CHARLINE ZUCHELO DE MORAIS

PODER PARENTAL E GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

CURITIBA
2007



CHARLINE ZUCHELO DE MORAIS

PODER PARENTAL E GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO BRASILEIRO

Monografia apresentada como requisito
parcial a obtencéo do grau de Bacharel em
Direito. Curso de Graduacdo em Direito,
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal do Parana.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Roberto
Ribeiro Nalin

CURITIBA
2007



RESUMO

O presente trabalho analisa o0 modelo de atribuicdo da guarda de filhos denominado
guarda compartilhada. A partir do estudo do instituto do poder parental e das
modificacdes nele ocorridas a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 — e
das legislacdes infraconstitucionais elaboradas a partir dos novos principios com ela
emergidos —, procura-se verificar a possibilidade de implantacdo desse novo regime de
guarda, bem como as consequéncias dai advindas para todos os envolvidos, quais
sejam, pais e filhos. A partir da analise de principios reitores, tais como 0 supremo
interesse do menor e a igualdade entre homem e mulher dentro da instituicao familiar,
analisa-se as vantagens e desvantagens da implantacdo do modelo da guarda
compartilhada em relacéo a entdo predominante guarda unilateral.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, muitos novos principios foram
introduzidos na ordem juridica brasileira, traduzindo os anseios de uma sociedade
modificada que ja ndo admitia os valores e preceitos defendidos pelo Direito de até
entao.

Os novos principios emergidos, como ndo poderia deixar de ser, espalharam-se
por todo o ordenamento infraconstitucional, modificando diversos institutos dos mais
diversos ramos do direito. O direito civil, em especial o direito de familia, ndo poderia
passar incélume a tantas alteracdes. Varios conceitos e dispositivos foram alterados a
fim de se adaptarem a essa nova realidade. E o que podemos verificar no tratamento
dado ao poder parental e a guarda de filhos.

O poder parental, embora se tenha mantido quase inalterado na letra dos
dispositivos do Cadigo, deve ser interpretado a luz dos principios da supremacia do
melhor interesse do menor (art. 227, CF) e da igualdade dos cOnjuges para o exercicio
das atividades parentais (art. 226, 8 5°, CF) garantidos em nossa Magna Carta. Assim,
nao ha que se pensar na supremacia de um dos pais sobre o outro quanto a titularidade
e 0 exercicio da atividade parental.

A guarda de filhos, por sua vez, mesmo ndo se confundindo com o poder
parental, dele recebe forte influéncia, pois suas regras embasarao a forma como a
guarda de filhos sera atribuida quando da ocorréncia da ruptura do vinculo conjugal. A
atribuicdo da fuarda é que permitira, efetivamente, o exercicio do poder parental.

O que predomina hoje no Brasil € a modalidade de guarda de filhos denominada
guarda exclusiva. Nela, a crianga habita com um dos pais, o guardido, e visita o outro, o
nao-guardido, em dias predeterminados em acordo elaborado pelos préprios genitores
ou por determinagdo judicial. O que se verifica, no entanto, nesse sistema, € a
predominancia de um dos pais sobre o outro, pois, embora ambos mantenham-se
titulares do poder parental apos a ruptura do vinculo conjugal, a falta de contato do pai
nao-guardido com o menor impede, ou ao menos dificulta enormemente, o0 exercicio

desse mesmo poder.



Verifica-se, portanto, que a atribuicdo da guarda na modalidade exclusiva fere
profundamente os principios trazidos pela ConstituicAo da Republica de 1988 citados
acima. Ha a nitida predominéncia de um genitor sobre o outro no tocante aos cuidados
com a crianca e esta queda-se tolhida em seu direito de conviver com ambos 0s pais,
convivéncia esta que Ihe garante um pleno desenvolvimento fisico e mental.

Nesse contexto, a guarda compartilhada surge como uma alternativa possivel,
uma vez que, ao pretender uma maior participacdo do pai ndo-guardido na vida e
desenvolvimento da crianga, o coloca em nivel de importancia se néo igual, bastante
semelhante ao do pai guardido. Além disso, visa possibilitar um contato maior da
crianga com seus dois genitores, o que lhe garante muitos beneficios.

E da modalidade da guarda compartilhada que iremos nos ocupar no presente
trabalho. Para tanto, a presente monografia foi divida em trés capitulos:

No primeiro deles, por influenciar profundamente o modelo de aplicacdo da
guarda, estudaremos o poder parental, seu conceito, evolugdo ao longo do tempo e
conotacao atual.

Apos, no capitulo Il, faremos uma rapida andlise sobre o instituto da guarda de
filhos. J& que esta constitui o género do qual a guarda compartilhada é espécie, seu
estudo permite que tenhamos um conhecimento maior sobre o tema, para, assim,
melhor nos dedicarmos a guarda compartilhada propriamente dita.

Por fim, no capitulo I, trataremos do estudo da guarda compartilhada, objeto do
presente trabalho. Estudaremos seu conceito, consequéncias dela advindas,
possibilidade de sua aplicagdo no direito brasileiro a luz dos principios estampados na
Constituicdo e dispositivos infraconstitucionais, dentre outras questdes a ela
relacionadas, para, por fim, concluirmos sobre suas vantagens e desvantagens em
relacdo a modalidade da guarda exclusiva, atualmente predominante em nosso

ordenamento juridico.



CAPITULO 1 — O PODER PARENTAL

O poder parental € um instituto juridico bastante importante quando se trata de
guarda de filhos. Embora com ela ndo se confunda, suas regras influenciam
diretamente o modelo de sua aplicacdo. Por esse motivo, é que dedicamos um capitulo
do presente trabalho para tratarmos especialmente do poder parental, sua origem,
evolucdo e como ele se apresenta nos dias atuais, para entdo passarmos a analise do
instituto da guarda de filhos e, logo em seguida, a modalidade da guarda compartilhada,

objeto do presente trabalho.

1.1 O pétrio poder dos romanos

A antiga familia romana baseava-se num vinculo de autoridade, da qual
decorria o parentesco civil. Esse parentesco, baseado em relagbes de dependéncia, era
denominado agnaticio e trazia uma profunda desigualdade entre os individuos
pertencentes ao corpo familiar.

Os lacos de sangue (parentesco cognaticio), a0 menos no inicio da histéria de
Roma, nédo tiveram grande relevancia. O que se verificava € que pessoas
consanguineas poderiam pertencer a familias diferentes; enquanto que pessoas sem
nenhum vinculo de sangue poderiam constituir uma s6 familia, desde que estivessem
sujeitas a autoridade de um mesmo chefe.

Assim, em Roma, admitia-se duas espécies de parentesco: cognagado e agnacgao.
O primeiro constituia o parentesco por meio de lacos de sangue. O segundo referia-se
ao parentesco através da vinculacdo a que estavam sujeitas todas as pessoas
dependentes de um mesmo pater familias, mesmo que entre elas ndo houvessem lacos
biol6gicos. Prevaleceu, ao menos num primeiro momento, o parentesco por agnagao,
em detrimento do parentesco por cognacao.

O chefe do grupo familiar, denominado pater familias, era sempre o ascendente
masculino comum mais velho vivo desse mesmo grupo. O poder por ele exercido era

chamado de patria potestas.



O pater era pessoa sui juris, ou seja, detinha capacidade juridica para os atos
da vida civil, ndo estando sujeito a nenhuma outra pessoa. Era independente, portanto.
Os demais que pertenciam a familia a qual ele chefiava eram pessoas alieni juris. Cabia
ao pater regular suas vidas nos seus mais diversos aspectos.

O poder exercido pelo pater estendia-se a todos 0s que pertenciam ao grupo
familiar: sua esposa, filhos e filhas, noras, escravos e empregados. Os filhos
emancipados ndo eram considerados parentes agnatos, pois sobre eles, vez que
emancipados, ndo mais recaia a autoridade do pater familias. Da mesma forma, as
filhas que se casavam na modalidade cum manu deixavam de pertencer a sua familia
de origem e passavam a se sujeitar a autoridade do pater familias da familia de seu
marido.

De acordo com José Santos Neto', a patria potestas podia ser adquirida,
basicamente, sob trés formas: o nascimento de filho homem proveniente de justas
napcias — pois a morte do pater era suficiente para elevar o filho ao status de sui iuris e,
consequentemente, de pater familias; e ainda sob as duas formas de adocgéo: a
adrogatio e a adoptio, que tiveram conotacdo religiosa em sua origem, mas,
posteriormente, assumiram outras finalidades.

A adrogatio representava a forma mais antiga. Consistia na ado¢ao de um pater
familias por outro pater familias. Assim, fazia-se a adocdo de um sujeito sui juris por
outra pessoa sui juris. Consequentemente, toda a familia do pater familias adotado
passava a pertencer a familia do pater familias adotante, extinguindo-se aquela
enguanto unidade autbnoma, passando a adorar os deuses desta. Seu nome de familia
anterior também era substituido pelo nome da nova familia.

A adoptio, por sua vez, significava a adocdo de uma Unica pessoa, alieni juris,
gue abdicava de sua familia de origem para integrar uma nova familia, ficando sob a
dependéncia de um outro pater familias.

Quanto ao fundamento do poder conferido ao pater familias varias séo as teorias
formuladas procurando explica-lo. Contudo, as que prevalecem? sdo as de cunho

religioso. Essa € a posicdo defendida por varios autores, dentre eles lhering e Fustel de

! SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, p. 28.
2 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 18.



Coulanges. Conforme as licbes de Silvio Venosa, a familia antiga era voltada ao culto
familiar, numa espécie de religido doméstica, de culto aos antepassados: “familia era
um grupo de pessoas sob 0 mesmo lar, que invocava os mesmos antepassados”™. Este
culto assumia grande importancia, visto que a familia invocava os ascendentes
falecidos para lhe dar protecdo. O culto realizado mantinha os antepassados presentes
e evitava que estes caissem em desgraca. A tarefa de realizar e manter essa ceriménia
era incumbida ao descendente homem mais velho. Dai o fundamento dos poderes
conferidos ao pater familias.

Para o professor José Santos Neto, todavia, essas teorias ndo logram éxito em
explicar a origem da patria potestas: “...n&0 nos parece esgotar o problema das origens
da superioridade paterna o fato de presidir, 0 pai, o culto religioso. Parece-nos isto,

" Para

antes uma decorréncia dessa superioridade, do que propriamente a sua fonte
ele, mais razoavel seria fundamentar o poder conferido ao pater em sua forca fisica,
nas vantagens que lhe foram conferidas pela prépria natureza. Sendo o homem
naturalmente mais forte que a mulher, teria ele maiores habilidades para defender sua
esposa e sua prole, bem como cuidar de sua alimentacdo e demais necessidades. Na
funcdo de chefe da casa, obviamente que iria ele tomar o controle também dos cultos
familiares.

Nas sociedades antigas, das quais a romana é exemplo, a familia assume vérias
funcbes. E, ao mesmo tempo, unidade politica, religiosa e econémica. Para tanto, o
pater conta com poderes amplos e ilimitados. Assume ele o papel de sacerdote
(dirigindo o culto doméstico), juiz (dirimindo os litigios ocorridos dentro do ambito
familiar) e chefe do seu lar.

Os poderes conferidos ao pater sobre seus descendentes e o patrimoénio da
familia eram absolutos. Mais tarde, porém, principalmente sobre a influéncia do
Cristianismo, esses poderes foram sendo relativizados, conforme adiante se vera.

Alguns autores defendem, como Castelo Branco Rocha®, que o pater familias,
por ser a Unica pessoa sui juris dentro de seu nucleo familiar, era, por conseguinte, 0

anico que detinha capacidade patrimonial. José Santos Neto, porém contraria essa

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia, p. 18.
4 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 19.
® ROCHA, Castelo Branco. O pétrio poder (estudo teérico-prético), p. 26.



idéia afirmando que, de fato, havia na familia um Unico ente capaz de deter a
propriedade. Esse ente todavia, ndo era o pater familias, mas a propria unidade familiar,
da qual era ele o representante. Nao era o pater, nesse sentido, proprietario dos bens
de sua familia, mas apenas administrador e usufrutuario®. Esta mesma idéia é
compartilhada por Arnold Wald’.

Inicialmente, os filhos ndo detinham patriménio proprio, apartado do patriménio
familiar. Ao contrério, tudo o que adquiriam, independentemente da forma como ocorria
essa aquisicdo, passava a integrar o monte familial. Essa situacdo nao era de todo
prejudicial ao filho, pois, ao integrar o patrimoénio familiar, estes bens reverteriam a ele,
na partilha, quando da morte do administrador. Com o passar do tempo, porém, essa
situagdo foi lentamente se alterando, podendo o filho constituir patrimdnio préprio.

