicdes de guarda, tais como: a guarda comum, delegada ou desmembrada;
guarda originaria e derivada; guarda de fato; guarda provisoria e definitiva, guarda
Gnica, e guarda peculiar; guarda por terceiros, instituicbes e para finalidades
previdencidrias; guarda juridica e material; guarda alternada; nidacdo ou
aninhamento; e finalmente, guarda juridica e material, compartilhada ou conjunta.
(GRISARD FILHO, 2005, p. 80-87).

Guarda de Fato € aquele modelo exercido de forma direta, conforme a rotina dos
individuos dispensavel de acdo judicial; numa situacdo em que houve dissolucéo
matrimonial amigavel, os genitores podem decidir quanto a guarda dos filhos
naquele instante. Mata® afirma que “a guarda de fato tem origem em decisdo
prépria da pessoa que toma o menor a seu cargo, sem que haja atribuicao legal ou
judicial” (MATA. 2004 p. 52). Tomando como base a mesma situacdo problema,
caso a modalidade da guarda ndo se dé por vias extrajudiciais, € necessaria a
composicdo de uma lide, composta pelas alegacdes dos pais, custas judiciais e
dificilmente celeridade, e na existéncia de filhos, o juiz determinara investigacao
social, a fim de delimitar o detentor da guarda do filho; esse processo litigioso recebe
o nome de Guarda de Direito.

4.3.1. GUARDA UNILATERAL OU EXCLUSIVA

Essa modalidade de guarda esta prevista no artigo 1583, § 1° do Cédigo Civil®, e
consequentemente amparada pelo Estado, visto que se relaciona as familias
monoparentais. Vejamos:

“Art. 1.583 A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (...)".

Consiste na atribuicdo da guarda do menor, ao genitor mais bem preparado, na

qualidade de proporcionar e assegurar a eficacia de seus direitos, (a condicdo

®2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parenta. 3.
Ed. rev., atual. E ampl. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2005, p. 80-87.

% MATA, Ronaldy Cajueiro de Melo da. Guarda Compartilhada: da excedo a regra. 2004, 133 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito)- Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2004, p. 52.

® BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 ago 2018.
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financeira ndo € o unico critério a ser levado em consideracdo, mas sim a relacao
afetiva entre as partes e 0 menor), ademais, concede ao mesmo, o poder decisorio
em relacdo a crianca (patrio poder). A guarda unilateral por diversos anos foi a mais
usual nas decisdes do Direito de Familia, atribuindo a um dos genitores o poder
familiar, que engloba decisdes sobre a crianca, seu bem estar, cuidado, saude, e ao
outro, a possibilidade de visitacdo, e pagamento de pensdo alimenticia ate sua
maioridade, ou até completar 21 anos, caso estude. Nas separacdes que incorrem
em guarda unilateral dos filhos, a responsabilidade geral do menor, normalmente, é
atribuida a mée, enquanto o pai fica incumbido de prestar auxilio material, e caso

sinta necessidade, praticar visitas, e participar da vida dos filhos.

Mesmo tendo sido usual por muitos anos nas sentencas de Direito de Familia,
existem os efeitos negativos deste, principalmente o afastamento da crianca com o
genitor que realiza as visitagcbes apenas em horarios pré-determinados, e ainda a
ocorréncia de alienacdo parental, provocadas de maneira indireta, ou direta pela
familia detentora da guarda em si. O paragrafo 5° deste mesmo artigo concede ao
genitor ndo detentor da guarda a possibilidade de solicitar informacdes, ou
prestacOes de contas de valores gastos com a crianca, e nada impede que este
participe da vida e desenvolvimento do menor, e até mesmo que a guarda unilateral
seja atualizada e passe a ser guarda compartilhada, conforme o exemplo

apresentado pelas jurisprudéncias colacionadas ao final deste trabalho.

A guarda unilateral ndo é bem vista por diversos doutrinadores devido a elevada
pratica de alienacdo parental, como mencionado anteriormente, onde até mesmo o
menor é utilizado como forma de ataque a fim de prejudicar a vida do outro, fato este
gue fere diretamente o principio do melhor interesse do menor, além de prejudicar

seu desenvolvimento e contato com a familia.

