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RESUMO

A presente monografia analisa a guarda compartiihada no ordenamento juridico
brasileiro e as modificacdes introduzidas pela Lei n° 13.058/2014 por meio de uma
leitura civil-constitucional dos mecanismos juridicos de protecdo dos filhos. Faz-se a
pesquisa bibliografica das fontes primarias, tais como doutrina e legislacdo sobre o
assunto. Além disso, também se busca jurisprudéncias sobre o tema e publicacdes
pertinentes. Inicia-se com o0 estudo do fendbmeno da constitucionalizacdo das
disposi¢cBes atinentes ao Direito de Familia, para explicar o papel dos principios
constitucionais no tocante a tutela das relacdes entre pais e filhos, fundadas nos
lacos de afeto. A partir da Constituicdo Federal de 1988, consagra-se o principio da
dignidade da pessoa humana como macroprincipio orientador de todo o sistema
juridico, que serve como corolario ao principio da igualdade entre o homem e a
mulher e entre os filhos. Ademais, com base na Doutrina da Protecdo Integral, as
criancas e os adolescentes passam ser reconhecidos como sujeitos de direitos que
gozam de prioridade absoluta, devendo sempre ser preservado o seu melhor
interesse. Com as mudancas sociais impulsionadas pela entrada da mulher no
mercado de trabalho, ndo persistem as diferenciacbes dos papéis parentais da mae
e do pai no ambito familiar, ambos igualmente subordinados ao principio da
paternidade e maternidade responsaveis. Tanto é assim que a autoridade parental
deve ser exercida igualmente entre o0s genitores, sendo instituto que
verdadeiramente representa a gama de direitos e deveres do pai e da mae no
tocante a parentalidade. Ocorre que a guarda dos filhos, ao longo da histéria, foi
prioritariamente materna, de modo que 0s pais nem sempre puderam estar
efetivamente presentes na vida do filho. O principal objetivo da guarda
compartilhada é dar maior realce a autoridade parental, por incentivar o exercicio
conjunto das responsabilidades. Esta € a modalidade ideal a ser buscada nas
rupturas familiares por facilitar a manutencdo de lacos afetivos, porém teve sua
aplicacdo restrita aos casos de auséncia de litigio entre os genitores. Esse
paradigma é afastado com a vigéncia da Lei n°® 13.058 de 2014, que determina,
dentre outros aspectos, a imperatividade da guarda compartilhada, a diviséo
equilibrada do convivio da crianca com ambos 0s pais, bem como permite a
prestacdo de contas com relagao a questdes que envolvam o filho. Por certo que o
novo diploma legal apresenta um carater educativo aos genitores, mas questiona-se,
neste estudo, se as mudancas introduzidas encontram respaldo nos principios
constitucionais que orientam o tema, em especial o principio do melhor interesse da
crianca e adolescente.

Palavras-chave: Familia. Principios Constitucionais. Protegdo dos Filhos.
Autoridade Parental. Guarda. Guarda Compartilhada. Lei n°® 13.058/2014. Melhor
interesse da crianca e do adolescente.



ABSTRACT

This monograph analyzes the joint custody in the Brazilian legal system and the
changes introduced by Law n°. 13.058/2014 through a civil constitutional reading of
the legal mechanisms for the protection of children. Bibliographical research of
primary sources, such as doctrine and legislation on the subject will be made. It also
will be sought jurisprudence on the subject and relevant publications. It begins with
the study of the phenomenon of the Constitutionalisation of the provisions relating to
family law, to explain the role of constitutional principles regarding the protection of
the relationship between parents and children, founded on the bonds of affection.
The Constitution of the Federal Republic from Brazil of 1988 enshrines the principle
of Human Dignity as supreme principle advisor of the entire legal system, which
serves as a corollary to the principle of equality between men and women and the
children. Furthermore, based on the Doctrine of Integral Protection, children and
adolescents are recognized as subjects of rights that enjoy absolute priority and
should always be preserved its best interest. With social changes driven by women's
entry into the labor market, do not persist differentiations of parental roles of mother
and father in the family, both also subject to the principle of responsible parenthood.
So much so that parental authority should be exercised equally between the parents,
institute that truly represents the range of rights and duties of the father and the
mother in relation to parenting. It happens that the custody, throughout history, was
primarily maternal, so that parents could not always be effectively present in the
child's life. The main objective of joint custody is greater emphasis on parental
authority, by encouraging the joint exercise of responsibilities. This is the ideal to be
sought in family breakdown for facilitating the maintenance of emotional ties, but had
their use restricted to cases of no dispute between the parents. This paradigm is
somehow overcome with the Law n°® 13.058/2014, which determines, among other
things, the imperative of joint custody, the balanced division of child living with both
parents, and enables accountability on matters involving the child. Certainly the new
law has an educational character to parents , but it is questioned in this study , if the
changes made are supported by the constitutional principles governing the subject ,
in particular the principle of the best interests of the child and adolescent .

Keywords: Family. Constitutional Principles. Protection of Children. Parental
Authority. Custody. Joint custody. Law n°® 13.058/2014. Best Interests of The Child
and Adolescent.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo parte de uma otica civil-constitucional dos instrumentos
dispostos no ordenamento juridico brasileiro para a protecao dos filhos, propondo-se
a encontrar possiveis respostas acerca do papel do instituto da guarda
compartilhada para a efetivacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes,
investigando-se seu conceito, suas caracteristicas e 0s elementos essenciais para
sua aplicacdo a partir de uma abordagem fundada em principios constitucionais
norteadores ao Direito de Familia. Apresentar-se-4 de que modo se deu a evolugao
da guarda compartilhada e a sua consagracdo no direito patrio, até alcancar a sua
mais recente leitura, a partir das alteracbes promovidas pela Lei n°. 13.058 de 2014.

Sendo a familia a base da sociedade, e considerando a sociedade em toda a
sua complexidade e mutabilidade, sabe-se que as mudangas sociais afetam
demasiadamente as relacbes familiares. A ruptura do sistema patriarcal de
sociedade, por exemplo, acarretou relevantes modificacbes no Direito de Familia,
assim como a ascensao da mulher na sociedade, que ganhou novos contornos com
a sua inclusao no ambiente de trabalho. Discutem-se questbes que seriam
inimagindveis tempos atras, como a unido estavel, a paternidade socioafetiva, a
multiparentalidade, as familias monoparentais, as unides homoafetivas. Logo, as
relacfes familiares sdo marcadas atualmente pela pluralidade de formas de afeto e
orientadas pela idéia de solidariedade, como instrumento para promocdo da
personalidade de seus membros.

No Direito de Familia, assim como em demais areas do Direito, observou-se o
fendbmeno da irradiagcdo das normas constitucionais a aplicacéo e interpretacdo do
direito infraconstitucional — processo de Consitucionalizagdo — sendo que a pessoa
humana passou a ser o centro do sistema juridico, em decorréncia da consagracao
do principio da dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, assenta-se um novo
modo de identificacdo da entidade familiar, pautado pelas relacbes humanas e
afetivas, e torna-se inconcebivel afastar a necessaria prote¢cdo dos filhos de uma
analise centrada nos principios constitucionais em questao.

Nesse contexto, o presente trabalho, com o objetivo de realizar uma analise
da guarda compartilhada, usa como referencial a visao civil-constitucional do Direito

de Familia, interpretando os institutos de protecdo da crian¢ca e do adolescente no



ambito familiar por meio de principios constitucionais que norteiam o tema.
Acrescenta-se também a necessidade de uma visdo interdisciplinar das relacdes
familiares. A mediacdo ganha espaco de destaque neste ponto, a fim de promover
mecanismos mais propicios a abertura do dialogo e a solucdo do conflito de forma
mais humanizada.

Tratar da protecdo dos filhos com o devido cuidado somente foi possivel com
a mudanca de postura frente aos direitos das criancas e adolescentes que, até a
Constituicdo Federal de 1988, ndo eram reconhecidos como sujeitos de direitos.
Somente com o advento da Carta Magna de 1988 — a qual seguiu a perspectiva do
Direito Internacional e das Na¢des Unidas neste aspecto — é que se reconhecem
direitos fundamentais especiais a populacéo infanto-juvenil. Alias, tais direitos, além
de pertencerem a categoria de direitos fundamentais, também merecem particular
atencao, uma vez que devem ser tutelados com primazia, seguindo os ditames do
principio da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nesse contexto, no primeiro capitulo da pesquisa, sera apresentado um
sucinto panorama acerca da evolucdo das diferentes concepcdes das familias ao
longo da historia, a fim de se aproximar ao atual estdgio da familia contemporanea,
que tem seu alicerce nos principios constitucionais. Deste modo, serd tracada a
importancia do reconhecimento da normatividade dos principios e sua irradiacdo ao
Direito de Familia e a disciplina da protecdo dos filhos. Precisamente, seréao
abordados os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre pai e
mae e entre filhos, da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca e do
adolescente, da paternidade e maternidade responsaveis, da convivéncia familiar e
da afetividade, que se entendem basilares a verdadeira protecao dos filhos.

N&do se pode olvidar que, atualmente, as relacbes afetivas estdo mais
dindmicas e menos estigmatizadas - tanto que foram buscadas facilitagfes juridicas
para 0 casamento, para o divércio e para as unifes estaveis. Como conciliar, no
entanto, o rompimento do vinculo conjugal com a necessaria protecao do filho fruto
deste relacionamento? Pois bem, a nova postura com relacdo as criancas e aos
adolescentes, juntamente com 0s principios constitucionais da prioridade absoluta,
do melhor interesse, da convivéncia familiar e da igualdade entre os genitores e
entre os filhos, demanda que sejam buscadas alternativas juridicas as quais
viabilizem o desenvolvimento deste infante num ambiente harmonioso, com o0s

cuidados e afetos necessarios e inerentes a construgdo da sua personalidade.
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O Direito procura, por meio de dispositivos do Caodigo Civil de 2002 e do
Estatuto da Criangca e do Adolescente interpretados a partir de principios
constitucionais, estabelecer mecanismos juridicos que se destinam a orientar como
se dara a responsabilidade dos pais com relacdo aos seus filhos, inclusive depois de
findado o lago conjugal, com o objetivo de manter um ambiente salutar a formacgéo
das criangas e dos adolescentes. Dentre estes institutos, destacam-se a autoridade
parental e a guarda. Geralmente ndo existe uma lide social familiar pacifica depois
do rompimento conjugal, de modo que ndo se consegue, consensualmente, sem a
intervencdo do judiciario ou de outros meios existentes (mediagdo, por exemplo),
compor um ambiente propicio ao desenvolvimento da crianga ou do adolescente,
que pode ficar a mercé dos conflitos mal resolvidos de seus genitores.

Nesse contexto, entende-se por autoridade parental um conjunto de direitos e
deveres de ordem constitucional, os quais determinam a responsabilidade dos pais
em salvaguardar um ambiente adequado a formacao e ao desenvolvimento do filho,
fundado no exercicio conjunto das atribuicbes da paternidade e da maternidade,
sendo a titularidade de ambos os genitores, independente da situacéo conjugal. Por
sua vez, a guarda serve para definir o genitor que estd na companhia direta do filho
e exerce seus cuidados do dia-a-dia quando do término da relacdo conjugal ou da
auséncia de uma moradia comum dos pais. Trata-se de um atributo da autoridade
parental e ndo tem o condao de limitar o pleno exercicio dos direitos e deveres que
dela decorrem. Existem diferentes modalidades de guarda, sendo que o Cédigo Civil
de 2002 trata especificamente da guarda unilateral e da guarda compartilhada, que
serdo objeto de estudo. Além destes modelos, cabera também a analise da guarda
alternada, em razdo da sua pertinéncia as questdes que serdo levantadas.

Assim, o segundo capitulo, analisando a disciplina de protecdo dos filhos na
atual perspectiva civil-constitucional, abordara o instituto da autoridade parental e o
seu panorama histérico, para fins de identificar seu conceito, conteldo e forma de
exercicio, averiguando-se as hipoteses de suspenséo, extincdo e perda. Na segunda
parte do capitulo, por sua vez, explicar-se-a a guarda dos filhos, fazendo-se breve
referéncia a sua evolugdo histérica e ao modo de exercicio, introduzindo-se a guarda
compartilhada como meio a efetivacdo do superior interesse do filho. Por fim, sera
lancada a discussdo em torno da necessidade da guarda compartilhada frente a

forma de exercicio e amplitude da autoridade parental no sistema legal brasileiro.
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A guarda compartilhada pretende proporcionar a crianga maior contato com
ambos os pais, em respeito ao direito dos filhos de conviver de forma equilibrada
com os dois referencias (pai e méae). Logo, inserida no ordenamento juridico
brasileiro inicialmente com a Lei n° 11.698 de 2008, surge a partir de uma tentativa
de priorizar a igualdade parental e pretende proporcionar a crian¢ga a manutencao
dos vinculos afetivos, em respeito ao melhor interesse do filho e ao direito a ampla
convivéncia familiar. De acordo primeira lei a respeito, quando ndo houvesse acordo
entre 0s genitores, a guarda compartilhada seria aplicada “sempre que possivel”, o
que fez surgir um acirrado debate relativamente as condi¢cbes que deveriam ser
observadas para a escolha deste regime, notadamente no que diz com a
possibilidade de estabelecimento em caso de desarmonia entre os genitores, dado
que esta situacdo é a comum nos términos de relacionamentos.

Com efeito, o posicionamento firmado pela jurisprudéncia considerou como
requisito da guarda compartilhada a presenca de harmonia entre os genitores, sendo
inviavel a sua imposicao judicial em caso de litigiosidade entre o ex-casal. Deste
modo, sua aplicacéo foi muito limitada na pratica, pois restou restrita aos casos em
gue existia uma maturidade dos genitores fora do padréo. Diante deste cenario, com
a perspectiva de se incentivar e possibilitar a maior aplicagdo da guarda
compartilhada, surge a Lei n°® 13.058 de 2014, chamada de “Nova Lei da Guarda
Compartilhada”, objeto de estudo do presente trabalho. A Lei n°. 13.058 de 2014
operou importantes mudancas no tema da protecao dos filhos, sendo a mais notavel
a determinacdo de imposi¢do obrigatoria da modalidade de guarda compartilhada
independentemente da situacdo vivenciada entre os genitores — o0 que levanta
importantes questionamentos.

Além disso, dentre outras alteragdes significativas introduzidas pela novel
disciplina legal, debate-se se existiria certa confusao entre guarda compartilhada e
guarda alternada a partir da vigéncia da nova lei, sendo a segunda modalidade
fortemente rechacada pela maior parte dos especialistas. Outros pontos que
também merecem enfrentamento dizem com a fixacdo de alimentos na guarda
compartilhada, bem como com a disposicdo que autoriza que 0 pai ou a mae
requeira a prestacdo de contas com relagdo as questdes atinentes ao filho em face
do guardido. Estes aspectos, embora ndo esgotem todas as discussbes que

envolvem a entrada em vigor da Lei n°® 13.058 de 2014, mostram-se relevantes para
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a necessaria compreensao e conformidade do instituto da guarda compartilhada aos
principios constitucionais, visando sempre a protecdo do melhor interesse do filho.
Diante disso, é fundamental averiguar até que ponto estas alteracdes
introduzidas pela novel Lei n°® 13.058 de 2014 n&o resultariam em prejuizos ao
desenvolvimento do filho — os futuros adultos e agentes sociais. A proposta do
presente trabalho é discutir a guarda compartilhada, apontando a suas vantagens
para o amadurecimento deste ser em fase de desenvolvimento e também
analisando em que circunstancias ela deve ser escolhida e por meio de que
mecanismos é possivel achar a melhor solugdo. Com estudos mais aprofundados e
com a ampliacdo do debate, busca-se encontrar argumentos que auxiliem os
operadores do direito no tratamento desta questao, tdo relevante para a sociedade.
O terceiro capitulo, pois, apresentard um panorama geral acerca da evolucao
do instituto da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, desde a Lei
n° 11.698 de 2008 até o mais recente diploma legal, qual seja a Lei n°® 13.058 de
2014, estudando-se o que levou o legislador reformador a alterar a forma de
disciplinar a guarda compartilhada. Serdo indicadas as principais mudancas
introduzidas pela nova lei, sem a intencdo de esgotar o tema, questionando-se
alguns de seus aspectos, notadamente a sua conformag&o ao principio do superior
interesse da crianga e do adolescente. Por fim, brevemente sera analisado o papel
da mediacédo e da visdo interdisciplinar ao Direito de Familia, como meio de viabilizar
o didlogo necessario a verdadeira coparticipacdo parental, em beneficio do mais

interessado na solucao do conflito — o filho.
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2 DA PROTECAO DOS FILHOS: OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM
QUESTAO

Neste capitulo, elabora-se um sucinto panorama acerca da evolucdo das
diferentes concepc¢des das familias ao longo da histéria, a fim de se entender o atual
estagio da familia contemporanea, que tem seu alicerce na Constituicdo Federal de
1988, notadamente nos principios constitucionais. Deste modo, a partir de uma otica
civil-constitucional do tema, sera tragcada a importancia do reconhecimento da
normatividade dos principios constitucionais, bem como a sua implicancia ao Direito
de Familia. Por fim, serdo abordados os principios basilares para o estudo da
autoridade parental e da guarda dos filhos.

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS: A TRAJETORIA DAS FAMILIAS

Dentre as diversas caracteristicas da familia contemporanea, entendida como
complexo fendbmeno cultural e social, destaca-se a sua constante mutabilidade,
adequando-se aos anseios de seus membros e projetando-se para além de seus
limites, de modo a constituir os sustentaculos da sociedade. A idéia de familia, seu
conceito e seus valores alteram-se conforme a conjuntura de determinada época,
consagrando-se a importancia do estudo cada momento histérico-social, bem como
do sistema juridico vigente - que tenta acompanhar as rapidas mudancas. A familia
é fato social e, portanto, nasce antes do Direito de Familia, que almeja legitimar um
modelo propicio aos anseios do Estado e da sociedade.*

A familia antiga consolidou-se a partir da “religido do fogo doméstico e dos
ancestrais”, tornando-se mais uma associacao religiosa do que associagao natural,
para a qual a afeicdo pouco significava.? No que tange a familia romana, destaca-se

a figura do pater familias, chefe de familia que detinha o poder sobre os filhos,

! “Conjunto de pessoas provindas de um tronco ancestral comum, vinculo de sangue apreendido pelo
Direito. Uma definicdo que emoldura a exterior visibilidade da familia e que pouco diz. Ela €, antes,
fendmeno social, histérico ou politico, e ingressa no mundo do Direito por uma certa ‘redescoberta’
dessas regras pelo legislador, pela jurisprudéncia e pela doutrina. O Direito positivado emoldura
juridicamente um modelo de familia que atenda, obviamente, a interesses que sejam congruentes
com estruturacdo do Estado e da sociedade. Um Direito de Familia nasce.” (FACHIN, Luiz Edson.
Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
37).

> COULANGENS, Fustel de. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito e as institui¢c6es
da Grécia e de Roma. BINI, Edson (trad.). 32 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 40.
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esposa, netos e escravos. Esse poder era exercido exclusivamente pelo homem
chefe, praticamente de forma ilimitada, denotando a estrutura autocratica e patriarcal
da época. A mulher encontrava-se numa situacdo de submissdo - antes do
casamento, estava sob a influéncia do patrio poder do chefe de sua familia e, apos,
rompe com os lagos da familia de seu pai e passa a pertencer a familia e religido de
seu marido.?

Na Idade Média, a familia feudal era formada por uma ampla linhagem de
parentes e “desempenhava também uma funcédo patrimonial indivisivel: a
propriedade imével pertencia & linhagem e fazia-se tudo para conserva-la intacta”.*
A familia medieval francesa era muito numerosa e sua coesao existia em funcao de
um patrono, que proporcionava todos os meios de subsisténcia em troca de
subordinacdo.” Este chefe, responsavel pela continuidade da linhagem, tinha como

preocupacao primordial a mantenca da prole:

Eis por que se descobre, no mais profundo do castelo de Adres, uma cela
de fecundacéo e, conjunta, a incubadeira onde amas-de-leite estavam
estabelecidas para dispensar a esposa dos cuidados de sua progenitura, a
fim de que, sem tardar, fosse novamente engravidada. Eis por que as
criancas, desde que atingiam a idade da razdo, eram divididas em dois
compartimentos distintos: um cuidadosamente fechado, para ali conservar
meninas, futuras maes, até que fossem transportadas, uma apds outra, em
cortejo, para uma outra morada da qual se tornariam damas; o outro aberto,
onde 0s meninos ndo viriam a alojar-se sendo de passagem, como
héspedes, pois eram soltos, lancados ao exterior para ali apossar-se de
tudo o que pudessem,especialmente esposas.6

Perpassando a época da Renascenca e do Antigo Regime, chega-se a familia
liberal dos séculos XIX e XX, centrada no ideario burgués. De igual sorte, ela foi
fortemente influenciada pelos interesses patrimoniais presentes na época,
identificados pela forte protecdo da propriedade privada. Valorizava-se o “ter em
detrimento do ser”, e a sua principal funcédo era a procriacdo, com 0 objetivo de

manter a estrutura econdmica e a transmissdo do patriménio.” Precisamente, seu

® COULANGENS, Fustel de. A Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituicdes
da Grécia e de Roma. BINI, Edson (Trad.). 32 ed. S&o Paulo: Edipro, 2001. p. 45.

* BELTRAO, Pedro Calderon. Sociologia da Familia Contemporanea. Buzzi, Ernesto (trad.). Rio de
Janeiro: Vozes Petropolis, 1970. p. 25.

° DUBY, Georges. Histéria da vida privada 2: da Europa Feudal a Renascengca. MACHADO, Maria
Lucia (trad.). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990. p. 75-76.

°*DUBY, Georges. Histéria da vida privada 2: da Europa Feudal a Renascenca. MACHADO, Maria
Lucia (trad.). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990. p. 80.

" CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo (Org.).
Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 32.
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papel era resguardar os interesses da sociedade burguesa, Para tanto, era
estruturada pelo contrato de casamento e essencialmente matrimonializada.®

Ao tempo em gue a burguesia procurou assentar-se no poder, por meio de
elaboracdo de normas de protecdo do individuo e da autonomia privada frente ao
poder do Estado - circunstancia também marcada pela sistematiza¢do da dicotomia
entre publico-privado — buscou-se o arranjo de um Cddigo de Leis completo em si
mesmo, que apresentasse todas as respostas necessarias as situacdes faticas
enfrentadas. Nas palavras de Simone Tassinari Cardoso, “o Direito Civil apresenta
pretensdo exclusivista, embasada em um sistema fechado, auto-suficiente, para o
qual as Constituicdes nao lhe diziam respeito”.® Tanto é assim que as codificaces
gue surgem especialmente apos a Revolucdo Francesa de 1789 — exemplo basilar é
o Codigo de Napoledo Bonaparte - nascem “para que a burguesia pudesse legitimar
0 seu poder, estabelecendo-se sobre as bases de um sistema fechado e onipotente

»n 10

e capaz de prever todas as hipo6teses faticas a serem tuteladas pelo Direito”.

Nesse sentido, acerca do Codigo de Napoledo, arremata a autora:

O Code elegeu a propriedade como instituto central, concebida como o
direito de dispor dos bens da maneira mais absoluta. Tratava da protecao
do patrimdnio individual e familiar, bem como a autonomia de vontade do
ser dotado de bens. Nao havia espaco para o individuo enquanto pessoa,
ao contrario, a tutela do ser humano se dava através de uma visdo abstrata
deste enquanto titular. A apropriacdo representava o meio destinado a
satisfagdo das necessidades humanas, e a aquisicdo de bens caracteriza a
expansdo da inteligéncia e da personalidade do homem como se ser e ter
fossem o verso e reverso da mesma moeda: o individuo. Por este motivo, a
propriedade deveria ser tutela sem restricdes. 1

Veja-se que, ao longo da historia, a familia serviu precipuamente como meio
para producdo de riqueza, com a finalidade de transmissdo do patriménio,
circunstancia que perdurou na familia burguesa. Pode afirmar, entdo, que a familia

romana foi influéncia para a familia ocidental moderna: cruzou a ldade Média e

8 CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental & socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo (Org.).
Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 33.

® CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental & socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo (Org.).
Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 26.

1 CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. In: ARRONE,Ricardo (Org.).
Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 26.

! CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo
(Org.). Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
27-28.
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aportou o Cédigo Civil francés e demais codificacdes da época.'? Assim, a familia
patriarcal, matrimonializada e hierarquizada se assenta como o modelo classico de
familia, adotado pelo Code de 1804, sob influéncia das fontes romanas.*® Pelo seu
carater hierarquizado, pode-se entender que a familia era vista mais como instituicdo
do que como instrumento que permitisse o desenvolvimento dos seus membros — é
a chamada familia “transpessoal”.**

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 assentou a familia classica — patriarcal,
hierarquizada e matrimonializada -, tendo como influéncia a codificacéo francesa de
1804 e o ideario burgués do século XIX.*® Calha recordar que o Brasil, na época, era
uma nacéo incipiente, essencialmente rural, ainda com for¢ca de trabalho escrava,
controlada pelos grandes proprietarios de terras e sob forte influéncia da Igreja,
ditando regras e condutas.'® O Cédigo Civil de 1916, & esteira da codificacdo civilista
burguesa do século XIX, buscou por si préprio enxugar o que era o Direito a ser
tutelado, com vistas a conservar as instituicdes burguesas, marcadas pelo
“individualismo excludente e patrimonialista”. *’ Elegeu, assim, o modelo de familia
que interessava as classes mais abastadas, deixando a margem outras formas de
familias existentes na realidade de diferentes camadas sociais.

Entretanto, o perfil familiar consagrado no Cdédigo de 1916 ndo mais se
sustentava. Os valores que a sociedade contemporanea aos poucos passou a
eleger como primordiais e fundamentais a sua estruturacdo rechacaram o padréo
familiar classico, marcado pelas desigualdades e pelos modelos preconcebidos.
Dentre os idearios da sociedade que viabilizaram essa nova postura, deve-se ter em
mente a consagracdo da dignidade da pessoa humana como valor supremo a ser

protegido, bem como a busca pela igualdade nas relacdes familiares, o amparo

2 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 27.

" FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999 p. 30.

“FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 31.

" FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 34.

1 KLEIN. Felipe Pastro. Familia, entidade familiar e unido de individuos do mesmo sexo. In:
ARRONE, Ricardo (org.). Estudos de Direito Civil-Constitucional, v. 2. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 132.

" KLEIN. Felipe Pastro. Familia, entidade familiar e unido de individuos do mesmo sexo. In:
ARRONE, Ricardo (org.). Estudos de Direito Civil-Constitucional, v. 2. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. 137.
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bY

integral a crianga e ao adolescente e a valorizacdo do afeto como elemento
constitutivo do vinculo familiar.

Com efeito, o novo horizonte que se abre as estruturas familiares decorreu
principalmente do declinio do patriarcalismo e, ao mesmo tempo, da nova postura
adotada pela mulher do século XX.*® No contexto da Revolucéo Industrial, por volta
de 1930, foram modificados os papéis sociais. As familias migram do campo para o
centro urbano, e a mulher tem de deixar o lar para procurar emprego nas fabricas,
reflexo do capitalismo e da procura pelo consumo.*® Assim, a figura feminina passou
a reivindicar direitos e a ocupar posicao no mercado de trabalho, o que resultou no
movimento feminista da década de 60. A mulher assume, como consequéncia, um
novo papel na sociedade e na organizacdo familiar, ndo mais considerada como
mera coadjuvante, mas sim protagonista de sua prépria historia.

Neste cenario, ndo mais prepondera a necessidade de procriacdo para fins de
producédo, o que reflete na reducdo do numero de filhos — no ponto, também merece
destaque a evolucdo da medicina no que tange ao avanco dos métodos
anticoncepcionais. Estabelece-se a chamada familia nuclear, composta pela triade
pai-mae-filho e, como consequéncia, as relacdes familiares se aproximam. %
Conforme Rodrigo da Cunha Pereira, “a familia deixou de ser essencialmente um
ndcleo econémico e de reproducdo”; nasce uma nova realidade social: “a
necessidade de que o sustento do lago conjugal estivesse no amor, no afeto e no
companheirismo”.?* Trata-se da ruptura do modelo de familia formado unicamente
pelo matriménio, circunstancia que excluia outras formas de composicdo familiar,
para a ascensdo de uma visdo plural e igualitaria de familia.

Luiz Edson Fachin traga este novo panorama:

Mosaico da diversidade, ninho de comunhdo no espaco plural da tolerancia.
Tripé de fundacdo, como se explica. Diversidade cuja existéncia do outro
torna possivel fundar a familia na realizacdo pessoal do individuo que
respeitando o “outro” edifica seu proprio respeito e sua individualidade no
coletivo familiar. Comunh&o que valoriza o afeto, a afeicdo que recoloca

'® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 03.

9 CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental & socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo
(Org.). Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
74.

% CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental a socioafetividade. In: ARRONE, Ricardo
(Org.). Estudos de Direito Civil Constitucional, Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
72.

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 06.
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novo sangue para correr nas veias de um renovado parentesco, informado
pela subsisténcia de sua propria razdo de ser e nao apenas pelos vinculos
formais ou consanglineos. Tolerancia que compreende o0 convivio de
identidades, espectro plural, sem supremacia desmedida, sem diferencas
discriminatdrias, sem aniquilamentos. Tolerancia que supde possibilidade e
limites. Um tripé que, feito desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e
escancarar novas questodes.

Logo, reveste-se o Direito de Familia de novos valores, voltados a pluralidade
e a protecdo da pessoa como sujeito de direitos e deveres, a luz dos principios da
dignidade da pessoa humana, da democracia e da solidariedade. Ganha forca uma
nova perspectiva da familia, a qual tem alicerce na Constituicdo Federal de 1988 e,
igualmente, na valorizagdo dos principios constitucionais como fonte de

normatividade, como a seguir se analisa.

2.2 PROPOSTA: A RELEITURA DA FAMILIA A PARTIR DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, inaugura-se uma nova era
para o Direito Civil, especialmente para o Direito de Familia. Com efeito, tratando do
tema num capitulo especifico, a Carta Magna abordou o papel dos sujeitos que
compdem o0 nacleo familiar e a sua organizacdo, dando efetivo tratamento
constitucional a matéria. Conforme afirma Paulo L6bo, “as for¢as vivas da sociedade
influiram efetivamente nas op¢des do constituinte de 1988”, deste modo, a
Constituicdo “absorveu de fato os valores que a sociedade conseguiu veicular para
servir de fundamento ou base & organizacao social”.?®

A Constituicdo, portanto, como expressao maxima dos valores da sociedade,
passa a ser o ponto de partida para a interpretagcdo e aplicagdo das normas
infraconstitucionais. Gustavo Tepedino aduz que a complexidade do ordenamento

“ha de ser compreendida de forma unitaria a partir da tabua axiolégica contida na

2 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.p. 306.

2 LOBO, Paulo. A constitucionalizagdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (org).
Direito civil contemporaneo: novos paradigmas a luz da legalidade constitucional: anais do
congresso internacional de direito civil constitucional da cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo:
Atlas, 2008 p. 22.
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Constituicdo Federal”, **e arremata: “a Constituicdo exerce papel unificador do

sistema, permitindo a harmonizacdo da pluralidade de fontes normativas”. 2°
Afastando-se de remotas concepcdes que previam o isolamento do Direito Civil
frente a Constituicdo, decorrentes da suposta dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado, nasce a dogmatica do Direito Civil-Constitucional, fruto do processo
de constitucionalizagdo do Direito Civil — as regras e 0s principios constitucionais
passam a ter funcéo cogente, consolidando uma unidade hermenéutica.

Deste modo, a partir de entédo, torna-se imperioso que a tarefa hermenéutica,
no seu objetivo de harmonizar os diversos ramos do Direito aos valores sustentados
pela sociedade, seja orientada pelo diploma constitucional, que se irradia ao sistema
juridico na missdo de Ihe dar unidade. Ndo mais se sustenta que seja dada
interpretacdo destoante as regras infraconstitucionais sob o superado argumento da
divisdo entre as normas de Direito Privado e as de Direito Publico.

Conforme Pietro Perlingieri, trata-se da busca pela harmonizagdo entre as
fontes, ante a sua pluralidade, mas que, como visto, devem estar condicionadas a
unidade do ordenamento juridico — segundo o autor, “a unidade do ordenamento nao
exclui a pluralidade e heterogeneidade das fontes”. ?° Isso porque, a unidade do
ordenamento juridico é proporcionada pelo respeito a hierarquia das fontes,
figurando a norma constitucional no apice do sistema, notadamente o0s principios
constitucionais. Logo, na resolucdo dos conflitos, ndo se pode levar em conta tédo
somente o artigo da lei que aparentemente contenha a solucéo, mas sim buscéa-la a
luz do inteiro ordenamento, e especialmente dos principios fundamentais.”’