Além dos poderes referentes ao patriménio de sua familia, ao pater eram
conferidos direitos sobre as pessoas a ele subjugadas. Dentre estes poderes podemos
destacar: jus vitae et necis; jus vendendi; noxae deditio; e jus exponendi.

O jus vitae et necis significava o direito de vida e morte que o pater tinha sobre
seus dependentes. Este direito prevaleceu durante largo espaco de tempo. Contudo, a
maioria dos autores defende que esse direito, desde muito cedo, ndo podia ser exercido
arbitrariamente pelo pater. A condenacéo a morte dependia de parecer de um conselho
de parentes, denominado judicium domesticum, que se reunia para decidir sobre a
conveniéncia da aplicacdo da pena.

Sob influéncia do Cristianismo, esse direito é relativizado e, posteriormente,
transformado em simples “direito de correcdo” (jus domesticae). A partir de entao,
passou-se aos juizes do Estado a competéncia para julgar e castigar os filhos das
familias por faltas graves.

Outro direito concedido ao pater familias romano era o de vender seus filhos. Tal
direito derivou de idéias patriarcais, que transformavam os filhos em propriedades dos
pais. Entretanto, devido aos grandes abusos cometidos em funcao desse direito, varias

limitagcdes foram impostas a ele.

® SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 26.
" WALD, Arnold, O novo direito de familia, p. 30.



A noxae deditio refere-se ao fato de o pater, por ser o representante de todo o
grupo familiar, sofrer responsabilizacdo por ato praticado por qualquer de seus
descendentes. Sendo a familia uma unidade coesa, este instituto esta ligado a idéia de
que o ato ilicito praticado por um de seus membros obriga toda a familia. O pater tinha
a faculdade de optar entre suportar a vinganca do ofendido ou entregar o descendente
autor da ofensa a vitima do dano.

O pater familias tinha ainda a faculdade de abandonar o filho recém-nascido, era
o chamado jus exponendi. Entende-se que esse ato tinha fundamentos eugénicos: uma
espécie de selecdo para se preservar a propria familia, visto que a crianca portadora de
defeitos fisicos ndo poderia se tornar um adulto capaz de contribuir para o
desenvolvimento e bem-estar da entidade familiar.

Além desses, o pater familias possuia o poder de emancipar seus descendentes.
Originalmente, a emancipacdo assumia um carater punitivo, visto que o emancipado
seria excluido da familia e do culto. Posteriormente, porém, foi adotando a conotacdo
da emancipacdo que hoje conhecemos, néo ficando o descendente prejudicado em
seus direitos sucessorios. Com a emancipacdo, o emancipado tornava-se sui iuris e,
portanto, parter familias, extinguindo-se sua submissao a outra pessoa. Posteriormente,
também, passou-se a exigir a anuéncia do emancipado para que o ato se validasse,
perdendo o instituto, assim, o carater unilateral, dependente unicamente da vontade do
pater familias.

Também tinha o pater o poder de casar os filhos. Inicialmente, ndo se fazia
necessario o consentimento dos nubentes. No direito classico, todavia, era ele
fundamental. O pater detinha, ainda, o poder de desfazer o matrimonio dos filhos a ele
sujeitos. Esse direito foi extinto por volta do século Il d. C.

Entre outras faculdades, tinha o pater o poder de deserdar os filhos; adotar ou
ad-rogar, trazendo estranhos para dentro do seio familiar; designar tutores para seus
descendentes quando de seu falecimento, entre outros. A grande maioria desses
direitos, contudo, sofreram grandes modificagdes ao longo da histéria de Roma.

Cabe ressaltar que o pater familias, Unica pessoa sui iuris dentro de seu ambito
familiar, exercia, ao menos inicialmente, amplos poderes relativamente a todos os que

se encontravam sob sua dependéncia, inclusive sua esposa. O patriarcalismo romano



coloca a figura do homem em especial relevo sobre a da mulher, deixando-a numa
situacdo de plena dependéncia: primeiramente, na familia de seu pai e, apds, na de seu
marido.

Com a evolucéo do direito romano, porém foi-se restringindo o poder do pater em
proveito dos filii familias. Concedia-se uma autonomia cada vez maior a mulher e aos
filhos; deu-se maior importancia ao parentesco cognaticio, em detrimento do
parentesco por agnacéo; e o Estado passou a intervir nas relacdes familiares.

Entre os abrandamentos ocorridos no poder do pater familias, podemos
mencionar: 1) com o Cristianismo, 0 jus vitae et necis sofreu abrandamentos, chegando
a ser completamente extinto, conforme o j4 explanado acima; 2) o jus vendendi, gracas
aos abusos que vinham sendo cometidos, também sentiu inUmeras limitagbes; 3) a
noxae deditio foi proibida por Justiniano; 4) e o jus exponendi, com o correr do tempo,
foi absolutamente interditado, sendo sua pratica comparada ao crime de abandono.
Posteriormente, a exposicdo dos recém-nascidos foi equipara ao crime de homicidio,
estando o infrator sujeito a pena de morte.

Com a crescente restricdo ao poder do pater, concedeu-se uma autonomia cada
vez maior também & mulher. Conforme Arnold Wald®, antes totalmente dependente do
pai ou do marido, a mulher conquista uma gradual e progressiva autonomia, chegando
ao ponto de exercer atos juridicos sem necessidade de qualquer tipo de assisténcia.
Sua participacdo na vida politica e social de Roma, inclusive nos esportes, também foi
aumentando consideravelmente.

A extingdo da patria potestas dava-se com a morte do pater familias, visto ser
vitalicia. Contudo, havia outras formas excepcionais pelas quais se encerrava o poder
conferido ao pater. Entre essas formas encontramos 0 caso da ocorréncia da capitis
diminutio, quando de prisdo do pater por guerra ou em decorréncia de pena a ele
cominada. Ocorria ainda a perda da patria potestas no caso de elevacao do filho a
certas dignidades (como prefeito, governador, sacerdote etc) ou pelo casamento da fiha
na modalidade cum manu (pois passaria ela a estar sob a autoridade do pater familias
da familia do marido), pela emancipacdo e, finalmente, quando da ocorréncia de

adoptio do filho a ele sujeito.

8 WALD, Arnold. O novo direito de familia, p. 32.



1.2 O pétrio poder de outros povos da Antiguidade

Nem sé entre os romanos € que se verificou a presenca de um poder
hierarquico forte dentro do seio familiar. Em varios outros povos da Antiguidade
percebemos a presenca do patrio poder.

Cronologicamente, alguns desses povos vieram antes dos romanos. No
entanto, nenhum deles tratou do instituto com tantas minucias como o direito de Roma,
embora, as vezes, apresentasse algumas de suas caracteristicas. Dai, no presente
trabalho, o motivo de ser o patrio poder desses povos tratado posteriormente aquele
verificado entre os romanos.

Na Antiguidade, o patriarcalismo e a idéia de autoridade dos pais sobre os filhos
estavam presentes entre Varios grupos.

René Dekkers, citado por José Santos Neto, diz que entre 0s sumérios, 0s
persas, 0S germanos, 0s celtas, dentre outros, era comum o abandono ou exposi¢cao de
filhos recém-nascidos. Apenas quando os interesses do Estado se sobrepuseram aos
da familia é que este direito sofreu limitagées®.

Como acontecia no direito romano, geralmente a autoridade exercida pelo pai
sobre sua esposa, filhos e demais dependentes era vitalicia. No Codigo de Hamurabi
sdo enumerados alguns dos poderes a ele conferidos, que também estavam presentes
entre os hebreus, os hungaros, os hititas e os atenienses: casar os filhos; da-los em
adocéao, arrendamento ou coloca-los sob o poder de outra pessoa; vender a filha como
escrava; expulsar o descendente do lar familiar (neste ultimo caso com autorizagdo de
um juiz); e o direito de vida e morte sobre os filhos.

Entre os hebreus questiona-se se existiria esse Ultimo poder . Quanto ao
castigo moderado, na biblia*® encontramos vérias passagens que o justificam: “quem
poupa a chibata odeia o filho, mas quem o ama castiga continuamente” (Prov. 13, 24);
“ndo poupes a corre¢cdo ao menino porgue, se lhe bateres com a vara nao morrera. Tu

lhe bateras com a vara e livraras a sua alma do inferno” (Prov. 12, 13-14). O direito

® DEKKERS, René. El derecho privado de los pueblos”. Madrid: Ed. Rev. de Derecho Privado, 1957 apud
SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 31.

19 BIBLIA SAGRADA, traduzida da Vulgata e anotada por Pe. Matos Soares. 9. ed. Sdo Paulo: Ed.
Paulinas, 1958. apud SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 33.



hebraico permitia, porém a venda dos filhos quando a familia se encontrasse em
situacéo de miséria e para pagamento de dividas™®.

Situacdo bastante diferente verificou-se na Grécia Antiga. Ao contrario do que
se constatava entre 0S romanos, para 0s gregos, a autoridade do pai ndo era vitalicia
nem absoluta: havia limitacdes a ela impostas pela lei, e o poder do pai poderia passar
ao filho mais apto quando aquele atingisse determinada idade. Além disso, o patrio
poder deveria ser exercido em favor dos dependentes, ao contrario do direcionamento

dado pelo direito romano.

1.3 O patrio poder dos germanos

O poder exercido pelo pai sobre seus descendentes é bastante diferente entre
germanos e romanos. O direito germanico apresenta-se mais liberal, muito préximo da
idéia de poder parental que hoje conhecemos, embora tenha ele contado, inicialmente,
com um carater mais rigoroso: direito de vida e morte, abandono, venda, exposi¢ao e
punicao dos filhos — tal qual o Direito Romano.

A finalidade, porém, do patrio poder entre os germanos nao tinha o carater
egoistico apresentado em Roma: mostrava-se um poder voltado ao bem-estar, guarda e
protecdo dos filhos. Sua marca principal era a prevaléncia do interesse destes filhos.
Tanto é que entre 0s germanos o patrio poder era designado de munt ou mund,
palavras que concebem a idéia de protecéo.

Em decorréncia, o patrio poder cessava com a maioridade do filho. O momento
da maioridade variava de acordo com o0s povos, mas em todos queria dizer,
basicamente, a idade com que a crianca ja estava apta a, por si mesma, defender-se
dos perigos da vida. Essa regra, todavia, prevalecia apenas entre os homens — 0s
germanos também eram um povo patriarcalista. As mulheres permaneciam sob eterna
submiss&o, primeiramente a seu pai e, apds, a seu marido®. Assim, jamais a mae

poderia exercer o munt*3,

1 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 33.

12 Castelo Branco Rocha apresenta idéia contraria a esta afirmando que a mulher no direito germanico,
ao contrario do que acontecia no casamento cum manu entre 0s romanos, ndo perdia os lagos de
parentesco com sua familia de origem ao se casar. De acordo com José Arias, citado por Castelo B.



Para o professor Castelo Branco Rocha, “A munt € um abrandamento da patria
potestas. Nela se observa a diminuicdo do elemento despético, que caracterizou a
autoridade do chefe de familia romana™*.

José Santos Neto traduziu a importancia e a influéncia do patrio poder dos
germanos para o direito de varios paises: “o Direito Germanico, cuja influéncia as
nacoes ibéricas receberam através dos visigodos, trouxe uma relevante e inestimavel
contribuicdo em matéria de pétrio poder: concebeu-o como um instituto voltado ao
interesse dos filhos e condicionou as prerrogativas atribuidas ao pai a prestacao,
aqueles, de protecdo e educacdo™.

As influéncias romana e germéanica se fizeram sentir ainda por muito tempo.
Durante a ldade Média, havia forte presenca tanto de um quanto de outro sistema. As
caracteristicas romanas estiveram mais presentes no direito escrito, enquanto que as
germanicas, no direito costumeiro.

Obviamente que até o periodo da ldade Média, a patria potestas romana ja
havia sofrido muita suavizagdo, mas ainda assim preserva suas bases: vitaliciedade e
controle rigoroso do pai sobre a pessoa e bens de seus filhos e descendentes. Era um
controle voltado a figura do pai, portanto.