4.3.2. GUARDA ALTERNADA

Esta modalidade de guarda, ndo estd diretamente prevista no Caédigo Civil,
entretanto, suas caracteristicas se encaixam no artigo 1.586, do referido Codigo®

(caso a situacdo condiga com a devida aplicacdo); Esse modelo de guarda

®® BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 ago 2018.
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determina que 0 menor passe a mesma quantidade de tempo na casa dos genitores,
isso quer dizer que ele ficara transitando de uma casa a outra, um costume ao outro,
podendo ser até vitima de alienacdo parental, ou tendo, até mesmo, prejuizos em
seu desenvolvimento. Quintas®® aponta fatores positivos, e negativos em relagéo a

este tema. Vejamos:

Tem a seu favor a possibilidade de manter uma relagéo mais intensa entre
os pais e o filho, possibilitando uma rotina de vida normal entre eles, além
de assegurar aos pais a igualdade no exercicio do poder familiar. Por outro
lado, o filho sera dirigido, a cada periodo de mudanca, de forma diferente,
tendo que se adequar a decisdes diferenciadas no que concerne a sua
educacdo, criagcdo e protecéo, e que gera ‘ confusdo e falta de referencias’,
contrariando, além do mais, suas necessidades de estabilidade.

Como mencionado anteriormente, mesmo que o tempo desfrutado com o menor seja
mais intenso, ele ainda assim sera carente da atenc&o conjunta dos genitores e seus
respectivos cuidados; mesmo que convivendo partes da semana com cada um, o
modo de criacdo, e costumes domésticos sdo distintos, o que causa confusdo na
crianca, interferindo na maneira que conversa, que se porta em cada ambiente, além

de interferir em diversos outros comportamentos proprios.

De maneira clara constata-se que nesse modelo de guarda, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente esta sendo afetado, pois favorece apenas a
figura dos genitores, que nado alteram sua rotina, possuindo (apenas) o “trabalho” de
levar a crianca de uma casa a outra, e ainda provocam divergéncias educacionais e
comportamentais, visto que estdo submetidos a tratamentos diferentes em um curto

periodo de tempo.

Doutrinadores acreditam que com a devida imposicdo desse modelo de guarda,
além de o menor/adolescente estar vulneravel com o rompimento matrimonial, ainda
existe a possibilidade do ex-casal se sentir assim, e mesmo que de maneira indireta,
iniciar a pratica de alienacdo parental, prejudicando assim, a adaptacdo a nova
rotina; a falta de dialogo entre os pais, a inexisténcia de concordancia na criacado, e
na educacdo interferem diretamente na personalidade da criangca, e em alguns

casos, até atribuem para si a suposta “culpa” da separagao.

® QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense,
20009, p. 27-28.
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Coelho® defende a aplicagcdo da guarda alternada em casos que 0s genitores

estejam distantes por distancias geogréficas relevantes.

Esta espécie de guarda nem sempre se tem revelado uma alternativa
adequada para o menor, cuja vida fica cercada de instabilidade. Nao
convém seja adotada, a ndo ser em casos excepcionais, em que 0s pais
residam em cidades distantes ou mesmo em diferentes paises.

De fato que guarda alternada seria realmente eficaz em locais geograficamente
distantes, entretanto, ocorre 0 mesmo dilema exposto anteriormente, pois a crianca
nao tera um referencial de lar/casa, nem ao menos referéncias paternas ou
maternas, provocando sentimento de “materializagao”, um objeto em posse de seus

pais, € a visualizagao da expressao “tapar o sol com a peneira”.

4.3.3. GUARDA NIDAL

Essa possibilidade de guarda também se encaixa no artigo 1.586 do Cadigo Civil,
entretanto sua aplicabilidade € praticamente nula; ndo existe proibicdo direta no
Ordenamento Juridico Brasileiro, entretanto, a breve visualizacdo do modelo
socioeconbmico existente, e grande parcela de bom senso juridico, constata a

incapacidade de sua aplicacdo em casos reais.

A Guarda Nidal consiste na permanéncia do menor/adolescente em sua residéncia
fixa, enquanto sdo os pais que alternam entre as casas, ou seja, de maneira
exemplificativa, deverdo existir trés imoveis, um para cada genitor, e o Ultimo para a
prole; apesar de haver a inversao dos papéis, e ser o oposto da guarda alternada, a
dificuldade permanece, ou seja, as criangas convivem com 0s genitores, um de cada
vez, e novamente estdo submetidos as divergéncias educacionais, costumes
familiares distintos, e ainda assim, grandes chances de serem acometidos pelas

situacOes de alienacao parental, provocada pelos pais e/ou seus familiares.