Assim, em que pese as diversificadas fontes normativas, deve a norma
constitucional atribuir unidade ao sistema, dando harmonia e coesdo ao papel do
intérprete. Para tanto, € necessario que 0s principios constitucionais figurem como

norte, ja que eles carregam a carga axiolégica da sociedade.

* TEPEDINO, Gustavo. O direito civil constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO,
Gustavo (org). Direito civil contemporaneo: novos paradigmas a luz da legalidade
constitucional: anais do congresso internacional de direito civil constitucional da cidade do
Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 361.

> TEPEDINO, Gustavo. O direito civil constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO,
Gustavo (org). Direito civil contemporaneo: novos paradigmas a luz da legalidade
constitucional: anais do congresso internacional de direito civil constitucional da cidade do
Rio de Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008.p. 362.

?® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducédo do direito civil constitucional. 3ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. p.08.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducédo do direito civil constitucional. 3ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. p.05.
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Com efeito, Paulo Bonavides ressalta que o qualitativo avangco dado pela
doutrina contemporéanea, com relagdo aos principios, diz respeito ao reconhecimento
da sua normatividade.?® Norma é género, e regras e principios sédo espécies.?® Nem
sempre, porém, 0s principios tiveram a relevancia normativa que expressam hoje.
Nesse sentido, Paulo Bonavides traca a trajetéria dos principios no Direito, desde a
sua concepgcdo meramente programatica ao seu status de fonte subsidiaria, para
alcancar, finalmente, “na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a
expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a organizacéo do poder”.*

Conforme Luis Roberto Barroso, enquanto as regras trazem seguranca
juridica, porque é o constituinte ou o legislador que toma as decisdes politicas,
materializadas em uma determinacdo objetiva de conduta®!, os principios servem
como referéncia ao intérprete, proporcionando “identidade ideolégica e ética ao
sistema juridico, apontando objetivos e caminhos”, dando unidade ao ordenamento,
para fins de se fazer justica no caso concreto®. Resume o autor, afirmando que
“regras sao descritivas de condutas, ao passo que principios sdo valorativos ou
finalisticos”.®* Ainda, no que tange & eventual tens&o e colisdo entre os principios,
considerando que eles detém o “mesmo status hierarquico”, aduz que o autor que
“somente a luz dos elementos do caso concreto sera possivel atribuir maior
importancia a um do que outro”.**

Destarte, o atual estagio da atividade hermenéutica civil-constitucional exige
que se opere a conformacdo das disposicfes infraconstitucionais civilistas em
atencdo as normas constitucionais, tanto principios expressos ou ndo, quanto regras
propriamente ditas, que outorgam unidade axiolégica a todo o ordenamento juridico.

A solucéo dos conflitos levados ao judiciario deve ser estudada caso a caso a luz da

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 266.

?® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28ed. atual. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2013 p. 298.

*BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 299.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.231.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 232.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 233.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 231.



21

pluralidade das fontes normativas, as quais devem estar integradas a principiologia
constitucional, encontrando a resposta que faga justica ao caso concreto.

Nesse contexto, relativamente ao processo de constitucionalizacdo do Direito
Civil, Paulo L6bo afirma que seu significado mais importante diz respeito a aplicacéo
direta das normas constitucionais nas rela¢des privadas, notadamente os principios,

de duas formas:

(2) quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz extraira da norma
constitucional todo o conteddo necessario para a resolugdo do conflito; (b)
guando a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser
interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicéveis.35

E nesse cenario de reestruturagio das relagbes privadas, a partir da Otica
civil-constitucional e da forca normativa dos principios, que a familia contemporanea
atualmente esta inserida. Surgem novas realidades, anteriormente desprotegidas
pela codificacdo civilista — paternidade socioafetiva, unido estavel, familia
monoparental, multiparentalidade, unido homoafetiva, familias recompostas, uniées
parelalas, filhos de Utero de substituicdo e inseminac¢do artificial, entre tantas outras.
Maria Celina Bodin de Moraes propée o modelo da familia democratica, “em
decorréncia da insercdo, no ambiente familiar, de principios tais como a igualdade e
liberdade”, *® modelo este que pressupde “pluralidade de estruturas familiares,
nenhuma delas apresentado legitimidade superior”. %’

Portanto, é a partir desse novo pensar acerca do Direito de Familia que deve
ser estudado o tema das relacdes parentais, que acompanhou as significativas
mudancas j4 abordadas. Com relacdo a disciplina da protecdo dos filhos no
ambiente da familia democrética, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que “os

relacionamentos familiares democraticos ensejam responsabilidade compartilhada

% LOBO, Paulo. A constitucionalizacdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (org).
Direito civil contemporaneo: novos paradigmas a luz da legalidade constitucional: anais do
congresso internacional de direito civil constitucional da cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo:
Atlas, 2008.p. 21.

% MORAES, Maria Celina Bodin. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo Cunha (org.). Familia
e Dignidade Humana: anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: I0B
Thomson, 2006.p. 615.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo Cunha (org.). Familia
e Dignidade Humana: anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: I0B
Thomson, 2006. p. 629.
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pelo cuidado da crianca, especialmente maior partilha entre mulheres e homens”.®

No que tange a autoridade parental, esta “dilui-se na nocdo de respeito a
originalidade da pessoa (o filho)”, de modo que os pais “colocam-se na posi¢cdo de
ajudar os filhos a tornarem-se si mesmos, sendo este considerado atualmente o
melhor interesse da crianca e do adolescente”.*

Nesse sentido, superada a intoleravel discriminagéo dos filhos como legitimos
ou ilegitimos, bem como a autoridade arbitraria do chefe de familia, as funcdes
parentais se reestruturam, aproximando-se da busca pela igualdade prevista na
Constituicdo Federal de 1988. Fortalecem-se os lacos afetivos, e familia passa a ser
meio de realizagédo e desenvolvimento da personalidade de cada membro, sendo os
filhos, criancas e adolescentes, sujeitos de direitos, aos quais se garantem
prioridade absoluta e protecédo integral. As definicbes da autoridade parental em
relacdo aos filhos e escolha de um determinado regime de guarda devem observar
0os valores constitucionais que garantem a crianca e ao adolescente maxima
protecdo e que estimulam o convivio familiar e a formacéo de lagos afetivos.

Logo, ndo se pode falar em Direito de Familia e, igualmente, na disciplina da
protecdo dos filhos, sem uma o6tica civil-constitucional do tema, em que a forca
normativa dos principios exerce papel fundamental. Caso contrario, as relagbes
familiares, ja tdo delicadas, restariam enclausuradas a um sistema de regras que,
por si sO, seria incapaz de abrigar todas as formas e peculiaridades da familia
contemporanea que, como dito, deve aproximar-se de um modelo democratico.

Por esta razdo, sem a intencdo de esgotar o tema, foram elencados, no
presente trabalho, os principios entendidos como basilares para a disciplina da
protecdo dos filhos, especificamente no que se refere a guarda e a autoridade
parental. Sdo eles: (i) principio da dignidade da pessoa humana; (ii) principio da
igualdade entre pai e méde e igualdade entre os filhos; (iii) principio da prioridade
absoluta e do melhor interesse da crianca e do adolescente; (iv) principio da
paternidade e maternidade responsaveis e da convivéncia familiar; (v) principio da

afetividade.

% MORAES, Maria Celina Bodin. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo Cunha (org.). Familia
e Dignidade Humana: anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: I0B
Thomson, 2006. p. 618.
¥ MORAES, Maria Celina Bodin. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo Cunha (org.). Familia
e Dignidade Humana: anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: I0B
Thomson, 2006.p. 619.
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2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 adota a dignidade
humana como valor orientador de demais direitos, cujo requisito para titularidade &

tdo somente a condicdo humana. *°

A dignidade humana orienta o sistema
internacional de Direitos Humanos e se projeta nas codificagdes locais, sobretudo no
periodo pés-guerra, em que se verifica a necessidade de superacdo da Otica
positivista, marcada pelo sistema de normas fechadas e meramente formais, para
fins de se consagrar um modelo valorativo voltado aos principios, com realce a
dignidade humana.** Assim, a Constituicdo Federal de 1988 eleva a dignidade da
pessoa humana ao plano de fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro **, assinalando a derrota do regime autoritario militar de 1964 e
consolidando um sistema de protecéo de direitos fundamentais.*®

O principio da dignidade da pessoa humana ganha essencial relevancia na
ordem juridica atual, dado o seu carater de principio juridico-normativo nuclear,
equipado de plena eficacia, sendo elemento essencial na tarefa da interpretacéo
normativa. ** Flavia Piovesan afirma que “a dignidade humana simboliza, deste
modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe

racionalidade, unidade e sentido.”*

“° PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Dos principios constitucionais: consideragcées em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 147.

“I PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Dos principios constitucionais: consideragcées em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008.p.148.

“2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil De 1988. Brasilia (DF), 05 de outubro
de 1988 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: i - a dignidade da pessoa humana.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 02.02.2016.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Dos principios constitucionais: consideragcdes em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 149.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Saloméao (coord.). Dos principios constitucionais: consideracdes em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008.p. 152.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,
George Salomao (coord.). Dos principios constitucionais: consideragcées em torno das normas
principiolégicas da Constituicéo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 153.
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E certo que ndo se pode apontar uma concepgao pré-definida e emoldurada a
dignidade. Isto porque, ao entendé-la justamente como qualidade inerente ao ser
humano e valor que identifica a sua natureza, percebe-se que se esta diante de um
conceito aberto e plural. Contudo, ainda que néo se olvide desta visivel dificuldade
de conceituacdo normativa, constantemente se faz necesséario averiguar violacdes
ao seu conteudo, de modo que certa definicdo de dignidade sera consequéncia da
tentativa de sua protecdo e promocdo pela atividade estatal. Trata-se de um
conceito que esta em constante desenvolvimento, a par dos valores da sociedade
contemporanea, cabendo ao Estado, por meio da atividade constitucional, efetivar
sua concretizac&o e delimitacdo.*°

A proposito, ndo se pode falar em dignidade humana sem retomar a doutrina
de Immanuel Kant. Na obra Fundamentagcédo da Metafisica dos Costumes, o fildsofo
alemao elabora as bases para a formulagcédo do contetdo da dignidade. O homem, e
todo ser racional, ndo pode servir meramente como meio a disposicdo desta ou
daquela vontade, uma vez que ele existe como fim em si mesmo.* Esta é a
diferenca entre coisas e pessoas: as coisas, desprovidas de razédo, tém um valor
relativo e podem ser usadas como meio; as pessoas Sa0 seres racionais, cuja
natureza ja denota terem um fim em si mesmo.*® Assim, o homem tem um valor n&o
mensuravel, ao contrario da coisa, a qual se pode designar um preco. Segundo
Kant, “0 que tem preco, em seu lugar também se pode pér outra coisa, enquanto
equivalente; mas o que se eleva acima de todo prego, nédo permitindo, por
conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade.” “° Logo, o valor
umbilicalmente ligado a natureza humana e que diferencia 0 homem das coisas é
sua a dignidade.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana detém uma
dimenséo cultural - fruto do passar das geracdes e da conduta de cada pessoa - que

complementa a mencionada faceta natural, configurando-se a dignidade como

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3ed. rev.atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 41.
“" KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. ALEMIDA, Anténio Guido de
ggrad.). Sao Paulo: Discurso Editorial: Bacarolla, 2009.p.239.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. ALEMIDA, Anténio Guido de
gtgrad.). Sao Paulo: Discurso Editorial: Bacarolla, 2009.p.239, p. 241.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. ALEMIDA, Antdnio Guido de
(trad.). S&o Paulo: Discurso Editorial: Bacarolla, 2009. p. 265.
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“simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, de

todos e de cada um”.>® Conceitua o autor a dignidade da pessoa humana como
[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto conta todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |Ihe garantir as condi¢Bes
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.**

A valorizacdo da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico é
fruto da “repersonalizacdo” e da “despatrimonializacdo” das relagfes juridicas, uma
vez gque estes conceitos eclodem a partir da tutela da pessoa humana e podem ser
traduzidos no imperativo de reservar-lhe lugar de centralidade no sistema juridico.
Conforme Gustavo Tepedino, “a pessoa humana é o centro do ordenamento,
impondo-se assim tratamento diferenciado entre o0s interesses patrimoniais e 0s
existenciais”.>> Essa tendéncia pode ser observada em diversos ramos do Direito
Civil, mas é no Direito de Familia que se verifica sua mais notoria relevancia, ante as
particularidades das relacdes familiares, marcadas pela pluralidade de vinculos
afetivos interpessoais que sédo construidos mediante o respeito a individualidade de

cada membro. Nesse sentido, segundo Pietro Perlingieri:

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformacdo e de ndo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relacdes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser suas modalidades de organizacao, ela é finalizada a educacéo
e a promocédo daqueles que a ela pertencem.

Este proposito somente € efetivamente viavel por meio de uma releitura do
Direito Civil & luz do macroprincipio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Consagra-se a concepcao da familia eudemonista que, segundo Fachin, pode ser

traduzida pela idéia de que “ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3ed. rev.atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 47.
>l SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 3ed. rev.atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59.
2 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO,
Gustavo (org). Direito civil contemporaneo: novos paradigmas a luz da legalidade
constitucional: anais do congresso internacional de direito civil constitucional da cidade do
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p. 365

*¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducédo do direito civil constitucional. 3ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 244.



26

casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento
pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade.” >

No ambito do projeto parental, a familia distancia-se da tradicional perspectiva
patrimonialista e hierarquizada - para a qual a prole existia com objetivo de permitir a
transmissdo de bens e a formacao de forca de producéo -, para se assentar como
meio de protecdo dos seus integrantes, propiciando o ambiente adequado ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos. Nao mais existe lugar a desigualdade
entre o0 pai e a méae, ao reconhecimento do vinculo familiar unicamente por critérios
biolégicos e ao tratamento discriminatério dispensado aos filhos nascidos fora do
casamento. As relagcdes paterno-filiais passam a ser fundadas, dentre outros pontos,
nos lacos afetivos, na convivéncia familiar, na corresponsabilidade e na igualdade
com relacdo a autoridade parental.

Os Tribunais tém o importante papel de consolidar, no caso concreto, a tutela
da dignidade da pessoa humana. Em importantes decisdes, € possivel perceber a
intencdo genuina do julgador de efetivar este principio, notadamente em questbes
versando sobre relacdes familiares. A titulo de exemplo, cita-se julgado do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, acerca da possibilidade de
multiparentalidade, que diz respeito ao assentamento de mais de um pai ou mée no
registro civil da crianca.

No caso, os autores, duas mulheres e um homem, propuseram acao
declaratoria de multiparentalidade, postulando fosse deferido o registro civil de
recém-nascida como filha dos trés. Na origem, a demanda foi julgada extinta, sob o
fundamento da impossibilidade juridica do pedido. Contudo, foi interposta apelacéo
e, em grau recursal, foi deferido o pedido de inclusdo do nome de uma das mulheres
como mae no registro civil da recém-nascida, juntamente com 0s pais biologicos,
usando-se como razdo de decidir o reflexo do principio da dignidade da pessoa
humana nas relacdes parentais, em interpretacdo conjunta aos demais principios

infraconstitucionais:

E que o conceito atual de familia, para além do modelo tradicional da familia
“matrimonializada”, entre homem e mulher, deve ser entendido como
“clausula aberta”, ndo se excluindo do conceito de familia — com o devido
reconhecimento e protecdo do Estado — familias formadas com base na

> FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil e Dignidade da Pessoa Humana: um dialogo constitucional
contemporaneo. In: ALMEIDA, Agassiz Filho; MELGARE, Plinio (orgs.). Dignidade da Pessoa
Humana: fundamentos e critérios interpretativos.Sao Paulo: Malheiros, 2010.p 114
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afetividade, com motivacdo eudemonista, decorrentes da dignidade
individual dos seus integrantes, pautadas pelo respeito e reconhecimento
das caracteristicas pessoais frente a coletividade. [...]No tocante a filha
recém nascida, ndo se cogita de qualquer prejuizo, muito pelo contrario,
haja vista que essa crianca tera uma “rede de afetos” ainda mais
diversificada a amparar seu desenvolvimento, sendo impositivo que o
registro publico de ciéncia a terceiros a este arranjo familiar sui generis mas
gue também deve ter reconhecimento por parte do Estado, como afirmacao
do principio da dignidade da pessoa humana e da protecdo da entidade
familiar sem preconceito de qualquer espécie, segundo a interpretacdo do
texto Constitucional.*®

Portanto, essa nova perspectiva das relacbes parentais, marcada pela
diversidade, com fito de promover a realizacdo pessoal de seus membros, que
precisam manter-se cercados do afeto proprio dos vinculos familiares, é resultado do
papel orientador do principio da dignidade da pessoa humana, que serve de
corolario aos demais principios constitucionais e infraconstitucionais. Trata-se, pois,
de principio que deve nortear todas as relacdes juridicas, notabilizando-se como

verdadeiro nudcleo da Lei Maior.

2.2.2 Principio daigualdade entre pai e mae e igualdade entre os filhos

O principio da igualdade esta esculpido no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, que dispbe que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza”, complementando o inciso | que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes”. Revela-se, pois, como principio que visa a tutelar a dignidade
da pessoa a partir de um tratamento baseado na isonomia de direitos e deveres
entre 0s sujeitos de direitos. No ponto, cabe destacar que, embora nao se
desconheca ser intangivel o ideario da isonomia absoluta entre os individuos, deve-
se buscar o tratamento que confira, no caso concreto, a maior protecdo a igualdade
substancial entre as relac¢des juridicas em jogo, reconhecendo e respeitando as
diferencas.

No ambito do Direito de Familia, o principio da igualdade tem forte incidéncia,
ndo sO nas relagbes entre os cdnjuges ou ex-companheiros, mas também nas

relacbes entre os filhos. Nesse sentido, prevé o paragrafo 5° do art. 226 da Carta

** RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel n° 70062692876, da Oitava Camara
Civel. Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Porto Alegre, 12 de fevereiro de 2015. Disponivel em
<www.tjrs.jus.br/>. Acesso em 05.02.2015.
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Maior que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sado exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Por sua vez, o 86° do art. 227 do diploma
constitucional disciplina que “os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.”

Nesta senda, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha mais
espaco para a concepcao da familia tradicional adotada pelo Cédigo Civil de 1916,
que tinha no casamento a sua Unica forma legal de constituicdo. Veja-se que as
caracteristicas da familia patriarcal e excludente, que discriminavam os direitos e
deveres entre homens e mulheres, estavam assentadas em diversas disposi¢coes
daquela codificacdo civilista: o art. 6° relacionava o0s sujeitos relativamente
incapazes e, no seu inciso I, constava “as mulheres casadas, enquanto subsistir a
sociedade conjugal’; o art. 218 previa a anulabilidade do casamento se houvesse,
por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro
e, no artigo seguinte, estava enumerado como erro essencial o “defloramento da
mulher, ignorado pelo marido”; o art. 233 continha a qualificacdo do marido como
“chefe da sociedade conjugal”; por sua vez, o art. 240 considerava a mulher
“companheira e auxiliar nos encargos da familia”.>®

O Cddigo Civil de 2002, na linha principiolégica da Constituicdo Federal de
1988, adotou a igualdade como ideal a ser buscado nas relacdes juridicas,
modificando as regras excludentes anteriormente vigentes, o que se pode ver em
diversos dispositivos. Dentre elas, e com maior relevancia ao presente estudo,
destaca-se a evolucdo do vetusto patrio poder ao agora “poder familiar”, que esta
disciplinado no art. 1.634 do Cdadigo Civil vigente, com a redacdo dada pela Lei n°
13.058 de 2014, estabelecendo a igualdade entre os conjuges para o exercicio da
autoridade parental, independente da situacdo conjugal, nos seguintes termos:
“‘compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar [...]".

Conforme Dimas Messias de Carvalho:

A autocracia do chefe de familia é substituida por um sistema em que as
decisGes devem ser tomadas de comum acordo entre 0s conviventes ou
entre marido e mulher. Institui-se, hodiernamente, com a quebra do
patriarcalismo e da hegemonia do poder marital e paterna, a completa

*® BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 07.02.2015.
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paridade dos cbnjuges ou conviventes, tanto nas relagbes pessoais como
nas patrimoniais, igualando-se direitos, deveres e também o seu exercicio.”’
Este novo cenario decorreu das transformacdes sociais desencadeadas pelo
movimento feminista e pelo declinio do patriarcalismo. Segundo Rodrigo da Cunha
pereira, “a historia da mulher no Direito é de um n&o-lugar, uma historia de auséncia,
ja que ela sempre esteve subordinada ao pai ou ao marido”. A ruptura deste
paradigma € fruto da reivindicacdo de igualdade de direitos e da conquista das
mulheres a condi¢do de sujeito de desejo, que “possibilitou a mulher sair da cena
exclusivamente doméstica para participar também da cena publica e do mercado de
trabalho”.®
Uma das aplicacdes praticas do principio da igualdade, jA mencionada, diz
respeito ao exercicio da autoridade parental, que € atribuido, sem distin¢cao, ao pai e
a mae, ndo importando a relacdo conjugal havida entre ambos. Este fato, alinhado a
insercdo da mulher no mercado de trabalho, repercute profundamente na disciplina
da guarda dos filhos e no direito-dever de convivéncia familiar. Prioritariamente, era
concedida a guarda dos filhos a mée, pois suas atribuicbes eram geralmente
limitadas ao trabalho domeéstico e a criacdo dos filhos, sendo que aos pais era
reservado o direito de visitas. Contudo, com a reinvencdo dos papeis sociais,
quando a mulher deixa de estar centrada nas atividades do lar e passa a dividir com
o homem o mercado de trabalho, este passa também a ter maior importancia nas
questdes domésticas, valorizando-se a paternidade.>®
Desse modo, aflora a necessaria divisdo de responsabilidades com relacdo
aos filhos, culminando na chamada guarda compartilhada. Quando da ruptura do
laco conjugal, ndo mais se sustenta a distingdo entre guardido e pai “visitante” de
fim-de-semana — a relagéo conjugal tem seu fim, mas a relagao parental permanece
e deve ser exercida igualmente, por meio da corresponsabilidade e da convivéncia

familiar. No ponto, calha apontar o que ensina Rodrigo da Cunha Pereira:

Assim, a verdadeira igualdade e isonomia de géneros significa que o poder
familiar deve ser exercido em igualdade de condi¢6es pelo pai e pela mée.
Neste sentido, limitar, restringir visitas/convivéncia familiar sem um motivo
desabonador e que desautorize tal convivéncia, além de ser uma afronta ao

> CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 105-106.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 149.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 133.
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principio do melhor interesse da crianga, desrespeita também o principio da
igualdade. Alias, o verdadeiro respeito a conjugacgdo destes dois principios,
até que se exclua do nosso ordenamento juridico o instituto da guarda como
forma evoluida do exercicio do poder familiar, € o compartiihamento da
guarda.®

Alem da igualdade entre homens e mulheres, entre pai e mae, o principio da
igualdade também se traduz na dispensacdo de igual tratamento aos filhos. A
propasito, o art. 1.516 do Caédigo Civil de 2002 expressamente refere que “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos
e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo”. Logo, ndo existe, na atual conjuntura, qualquer respaldo a obsoleta
concepcao que fazia referéncia a diferenciacao entre filhos legitimos e ilegitimos, em
que se consideravam como merecedores de reconhecimento tdo somente aqueles
nascidos do casamento. Reconhece-se que a formacao do vinculo familiar ndo mais
se restringe a fatores bioldgicos, tampouco ha a necessidade do matriménio. O
vinculo parental, com muito mais propriedade, é resultado da afetividade.

Destarte, é imperioso considerar os filhos como iguais em direitos,
independentemente de serem frutos de uma relacdo fundada no matrimonio ou nao,
devendo-se extinguir os termos “filho bastardo”, “adulterino”, “espurio” ou
“incestuoso”, por ndo ser admitida qualquer forma de distinco juridica e cultural.®*
Aos genitores cabe proporcionar aos filhos as mesmas possibilidades de educacéo e
formacédo, bem como igual amparo material, moral e afetivo, para fins de viabilizar o
desenvolvimento saudavel e o crescimento pessoal das criangcas e dos
adolescentes. Com este mesmo objetivo, aos filhos, mesmo aqueles havidos fora da
relacdo conjugal, devera ser preservado o direito de conviver igualmente com o pai e
a mae, bem como com a familia extensa, em equidade de condi¢cdes com relacéo

aos outros filhos, atentando-se ao principio da igualdade.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006., p. 151.

®s TARTUCE, Flavio. Direito Civil. v. 5: direito de familia. 10 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. Sao Paulo: Método, 2015. p. 16.
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2.2.3 Principio da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca e do
adolescente

Na obra Histdria Social da Crianca e da Familia, Philippe Aries descreve com
mindcias as transformagdes historico-culturais ocorridas ao longo dos anos acerca
da consciéncia da infancia. Segundo o autor, partindo-se da sociedade medieval, a
consciéncia da infancia, notadamente da particularidade infantil que distingue a
crianca do adulto, ndo existia.®® Conforme o autor, “assim que a crianca superava
esse periodo de alto nivel de mortalidade, em que sua sobrevivéncia era improvavel,
ela se confundia com os adultos.” &

Foi a partir do interesse psicoldégico e da preocupacdo moral entre
educadores e moralistas do século XVII que surgiu um novo sentimento, relacionado
a necessidade de disciplinar e transmitir a racionalidade dos costumes.®* Assim, o
interesse pela educacao, inicialmente ligado aos valores religiosos, foi marco divisor
de aguas para uma consciéncia mais apurada do sentimento da infancia, cujas
consequéncias foram transmitidas também no ambito da familia, que “deixou de ser
apenas uma instituicdo de direito privado para a transmisséo de bens e do nome, e
assumiu uma funcéo moral e espiritual, passando a formar os corpos e as almas”.®
Desse modo, verifica-se que a trajetdria de construcao dos direitos das criancas e
dos adolescentes perpassa caminhos tortuosos e lutas por reconhecimento.

As criangas e os adolescentes, por muito tempo, ndo eram identificados como
sujeitos de direitos, circunstancia que comecou a modificar-se a partir da afirmacéo
dos Direitos Humanos. Pode-se destacar, como texto internacional sobre o tema, a
Convencédo das Nagbes Unidas sobre Direitos da Crianga de 1989, que “acolhe a
concepgao do desenvolvimento integral da crianga, reconhecendo-a como
verdadeiro sujeito de direito, a exigir protecdo especial e absoluta prioridade”.®® A
Convencao sobre Direitos da Crianca foi ratificada pelo Brasil em 1990, pelo Decreto
n°. 99.710/90, e dispde expressamente, no seu art. 3°, que “as acbes relativas as
criangas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem estar social,

°2 ARIES, Philippe. Histdria social da crianca e da familia. 2ed. Rio de Janeiro: LCT, 2006. p. 99.
¢ ARIES, Philippe. Histdria social da crianca e da familia. 2ed. Rio de Janeiro: LCT, 2006. p. 100.
* ARIES, Philippe. Histdria social da crianca e da familia. 2ed. Rio de Janeiro: LCT, 2006. p. 104.
®* ARIES, Philippe. Histdria social da crianca e da familia. 2ed. Rio de Janeiro: LCT, 2006. p.194.
® PIOVESAN. Flavia. Temas de direitos humanos. 4ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 338
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tribunais, autoridades administrativas ou Orgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.” *’

Ao tempo do Codigo de Menores (Lei n° 6.697/79), estava em pauta no direito
brasileiro a “Doutrina da Situacdo Irregular”, que partia da premissa segundo a qual
as criancas e os adolescentes que eram abarcados pelas leis eram os chamados
“menores”. aqueles em estado de “patologia social” — situagéo irregular — que,
quando ndo se enquadravam em determinado padrdo, e somente nestas
circunstancias, mereciam atencéo especial e passavam a ser objeto da norma.®®

Esta ideologia foi superada com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
que substituiu a “Doutrina da Situacéo Irregular” pela “Doutrina da Protecéo Integral”,
cujo sentimento esta esculpido no art. 227, caput, da Carta Magna:

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 alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, a doutrina da protecao integral mantém
estreita ligacdo com a clausula de tutela da pessoa humana.®® A partir do texto
constitucional de 1988, as criancas e o0s adolescentes passaram a categoria de
sujeitos de direitos, cuja protecédo deve dar-se com prioridade absoluta pelo Estado,
pela sociedade e pela familia, em razao da especial condi¢do de vulnerabilidade que

caracteriza esta etapa da vida humana:

Justifica-se a doutrina da protecdo integral, principalmente na razéo de se
acharem em peculiar condicdo de pessoa humana em desenvolvimento, isto
€, encontram-se em situacdo especial de maior fragilidade e
vulnerabilidade, que autoriza atribuir-lhes um regime especial de protecgéo,
para que consigam se estruturar enquanto pessoa humana e se
autogovernar. °

" BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencdo sobre os
Direitos da Crianca. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>.
Acesso em 10.02.2015.

o) Cdédigo de Menores incluia praticamente 70% da populagdo infanto-juvenil brasileira nesta
condicdo, permitindo que mais tarde se afirmasse que quem estava em situag&o irregular era o
Estado brasileiro”.(SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei: da
indiferenca a protecdo integral:uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 44).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006 p. 132.

° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 132.
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De incapazes, as criancas e os adolescentes tornaram-se sujeitos de direitos
merecedores de especial atencdo, em razdao da condicdo de pessoa em
desenvolvimento. Referida concepcdo também esta lancada no Estatuto da Crianca
e do Adolescente que, por meio de lei infraconstitucional, vem regulamentar a
principiologia constitucional acerca do tema, notadamente nos seus artigos 3° e 4°."*
Logo, é com base na “Doutrina da Protecdo Integral’, incorporada no sistema
juridico nacional, bem como nos valores constitucionais e nos dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que o Direito de Familia deve orientar sua
atuacdo no que tange a promoc¢do e protecdo dos direitos da populagdo infanto-
juvenil, ainda mais quando estédo envolvidos em conflitos familiares.

As medidas que anteriormente voltavam-se a “Doutrina da Protecéo Irregular”,
marcada pelo fundo discriminatério outorgado aos chamados menores, agora sao
destinadas a promocéao e garantia do melhor interesse da crianca e do adolescente,
cuja tutela se d4 com primazia absoluta. Embora ndo exista definicdo acabada
acerca do conteudo deste “melhor interesse”, pode-se afirmar que ele se traduz na
busca efetiva, dentre todas as hipoteses, daquela que representa a melhor
possibilidade a crianca no caso concreto - tanto no seu aspecto fisico e social,
guanto psiquico -, prevalecendo esta sobre as pretensbes dos adultos,
precipuamente com fito de proteger os direitos e garantias fundamentais que lhe sao
assegurados com primazia.

Com efeito, Maria Regina Fay de Azambuja apresenta sua inquietacdo com
relacéo a efetiva aplicacdo da Doutrina da Protecao Integral e do principio do melhor

interesse:

[...] a correta avaliacdo da situacdo da familia, em especial, da crianca,
inclusive quanto ao seu desenvolvimento fisico, social e psiquico; a
redobrada atencdo aos fatos que se sucedem no tramitar do feito, bem
como a compreensdo das relagbes familiares, constituem-se em
instrumentos que ndo podem ser desprezados pelo sistema de Justica. Nao
€ mais possivel que os profissionais envolvidos em disputas de familia
examinem as questfes postas, sob o &mbito restrito da pretensdo dos

""BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecgédo 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¢8es de liberdade e
de dignidade. 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 profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 10.02.2015.
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adultos, sem averiguar, com atencdo, a real situacdo das criangas
pertencentes a estas familias.”

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ganha especial
relevancia nas disputas de guarda de filhos que ocorrem com o fim relacionamento
entre 0 pai e a mae. Isso porque, nestas situacdes, nao raro o filho acaba tornando-
se o “troféu” das disputas judiciais, sendo usado como instrumento de vinganca
entre 0 ex-casal, que ndo consegue separar a relacdo conjugal que se findou da
relacdo parental que permanece. Por muito tempo, como j& mencionado, persistia a
ideia de que a guarda dos filhos deveria ser prioritariamente materna, pois a mée era
responsavel pelos cuidados do lar e das criancas. Entretanto, ainda que a passos
lentos, rompe-se este paradigma, prevalecendo o entendimento de que a guarda,
em verdade, pode ser concedida tanto ao pai quanto & mée, sem discriminacao,
desde que atenda ao melhor interesse do filho, verificado no caso concreto.”