O direito germanico contrapunha-se a essa idéia. Para ele o poder do pai em
relacédo ao filho ndo era um fim em si mesmo, mas um meio para alcancar determinada
finalidade, qual seja, a protecdo. A autoridade paterna, assim, era estabelecida em
beneficio dos filhos. O munt germanico era temporario e ndo obstava que os filhos

adquirissem bens proprios.

Rocha, a mulher “continua ligada a la antiga familia, que la protege y defiende”. ARIAS, José. Derecho de
familia, 2. ed., p. 24. apud ROCHA, José Virgilio Castelo Branco, idem, p. 31.
B0 professor Castelo Branco Rocha parece discordar dessa idéia ao apresentar, entre as principais
caracteristicas do patrio poder germanico o fato de a méae também poder exerce-lo: “a funcdo do pétrio
poder € também atribuicdo da méae, na falta do pai”. ROCHA, José Virgilio Castelo Branco Rocha, idem,
. 33.
E‘ ROCHA, José Virgilio Castelo Branco, idem, p. 31.
> SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 36.



1.4 O pétrio poder no antigo direito luso-brasileiro

Com a promulgacdo da Independéncia do Brasil, em 1822, a lei de 20 de
outubro de 1823 exigiu que vigorasse, “no Império, as Ordenacdes, leis e decretos
promulgados pelos reis de Portugal, até 25 de abril de 1821"*°. Vigeu em nosso pais,
portanto, o direito portugués, mesmo depois de revogadas as Ordenacdes Filipinas.

As Ordenagdes Afonsinas, segundo José Santos Neto, “tinham uma certa

conotacdo feudal™’.

Nas palavras do mesmo autor, as Ordenagbes Manuelinas
abandonam “os resquicios de propriedade comunitaria para concentrar na pessoa do
pater, todos os direitos patrimoniais, com poderes absolutos de gestao e disposicao, a
semelhanca do que ocorria em Roma”*®. Também sobre a pessoa dos filhos esse poder
do pai se exercia, mas ja com alguns abrandamentos, pois ndo se permitia o direito de
vida e morte nem o julgamento dos membros da familia. Isso se dava como forma de
proteger e afirmar a figura do Estado, ndo podendo o pai de familia assumir para si a
funcdo de executar a Justica, tipica atividade estatal.

As Ordenacdes Filipinas, por sua vez, também contam com um forte cunho
romano. Mesmo com os abrandamentos sofridos, ainda continha o instituto do patrio
poder com um forte carater despético. Duas caracteristicas da patria potestas que se
verificam também nesse periodo é a exclusividade de exercicio pelo ascendente
masculino e sua vitaliciedade.

Contudo, a evolucédo social reclamou mudancas quanto a essa estrutura. Era
inadmissivel que um filho familia vindo de Portugal para tentar construir sua vida no
Brasil, por exemplo, precisasse da autorizagao de seu pai para realizar qualquer ato da
vida civil.

Por conta disso, em 31 de outubro de 1831 editou-se uma resolucdo que,
combinada com a Lei de 22 de setembro de 1828, concedeu a maioridade aos 21 anos
de idade. Por consequéncia, trouxe a emancipacéo do filho, para todos os atos da vida
civil. Todavia, para que o filho familia fosse beneficiado por esta lei, era necessario que

'8 BEVILACQUA, Clévis. Direito Civil Comentado, vol. I, p. 10 apud Castelo Branco Rocha. ROCHA, José
Virgilio Castelo Branco, Idem, p. 38.

" SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 41.

¥ SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 41.



possuisse renda prépria, ndo sendo mais dependente de seu pai, qualquer que fosse a
idade que possuisse.

Outra evolugéo ocorreu com o Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que, nas
palavras de Caio Mario, “concedeu a vilva o patrio poder sobre os filhos do casal
extinto, cessando, porém, se convolava novas nipcias™®. O patrio poder deixa de ser,
portanto, exclusividade do cdnjuge varao.

Por derradeiro, tivemos o Cédigo Civil de 1916, que também trouxe modificacbes
ao instituto do poder paterno, conforme adiante veremos. Segundo Cldvis Bevilacqua,
“O patrio poder, segundo o organiza o nosso Codigo Civil, ndo € um poder
discricionario, a que se ndo oponham o0s imperativos da moral, as exigéncias da vida
social orientada pelos ideais da civilizagédo, e os conselhos da higiene, que a sociedade
moderna erige em normas obrigatérias do proceder (...) O patrio poder ha de exercer-se

dentro das normas ethicas, e no interesse moral do filho"%°.

1.5 O pétrio poder no Codigo Civil de 1916

No contexto do Codigo Civil de 1916, a familia se caracterizava por ser
matrimonializada, patrimonializada, transpessoal, hierarquizada e patriarcal.

Matrimonializada por que a familia legitima se constituia apenas pelo casamento,
embora a lei ndo ignorasse a existéncia de filhos extramatrimoniais, cuidando também
da responsabilidade dos pais para com estes®.

Patrimonializada devido ao aspecto produtivo que assumia. Num contexto
eminentemente agricola, a familia era vista como um nlcleo de producdo,
aprovisionando ela mesma 0s meios necessarios a sua sobrevivéncia. Isso levava a
uma supervalorizacdo dos bens patrimoniais que possuia, deixando-se de lado seu
aspecto pessoal. Segundo o professor Eduardo de Oliveira Leite, “na sociedade

tradicional, a familia constituia um grupo importante movido pela necessidade de

19 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 44.

> SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, ibidem.

A redacao original do antigo Cddigo Civil conferia sujei¢do ao patrio poder apenas aos filhos legitimos
e naturais, pois apenas estes podiam ser reconhecidos. Contudo, a Lei n°® 883 de 1949 permitiu o
reconhecimento dos filhos adulterinos ap6s a dissolu¢do do casamento do cdnjuge addltero. Por
consequéncia, estes também passaram a estar sob sujeicdo do patrio poder.



enfrentar uma economia rude. A unido da familia em torno do pai, chefe incontestavel,
estava centrada no esforco de cada membro por um objetivo comum: a subsisténcia de
um bem, a exploracéo de uma propriedade ou a manutencéo de um nivel social’?.

Transpessoal, pois era merecedora de protecdo do Estado, mas isso enquanto
instituicdo, ndo se levando em consideracdo, especificamente, as pessoas que a
integravam.

O marido era considerado o chefe da sociedade conjugal, conforme se
depreende do art. 233 do antigo Cédigo Civil’®. A mulher, por sua vez, cabia apenas
colaborar, devendo se manter submissa as vontades e decisbes do marido. Mesmo por
gue, a esse tempo, com 0 casamento, era ela considerada relativamente incapaz. Dai
seu caréter hierarquico e patriarcal.

Nesse contexto, o patrio poder cabia ao marido. A mulher apenas o exercia de
forma subsidiaria®®. A Lei 4.121 de 1962 alterou essa regra®® concedendo a titularidade
do patrio poder a ambos o0s progenitores, embora houvesse ressalvas quanto a seu
exercicio, cabendo ele primeiramente ao pai e apenas subsidiariamente a mae. Caso
houvesse divergéncia entre eles quanto as decisdes, deveria prevalecer a decisdo
paterna. As alteracbes trazidas pela Lei 4.121 de 1962 serdo estudadas
especificamente mais a frente.

O patrio poder era tratado pelo antigo codigo civil nos artigos 379 ao 395.

Segundo o art. 379 estavam sujeitos ao patrio poder os filhos legitimos, os
legitimados, os legalmente reconhecidos e os adotivos, enquanto menores. Os filhos
ilegitimos néo reconhecidos ficavam sob o patrio poder da mae, ja que a figura da mae
€ quase sempre certa e conhecida. Caso ndo pudesse ela exercer o patrio poder, por

qualquer raz&o, seria nomeado tutor ao menor (art. 383).

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacéo juridica de pais e maes separados e
dos filhos na ruptura da vida conjugal, p. 15.

23 Cadigo Civil de 1916, art. 233: “O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a
colaborag&o da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”.

24 Cddigo Civil de 1916, art. 380: “Durante o casamento exerce o patrio poder o marido, como chefe da
familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher”.

25 Cadigo Civil de 1916, art. 380 alterado pela Lei 4.121 de 1962: “Durante 0 casamento compete o patrio
poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboracéo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores passara o outro a exerce-lo com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores
quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvando a mae o direito de
recorrer ao juiz para solucao da divergéncia.



Do patrio poder defluiam dois tipos de relages: pessoal e patrimonial. A primeira
dizia respeito a pessoa dos filhos; a segunda, aos bens que estes possuissem.

Quanto a pessoa dos filhos, era dever dos pais dirigi-los moralmente. Dizia o art.
384 que competia a eles: 1) dirigir-lhes a criacdo e educacéo; Il) té-los em sua
companhia e guarda; Ill) conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem; V)
nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais Ihe nao
sobrevier, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer o patrio poder; V) representa-los, até aos
16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprimindo-lhes o consentimento; VI) reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; VII) exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua
idade e condicdo. Este Ultimo aspecto insere a idéia de participacdo do filho na vida e
nas atividades cotidianas da familia.

N&o aludiu o legislador ao fato de poderem os pais castigar os filhos. Entende-se
qgue isso seria possivel, desde que moderadamente. Tanto é que o art. 395 apenas
citava como causa de perda do patrio poder o emprego pelos pais de castigo
imoderado aos filhos. Caio Mario da Silva Pereira diz que a possibilidade de castigar
advém do dever educacional cominado aos pais e, que, portanto, seria legitimo, desde
que aplicado de forma moderada®®.

Quanto aos bens dos filhos, dizia o art. 385 que “O pai e, na sua falta, a mée sao
os administradores legais dos bens dos filhos que se achem sob o seu poder, salvo o
disposto no art. 225%””. Tinham eles, nessa mesma ordem, direito a usufruto desses
bens, nos limites impostos pela lei. O usufruto era inerente ao patrio poder e apenas
extinguia-se com a extingao deste.

No tocante a essa matéria, 0 antigo Codigo Civil estabeleceu uma série de
limitacbes aos pais. Reza o art. 386 que ndo poderiam eles “alienar, hipotecar, ou
gravar de 6nus reais, os iméveis dos filhos, nem contrair, em nome deles, obrigagbes
que ultrapassem os limites da simples administracdo, exceto por necessidade, ou
evidente utilidade da prole, mediante prévia autorizagdo do juiz”.

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, p. 242.

" cédigo Civil de 1916, art. 225: “O vilvo, ou a viliva, com filhos do conjuge falecido, que se casar antes
de fazer inventario do casal e dar partilha aos herdeiros, perdera o direito ao usufruto dos bens dos
mesmos filhos”.



Em geral, a administracdo e o usufruto estavam associados. Mas a lei previa
hipéteses em que os bens seriam administrados sem que houvesse percepcdo de
usufruto. Tais casos vinham elencados no art. 390. Assim, nao recairia ele sobre: 1)
bens deixados ou doados ao filho com a excluséo do usufruto paterno; Il) bens
deixados ao filho, para fim certo e determinado.

O art. 391, por sua vez, elencava os bens que se excluiam tanto do usufruto
como da administragdo dos pais: 1) os bens adquiridos pelo filho ilegitimo, antes do
reconhecimento; Il) os adquiridos pelo filho em servico militar, de magistério, ou em
qualquer outra funcéo publica; Ill) os deixados ou doados ao filho, sob a condicdo de
nao serem administrados pelos pais; 1V) os bens que ao filho couberem na heranca,
quando os pais forem excluidos da sucesséo.

Por fim, tratava o cédigo da suspensdao e extingdo do patrio poder. Em principio,
0 patrio-poder, como forma de protecao e defesa do filho-familia, deveria perdurar por
toda a menoridade deste. No entanto, havia causas em que ele poderia ser suspenso
ou até mesmo extinto.

Eram causas de extingdo do patrio poder, segundo o art. 392: I) morte dos pais
ou do filho; I1) emancipac&o; I1) maioridade?®; IV) adocdo. Nesse (ltimo caso, extingue-
se 0 patrio poder do pai natural, que transfere-se ao pai adotivo. Para o0 menor, nao
havera extingcdo do patrio poder, ja que ele deixa de se submeter ao pai natural para
depender do pai adotivo. Este vinculo do filho com o pai natural jamais se restaurava.
Se o pai adotivo viesse a falecer, o filho entraria em estado de orfandade, mas jamais
voltaria a se submeter ao patrio poder do pai natural.