Praticamente sem qualquer usualidade na jurisprudéncia brasileira, esse modelo de
guarda requer uma demanda financeira razoavelmente elevada, visto que se trata de
trés casas que deverdo ser mantidas, e sustentadas; e como pontuado no inicio, o
padrao aquisitivo brasileiro, o popular “poder de compra”, ndo condiz com a

aplicacao dessa guarda.

®" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito Civil. 2006, p. 110.
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4.3.4. GUARDA ATRIBUIDA A TERCEIROS

Essa modalidade, prevista no artigo 1.584, paragrafo 5° do Codigo Civil, é
determinada apenas em casos que for configurada a ocorréncia ou possibilidades de
riscos psicologicos, e/ou maus tratos, em face do menor, independente de quem
cometeu o ato, sejam 0s genitores ou nao, ou seja, mesmo que a acao ndo tenha
partido dos genitores, seu dever era apenas cuidar e proteger para que nao
houvesse ao menos a tentativa. A crianca lesada sera levada a um guardido
designado pelo juiz, o qual tera competéncia e capacidade para responder em seu
nome. Neste caso, por tratar-se de guarda, ndo de tutela, isso ndo implica na
destituicdo do poder familiar, pois o guardido sera responsavel pela protecédo desse
individuo. Existe a possibilidade de, ao invés da crianca ser levada a um guardiao,
ela permanecer sob guarda institucional, provisoriamente, visando a reinsercao no
ambiente familiar; esse guardido, como descrito no artigo, serd atribuida a pessoa

com afinidade e em alguns casos, certo grau de parentesco com o individuo.

4.3.5. GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada advém da guarda conjunta, ou seja, como o préprio nome ja
remete, essa guarda é atribuida a duas pessoas em um mesmo espaco de tempo,
podendo ser simultanea (designada aos genitores que possuem no minimo relacao

estavel), ou compartilhada.

O instituto da Guarda Compartilhada pode ser considerado como novo, pois foi
instituido pela Lei 11.698 no ano de 2008, e com isso, suas particularidades geram
duvidas tanto para os magistrados na prolacdo da sentenga, como para 0S Civis;
guestBes relacionadas a pensdo alimenticia, se ha ou ndo o dever de pagar, o

domicilio da crianga, e assim por diante.

Simone Roberta Fontes® define guarda compartilhada como “um sistema no qual os
filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos.”, isto

quer dizer que, com a alteragdo dos artigos 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil, pela Lei

®® FONTES, Simone Roberta. Lei n°. 11.698/08: a guarda compartilhada. Disponivel em

<http://www.lfg.com.br. de setembro de 2008>. Acesso em: 10 ago 2018.
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11.698 de 2008%°, foi criada a legislacdo expressa da Guarda Compartilhada,
concedendo aos genitores separados a possibilidade de criagcdo conjunta dos filhos,
da mesma maneira em que seria feita caso os conjuges tivessem mantido o contrato
matrimonial. Independente das circunstancias em que a crianca foi concebida, e da
relacdo entre os genitores, num processo de separacdo em que for definida a
guarda como compartilhada, o que serd realmente levado em consideracdo € o
interesse do menor, pois a guarda além de ser um instituto de protecdo a ele &
também um dever, resultante de impositivos legais naturalmente de ordem publica,

sendo entéo, definida como um poder-dever.

7

Esse modelo de guarda é aplicado para casos em que sejam constatados que
ambos 0s genitores possuem interesse na guarda dos filhos e em sua criacao,
interesse este que € de suma importancia, pois seria inviavel atribuir o beneficio de
conviver com os filhos e participar de seu crescimento, se a “vontade” é apenas

momentanea.

A guarda compartilhada passou de possibilidade para regra, ou seja, 0s magistrados
inicialmente optaram pela aplicacdo da guarda compartilhada, visto que o referido
menor/adolescente deve crescer e se desenvolver com base na familia e nos
costumes que ora fora concebido. Adiante estdo motivos para priorizar a escolha da
guarda compartilhada.