Sobre o tema, colaciona-se precedente do Superior Tribunal de Justica, cujo

teor transcreve-se, em parte:

Ao exercicio da guarda sobrepde-se o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, que ndo se pode delir, em momento algum,
porguanto o instituto da guarda foi concebido, de rigor, para proteger o
menor, para coloca-lo a salvo de situacdo de perigo, tornando perene sua
ascensdao a vida adulta. Nao ha, portanto, tutela de interesses de uma ou de
outra parte em processos deste jaez; ha, tdo-somente, a salvaguarda do
direito da crianca e do adolescente, de ter, para si prestada, assisténcia
material, moral e educacional, nos termos do art. 33 do ECA. Sobremodo,
devem as partes pensar, de forma comum, no bem-estar dos menores, sem
intengBes egoisticas, caprichosas, ou ainda, de vindita entre si, tudo isso
para que possam — os filhos — usufruir harmonicamente da familia que
possuem, tanto a materna, quanto a paterna, porque toda crianca ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia,
conforme dispde o art. 19 do ECA. E consabido que a guarda devera ser
atribuida ao genitor que revele melhores condigbes para exercé-la e,
objetivamente, maior aptiddo para propiciar ao filho afeto — ndo s6 no
universo genitor-filhno como também no do grupo familiar e social em q7ue
esta a crianca ou o adolescente inserido -, saude, seguranca e educacao. 4

Cabe apontar, também, que em razédo da afirmacao do principio do melhor

interesse da crianga e do adolescente, bem como do principio da igualdade entre o

2 AZAMBUJA, Maria Regina Fay. A crianca no novo Direito de Familia. In: WELTER, Belmiro
Pedro; MADALENO, Rolf Hassen. Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2004. p. 285.

"® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 133.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 964.836-BA (2007/0151058-1), da
Terceira Turma. Relatoria: Min. Nancy Andrighi. Brasilia (DF), 02 de abril de 2009. Disponivel em
<www.stj.jus.br.>. Acesso em 17.02.2016.
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pai e a mae, fortalece-se o0 modelo de guarda compartilhada. Neste modelo, tanto o
pai quanto a mae compartiiham igualmente as responsabilidades parentais e
participam da tomada de decisbes importantes para o filho, priorizando-se a
manutencao dos lacos afetivos e dos referencias paterno e materno na vida do filho,
0 que garante um melhor desenvolvido psicossocial ao sujeito que deve ser tutelado
com primazia absoluta. Trata-se de mecanismo juridico que tem a intencdo de
proporcionar ao filho maior convivéncia, tanto com o pai quanto com a mae, sem que

o filho sinta-se dividido entre dois lares ou rejeitado por um dos genitores.

2.2.4 Principios da paternidade e maternidade responséveis e da convivéncia
familiar

A Convencao sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em 1990,
reconheceu que a crianga "para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor
e compreensdo”. > Nesta mesma linha, situa-se o principio da paternidade e
maternidade responsaveis - decorrente das atribuicbes da autoridade parental -,
traduzindo-se no dever do pai e da mae de “assistir, criar e educar os filhos”,
previsto art. 299 da Constituicdo Federal de 1988.

Com relacdo ao exercicio da autoridade parental, j& se mostrou que o pai e a
mae, em igualdade de condi¢cdes, independente da situagdo conjugal, sao
responsaveis por dirigir a educagdo e criacdo dos filhos. Como cedico, o dever
parental apresenta efetivamente um aspecto material, mas também devera assumir
a funcédo precipua de transmitir afeto e amparo moral, alcancados por meio da
convivéncia familiar. Por esta razdo, o art. 19 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente resguarda a populacdo infanto-juvenil o direito & convivéncia familiar,
ao dispor que “toda criangca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a

convivéncia familiar e comunitéaria [...]".

> BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os
Direitos da Crianca. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>.
Acesso em 10.02.2015.
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Com efeito, para se compreender verdadeiramente o sentido do principio da
paternidade e maternidade responsaveis, deve-se ter em mente que 0s verbos
assistir, criar e educar, contidos no regramento constitucional, denotam o dever do
pai e da mae de acompanhar o filho neste constante crescer, desde o primeiro
momento da vida, alcancando-lhe ndo s6é os meios materiais para o0 seu
desenvolvimento, como também os de carater emocional e afetivo, prestando-lhes
educacdo moral e assisténcia. Isto porque o salutar desenvolvimento da crianca e do
adolescente envolve uma dinamica entre as bases emocionais e 0s valores morais e
pedagogicos que sdo adquiridos durante a infancia e a adolescéncia, 0os quais
advém precipuamente das relacdes afetivas parentais, que contribuem
sobremaneira para a constru¢cado do carater do individuo, pois sédo os pilares para a
formacao da sua personalidade.”®

Nesse sentido, ensina Fernanda de Melo Meira, a respeito do conteiudo do
dever expresso pelo principio da paternidade e maternidade responsaveis, 0 que

segue:

No contexto constitucional do tema, esse dever deve ser cumprido, levando-
se sempre em conta a especial condicdo das criancas e dos adolescentes
como seres em desenvolvimento, da necessidade que eles tém de uma
orientacdo pedagodgica, moral e esteio emocional, o que se faz na
convivéncia, no acompanhamento, nos exemplos, enfim, na arte de
conviver, que permite a concreta transmissdo de valores e construgdo de
uma relagéo verdadeiramente afetiva. "

A convivéncia familiar, pois, € meio para a constru¢cdo do ambiente afetivo
necessario para pleno desenvolvimento dos infantes, figurando como verdadeira
exteriorizac&o da valorizac&do do afeto.’® Desse modo, o direito & convivéncia familiar
deve ser assegurado com primazia tanto pelo pai quanto pela mae, circunstancia
que ndo pode ser alterada com o término da relagdo conjugal entre os genitores, ja
que a presenca de ambas as figuras, materna e paterna, sdo indispensaveis. Ainda

®KRIEGER, Mauricio Antonacci; KASPER, Bruna Weber. Consequéncias do abandono afetivo.
Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 15, n°® 1241, 13 de maio de 2015. Disponivel em:
<www.tex.pro.br/index.php/artigos/305-artigos-mai-2015/7137-consequencias-do-abandono-afetivo.>
Acesso em 18.02.2016.

" MEIRA, Fernanda de Melo. A guarda e convivéncia familiar como instrumento veiculadores de
direitos fundamentais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
(coord.). Manual de direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey; Mandamentos,
2008. p. 286.

® MEIRA, Fernanda de Melo. A guarda e convivéncia familiar como instrumento veiculadores de
direitos fundamentais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
(coord.). Manual de direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey; Mandamentos,
2008. p. 297.
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que a guarda da crianca seja exercida unilateralmente, aguele que ndo estd na
companhia direta do filho deve manter-se intimamente presente em sua vida.

Salienta-se que, conforme ensina Dimas Messias de Carvalho, o chamado
direito de visitas ndo se confunde com a convivéncia familiar. Isso porque,
“visitar € ver alguém periodicamente, ir até a casa ou outro local por dever, cortesia
ou solidariedade. Conviver € tratar diariamente, coexistir, criar, cultivar e manter
vinculos afetivos”.” Alids, importante frisar que o direito de visitas ndo se trata
apenas de direito dos pais, mas acima de tudo dos filhos, importando, inclusive, em
dever dos genitores — tanto para o guardido, no sentido de permitir e estimular a
convivéncia, quanto para nao guardido, que tem o dever de conviver e cuidar do
filho, sob pena de incorrer em abandono afetivo.

Neste cenario, revela-se sobremaneira importante o reconhecimento, pelo
Superior Tribunal de Justica, da possibilidade de indenizagé&o por abandono afetivo.
Trata-se da aplicagao dos institutos da responsabilidade civil no &mbito do Direito de
Familia, para adequa-lo ao atual contexto constitucional. Na hipétese, reconhece-se
que a omissdo do pai ou da mae com relacdo ao dever de cuidado configura ato
ilicito e gera danos de ordem moral, causando profundas consequéncias negativas
ao psiquico da crianca, as quais devem ser indenizadas.

Nesse sentido, com relagdo as obrigacdes dos pais para com os filhos, em
voto emblematico sobre o tema, a Ministra Relatora Nancy Andrighi consignou que
"amar é faculdade, cuidar € dever", destacando o cuidado como importante elemento
para a formacao da crianca e do adolescente, sendo inclusive uma obrigacao legal
dos pais:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em
paralelo, a cristalizacdo do entendimento, no &mbito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagao do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao
se discute mais a mensuracdo do intangivel — o amor — mas, sim, a
verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento,
de uma obrigacédo legal: cuidar. Negar ao cuidado o status de obrigacéo
legal importa na vulneracdo da membrana constitucional de protecdo ao
menor e adolescente, cristalizada, na parte final do dispositivo citado: “(...)
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia (...)". Algando-
se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacédo legal supera-se o grande

" CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo: Saraiva,
2015.p. 496.
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empeco sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a
impossibilidade de se obrigar a amar. (grifado no original)

Logo, decorrente do principio da paternidade e maternidade responsaveis,
tem-se que o compromisso do pai e da mae para com os seus filhos vai além do
mero amparo material, encontrando assento também no dever de proporcionar
abrigo emocional ao filho. Isso porque a formacao da identidade da crianca decorre
de influéncias e vinculos que séo criados ao longo das primeiras etapas da vida,
sendo o pai e a mée os protagonistas deste aprendizado, proporcionando aos filhos
o cuidado e o ambiente afetivo necessarios ao seu desenvolvimento. Portanto, deve-
se assegurar a todas as criancas e aos adolescentes o direito a convivéncia familiar
com ambos os polos da relacdo parental, independentemente de manterem

relacionamento ou nao.

2.2.5 Principio da afetividade

Ainda que o afeto ndo conste expressamente do texto da Constituicdo
Federal, inegavelmente ele se apresenta, na atual perspectiva, como base de
composicdo das relagbes familiares. De uma familia patriarcal, hierarquizada e
excludente, em que seus membros serviam a producdo, consumo e transmissao de
bens, passamos a familia que tem como funcéo primordial a tutela da personalidade
de seus integrantes, cujo elemento distintivo, “que a coloca sob o manto da
juridicidade, € a identificagdo de um vinculo afetivo, a unir as pessoas, gerando
comprometimento mutuo, solidariedade, identidade de projetos de vida e propositos
comuns.” &

Com efeito, a mulher ndo mais esté limitada as tarefas domeésticas, alcancou
a independéncia e nao precisa estar presa a um matrimoénio infeliz. O vinculo
parental ndo mais se constréi unicamente com base na consanguinidade, sendo

mais relevante, para tanto, o vinculo afetivo. As entidades familiares sdo plurais,

% BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial n. 1159242/SP (2009/0193701-9), da
Terceira Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia (DF), 24 de abril de 2012. Disponivel em
<www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em 21.02.2016.

8 DIAS, Maria Berenice. Novos tempos, novos termos. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/artigos/121/Novos+tempos%2C+novos+termos>.
Acesso em 22.02.2016.
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sem modelos pré-definidos, podendo ser compostas de diferentes formas. Todos
estes fatores demonstram que o afeto é o laco que sustenta os relacionamentos
contemporaneos, que define o ser humano frente aos demais, tornando-se fonte de

felicidade, mutualidade e responsabilidade.

Conforme Gisele Maria Fernandes Novaes Hironaka, o afeto devera estar
presente na composicdo da familia tanto em momentos de formacédo, quanto de
ruptura, guiando sua trajetéria, e somente apos o verdadeiro reconhecimento deste

elemento é que se podera conceber eticamente o Direito de Familia:

A afetividade, por sua vez, contamina o fato, nos seus desvéos positivos (e
ai pode ser sindbnimo de amor, de carinho), ou nos desvaos negativos (e
entdo sua sintonia se faz pelo avesso), tudo isso exatamente porque o afeto
ndo é apenas amor, mas antes ternura. E a vantagem do afeto,
compreendido assim, é a possibilidade da realizagdo da ternura na vida de
cada um dos membros de uma familia e em cada relacdo familial que
envolva (de conjugalidade ou de parentalidade), tanto nos momentos de paz
como nas ameacas de conflitos. Falo da bipolaridade do afeto, como se o
qguer descrever, aqui, para que ele seja, de uma s6 vez, o denominador
comum das relacdes familiares, em qualquer tempo do desenvolvimento
delas, em tempo de paz ou em tempo de conflito, e também que ele seja o
paradigma da dimens3o ética no direito de familia.®

Nesse contexto, a tutela constitucional do afeto encontra salvaguarda em
diversos dispositivos da Lei Maior, ainda que de forma implicita. O art. 226, 88 3° e
4°, reconhece a uniao estavel como entidade familiar - desconstituindo o paradigma
do casamento como Unica forma de sua composi¢éo - e dignifica a familia formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, inclusive adotivos; o art. 227, caput,
constitui dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar com primazia as
criancas e aos adolescentes o direito a convivéncia familiar; o art. 227, 88 5° e 6°,
acolhe a adogcéo como opcéo afetiva e assegura a igualdade dos filhos, havidos ou
nao do casamento ou da adocao; o art. 229 estabelece o dever dos pais perante 0s
filhos, bem como dos filhos perante os pais, que se traduz na assisténcia e cuidado

mutuos.

Cabe frisar que a parentalidade socioafetiva € fruto do amadurecimento do
principio da afetividade no ordenamento juridico. Espécie de filiacdo ndo biologica, a

socioafetividade caracteriza-se na convivéncia, na escolha voluntaria fundada no

% HIRONAKA, Gisele Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos — um devaneio acerca da ética
no direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e dignidade humana: anais
do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006 p. 434-435.
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afeto, em que, independente da verdade natural, ao filho se reconhece a posse do
estado de filiacdo. ® N&o se descura que parte da doutrina desacolhe o afeto como
principio juridico, ao argumento de que ele ndo pode ser exigido juridicamente — nao

se pode obrigar a amar. Evidentemente, o amor € inexigivel pelo Direito. Apesar

7

disso, € incontestavel que existem sim obrigacbes que s&do derivadas do
reconhecimento do vinculo afetivo externado objetivamente, notadamente as que
envolvem relacdes parentais.®* Isso porque, na atual perspectiva, a filiacdo fundada
na socioafetividade produzira os mesmos efeitos que a filiacdo biologica, incluindo o
direito ao nome da familia, a convivéncia familiar, aos alimentos, aos direitos

sucessorios.®

Nesse contexto, ainda que a legislacdo vigente ndao tenha expressamente
disciplinado a parentalidade socioafetiva, ela ja se mostra realidade nos Tribunais

brasileiros, prevalecendo, inclusive, em detrimento a origem genética:

Assim, € incontroverso que os dispositivos legais do direito material vigente
viabilizam a manutencédo dos vinculos de parentesco mesmo quando se
verifica a auséncia, entre pai e filho, de relagédo biologica. Isso porque, a
paternidade, a maternidade e os estreitos e verdadeiros lacos familiares se
estabelecem pela afeicdo e pela convivéncia social. Nesse viés, perde
relevancia a consaguinidade, pois 0 que ganha importancia e significado
]Elar\]rasgnanter a relacdo juridica de parentalidade é a posse de estado de
ilho.

Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lébo:

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, e ndo do sangue. A historia do direito a
filiacdo confunde-se com o destino do patrimdnio familiar, visceralmente
ligado & consaguinidade legitima. Por isso, € a histéria da lenta
emancipacdo dos filhos, da reducdo progressiva das desigualdades e da
reducéo do quantum despotico, na medida da reducado da patrimonializagédo
dessas relacdes. O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos
gue lidam com o direito de familia, € a capacidade de ver as pessoas em
toda a sua dimenséo ontoldgica, a ela subordinando as consideracdes de
carater biolégico ou patrimonial. Impde-se a materializacdo dos sujeitos de
direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens. A restauracdo da

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. rev. atual. eampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2015. p. 554.

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. rev. atual. eampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2015. p. 558

% CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 4 ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 577.

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 2007.018852-5, da Primeira Camara de
Direito Civil. Relatora Des. Denise Volpato, Florianépolis, 24 de maio de 2011. Disponivel em:
<www.tjsc.jus.br > Acesso em 27.02.2016.
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primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, € a condi¢do primeira de
adequacdo do direito a realidade social e aos fundamentos
constitucionais.®’

Logo, desaponta o principio juridico da afetividade a partir de uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federa de 1988, sendo uma das grandes
conquistas da familia contemporéanea. ldentifica-se a familia por meio do afeto,
estritamente vinculado a valorizacdo e promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, o
que direciona, ao principio da afetividade, especial atencdo na ambiéncia familiar,
notadamente tendo em vista que a familia tem como atributo primordial a busca
efetiva pela realizacdo pessoal de seus integrantes. No tocante as relacdes
parentais, o afeto € da esséncia da constituicdo do vinculo e segue orientando a
tomada de decisbes com relacdo ao filho — devera se levar em conta notoriamente
qguando se fala em mecanismos de protecao dos filhos justamente a preservacédo do
vinculo afetivo, como forma de viabilizar o salutar desenvolvimento das criangas e

adolescentes.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma
distingdo necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e o Novo Cédigo Civil
brasileiro: anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
513.
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3 DA AUTORIDADE PARENTAL E GUARDA: MECANISMOS JURIDICOS PARA
A TUTELA DA PERSONALIDADE DOS FILHOS

O presente capitulo tem como objetivo analisar como se da a disciplina de
protecdo dos filhos na atual perspectiva civil-constitucional do Direito de Familia. Na
primeira parte da analise, sera abordado o instituto da autoridade parental e 0 seu
panorama historico, para fins de identificar seu conceito, conteudo, e forma de
exercicio, averiguando-se as hipéteses de suspensao, extingcdo e perda. Na segunda
parte, por sua vez, explicar-se-a a guarda dos filhos, fazendo-se breve referéncia a
sua evolucdo historica e as modalidades, visando aproximar a perspectiva do
superior interesse do filho aos diferentes tipos de guarda. Por fim, sera analisada a
discussdo acerca da (in) existéncia de necessidade previsdo juridica da guarda
compartilhada frente o contetdo da autoridade parental.

3.1 AUTORIDADE PARENTAL

Autoridade parental é o instituto que regulamenta os principais aspectos
relativos a protecdo da filiacdo, contendo os deveres e poderes decorrentes da
relacdo de parentalidade, atribuidos ao pai e & mde no que tange a pessoa dos
filhos. Trata-se de outorgar aos pais nao somente poderes em relagdo a sua prole,
mas, sobretudo, deveres, funcionalizados ao interesse do menor e na promocao de
sua personalidade, evoluindo no curso do tempo, de acordo a autonomia do filho
para as tomadas de decisdes em sua vida.®®

A visédo de poder-dever da autoridade parental precisa ser elaborada a partir
da otica civil-constitucional do Direito de Familia, em que o0s principios
constitucionais irradiam-se a todo o ordenamento, servindo de ponto de partida e
finalidade axiologica a interpretacdo juridica. Tem como base a “troca” de
experiéncias e ensinamentos, destacando-se o seu aspecto dual e educativo,

fundado no didlogo entre pais e filhos. Na atual perspectiva, o Direito zela pelo

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 275.
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principio da prioridade absoluta da crianca e do adolesce, em razédo da Doutrina da
Protecéo Integral, da paternidade e maternidade responséveis e melhor interesse do
menor, o que enseja reflexos na compreenséo da autoridade parental.®

Dito isso, adentra-se, a seguir, ao estudo mais especifico da autoridade
parental, analisando-se principalmente o seu conteudo e forma de exercicio, para
fins de estabelecer as bases ao exame da guarda dos filhos, que, como se vera,
representa um aspecto da autoridade parental. Ressalta-se que, por extrapolar os
propoésitos da presente pesquisa, ndo serao aprofundadas as questdes referentes as
prerrogativas oriundas da autoridade parental quanto a administracdo dos bens dos

filhos, o que por 6bvio poderé ser objeto de investigacao futura.

3.1.1 Perspectiva historica e possibilidade conceitual

O patrio poder aflorou no direito romano como sendo um conjunto de atributos
rigidos e severos de titularidade exclusiva do chefe de familia, o pater familias, que o
exercia de forma ampla e ilimitada, sob forte influéncia de crencas religiosas. A
patria potestas era exercida em relacdo aos filhos, netos e netas, mulheres e
escravos. ®° O poder outorgado ao chefe era praticamente ilimitado: ele podia
abandonar o filho ou vendé-lo, exercia controle total dos bens de familia e exercia a
ius vitae necisque, “direito de vida e morte”, que possibilitava ao pai espancar os
filhos e condena-los & morte.® Ainda que tenha sofrido certo abrandamento, a
autoridade do chefe de familia denotava a estrutura patriarcal e hierarquizada da

sociedade da época, que influenciou as codificacdes modernas.®?

89 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade Parental. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p. 02.

% «No direito romano, o patrio poder- coluna central da familia patriarcal — era considerado como um
poder analogo ao da propriedade, exercido pelo cabeca da familia sobre todas as coisas e
componentes do grupo, incluindo a esposa, os filhos, os escravos, as pessoas assemelhadas e toda
outra que fosse compreendida pela grande familia romana. O patrio poder em Roma era ao mesmo
tempo um patriarcado, uma magistratura, um sacerddcio, um senhorio da vida e das fazendas dos
filhos, um poder absoluto e sem limites e de durac@o prolongada, sem exemplo em outros povos.
(GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade

arental. 72 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40-41.)"

! DUCOS, Michéle. Roma e o direito. SARZANA, Silvia; NETTO, Mario Pugliesi (trad.). S&o Paulo:
Madras, 2007. p. 64.

% COULANGES, Fustel. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituicdes da
Grécia e da Roma. 32 ed. Séo Paulo: Edipro, 2001. p. 79.
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O Codigo Civil de 1916 adotou a nomenclatura “patrio poder” para
regulamentar a relacdes entre pais e filhos, mantendo a visdo autocratica e machista
dos tempos romanos. Isso porque, reservou ao marido a chefia da sociedade
conjugal, que assumiu o pleno controle das questfes referentes a pessoa dos filhos
e a administracdo dos bens, cabendo a esposa exercer o péatrio poder somente na
falta do marido, de acordo com o art. 380 do Cédigo Civil de 1916.%® Com o Estatuto
da Mulher Casada (Lei n°. 4.121 de 1962), que alterou o Codigo Civil de 1916, foi
assegurado a ambos o patrio poder, mas a mulher somente na funcdo de
colaboradora.? Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069
de 1990), antecipando-se ao Codigo Civil de 2002, mas ainda mantendo a
expressao “patrio poder”, consagrou a igualdade de condi¢cdes do pai e da mae para
exercé-lo.%

No entanto, na tentativa de justamente adequar o instituto as escolhas
valorativas da sociedade que se erguia, o Cdodigo Civil de 2002 optou por utilizar o
termo “poder familiar”. Tal preferéncia decorreu da necessidade de se equiparar o
papel do homem e da mulher nas relacbes familiares, mormente no que tange as
obrigacdes e aos deveres com relacdo aos filhos — procurou-se, assim, harmonizar
as disposicdes civilistas a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe em seu bojo o
principio da igualdade nas relacdes familiares. A partir de entdo, o ordenamento
juridico brasileiro passou a designar de “poder familiar” o instituto destinado a
protecdo dos filhos, com reflexos também no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e demais disposi¢des infraconstitucionais.

N&o obstante isso, a expressao “poder familiar” ndo é de toda aceita, uma vez
gue, mesmo sem permanecer o termo “patrio”, aparentemente ndo se buscou refletir
esséncia do instituto — foi mantido o vocabulo “poder”, enfatizando-se as

prerrogativas dos pais e a supremacia do interesse destes em face de um

% BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. “Atrt.
380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na
falta ou impedimento seu, a mulher.” Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>.
Acesso em: 25.03.2016.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9%ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 434.

% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispb6e sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 21. Opéatrio podersera exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a
solucao da divergéncia”. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em:
25.03.2016
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7

verdadeiro dever de protecdo para com os filhos.®* Sequer o termo “familiar” é
adequado, tendo em vista a autoridade parental ndo se estende a familia. Por esta
razdo, determinados autores, como Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin, Ana
Carolina Brochado Teixeira, entre outros, vém adotando a terminologia “autoridade
parental”, na tentativa de adequar a linguagem ao verdadeiro sentido do instituto.®’
Outras expressdes também sdo utilizadas, como “dever parental’, “funcdo de
protecdo”, “funcédo parental”’, “responsabilidade parental’, sendo que as legislacbes
estrangeiras igualmente vém adaptando as suas nomenclaturas.®

E preciso superar a visdo historicamente consagrada do poder familiar que o
enquadrava na categoria juridica de direito subjetivo. A ideia de direito subjetivo
remete as relacbes essencialmente patrimoniais, ao estabelecer ao individuo um
poder de acdo para a efetivacdo de uma pretensdo, embasada no bindmio
exigibilidade/satisfacdo, a partir de dois polos — sujeito ativo, titular de um poder, e
sujeito passivo, titular do dever. Deste modo, considerar a autoridade parental como
direito subjetivo coloca os pais como senhores do poder e os filhos como objeto de
direitos. Na perspectiva do direito subjetivo, o poder familiar era importante apenas
em momentos patolégicos e em relacdo a questdes patrimoniais.*®

Ao contréario, o contetdo da autoridade parental envolve mais deveres do que
poderes e, sobretudo, deveres referentes elementos existéncias e educacionais do
filho, em detrimento de aspectos patrimoniais. Nesse contexto, Maria Helena Diniz
traz um conceito importante a autoridade parental, que estd em conformidade com o

entendimento consagrado na doutrina acerca do tema:

% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p 268.

9“0 conceito de autoridade, nas relacdes privadas, traduz melhor o exercicio de funcdo ou de
muanus, em espaco delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro”. (LOBO, Paulo Luiz
Netto. Coédigo civil comentado: direito de familia, relac6es de parentesco, direito patrimonial:
arts. 1.591 a 1.693, volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaga de (coord.). Sdo Paulo: Atlas; 2003 p.
188).

%40 Codigo de Familia da RUssia, de 1918, substituiu a expressdo ‘patrio poder por ‘direitos e
deveres respectivos dos filhos e dos pais’; o da Espanha encima o titulo préprio com a expressao
‘Das relagbes paterno-filiais’; o do Chile, no Titulo IX, cuida dos ‘direitos e obrigacbes entre pais e
filhos’ [...]. No direito alem&o, com a reforma de 1980, designa-e como ‘cuidado paterno a respeito do
filho'. Em Franca, de puissanceparentale passou a autoritéparentale e nos trabalhos do Conselho da
Europa ja se usa com frequéncia a designagdo responsabilitésparentales, adotada pelo Comité de
Ministros do Conselho da Europa em 27 de fevereiro de 1984.” (GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda
compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 72 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 45).

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.93-94.
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O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacbes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido em igualdade de condi¢cbes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes imp&e, tendo em vista
o interesse e a protecao do filho.'®

Para Paulo Luiz Netto Lobo, o conceito que melhor parece identificar o
instituto da autoridade parental é aquele contido no artigo 371-1 do Cédigo Civil
Francés, com a redacédo dada pela Lei de 4 de marco de 2002:

(...) ‘conjunto de direitos e deveres tendo por finalidade o interesse da
crianga’ (inclui o adolescente), para protecdo de sua seguranca, salde,
moralidade, e para assegurar a sua educagdo e permitir seu
desenvolvimento, em respeito a sua pessoa; os pais devem associar o filho
nas decisdes que Ihe digam respeito.™*

Com efeito, deve-se ter em mente que a autoridade parental consiste em um
muanus, conferido pelo Estado aos pais, para que ambos zelem pelo futuro dos
filhos.®* Espelha-se na teoria funcionalista das normas de direito de familia - o
poder que € outorgado aos pais pelo Estado deve ser exercido nos interesses do
filho -, evidenciando-se o carater de poder-funcdo ou de direito-dever da autoridade
parental. '“Logo, deve-se entender este minus ndo somente como conjunto de
poderes, mas como um rol de deveres a ser utilizado na busca pela felicidade, pelo
bem-estar e pelo cuidado necessario a formacéo da personalidade dos filhos, o que
significa nada mais do que por em préatica a Doutrina da Protecéo Integral.

Arnaldo Rizzardo propde o0 que segue acerca da autoridade parental:

[...] se trata de uma conduta dos pais relativamente aos filhos, de um
acompanhamento para conseguir a abertura dos mesmos, que se
processara progressivamente, a medida que evoluem na idade e no
desenvolvimento fisico e mental, de modo a dirigi-los a alcancarem sua
propria capacidade para se dirigirem e administrarem seus bens. N&o
haveria tdo somente um encargo, ou um muanus, mas um encaminhamento,
com poder para impor uma certa conduta, em especial entes da capacidade
relativa. Ndo mais ha de se falar praticamente em poder dos pais, mas em
conduta de protecao, de orientagdo e acompanhamento dos pais.104

1% BINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 252 ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2010. p. 564.

1911 OBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado: direito defamilia, relacdes de parentesco,
direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693, volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaca de (coord.). Sdo
Paulo: Atlas; 2003 p. 189.

192 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Saraiva,
2015. P. 711.

1% pIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev., atual. eampl. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.p. 424.

104 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 82ed. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p. 537.
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Portanto, impende considerar a autoridade parental como conjunto de direitos
e deveres que se legitimam e encontram limites no melhor interesse do filho. O
verdadeiro conceito deve ser buscado na bilateralidade do dialogo e do processo
educacional.'®Nesta estrutura, pais, mées e filhos s&o todos protagonistas, mas
estes se sujeitam a autoridade daqueles, em razdo da condi¢do da vulnerabilidade,
dentro do limite imposto pelo melhor interesse do filho:

A funcéo delineada pela ordem juridica para a autoridade parental, que
justifica o espectro de poderes conferidos aos pais — muitas vezes em
detrimento da isonomia na relacdo com os filhos, e em sacrificio da
privacidade e das liberdades individuais dos filhos — sé merece tutela se
exercida como um munus privado, um complexo de direitos e deveres
visando ao melhor interesse dos filhos, sua emancipacdo como pessoa, ha
perspectiva de sua futura independéncia.*®
Sendo assim, a autoridade esta necessariamente relacionada a funcédo de
protecdo e perde a sua razdo de ser quando exercida com arbitrariedade e em
prejuizo ao melhor interesse do filho. Trata-se de consequéncia da parentalidade,
sendo irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel, cujas obrigacdes séo

personalissimas. '’

N&o se pode resumir o instituto a mero instrumento de
subordinacdo dos filhos a vontade dos pais, mas sim a instrumento juridico
necessario a promocao e protecdo da personalidade dos filhos e ao
desenvolvimento da autonomia e independéncia destes para a conducdo das suas

proprias vidas.

3.1.2 Conteudo e exercicio na perspectiva constitucional

O conteudo da autoridade parental deve ter como suporte os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, contidos no art. 227 da Constituigéo

Federal de 1988, que estabelece ao Estado, a sociedade e a familia -

1% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.

In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, Etica e Familia e o Novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.p. 313.

1% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, Etica e Familia e o Novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 313-314.

97 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev., atual. eampl. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.p. 436.
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especialmente ao pai e a mée - o dever de garantir, as criancas e aos adolescentes,
prioridade absoluta na tutela de seus direitos.'® Assim, o exercicio da autoridade
parental servird sempre a protecéo integral do filho e a promocédo de seu melhor
interesse, garantindo-lhe o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educacédo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, e colocando-os a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.*®
Igualmente, ganha importancia basilar ao conteudo da autoridade parental o
art. 229 da Constituicdo Federal de 1988, que expressamente confere aos pais 0s
deveres de assisténcia, de criacdo e educacdo dos filhos.*® Os trés deveres
contidos na norma estdo direitamente atrelados a formacdo da personalidade do
filho e a tutela de seus direitos fundamentais, harmonizando-se as diretrizes
constitucionais:
[...] o relacionamento entre os genitores e o filho passou a ter como objetivo
maior tutelar a sua personalidade e, portanto, o exercicio dos seus direitos
fundamentais, para que possa, neste contexto, edificar sua dignidade
enquanto sujeito. A autoridade parental, neste aspecto, foge da perspectiva
de poder e dever, para exercer sua sublime funcdo de instrumento
facilitador da construcdo da autonomia responsavel dos filhos. Nisso
consiste o0 ato de educa-los, decorrente dos Principios da Paternidade e da
Maternidade Responsavel, e da Doutrina da Protecdo Integral, ambos com

sede constitucional, ao fundamento de selrl?m pessoas em desenvolvimento,
o que lhes garantem prioridade absoluta.