A redacao inicial do art. 393 dizia que a mulher que contraisse novas napcias
perdia os direitos do patrio poder quanto aos filhos do casamento anterior, sé
recuperando se enviuvasse®. Isso se dava, de acordo com Clévis Bevilacqua, devido a
incapacidade civil da mulher casada e ao possivel conflito que poderia acontecer entre
as familias atual e antiga. Contudo, a redacao final desse artigo, apés modificacbes,

afirmava que “A mée que contrai novas nupcias nao perde, quanto aos filhos de leito

8 A maioridade, no contexto do cédigo civil de 1916, se dava aos 21 anos.
# Cédigo Civil de 1916, art. 393: “A m&e que contrai novas nlpcias perde, quanto aos filhos do leito
anterior, os direitos do patrio poder (art. 329); mas, enviuvando, os recupera”.



anterior, os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
marido”°.

A suspenséo do patrio poder vinha tratada no art. 394. Poderiam requere-la 0s
parentes do menor ou o Ministério Publico, mediante representacdo®'. Eram fatos que
Ihe davam causa: abuso de poder por parte dos pais, hdo cumprindo estes com seus
deveres ou arruinando os bens dos filhos e condenacgéo por sentenca irrecorrivel, em
crime cuja pena excedesse a dois anos de prisdo. O tempo de suspensao ficaria a
critério do juiz, que deveria levar em conta o que fosse mais benéfico ao menor.
Desaparecendo a causa determinante da suspensao, poderia o pai ou a mae voltar ao
exercicio do patrio poder. Além disso, a suspensédo poderia referir-se a apenas um filho,
nao abrangendo os demais.

A perda do pétrio poder vinha tratada no art. 395. Diferenciava-se ela da extin¢cao
e da suspensdo. Da primeira, por assumir um carater punitivo e, da segunda, pelo nivel
de gravidade da conduta cometida. A perda, portanto, constituia uma punigcdo, e
apresentava carater mais grave que a suspensdo. De acordo com a redacdo do art.
395, “Perderd por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae: 1) que castigar
imoderadamente o filho; Il) que o deixar em abandono; Ill) que praticar atos contrarios a
moral e aos bons costumes”.

A perda, da mesma forma que a suspensdo, ndo assumia carater definitivo.
Desaparecendo o fator que lhe desse causa, poderia o0 pai ou a mae voltar ao exercicio
do patrio poder. Contudo, no caso da perda, haveria necessidade de se intentar
processo judicial, de carater contencioso, a fim de recuperar o direito perdido. Além
disso, a perda nédo se dirigia a um filho em especial, mas abrangia todos os filhos
menores, sem excegoes.

No caso de dissolucdo da sociedade conjugal, segundo a letra do cddigo, a

anulacdo do casamento ou o0 desquite ndo alteravam as relacbes do pétrio poder,

% Redacdo alterada pela Lei n° 4121, de 27 de agosto de 1962.

%1 Caio Mério da Silva Pereira diz que o juiz, de oficio, tinha poderes para impo-la. (PEREIRA, Caio Mario.
Instituicdes de direito civil, p. 247). Entretanto, os demais autores estudados citam apenas o Ministério
Publico e os parentes do menor como legitimos para requere-la, nada dizendo sobre a possibilidade de
acéo ex officio do juiz.



trazendo conseqiiéncias apenas no tocante & guarda dos filhos*. Quando a dissolucéo
fosse amigavel, a guarda dos filhos seria resolvida em comum acordo pelos pais. Na
dissolucao judicial, por sua vez, havia regras especificas, entre elas, a chamada “lei do
sexo”, que determinava quem ficaria com a guarda de acordo com 0 sexo do menor.
Dizia o art. 326 que “Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cbnjuge
inocente. 8§ 1° Se ambos forem culpados, a mée tera direito de conservar em sua
companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos. 8§ 2° Os
filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai”.

O §1°do art. 10 da Lei n® 6.515 de 1977 alterou o Codigo Civil no tocante a essa
matéria®>. A mae passou a ter a prioridade na guarda dos filhos quando do desquite
judicial, independente do sexo da crianga, sob a presuncao de que estaria ela mais apta
a cuidar dos filhos do que o pai. O professor Orlando Gomes® traz a critica de que, ao
contrario do que diz o codigo, em seu art. 381, a atribuicdo da guarda a mae poderia
sim alterar o exercicio do patrio-poder.

A Lei n © 6.515 de 1977, que modificou o art. 186 do antigo cddigo, preceituou
que, em havendo discordancia quanto as decisdes tomadas, prevaleceria a vontade do
conjuge que estivesse com a guarda dos filhos*®. Nesse caso, ficando os filhos, em
companhia da mée, verifica-se que haveria um verdadeiro deslocamento do exercicio
do péatrio-poder, passando este do pai para a mae. Contudo, 0 pai continuaria a ser
titular do patrio-poder sobre seus filhos conjuntamente com a mae. Discordando de
alguma decisao por ela tomada em relagcdo aos menores, ao pai assistia o direito de
recorrer ao judiciario a fim de pleitear a modificacdo da decisdo, embora a lei

assegurasse que, em caso de discordancia, prevaleceria a vontade da mée.

%2 codigo Civil de 1916, art. 381: “O desquite n&o altera as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

% Lei 6.515 de 1977, art. 10, § 1°: “Se pela separacéo judicial forem responsaveis ambos os cdnjuges, 0s
filhos menores ficardo em poder da mée, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo
de ordem moral para eles”.

* GOMES, Orlando. Direito de familia, p. 392.

®E, segundo o professor Washington de Barros Monteiro, se 0s pais estiverem separados de fato, ndo
h& qualquer preferéncia dos direitos do pai sobre a guarda dos filhos menores, podendo eles ficarem com
a mae (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito de civil, p. 291).

% cédigo Civil de 1916, art. 186 (ja alterado): “Discordando eles entre si, prevalecera a vontade paterna,
ou , sendo o casal separado, divorciado ou tiver sido o seu casamento anulado, a vontade do cbnjuge,
com quem estiverem os filhos”.



A Lei 4.121 de 1962 e a Lei 6.515 de 1977 trouxeram importantes alteragbes a
redacdo do Cadigo Civil de 1916, refletindo modificagdes ocorridas na sociedade em
relacdo a determinados assuntos, em especial aos de direito de familia.

A Lei 4.121/62, denominada Estatuto da Mulher Casada, trouxe importantes
alteracbes a condicdo da mulher no tocante a suas relacdes familiares. Além de
suprimir a condicéo de relativamente incapaz quando do cometimento de contrato de
casamento, melhorou sua condi¢do dentro da familia dando a ela maiores poderes e
direitos em relacdo a si mesma e a seus filhos.

Podemos dizer que, no que se refere ao patrio poder, trés foram as alteracdes
importantes que o Estatuto da Mulher Casada introduziu, embora ainda sob alguns
aspectos se verificasse o destaque da figura masculina sobre a feminina.

A primeira delas encontra-se na modificacdo do art. 380 do Cédigo Civil, que
passou a estender a mulher a titularidade do patrio poder. Assim, pai € mée detinham
0s mesmos direitos e deveres sobre seus filhos, embora houvesse ressalvas quanto ao
exercicio desse poder®’,

A segunda alteracao diz respeito a vilva que contrai novas nuapcias. Ao modificar
o art. 393 do Cddigo Civil, estabeleceu-se que ela ndo mais perderia o patrio poder
sobre os filhos do casamento anterior, continuando responsavel por eles®.

A terceira alterac@o refere-se a mulher anteriormente casada. O Caodigo Civil
trazia que sobre a pessoa dos filhos ela ainda mantinha os direitos, mas, quanto aos
bens, estes ficariam totalmente sob a responsabilidade do pai. Pela nova lei, ela ndo
mais perderia o patrio poder sobre os bens de seus filhos™.

A Lei 6.515/77, chamada de Lei do Divércio, regulou de forma breve o patrio
poder nas hipoteses de separacdo judicial, divorcio e anulacado do casamento. Quanto a

3" Ccodigo Civil, art. 380: “Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-0 0 marido
com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores passard o outro a
exercé-lo com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mée o direito de recorrer ao juiz para solugao da
divergéncia”. Esta alteracao recebe a critica de alguns autores que afirmam que, na pratica, a situacao da
mulher permaneceria a mesma, visto que a ela caberia apenas o papel de coadjuvante no exercicio do
patrio poder. Ao homem caberia exerce-lo de forma prioritaria, sendo a sua decisédo, inclusive, a que
revaleceria no caso de conflito entre eles.

8Cadigo Civil de 1916, art. 393: “A mae que contrai novas nudpcias ndo perde, quanto aos filhos do leito
anterior , os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido”.

% Cédigo Civil de 1916, art. 248: “A mulher casada pode liviemente: |- Exercer o direito que lhe competir
sobre as pessoas e 0s bens dos filhos do leito anterior (art. 393)”



separacdo consensual ndo houve modificacbes, permanecendo as mesmas regras
trazidas pelo Cadigo.

A primeira alteragédo encontra-se no 8 1° do art. 10 da referida lei. Segundo este
artigo, no caso de separacao judicial em que ambos os cbnjuges tenham dado causa,
ha prevaléncia da figura da méae para se conceder a guarda dos filhos*. Na redac&o
original do Cadigo prevalecia a lei do sexo.

O art. 11 da Lei do Divércio estabeleceu que, quando da separacao judicial, os
filhos deveriam permanecer com o cbnjuge em cuja companhia ja estivessem no
momento da ruptura da vida em comum®*. A redacdo anterior do Cédigo ja previa a
dissolugéo do vinculo conjugal, mas nada dizia a respeito da situacéo dos filhos.

Outra omissao do Cédigo Civil tratada pela Lei 6.515/77 referia-se aos direitos do
pai que ndo tivesse os filhos sob sua guarda. Determinou o art. 15** que poderia ele

visita-los, té-los em sua companhia e fiscalizar sua manutencéo e educacéao.

1.6 O poder familiar no direito brasileiro atual.

A Constituicdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988 trouxe varias
modificacdes para o Direito de Familia que o alteraram profundamente. Consagrando o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, a Constituicdo
Federal construiu as bases para um novo modelo de familia.

Dentre as varias alteracfes trazidas, podemos destacar. a) a igualdade
estabelecida entre homens e mulheres como direito fundamental (art. 5°, inc. 1)*,
refletida também no ambito familiar por forgca do art. 226, § 5°, o qual diz que “os direitos

e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

0 Lei do Divoércio, art. 10: “Na separacao judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo
com o cdnjuge que a ela ndo tenha dado causa. § 1° Se pela separacao judicial forem responsaveis
ambos os cbnjuges, os filhos menores ficardo em poder da mée, salvo se o juiz verificar que de tal
solucéo possa advir prejuizo de ordem moral para eles”.

! Lei do Divércio, art. 11: “Quando a separacéo judicial ocorrer com fundamento no 8§ 1° do art. 5°, os
filhos ficardo em poder do cdnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo da ruptura da vida em
comum”.

“2 | ej do Divércio, art. 15: “Os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderao visita-los e té-los em
sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manuten¢éo e educacéo”.

3 Constituicdo Federal, art. 5°, inciso I: “homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao”.



pela mulher”; b) o reconhecimento de outras formas de entidade familiar**, tais como a
unido estavel e a monoparentalidade, retirando a hegemonia do casamento como Unica
forma de constituicdo de familia legitima®; c) a equiparacao dos filhos, néo se fazendo
mais distingdo quanto a sua origem, reconhecendo-lhes os mesmos direitos e
deveres®.

Qualquer regra que viesse a contrariar 0s principios e normas trazidos pela
Constituicao estava revogada. Com isso, a Constituicdo Federal foi que passou a reger
as relacdes familiares, pois o Cédigo Civil de 1916, uma vez que contrario a ela em
algumas hipoteses, transformou-se em legislacao supletiva.

Pode-se dizer, em linhas gerais, que, gracas a Constituicdo Federal, a familia é,
hoje, plural, igualitdria e eudemonista. Superou-se, assim, a idéia da familia como
entidade matrimonializada, patrimonializada, transpessoal, hierarquizada e patriarcal
conforme se consagrou no Cddigo Civil de 1916. Hoje, a entidade familiar vai além
daguela constituida pelo casamento, ndo h& hierarquia entre os cbnjuges, que vivem
numa relacéo de igualdade, bem como nao ha diferenciacdo quanto a origem dos filhos.
Além disso, o ordenamento juridico voltou-se aos individuos integrantes da familia,
considerando-a um meio para se preservar a dignidade de cada um deles e néo
zelando pela conservagéo da entidade familiar como um fim em si mesma.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.069 de 1990, trouxe algumas
disposicbes sobre Direito de Familia, ja em concordancia com a Constituicdo Federal.
Trata-se da primeira lei infraconstitucional a adotar os principios trazidos pela Magnha
Carta. Até entdo as leis vigentes abordavam o patrio poder apenas na relacdo de
casamento e somente sobre determinados filhos. O Estatuto reforcou a regra trazida
pela Constituicdo Federal de que o patrio poder devera ser exercido, pelo pai e pela

* Embora ainda hoje se questione se esse rol seria taxativo ou ndo e se ha hierarquizagéo entre as
entidades mencionadas.