4.4. A EFICACIA DA GUARDA COMPARTILHADA

Baseado no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, a guarda
compartilhada resultou em quebra de paradigmas, pois apos a promulgacéo da Lei
n°® 11.698 foi confirmado, no Direito de Familia, que homens se mulheres séo iguais
perante a lei; os genitores sdo plenamente capazes de criar, cuidar e educar as

criangas. Além dos beneficios préaticos, a guarda compartilhada aproxima os pais e

69 BRASIL, Lei n® 11.698 de 13 de Junho de 2008. Altera os artigos do Codigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/Iei/I11698.htm>. Acesso em: 10 ago 2018.
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os filhos. Como disposto no artigo 1.584 do Cédigo Civil”®, seu paragrafo 2° afirma
que “Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”, isso porque mesmo que
haja litigio entre os genitores, este ndo pode afetar o relacionamento com a crianca,
pois independente do relacionamento entre os pais, isso ndo pode ser fundamento
para impedir e/ou prejudicar o convivio com os filhos.

Diversos doutrinadores e magistrados optam pela aplicacgdo da guarda
compartilhada, pois além de aumentar a convivéncia com os filhos, com a intencéo
de ser mais comum o direito a convivéncia do que as visitas, o fator econdmico
merece seu destaque, pois com a determinacdo da guarda compartilhada,
normalmente inexiste o pagamento a titulo de pensao alimenticia, pois 0s encargos
relacionados aos filhos, quanto educacdo, saude, e lazer sédo divididos por igual,
porém, devido as particularidades de cada caso, 0 magistrado pode determinar a
realizacdo desse beneficio, em favor do menor, desde que haja a devida

comprovacao da insuficiéncia monetaria da parte contraria.

Quanto ao domicilio do menor, este sera definido baseado no qual melhor atende
seus interesses, porém, nada impede que a crianga passe uma noite na casa do
outro genitor, pois 0 modelo de guarda em questdo é maleavel e adaptavel pelas
partes; para que haja estabilidade nas decisdes referente a crianca o contato entre
0s genitores é fundamental, pode-se afirmar que se trata de uma elevacdo moral, de
preocupacdo com o préximo, isso quer dizer que a pessoa releva atitudes, do outro,
gue a entristeceram no passado, e provocou 0 rompimento matrimonial, visando o

bem estar do menor/adolescente, fruto dessa derradeira uniao.

Caso um dos genitores desrespeite o fluxo estabelecido judicialmente sobre a
guarda, dificultando a entrega do menor, influenciando suas condutas contra o outro
guardido e finalmente, prejudicando o convivio com o menor, diversas
jurisprudéncias garantem que a qualquer momento a parte lesada podera interpor
recurso contra a referida deciséo, afim de que medidas cabiveis sejam tomadas; se

7

a guarda é compartilhada por ambos os pais, visando o bem estar do menor

"® BRASIL, Lei n° 11.698 de 13 de Junho de 2008. Altera os artigos do Cadigo Civil. Disponivel em:<
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incapaz, esta deve ser seguida a risca, pois, independente do término matrimonial, a

prole em nada deve sofrer.

Normalmente, os pais optam pela presenca na vida de seus filhos, ansiando pelo
contato, pela demonstracdo de afeto, presando por sua educacdo, e a Guarda
Compartilhada possibilita essa participagdo, pois, a crianga que cresce num
ambiente harmonioso, com ambos 0s genitores, mesmo que separados
litigiosamente, possui um desenvolvimento psicossocial, fisico e moral mais elevado,
pois vé que nao fora vitima do abandono parental, ou motivo de desinteresse dos
pais, pois houve o livre arbitrio em querer participar de sua rotina, crescimento,

desenvolvimento e educagao.
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5. JURISPRUDENCIA

5.1. APELACAO CIVEL- 0005736-87.2015.8.07.0006.

Anexo A- Apelacdo Civel- Processo 20150610058327 Segredo de Justica 5736-
87.2015.8.07.0006

Processo: Segredo de Justica 0005736-87.2015.8.07.0006
Relator: Esdras Neves

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO GUARDA. REGULAMENTACAO
DE VISITAS. IMPUGNACAO A AUTENTICIDADE DA FIRMA NO DOCUMENTO
NOVO. SIMILITUDE A DE OUTRO TAMBEM SUBSCRITO PELA MESMA
ADOLESCENTE. CONTEUDO. APRECIACAO NO MERITO. REJEICAO.
FIXACAO DA GUARDA COMPARTILHADA. CABIMENTO. ANIMOSIDADE ENTRE
OS PAIS. INSUFICIENCIA DA GUARDA UNILATERAL PARA VIABILIZAR O
DESENVOLVIMENTO DOS FILHOS. LAR REFERENCIAL PATERNO. MENORES
ABALOS PARA OS ADOLESCENTES. ESTUDO PSICOSSOCIAL. HONORARIOS
RECURSAIS. FIXACAO.