Outro aspecto de grande relevancia ao exercicio da autoridade parental diz
respeito a sua titularidade. Conforme ja abordado, por muito tempo, a disciplina da
autoridade parental era restrita ao marido, cabendo a mulher exercé-la somente com

a falta deste ou, posteriormente, como mera colaboradora. Atualmente, tal

1% CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Saraiva,

2015. p. 713.

199 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil De 1988. Brasilia (DF), 05 de outubro
de 1988. “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacao, a educacéao, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 28.03.2016.
9BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil De 1988. Brasilia (DF), 05 de outubro
de 1988. “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
28.03.2016.

"1 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.130-131.
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concepcdo ndo deve prevalecer, em razdo do desdobramento do principio da
igualdade entre homem e mulher, nos termos do art. 226, 85° da Constituicdo
Federal de 1988,*% bem como no art. 21 Estatuto da Crianca e do Adolescente.™*®
Caio Mario da Silva Pereira refere ser reflexo do dinamismo da atual sociedade que
“impbe que ambos os genitores tenham condi¢des de gerir a vida de seus filhos, em
igualdade de condicbes, em face da insercdo das mulheres no mercado de trabalho,
bem como da intervencdo masculina na administracéo dos lares”.**

Deste modo, a autoridade parental devera ser exercida conjuntamente pelo
pai e pela mae, ambos em unido de esforcos para garantir o bem-estar do filho.
Estabelece o Cddigo Civil de 2002 que, na falta ou impedimento ou do pai ou da
mae, 0 outro exercera a funcdo com exclusividade e, em caso de alguma
divergéncia entre estes quanto ao exercicio, podera ser buscado o judiciario para a
solucéo do conflito.'**Caso o pai ndo reconhega o filho, este ficara sob a autoridade
exclusiva da méae e, ndo sendo conhecida ou capaz de exercer o encargo, sera

designado tutor. '

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta a
possibilidade de colocacao da crianca em familia substituta, mediante guarda, tutela

ou adocao.'’

112 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil De 1988. Brasilia (DF), 05 de outubro
de 1988. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]§ 5° Os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.”Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em 30.03.2016.

13 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a
solugédo da divergéncia.” Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em:
30.03.2016.

4 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v.5: direito de familia. 212 ed. rev. e
atual.Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 483.

BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.631. Durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio
do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo.”
Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em
30.03.2016.

118 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. “Art. 1.633. O filho, ndo
reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a mée nédo for conhecida ou capaz
de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 30.03.2016.
"BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispb6e sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art.28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante
guarda, tutela ou adocao, independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos
termos desta Lei.” Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em:
30.03.2016.
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No Cadigo Civil vigente, as disposicOes referentes a autoridade parental, no
gue concernem a pessoa do filho, estdo disciplinadas no Capitulo V, “do poder
familiar”, contido no Titulo I, “do direito pessoal”’, do Livro IV, iniciando-se sua
estrutura com o artigo 1.630, in verbis: “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar,
enquanto menores”. Por sua vez, as questdes referentes ao patriménio do filho
estdo disciplinadas no Titulo II, “do direito patrimonial”, subtitulo I, “do usufruto e da
administracdo dos bens dos filhos menores”, compreendido no Capitulo VI,

iniciando-se sua disciplina com o artigo 1.689*2

, que refere precisamente acerca do
usufruto e a administracdo dos pais com relagcéo aos bens dos filhos.

Calha frisar que o Cadigo Civil de 2002 é criticado, no que tange a disciplina
da autoridade parental, por repetir muitas das disposi¢cfes do Caodigo Civil de 1916
sobre a questéo, ndo disciplinando os aspectos mais importantes relacionados aos
novos modelos de familia e mantendo o antiquado instituto do usufruto dos bens dos
filhos aos pais. **° Pode-se afirmar que a estrutura formal do antigo patrio poder ndo
sofreu relevantes alteracdes, sendo no tocante as questdes especificas de
redacéo.'? De tal sorte que é imprescindivel compreender o contetido da autoridade
parental a partir de uma perspectiva civil-constitucional, por meio de uma
interpretacdo conforme a Carta Maior.*#

O conteudo da autoridade parental, no Cédigo Civil de 2002, esta regulado
pelo art. 1.634, com nova redacdo dada pela Lei n° 13.058 de 2014, que enumera
nove incisos, os quais dispdem acerca de alguns dos direitos e deveres dos pais no

que tange & pessoa dos filhos.'®? Este rol simplista ndo é taxativo, uma vez que o

118 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. “Art. 1.689. O pai e a
mae, enquanto no exercicio do poder familiar: | - sdo usufrutuarios dos bens dos filhos;ll - tém a
administracao dos bens dos filhos menores sob sua
autoridade.”Disponivelem:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.  Acesso
em 30.03.2016.

9 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013 p. 435

1204p ordem, a sequéncia e o contetido dos artigos permaneceram, como se a mudanca da
denominacao dos titulares (do pai para o pai e a mée) e a exclusdo das referéncias a filhos ilegitimos
fossem suficientes”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo civil comentado: direito de familia, relacdes
de parentesco, direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693, volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaga de
gz:looArd.). S&o Paulo: Atlas; 2003 p. 188)

LOBO, Paulo Luiz Netto. Cddigo civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco,
direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693, volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaca de (coord.). Sdo
Paulo: Atlas; 2003.p. 192.

122 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Com redacgédo dada pela
Lei n°. 13.058 de 22 de dezembro de 2014. “Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja
a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:I -
dirigir-lhes a criacdo e a educacao; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do
art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou
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contetdo da autoridade parental, conforme ja referido, est4 atrelado a ordem e aos
principios constitucionais. Com efeito, a funcdo existencial da autoridade parental,
conforme Ana Carolina Brochado Teixeira, consiste em “instrumentalizar os direitos
fundamentais dos filhos, tornando-os pessoas capazes de exercer suas escolhas
pessoais, com a correlata responsabilidade”. '** Assim, os elementos para a
efetivagdo da funcéo constitucional da autoridade parental relacionam-se aos
deveres de assisténcia, educacao e criacao, previstos na Carta Maior.

Com relacao ao dever de educacao, este deve ser entendido de forma ampla,
ou seja, no aspecto escolar, moral, politico, profissional e civico, incluindo todas as
medidas necessarias ao desenvolvimento do filho e inclusdo em sociedade.'** Deve
ser realizado por meio de uma interagcdo continua - um processo dialégico e
permanente, em que ambos os participantes aprendem um com ou o outro.?®
Conforme assevera Pietro Perlingieri, a autoridade parental “assume mais uma
funcdo educativa do que propriamente de gestdo patrimonial’, sendo que esta
relacdo educativa entre pais e filhos ndo envolve um sujeito e um objeto, “mas uma
correlacdo de pessoas, ndo sendo possivel conceber um sujeito subjugado a
outro”.*?® Ressalta-se que n&o se esta dizendo que os filhos ndo estejam submetidos
ao comando dos pais, mas sim que a obediéncia deve ter como base uma relagéo
de respeito, encontrando seus limites no préprio interesse do filho e na necessidade

de transmitir valores e situa-lo em sociedade.*?’

negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e o0s servicos préprios de sua idade e condicdo. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 02.04.2016.

128 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. In: PEREIRA,
Rodrigo Cunha. Familia e dignidade humana: anais V congresso de direito de familia. Sdo Paulo:
IOBThomson, 2006. p. 111.

2% B0, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado: direito de familia, relagcdes de parentesco,
direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.693, volume XVI. AZEVEDO, Alvaro Villaca de (coord.). Sdo
Paulo: Atlas; 2003.p. 209.

' TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade Parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coord.). Manual de Direito das Familias e das Sucessfes. Belo
Horizonte: Del Rey; Mandamentos, 2008.p. 256.

126 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo do direito civil constitucional. 3ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 258.

2T TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 147.
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Quanto aos deveres de assisténcia e criagdo, cabe frisar que estao
relacionados ao suprimento das necessidades biopsiquicas do filho, envolvendo
também o dever de sustento material. E um constante dever de acompanhar e de se
preocupar com o filho, que esta vinculado a constru¢cdo da prépria autonomia da
crianga. Este acompanhado se d& por meio da convivéncia familiar, que estreita os
lacos entre 0s sujeitos e constr6i uma rede de afetividade propicia ao
desenvolvimento psiquico da crianca e também do adulto. Portanto, ndo se exime o
pai ou a mée de conviver com o filho, tanto que a jurisprudéncia vem reconhecendo

a possibilidade de responsabilizacéo civil por abandono afetivo. %

3.1.3 Hipoteses de extingdo, suspensao e perda

A extincdo do poder familiar € decorrente de uma causa natural que faz
cessar a autoridade dos pais, regulada por meio do art. 1.635 do Cdédigo Civil de
2002.*?° Ocorre pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacéo, pela maioridade
e pela adocéo, ja que se extingue a autoridade dos genitores e o filho passa a estar
sob a autoridade dos adotantes. Além disso, o Cddigo Civil vigente prevé a
possibilidade de extincdo por decisédo judicial, quando o pai ou méae incorrer em
algum dos comportamentos elencados no art. 1.638, que regula a perda da
autoridade parental, quando verificadas atitudes nocivas do genitor com relacdo ao
filho. Segundo Maria Berenice Dias, a utilizacdo indistinta dos termos extingdo e
perda trata-se de uma impropriedade do diploma legal, tendo em conta que a perda
relaciona-se a espécie de sancdo, assim como a suspensdo da autoridade
parental.**

Com efeito, o Estado fiscaliza e podera intervir no exercicio da autoridade

parental, se verificada alguma irregularidade no cumprimento de tal encargo que

'8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2013. p. 440.

129 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.635. Extingue-se
0 poder familiar: | - pela morte dos pais ou do filho; Il - pela emancipa¢céo, nos termos do art. 5°,
paragrafo Unico; Il - pela maioridade; IV - pela adocéo; V - por decisdo judicial, na forma do artigo
1.638". Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em
04.04.2016.

%0 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 446.
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possa implicar em prejuizos ao filho. Tal intervencdo se concretiza por meio das
hipoteses de suspenséo e destituicdo do poder familiar (perda), previstas no Cédigo
Civil de 2002, cujo procedimento é regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Como dito, sdo espécies de sancdes, mas ndo com objetivo
meramente punitivo, pois tém como propdsito muito mais a preservacao do melhor
interesse do filho, impedindo que este mantenha contato com algum aspecto danoso
ao seu desenvolvimento. Tendo em conta a severidade da perda da autoridade
parental, esta deve ser sempre a ultima medida adotada, preferindo-se a suspensao,
que possibilitara a retomada do convivio e dos lacos afetivos.*3*

A suspensédo esta prevista no art. 1.637, caput e paragrafo Unico, do Codigo
Civil de 2002, que estabelece a sua decretacdo como medida a ser adotada pelo
Juiz, em caso de abuso de autoridade, ndo atendimento aos deveres inerentes a
autoridade parental ou ma gestdo dos bens dos filhos, bem como quando o pai ou
mdae for condenado, em sentenca irrecorrivel, por crime cuja pena seja maior que
dois anos de prisdo.™*? A suspensao da autoridade parental é determinada pelo Juiz,
Sujeita a revisdo e pode ser cancelada quando superado o seu motivo ou quando
nao seja o melhor para a crianga. Pode atingir somente algumas prerrogativas do
exercicio, como o afastamento do pai ou mée da gestdo dos bens do filho.**?

Para Arnaldo Rizzardo, o Estado nédo pode pactuar com o comportamento dos
pais prejudicial aos filhos, que ocorre nas hipoteses em que nao desenvolvem bem o
muanus, “desleixando ou omitindo-se nos cuidados aos filhos, na sua educacao e
formacéo; ndo lhe dando a necessaria assisténcia; procedendo inconvenientemente;
arruinando seus bens”.***Assim procedendo, podera adotar o Juiz medidas que
entenda melhor para resguardar os interesses e a seguranca do filho, notadamente

aguelas previstas no art. 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre as

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2013. p. 444-445.

132 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.637. Se o pai,
ou a mée, 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.” Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 04.04.2016.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 445-446.

13 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 82 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 544.
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quais estdo enumeradas a suspensdo ou a destituicdo do poder familiar. ** Cabe
destacar que a falta de condi¢cdes materiais do pai ou mde ndo é causa para a
suspensdo da autoridade parental, conforme prevé art. 23 da referida Lei.**®

A perda da autoridade parental, que se opera por meio de processo de
destituicdo, é a medida mais gravosa que pode ser imposta ao pai ou a mae que
cometer faltas com relagao aos seus deveres parentais. 1sso porque, diferentemente
da suspenséo, em que, transcorrido o prazo ou desaparecendo 0s motivos, 0s pais
retornam ao exercicio da autoridade parental, a perda, em regra, € permanente, ou é
necessario um processo judicial contencioso, no qual reste comprovado a ndo mais
existéncia da causa que a determinou, bem como a possibilidade do pai ou mae em
retoméa-la.™®" A hipétese esté regulada pelo art. 1.638 do Cédigo Civil de 2002, que
prevé quatro possibilidades para sua ocorréncia: aplicar castigo imoderado ao filho,
deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes e
incidir reiteradamente em faltas que acarretem a suspens&o do poder familiar.**®

E certo que a proibicdo de impor castigo imoderado ao filho ndo se trata de
inviabilizar o poder de corre¢éo, o animus corrigendi, necessario ao estabelecimento
de limites e de comportamentos adequados ao filho. O castigo, para implicar na
perda da autoridade parental, deve ser extremamente grave e perigoso a pessoa do
filho, ultrapassando os limites do justo e do tolerdvel. Pode se caracterizar como
castigo imoderado a pratica de maus-tratos, a violéncia, 0os espancamentos, 0

carcere, imposicao de trabalhos forcados, ou seja, atitudes que nao trazem nada de

1% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
| - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promogao
da familia; 1l - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicbmanos; Il - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico; IV -
encaminhamento a cursos ou programas de orientacéo; V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e
acompanhar sua freqiiéncia e aproveitamento escolar; VI - obrigacdo de encaminhar a crianca ou
adolescente a tratamento especializado; VII - adverténcia; VIl - perda da guarda; IX - destituicdo da
tutela; X - suspenséo ou destituicdo do poder familiar. Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas
previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 23 e 24.”Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 05.04.2016.

1% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais nao
constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensdo do poder familiar.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm> Acesso em: 05.04.2016.

3 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2015. p. 724.

138 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. “Art. 1.638. Perdera por
ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho
em abandono; Il - praticar atos contrarios @ moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no artigo antecedente.Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 06.04.2016.
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positivo ao filho, marcadas pela arbitrariedade e excessos, que podem constituir
inclusive ilicitos penais.***

O pai ou a mée que néo dispensa ao filho a devida assisténcia material, ou
nega-lhe condi¢cdes imprescindiveis a sua subsisténcia, saude, educacdo moral e
intelectual, podera perder a autoridade parental, por deixar o filho em abandono.**
Também é caso de destituicdo o pai ou méde que pratica atos contra a moral e 0s
bons costumes, situacdo que pode ser compreendida como aquela em que o filho
encontra-se em ambiente promiscuo ou inadequado, ao ponto de lhe colocar em
perigo moral.*** Atitudes imorais ou indignas contaminam a formacao do filho, uma
vez que ele ainda ndo tem o necessario discernimento e maturidade para entender e
saber conduzir-se nestas situacdes.** Por vezes, estas duas hipéteses ocorrem
concomitantemente, precisamente quando os sujeitos vivem em situacdo de maior

vulnerabilidade social.'*®

3.2 GUARDA

A guarda dos filhos e a autoridade parental sdo institutos que nao podem ser
confundidos. Enquanto a autoridade parental representa um conjunto amplo de
direitos e deveres do pai e da mae com relacdo a pessoa e aos bens do filho, com a
finalidade precipua de protecdo ao seu melhor interesse, e cujo conteudo encontra-
se enraizado nos deveres de assistir, cuidar e educar previstos na Constituicdo

Federal de 1988, *** a guarda dos filhos representa apenas um de seus atributos. O

%9 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 82 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
547.

19 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Saraiva,
2015. p. 725

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 252 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 579.

12 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 82 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
548

%3 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel n® 70068404359, da Oitava Camara
Civel.Relator Des. Ricardo Moreira Lins Pastl,Porto Alegre, 14 de abril de 2016; RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 70068261783, da Sétima Camara Civel. Relatora Des.
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Porto Alegre, 16 de marco de 2016. 16/03/2016. Disponivel em:
<www.tjrs.jus.br > Acesso em 01.03.2016.

1“4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. In: PEREIRA,
Rodrigo Cunha. Familia e dignidade humana: anais V congresso de direito de familia. Sdo Paulo:
IOBThomson, 2006. p. 111.
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art. 1.634 do Cadigo Civil de 2002, tracando um rol de direitos e deveres dos pais
com relacdo aos filhos no exercicio do poder familiar, estabelece, no seu inciso II,
gue compete a ambos 0s pais “exercer a guarda unilateral ou compatrtilhada [...]".

O instituto da guarda deve ser analisado a partir da sua evolucdo historica,
dadas as modificacdes advindas do contexto social de cada época. O Cdédigo Civil
de 1916 permitia tdo somente a figura do desquite, caso em que a guarda do filho
seria destinada ao cénjuge inocente. Deste modo, historicamente, a guarda era vista
mais como prémio do que como medida de protecdo a crianca. Com o advento da
chamada Lei do Divércio (Lei n°. 6.515, de 26 de dezembro de 1977), praticamente
manteve-se a mesma disciplina conservadora do Codigo Civil de 1916, ao se utilizar,
em regra, a culpa com relacdo ao rompimento do laco conjugal como critério a
desabonar a fixacdo da guarda a determinado cbnjuge, embora fosse possivel,
diante de certas circunstancias, o juiz decidir de maneira diversa, em prol do
interesse da prole.**

O cenério de transformacgbes sociais, no entanto, ndo permitiu que esta
realidade perdurasse. Com efeito, o papel da mulher, por muito tempo, ficou restrito
as atividades do lar, aos afazeres domésticos e as questdes do cotidiano dos filhos,
enquanto o marido trabalhava fora de casa para proporcionar o sustento da familia.
Ocorre que, em que pese ainda se mostrar presente esta realidade em alguns lares,
a mulher passou a reivindicar uma posicao igualitaria com relagdo aos homens,
sobretudo no ambiente de trabalho, o que fez com que ela ultrapassasse as
barreiras do lar para conquistar seu espac¢o, impondo ao homem, também, maior
compromisso com relacdo aos filhos e ao lar.

Nesse contexto, destaca-se o principio da igualdade entre homem e mulher,
esculpido na Constituicdo Federal de 1988, que assegurou a ambos 0s mesmos
direitos e deveres com relagdo a entidade familiar e aos filhos. Além disso, ao
encontrar seu lugar na sociedade, a mulher reforca a sua independéncia, de modo
que, gradualmente, percebe que néo precisa ficar presa a um matrimonio infeliz. Tal
fato impulsionou o legislador a encontrar uma solugcdo ao rompimento conjugal que
fosse mais adequada aos valores sociais entdo vigentes, de tal sorte que também a
guestdo dos filhos passou a ser mais seriamente discutida.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 450.
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Impende considerar que, com o advento da Doutrina da Protecao Integral, a
criangca e o adolescente passam a ser sujeitos de direitos, cuja tutela se da com
primazia absoluta, consagrando-se o principio do melhor interesse. Passa-se a
entender que o destino dos filhos ndo pode ser determinado pelos erros ou acertos
dos pais no que tange a relagdo conjugal, como espécie de recompensa ou troféu.
Aos poucos, surge a visdo de que a guarda deve obedecer as diretrizes de protecéo
do melhor interesse e bem-estar da crianca e do adolescente. Para tanto, registra-se
a importancia do papel da jurisprudéncia, *** dado que, embora o regramento
expresso no sentido de que a guarda deveria ser concedida ao conjuge inocente a
separacéo, o julgador passou a eleger como critério norteador o melhor interesse do
filho.**’

Nesta senda, o Cddigo Civil de 2002, quando da sua promulgacéo, extinguiu
o critério da culpa como determinante da guarda, o que ndo poderia ser diferente,
adotando o interesse do filho e as condicbes de cada genitor como preceitos
definidores do genitor guardido, que exercia a guarda de forma unilateral. Antes das
alteracdes legislativas sofridas pelo instituto da guarda, por meio da Lei n® 11.698 de
2008 e da Lei n° 13.058 de 2014, estabelecia o artigo 1.584 do Cdédigo Civil de 2002,
in verbis: “decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem gque haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores
condicOes para exercé-la”. No ponto, cabe frisar que o legislador outorgou aos pais,

em primeiro lugar, a tomada de decisdo com relacdo a guarda dos filhos, uma vez

14® Nesse sentido, colaciona-se voto do Ministro Eloy da Rocha, datado de 1967, proferido em julgado

perante o Supremo Tribunal Federal: “Na discussao sobre a guarda dos filhos, evito usar a expresséo
“posse”, a despeito de ser corrente. Desagrada-me emprega-la em relacdo a pessoas, embora tenha
conceituacao propria “a posse dos filhos”. De resto “guarda dos filhos” corresponde a expressao da
lei. A guarda dos filhos, mais do que direito dos pais, é dever. O Cdodigo Civil enumera, entre os
deveres de ambos os cdnjuges, a guarda e educacao dos filhos. A guarda é dever, enquanto ela
significa ndo s6 a presenca fisica dos pais, mas a presenca na educacédo, na formacdo dos filhos.
Isso importa, evidentemente, para a solucao dos problemas concernentes aos filhos. Dai concluo que
ndo ha imodificabilidade da sentenca referente & guarda dos filhos. [...] O que prepondera é o
interesse dos filhos, e ndo a pretensdo do pai ou da mée. [...] A regra, do interesse do filho, domina,
com as suas aplicacdes, entre as quais o principio de que qualquer solucdo deve resguardar a
posicdo moral do menor. [...]" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°.
60265/RJ, da Terceira Turma. Relator: Min. Eloy da Rocha, Brasilia, 12 de maio de 1967. Disponivel
em <www.stf.jus.br> Acesso em 12.04.2016).

147 «p jgualdade constitucional entre o marido e a mulher e a necessidade de preservacdo, em
primeiro lugar, do melhor interesse dos menores fizeram com que a doutrina e a jurisprudéncia
deixassem de lado a literalidade do texto normativo para desvincular a questdo dos filhos da
verificacdo de culpa de um dos genitores pela separa¢édo.” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito
de familia. Volume 3. 282 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 245).
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que eles séo as pessoas mais indicadas a encontrar a solugdo que melhor venha
salvaguardar os interesses do infante.*®

De igual sorte, o art. 1.612 do Cddigo Civil de 2002, disciplinado no capitulo
concernente ao reconhecimento dos filhos, houve por bem substituir o art. 360 do
Cédigo Civil de 1916,'*° o qual destinava unicamente ao pai o poder dos filhos em
caso de reconhecimento destes por ambos os genitores, para expressamente
consignar a prevaléncia do critério do melhor interesse do filho. Transcreve-se a
literalidade do art. 1.612: “o filho reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda
do genitor que o reconheceu, e, se ambos 0 reconheceram e ndo houver acordo,
sob a de guem melhor atender aos interesses do menor”.

Com o advento da Lei n® 11.698 de 2008, algumas alteracdes foram feitas
com relacdo ao instituto, dentre elas a inclusdo da guarda compartilhada como
opcédo, “sempre que possivel’. Por sua vez, a Lei n° 13.058 de 2014, conhecida
como “A Nova Lei da Guarda Compartilhada”, inovou ao expressamente determinar
a obrigatoriedade desta modalidade, definindo que o tempo de convivio com a mée
e 0 pai devera ser dividido de forma equilibrada. Essas leis serdo estudadas com
mais profundidade na sequéncia desta pesquisa.

A guarda confere aos pais o dever de prestar assisténcia, protecdo e
vigilancia aos filhos. Como estrutura da autoridade parental, deve ser exercida em
prol dos filhos, configurando-se um instrumento de promoc¢ao da personalidade, de
forma a |Ihes alcancar os substratos materiais, morais, emocionais e educacionais
para a construcao da autonomia e independéncia. De regra, a guarda é exercida por
ambos os genitores, apenas se individualizando quando do término do lago conjugal
ou da separacdo de fato. Isso porque, nessa ocasido, extingue-se a residéncia
comum e um dos cbnjuges deixa o lar, sendo necessario definir a situacdo da
crianca, onde ird morar e quem estara responsavel por seus cuidados diarios.**

Deste modo, o instituto da guarda visa a regulamentar o cotidiano do filho

apos este rompimento, ou quando da auséncia de moradia sob 0 mesmo teto,

8 | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Vol. 5: direito de familia. 22ed. rev. atual. ampl.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 156.

199 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
“Art. 360. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob o poder do progenitor, que o reconheceu,
e, se ambos o] reconheceram, sob o} do pai.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 07.04.2016.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 92%d. rev. atual. e ampl. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 453.
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servindo apenas para identificar quem teré o filho em sua companhia direita. *** A
guarda, evidentemente, traz consigo a noc¢ao de custddia fisica do filho, mas néo se
deve relaciona-la a mero direito de posse, pois do contrario se estaria reduzindo a
funcdo do instituto, inclusive fomentando a ideia de coisificacdo do filho, dando-lhe
muito mais a posicdo de objeto do que de suijeito de direitos.'*? Os objetivos do seu
exercicio devem ser o de proteger o filho de maiores desgastes e o de assegurar o
ambiente adequado para o seu desenvolvimento, preservando o seu direito de
convivéncia familiar com ambos os genitores, em plena consonancia com o exercicio
da autoridade parental de forma responsével.

Quem esta mais vulneravel quando da ruptura de uma estrutura familiar é o
filho, dividido entre situacdes que ndo compreende e exposto a todo o tipo de trauma.
Conforme Lenita Pacheco Lemos Duarte, os filhos encontram-se “com poucas
possibilidades de escolha, vulneraveis e dependentes dos atos e ditos de seus pais
e de sentencas juridicas, que vao determinar quando e como terdo acesso ao pai ou
4 mae ndo guardido e outros familiares [...]".*°*N&o obstante, embora haja o
rompimento da relacdo conjugal, a relacao parental deve permanecer intacta.

Para fins de salvaguardar os interesses do filho, deveréa o juiz, na auséncia de
acordo entre os genitores, conforme o art. 1.584, inciso Il, do Cdédigo Civil de
2002,** definir o regime de guarda e o exercicio da convivéncia familiar de maneira
que represente a manutencao dos lagos afetivos entre o filho e ambos os genitores.
Para tanto, valer-se-a de certos critérios, cristalizados na jurisprudéncia, assim como
de elementos baseados em estudos psicolégicos e multidisciplinares, sempre com o
escopo de encontrar a solugcdo que preserve os interesses dos filhos, os quais se

sobrepdem as vontades dos genitores.

I MEIRA, Fernanda de Melo. A guarda e convivéncia familiar como instrumento veiculadores de

direitos fundamentais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
(coord.). Manual de direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey; Mandamentos,
2008. p. 261.

%2 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p.452.

8 DUARTE, Lenita Pacheco Lemos. A guarda dos filhos na familia em litigio: uma interlocuc&o
da psicanalise com o direito. 4ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 30.
*BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, poderd ser: Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razéo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae.” (Redacao dada pela Lei n°11.698/2008). Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 07.04.2016.
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3.2.1 Modalidades de guarda

Cabe aos genitores, de comum acordo, escolher o regime de guarda que
melhor se adapte a rotina de ambos. No entanto, os desgastes do fim do
relacionamento e o0 grau de beligerancia entre o0 ex-casal muitas vezes
impossibilitam um consenso nesta questdo. Nestas situagdes, o legislador atribuiu
ao Juiz o poder de decisao, sendo importante que se analise com extrema cautela a
solucdo a ser apontada. Cabe frisar que, alteradas as circunstancias que
determinaram certo regime, podera este ser modificado a qualquer tempo. No
entanto, deverdo estar presentes elementos que demonstrem esta necessidade,
considerando que alteracfes bruscas de guarda representam prejuizos ao filho, que
perde seu referencial.**®

A doutrina apresenta diversas modalidades de guarda, dentre elas a guarda
unilateral, compartilhada, alternada e nidal. No entanto, legislador optou por
estabelecer um regime dual, por forca expressa prevista no art. 1.583, caput e §1°
do Caédigo Civil de 2002, que discorre sobre a guarda unilateral e compartilhada.**®
Ainda assim, ndo se pode considerar o texto legal como taxativo ou exaustivo,
porquanto poderad haver casos excepcionais em que sera possivel a adogdo de
algum regime diferenciado, sob fundamento do melhor interesse do filho, ante a
complexidade de situacfes juridicas que se apresentam, cabendo uma avaliacéo
casuistica do Magistrado, que terd como subsidio estudos psicossociais

multidisciplinares.**’

195 4[] observo que as alteracdes de guarda sdo prejudiciais para as criancas e, como regra, devem

ser mantidas onde se encontram, caso estejam sendo bem cuidadas, pois € o interesse delas é que
deve ser protegido e privilegiado.” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelagcédo Civel n°
70068335371, da Sétima Camara Civel. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
Porto Alegre, 18 de maio de 2016. Disponivel em<www.tjrs.jus.br>. Acesso em 13.06.2016).

156 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.583. A guarda
sera unilateral ou compartilhada. 8 10 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, 8§ 50) e, por guarda compartilhada a
responsabiliza¢@o 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. (Redacdo dada pela Lei n°
11.698/2008).” Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 08.04.2016.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Guarda compartilhada: novo regime da guarda de crianca
e adolescente a luz da Lei 11.698/2008. In: COLTRO, Antbénio Carlos Mathias; DELGADO, Mario
Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009.p.181.
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Na presente pesquisa, serdo analisadas as modalidades de guarda unilateral,
compartilhada e alternada, de maior relevancia aos objetivos propostos no estudo

em questao.

3.2.1.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral, também conhecida por guarda exclusiva, é a mais
tradicional no sistema brasileiro, sendo aquela em que a custodia fisica do filho é
conferida a um sé dos genitores, chamado de genitor-guardido, por consenso ou
decisdo do Juiz.**® Até o ano de 2008, quando houve o advento da Lei n® 11.698 de
2008, que introduziu a guarda compartilhada no Cdédigo Civil de 2002, ndo existia
previsdo de outra modalidade sem ser a guarda unilateral, razdo pela qual ela
tornou-se a mais usual. Contudo, na atual conjuntura, a guarda unilateral, por forca
legislativa, ganhou evidente l6cus de excepcionalidade, adotada tdo somente
quando for inviavel o estabelecimento da guarda compartilhada.

O guardido sera aquele que terda a companhia direta do filho, com quem o
filho ird morar e quem ir4 organizar o cotidiano da crianca. O genitor que ndo esta no
exercicio da guarda tera a obrigacdo de supervisionar os interesses do filho,
podendo solicitar informacdes ou prestacdes de contas com relagdo a questdes que
Ihe envolvam, nos moldes do artigo 1.583, paragrafo 5° do Cdadigo Civil de 2002,
com a redacdo da Lei n° 13.058 de 2014.'*° Para definir o genitor guardido, devera
ser evitada a colocacao da crianca em situacao constrangedora de ter de escolher

um dos pais *®° O juiz valer-se-4 dos mais diversos fatores que apontem para a

%8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4 ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Saraiva,

2015. p. 505.

199 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. “Art. 1.583. A guarda
serda unilateral ou compartilhada. [...] 8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestagdo de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saulde fisica e
psicolégica e a educacdo de seus filhos (Incluido pela Lei n° 13.058/2014)" Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 08.04.2016.