5 Constituicdo Federal, art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) §
3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer do pais e seus descendentes.”

* Constituicdo Federal, art. 227, § 6% “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagao”.



mae, em igualdade de condicdes*’. Além disso, o art. 20* traz a proibicdo de
discriminagdo entre os filhos, designando a eles tratamento igualitario. Reconheceu,
assim, o direito de todo menor de estar sob protegao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente veio, dessa forma, suprimir algumas das
lacunas deixadas pela vigéncia da nova Constituicdo, uma vez que o Cdédigo Civil era,
em algumas regras, com ela incompativel. Contudo, como o proprio ECA remetia a
solucéo de algumas controvérsias a lei civil*, a disciplina do Direito de Familia apenas
viria a se completar com a edicao de um novo Cédigo.

O novo Cédigo Civil, editado em 2002, procurou refletir os valores adotados por
uma sociedade marcada por profundas transformacdes, bem diferente daquela dentro
da qual o Cédigo Civil de 1916 fora elaborado.

A primeira grande alteracéo por ele trazida foi em relacdo a denominacgéo poder
familiar, em substituicdo a antiga patrio poder.

Na disciplina referente ao patrio poder praticamente ndo houve mudancas, o que
se procurou foi orientar os artigos no sentido da igualdade entre o0 homem e a mulher e
os filhos determinada pela Constituicdo Federal. Mantiveram-se quase que inalterados
os artigos referentes ao patrio poder, nem sequer se acrescentando como deveria se
dar as relacdes familiares de acordo com 0s novos principios. Assim, varias questdes
permaneceram reguladas de maneira insatisfatéria. Na verdade, pretendia-se a

manutencdo do Cédigo Civil de 1916 na maior medida possivel®

, 0 que recebe a critica
de muitos autores.
As disposicbes gerais do patrio poder encontram-se nos arts. 1630 a 1633 do

novo Cdédigo Civil e apresentam apenas alteracdes pontuais dos arts. 379 a 383 do

*" Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 21: “O patrio poder serd exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a lei civil, assegurando a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia”.

“8 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 20: “Os filhos, havidos ou n&o da relacdo de casamento, ou
por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagao”.

9 Art. 42 supramencionado.

* Devido aos méritos que o Cédigo Civil de 1916 possuia, além do grande nimero de doutrinas e
jurisprudéncias que se desenvolveram com base nele.



antigo codigo®’, referentes & mesma matéria. As modificaces que foram realizadas
referem-se, basicamente, a denominacdo “poder familiar’, a insercdo do exercicio
conjunto desse poder e as novas formas de entidade familiar e meios de sua ruptura,
tais como a unido estavel, a separacéo judicial e o divércio.

A modificacdo mais perceptivel diz respeito ao poder familiar quanto aos bens
dos filhos. No cédigo atual, essa se¢do foi desmembrada do capitulo referente ao poder
familiar e remetida ao titulo destinado ao Direito Patrimonial, na forma de subtitulo Il, de
denominagé&o “Do usufruto e da administragédo dos bens dos filhos menores”. Quanto ao
conteudo, porém, ndo se verificam aqui grandes mudancas em relacdo ao codigo
anterior.

No tocante ao exercicio, a suspensdo e a extincdo do poder familiar®® também
nao se verificam alterac6es consideraveis com as excec¢des do paragrafo Unico do art.
1636 e do inciso IV do art. 1638, que vieram a acrescentar a regulamentacdo da
matéria.

Diante de tais analises podemos concluir tratar-se mesmo o Cadigo Civil de 2002
de mera revisdo do cédigo antigo conforme afirma Florisa Verucci®, ndo trazendo,
nessa matéria, qualquer modificacdo apreciavel ou insercdo de artigos que melhor
pudessem regular a nova dindmica familiar apresentada pela Constituicdo Federal. Com
relacdo ao novo codigo e sua interpretacdo, cabe transcrever aqui a analise feita pelo
professor Paulo Luiz Netto Lébo:

“suas normas (do Codigo Civil de 2002) hdo de ser interpretadas em conformidade com os
principios e regras que a Constituicdo estabeleceu para a familia no ordenamento juridico
nacional, animados de valores inteiramente diferentes dos que predominavam na sociedade
brasileira, na época em que se deu a redacao do capitulo relativo ao patrio poder do Cédigo de
1916, que, em grande medida, manteve-se no capitulo destinado ao poder familiar para a familia

°1 Ao fazer-se a comparacéo entre o ordenamento juridico atual e o antigo cédigo civil, esta-se a referir a
este de maneira ampla, ultrapassando sua redacao original e incluindo-se as alteracdes nele realizadas
com a edicdo de leis posteriores até o advento da Constituicdo Federal.

%2 Arts. 1635 a 1638 do novo Cadigo Civil, correspondentes aos arts. 392 a 395 do Caédigo Civil de 1916.
58 Cadigo Civil 2002, art. 1636: “O pai ou a mae que contrai novas nipcias, ou estabelece unido estavel,
ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem
gualquer interferéncia do novo cdnjuge ou companheiro. Paragrafo Gnico. Igual preceito ao estabelecido
neste artigo aplica-se ao pai ou & mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel”.

Cadigo Civil de 2002, art. 1638: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: (...) IV-
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.

** VERUCCI, Florisa. A mulher no direito de familia brasileiro: uma histéria que n&o acabou, p. 23 apud
COMEL,Denise Damo. Do poder familiar, p. 53.



do século XXI. As palavras utilizadas pelo legislador de 1916, reaproveitadas pelo legislador do
novo Caodigo, sdo apenas signos, cujos contetdos deverdo ser hauridos dos principios e regras
estabelecidos pela Constituicao™”.

Quanto a denominacéo, houve alteracdo da expressao patrio poder presente no
Cdbdigo Civil de 1916 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente para o termo poder
familiar, verificada no novo codigo. Isso se deu por conta das transformacgdes ocorridas
na sociedade. Os novos valores emergidos ja ndo admitiam a expressdo antiga pela
simbologia a ela inerente. De fato, a expressao patrio poder remete ao poder exercido
pelos pais romanos sobre seus filhos. A patria potestas assemelhava-se a um direito de
propriedade, tendo o pai amplos direitos sobre seus filhos, tais como ius vitae et necis,
ius exponendi, ius vendendi e noxae deditio, conforme ja vimos no inicio deste trabalho.
Assim, a palavra poder sugere essa amplitude de direitos do pai sobre os filhos,
enguanto a palavra patrio faz prevalecer a figura do progenitor masculino sobre o
feminino, numa evidente desigualdade entre o pai e a mae no cuidado de seus filhos. O
novo Cadigo Civil, entdo, na intencdo de evidenciar a mudanca de valores ocorridas no
instituto, alterou sua denominacéo para poder familiar.

Alguns autores criticam a nomenclatura adotada, enquanto outros censuram a
propria alterac&o ocorrida. E o caso de José Antonio de Paula Santos Neto, segundo o
qgual a modificacdo na nomenclatura do instituto ndo deveria ocorrer uma vez que a
expressdo patrio poder ja integra a tradicdo do direito brasileiro e distingue

satisfatoriamente o instituto:

“A denominacdo “pétrio poder” é tradicional, consagrada e universalmente aceita. A ela vem
atrelado expressivo cabedal doutrinario amealhado ao longo do tempo. E vale notar que até o
seu anacronismo aparente tem algum interesse pratico, pois vem levando, e estd claro que
sempre levara, todos aqueles que se aprofundam no estudo da matéria a sublinhar a evolucéo
conceitual verificada, de modo a deixar claro que todo o conteddo autocratico que a férmula
tradicional possa aparentar conter ja perdeu sua razédo de ser®,

Para ele, mesmo a palavra poder ndo estaria incongruente visto que significa a
subordinacdo dos filhos em relacdo aos pais, que € pressuposto para que estes

exercam sua funcao.

°> | ®BO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, p. 182.
°® SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, p. 56.



E certo que a alterac&o ocorrida néo fez surgir figura nova. Trata-se de evolugéo
de um conceito para outro, a fim de compatibilizar o antigo instituto aos conceitos
juridicos e valores sociais emergentes, para que ndo houvesse qualquer discriminacao
entre os progenitores e entre os filhos, bem como se destacasse o carater instrumental
da funcdo. Todavia, embora ndo se tratando de figura nova, obviamente a figura do
patrio poder ndo se confunde com a do poder familiar. Cada qual deve ser analisada a
luz de principios e valores proprios que as inspiram. As mudangas essenciais entre elas
dizem respeito ao exercicio da funcdo atribuida em conjunto ao pai e a mae na
interpretacdo do poder familiar, assim como a prevaléncia do interesse dos filhos,
funcdo essencial do instituto. Houve, portanto, a “revisdo de um modelo juridico
secularizado™’.

No entanto, a denominacdo poder familiar, segundo grande parte da doutrina,
ainda ndo contempla a significacao do instituto de maneira satisfatoria. A palavra poder
nao expressa de maneira adequada a relagcéo que se pretendeu estabelecer entre pais
e filhos, pois indica a predominancia dos direitos e ndo dos deveres como se aspira
visualizar o instituto hoje. Além disso, a expressao familiar atribui o encargo a toda a
familia, ou seja, avés, irmaos, tios e ndo apenas aos pais, que seriam, na realidade, os
anicos investidos na funcdo. Dessa forma, nas palavras de Denise Comel, “ndo se
divisa no termo poder familiar maior amplitude e identificacdo com a entidade formada
por pais e filhos, muito menos que traduza com exatiddo a idéia propulsora da
igualdade dos conjuges, entre si e como pais perante os filhos"®.

No tocante ao conceito de poder familiar, o Cédigo Civil de 1916, o atual Cadigo
Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente optaram por nao faze-lo, como, alias, é
de costume do legislador. A doutrina, por sua vez, elaborou os mais diversos
enunciados, sem contudo, grande variacdo entre eles.

Segundo Washington de Barros Monteiro, o poder familiar pode ser conceituado
como “o conjunto das obrigacdes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos

filnos menores™®.

" COMEL, Denise Damo. Do poder familiar, p. 55.
% COMEL, Denise Damo. Idem, p. 59.
* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, p. 277.



Para Caio Mario da Silva Pereira, € o “complexo de direitos e deveres quanto a
pessoa e bens dos filhos, exercidos pelos pais na mais estreita colaborac&o™®.

Carlos Alberto Bittar nos diz que “consiste o poder parental, ou péatrio poder, em
um conjunto de prerrogativas legais reconhecidas aos pais — originariamente com
exercicio apenas pelo pai — para a criacdo, a orientacdo e a protecao dos filhos, durante
a respectiva menoridade, cessando-se com o0 implemento da idade ou com a
emancipacao”®.

Para Silvio Rodrigues, “o patrio poder € o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, em relacéo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo
em vista a protecdo destes™?.

Segundo José Antonio de Paula Santos Neto, “¢ o complexo de direitos e
deveres concernentes ao pai e a mae, fundado no Direito Natural, confirmado pelo
Direito Positivo e direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo emancipado,
gue incide sobre a pessoa e o patriménio deste filho e serve como meio para o manter,
proteger e educar"®,

A maioria dos conceitos, devido a sua grande semelhanca, poderiam ser
resumidos num unico, nas palavras do professor Santos Neto. Para ele, a definicdo do
poder familiar como sendo “o conjunto de direitos e obrigacées que se atribuem aos

"®4 representaria bem a quase

pais em relacdo aos bens e a pessoa do filho menor
totalidade dos enunciados até agora apresentados.