Rejeita-se a impugnacdo a autenticidade da assinatura, no documento novo
manuscrito apresentado por cépia digitalizada, quando se verifica que, em outro
documento também assinado pela mesma adolescente, ndo ha discrepancia
visualmente perceptivel das assinaturas. Mesmo sem existéncia de acordo entre
0s genitores e considerando o dever e a responsabilidade na promocdo do
desenvolvimento integral dos filhos, a guarda compartilhada, com fixacdo do lar
paterno como referéncia, no contexto do relacionamento dos genitores com 0s
filhos adolescentes, revela-se viavel diante da insuficiéncia da guarda unilateral
anteriormente concedida a mée e dos periodos de convivéncia na residéncia do
pai. A modificacdo da guarda € medida extrema e deve ser tomada, quando for

mais benéfica para os filhos, tendo em vista o superior interesse da crianca.



46

5.2. APELACAO CIVEL: APC 20130111132839.

ANEXO B- Apelagéo Principal e Adesiva- Processo APC 20130111132839
Processo: APC 20130111132839
Relator: Jodo Egmont

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. APELA(;AO PRINCIPAL E
ADESIVA. AQAO DE GUARDA E RESPONSABILIDADE. PEDIDO DE GUARDA
UNILATERAL. FIXACAO DE GUARDA COMPARTILHADA. ARTIGO 1.584, § 2°,
CCB. INTERESSES DOS INFANTES. PRESERVACAO. DOMICILIO DE
REFERENCIA. NECESSIDADE DE DEFINIQAO. RELATORIO TECNICO
RECOMENDANDO O LAR MATERNO. RECURSO DO GENITOR IMPROVIDO.
APELO DA MAE PROVIDO EM PARTE. 1. Apelacdo interposta contra sentenca
proferida em acdo de guarda e responsabilidade. 2. A guarda tem por objetivo
preservar 0s interesses do menor, em seus aspectos patrimoniais, morais,
psicolégicos de que necessita o0 menor para se desenvolver como individuo. 2.1.
Em questbes envolvendo a guarda e responsabilidade de menores o julgador
devera a preservar os interesses do infante. 3. Segundo o preceptivo inserto no 8
2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil “guando ndo houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o
poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor”. 3.1. Emergindo dos
elementos de convic¢cdo produzidos nos autos, inclusive de Parecer Técnico,
elaborado pelo Servico Psicossocial Forense, que ambos os genitores estdo aptos
a atender de maneira satisfatoria as necessidades basicas e emocionais dos filhos,
nao procede o pedido de fixacdo de guarda unilaterial, devendo prevalecer o
regime de compartilhada, que melhor atendera os interesses dos menores. 4. A
adocao do regime de guarda compartilhada néo exclui a possibilidade de definicdo
de um lar de referéncia, especialmente diante da possibilidade de as sucessivas
mudancas de domicilio tenderem a ser prejudiciais aos menores, na medida em
que as adaptacdes e readaptacdes necessarias podem fomentar uma instabilidade
psicoldgica, decorrentes da auséncia de um local de referéncia particular. 4.1.

Precedente da Corte: “0 estabelecimento da guarda compartilhada nédo implica,
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necessariamente, a eleicdo das residéncias de ambos os genitores, como sendo
de referéncia, devendo ser observadas as peculiaridades faticas que envolvem
pais e filhos, como a localizacdo das residéncias, capacidade financeira das partes,
disponibilidade de tempo e rotinas da crianca ou adolescente, além de outras
circunstancias peculiares ao caso concreto”. (42 Turma Civel, APC n°
2010.01.1.209018-4, rel. Des. Arnoldo Camanho de Assis, DJe de 4/6/2013, p.
136). 5. No caso concreto, levando em consideracdo o estudo realizado pelo
Servico Psicossocial Forense, apontando no sentido de que o melhor interesse dos
menores serd atendido com a fixacdo do lar materno como domicilio de referéncia,
deve ser acolhida a pretenséo formulada a este titulo. 6. Apelos conhecidos. 6.1.