180 41 ] os especialistas tém alertado para que ndo se envolva a crianca nessa dificil escolha afetiva,
ainda que Ihe assegure o direito de ser ouvida. Nao é recomendavel que o0 juiz a consulte sobre sua
opcdo, pois Ihe acarreta sentimentos contraditérios e riscos de conflito psiquico, com afirmacdes
equivocas, pois, afinal, deseja permanecer com ambos o0s pais. Deve 0 juiz valer-se da assessoria de
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solucdo que melhor resguarde os interesses do filho, dando prioridade a
manutencao da sua rotina ja estabelecida:

O juiz levara em conta o conjunto de fatores que apontem para a escolha do
genitor cujas situacBes existenciais sejam mais adequadas para o
desenvolvimento moral, educacional, psicolégico do filho, dadas as
circunstancias afetivas, sociais, econdbmicas de cada um. Nenhum fator é
aprioristicamente decisivo para determinar a escolha, mas certamente
consulta o melhor interesse do filho menor a permanéncia com o genitor
gue Ihe assegure a manutencdo de seu cotidiano e de sua estrutura atual
de vida, em relacdo aos meios de convivéncia familiar, social, de seus lagos
de amizade e de acesso ao lazer."™

Com a definicdo da guarda unilateral, devera ser disciplinado o regime de
convivéncia do genitor ndo-guardido, o que se dara, na pratica, por meio das
chamadas “visitas”, forte no art. 1.589 do Cdédigo Civil de 2002'?, em que pese a
nomenclatura ndo seja nem um pouco adequada.'®®* Em poucos casos, somente em
bom relacionamento entre os genitores, se verifica um regime de convivéncia
estabelecido de forma livre, conforme a conveniéncia e a vontade dos pais, razao
pela qual, geralmente, caberd ao Juiz determinar o seu ajuste em dias
predeterminados, compreendendo encontros periddicos previamente estabelecidos,
reparticdo das férias escolares e dias festivos. Nao existem moldes predefinidos por
lei, conforme ja pronunciou o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nestes
termos:

[...] Registra-se, outrossim, que nado existem regras rigidas para a
regulamentacédo das visitas (art. 1589 do CC/02), devendo o Juiz fixa-las de
acordo com as especificidades do caso, buscando um sistema que melhor
concilie os direitos dos pais com os interesses dos menores, propiciando
gue aquele genitor que ndo detenha a guarda possa conviver com os filhos,

contribuindo para a formacdo e desenvolvimento deles, sem causar-lhes,
todavia, prejuizos.[...]***

equipes multidisciplinares que possam fornecer-lhe elementos para a decis&o.” (LOBO, Paulo. Direito
civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 172).

%) ®BO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.171.

162 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. “Art. 1.589. O pai ou a
mae, em cuja guarda nédo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o
que acordar com o outro cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencédo e
educacdo.” Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso
em 09.03.2016.

163 «0 direito de visita, interpretado em conformidade com a Constituicao (art. 227), é direito reciproco
de pais e dos filhos a convivéncia, de assegurar a companhia de uns com 0s outros,
independentemente da separacdo. Por isso, € mais correto dizer direito a convivéncia, ou a
companhia, ou ao contato (permanente) do que direito de visita (episodica)”. (LOBO, Paulo. Direito
civil: familias. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 174).

%4 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1.0145.11.054209-2/001, da Oitava
Céamara Civel. Relatora: Des. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, Belo Horizonte, 26 de novembro de
2015. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br>.Acesso em: 15.04.2016.
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Na maioria dos casos, conforme ja consolidado na jurisprudéncia, as visitas
acabam ocorrendo em finais de semana alternados e em um dia da semana, com
pernoite ou ndo, a depender da idade da crianca, repartindo-se as férias escolares,
bem como fixando as datas festivas de forma alternada. Nao obstante, mesmo com
a definicdo da convivéncia, a guarda unilateral podera vir a enfraquecer os lacos de
afeto, em razdo da pouca participagdo e da esparsa presenca do genitor nao-
guardido na vida do filho, o que muitas vezes é a realidade.'®® Esse é um dos
principais argumentos contrarios a guarda unilateral, sendo comuns as condutas que
dificultam a convivéncia, geralmente perpetuadas pela mae, que é a guardia. *°®

Para minimizar essas consequéncias negativas presentes no regime de
guarda unilateral, Rolf Madaleno sustenta que “a determinacdo da guarda a um so6
dos genitores deve ser compensada com uma maior transcendéncia na
comunicacdo do genitor ndo-guardido para com os seus filhos™.*®’A convivéncia
familiar deve ser entendida tanto como um direito-dever dos pais quanto como um
direito dos filhos. Deste modo, € obrigacdo do guardido permitir e auxiliar o exercicio
da convivéncia, assim como € obrigacdo do ndo-guardido efetivamente participar da
vida do filho, inclusive permitindo o contato do filho com sua familia extensa.
Verifica-se, também, que muitas vezes € o genitor ndo-guardido que se afasta do
filho por negligéncia, convicto de que, ao pagar alimentos ao filho, estaria cumprindo
seu papel de pai/mae. Contudo, sabe-se que esta conduta afronta a doutrina da

parentalidade responsavel, e deve ser rechacada.

185 «5 pai (ou mae) periférico — aquele que ndo detém a guarda -, o dos encontros esporadicos,

matematicamente marcados no calendario, € um sério candidato a evasdo da paternidade e, de
consequencia, a tornar-se um pai fantasma no cotidiano de seu filho.” (GRISARD FILHO, Waldyr.
Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 72 ed. rev. atual. e ampl.
S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 210).

166« inegavel que a guarda Unica, com o complementar direito de visitas e fiscalizagdo, modelo
vigente até ha pouco tempo em nosso pais, acabava, muitas vezes, propiciando o afastamento entre
filhos e pais, 0 uso indevido e deshalanceado do poder, e fomentando a competicao e o0 egoismo”
(GROENINGA, Gisele Camara. Guarda compartilhada — a efetividade do poder familiar. In: In:
COLTRO, Antbnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 155).

7 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5%ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 437
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3.2.1.2 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada ganhou relevancia como alternativa a guarda
unilateral, com o objetivo de preservar o direito de ambos 0s genitores participarem
da vida do filho na sua integralidade e em igualdade de condi¢bes, por meio de uma
conjugalidade de esforcos e de responsabilidades. Isso porque, na pratica, com
relacdo a guarda unilateral, o que geralmente se observa € a situacdo em que a mae
fica como guardia da crianga, enquanto o pai resta limitado ao exercicio de “visitas
em finais de semana alternados” e ao infimo “poder de fiscalizacdo”. Ademais, de
igual importancia, sendo maior, seria permitir que o filho continuasse a sentir,
constantemente e na mesma medida, a presenca tanto do pai e quanto da mae,
mantendo ambos os referenciais.

Nesse cenario, a guarda compartilhada € introduzida no ordenamento juridico
pela Lei n°® 11.698 de 2008, tornando-se prioridade a partir de entdo, embora ela ja
fosse aplicada pelos Tribunais anteriormente, por meio de uma leitura constitucional
do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O artigo 1.583, §1°, do
Cddigo Civil de 2002, traca uma definicdo da guarda compartilhada, caracterizando-
a como sendo o modelo no qual hd “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”. Devera o Juiz, na audiéncia de conciliacéo,
informar o pai e a méde acerca do significado da guarda compartilhada e da sua
importancia, nos termos do art. 1.584, §1°, do Cédigo Civil de 2002.%%®

Na guarda compartilhada, a responsabilidade pela organizacdo das tarefas
diarias da crianca sera compartilhada pelos pais, ou seja, ambos o0s genitores
participagdo continuamente do dia-a-dia do filho, pegando na escola, na natacao,
levando para passear e ao futebol. Pouco importa quem estara com a sua custddia

fisica, diferentemente do que ocorre na guarda unilateral, porquanto ambos o0s

168 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...] 8§ 10 Na audiéncia de conciliagéo, o juiz informaré ao pai
e a mae o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas clausulas.” (Incluido pela Lei n°
11.698/2008). Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 10.04.2016.
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genitores repartirdo as tarefas parentais. **°

Para tanto, sera imprescindivel a
comunicacdo e o dialogo entre os genitores, bastando que entrem em consenso a
respeito, uma vez que tanto o pai quanto a mae sdo detentores da mesma
autoridade para tomar decisdes com relacéo aos filhos.

Haverd, entretanto, ocasides em que o Juiz sera demandado a estabelecer os
periodos de permanéncia dos filhos com os genitores. ' Ndo obstante, cabe
destacar que a guarda compartilhada nao significa a divisdo igual do tempo com
cada genitor, uma vez que este regime de guarda diz respeito a divisdo de
responsabilidades e a coparticipacdo na tomada de decisées. No mais, tratando-se
de escolhas realizadas em conjunto, os pais poderéo planejar a convivéncia do filho
como melhor Ihes parecerem. Nesse sentido, é a licdo de Waldyr Grisard Filho, ao

ensinar que a guarda compartilhada

[...] ndo significa uma divisdo pela metade, em que o0s ex-parceiros sao
obrigados por lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos
[...]- Nem os filhos e a guarda se dividem. Na guarda compartilhada podem
(e devem) os filhos passar um periodo com o pai e outro com a mae, sem
gue se fixem prévia e rigorosamente tais periodos de deslocamento. [...]
Isso porque, a guarda compartilhada néo se refere apenas a tutela fisica ou
custédia material dos filhos, mas também a outros atributos do poder
familiar.*"*

Assim, a guarda compartilhada ndo tem como escopo a divisdo da custodia
fisica do filho, como se este pudesse ser repartido meio a meio entre 0s genitores
em prol de seus interesses egoisticos. A proposta da guarda compartilhada é
justamente dar maior énfase a autoridade parental, permitindo que ambos 0s pais,
em igualdade de condi¢bes, independente de estar na companhia direta do filho ou
nao, participe mais intensamente de sua rotina, valorizando-se os lacos afetivos e a
convivéncia familiar, mas sem que isto resulte em tratar o filho como objeto a
disposicéo dos pais.

Por conseguinte, € necessario que se tenha como pressuposto da guarda
compartilhada a definicdo da residéncia fixa da crianca para que ela ndo perca o
referencial de moradia que Ihe da estabilidade e seguranca. Sobre o ponto, assevera

Ana Carolina Silveira Akel o seguinte:

19 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5%ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense,

2013. p. 441

70 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 82%ed. Rio de Janeiro: Forense. 2011.p. 236.

"' GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental. 72 ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 170
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[...] a referéncia de lar habitual ndo deixa de existir, isso porque na guarda
compartilhada o menor sabera qual é seu lar habitual (ou de seu pai ou de
sua mae), mas tera um outro lar, eventual, onde podera dormir, estudar e
fazer as licbes de casa, divertir-se com seus outros brinquedos e fazer
novos amigos, sem a perda da referéncia certa de qual é a sua verdadeira
casa. Essa fixacdo é muito importante para a crianca do ponto de vista
psicoldgico, pois ela ndo pode se ver como uma bola de “ping-pong”, cada
dia num lugar, com pessoas diferentes e habitos muitas vezes desconexos.
A crianca necessita, para sua boa formacdo e para seu pleno
desenvolvimento, de uma rotina, cabendo aos genitores estabelecer e
respeitar essa rotina sem maiores comprometimentos. '’

Frisa-se que uma das questdes mais debatidas com relacdo a guarda
compartilhada diz respeito a possibilidade de sua ocorréncia e imposicdo em caso
de litigio e animosidade entre os genitores. Nesse aspecto, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia divergem. De um lado, Rolf Madaleno afirma que o compartilhamento
de guarda tem como pré-requisito “uma convivéncia harmdénica dos genitores; como
a de um casal que embora tenha perdido sua sintonia afetiva pelo desencanto da
separacéo, ndo se desconectou da sua tarefa de plena realizacdo parental”.”

Ja4 conforme Monica Guazzeli, ambos 0s genitores cumprem importante
papel, sendo que “as discordancias, além de nao serem elementos que inviabilizam
a guarda conjunta, podem até ser boas, até porque diferencas e antagonismos de
posicdes e opinides poder ser construtivas na formacdo da crianca”. '™
Aparentemente, o legislador ja se posicionou quanto ao tema, porguanto a Lei n°
13.058, que entrou em vigor no final de 2014, determinou a obrigatoriedade de
imposicao da guarda compartilhada, inclusive em caso de desarmonia entre o pai e
amae.'’

Segundo a licdo de Waldyr Grisard Filho, podem-se elencar as vantagens do

regime compartilhado, dentre elas: a) ambos os pais exercem igualitaria e

72 ANKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartiihada — uma nova realidade para o direito

brasileiro. In;: COLTRO, Antbnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. Rio
de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método, 2009. p. 45.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 442.

1" GUAZZELLI, Ménica. A nova lei da guarda compartilhada. Revista Nacional de Direito de
Familia e Sucess0es, Porto Alegre , v.1, n.4, p. 5-21, jan./fev. 2015 p. 11.

' BRASIL. Lei n°. 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634
da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), para estabelecer o significado da
expressédo “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicac&o. “Art. 1.584.[...] 2° Quando n&o
houver acordo entre a mée 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. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em 10.04.2016.



67

simultaneamente todos os direitos e deveres relativos a pessoa dos filhos; b) quando
0S pais cooperam entre si e ndo expdem os filhos a seus conflitos, minimizam os
desajustes e a probabilidade de desenvolverem problemas emocionais, escolares e
sociais; ¢) a nao exposicao do filho aos conflitos parentais, os arranjos de co-
educacdo e criacdo aumentam o0 acesso a ambos 0s genitores, reduzindo o
sentimento de rejeicdo e fortalecendo o lado emocional; d) eleva o grau de
satisfacdo de pais e filhos, elimina conflitos de lealdade e mantém a vida cotidiana

dos filhos do divércio *’®. Nas palavras do autor:

Nesse novo paradigma pais e filhos ndo correm o risco de perder a
intimidade e a ligacao potencial. Ele é o plano mais (til de cuidado, e justica,
aos filhos do divorcio, enquanto equilibra a necessidade do menor de uma
relacdo permanente e ininterrupta com seus dois genitores, trazendo como
corolario a limitacdo dos conflitos parentais continuos. Ele recompfe os
embasamentos emocionais do menor, atenuando as marcas negativas de
uma separacdo. Resulta num maior compromisso dos pais nas vidas de
seus filhos depois do divércio.*"”

Logo, a guarda compartilhada é consequéncia da principiologia constitucional
de igualdade de condicbes entre homem e mulher na sociedade e nas questdes
relativas aos papeéis familiares, assim como decorre do principio da prioridade
absoluta, que garante a tutela prioritaria dos interesses das criancas e adolescentes,
pessoas em desenvolvimento. Neste cenario, a guarda compartilhada é preferencial,
devendo ser adotada a guarda unilateral somente nos casos em que restar
inviabilizada a corresponsabilidade.

Precisamente, ha casos em que a guarda compartihada ndo sera
aconselhavel — sem entendimento minimo entre os pais a guarda compartilhada
podera ndo resguardar o bem-estar do filho. Ademais, quando houver presenca de
violéncia domeéstica de todo desaconselhavel a adocdo deste regime. Como
importante mecanismo para auxiliar na eficacia da guarda compartilhada, podera o
juiz valer-se da mediacdo e de alternativas multidisciplinares, como assistentes

sociais e psicélogos.*’®

® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade

arental. 7ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p.210-211.
""GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
Pgrer}tal. 7ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais.p.217
LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 177.
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3.2.1.3 Guarda alternada

A guarda alternada, embora ndo prevista no ordenamento juridico brasileiro, é
abordada pela doutrina em razédo da confusdo que se faz entre esta e a modalidade
compartilhada. Ainda que existam vantagens, a guarda alternada é fortemente
desaconselhada pelos operadores do Direito, pelos psicélogos e profissionais da
area’”. Isso porque, a guarda alternada nada mais é do que a alternancia da guarda
unilateral entre os genitores, de modo que, por certo periodo de tempo, um dos
genitores sera o guardido, enquanto o outro exercera o direito de convivéncia, e
vice-versa. De acordo com o psiquiatra e psicanalista David Zimerman, as
desvantagens sao predominantes neste modelo, destacando o autor “a do prejuizo
na construcdo de um sentimento de identidade da crianca, para quem uma
residéncia fixa desempenha um importante papel, inclusive pela razdo de que ela
colabora para a crianca sentir um sentimento de porto seguro [...]".*%°

De acordo com o que ja foi explanado, na guarda compartilhada ambos os
genitores exercem-na de forma conjunta e continua, tendo a crianca uma residéncia
fixa. Por sua vez, na guarda alternada, o filho residira, por exemplo, uma semana
com a mée e uma semana com 0 pai ou um més com a mae e um més com o pai,
de forma alternada. Enquanto a crianca estiver sob a responsabilidade de um dos
genitores, o outro ndo exercera o papel de guardido, diferentemente do que ocorre
na guarda compartilhada, que tem como pressuposto a atuacdo conjunta dos

genitores. Segundo Waldyr Grisard Filho, a guarda alternada “op0e-se fortemente ao

179 «Frise-se que tal arranjo ndo parece desejavel, sob a 6tica do melhor interesse das criancas, visto
que passarédo a ser dirigidos de maneiras distintas a cada semana, conforme a conduta de cada um
dos pais, o que geraria interferéncia em suas rotinas e na educacado. Ora, ao invés de propiciar uma
participacdo mais intensa de ambos os pais no processo de educacao e desenvolvimento da crianga,
assegurando-lhe um contato cotidiano com os mesmos, a 'guarda alternada’ pode aumentar a
distancia da crianga em relagdo a um dos pais, por interferéncia do outro sobre o menor, no periodo
em que fica sob a sua companhia, ou mesmo em razdo dos diferentes modos de dirigir a sua
educacdo, no que concerne, por exemplo, a deveres, horarios e limites. Ademais, a 'guarda alternada’,
em meio & ampla e conjunta participacdo dos pais, pode lhe provocar abalo psicolégico, em
decorréncia da inseguranca e ansiedade geradas pela falta de referenciais, de parametros” (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. Apelac¢&o Civel n° 10056092087396002 MG, da Quinta Camara Civel.
Relator: Des. Fernando Caldeira Brant, Belo Horizonte, 19 de dezembro de 2013. Disponivel em:
<www.tjmg.jus.br>. Acesso em 20.04.2016.).

18 7ZIMERMAN. David. Aspectos psicolégicos da guarda compartilhada. In: In: COLTRO, Antdnio
Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2009. 104.
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principio de continuidade, que deve ser respeitado quando desejamos o bem estar
fisico e mental da crianca”.*®*

A confuséo entre compartilhamento e alternancia de guarda acontece quando
se aplica o modelo de guarda compartilhada - que pressupde uma residéncia fixa
para a criangca e a ampla comunicacdo dos genitores para estabelecer a
coparticipacdo - com um viés de guarda alternada. Nestes casos, denominando de
guarda compartilhada, definem-se rigorosamente as datas em que a crianca ficara
com o pai e as datas em que a crianca ficara com a mée - a titulo de exemplo, trés
dias da semana na casa do pai e quatro dias da semana na casa da mae — e,
durante este periodo, ndo h& qualquer contato entre 0os genitores para configurar a
tomada de decisé@o conjunta, criando-se verdadeiras guardas unilaterais periodicas,
ou seja, guarda alternada.

Ora, a guarda compartilhada ndo tem como norte a divisdo da custodia fisica
do filho, como se este pudesse ser repartido ao meio como se objeto fosse. Situacao
diferente verifica-se na guarda alternada, para a qual a divisdo da custddia fisica é
elementar. Ao que tudo indica, a presenca de litigio e auséncia de comunicacéo
entre os pais corrobora para que a guarda compartilhada transforme-se em guarda
alternada, pois cada genitor exercera a funcdo parental sem permitir a participacao
do outro.

Portanto, € necessario ter cautela com relacdo a guarda alternada. Nao é de
se excluir a possibilidade de nenhum tipo de guarda de imediato, ainda que ela néo
esteja prevista expressamente na legislacdo, dado que ha autores que entendem
haver casos excepcionais em que, porventura, o interesse do filho ficara

resguardado com a definicdo da guarda alternada*®

. No entanto, ndo se pode
perder de vista que a guarda alternada, dependendo da localidade das residéncias,
podera significar que, a cada ano, a crianca tenha de trocar de escola, mudar de
vizinhanca, aprender novos hébitos culturais, novas regras, o que podera ocasionar

uma ruptura de estabilidade, cuja necessidade € primordial ao seu saudavel

®IGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade

ng\rental. 7ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 91

“Uma das excec¢cBes em que se recomenda a guarda alternada é para as situacfes em que 0s pais
residem em paises diferentes, ou lugares cuja distancia torna-se impedimento para a convivéncia
cotidiana, e ndo ha outra forma de garantir a convivéncia dos filhos com ambos os pais. A alternancia,
obviamente sempre atendendo ao principio do melhor interesse dos criancas/adolescentes, na
maioria dos casos faz-se a cada ano, compatibilizando-a com os ciclos escolares.” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Divorcio ja: teoria e pratica. 32 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011. p. 68).
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desenvolvimento, inclusive inviabilizando que, no futuro, ela tenha consciéncia do

sentimento de continuidade, prejudicando os mais diversos aspectos de sua vida.

3.3 CONSIDERACOES QUANTO A PREVISAO JURIDICA DA GUARDA
COMPARTILHADA NO SISTEMA LEGAL BRASILEIRO

Em consonancia ao principio constitucional da igualdade entre homem e
mulher, que impera nas regras do Direito de Familia, o pleno exercicio da autoridade
parental compete a ambos o0s genitores, em igualdade de condi¢bes, nao
importando a situacdo conjugal. De acordo com o art. 1.632 do Cdédigo Civil de
2002, as relacdes entre pais e filhos n&o se alteram com a separacéo, divércio ou
dissolucédo da unido estavel havida entre os genitores, sendo no tocante ao direito
dos pais de terem os filhos em sua companhia. Deste modo, caberd a ambos os
genitores, em conjunto, a titularidade e o exercicio da autoridade parental, que ndo
se modifica com o rompimento conjugal, exceto no que tange ao que o legislador
chamou de direito de companhia, que deve ser entendido como companhia
permanente, porquanto a convivéncia familiar é direito fundamental da crianca e do
adolescente, que deve ser preservado.'®

Pode-se concluir que a relacéo conjugal — sua existéncia ou rompimento - nao
influi na titularidade da autoridade parental, e tampouco a definicdo da guarda do
filho deveria restringir o seu amplo exercicio. Assim, ainda que se conceda a guarda
do filho unilateralmente a um dos genitores, o outro permanecera detentor do direito
de participar da vida do filho, tendo voz nas decisdes e escolhas, assim como estara
intacto o dever de assistir, educar e criar o filho, ndo se eximindo de suas

responsabilidades. Isso porque, a partir das definicbes de autoridade parental e de

'8 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.“ Art. 1.632. A
separacao judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”
Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em
10.04.2016.

'8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o conteddo
da autoridade parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(coords.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008. p.304-305



71

guarda, extrai-se que aquela representa com maior precisdo a gama de direitos e

deveres outorgados aos pais com relacao a pessoa do filho:

Um diferenciador dos conceitos ora embocados para a definicdo da
autoridade parental é que esta se mede na tutela da pessoa, a qual ndo tem
apenas escopo protetivo, mas, principalmente, promocional da
personalidade. Por isso, abarca maior aglomerado de funcdes.
Diferentemente do que é proposto pela maioria da doutrina, o poder-dever
de protecdo e provimento das necessidades sejam elas materiais ou
espirituais, encontram abrigo muito mais na autoridade parental do que na
guarda, pois ambos os pais tem a fungdo promocional, em sentido amplo,
da educacdo dos filhos, que envolve criagdo, orientacdo e
acompanhamento, tais tarefas ndo incumbem apenas ao genitor
guardigo.®

Destarte, a coparticipacdo dos genitores, a rigor, tem fundamento no exercicio
conjunto da autoridade parental, sem sofrer limitacdo pela ado¢do de um regime de
guarda ou de outro - diferente situacdo ocorre nas legislacfes estrangeiras, das
quais o legislador patrio importou o instituto da guarda compartilhada.**®Nesse
contexto, Ana Carolina Brochado Teixeira assevera que a guarda compartilhada nao
teria necessidade juridica em nosso ordenamento, bastando que fossem observadas
e respeitadas as prerrogativas inerentes a autoridade parental, que, segundo a
autora, € “a verdadeira detentora dos poderes e deveres de participacdo que 0s
defensores da guarda compartilhada buscam efetivar”.®” Pode-se afirmar que o
legislador, ao disciplinar o modelo de guarda compartilhada no sistema juridico

brasileiro, acaba, de certo modo, por reescrever o instituto da autoridade parental,

'8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o contetido

da autoridade parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(coords.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008. p. 307-308.

8«n0 analisar a disciplina da autoridade parental na Franca e na Italia, Gustavo Tepedino verifica
que, nestes paises, com a separacao dos genitores, ela pode ser atribuida exclusivamente ao titular
da guarda, o que faz aflorar o debate acerca da guarda compartilhada e alternada. Nas palavras do
autor, “a rapida passada de olhos na disciplina da Franca (mesmo apds a reforma de 2002, que
mitigou o sistema anterior) e da Italia é suficiente a demonstrar a diferenca fundamental do sistema
brasileiro, em que, com a separacao, a autoridade parental, em sua integridade, permanece sob a
titularidade de ambos os genitores, independentemente de quem venha a receber a guarda dos
filhos. Justifica-se, a partir dai, em grande parte, o debate travado naqueles paises em torno da
guarda compartilhada e da guarda alternada, como mecanismos de co-responsabiliza¢éo do genitor,
nas hipoteses em que este ndo tem o exercicio da autoridade parental, na educacdo e no
desenvolvimento da personalidade do filho”. (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a
autoridade parental na ordem civil-constitucional. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto,
Etica e Familia e o Novo Caédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.318).

7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o conteddo
da autoridade parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(coords.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008. p. 305.
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devendo-se atentar para que ndo se tenha o equivocado entendimento de que,
somente por meio deste modelo, se estaria legitimando a coparticipagdo dos
genitores.'®®

Corrobora também aos questionamentos levantados a licdo de Gustavo
Tepedino. Ao reconhecer o valor ético de tornar ambos 0s pais corresponsaveis,
rompendo com visdes patrimonialistas do instituto da autoridade parental, o autor
chama a atencdo para a insuficiéncia de se assegurar a efetividade da
corresponsabilidade apenas por meio da definicdo da guarda, que recebe referéncia
legislativa incidental e envolve fatores comportamentais ndo regulados pelo
Direito. **Ndo obstante, o autor reconhece a relevancia do estudo da guarda
compartilhada, vez que € necessario e complementar ao instituto da autoridade
parental, ambos devendo ser utilizados como instrumentos integrados aos principios
constitucionais de tutela para o desenvolvimento da personalidade do filho.**

Todavia, ainda que néo se faca estritamente necessaria a criacdo de um novo
instrumento juridico para viabilizar a divisdo conjunta de responsabilidades
parentais, € de ser admitida a dificuldade de, na pratica, se respeitar efetivamente a
coparticipacdo entre os genitores, notadamente em razdo de enraizados conceitos
gue ainda permanecem, 0s quais elevam a guarda a um direito subjetivo e
praticamente absoluto dos pais para com os filhos, por vezes relacionada ao papel
da culpa, que outrora foi determinante para sua definicdo.'**Precisamente, no dia-a-
dia das familias de casais separados, ou ainda quando nem mesmo houve a
formacdo de lagco conjugal, existe uma real resisténcia, por parte do genitor-
guardido, em permitir a aproximagédo do outro genitor, impedindo que exista uma

efetiva participacdo conjunta, assim como um equilibrio no direito de convivéncia.

188 «Com o respeito que o legislador faz por merecer, a novel legislacdo [Lei n° 11.698/2008, que

instituiu e disciplinou a guarda compartilhada] reescreveu o poder familiar, pois sempre foram os pais
responsaveis, conjuntamente, pelos filhos, assim como sempre lhes foi permitido, por disposicdo
legal. exercer os direitos e deveres com relagéo a prole, 0 que como € certo, s6 poderia se dar em
conjunto para a tomada de decisdo una.”(VIEIRA, Claudia Stein; GUIMARAES, Marilia Pinho. A
guarda compartilhada tal como prevista na Lei 11.689/2008 — questdes que o Direito brasileiro tem de
enfrentar. In: DELGADO, Mario. COLTRO, Mathias (coord). Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2009. p. 84).

% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, Etica e Familia e o Novo Coédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p.310-311.

1% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, Etica e Familia e o Novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p.321-322.

Y1 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Afeto, Etica e Familia e o Novo Cddigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.p.309.
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Tal circunstancia acarreta severas sequelas ao filho, que pode romper lagos
importantes com o pai ou a mae e, inclusive, ser vitima de alienacao parental.

Diante deste cenario, em razdo de, na pratica, se observar uma
desvalorizacdo da autoridade parental, a guarda compartilhada acaba tornando-se
reconhecida como ferramenta de indiscutivel importancia, haja vista que, na sua
esséncia, tem como objetivo reafirmar, de certa forma, o papel e a amplitude da
autoridade parental, sabidamente colocada em segundo plano. Portanto, mesmo
que, por um lado, defenda-se que a guarda compartilhada nédo €, a rigor, necessaria
juridicamente no ordenamento brasileiro, por outro, deve ser celebrada a tentativa de
concretizacdo efetiva da coparticipacdo dos genitores.'®* Justifica-se, assim, a
consagracdo deste regime de guarda que, quando bem aplicado, sempre, em
atencdo aos superiores interesses da crianca e do adolescente, proporcionara ao
filho o desenvolvimento pleno de sua personalidade, mas sem que, em hipotese

alguma, se pretenda limitar ou substituir o alcance da autoridade parental.

Y2TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des) necessidade da guarda compartilhada ante o

contetdo da autoridade parental. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite (coords.). Manual de Direito das Familias e das Sucessbes. Belo Horizonte: Del Rey:
Mandamentos, 2008. p.308.
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4 A GUARDA COMPARTILHADA: PONDERACOES ACERCA DA LEI N° 13.058
DE 2014

Neste capitulo, sera aprofundado o tema da guarda compartilhada, partindo-
se de uma breve explanacgéo historica acerca da sua aplicagdo no sistema juridico
brasileiro. Na sequéncia, serdo abordadas as principais novidades introduzidas pela
Lei n° 13.058 de 2014, apresentando-se um panorama geral e questionador acerca
dos seus reflexos para o instituto, com a introducao de algumas de suas polémicas e
controversas, as quais devem ser analisadas levando-se em conta 0s principios
constitucionais norteadores da disciplina da protecdo dos filhos. Por fim, sera
brevemente estudado o papel da mediacdo e da sua visao interdisciplinar ao Direito
de Familia como o principal método para se encontrar o dialogo necessario ao

compartilhamento da guarda.

4.1 PERSPECTIVA HISTORICA DA GUARDA COMPARTILHADA NO
ORDENAMENTO JURIDICO

O Cddigo Civil de 1916 disciplinava a guarda dos filhos nos arts. 325 a 329,
que se operava em casos de morte de um dos conjuges, anulagédo de casamento ou
desquite. Segundo o art. 326 do diploma legal, “sendo o desquite judicial, ficardo os
filnos menores com o conjugue inocente”. Era autorizado que o juiz regulasse de
forma diversa, se existissem motivos relevantes, porém, do artigo citado, ja de
denota que o espirito da época era penalizar o conjuge culpado pela separacao. A
Lei do Divércio (Lei n°® 6.515 de 1977), apesar de ter alterado pontualmente algumas
guestdes, ndo foi suficiente para afastar o critério da culpa como definidora do
guardido. Assim, explica Silvio Rodrigues: “a questdo da guarda dos filhos vinha
relacionada ao comportamento dos cOnjuges no casamento, de sorte quem como

regra, ao inocente se resguardava esse direito [...]". Este critério somente foi
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superado a partir da Constituicdo Federal de 1988, por meio da leitura dos principios
constitucionais da igualdade entre homem e mulher e do melhor interesse do filho.**?

O Cadigo Civil de 2002 passou a adotar como preceito de escolha da guarda
0 genitor que detivesse as melhores condicbes para exercé-la em prol do filho, de
acordo com caput do revogado artigo 1.584%*. A guarda unilateral era a Unica
prevista pelo legislador, a qual era concedida, na grande maioria das vezes, a mae,
muito em razdo de fatos culturais e sociais. Nao muito distante dos dias atuais, a
mulher estava limitada ao ambiente doméstico — reflexo da historicamente
consagrada caracteristica de familia patriarcal, em que unicamente o homem
detinha autoridade e era responsavel pelo sustento. Assim, de certo modo, 0 senso
comum aceitou e propalou a ideia de que a mulher deteria melhores condicbes para
cuidar dos filhos, o que repercutiu na expressiva supremacia de decisdes
concedendo a guarda unilateral materna.*®®

N&o obstante, o fato de as mulheres terem buscado novos espacos fora das
restricbes do lar e de os homens terem, por consequéncia, chamado para si maiores
responsabilidades com as questdes domésticas, aliado a maior sensibilidade com
que foram tratadas as questdes afetas aos interesses de criangas e adolescentes a
luz da doutrina da prioridade absoluta da tutela de seus direitos, fizeram com que
surgisse um amplo debate entre operadores do Direito e estudiosos de outras areas,
baseado em legislacbes estrangeiras, acerca da viabilidade da guarda
compartilhada, até entdo sem previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro.
Trata-se de um movimento importante para o Direito de Familia, que fez aflorar o
debate acerca da necessidade de se manter a corresponsabilidade dos pais com
relacdo aos filhos, que se mostrava de pouca realidade pratica em razdo da
inobservancia as regras concernentes a autoridade parental para a regulacdo da
guestao.