O fundamento do poder familiar, segundo Santos Neto, estaria no Direito Natural,
pois emanaria ele da prépria natureza das coisas. Leonel Franca, citado por ele, afirma
que “a familia € uma verdadeira instituicdo, ndo positiva, mas natural. Os seus destinos
e a sua razdo de ser ndo dependem das circunstancias transitérias e mutaveis da
nossa vida social, mas das leis naturais, bioldégicas e psychicas que presidem a
conservacdo e ao desenvolvimento da raca”®. Nesse sentido, Denise Damo nos diz

que “o certo é que ndo ha como dissociar do fato da procriagdo humana o subsequente

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, p. 240.

®L BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Familia, p. 245.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: volume 6, p. 398.

3 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder, p. 55.

4 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 51.

® FRANCA, Leonel. O divércio, p. 207. Apud SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 57.



cuidado com a prole, que surge como correlato necessario da paternidade”. Segundo
Castan Vasquez, citado por Santos Neto, a mesma natureza que conferiu aos pais as
pessoas dos filhos, lhes atribuiu também funcbes, que abarcam direitos e obrigacdes,
de protegé-los e educé-los®.

Castelo Branco Rocha admite um fundamento diferente para o poder familiar: “o
patrio poder deriva de um imperativo inevitavel, que é a ordem social, em razao da qual
o pai é investido de autoridade, a fim de dar a protecdo e a assisténcia devidas ao filho
menor e ndo emancipado. E a lei que investe o pai de semelhante autoridade e é a lei
que traca os seus limites e extens&o™’.

Quanto a natureza do poder familiar, faz-se importante seu estudo na medida em
que revela o alcance do instituto. Contudo, este ndo é ponto pacifico na doutrina. A
relacdo entre pais e filhos esteve, a principio, vinculada a idéia de poder, de amplos
direitos conferidos aos pais sobre a pessoa e bens dos filhos. Todavia, no direito
contemporaneo vige o principio de protecdo aos menores, reconhecidos como sujeitos
de direitos e sobre os quais os pais assumem mais deveres do que propriamente
direitos.

Na analise da natureza juridica do poder familiar, a doutrina italiana propde uma
abordagem dicotémica, analisando de um lado a relagdo entre os pais e o Estado e
terceiros e, de outro, a situacdo dos pais ante os filhos. Dentro dessa dicotomia, fica
clara a idéia de poder e dever insitos ao instituto. De acordo com o autor portugués
Armando Leandro, citado por Santos Neto, “em relacdo ao Estado e a terceiros, o poder
parental é atribuido aos progenitores como um direito fundamental originario que, além
do mais (representacao e administracdo dos bens), lhes confere a guarda dos filhos e a
prioridade na escolha e orientacdo de sua educacdo, em ordem ao bem dos filhos e a
unidade, autonomia e intimidade da vida familiar®®. Trata-se, assim, de verdadeiro
direito subjetivo, oponivel erga omnes. Nas palavras de Santos Neto, “ndo ha duvida,

pois, que perante terceiros, inclusive o Estado, o patrio poder constitui direito subjetivo

% VAZQUEZ, José Maria Castan. La patria potestad, p. 13. Apud SANTOS NETO, José Antonio de
Paula. Idem, p. 56.

®” ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder, p. 47.

® LEANDRO, Armando. Poder parental IN: Temas de Direito de familia, p. 120. Apud SANTOS NETO,
José Antonio de Paula. Idem, p. 59.



dos pais. Direito a propria “funcdo” de pater familias e também ao exercicio dessa
funcao”®.

Sob o aspecto da relacdo pais e filhos, o poder familiar constitui-se num “poder-
dever”. Poder porque traz insita a idéia de autoridade. Dever por que seu exercicio
constitui obrigacdo aos pais. Assim, o poder familiar seria, segundo Santos Neto, um
poder-dever instrumental, pois é direcionado ao adimplemento dos deveres atribuidos
aos progenitores, em prol dos filhos. Neste sentido, diz-se ser o poder familiar, um
munus, um encargo, atribuido aos pais.

Dessa forma, “o patrio poder é de ser apresentado, quanto a sua hatureza
juridica, como um instituto bifronte: poder-dever instrumental em face dos filhos e direito
subjetivo perante terceiros”’°.

José Virgilio Castelo Branco Rocha, por sua vez, nos apresenta o poder familiar
como sendo uma funcéo, ou seja, um conjunto de direitos e deveres. Segundo ele, “0
pai tem direitos para que possa haver-se convenientemente de seus deveres”’!. Os
direitos conferidos aos pais ndo seriam, assim, direitos absolutos, exercidos no
interesse deles proprios, mas teriam por finalidade proporcionar melhores condi¢cdes ao
exercicio dos deveres a eles conferidos. H4 uma decisdo do Tribunal do Rio Grande do
Sul, citada por Castelo Branco Rocha, que bem define a relacao direitos-deveres que
constitui o poder familiar: “o patrio poder é mais um complexo de deveres do que um
conjunto de direitos conferidos aos pais, porque tais direitos s6 tomam consisténcia
juridica e encontram a sua razéo de ser em funcdo daqueles mesmos deveres. Se 0 pai

falta aos seus deveres, conforme a gravidade da ofensa, pode ter seus direitos

% SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 60. Denise Comel, todavia, critica a idéia do poder
familiar como direito subjetivo. Isso porque, segundo ela, ndo se trata de direitos a serem exercidos
livremente, no interesse exclusivo dos pais, mas, ao contrario, sdo direitos condicionados aos deveres
gue por eles devem ser exercidos. Segundo ela, “ndo se pode dizer que a natureza juridica do poder
familiar seja de direito subjetivo, posto que ainda que seja um poder concedido aos pais pelo Estado, ndo
implica seja exercido livremente, segundo a vontade e no interesse do titular. E verdadeiramente um
poder instrumental outorgado aos pais tdo-somente para ser exercido no interesse do filho, submetido e
dirigido exclusivamente a sua formacao integral, com nitido carater de fun¢do social”. COMEL, Denise
Damo. Do poder familiar, p. 63.

© SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Idem, p. 60.

M ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. O patrio poder, p. 46.



restringidos ou suspensos e até mesmo perde-los”’?. Trata-se, portanto, de uma

funcéo, visto haver direitos conferidos, mas em decorréncia (e para) os deveres a
serem cumpridos.

Trata-se, também segundo o professor Castelo Branco Rocha, de um encargo,
um munus publico, porque o Estado concede o poder familiar, acima de tudo, como um
dever aos pais, pois ndo pode ele, o Estado, “ser indiferente a sorte daqueles que ainda
ndo atingiram o desenvolvimento e a maturidade de espirito, que lhes permitam cuidar,
por si mesmos, de suas pessoas e bens”’®. A sociedade atribui aos pais a funcdo de
cuidar dos filhos sob todos os aspectos, em circunstancia da parentalidade e no
interesse dos filhos, tendo em vista a importancia do papel assumido pela familia. Trata-
se ela de célula essencial da prépria sociedade e do Estado. E este, ndo podendo
substituir a figura dos pais neste aspecto, supervisiona sua acdo, a fim de que o
interesse dos menores seja protegido.

José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz, por sua vez,
nos apresentam conceito diferente quanto a natureza do poder parental. Segundo eles,
a corrente funcionalista, a partir da “introducdo da nocéo de poder-funcéao ou de direito-
dever leva a uma dissociacao entre a titularidade do poder e a titularidade do interesse
tendente a negar, ou pelo menos, a matizar a aplicagdo da nocéo de direito subjetivo ao
campo dos chamados direitos pessoais de familia”’’*. Assim, “a utilidade do exercicio
seria toda alheia, ndo existindo pois para o titular do direito nenhuma utilidade

propria”’®.

No caso do poder familiar, os titulares seriam 0s pais, enquanto 0s
interessados seriam os filhos. Para os autores, todavia, os direitos pessoais de familia
e, por consequéncia, o poder parental, sdo verdadeiros direitos subjetivos, pois, embora
tendentes a atender interesse alheio, sdo direitos também voltados a satisfazer
interesses proprios de seus titulares: “estar presente ao desenvolvimento da

personalidade do filho, fiscaliza-la e protegé-la corresponde, também, a necessidades

2 Acérdao do Trib. do Rio Grande do Sul, de 9/12/1943, IN MARIO GUIMARAE, Brasil Acérdaos, Nova
Série, Suplemento, parte 22, civil-comercial, pags. 205-206. Citado por José Virgilio Castelo Branco
Rocha, Idem, p. 48.

" ROCHA, José Virgilio Castelo Branco. Idem, p. 48.

" MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Direito de Familia (Direito
Matrimonial), p. 28.

> LUDERITZ, A. Elterliche Sorge als privates Recht. Archiv fur die civilistische Praxis, (178):264, 1978.
Apud MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Idem, p. 29.



psicolégicas dos pais, 0 que mostra que o patrio poder Ihes é concedido também em
seu interesse, e ndo apenas no interesse dos filhos”’®. O direito de acompanhar e
participar do desenvolvimento fisico e mental dos filhos decorreria do proprio direito de
personalidade dos pais. Nas palavras dos autores, “0 que ha de peculiar, portanto, na
relacdo juridica familiar, € que direitos subjetivos sédo exercidos e deveres juridicos sao
cumpridos através de uma mesma acdo do titular do direito e do dever. E que o
interesse de quem realiza a acao (...) e o interesse da outra pessoa (...) SGo conjuntos,
e ndo separados e reciprocos, como ocorreria em uma relacgéo de tipo sinalagmatico. E
por isso que, na relacéo juridica familiar, ndo podem ser pensados de modo separado
os direitos e os deveres. (...) A tese do ‘direito-dever’, impressionada pela circunstancia
de que na pratica da acéo pelo cbnjuge ou pelo pai esta presente o interesse do outro
cbnjuge ou do filho, unilateraliza a analise, deixando de dar o necessario relevo ao
interesse préprio de quem pratica a agéo”’’.

Embora varias sejam as teses procurando explicar a natureza juridica do poder
familiar, todas convergem para um mesmo ponto. Unanime é o reconhecimento da
instituicdo como “protetora da menoridade, que requer o cumprimento de deveres e o
exercicio de direitos, tendo como territério natural e propicio de funcionamento a
familia”’®,

Por todo o exposto, pode-se perceber que a Constituicdo Federal, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e 0 novo Cadigo Civil trouxeram para a configuracdo atual do
poder familiar importantes alteracfes em relacdo ao Cadigo Civil de 1916. Embora nao
tenham ocorrido modificacdes consideraveis quanto ao contetudo do instituto, procurou-
se destacar que seu exercicio deve se dar em prol dos filhos e ndo no atendimento de
interesses exclusivos dos pais. Além disso, e estas foram as grandes inovacdes, firmou-
se a igualdade dos cbnjuges, entre si e para com seus filhos, bem como a igualdade
dos filhos, considerando-os iguais em direitos e deveres, sem que se faca qualquer

discriminagdo quanto a origem de sua filiag&o.

® MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Idem, p. 31.
" MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Idem, p. 33.
® GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p. 42.



1.6.1 O poder familiar na situagéo de pais que nao convivem.

O Cadigo Civil de 2002 traz apenas quatro artigos referentes ao poder familiar na
situacao de pais que ndo convivem. Sao eles:

Art. 1579: “O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacéo
aos filhos. Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, néo
podera importar restricbes aos direitos e deveres previstos neste artigo”.

Art. 1588: “O pai ou a mae que contrair novas ndpcias nao perde o direito de ter
consigo os filhos, que sé lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que
nao sao tratados convenientemente”.

Art. 1632: “A separacao judicial, o divorcio e a dissolu¢do da unido estavel nao
alteram as relacdes entre pais e filhos sen&o quanto ao direito, que aos primeiros cabe,
de terem em sua companhia os segundos”.

Art. 1636: “O pai ou a mée que contrai novas nupcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro.
Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae
solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel”.

Pode-se perceber que o Cdodigo Civil é bastante omisso no que tange ao poder
familiar na situac@o de pais que ndo convivem. Além de ndo abarcar todas as situacdes
possiveis de ndo convivéncia, fazendo referéncia apenas ao divércio, a separacao
judicial e a dissolucdo da unido estavel, ndo traz qualquer regulamentacdo quanto ao
efetivo exercicio do poder familiar nessas situacoes, dizendo apenas que este ndo sera
prejudicado pela dissolucao do vinculo estabelecido entre o casal.