Recurso do genitor improvido. 6.2. Apelacdo adesiva da mée parcialmente provida.
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5.3. CONCLUSAO

Assuntos conexos a guarda remetem a ideia de que o Estado esta interferindo no
ambiente familiar, retirando a privacidade domeéstica, entretanto, € necessario que 0
Estado interfira nessas familias, no momento em que houve a separacdo conjugal,
onde o casal se encontra machucado, e magoado, facilitando a ocorréncia das
brigas e discussbes onde muitas vezes a crian¢a € culpabilizada. Mesmo que 0s
pais estejam em desavencga, 0 juiz tera que manter sua postura, e seu poder,
analisando a questdo com frieza a fim de estabelecer o0 modelo de guarda mais
favoravel a criangca. No momento da audiéncia, no “calor da emocéao”, principalmente
o homem, insiste em afirmar que possui interesse na guarda da crianca, e na sua
criacdo, contudo, a teoria é bem mais simples e até bonita do que os fatos.
Conforme pesquisa, o Brasil comporta 67 milh6es de maes, onde 31% sao solteiras,

e que ainda assim trabalham para o sustento de seus filhos"*.

Com o advento da guarda compartilhada, pela lei 11.698, a aproximacdo que
diversos genitores “recém-separados” tiveram dos seus filhos foi significante, pois
muitas pessoas acreditam que quem sofre com a separacdo é apenas o casal, e
independente da idade dos filhos, a informacdo da separacdo sé chega ao
conhecimento deles quando a decisdo ja esta tomada, e essa foi a maneira que
diversos pais encontraram de proteger o psicoldgico infantil e do adolescente; o que
ocorre nesse meio tempo, € que a crianga estava “a par de toda a situagao” e do seu
jeito captava as informacdes, e muitas vezes atribuindo a si mesma a culpa de tudo

0 gue acontecia ao seu redor.

N&o pode deixar de mencionar que esse instituto € realmente extremamente mais
eficaz na criacdo e desenvolvimento da crianga do que qualquer outro modelo de
guarda mencionado no decorrer deste trabalho, por ora, o que nao deve ser deixado
de lado é o “querer” dos genitores, isso quer dizer que, com a imposigao da guarda
compartilhada, a rotina antiga do casal terd que ser readaptada, e reorganizada,
principalmente em funcdo dos filhos; o contato dos pais nunca cessara, pois 0s

personagens da separagdo foram o casal enquanto marido e mulher, e ainda é

™ MELLO, Daniel. Pesquisa publicada em 10 maio de 2015. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-05/brasil-tem-mais-de-20-milhoes-de-maes-
solteiras-aponta-pesquisa>. Acesso em: 10 ago 2018
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desconhecido algum tipo de separacao envolvendo o casal enquanto pais, (a nao
ser mediante o abandono).

Por muitos anos o legislador colocava a crianca e o adolescente em posicao inferior,
deixando os interesses do casal, acima daqueles relacionados a prole, deixando que
apenas um dos genitores ficasse responsavel pelos cuidados, e o outro tinha a
garantia de poder visita-los conforme prévio acordo, e conforme o entendimento de
diversos doutrinadores, essa forma de convivéncia, ou “quase” convivéncia,

prejudica a formacéo e o desenvolvimento da crianca.

As modifica¢cdes quanto a lei da guarda foram e serdo muitas, o tempo esta em
constante movimento, isso ndo € passivel de negacdo, e também é dessa forma
com as relacdes humanas, entretanto, espera-se que nenhuma dessas mudancas
atrapalhe o desenvolvimento dos filhos, prejudicando seus interesses, mas que
apenas amenizem os varios sofrimentos psicolégicos provocados pelo afastamento
de seus pais, 0s quais acreditam serem meros coadjuvantes na vida de seus filhos,

atribuindo a si a possibilidade de se afastar e prosseguir sem ao menos se importar.

A familia € a base da formacdo humana, € ela que delimita e molda seu carater e
personalidade, e mesmo apods a dissolucdo conjugal, essa instituicdo continua
existindo, e nesse contexto que a Guarda Compartilhada atua, pois possibilita a
garantia de contato permanente entre pais e filhos, visando a formag&o de adultos
mentalmente saudaveis em relacéo a estruturacao familiar. As criancas sao o futuro,
e a formacdo moral e o fortalecimento mental sdo sinbnimos de futuro para o

individuo em si, mas também para toda a sociedade.
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