A jurisprudéncia, num primeiro momento, mostrou-se cautelosa, mas foi de

fundamental importancia para inclusao definitiva deste novo modelo no regramento

1% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. v.6. 282 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 244-245.

1% BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.“Art. 1.584. Decretada a
separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos,
sera ela atribuida a quem revelar melhores condicdes para exercé-la.” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 04.05.2016.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Guarda compartilhada: novo regime da guarda de crianca
e adolescente a luz da Lei 11.698/2008. In: COLTRO, Antbénio Carlos Mathias; DELGADO, Mario
Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 172-173.
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civil. Isso porque, ainda que inicialmente algumas decisbes tenham indeferido o
pedido de guarda compartilhada, por impossibilidade juridica®®®, foram somando-se
decisbGes que a autorizavam, utilizando como razéo de decidir a necessidade de se
manter uma saudavel convivéncia entre filhos e pais separados, em busca do
superior interesse dos filhos, a partir de uma leitura constitucional do tema.
Pesquisas elaboradas por profissionais da &rea de psicologia e afins ja vinham
apontando para a importancia da participacdo equilibrada do pai e da mae na vida
do filho: “essas relacdes devem ser preservadas para a garantia de que o adequado
desenvolvimento fisiopsiquico das criancas ou adolescentes envolvidos venha a
ocorrer”. '’

Nesse contexto, o Conselho de Justica Federal, por meio de seu Centro de
Estudos Judiciarios — CEJ, ja assinalava para a necessidade de se incentivar a
guarda compartilhada, ao ser aprovado, jA em 2006, o enunciado n® 335 da IV
Jornada de Direito Civil, nos seguintes termos: “a guarda compartilhada deve ser
estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da mediacdo e da orientacdo de
equipe multidisciplinar”.’®® Assim, néo era de se surpreender que o legislador, em
junho de 2008, viesse a editar os primeiros dispositivos legais acerca da guarda
compartilhada, com a Lei n° 11.698 de 2008, cuja iniciativa legislativa, por meio do
Projeto de Lei n°® 6.350 de 2002, ja havia sido apresentada pelo entdo Deputado
Federal Tiden Santiago, no periodo da vacatio legis do Cddigo Civil de 2002, que
havia deixado de lado a sua contemplacdo.*®® Como justificativa, asseverou o
deputado, entre outros aspectos, que “a guarda compartilhada busca reorganizar as

relagdes entre pais e filhos no interior da familia desunida, diminuindo os traumas do

1% «a prépria necessidade que as partes tém de discutir judicialmente a quest&o ja demonstra, por si
s6, 0 grau de animosidade entre elas. E isso é suficiente para deixar claro que a guarda
compartilhada ndo é o modelo ideal para o caso. De resto, a impossibilidade juridica do pedido para
fixar judicialmente a guarda compartilhada impde a negativa de provimento ao recurso.” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70007455926, da Oitava Camara Civel.
Relator: Des. Rui Portanova. Porto Alegre, 18 de dezembro de 2003).

9" MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Familia e dignidade humana: anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 597.

1% BRASIL. Jornadas de direito civil I, lll, IV e V : enunciados aprovados. Coordenador Cientifico:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2012. p. 54. Disponivel em <www.cjf.jus.br/>. Acesso em: 15.05.2016.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da Guarda compartilhada: novo regime da guarda de crianca
e adolescente a luz da Lei 11.698/2008. In: COLTRO, Antbnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario
Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009.p. 176.
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distanciamento de um dos pais”.?® Igualmente, também houve participacdo do

Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que encaminhara anteprojeto a
Camera dos Deputados, aprovado em plenaria do V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia em 2005.%*

Com efeito, o grande marco da Lei n® 11.698 de 2008 foi instituir e disciplinar
a guarda compartilhada, alterando o texto dos artigos 1.583 e 1.584 da Lei n°® 10.406
de 2002 (Cddigo Civil), muito embora possa se afirmar que, anteriormente a referida
lei, a guarda compartilhada ja era autorizada a partir dos principios constitucionais,
tais como o principio da igualdade entre homem e mulher, da afetividade, da
convivéncia familiar e do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Precisamente, com o advento da Lei n® 11.698 de 2008, afastou-se a exclusividade

dispositiva da guarda unilateral, para se definir a guarda compartilhada como “a

responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
n&o vivam sob 0o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”,?%
definicdo que se mantém atual no Cdédigo Civil. Com o advento da lei, ndo ha uma
modalidade que seja a regra e outra a excecao, pois, segundo Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, “ambas tém o mesmo status quanto a sua importancia, devendo
ser avaliada a situacdo concreta para a escolha acerca de qual dos dois modelos
melhor se adéqua & hipétese”.?*

A guarda compartiihada, embora tenha se tornado prioridade no
ordenamento, dado que o Juiz deveria incentiva-la, sempre que possivel, inclusive
no ato da audiéncia, foi efetivamente pouco aplicada na pratica, mesmo apos o
advento da lei especifica. O magistrado, ao decretar a guarda compartilhada,
deveria observar as necessidades especificas do filho, dispondo o art. 1.584, §1°, do

Cadigo Civil de 2002 que, quando nao houvesse acordo entre 0s genitores, a guarda

2% BRASIL. Projeto de Lei n°. 6.350 de 2012. Diario Da Camara dos Deputados. Brasilia, 10 de abril
de 2002. p. 14.793. Disponivel em <www.camara.gov.br>. Acesso em16.05.2016.

201 B0, Paulo. Direito civil: familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008.p. 176.

292 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil .“Art. 1.583. A guarda
sera unilateral ou compartilhada.§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, 8 50) e, por guarda compartihada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nado vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns (Incluido pela Lei n°® 11.698/2008)".
Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em
15.05.2016.

203 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Guarda compartilhada: novo regime da guarda de crianca
e adolescente a luz da Lei 11.698/2008. In: COLTRO, Antbénio Carlos Mathias; DELGADO, Mario
Luiz. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009.p. 180
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compartilhada seria aplicada, sempre que possivel.?*A expressdo “sempre que
possivel”, acirrou o debate relativamente as condi¢cdes que deveriam ser observadas
para a escolha deste regime, servindo como justificativa para que se consolidasse o
entendimento, pela maior parte da jurisprudéncia, de que ela somente seria viavel
em caso de consenso entre 0s genitores, ou seja, quando houvesse harmonia entre
eles.?®
Contudo, este posicionamento jurisprudencial foi objeto de significativas
controversas e acirradas discussdes perante a doutrina. Para bem elucidar a
guestdo, cabe colacionar a assertiva de Rodrigo na Cunha Pereira, que defende a
possibilidade de guarda compartilhada mesmo em nado havendo dialogo harmdnico
entre genitores:
Os operadores do direito ndo se podem deixar levar pelo discurso facil e
cébmodo de que um casal que nédo se entende nao tem condic8es de exercer
a guarda compartilhada. Ora, filhos de pais que mantém o dialogo e se
entendem bem nem precisam de regras e principios sobre a guarda
compartilhada, pois, naturalmente, compartilham o cotidiano dos filhos. A lei
juridica é exatamente para quem ndo consegue estabelecer um didlogo, ou
seja, para aqueles que nao se entendem sobre a guarda dos proprios filhos.

Se se considerar que esta modalidade de guarda atinge somente os casais
gue se entendem, ndo haveria a necessidade da Lei n® 11.698/2011, e toda

o R L ~ . 206
a luta das organizac¢des que reivindicaram tal regra terd sido em vao.

Por outro lado, ha igualmente expressivo entendimento no sentido de que o

litigio viria a inviabilizar a guarda compartilhada:

E certo, entdo, que para o casal adotar esse tipo de guarda e exercé-la de
forma plena, como a lei almeja, em prol dos filhos menores, e em
consonancia com sua verdadeira esséncia, € imprescindivel que os pais
guardem entre si uma relagcdo harmoniosa pelo menos com relagdo a
filiacdo; caso contrario, sua aplicacdo podera ser prejudicial a vida e a

““BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil .“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]8 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada..” (Incluido pela
Lei n° 11.698/2008). Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 15.05.2016;

295 «|_embro, pois, que a chamada guarda compartilhada nédo é transformar o filho em objeto que fica a
disposicéo de cada genitor por um determinado periodo, mas uma forma harménica, que permita ao
filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitacdo bastante
amplo e flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a guarda
compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, no entanto, é imprescindivel que exista entre os
pais uma relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde nédo existam disputas nem conflitos.
No caso em tela, onde o litigio € uma constante, a guarda compartilhada mostra-se totalmente
descabida” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelagdo Civil n® 70031179252, da Sétima
Céamara Civel. Relator: Des. Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves. Porto Alegre, 28 de abril de
2010. Disponivel em: <www.tjrs.gov.br>. Acesso em 17.05.2016.)

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio ja: teoria e pratica. 32 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011. p. 66
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formagdo do menor, que sofrera mais intensamente com os conflitos diarios
dos pais. Se toda a crianca tem o direito de conviver com ambos o0s
genitores, direito este estabelecido em convencdes nacionais e
internacionais, da mesma forma tem direito de viver em ambiente tranquilo,
sem stress, conflitos, medo e inseguranga.207

O fato é que a aplicacdo da guarda compartilhada pelos Tribunais, mesmo
com a Lei n° 11.698 de 2008, permaneceu timida, fazendo com que a guarda
unilateral continuasse sendo o modelo adotado na maior parte dos casos, que era
predominantemente materna. E sabido que a maior parte das questdes que chega
ao judiciario envolve situacdes de conflito, em que, por si s6, as partes nao
conseguem resolvé-las. Tal circunstancia ndo é diferente no que tange aos
processos de divorcio, sendo inclusive possivel de se afirmar que esta questao se
acentua por ele ser usado como ferramenta para vinganca e retaliacbes entre 0 ex-
casal. Assim, segundo pesquisa elaborada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em 17 de dezembro de 2012, o numero de decisbes deferindo a
guarda compartilhada, de 2001 até a data da pesquisa, havia dobrado, mas ainda
representava somente 5,4% das decisdes. Ademais, restou evidente que as
decisbes continuavam privilegiando a mae, que ficava como guardida em 87,6% dos
casos, enquanto a guarda paterna representava percentual de 5,3%.%%

Com efeito, o que muito se observa com a definicdo da guarda unilateral é a
situacdo em que a mée fica como guardia da crianga, enquanto o pai resta limitado
ao exercicio de “visitas em finais de semana alternados” e ao poder de fiscalizacao.
N&o raras vezes, a guarda do filho é tratada como troféu pelo fim do relacionamento,
nao sendo dificil encontrar maes e pais que se apoderam dos filhos e os utilizam
como arma de vinganca. Ademais, de certo modo, apesar do inegavel avanco no
que tange a disciplina da guarda compartilhada, é de se considerar a existéncia de

resisténcia, sobretudo por parte das maes, em permitir maior participacdo do pai.?*®

27 ANKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartiihada — uma nova realidade para o direito

brasileiro. In: COLTRO, Antonio Carlos Mathias; DELGADO, Méario Luiz. Guarda compartilhada. Rio
de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método, 2009 p. 47.

208 Disponivel em  <www.noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/12/17/ibge-guarda-
compartilhada-de-filhos-dobra-em-2011-mas-ainda-representa-so-54-do-total.htm> Acesso em:
10.06.2016

299 “Existem muitos casos em gue o genitor que tem a guarda do filho inventa sérios obstaculos,
restringido e chegando até mesmo a impedir a visitacdo e a convivéncia do genitor ndo-guardido com
o(a) filho(a) e outros familiares, como irmaos oriundos de novas unides, tios, avos, primos. Em alguns
casos de separacao e divorcio, determinados pais nem pleiteiam a guarda por desconhecerem que o
pai também tem esse direito, e a maioria ainda continua seguindo o antigo dispositivo do Codigo Civil
de 1916 em que o pai é o provedor e a mae é a que cuida dos filhos e da casa. Em muitos casos, 0s
genitores visitantes, chamados também de “genitor descontinuo”, segundo a psicanalista francesa
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Diante deste cenéario, a polémica acerca da guarda compartilhada restou em
aberto, sobretudo no aspecto relativo a possibilidade ou ndo de sua aplicagcdo em
casos de litigiosidade entre os genitores, por ser este o principal argumento a afasta-
la e também o mais intrigante. A jurisprudéncia majoritaria restou confrontada pelo
voto paradigmatico proferido pela Ministra Nancy Andrighi, em setembro de 2011, no
julgamento do Recurso Especial n° 1.251.000/MG, em que se posicionou claramente
no sentido de que a guarda compartilhada, inclusive na presenca de litigio, seria a
melhor forma de tutelar os interesses dos filhos, o que restou reafirmado em junho

de 2014, quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.428.596/RS:

[...] a guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturagcdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacgdo, do ideal psicolégico de duplo
referencial. A conclus@o de inviabilidade da guarda compartiihada por
auséncia de consenso faz prevalecer o exercicio de uma potestade
inexistente. E diz-se inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder
Familiar existe para a protecdo da prole, e pelos interesses dessa é
exercido, ndo podendo, assim, ser usado para contrariar esses mesmos
interesses. Na verdade, exigir-se consenso para a guarda compartilhada da
foco distorcido a problematica, pois se centra na existéncia de litigio e se
ignora a busca do melhor interesse do menor. Para a litigiosidade entre os
pais, € preciso se buscar solu¢cdes. Novas solugbes — porque novo 0O
problema —, desde que néo inviabilizem o instituto da guarda compartilhada,
nem deem a um dos genitores — normalmente & mae, in casu, ao pai —

S . 210
poderes de vetar a realizacdo do melhor interesse do menor.

Deste modo, justamente para romper com o paradigma do consenso como
pressuposto para a guarda compartilhada, e considerando a sua limitada aplicacao
mesmo depois de editada a primeira lei a respeito, foi aprovado e sancionado o
Projeto de Lei n° 117 de 2013, culminando na chamada “Nova Lei da Guarda
Compartilhada”, Lei n° 13.058 de 2014, que alterou dispositivos do Cdédigo Civil de
2002 acerca do instituto. A partir de entdo, tem-se importantes modificagbes na
aplicacao da guarda compartilhada, dentre elas a sua imposi¢édo como regra geral, a

observancia da “divisdo equilibrada” do tempo de convivio do filho com os pais e a

Francoise Dolto, desistem de insistir lutando na justica para ver seu(s) filho(s), terminando por
abandona-los.” (DUARTE, Lenita Pacheco Lemos Duarte. A guarda dos filhos na familia em litigio:
uma interlocucéo da psicandlise com o direito.4ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012. p. 10-11).

210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1251000/MG, da Terceira Turma.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 23 de agosto de 2011. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 23.04.2016
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autorizacdo de prestacédo de contas referentes aos alimentos, bem como algumas
pontuais alteragdes no que tange ao exercicio da autoridade parental.

4.2 SINTESE DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI N° 13.058 DE 2014

A Lein® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, altera os arts. 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para
estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre sua
aplicacdo. ** O objetivo do legislador foi justamente dar maior uso ao
compartilhamento da guarda. A questdo mais relevante introduzida pela Lei n°.
13.058 de 2014 é a obrigatoriedade da imposicéo judicial da guarda compartilhada,
mesmo diante da litigiosidade e da auséncia de acordo entre os genitores, sendo
este o0 ponto de partida para o estudo da sua nova disciplina. Nesse sentido, o art.
1.584, § 2°, do Caodigo Civil de 2002, com redagéo dada pela anterior Lei n® 11.698
de 2008 ?*2 - que previa a aplicacdo da guarda compartilhada sempre que possivel -

passou a viger com a seguinte redacao:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderad ser:[...]8
2° Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s 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.

Logo, a guarda compartilhada, pela literalidade da lei, passou a ser regra,
imposta ainda que inexistente o acordo, salvo se um dos genitores expressamente
declarar que ndo deseja exercer a guarda ou quando ndo ele estiver apto ao
exercicio da autoridade parental (casos de suspenséo e destituicdo). Evidentemente,

7

pois, que um dos principais objetivos da “Nova Lei da Guarda Compartilhada” &

21 BRASIL. Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Art. 12 Esta Lei estabelece o significado da
expressdo “guarda compartilhada” e dispbe sobre sua aplicacdo, para o que modifica os arts. 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em 12.06.2016.

12 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]8 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.” (Incluido pela
Lei n° 11.698/2008). Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 15.05.2016;
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provocar o judiciario no sentido de rever o posicionamento antes firmado, segundo o
gual a guarda compartilhada somente poderia ser exercida com o consenso do pai e
da mae.

Ademais, a “Nova Lei da Guarda Compartilhada” retirou do texto legal a
anterior disposicao acerca dos critérios a serem observados para estabelecimento
da guarda unilateral, que estavam previstos no artigo 1.583, 82° e seus incisos,
substituindo-a pela nova redacdo que trata somente do tema da guarda
compartilhada, ndo mais existindo qualquer correspondéncia no Codigo Civil, depois
da vigéncia da Lei n°® 13.058 de 2014, no tocante aos critérios definidores do genitor
guardido na guarda unilateral. Doravante, o art. 1.583, 82°, do Cdédigo Civil passa a
estabelecer que o tempo de convivio do filho com a mae e o pai sera “dividido de

forma equilibrada”:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.§ 2° Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢bes
faticas e os interesses dos filhos:

Por sua vez, passou a dispor o 83° do art. 1.583 que “na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos”. Disto extrai-se que, segundo a nova
disposicdo, morando os genitores em cidades diversas, ndo ha impossibilidade a
guarda, sendo que a crianca devera ter uma “base de moradia”.

Ressalta-se também a novidade introduzida com relagdo a possibilidade de
prestacdo de contas que, a partir de entéo, restou autorizada pelo legislador. Assim,
0 pai ou a mée podera solicitar a prestacdo de contas relativas a assuntos que
envolvam o filho, inclusive no que se refere aos alimentos, por forga do 85° do art.
1.583, nos seguintes termos:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.[...]8 5° A guarda
unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informagfes e/ou
prestac@o de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢gdes que

direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica e a educacéo de
seus filhos.
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De acordo com o art. 1.584, 83°, com redacédo dada pela Lei n° 13.058 de
2014, para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o Juiz podera se valer em orientacdo de técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do

tempo com o pai e com a mae.**®

Quanto ao 84° do art. 1.583, este sofreu alteragao
somente para afastar a sancdo de reducdo “quanto ao numero de horas de
convivéncia com o filho”, em razdo de descumprimento de acordo de guarda, o que
anteriormente era previsto.?**

Por sua vez, o 85° do art. 1.583, manteve a autorizacdo para que 0 juiz,
verificando a impossibilidade de o filho permanecer com o pai ou a mae, defira a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacbes de afinidade e
afetividade.?'® Além disso, houve a inclusdo do §6° do art. 1.584, que dispde acerca
da obrigacdo dos estabelecimentos publicos ou privados em prestar informacdes a
qualquer dos genitores sobre os filhos, prevendo a cominagcdo de multa diaria pelo
descumprimento da solicitacdo, de R$ 200,00 a R$ 500,00.%°

J& o art. 1.585, também com nova redacdo dada pela Lei n® 13.058 de 2014,
estabelece que, em sede de medida liminar ou cautelar a respeito de guarda,
mesmo que provisoria, devera preferencialmente se ouvir ambas as partes antes de

proferida a decisdo, exceto se a protecao dos interesses da crianca ou adolescente

13 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...] 83° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, poderd basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que
devera visar a divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae. (Redacéo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em 15.05.2016.

214 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...] 8 40 A altera¢do ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada podera implicar a reducdo de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)". Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.

15 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil “Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...]§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e
afetividade. (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)". Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.

?15 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.“Art. 1.584. A guarda,
unilateral ou compartilhada, podera ser: [...] 86° Qualquer estabelecimento publico ou privado é
obrigado a prestar informac@es a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de
R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitacao.(Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.



84

exigir a concessao liminar, caso em que se aplicam as disposi¢des do art. 1.584 do
Cédigo Civil.?’

Com relacdo a autoridade parental, o art. 1.634 do Cddigo Civil de 2002
sofreu alteracdo no seu caput, para expressamente consignar que a ambos os pais
compete o seu pleno exercicio, qualquer que seja a situacdo conjugal, bem como
foram modificados alguns dos seus incisos. Segundo a nova redacéo dada ao inciso
Il, cabera a ambos os genitores o exercicio da guarda unilateral ou compartilhada.
Por sua vez, os incisos IV e V determinaram a necessidade de haver consentimento
de ambos os genitores para o filho viajar ao exterior ou mudar sua residéncia
permanente para outro Municipio. No mais, o inciso VII passou outorgar a ambos o0s
pais a capacidade para representar e assistir os filhos, judicial ou
extrajudicialmente.*®

Verifica-se, pois, que foram significativas as mudangas introduzidas ao
instituto da guarda compartilhada com o advento da Lei n.° 13.058 de 2014. Ainda
nao se sabe ao certo a totalidade do alcance destas alteracbes, tampouco quais
serdo efetivamente suas implicacbes na sociedade. O fato é que a intencdo do
legislador fora a de dar maior aplicacdo a guarda compartilhada, impondo aos
operadores do Direito que se debrucem sobre esta questdo. Aparentemente,

I BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil.“Art. 1.585. Em sede de
medida cautelar de separacéo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede
de fixagdo liminar de guarda, a decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisoéria, sera proferida
preferencialmente apés a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses
dos filhos exigir a concesséo de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢cdes do
art. 1.584. (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)". Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.

218 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.“Art. 1.634. Compete a
ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: (Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) | - dirigir-lhes a criacéo e
a educacdo; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacao dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) IIl - conceder-
Ihes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) IV -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacéo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) VI - nomear-lhes
tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar;  (Redagdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) VII - representa-
los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei
n® 13.058, de 2014) VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°®
13.058, de 2014) IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade
e condicao. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.
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algumas repercussdes ja podem ser observadas em decisdes mais inclinadas a
guarda compartilhada. **°

N&o obstante, relevantes aspectos da “Nova Lei da Guarda Compartilhada”
estdo sendo alvos de criticas por parte da doutrina e da jurisprudéncia, que
apresentam argumentos relevantes e pertinentes, os quais colocam em duvida se
certas novidades introduzidas e seus reflexos realmente representam a melhor
escolha frente aos superiores interesses da crianca e do adolescente. Por esta
razdo, serdo abordados, sob a 6tica dos principios constitucionais, alguns pontos de
polémica em torno da Lei n® 13.058 de 2014 — a imposicéo da guarda compartilhada
como regra e sua eficacia, a questdo da “divisdo equilibrada” do tempo de
convivéncia dos filhos com os pais, os alimentos na guarda compartilhada e a

possibilidade de prestacdo de contas.

4.3 QUESTIONAMENTOS A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Devem ser conformados os institutos do Direito de Familia aos principios

constitucionais que norteiam a atual perspectiva das familias plurais e solidarias. No

219« ] devo registrar que recentemente, mais especificamente no dia 23 de dezembro de 2014, foi

publicada a Lei n° 13.058/2014, que altera os dispositivos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 todos do
Cédigo Civil, tornando a guarda compartilhada dos filhos regra em todos os casos, ainda que nao
haja acordo entre os pais, salvo a existéncia de motivo excepcional que a impeca. [...] verifico que os
genitores moram na mesma cidade (Sao Luis/MA) e no mesmo bairro (Cidade Operaria), fato que, ao
menos em termos de deslocamento, ndo gerard maiores impactos na rotina das criancas, que
poderéo frequentar, independentemente de quem esteja exercendo a custodia fisica em determinado
momento, a mesma escola, tendo as mesmas referéncias sociais e, 0 mais relevante, recebendo
carinho e atencdo de ambos o0s genitores. [...] Desse modo, contrariamente aos fundamentos
expostos na sentenca atacada, mostra-se a guarda compartilhada como Unico meio satisfatorio a
convivéncia estreita das criancas com seus pais.” (MARANHAO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel
n. 58917/2014, da Segunda Camara Civel. Relator: Des. José de Ribamar Castro. S&do Luis, 10 de
marc¢o de 2015. Disponivel em: <www.tjma.jus.br>. Acesso em: 25.05.2016). “Até pouco tempo atras,
havia um papel a ser exercido pelo homem e outro pela mulher, incumbindo a ela o dever de zelar
pelo cuidado diuturno dos filhos, e a ele a manutencdo e sustento do lar. Dessarte, em caso de
separacao, a guarda dos filhos era inexoravelmente atribuida a mée, real detentora do saber de "ser
mae".Ocorre que, relevada a dindmica social, ndo mais subsiste a divisdo de papéis, masculino e
feminino, em ambito familiar, desenvolvendo pai e made o mesmo vinculo de afeto e cuidado com os
filhos.O relacionamento familiar como um todo, assim, encontra-se fulcrado na igualdade - homem e
mulher exercem igualmente os direitos e deveres na sociedade civil e no dmbito conjugal. Deste
modo, mesmo apds extinta a relacdo conjugal, considerada a estrutura familiar atual, mesmo
existindo conflito entre os pais é de ser estabelecida a guarda compartilhada dos filhos em respeito
ao melhor interesse dos menores” (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.
2015.020844-4, da Sexta Camara de Direito Civil. Relatora: Des. Denise Volpato. Florianopolis, 07 de
julho de 2015. Disponivel em <www.tjsc.jus.br>.Acesso em: 25.05.2016.)
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7

que se refere a disciplina da protecdo dos filhos, igualmente € imperiosa a sua
leitura a partir de uma otica civil-constitucional. Com relacdo a guarda dos filhos, a
sua evolucao no ordenamento foi repercussao, dentre outros fatores, da valorizacéo
das relacdes afetivas, do principio da igualdade entre homem e mulher, do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente a luz da doutrina da prioridade
absoluta dos direitos da populacdo infanto-juvenil, bem como do principio da
paternidade e maternidade responsaveis.

A convergéncia desta nova linha de principios constitucionais, basilares ao
estudo dos institutos da protecéo dos filhos, fez consolidar a igualdade dos genitores
no que tange as responsabilidades parentais, assim como a preferéncia pelo modelo
da guarda compartilhada. Com o advento da Lei n® 13.058 de 2014, que certamente
apresenta um aspecto educativo aos genitores, procurou o legislador dar maior
aplicabilidade a guarda compartilhada, o que € notavel. Entretanto, algumas das
suas opg¢Oes sdo questionadas, precisamente se estariam em conformidade aos
principios constitucionais e, sobretudo, em observancia ao melhor interesse da

crianca e do adolescente.

4.3.1 Guarda compartilhada obrigatdria: eficacia da imposicao judicial

A Lei n. 13.058 de 2014, na sua literalidade, obriga ao magistrado a
imposicao da guarda compartilhada em todas as situagfes que se apresentarem,
exceto em duas ocasides especiais: a) quando um dos genitores expressamente
manifestar que ndo quer exercer a guarda do filho; b) quando um dos genitores nao
se encontrar apto ao exercicio do poder familiar, ou seja, quando for suspenso ou
destituido do poder familiar. Nesse contexto, observando-se apenas o texto do art.
1.584, 82°, do Cddigo Civil de 2002, somente quando presente uma das excecgdes
delineadas € que o Juiz podera afastar a aplicacdo da guarda compartilhada, sendo,
em todos os demais casos, obrigatoria a sua imposicao judicial, aceitando os pais ou
nao, qualquer que seja a dindmica do ex-casal.

Ao que parece, a rigidez da Lei n° 13.058 de 2014 pode n&o representar a

opcado mais acertada frente ao principio do melhor interesse da crianca e do
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adolescente, esculpido no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988.%° Ora, sera que
todas as familias, independentemente de suas particularidades, estardo aptas ao
exercicio da guarda compartilhada? Qual a eficacia da imposicdo da guarda
compartilhada a uma familia ndo funcional, em que os genitores ndo dialogam, mas
deverdo decidir conjuntamente, a partir de entdo, acerca do cotidiano da crianga?
Até que ponto, sob a justificativa de igualar os papéis do homem e da mulher nas
relacbes parentais, pode ser imposto um modelo de compartilhamento perante uma
lide familiar marcada pelos desentendimentos e litigios? Qual sera o reflexo desta
imposicao a crianca?

Dentre os argumentos que sustentam que o dissenso entre 0s pais nao
impede a possibilidade do compartilhamento de guarda, pode-se citar, a titulo
exemplificativo, os seguintes: € “imperiosa a distincdo entre o papel conjugal e o
papel parental”, este modelo reduz o sentimento de ter sido escolhido um vencedor
na disputa pela guarda, para o qual o filho € um troféu, tendo em vista que é comum
a pratica “na qual um dos litigantes insiste nos desentendimentos, para a obtencéo
da guarda unilateral, praticando, inclusive, atos de alienagédo parental”, “condicionar
a guarda a guarda compartilhada ao acordo é (poderia), no minimo, estimular o
conflito” e “a guarda Unica também é imposta para o casal que ndo apresenta uma
atitude de consenso, sua imposicdo também gera conflitos”. %

Nesse sentido, também € de ser destacada a recente decisdo do Superior

Tribunal de Justica:

Efetivamente, a dificuldade de didlogo entre os conjuges separados, em
regra, € consequéncia natural dos desentendimentos que levaram ao
rompimento do vinculo matrimonial. Esse fato, por si s6, ndo justifica a
supressao do direito de guarda de um dos genitores, até porque, se assim
fosse, a regra seria guarda unilateral, ndo a compartilhada. (...) Os motivos
aptos a justificar a supressdo da guarda de um dos genitores devem ser
graves o suficiente para comprometer o convivio saudavel com os filhos,

220 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil De 1988. Brasilia (DF), 05 de outubro
de 1988."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 salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.” Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 02.02.2015

2L ROSA, Conrado Paulino da. Nova Lei da Guarda Compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
80-84.
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tais como ameaca de morte, agressao fisica, assédio sexual, uso de drogas,
222
etc.

Por 6bvio, que situagBes como “ameaca de morte, agressao fisica, assédio
sexual, uso de drogas”, referidas no trecho do acorddo citado, impedem, sem
qualquer sombra de duavida, o exercicio ndo s0 da guarda compartilhada, mas
também podem justificar até mesmo a destituicdo da autoridade parental, se,
dependendo do caso, resultarem em prejuizos ao filho.?*® O fato a ser sinalado é
gue, com respeito ao entendimento contrario, embora esteja consolidado que a
guarda compartilhada é o ideal a ser buscado, pois permite que o filho esteja mais
proximo de ambos 0s genitores, € sobremaneira duvidoso o seu sucesso quando 0s
pais ndo conseguem dialogar a respeito que questbes basicas relativas a
organizacdo do dia-a-dia do filho. Isso porque, guarda compartilhada ir4 exigir dos
pais que facam concessfes mutuas e tenham sabedoria para superar 0s proprios
egoismos em prol do outro, sem sobreposicdo de interesses, aceitando a opinido do
ex-companheiro e fazendo combinacdes diarias a respeito do filho.?*

Por esta razdo, surge a pergunta: € por meio de uma sentenca judicial que
tais genitores alcancardo a necessaria maturidade e superardo as disputas
pessoais? As questdes familiares sdo marcadas especialmente por fatores
emocionais e afetivos, fora do alcance, muitas vezes, de um mero dispositivo
sentencial. Nesse contexto, as verdadeiras solugdes as problematicas familiares nédo
sdo obtidas por meio de uma imposicéo: “normas cogentes produzem efeitos nulos
em terreno dominado pelo sentimento e pelo afeto, como ocorre no Direito de

Familia”. #®> Assim como em qualquer campo que é movido pelas paixdes e

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1560594/RS, da Terceira Turma.

Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 23 de fevereiro de 2016. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 23.05.2016.

223 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.“ Art. 1.638. Perdera por
ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:l - castigar imoderadamente o filho;ll - deixar o filho
em abandono;lll - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;lV - incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no artigo antecedente.” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.
?4ZAMARIOLA, AldrinTebul Sanches; CAMARGO, Daniela Romano Tavares. OLIVEIRA, Glauber
Vinicius Vieira de. Anélise da obrigatoriedade da guarda compartilhada e as repercussdes nas
familias brasileiras: a Lei n° 13.058/2014. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; DELGADO, Méario Luiz
(coords.). Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes. v.4. jan/fev. p.22-44. 2015. Porto
Alegre: Magister, 2014. p. 43.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014 (dita, nova Lei da
Guarda Compartilhada). p. 08. Disponivel em:
<www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 01.06.2016.
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emocdes, é necessario, no ambito dos litigios familiares, para que se superem 0s
desacordos, trabalhar as origens do conflito por meio de outras ferramentas mais
condescendentes, dentre as quais se destacam a psicologia, a terapia e a mediacao,
sob pena de poder se tornar indcua qualquer medida autoritaria.