Segundo Denise Comel, estes artigos “mostram-se intrincados e de dificil
compreensao, além de conterem implicita discriminag@o entre os filhos, sem dizer que
ndo abarcam todas as situacdes possiveis de nao-convivéncia dos pais””®. Segundo
ela, a primeira observacao a se fazer diz respeito as expressdes “modificar os direitos e
deveres dos pais em relacéo aos filhos”, presente no art. 1579, que trata do divorcio, e

“ndo alterar as relagbes entre pais e filhos”, trazida pelo art. 1632, referente a

" COMEL, Denise Damo. Do poder familiar, p. 240.



separacéo judicial, ao divorcio e a dissolugdo da unido estavel. A omissdo quanto aos
termos “direitos e deveres dos pais” no art. 1632 representaria uma diferenca no
tratamento do divércio em relacdo a separacao judicial e a unido estavel? Se a resposta
for afirmativa, ter-se-ia entdo uma distingcdo no tratamento dos direitos dos filhos frutos
de cada tipo de unido, o que é vedado constitucionalmente.

Além disso, o art. 1632 fala no direito, que cabe aos pais, de terem em sua
companhia seus filhos. O art. 1579 ndo traz essa previsao. Deve-se entender, entdo,
que tal direito ndo esta garantido aos pais que rompem o vinculo conjugal por meio do
divércio?

A melhor resposta que se pode dar a todas essas questbes é a de que o art.
1632 abarca o artigo 1579, disciplinando a situagéo, inclusive, com maior abrangéncia.
Assim, o art. 1579 nao teria razao de existir, visto ter sido compreendido pelo art. 1632,
gue, até mesmo, faz referéncia expressa em sua redacao a situacdo do divorcio.

Os arts. 1588, 1636 e o paragrafo unico do art. 1579 referem-se a situacao do
pai ou da mde que contrai novas ndpcias, 0s quais ndo perderdo, por esse motivo, a
companhia dos filhos ou o direito ao poder familiar. Diante dos novos principios trazidos
pela Constituicdo Federal, tais regras perderam o sentido, visto que hoje prevalece a
supremacia do interesse dos filhos diante de qualquer situagdo, ndo devendo ser
prejudicados por modificagdes ocorridas na relacao entre seus pais.

O que se verifica nas hip6teses de divorcio, separacdo judicial, dissolucédo da
unido estavel ou qualquer outra situacédo que implique na ndo coexisténcia de ambos os
pais com a crianga é a atribuicdo da convivéncia a apenas um deles, o que implicara
maiores responsabilidades para com o menor. A isto se chama atribuicdo da guarda.
Um dos pais, seja por acordo entre eles ou por determinacé&o judicial, fica encarregado
de ter o menor em sua companhia, zelando por seu desenvolvimento fisico e mental,
enquanto ao outro resta o direito de visita, a fiscalizagdo dos deveres atribuidos ao

outro progenitor e o dever de sustento do filho®.

8 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinag6es judiciais”.

Cadigo Civil, art. 1589: “O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e te-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como
fiscalizar sua manutencéo e educacéo”.



A titularidade do poder familiar permanece inalterada nas situacbes de nao
convivéncia dos pais, pois “o poder familiar compete a todo e qualquer pai tdo-somente
em funcdo do vinculo da paternidade ou maternidade, ndo sofrendo alteracdes em

funcdo do estado ou situacdo dos pais nem dos filhos®"”

. No que toca ao exercicio
deste poder, todavia, da-se a prevaléncia do pai que detém a guarda sobre aquele que
ndo a detém, desempenhando aquele quase a totalidade dos direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, gracas a convivéncia que mantém com o filho.

Embora o pai guardido conte com certa dose de autonomia e independéncia no
exercicio do poder familiar como resultado da convivéncia estabelecida entre ele e o
filho, ndo se deve pensar, todavia, que detém o exercicio absoluto e ilimitado deste
poder, pois, além da idéia de que o poder familiar deve ser exercido sempre em prol do
menor e ndo no interesse dos pais, 0 pai ndo guardido também conta com a titularidade
deste poder, o que implica deveres e direitos em relacédo ao filho, gerando, assim, um
controle e relativizagdo do poder exercido pelo conjuge guardido.

Tem-se, assim, que o poder familiar decorre da relacdo de filiacdo que se
estabelece, independentemente do estado dos pais. A situacdo de nao convivéncia nédo
traz modificagdes quanto a titularidade do poder familiar, contudo, implica em profundas
modificacdes quanto ao exercicio deste poder, que ficara, em grande medida,
condicionado a detencéo do direito de guarda. A guarda, todavia, ndo se confunde com
o exercicio do poder familiar. Segundo Garcia Pastor, citado por Denise Comel,
“enquanto a guarda se refere a fungbes que requerem o contato constante entre o

adulto e o filho, o exercicio refere-se ao poder de decisdo sobre a vida dele”®.

Segundo Denise Comel®

, 0 poder familiar, na situagdo de néo convivéncia dos
pais, exige regulamentagdo propria e diferenciada, pois ha inUmeras discrepancias
guando comparada ao exercicio deste poder na hipétese de ambos os pais contarem

com a companhia do filho®*. O Cédigo Civil, por sua vez, deixa bastante a desejar

8 COMEL, Denise Damo. Idem, p. 249.
8 COMEL, Denise Damo. Idem, p. 249.
% COMEL, Denise Damo. Idem, p. 239.
% Essa diferenciacéo se deve, especialmente, ao inevitavel afastamento de um dos pais para com o filho
em virtude de que este passa a conviver com apenas um deles, assim como a forma de relacionamento
gue se estabelece entre os cbnjuges apds a separacdo, uma vez que, na quase totalidade dos casos, 0
casal que rompe sua vida em comum guarda profundas magoas e ressentimentos reciprocos, o que



quanto a regulamentacdo desta matéria, tratando-a apenas de forma geral nos artigos
supramencionados. O que se deve ter em mente, porém, € que de forma alguma o filho
podera ser prejudicado quanto a seus direitos pela alteracdo na situacdo de convivéncia
dos seus pais. E o bem-estar do menor que deve prevalecer sempre, em qualquer

situacao.

acaba influenciando e, quase sempre, dificultando, a convivéncia dos pais com seus filhos. Dessa forma,
presume-se a impossibilidade de exercicio conjunto do poder familiar apds a ruptura da vida conjugal.



CAPITULO 2 — A GUARDA DE FILHOS

2.1 Conceito de guarda.

Conceituar o instituto da guarda ndo é tarefa facil, pois traz ele em seu bojo
diversos elementos e detalhes que dificultam uma precisa definicdo®. Os
doutrinadores, ao estuda-lo, elaboram, cada qual, sua prépria conceituacdo. Abaixo
trazemos alguns exemplos de conceitos de guarda apresentados pela literatura juridica.

De Placido e Silva nos diz que

“[o termo guarda] derivado do antigo alemao warten (guarda, espera), de que proveito também o
inglés warden (guarda), de que se formou também o francés garde, pela substituicdo do w pelo g,
€ empregado, em sentido genérico, para exprimir protecdo, observacdo, vigilancia ou
administragéo. (...) Em sentido especial do Direito Civil e do Direito Comercial, guarda quer
exprimir a obrigagdo imposta a certas pessoas de ter em vigilncia, zelando pela sua
conservacao, coisas que lhes s@o entregues ou confiadas, bem assim manter em vigilancia e
zelo, protegendo-as, certas pessoas que se encontram sob sua chefia ou dire(;z?lo"86 (grifos no
original).

Adiante, conceitua ele guarda de filhos: “E locucéo indicativa, seja do direito ou
do dever, que compete aos pais ou a cada um dos conjuges, de ter em sua companhia
ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, neste
sentido, tanto significa a custédia como a protecéo que é devida aos filhos pelos pais®’
(grifos no original).

Para Guilherme Gongalves Strenger, por sua vez, “guarda de filhos ou menores
€ 0 poder-dever submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a quem de
direito prerrogativas para o exercicio de protecdo e amparo daquele que a lei considera

nessa condicao”.

® Silvana Carbonera (CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada, p.
42) e Waldyr Grisard Filho (GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental, p. 55).

% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico, p. 667.

8 SIVLA, De Placido e. Idem, Ibidem.

% STRENGER, Guilherme Gongcalves. Guarda de filhos, p. 32.



Segundo a licdo de Silvana Maria Carbonera, a guarda poderia ser
compreendida como um “instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0
guardido, um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com 0 objetivo de
proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessita,
colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decis&o judicial”®®.

Por fim, apresentamos o entendimento de Waldyr Grisard Filho, segundo o qual,

“a guarda ndo se define em si mesma, sendo através dos elementos que a asseguram.
Conectada ao poder familiar pelos artigos 1634, Il, do CC e 21 e 22 do ECA, com forte assento
na idéia de posse, como diz o artigo 33 8 1°, dessa lei especial, surge como um direito-dever

natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos e é o pressuposto que

possibilita o exercicio de todas as fungdes parentais elencadas naquele artigo do CC™®.

Dos conceitos apresentados pode-se inferir que, embora a definicdo de guarda
varie bastante entre os autores, o nucleo do conceito € praticamente o mesmo para
todos eles, qual seja, a assisténcia e o cuidado que devem ser dispensados pelos

detentores da guarda em prol daqueles que estdo sob sua protecao.
2.2 A guarda frente a evolucdo da sociedade.

Ao longo das décadas, a sociedade tem passado por inumeras transformacdoes,
e nem sempre 0s instrumentos juridicos destinados a sua regulacédo tém acompanhado
de maneira adequada esse desenvolvimento, principalmente no que se refere a
entidade familiar, como é o caso da guarda de filhos.

Segundo o historico da guarda de filhos desenvolvido por Maria Antonieta
Pisano Motta®, até o final do século XIX, inicio do século XX, ainda se fazia presente
na realidade brasileira uma sociedade que privilegiava a figura do homem, visto ser ele
o detentor do poder econdémico. Por esse motivo, em havendo a ruptura do vinculo
conjugal, a guarda dos filhos era concedida ao pai, pois, levando-se em consideragéo
preferencialmente os interesses financeiros, teria ele maiores condi¢cdes de crié-los,

quando comparado a figura da mae.

8 CARBONERA, Silvana Maria. Idem, p. 47.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p. 55.
% MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda compartilhada: solugédo para novos tempos, IN: Direito de
familia e ciéncias humanas. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira, 2000, p. 80 e ss.



Com a Revolucéo Industrial, 0 homem passou a ausentar-se mais do seu lar,
devido ao trabalho diario nas fabricas. A mulher, entdo, coube assumir as
responsabilidades da casa, cuidando de sua manutencdo e do cuidado dos filhos.
Verifica-se, aqui, entéo, a divisdo de papéis entre 0 homem e a mulher (e também entre
0 pai e a mae) presente em nossa cultura até hoje. Nesse contexto, diante de um
conflito sobre guarda de filhos, prevalecia a figura da méae, pois entendia-se estar ela
mais apta aos cuidados da prole, visto que cabia a ela essa fung&o. Ao pai, por sua vez,
incumbia-se o papel de provedor material dos filhos, através do pagamento da penséo.

Até entdo se pode dizer que a guarda acompanhou as mudancas ocorridas na
sociedade, adaptando-se aos novos valores emergentes. Porém, com 0 ingresso da
mulher no mercado de trabalho e o controle da fertilidade proporcionado pelos métodos
contraceptivos novamente se deu uma grande guinada no quadro social, 0 que nao foi
acompanhado pelo instituto da guarda.

O que se verifica € que, da mesma forma que a mulher passou a assumir 0s
encargos do pai, contribuindo para o sustento da familia, 0 homem também passou a
se interessar mais pelas atividades domésticas, contribuindo para o cuidado com os
filhos e desejando manter com eles um contato mais freqiente e afetuoso. Conforme

nos diz Eduardo de Oliveira Leite,

“se, até entdo, o pai natural ou divorciado se abstinha de ingeréncia na guarda e educacdo dos
filhos, limitando-se ao papel secundario que lhe havia sido reservado pela lei (por ex.: visita ou
companhia), a mudanca de conduta mais recente revelou a ocorréncia de um novo perfil
paterno, até entdo insuspeitavel: numerosos pais ndo mais se sujeitam a uma posicao “lateral”,
apos a ruptura da unido, e reivindicam a participacdo na educacéo de seus filhos, independe
das previsfes legais. Tanto na separagdo fatica (no caso das familias naturais) quanto nas
juridicas (préprias das familias legitimas) todo um conjunto de reivindicagbes tem sido
invocados pelos “novos” pais, colocando em cheque as previsdes legais, até entdo,
inquestionaveis nestas matérias™”.