Deve-se ter muito mais cautela quando o conflito envolve a vida de uma
pessoa em desenvolvimento, incapaz de ter o total alcance da situagéo, estando a
mercé das escolhas que tomam por si. Entender que impor a guarda compartilhada,
independentemente de uma analise da real disposicdo dos genitores em
verdadeiramente dialogar e superar os préoprios conflitos para, em comunhdo de
esforgos, propiciarem ao filho o ambiente saudavel ao seu crescimento, significa
tratar levianamente uma questdo que envolve, além de aspectos emocionais e
afetivos, aspectos praticos do dia-a-dia da vida deste filho, que poderdo ficar
comprometidos em razdo da discordancia dos seus genitores. Estes aspectos
devem ser levados em consideragdo com a devida importancia, porquanto uma
sentenca judicial ndo podera esgotar todos o0s ajustes de convivéncia e organizar
toda a rotina da crianca, de modo que os genitores serdo obrigados a tratar destes
arranjos, mesmo que em discérdia, podendo prejudicar o filho.?*

Deste modo, as sentencas que tdo somente decidirem pela guarda
compartilhada, de maneira impositiva a uma familia ndo funcional, sem viabilizarem
outros caminhos para a abertura do dialogo, podem até dar uma solucéo idealista ao
caso, mas na pratica estardo colocando um “fim ao processo”, demonstrando
auséncia de maiores preocupacdes com a eficacia da solugdo dada e suas
consequéncias a crianga:

A aplicacao pura e simples da guarda compartilhada, a ambos os genitores,
se ndo houver inequivoca intencdo das partes em “vivenciar” esta realidade,
revela-se uma “solugéo parcial” e “meramente formal” que, certamente, ndo
vai solucionar o tumulto e a beliger&ncia nas quais vivem 0s genitores
imaturos e revanchistas. Mas o papel da Justica — ressalta-se — ndo é este.
N&o é so0 julgar (projetando o litigio para o futuro) mas solucionar a divida e

0 impasse nos quais vive o casal. Logo, a mera aplicagdo da guarda
compartilhada, pode até encerrar o processo (por meio de uma deciséo

226 “[...] ndo apenas o bom relacionamento entre os pais como também outras peculiaridades, por

exemplo, a indicacdo, ou ndo. de se manter a rotina dos infantes, devem ser consideradas,
analisando-se caso a caso, sob pena de se cometer sérios — e talvez irreparaveis — equivocos em
tema de tamanha importancia.” (ZAMARIOLA, AldrinTebul Sanches; CAMARGO, Daniela Romano
Tavares. OLIVEIRA, Glauber Vinicius Vieira de. Analise da obrigatoriedade da guarda
compartilhada e as repercussdes nas familias brasileiras: a Lei n° 13.058/2014. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaca; DELGADO, Mério Luiz (coords.). Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes.
v.4. jan/fev. p.22-44. 2015. Porto Alegre: Magister, 2014. p. 42.)



90

fachada) mas, por certo, ndo estara solucionando o I|t|g|o com manifesto e
inadmissivel 6nus para a parte mais fragilizada: os filhos.?

Destarte, é de todo modo incoerente que o texto da Lei n°® 13.058 de 2014, na
ansia de dar maior aplicabilidade a guarda compartilhada, sem dar oportunidade ao
consenso e ao dialogo, determina a aplicacéo, via imposicao judicial, de um modelo
que deve ser justamente marcado pelo consenso e pelo dialogo.?”® Pode até ser
verdade que a guarda compartilhada, em numeros, sera mais aplicada com a
vigéncia da lei, mas seguramente a sua efetividade n&do correspondera igual niumero.
A obrigatoriedade da guarda compartilhada, no litigio, além de colocar a crian¢a no
centro de desavencas, causando-lhe sérios prejuizos, também podera incitar o
conflito e trazer ainda mais desarmonia.

Se o julgador estiver fadado a aplicagdo obrigatéria da guarda compartilhada,
conforme o texto da nova lei, sem uma visdo mais ampla da disciplina da protecao
dos filhos no contexto do sistema juridico brasileiro, bem como sem uma perspectiva
mais dindmica das questdes atinentes as relacbes familiares, com a utilizacdo de
mecanismos mais eficientes para superar o conflito familiar, possivelmente estara
dando uma solucdo que, em determinados casos, ird contrariar o principio do
superior interesse do filho e ndo alcancara a tdo sonhada corresponsabilidade. Isso
porque, 0 tema envolve mais aspectos psicolégicos do que juridicos, que sao
inalcancaveis tdo somente com uma mera sentenca ou diploma legal.

Sendo assim, para vencer a limitacdo da Lei n° 13.058 de 2014, deve o
magistrado valer-se de uma leitura constitucional, com base no principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, de hierarquia superior ao texto da referida lei,
para em interpretagdo conformativa afastar a aplicacado da guarda compartilhada, em
razdo das peculiaridades de cada lide familiar, se verificar que a modalidade
representa prejuizos ao sujeito que deve ser tutelado com absoluta prioridade - o

filho. Nesse sentido:

??") EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014 (dita, nova Lei da
Guarda Compartilhada). p. 08. Disponivel em:
<www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 01.06.2016.

%8| EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014 (dita, nova Lei da
Guarda Compartilhada). p. 10. Disponivel em:
<www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 01.06.2016.
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A Lei 13.058/2014 afasta a imperatividade da guarda compartilhada apenas
(a) se um dos genitores expressamente declarar que nédo a deseja, ou (b) se
ficar evidenciado que um dos genitores ndo tem absolutamente nenhuma
condicdo de exercer a guarda. Sé nessas duas hipGteses é que o julgador
podera deixar de aplicar a guarda compartilhada. No entanto, parece ter o
legislador esquecido de referir uma terceira hipétese, que é justamente a do
art. 227, que diz respeito ao melhor interesse da crianca. Por isso, parece-
me que essa lei precisa de uma interpretacao conforme a Constituicdo, sem
reducéo de texto, mas que a complemente com o principio maior, que tem
hierarquia constitucional. A guarda compartilhada, na pratica, tem se
mostrado de dificilimo sucesso. Seu éxito — de progndstico muito reservado
— somente pode ter alguma chance de viabilidade quando resulta de
consenso entre o par, jamais podendo ser imposto pelo Poder Judiciario. Se
o for, estara certamente fadado ao insucesso.***

Em que pese louvavel a intencdo do legislador de ampliar a aplicacdo da
guarda compartilhada e de trata-la como de carater educativo aos genitores e aos
operadores do Direito, determinar a sua obrigatoriedade, sem a observancia das
caracteristicas especificas de cada familia, de forma simplista, abre espaco para o
desrespeito ao principio constitucional do melhor interesse da crianca e do
adolescente, devendo ser afastada a sua imposi¢cdo quando houver indicios da
incapacidade dos genitores em vivenciar verdadeiramente a cooperacado, essencial
ao compartilhamento. Caso contrario, colocam-se os interesses dos genitores em
foco, que querem estar a qualquer custo na companhia do filho, sem observar o que
realmente representa o melhor ajuste as necessidades do filho e a dindmica familiar
em questao.

Dito isto, deve-se ter em mente que € de suma importancia e também
requisito para a definicdo da guarda compartilhada a realizacdo de estudos e laudos
sociais, por meio de profissionais especializados, que sirvam de subsidio para a
averiguacdo da respectiva situacdo familiar e da possibilidade de os genitores
pensarem além dos préprios conflitos. Nada obsta que, a partir de estudos sociais e
avaliacbes psicoldgicas realizadas no curso do processo, se obtenha informacéo
técnica suficiente no sentido de que, embora presentes questdes mal resolvidas pelo
casal, ambos conseguem manter o dialogo minimo e necessario a viabilidade da
guarda compartilhada, sendo possivel o0 seu exercicio conjunto de forma
responsavel pelos genitores, que conseguem superar as dificuldades pessoais em

prol dos filhos. Nestes casos, deve ser preservado o direito do filho de manter

229 R10 GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 70064621253, da Oitava Camara
Civel. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 25 de junho de 2015. Disponivel em
<www.tj.rs.jus.br> Acesso em 16.05.2016.
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intactos ambos os referencias e a rotina que ja vivia antes da separacdo, o que se
da mediante a guarda compartilhada.**°

Ressalta-se, pois, que ndo existe um modelo familiar predefinido como sendo
o correto, do mesmo modo que ndo deve existir um modelo de guarda tido como
regra para todos os perfis familiares. O que deve ser observado € que, para cada
dindmica de familia, poderd haver uma modalidade de guarda que se mostre mais
prudente a rotina da crianca e aos cuidados que reclama, cuja averiguacao se dara
com o auxilio de estudos e laudos técnicos, salientando-se, também, que néo é uma
ou outra forma de guarda que, a rigor, tem o condao de limitar a titularidade e o
exercicio das prerrogativas e deveres inerentes a autoridade parental, circunstancia

que deve ser respeitada por ambos os genitores. Nesse sentido:

Registro ainda que, em que pese o disposto no art. 1.584, § 2° do CC (nova
redacdo dada pela Lei n°. 13.058/14), penso ndo ser possivel, na hipétese
dos autos, o acolhimento do pedido subsidiario, de estabelecimento
da guarda compartilhada, considerando que durante a instru¢do processual
nenhum dado informativo e nenhuma prova técnica (estudo social ou
psicologico) foi produzida a esse respeito, ndo tendo sequer sido
investigada a aptiddo do genitor para o exercicio do encargo (0 que é
requisito), ndo se tendo, ademais, seguranca alguma de que este arranjo
atenderia adequadamente aos superiores interesses da infante. Anoto que,
tendo ou ndo tendo a guarda, o genitor, como detentor do poder parental,
tem direito — e dever — de repartir as decisfes sobre a vida dos filhos, ndo
possuindo o genitor guardido mais poder do que o genitor ndo-guardido,
porgue sdo inconfundiveis os atributos da guarda e os atributos que dizem
respeito ao poder parental, impondo-se aos pais que compreendam que
nenhum é mais importante ou detém mais poderes do que o outro, devendo
haver concessoes, respeito mituo e, acima de tudo, atencéo aos interesses
dos filhos, que devem se sobrepor aos seus.**!

Resultado interessante neste ponto pode ser obtido a partir da analise de
discurso dos dados da pesquisa jurisprudencial. Foi realizada pesquisa quali-
quantitativa nas decisfes disponiveis via internet no Tribunal de Justica do Rio

230 «E possivel que o ex casal litigue ferozmente acerca da partilha do patrimdnio comum, mas em
relagdo os filhos se entendam. Portanto, cada caso serd um caso. No caso sob julgamento, ndo ha
propriamente atritos entre as partes quanto a orientacdo dos filhos, de forma a tornar inviavel o
dialogo. As queixas sé@o parcas e ndo graves. SO precisam exercitar um pouco mais a compreensao
muatua e o bom senso. Nada mais do que isto. Em assim o fazendo, verdo o qudo sera mais
agradavel a convivéncia, porque se tornara pacifica e servira de exemplo para as filhas, mormente no
estabelecimento das suas relacdes futuras de afetividade.” (RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n° 0335652-22.2008.8.19.0001, da Décima Quinta Camara Civel. Relator: Des.
Ricardo Rodrigues Cardozo. Rio de Janeiro, 27 de marco de 2012. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>.
Acesso em: 20.02.2016).

281 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°.70066694621, da Oitava Camara
Civel. Relator: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 12 de novembro de 2015. Disponivel
em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 17.05.2016.
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Grande do Sul com os verbetes <guarda compartilhada> e <litigio>. Foram
encontradas 49 decisGes que atendem estes quesitos, na data de 16.06.2016.

Ao todo, verificou-se que enfrentaram o tema do litigio entre os pais 44
(89,8%) das decisdes e, deste montante, 34 (77,3%) das decisGes foram no sentido
de descabimento da guarda compartilhada na presenca de litigio entre os genitores,
e 10 (22,7%) das decisGes foram no sentido de cabimento da guarda compartilhada
mesmo na presenca de litigio. Como metodologia, utilizou-se o censo, que permitiu
analise de todas as amostras disponiveis. Observa-se que das 44 decisdes, 23
(52,3%) foram proferidas antes da Lei n° 13.058 de 2014, sendo que 22 (95,65%)
das decisbes posicionaram-se pelo descabimento da guarda compartilhada em caso
de litigio, e apenas 01 (4,35%) decisdo posicionou-se no sentido de ser cabivel o
compartilhamento em caso de litigio. Por outro lado, destas 44 decisfes, 21 (47,7%)
foram proferidas depois do advento da Lei n°® 13.058 de 2014, sendo que, deste
namero, 12 (57,1%) decisbes entenderam ser descabido o compartiihamento em
caso de litigio, e 09 (42,8%) decisdes entenderam cabivel o compartilhamento em
caso de litigio.

Desta forma, é possivel chegar a interessante conclusdo de que, apesar da
maior parte das decisdes posicionarem-se no sentido de ser incabivel a guarda
compartilhada em caso de litigio entre os genitores, vem ganhando significativa for¢a
a possibilidade de concessdo da guarda compartiihada mesmo na presenca do
litigio, com o advento da Lei n° 13.058 de 2014. Este cenario pode ser preocupante,
uma vez que ndo se sabe ao certo as implicagdes da guarda compartilhada a uma
situagdo familiar marcada pelas desavencas, bem como se ela ira ser exercida
verdadeiramente na pratica ou ndo. Cabera ao julgador que pondere as questdes
colocadas e quica, com a evolucdo do instituto e com a realizacdo de estudos
pontuais acerca destes casos, podera se chegar a resposta a um dos grandes
dilemas da guarda compatrtilhada.

De todo o modo, € imperioso que se estude caso a caso, a fim de se
encontrar a alternativa que esteja mais adequada a estrutura vivenciada pela familia,
visando sempre a protecdo da crianca e do adolescente em primeiro plano. Por esta
razdo, questiona-se se acertou o legislador reformador, ao determinar, na
literalidade da Lei n° 13.058 de 2014, a obrigatoriedade da imposicdo da guarda
compartilhada como regra a todas as situacoes, independente de uma analise mais

acurada da intencdo e da capacidade dos genitores em efetivamente superar os
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préprios desentendimentos em beneficio do filho, buscando um didlogo minimo,
saudavel e essencial ao exercicio conjunto da guarda. Portanto, na atividade
interpretativa da Lei n°® 13.058 de 2014, devera o operador do Direito compatibilizar a
sua aplicacdo aos principios constitucionais, em especial ao melhor interesse da

crianca e do adolescente.

4.3.2 Guarda compartilhada ou guarda alternada?

A Lei n® 13.058 de 2014 também modificou a redacdo do 82° do art. 1.583 do
Cadigo Civil de 2002, que passou a dispor que “na guarda compartilhada, o tempo
de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méae e com o
pai”.>*?> No entanto, esta ndo era a proposta inicial do Projeto de Lei n® 117 de 2013:
em vez de “tempo de convivio”, falava em “tempo de custddia fisica”, estabelecendo
que “na guarda compartilhada, o tempo de custédia fisica dos filhos deve ser
dividido de forma equilibrada entre a mae e o pai (...)". Disto pode-se concluir que a
intencdo do legislador se aproximava mais da guarda alternada do que da guarda
compartilhada, haja vista que é justamente a primeira modalidade que tem, na sua
esséncia, a preocupacao com a divisdo da custodia fisica da crianca, ndo sendo
este o0 objetivo da guarda compartilhada.

Ocorre que, apesar de o texto inicial ter sido revisto, ndo se desfez a primeira
impressao de que uma das prioridades da Lei n° 13.058 de 2014 diz com uma dita
divisdo de convivio equilibrado, que nao restou bem definido®**. Conforme assevera

Denise Damo Comel, a nova regra traz consigo a ideia de que “a guarda

232 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil.“Art. 1.583. A guarda
sera unilateral ou compartilhada. [...] § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as
condicbes faticas e os interesses dos filhos. (Redagéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)” Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15.05.2016.

2% “Embora n&o haja mais a mengdo a custddia fisica, a simples disposi¢do acerca da divisdo de
forma equilibrada do tempo de convivio significa o regramento de algo que seria mero
desdobramento de exercicio do aspecto juridico da guarda compartilhada, este sim essencial.”
(ZAMARIOLA, AldrinTebul Sanches; CAMARGO, Daniela Romano Tavares. OLIVEIRA, Glauber
Vinicius Vieira de.Andlise da obrigatoriedade da guarda compartilhada e as repercussdes nas
familias brasileiras: a Lei n° 13.058/2014. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; DELGADO, Mario Luiz
(coords.). Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessdes. v.4. jan/fev. p.22-44. 2015. Porto
Alegre: Magister, 2014. p. 36.)
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compartilhada deve implicar, necessariamente, uma divisdo do tempo do filho com
0s pais, ou seja, uma partilha e dias e horarios da existéncia do filho".?** Deste
modo, ao manter a utilizacdo da expressao “tempo dividido de forma equilibrada”, o
legislador parece estar tratando da guarda alternada e ndo da guarda
compartilhada.?®* Tanto é assim que Flavio Tartuce, em recente estudo acerca do
tema, indaga-se: “seria uma lei sobre guarda compartilhada obrigatéria ou uma lei
sobre guarda alternada obrigatéria?”.?3°

A guarda compartilhada diz respeito apenas ao exercicio conjunto dos direitos
e deveres do pai e da mée com relacdo aos filhos, visando a manutencao dos lagos
afetivos entre o filho e ambos os genitores — em certa medida, corresponde ao
proprio exercicio conjunto da autoridade parental. Em hipdtese nenhuma, deve
afastar a definicho de uma residéncia fixa para a crianca. Ao contrario, ela
pressupde que a crianca deverd ter uma moradia certa, de modo que ndo haja
prejuizos a configuracdo de referenciais de seguranca. Por outro lado, na guarda
alternada, é como se a crianga estivesse em constante mudanca, repartindo seu
tempo entre a casa do pai e da casa da mée, pois € caracteristica deste regime a
divisdo da custodia fisica entre os genitores. Diferentemente do que ocorre na
guarda compartilhada, em que ambos permanecem com a guarda juridica do filho,
mas apenas um vai estar com a sua custédia fisica, na guarda alternada, o genitor
que esta na companhia direta do filho exerce sozinho o papel de guardido, de forma
exclusiva. %’

Logo, quanto a esta discussédo, embora Corado Paulino da Rosa assevere
gue “ndo ha como interpretar a expressao convivéncia equilibrada com o sentido de

convivio dividido. (...) a alteracdo busca diminuir a disparidade de tempo entre o

234 COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada e guarda unilateral: a reforma da Lei n°

13.058/2014. Revista Sintese de Direito de Familia. v. 16. n. 92, out/nov. 2015. p. 94.

2% TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 10ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 244.

2% TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 10ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Método, 2015. p. 252.
237“(...) o filho permanece um tempo com o pai e um tempo com a mée, pernoitando certos dias da
semana com 0 pai e outros com a mae. A titulo de exemplo, o filho permanece de segunda a quarta-
feira com o pai e de quinta-feira a domingo com a mée. Essa forma de guarda ndo é recomendavel,
eis que pode trazer confus@es psicolégicas a criangca. Com tom didatico, pode-se dizer que esta é a
guarda pingue-pongue, pois a crianca permanece com cada um dos genitores por periodos
ininterruptos. Alguns a denominam como a guarda do mochileiro, pois o filho sempre deve arrumar a
sua mala ou mochila para ir a outra casa. O presente autor entende que é altamente inconveniente,
pois a crianca perde seu referencial. (...)” (TARTUCE, Flavio. Direito de familia. 10ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 251).
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guardigo fisico de ndo guardido”?®

, mostra-se relevante a preocupacao daqueles
gue questionam a “Nova Lei da Guarda Compartilhada”, ressaltando a possivel
confusdo que pode ser feita entre este modelo e o da guarda alternada. Isso porque
a Lei n°. 13.058 de 2014, ao dispor que o tempo de convivéncia deve ser dividido de
forma equilibrada, ndo especificou o0 modo de operacionalizagéo da referida “forma
equilibrada”, circunstancia que, para Eduardo de Oliveira Leite, € perigosa, pois
“alguns operadores do Direito entenderdo que ‘forma equilibrada’ corresponde a
uma crianca passar um periodo de tempo (semana, quinzena ou més) com um ou
outro genitor”.?*® Esta presente, assim, abertura para a guarda alternada, sendo
necessario que a expressao “forma equilibrada” seja entendida com muita cautela. O
fato € que ja se visualizam nao so proposituras de acfes que, sob o titulo de guarda
compartilhada, t8m como pretensao a divisdo milimétrica do convivio com o filho,?*°
mas também decisbes judiciais estabelecendo, em verdade, a guarda alternada,
com base na dita “divisdo equilibrada de tempo de convivio”.?**

Ademais, aliado ao aspecto da divisdo do tempo de convivéncia, 0 novo
espirito da Lei n° 13.058 de 2014 de tratar a guarda compartilhada como sendo
imperativa, tanto no consenso quanto no litigio, pode abrir ainda mais espago a
confusdo e ao desvirtuamento do instituto. Isso porque, ao priorizar a divisdo de
tempo, sem que haja o minimo de dialogo entre os genitores, da-se espaco para que

haja a inversdo da guarda compartiihada para a alternada. A auséncia de

2% ROSA, Conrado Paulino da.Nova lei da guarda compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.

123.

29 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios a Lei n° 13.058, de 22/12/2014 (dita, nova Lei da
Guarda Compartilhada. p. 03. Disponivel em:
<www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>. Acesso
em: 01.06.2016

249 Conforme indicado no corpo do acérddo do agravo de instrumento n°® 70068127166, a pretenso
do agravante, no caso, era “exercer a guarda compartilhada, podendo os filhos permanecer
semanalmente de forma alternada com o0s pais, respondendo cada qual com as despesas
correspondentes a custédia fisica e divisdo, por metade, das despesas fixas”, um tipico arranjo de
guarda alternada. Como muito bem fundamentou o relator; “Como posto pela agravada em
contrarrazdes, em verdade a proposicdo do agravante mais se assemelha a guarda alternada, pois
confunde seus conceitos. De qualquer sorte, devem ser evitados arranjos que coloquem os filhos em
um vai e vem constante entre uma morada e outra, sendo que a sadia convivéncia, mesmo desfeita a
entidade familiar, deve estar amparada no bom senso.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Agravo de Instrumento n° 70068127166,da Oitava Camara Civel. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil
Santos. Porto Alegre, 19 de maio de 2016. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 12.06.2016).
1 Destaca-se noticia veiculada no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM:
“Depois do divorcio, o Juizado Regional da Infancia e Juventude da Comarca de Santa Cruz do Sul
determinou, em carater provisério, a guarda compartilhada da crianca, que atualmente tem dois anos
de idade. Foi estabelecido que a crianca deve passar 15 dias do més com a mae e a outra metade
com o] pai.” Disponivel em
<www.ibdfam.org.br/noticias/5523/TJRS+nega+pedido+de+pens%C3%A3o+aliment%C3%ADcia+em
+guarda+compartilhada%22.> Acesso em: 10.06.2016.



97

cooperacdo entre os pais, estando eles no exercicio da guarda compartilhada
imposta por uma decisao judicial e a mercé de que esta mesma decisdo impliqgue em
tal divisdo de convivéncia aproximada a guarda alternada, fara com que, na préatica,
cada genitor, quando estiver com o filho na sua companhia, exerca a guarda de
forma unilateral e vice-versa, sem a participacdo do outro, configurando-se a tipica
guarda alternada, extremamente prejudicial ao filho.

Nesse contexto, o fato de a Lei n° 13.058 de 2014 ter dado significativo
enfoque a divisdo do tempo do filho entre o pai e a mée, faz sugerir que se dé mais
atencdo a custddia fisica da crianca do que ao exercicio conjunto das
responsabilidades parentais. Nao é de se surpreender que surjam ac¢des em que 0S
genitores contem no calendario os dias em que a crianca fica com o pai e a méae, e
reclame gue o filho passe exatamente 0 mesmo tempo consigo, sem levar em conta
a realidade fatica da criangca e sem considerar que a quantidade de tempo de
convivio ndo é sinbnimo de qualidade. Esta circunstdncia menospreza a
necessidade da crianca de ter sua rotina bem definida e estavel, servindo tao
somente aos interesses egoisticos dos genitores, que tratam o filho ndo como
pessoa com um fim em si mesma, mas como objeto que pode ser divido a qualquer
custo.?* Por esta razdo, deve-se afastar a ideia de que a convivéncia é realizada de
forma aritmética, como solucdo a incapacidade dos genitores de superar as

dificuldades pessoais:

Assim, esse tempo de convivio que doravante devera ser dividido de forma
equilibrada na guarda compartilhada ndo pode ser confundido com um
modelo de guarda alternada. Como se fosse uma solucdo salombnica para
0s pais, legitimada pela lei, de simplesmente dividir o filho, um pouco para
cada um, de modo que ninguém perca, ninguém ganhe, como solucao para
superar as divergéncias que eventualmente nao lhes permitam acordar o
regime de guarda (o perigo da interpretacdo equivocada, ademais, reside no
fato de a galavra dividir também ter o significado de separar ou, mesmo,
romper).”*

22 «p dinamica da vida familiar é por demais complexa para admitir decisGes engessadas em
parametros rigidos de horas, dias, semanas ou quinzenas. “Quinze dias meus, quinze dias teus”, ou “
esta semana é minha e a outra € tua” podem atender os interesses egoisticos dos genitores mas esta
frontalmente contrariando o principio basilar do melhor interesse do filho.” (LEITE, Eduardo de
Oliveira. Comentarios a Lei n°® 13.058, de 22/12/2014 (dita, nova Lei da Guarda Compartilhada. p.
06. Disponivel em:
<www.mprs.mp.br/areas/infancia/arquivos/revista_digital/numero_11/artigo_eduardo.pdf>.Acesso em:
01.06.2016).

43 COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada e guarda unilateral: a reforma da Lei n°
13.058/2014. In: Revista Sintese de Direito de Familia. v. 16. n. 92, out/nov. 2015. p. 94.
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Deste modo, caso néo se tenha cautela na aplicacdo do novo dispositivo do §
2°, do art. 1.583, do Cadigo Civil de 2002, poderdo surgir decisdes adotando o
regime da guarda alternada, que € fortemente rechacado pela doutrina e por
profissionais da psicologia. E fundamental que a convivéncia entre o filho e os
genitores seja sempre estimulada de acordo com a forma de viver de cada familia e
de sua dinamica peculiar, primando pela qualidade do tempo, e ndo por uma
contagem numeérica e rigida de dias com um e com outro, colocando a criangca num
“vai e vem” imprudente, que so trara devastas consequéncias. A convivéncia familiar
deve primar pelo atendimento dos superiores e prioritarios interesses do filho, sendo
que “tudo deve convergir para facilitar a relacdo dos pais entre si (...), propiciando
um ambiente familiar mais favoravel, de modo que possam, juntos, dirigir a criacédo e

a educacao do filho comum, destinatario Gltimo de todos os seus esforgos”.?**

4.3.3 Os alimentos na guarda compartilhada e a prestacao de contas

Alimentos denomina-se a prestacao fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou
em espécie, para atender as necessidades basicas da vida, ndo s6 de sustento, mas
também de vestuario, habitacdo, saude e, em caso de crianca, aquilo que for
necessario para sua instrugéo.**® Tem como finalidade suprir as necessidades de
uma pessoa que, por algum motivo, seja o da idade, seja o da condi¢cdo de saude,
ndo pode prover a propria subsisténcia. Encontra fundamento na solidariedade
humana e econdbmica que existe entre os membros da familia, bem como na
preservacdo da vida humana e na necessidade propiciar uma garantia de
subsisténcia.?*

O descumprimento dos deveres juridicos de sustento, assisténcia e amparo
faz nascer a pretensdo e a correlativa obrigacdo alimentar, que € de carater

pessoal. ¥’ Os alimentos possuem natureza personalissima, bem como s&o

244 COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada e guarda unilateral: a reforma da Lei n°

13.058/2014. In: Revista Sintese de Direito de Familia. v. 16. n. 92, out/nov. 2015. p. 95-96.

2%> RODRIGUES, Silvio. Direito de familia. v.6. 282 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 374.
246 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 82ed. Rio de Janeiro: Forense. 2011.p. 657

47 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 344-345.
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indisponiveis, irrenunciaveis e irrepetiveis.?*® Segundo o art. 1.694 Cédigo Civil de
2002,a prestacdo de alimentos deve proporcionar ao alimentando “viver de modo
compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao”. Para a fixacdo do valor dos alimentos, devera ser observado o
tradicional binbmio necessidade/possibilidade, previsto no art. 1.694, §1°, do Cdodigo
Civil de 2002 — exige-se a comprovacdo da necessidade de quem reclama e
depende da possibilidade do outro de prové-los.?*® Cabe frisar que a necessidade de
criancas e adolescentes € legalmente presumida em razdo da menoridade que
ostentam.?*°

A polémica em torno dos alimentos, com relacdo a guarda compartilhada,
surge em razao de existir equivocado entendimento, de certo modo respaldado pela
midia irresponsavel, de que, com a determinacdo do compartilhamento da guarda, o
alimentante, por também exercer a guarda do filho, estaria desobrigado de prestar
alimentos ou poderia ver reduzido o seu valor. Nado ha qualquer respaldo para esta
posicdo, mas ainda assim sdo comuns as acfes propostas por genitores que
postulam a guarda compartilhada do filho ndo com o objetivo de verdadeiramente
exercé-la, mas sim como subterflgio para a exoneracdo ou reducdo da verba
alimentar, indo de encontro ao principio da parentalidade responsavel. Esta
discusséo foi intensificada em razdo da Lei n° 13.058 de 2014, que trouxe um
grande numero de pretensdes desta natureza. E perigoso que se aceite este
posicionamento - o que, infelizmente, j& aconteceu 2 - uma vez que a pessoa mais
atingida sera o filho, quem justamente precisa de meios materiais para o salutar

desenvolvimento.

28 | ®BO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 347.

249 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.“ Art. 1.694. Podem os
parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacio.§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 10.06.2016.

0| BBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 350.

L A saber: “Com efeito, em gque pese o estabelecimento da guarda compartilhada nédo seja motivo
suficiente, por si s6, para impedir a fixacdo de alimentos provisorios em favor da filha menor, tenho
que os elementos probatérios até o0 momento carreados ao instrumento ndo autorizam a pretendida
estipulacao. Exercendo ambos os genitores atividade laborativa, e ndo sendo extraordinario os gastos
da filha, cabe a ambos os genitores arcar com as despesas de |. no periodo em que a infante se
encontra sob seus cuidados.” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento
n°70062104385, da Sétima Camara Civel. Relatora: Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Porto
Alegre, 15 de outubro de 2014. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 10.06.2016).
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J4 se falou que a guarda compartilhada pressupde que a crianca tenha
definida uma residéncia fixa com um de seus guardides, conforme o art. 1.583, 83°
do Cadigo Civil de 2002. Este genitor exercera a chamada custodia fisica do filho e
arcard com o0s gastos diretos da criangca, como moradia, alimentacdo, vestuario,
entre outros. Por consequéncia, ao genitor que nao detém a guarda fisica surgira a
obrigagdo de arcar com alimentos em prol do filho, respeitando-se o bindmio
necessidade/possibilidade. Portanto, ndo se presta para elidir a obrigacéo alimentar
a alegacdo de que, no exercicio da guarda compartilhada, ambos os pais séo
corresponsaveis pelos cuidados do filho e dividem as despesas, uma vez que, por
Obvio, esta crianga deverd residir com um dos genitores e esta pessoa suportara os
seus gastos diarios.??

Sobre este tema, a jurisprudéncia é bastante clara:

[...] as responsabilidades dos genitores, nesse tipo de guarda, € que devem
ser repartidas, juntamente com o lazer e alegrias da convivéncia sadia.
Além disso, a guarda compartilhada (artigo 1584 doCadigo Civil) permite a
fixacdo do domicilio do menor e torna a convivéncia mais livre, mas nao
impede a orientacdo quanto a responsabilidade alimentar e ao regime de
visitas, sempre prestigiando a maior convivéncia de ambos os genitores
com os filhos e deste com todos os seus parentes.?*®

Superada a discussao acerca da existéncia ou ndo de obrigagao alimentar na
guarda compartilhada, impende destacar a novidade introduzida pela “Nova Lei da
Guarda Compartilhada”, no tocante a redacao do art. 1.583, 85°, do Cddigo Civil de

2002,%* que discorre acerca da prestacdo de contas entre os genitores com relacdo

%2« ] se 0 menor se encontra sob a guarda de um deles, independentemente do exercicio do poder

familiar ser conjunto ou néo, cabe ao que ndo tiver o menor consigo o dever de pagar alimentos.
Qualquer outra decisdo que contrarie este principio basico do direito parece infringir o ordenamento
patrio, naquilo que ele tem de mais sagrado, que é o interesse do menor de ser alimentado.”
(GOZZO, Débora. Guarda compartilhada e alimentos (Jurisprudéncia comentada). Revista
Nacional de Direito de Familia e Sucessfes, Porto Alegre , v.1, n.4, p. 147-149, jan./fev. 2015. p.
149).

%3 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo n° 0006638-51.2012.8.26.0318, da Oitava Camara de
Direito Privado. Relator:Des. Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho. Sdo Paulo, 06 de maio de
2015. Disponivel em <www.tjsp.jus.br>. Acesso em 12.06.2016.

>4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil .“Art. 1.583. A guarda
serd unilateral ou compartilhada. § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica
e a educacdo de seus filhos. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)". Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 10.06.2016.
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as questdes que envolvam o filho, quando do exercicio da guarda unilateral.*> O
referido artigo estabelece ser obrigacdo do pai e da mae que ndo detém a guarda
supervisionar os interesses do filho, e legitima qualquer dos genitores a solicitar
“informacgdes/prestacdo de contas”, “objetivas e subjetivas”, em assuntos ou
situacbes que afetem “direta ou indiretamente” a saude fisica e psicologica e a
educacdo dos filhos. Aparentemente, a nova literalidade da lei passa a tornar viavel
a pretensao de prestacao de contas relativas inclusive aos alimentos.

De inicio, cabe destacar posicdo relevante defendida por Denise Damo
Comel, no sentido de que seria uma impropriedade do legislador atribuir a ambos os
pais legitimidade para postular a prestacdo de contas contra o outro. Isso porque,
para existir o dever de prestar contas, é necessario haver uma relacao material entre
0s sujeitos da relacéo, o que, a rigor, ndo ocorre quando se quer transpor a figura da
prestacdo de contas para o Direito de Familia e relaciona-la as obrigacdes entre pais
e filhos: “o obstaculo que vai se encontrar € que um pai ndo é credor do outro em
face do dever de poder familiar de modo que se possa conceber o dever de
prestacdo de contas entre eles, no sentido técnico do termo”. Deste modo, em nao
havendo relac&o de direito material “a legitimidade reconhecida pela lei é vazia, pois
sem objeto”.>®

Ademais, também causa estranheza a autorizagdo para a prestacdo de
contas objetivas e subjetivas — ja que ndo se sabe ao certo o que pretendeu o
legislador com o termo “subjetivas” — referente a temas de saulde fisica e psicologica
e da educacgéao dos filhos. Estes aspectos introduzidos pela lei apresentam tamanha
amplitude que podem tornar intangivel a pretensdo. Ora, como se da a prestacao de
contas de fatos subjetivos, se, consoante o questionamento de Denise Damo Comel,
“0 subjetivo reside no ambito psiquico e emocional, no espirito da pessoa?”. Ainda
mais dificil € entender como se da a prestacdo de contas referentes a assuntos
psicoldgicos do filho, ante a falta de critérios objetivos e o nivel de abstracdo da

questdo. %’

% para Conrado Paulino da Rosa, ndo ha impedimento para que, também na guarda compartilhada,

0 genitor que paga alimentos possa ajuizar acdo para este fim. (ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei
da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 115).

% COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada e guarda unilateral: a reforma da Lei n°
13.058/2014. In: Revista Sintese de Direito de Familia. v. 16. n. 92, out/nov. 2015. p. 98.

7 «com efeito, ndo se questiona que o pai guardido deva manter o filho sob estreita vigilancia e
protecdo. Todavia, disso a pretender que tenha verdadeiro dominio dobre a vida do filho, sem que
nada |he passe, nada atinja o filho sem que antes saiba, como se devesse monitora-lo
ininterruptamente, tudo para que, eventualmente, possa prestar contas a respeito de todos os
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Especial atencdo também merece a prestacdo de contas referentes aos
alimentos devidos ao filho. Antes da vigéncia da Lei n°. 13.058 de 2014, o Superior
Tribunal de Justica ja havia firmado posi¢cdo no sentido de que o alimentante néo
teria interesse de agir a compelir o detentor da guarda a prestar contas referentes

aos alimentos destinados ao filho:

Sob essa 6tica, é certo que o recorrente, tal como consta da fundamentagéo
do acérdao impugnado, ndo detém interesse processual para ajuizar a agéo
de prestacéo de contas em face da recorrida, mée da alimentada, porquanto
ausente a utilidade do provimento jurisdicional invocado, notadamente
porgue quaisquer valores que sejam porventura apurados em favor do
alimentante, estardo cobertos pelo manto do principio da irrepetibilidade dos
alimentos ja pagos. Ora, a situacao juridica trazida a discussao nao permite
gue o Poder Judiciario preste qualquer tutela a pretensdo do alimentante,
porque da alegacdo de que a pensédo por ele prestada ndo esta sendo
utilizada pela méde em verdadeiro proveito a alimentada, ndo subjaz
qgualquer vantagem para o pleiteante. A uma, ante a ja referenciada
irrepetibilidade dos alimentos, que ndo permite o surgimento, em favor do
recorrente, de eventual crédito. A duas, porque ndo ha como se eximir, 0
alimentante, pela via da acéo de prestacdo de contas, do pagamento dos
alimentos assim como definidos em provimento jurisdicional, que somente
pode ser modificado mediante outros meios processuais, proprios para tal
finalidade.?*®

Ocorre que a Lei n° 13.058 de 2014 supera o fundamento da auséncia de
interesse de agir e abre espaco para prestacao de contas de valores pagos a titulo
de alimentos em beneficio dos filhos. Com efeito, ao guardido incumbe administrar
os valores recebidos, que devem ser destinados, sempre, ao bem-estar e a
mantenca do filho. Deste modo, decorrente do direito de fiscalizacdo da guarda,
caberia 0 ajuizamento de acdo de prestacdo de contas em face do guardiao,
justamente para impedir e controlar a ma-administracdo dos valores, em defesa do
melhor interesse da crianca e do adolescente.”® De acordo com Conrado Paulino da

Rosa, “aquele que realiza a gestédo dos valores (...) e que bem esta empregando o

assuntos ou situacdes que, direta ou indiretamente, o alcancem, parece-nos inviavel. Prestar contas
do resfriado, da infec¢do de garganta, do medo de cachorro que néo tinha antes, Prestar contas do
porque que o filho esta triste, parece deprimido; estd sem fome ou come demais. Ndo quer comer
salada, mas antes comia. Falou um palavrdo, desrespeitou o avd. Recusou ler o livro que ganhou.
Caiu da bicicleta e se machucou; houve ou ndo negligéncia, e assim por diante, em infidaveis
hip6teses”. (COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada e guarda unilateral: a reforma da Lei
n° 13.058/2014. In: Revista Sintese de Direito de Familia. v. 16. n. 92, out/nov. 2015. p. 98).

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 958.061/DF, da Terceira Turma.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 20 de maio de 2008.

%9 ROSA, Conrado Paulino da.Nova lei da guarda compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
112.
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montante, por certo, ndo terd dificuldades de demonstrar onde foi usado o valor do
pensionamento. Trata-se de um célculo de facil operacdo e demonstracdo”.?®°
Entretanto, respeitosamente a posicdo do autor, a questdo é muito mais
complexa do que uma simples operacao aritmética, pois as despesas de um filho
sdo inumeras e fazem parte do cotidiano da crianca e da propria familia. Assim, caso
se cogite de uma prestacdo de contas, terd de ser feito um rigoroso controle diario, e
cada centavo de diferenca poderd ser motivo para a deflagracdo de

desentendimentos entre os genitores:

Com efeito, ha inUmeras pequenas despesas na administracdo do cotidiano
de um filho menor, e nem todas essas despesas sdo facilmente
comprovadas. Os guardides, se tiverem ainda a necessidade de “prestar
contas”, terao de, além de administrar a rotina da crianca, se tornar
verdadeiros “arrecadadores de notinhas”, a fim de que tenham os
comprovantes necessarios para uma eventual prestacdo de contas, o que
definitivamente ndo se mostra razoavel e ndo se vislumbra como
aconselhavel.”®*

Salienta-se, pois, que a acao de prestacdo de contas pode ser desvirtuada e
passar a ser utilizada pelo alimentante tdo somente com o objetivo de importunar o
guardidao e acirrar os conflitos, desnecessariamente. Deve ser lembrado que os
critérios para a fixacdo dos alimentos levam em conta o bindmio
necessidade/possibilidade, sendo que € a observancia deste fator que permite a
obtencdo do valor justo dos alimentos. Uma vez definido o quantum, tem-se que
este é 0 adequado aos interesses do filho, visto que foram analisadas as despesas
da crianca. Ainda, os alimentos sao irrepetiveis: “o alimentante ndo os pode repetir
(pedir de volta) e o alimentando ndo esta obrigado a devolvé-los, se indevidamente
recebidos”.?®? Isso em razéo do préprio carater alimentar da prestacdo, necessario a
subsisténcia do infante. Se entender o genitor que o guardido ndo estd bem
administrando os recursos do filho, causando-lhe prejuizo, certamente mais
apropriado sera ajuizar uma acédo de modificacdo de guarda ou, se a intencao for
reavaliar o valor da pensao, isto devera ser buscado por meio de uma acdo de

revisdo de alimentos.?%3

60 ROSA, Conrado Paulino da.Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 p. 115.

61 GUAZZELLI, Ménica. A nova lei da guarda compartilhada. Revista Nacional de Direito de
Familia e Sucessodes, Porto Alegre , v.1, n.4, p. 5-21, jan./fev. 2015.p. 15.

262 | HBO, Paulo. Direito civil: familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 349.

283 Nesse sentido: “[...] Logo, & genitora compete apenas a administracdo do numerario pertencente
ao filho e, por isso, irreparavel a ressalva sentencial de que, acaso entenda o genitor que a guardia
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Portanto, a acado de prestacado de contas de alimentos deve ser vista com
muita cautela e somente se justifica em casos excepcionais - apenas se houver
indicios cabais de malversacéo da verba alimentar -, sendo esta se abrindo espaco
para mais um palco de conflito entre os genitores, que devem, ao contrario, visar a
harmonia em prol do filho. Ainda que tenha sido muito debatido ao longo dos anos, o
tema é novidade como previsdo legal, de modo que cabera aos operadores do
Direito observar como se portara a questao nos Tribunais, mas ja se adiantando que
sera necessaria muita ponderacdo para afastar as acdes desarrazoadas que se
configuram ingeréncia indevida nos cuidados do guardido. Precisamente, ao
guardiao foi conferido este encargo, e a ele incumbe exercer os cuidados do filho e
administrar seus interesses, porque se chegou a conclusao que esta apto para tanto,

quando lhe foi concedida a guarda.

4.4 NOVOS HORIZONTES: O PAPEL DA MEDIACAO E DA VISAO
INTERDISCIPLINAR AO DIREITO DE FAMILIA

As relacbes familiares sdo marcadas pela carga de sentimento e de
subjetividade envolvida, ainda mais quando dizem como rompimento de
relacionamentos e questdes atinentes aos filhos. Os processos que envolvem
separacao, divorcio e guarda de filhos ndo tratam somente de questdes patrimoniais
e juridicas, mas muito mais de questdes emocionais que estao presentes no término
de um projeto de vida, de um sonho construido a dois, e que séao refletidas para as
folhas de um processo. Ora, nem sempre é possivel separar-se de forma amigavel e
civilizada,ao contrario, “muitas pessoas passam por sentimentos e ressentimentos
muito violentos, em meio a dores, 0dios, culpas e acusac¢fes na gangorra da vitima

e do algoz”.?®* A verdadeira solucdo de justica e paz para esta familia dificilmente

ndo esta desempenhando seu mister a contento, deixando de atender aos interesses das infantes,
devera ingressar em juizo requerendo a alteragdo da guarda, ou, entao, entendendo ser o caso de
minorar a importancia alcancada, pelo fato de o valor superar as necessidades das menores,
promover a respectiva acao revisional.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacado Civel
n° 70059585166, da Oitava Camara Civel. Relator: Des. Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 26
de junho de 2014. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 12.06.2016).

**MALDONADO, Maria Tereza. Casamento, término e reconstrucdo: o que acontece antes,
durante e depois da separacdo. S&o Paulo: Integrare Editora, 2009. p. 16.
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sera obtida com uma mera decisdo judicial de procedéncia ou improcedéncia, que
pouco se aproximam dos verdadeiros sentimentos envolvidos.

Neste cenario, os filhos figuram como espectadores e vitimas do conflito — “os
ressentimentos, as angustias, a necessidade de achar culpa e culpados reflete de
maneira muito drastica sobre os filhos”.?®> Embora num modelo idealizado de
compreensao da propria histéria e de superacdo das magoas 0s pais possam
acordar a guarda compartilhada dos filhos, geralmente o que se vé € uma grande
litigiosidade em torno do tema, tendo em conta que o ex-casal por si s6 nao
consegue separar a relacdo conjugal que teve fim e a relagdo parental que nunca
termina, por vezes inclusive tratando o filho como moeda de troca ou arma de
vinganca. Cada pessoa respondera de forma muito particular aos desafios de uma
separacao: “dores da alma atingem a todos igualmente, e cada um vai reagir de
acordo com a sua prépria tolerancia a dor e a frustragdo”.?®®

Conforme expde a psicanalista Telma Kutnikas Weiss, haver4 a necessidade
de estes pais serem acompanhados por profissionais — mediador, psicélogo, ou
psicanalista — para que construam um dialogo fundado no desejo de buscar o bem-
estar de seus filhos. Para tanto, a conversa serd a uUnica saida e viabilizara a
reflexdo e a elaboracdo do trauma da separacéo, trazendo verdadeiramente mais
seguranca aos filhos:

Pais que conseguem conversar tém mais chances de notar que uma coisa é
o final da unido e outra coisa é a responsabilidade que ambos tém para com
os filhos. Essa conquista € uma condicdo fundamental para os pais
compreenderem a importancia que eles tém para com seus filhos. Essa € a
grande possibilidade para os jovens terem uma sensagdo de maior
confianga e seguranca. Uma base emocional que gera uma melhor

condicdo, um melhor instrumental para enfrentar a vida e os seus
desafios.”®’

Com efeito, sera muito dificil que se mostre eficaz a imposi¢éo a uma familia

nao funcional de um modelo de coparticipagdo parental que exige comunhdo de

%% FERREIRA, Jodo Bosco Dutra. A constitucionalidade da mediacao familiar e o estado democratico
de direito: uma critica & realidade brasileira. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO,
Gustavo Pereira Leite. (coord.). Manual de direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Del
Rey; Mandamentos, 2008. p. 823.

*°WEISS, Telma Kutnikas. A Lei da guarda compartilhada: uma breve visdo psicanalitica.
Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessbes, Porto Alegre , v.2, n.9, p. 59-64, nov./dez.
2015.p.62.

*TWEISS, Telma Kutnikas. A Lei da guarda compartilhada: uma breve visdo psicanalitica.
Revista Nacional de Direito de Familia e Sucessbes, Porto Alegre , v.2, n.9, p. 59-64, nov./dez.
2015.p. 65.
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esforgos dos pais para seu sucesso, sem anteriormente se tratar as mégoas e se
achar um caminho para a reabertura do dialogo e da compreensdo muatua em
beneficio do filho. Por esta raz&o, o que deve ser buscado é um trabalho conjunto de
diversas disciplinas e profissionais no campo do Direito de Familia, alcancado por
meio da mediacdo e da sua perspectiva interdisciplinar, envolvendo aspectos
juridicos, sociais e psicolégicos.?®® Somente assim sera possivel se chegar a uma
resposta positiva as dificuldades e limitacbes do Judiciario de, por si so, lidar e
encontrar solucdes a complexidade das relacdes familiares.?*®
A mediacdo € método fundamentado que busca, na prépria atuagdo dos
envolvidos, o despertar de recursos pessoais para a transformacéo do conflito:
Essa transformacdo constitui oportunidade de constru¢do de alternativas
para o enfrentamento ou a prevencéo de conflitos. O mediador ndo decide
pelos mediandos, ja que a esséncia dessa dinamica é permitir que as partes
envolvidas em conflto ou impasse fortalecam-se, resgatando a
responsabilidade por suas proprias escolhas. A mediacdo ndo visa ao
acordo — como ocorre na conciliagdo -, ndo podendo ser medida de sucesso
ao acesso a justica. Trata-se de uma atividade também de natureza
preventiva, portanto seu enfoque é o espaco que se localiza antes do
conflito. Outro aspecto a ser exaltado na mediacdo é que a comunicacao
entre os mediandos pode podem produzir os mais variados efeitos, inclusive

a recuperacdo da capacidade de se responsabilizar pelas proprias escolhas,
dando outro significado a relacdo, com a transformac&o do conflito.*”

Logo, a mediacao, por primar pela abertura do dialogo, dever& ser norte para
a pacificacao e transformacéo do conflito entre os genitores, visando ao encontro de
um ambiente mais propicio ao crescimento e desenvolvimento do filho, marcado

pelo afeto e pela ampla convivéncia familiar.?”* A perspectiva de sua eficécia para a

288 «0s profissionais que atuam nos conflitos familiaristas, sdo cardiologistas da alma, ressignificando
frustacdes, projecfes e magoas — outrora usadas como ‘munigées’ nas batalhas juridicas — em
mudancas firmes, perenes, para que 0s machucados possam ser sarados, e nao eternizados”.
gROSA, Conrado Paulino da.Nova lei da guarda compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 140).
%9 «A mediacdo familiar é uma pratica social, consubstanciada em trés fundamentos: respeito a lei;
respeito ao outro; respeito a si proprio. Trata-se de um estudo de natureza interdisciplinar, cuja
pratica nos tratos dos conflitos familiares constréi uma mentalidade capaz de mudar o Judiciario,
libertando-o para a sua efetiva funcdo.” (BARBOSA, Aguida Arruda. Mediac&o familiar; instrumento
para a reforma do judiciario. In;: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, ética, familia e Novo
Cadigo Civil: anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p.
37)

“"'BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar no Novo Coédigo de Processo Civil. Revista
Nacional de Direito de Familia e Sucessdes, Porto Alegre , v.2, n.10, p. 78-88, jan./fev. 2016.p. 84.

2"t “Por maiores gue sejam as dores do casal e os (re)sentimentos reciprocos, pode haver uma
amenizacao da situacado, tdo logo eles se derem conta de que os filhos estdo envolvidos de maneira
muito negativa no conflito. Em nome dos filhos e do melhor interesse deles que entraram
circunstancial e involuntariamente no conflito, a mediacdo também pode ser eficaz. A busca de
interesses ainda ocultos, o processo discursivo e participativo que a mediacao propicia, certamente
facilitara a transformacao do casal, podendo até solucionar o conflito com um acordo. O importante é
que a mediacdo busca preservar as relacBes entre os casais, principalmente em prol do
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protecdo dos interesses da crianca e do adolescente e para o0 estimulo a
corresponsabilizagdo parental € muito mais palpavel e encorajadora do que uma
obrigatoriedade de imposicdo da guarda compartilhada. Neste espirito, também
deve ser destacada a postura adotada pelo Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105 de 2015) ao positivar a mediacao, circunstancia que podera trazer muitos
beneficios ao processo de humanizacdo do Direito de Familia.?"?

Portanto, devera ser feito um esforco por parte dos operadores do Direito,
assistentes sociais, psicologos e mediadores de efetivamente colocar em pratica a
mediacdo familiar como método fundamental para constru¢cdo de uma justica mais
humana, em que se priorize a participacdo dos préprios envolvidos na busca pelo
dialogo. Quica, assim, se estara criando os alicerces para que as criancas de agora,
melhor assistidas por seus pais, tornem-se adultos mais responsaveis uns com 0s
outros e com as necessidades de seus proéprios filhos, repercutindo numa estrutura
familiar eudemonista e solidaria, que serve de instrumento para promoc¢do da
personalidade de seus membros permite a construcdo de uma sociedade mais

fraterna.

desenvolvimento dos filhos menores que ainda dependem de ambos.” (FERREIRA, Jodo Bosco
Dutra. A constitucionalidade da mediagéo familiar e o estado democratico de direito: uma critica a
realidade brasileira. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. (coord.).
Manual de direito das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey; Mandamentos, 2008. p. 823).
"2 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo familiar no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista
Nacional de Direito de Familia e Sucessdes, Porto Alegre , v.2, n.10, p. 78-88, jan./fev. 2016.p. 86.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As relacdes familiares configuram a base da sociedade e transformam-se de
acordo com o momento histérico. Pode-se observar que, desde os primérdios
tempos, a familia serviu precipuamente como instrumento para a formacdo e
transmissdo do patrimbnio. Na época moderna, a Unica familia reconhecida era
aguela constituida pelo casamento, hierarquizada e patriarcal. Essas caracteristicas
eram muito percebidas no ambito das disposicdes atinentes as relacdes paterno-
filiais e a mulher casada. A titulo de exemplo, o Cdédigo Civil de 1916 outorgava
somente ao marido a chefia da familia e o “patrio poder” dos filhos, sendo a mulher
mera coadjuvante.

Somente se verificou uma mudanca de postura com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 e com o fen6meno da Constitucionalizagdo. Neste
momento, as novas opg¢Oes da sociedade encontram-se consubstanciadas no texto
constitucional, e as suas normas irradiam-se aos demais ramos do Direito,
conferindo unidade ao ordenamento juridico. Logo, é imperioso o reconhecimento da
normatividade e do papel dos principios constitucionais para a interpretacdo e
conformacao do direito infraconstitucional & Carta Maior.

No que tange a disciplina da protecdo dos filhos, igualmente ndo se pode
afastar uma visdo civil-constitucional do tema, baseada nos principios
constitucionais norteadores das relacdes paterno-afetivas, que encontram sua base
na dignidade humana. Pode-se observar que a consagracao do principio superior da
dignidade da pessoa humana se operou mediante a tutela da pessoa como sujeito
de direitos em detrimento aos valores patrimoniais e estigmatizados de outrora.
Irradiando-se ao Direito de Familia, significou uma visdo plural e democratica da
estrutura familiar, cuja funcdo € a promocéo da personalidade de seus membros em
busca da felicidade e da realizacdo pessoal.

De igual sorte, o principio da igualdade nas relacdes familiares possibilita que
homem e mulher desempenhem, nas mesmas condi¢des, as fungbes parentais e a
as tarefas da organizacéo familiar sem diferenciacéo. Isto foi reflexo das conquistas
feministas, que impulsionaram as mulheres a superar as barreiras do ambiente

domeéstico para assentar seu espaco na sociedade de mercado de trabalho. O
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homem, por sua vez, se viu obrigado a repartir as responsabilidades domésticas
com a mulher, valorizando-se a paternidade.

Diante dos papéis doravante equilibrados entre o homem e a mulher, ao
menos em ambito juridico, cumpre referir que ambos devem desempenhar a
parentalidade de forma responsavel e em igualdade de condi¢Bes, participando da
vida do filho e cumprindo com os deveres de amparo, assisténcia e educacgdo, com
fito de resguardar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente. O
desempenho da autoridade parental, portanto, cabe a ambos 0s genitores,
independentemente da relacdo conjugal. Em conformidade a perspectiva
constitucional, o conteudo da autoridade parental corresponde a verdadeira gama
direitos e deveres dos pais para com seus filhos, que servem a tutela da
personalidade e da dignidade. Esta fundada no dialogo e na troca de experiéncias
entre pais e filhos, que mutuamente se auxiliam na tarefa de aprendizagem.

No mais, ndo se pode falar em protecéo dos filhos sem abordar a Doutrina da
Protecdo Integral, que confere as criancas e aos adolescentes prioridade absoluta
na tutela de seus direitos. O que deve sempre ser buscado quando se esta diante de
questdes atinentes a populacdo infanto-juvenil é o bem-estar do sujeito em
formacdo. Deste modo, € o principio do melhor interesse que deve embasar os
mecanismos juridicos de protecdo dos filhos, sobretudo em questdes de disputa de
guarda, em que deve prevalecer o regime que atenda as necessidades do filho,
sujeito em formacdo, em crescimento e em construcdo de identidade,
independentemente dos anseios e interesses especificos dos genitores.

E incontroverso que a coparticipacdo parental é o ideal a ser buscado nas
rupturas familiares, em razdo dos intensos beneficios que acarretam ao filho. Por
este motivo justamente o legislador outorgou a ambos 0s genitores o pleno exercicio
da autoridade parental, bem como incluiu ao diploma legal o modelo de guarda
compartilhada. O fato € que ha certa incompreensao tanto pela sociedade quanto
pelos operadores do Direito de que a guarda, independentemente da tipologia, ndo
pode, a rigor, restringir 0 exercicio da autoridade parental. O genitor que detém a
guarda ndo podera impedir o0 outro de participar da tomada de decisdes com relacao
ao filho uma vez que estas atribuicbes decorrem da autoridade parental, também
ndo sendo necessario, juridicamente, que se opte pelo modelo de guarda
compartilhada para tanto. A guarda, tdo somente, diz respeito a companhia direta do

filho e a organizacao do seu cotidiano.
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Nao obstante, em que pese existir confusdo acerca da extensdo da
autoridade parental e da guarda compartilhada, € de se frisar que ndo existe
incompatibilidade entre os institutos. Com efeito, a guarda compartilhada decorre
justamente de ter sido buscado maior relevo a autoridade parental, favoravel a
observancia de seu conteddo por ambos 0s genitores. Apesar de ndo se
desconhecer que o seu conteldo € o verdadeiro amparo legal ao direito-dever de
coparticipacdo parental, no dia-a-dia das familias de genitores separados existe uma
real resisténcia por parte do genitor guardido de permitir a aproximagao do outro,
geralmente tendo como origem magoas pela separacdo e desentendimentos, sendo
gue a guarda compartilhada poderia estimular a corresponsabilidade.

Ocorre que, 0 que vislumbrou por muito tempo foi a predominancia de
entendimento de que a genitora seria a pessoa com melhores condicdes de assumir
a guarda, resultando no grande nimero de decisdes judiciais conferindo a guarda do
filho exclusivamente a mae. Aliado a isto, salienta-se que a guarda compartilhada
sempre teve como pressuposto, ao menos na posi¢cdo da jurisprudéncia, o bom
relacionamento entre os genitores. Contudo, como cedi¢o, poucos sado 0s términos
de vinculos conjugais que se operam sem deixar qualquer tipo de trauma e
desarmonia. Assim, a guarda compartilhada teve aplicacdo deveras timida, e muitas
vezes a guarda unilateral materna acaba por afastar o genitor da vida do filho.

Dessa forma, € de se levar em conta que sdo valores sociais, culturais e
psicolégicos que impedem o verdadeiro compartilhamento de responsabilidades
parentais, uma vez que o ordenamento juridico, tanto por meio da autoridade
parental quanto por meio da guarda compartilhada, jA& conta com mecanismos
juridicos com este propésito. E pertinente, neste contexto, o questionamento
levantado acerca da obrigatoriedade da guarda compartilhada imposta pelo
judiciario, nos moldes em que pretendeu a Lei n® 13.058 de 2014, dada a limitacdo
de uma sentenca judicial, que ndo sera eficaz para mudar, imperativa e
autoritariamente, comportamentos assentados na emocéao e na afetividade, que séo
caracteristicos das relacdes familiares e ainda mais intensificados quando do fim de
um relacionamento.

Além disso, a pretensao de compartilhar as responsabilidades parentais, nos
ditames da guarda compartilhada, ndo pode, de modo algum, abrir espaco para que
se coloque a crianca numa posicéo de objeto, sujeitando-se aos caprichos dos pais,

0S quais querem contar no calendario os dias que passam com o filho, numa divisédo
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aritmética de convivio entre os genitores. Permitir que a guarda compartilhada seja
confundida com a guarda alternada importa em retrocesso com relagdo a construcao
dos direitos da crianca e do adolescente, voltados a Doutrina da Protecéo Integral.
Isso porque, néo prioriza as necessidades do filho, que precisa de estabilidade e
seguranca para 0 seu desenvolvimento, mas sim os interesses dos proprios
genitores que, sob o pretexto da igualdade entre o pai e a mée, colocam a crianca
em meio de joguetes e disputas, como se estivesse no centro de um “cabo de
guerra”.

Sendo assim, deve ser realizado um intenso trabalho, orientado por outras
disciplinas, como a psicologia e a mediagao, para verificar, no caso concreto, se 0s
pais encontram-se aptos a superar as questdes pessoais e dialogar na busca do
melhor interesse do filho. Isso porque, para a crianca crescer num ambiente propicio
ao seu desenvolvimento, é importante a presencga constante tanto do pai quanto da
mae, seus alicerces, que representam os dois lados da sua origem. No entanto, se
existir um ambiente marcado pelo litigio e pela desarmonia, dificiimente a imposicéo
da guarda compartilhada sera eficaz, pois os pais efetivamente ndo conseguirdo
dialogar em prol do filho.

A mediacao, neste aspecto, mostra-se como sendo 0 caminho para 0 sucesso
da guarda compartilhada. A postura da mediacdo, ao visar ao didlogo e a
participacdo das partes envolvidas, é a porta de entrada para a dita
corresponsabilizacdo, pois permite a transformacéo do conflito por meio de trocas e
de concessdes mutuas, sendo de progndstico muito mais satisfatério do que uma
letra de lei e uma sentenca judicial, impostas a uma estrutura familiar que
provavelmente ainda estd em processo de elaboracdo do trauma e que, sem o
amparo necessario, possivelmente ndo recuperara a capacidade de cooperacéo
propria do compartilhamento de guarda. Portanto, torca-se para que os operadores
do Direito e demais profissionais unam esfor¢cos no sentido de pdr em pratica este
método de transformacdo social, buscando dar um trato mais humano a
complexidade das relacbes afetivas.

Quando utilizada de forma positiva, sobretudo com o auxilio de mecanismos
como a mediagdo, a guarda compartilhada viabiliza, de forma mais enfética, a
coparticipacdo parental dos genitores em aspectos importantes da vida do filho,
permitindo que a crianca se desenvolva com a presenca de ambos, estreitando as

relacdes de afetividade. Contudo, de modo algum ela tem o condédo de afastar a
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obrigacao alimentar, como vem sendo entendido por certos genitores, que ajuizam
acOes postulando a guarda compartilhada e a exoneracéo dos alimentos.

Diante do que foi exposto, pode-se asseverar que a guarda compartilhada,
nos termos da nova Lei n° 13.058 de 2014, traz um acirrado debate acerca da sua
aplicacdo e da suas reais vantagens para o infante, quando presentes certos
aspectos que levantam duvidas acerca da verdadeira intencdo dos pais em
compartilhar os cuidados do filho. De certo modo, surge como proposta educativa
para os genitores, no sentido de ressaltar que ambos devem igualmente exercer a
parentalidade de forma responsavel, tanto cumprindo com os seus deveres, quanto
permitindo que o outro assim também o faca.

Apesar disso, a novel disposicéo exige extrema cautela na sua aplicacéo, pois
a imperatividade prevista no diploma legal pode ser prejudicial e ineficaz se
destinada a uma familia ndo funcional. Ainda ndo se sabe, ao certo, as implicacdes
que a “Nova Lei da Guarda Compartilhada” trar4 a aplicagdo do instituto, mas se ja
pode observar o aumento de decisfes impondo este modelo inclusive na auséncia
de harmonia entre os pais. Talvez a elaboracdo de posteriores estudos,
especialmente nestes casos, podera auxiliar nos questionamentos levantados,
indicando se realmente houve coparticipagéo e quais os efeitos causados ao filho.

Portanto, cada caso devera ser estudado nas suas particularidades, nao
existindo solugdo posta a priori no que tange a guarda dos filhos. O que deve ser
observado é que a guarda deve visar a manutencdo e ao fortalecimento de lacos
afetivos e, como instituto de protecédo que é, deveré zelar pelo bem-estar do filho em
detrimento de qualquer outro interesse que esteja em jogo. A prioridade e o modelo
ideal sempre foi o compartilhamento da guarda, como ja era previsto antes das
mudancas legislativas de 2014. Ainda assim, o julgador, ao decidir o caso concreto,
deve se basear na perspectiva civil-constitucional dos mecanismos juridicos de
protecdo dos filhos, interpretando-os com prudéncia, de modo que estejam em
conformidade com o principio do superior interesse, afastando a imposicdo da
guarda compartilhada se esta for prejudicial ao filho. Afinal, as criancas de agora
serdo os futuros pais e maes e, certamente, para que desempenhem o papel
parental a contento, devem-lhe ser oportunizado o crescimento num ambiente
saudavel, que lhe permita o desenvolvimento de valores morais e sociais por meio
do afeto e do dialogo, para que, assim, possam transmitir estes mesmos valores a

seus proprios filhos.
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