Assim, embora os papéis familiares tenham se transformado a partir das
mudancas ocorridas na sociedade, 0 que se percebe € que a lei continua a proteger

uma situacdo jA ndo condizente com a realidade, levando a uma série de decisdes

%2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacdo de pais e mées solteiros, de pais e
mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, p. 190.



equivocadas por parte dos magistrados, prejudicando pais e filhos. Nos diz ainda o

mesmo autor,

“0 perigo maior continua residindo nos preconceitos decorrentes do sexo, sempre negativos em
relacdo ao homem, quando se trata de guarda. A referéncia ao papel tradicional da mae
‘naturalmente’ boa, abnegada, apegada aos filhos, continua exercendo um poderoso fascinio
sobre os magistrados, que ndo conseguem se desembaracar de uma tradi¢cdo, hoje, contestada a
nivel fatico. Para a maioria dos magistrados, como afirmou Décoret, ‘as mulheres sdo mais maes
do que os homens, pais™®.

Embora tenham ocorrido constantes lutas para se reconhecer a igualdade entre
homens e mulheres — o que de fato aconteceu com a Constituicdo Federal de 1988% —
ainda ha a prevaléncia da mae no tocante a guarda de filhos.

A guarda compartilhada constitui um novo modelo de guarda de filhos que
pretende efetivar o principio da igualdade, consolidado no texto constitucional, e
atender aos interesses de pais e filhos, quando da ruptura sociedade conjugal, na
medida em que disponibiliza um maior contato entre eles. Visa atender, assim, aos
reclamos presentes nessa nova sociedade na qual nos inserimos, conforme mais a

frente estudaremos.

2.3 Critérios para determinacéo da guarda.

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 regulamentava a guarda de filhos no caso de
ruptura da sociedade conjugal em seus arts. 325 a 328%. Tais regras foram revogadas

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 200.

% Art. 5°, | (“homens e mulheres s3o iguais em direitos e obrigag@es, nos termos desta Constituicdo”),
com reflexo, entre outros, no art. 226, 8 5° (“Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”).

% Codigo Civil de 1916, art. 325: “No caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite amigavel,
observar-se-a o que os cdnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos”.

Art. 326 (com redacéo alterada pela Lei 4.121/1962): “Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores
com o cbnjuge inocente. § 1°. Se ambos os cdnjuges forem culpados ficardo em poder da mée os filhos
menores salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles. § 2°.
Verificado que ndo devam os filhos permanecer em poder da mde nem do pai deferira o juiz a sua guarda
a pessoa notoriamente idénea da familia de qualquer dos cdnjuges ainda que ndo mantenham relagfes
sociais com 0 outro a quem, entretanto, serd assegurado o direito de visita”.

Art. 327: “Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular, por
maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores, a situacdo deles para com os pais. Paragrafo
Unico. Se todos os filhos couberem a um s6 cbnjuge, fixara o juiz a contribuicdo com que para o sustento
deles haja de concorrer o outro”.



com o advento da Lei do Divorcio de 1977, que tratava da matéria em seus arts. 9°a 16
e trazia distingdes conforme se desse a desuni&o pela forma litigiosa ou consensual. O
art. 9° da referida lei traz a mesma disposicao presente no art. 325 do antigo Cédigo
Civil, pois, nas palavras de Bevilacqua, citado por Waldyr Grisard Filho, “ninguém maior
interesse podera ter sobre a sua prole’ sendo os pais, devendo a lei ‘respeitar-lhes a
vontade™®. Além disso, o Cédigo de Processo Civil, no art. 1.121, inciso I, nos diz que
a peticdo inicial de separagdo consensual devera conter “o acordo relativo a guarda dos
filhos menores e o regime de visitas”.

No caso de separacao judicial fundada na culpa, nos diz o art. 10 da Lei do
Divorcio que “os filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela ndo houver dado
causa’. Sendo, porém, a culpa de ambos os conjuges, ficardo os filhos com a mae ou
sob a guarda de qualquer pessoa da familia de qualquer dos pais, se a eles, por
qualquer motivo, ndo for conveniente conceder a guarda, conforme os 88 1° e 2° do
mesmo artigo, repetindo o art. 326 do Cédigo Civil de 1916.

Quando houvesse ruptura da vida em comum ha mais de um ano consecutivo e
impossibilidade de reconstituicdo da vida comum, os filhos ficariam “em poder do
cOnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo da ruptura da vida em comum”.
No caso de separacao judicial fundada em doenga mental grave acometida a um dos
conjuges, o juiz deveria conceder a guarda dos filhos ao cOnjuge sadio, que estivesse
“em condicao de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua [dos filhos] guarda e
educacao”, conforme se depreende dos arts. 11 e 12, respectivamente, da mesma lei.

O art. 13, contudo, trazia disposi¢do especial ao referir-se a “motivos graves”.
Segundo 0 mesmo artigo, “se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso,
a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a
situacdo deles com os pais”. Ja aqui, portanto, percebe-se a prevaléncia do interesse
do menor sobre os interesses dos pais. Este principio tornava relativa as regras
anteriores, autorizando o juiz a afasta-las conforme percebesse ndo estar sendo

privilegiado o bem-estar do menor.

Art. 328: “No caso de anulacdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-4 o disposto nos arts.
326 e 327",

% BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 223 apud GRISARD
FILHO, Waldyr. Idem, p. 144.



Poderiamos dizer que os dispositivos trazidos pela Lei do Divorcio tratados até
agora séo praticamente coOpia dos artigos do antigo Cdadigo Civil, tecendo pequenas
alteracBes. Contudo, inovou a referida lei ao tratar, em seu art. 15%, do direito de visita
em dispositivo autbnomo, o que até entdo nao havia acontecido.

Por forca desse artigo, € assegurado ao pai que ndo possui a guarda o direito
de visitar seu filho, te-lo em sua companhia, além de fiscalizar a atuacdo do outro
progenitor, pois 0 genitor ndo-guardido, como ja dissemos, ndo perde o poder familiar
em decorréncia do rompimento dos vinculos conjugais.

Waldyr Grisard Filho afirma que pela interpretacdo dos arts. 10 e 15 da Lei do
Divorcio nitida se faz a intengdo do legislador em estabelecer a guarda Unica no
ordenamento juridico, pois, no primeiro artigo, ha a determinacdo de atribuicdo da
guarda a apenas um dos conjuges, preferencialmente a mée; e, no segundo, assegura-
se ao outro progenitor — em geral o pai — o direito de visitas a seu filho. Tais
disposi¢cbes, todavia, ferem o principio constitucional da isonomia firmado na
Constituicdo Federal. De acordo com o autor supracitado, no sistema de guarda Unica,
“ao genitor ndo-guardiao [fica] assim reservado um papel verdadeiramente secundario,
que o [priva] do integral relacionamento com seu filho, situacdo que tem sido objeto de
guestionamento ndo so por juristas, mas também por sociélogo, psiquiatras, médicos,
assistentes sociais™®.

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, trata da matéria a luz dos principios
constitucionais, pautando-se no melhor interesse da crianca, que devera prevalecer

sempre sobre o dos adultos. Nas palavras de Waldyr Grisard Filho,

“mesmo recepcionando alguns principios ja previstos na antiga Lei do Divércio, o novo Caddigo
Civil rompeu com o sistema precedente, que vinculava a guarda dos filhos a verificacdo da culpa

de um dos cdnjuges pela separacdo, determinando que, na falta de acordo entre os pais, a
guarda serd ‘atribuida a quem revelar melhores condicdes para exercé-la (artigo 1.584)"°.

Prioriza-se, assim, 0s superiores interesses da criancga.
Além disso, a Declaracdo de Genebra de 1924, a Declaracdo dos Direitos
Humanos da ONU de 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959 e

% Lei do Divércio, art. 15: “Os pais em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderao visita-los e te-los em
sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manuten¢éo e educacéo”.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 152.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 153.



a Convencao de 1989, recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro conforme o §
2°, do art. 5° da Constituicdo Federal'®, afirmam que “todas as acdes relativas as
criancas realizadas por instituicdes publicas ou privadas, tribunais, 6rgaos legislativos
ou administrativos, devem considerar primeiro o interesse maior da crianga, que assim
se transforma no principal fundamento para todas as decisdes judiciais a respeito da
guarda de filhos menores™®*,

O que podemos observar, conforme o estudo desenvolvido por Silvia Pimentel,

102

Beatriz di Giorgi e Flavia Piovesan, citadas por Waldyr Grisard Filho™*, é que o instituto

da guarda de filhos passou por periodos distintos dentro do ordenamento juridico:

“no periodo anterior a Lei do Divércio (1970 a 1977) a determinacdo da guarda era
invariavelmente deferida a mée, exceto em situagdes extraordinarias. O interesse do menor s6
camufladamente era considerado. (...) Em um segundo periodo, que se estende da Lei do
Divércio até a Constituicdo Federal (1978 a 1988), o interesse do menor, como critério decisivo
na determinacdo da guarda, é reforcado. (...) No terceiro periodo analisado pelas autoras, pos-
Constituicdo de 1988, o interesse do menor na determinagdo da guarda é reforcado de forma
acentuada, para cumprir vetor constitucional, que enfatiza e prioriza os direitos da crianca e do
adolescente”.

Quando da dissolucéo da sociedade conjugal cabe a decisdo sobre com qual dos
cOnjuges ficard a guarda dos filhos. Tal determinacdo poderéd decorrer de um acordo
feito entre os pais, e homologado pelo juiz, ou por meio de decisdo do magistrado. Em
qualquer dos casos, porém, alguns critérios terdo que ser necessariamente observados.
Dentre eles, destacam-se: o interesse do menor; idade e sexo; a irmandade; a opiniao
do menor; e o comportamento dos pais'®.

Quanto ao interesse do menor, este critério vem determinado pelo art. 1.586 do

Cédigo Civil*® e deve ser entendido como referente & ordem material e, principalmente,

1% Constituicdo Federal, art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

190 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: uma nova dimens&o na convivéncia familiar. O
discurso do judiciario. IN: APASE. Guarda compartilhada: aspectos psicoldgicos e juridicos, p. 75.

192 pIMENTEL, Silvia; DI GIORGI, Beatriz; PIOVESAN, Flavia. A figura/personagem mulher em processo
de familia. p. 20-21 apud GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartiihada: um novo modelo de
responsabilidade parental, p. 211/212.

108 GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 68.

194 codigo Civil, art. 1.586: “Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situacdo deles para com os
pais”.



moral, ao qual aquela — material —, em situagcdes normais, ndo podera se sobrepor'®.
Embora se trate de uma expressado bastante vaga e imprecisa, € possivel ao juiz, no
caso concreto, observar algumas situacdes que serdo determinantes para a efetivacéo
do melhor interesse do menor, tais como: desenvolvimento fisico e moral da crianca,
suas relacdes sociais, 0 apego ou indiferenca a algum dos pais, idade, irmandade etc.
De fato, trata-se tal critério de situag&@o a ser verificada em cada caso concreto, sendo
impossivel apreciagfes gerais ou prévias. Nas palavras de Waldyr Grisard Filho, “o
interesse concreto do menor, buscado em seu futuro, com o fim de protegé-lo e lograr
seu desenvolvimento e sua estabilidade, apto a formacdo equilibrada de sua

personalidade, é critério de decisdo do juiz"*

(grifos no original).

Por certo que, em determinados momentos, a crianca tera maior necessidade de
um ou outro progenitor, como é o caso de menor em tenra idade, que sentird maior
necessidade dos cuidados da mae, seja por questdes de sobrevivéncia, seja devido a
aspectos psicolégicos, segundo 0s quais a figura materna apresenta, nesse primeiro
estagio de vida, um papel singular na vida da crianca’®’. A nova ordem constitucional
refletida no atual Codigo Civil, porém relativizou em muito a questao da idade como
determinante a atribuicdo da guarda. Como vimos, o que prevalece hoje € o interesse
do menor, que nao se vincula obrigatoriamente a esse e outros fatores.

Outra questdo a ser considerada é a irmandade. Nao é recomendavel que os
filhos sejam afastados entre si, ainda mais se contarem com idades préximas, o que
fortalece o liame entre eles. O intuito € ndo separar ainda mais uma familia ja
fragmentada. Contudo, se se verificar impossivel que permanecam unidos, o ideal &
implementar um amplo regime de visitagao.

No que tange a ouvida dos menores nos processos de separacdo e divoércio,
nossa lei é silente a respeito. Contudo, tem-se, para grande parte da doutrina, que o
menor deve ser ouvido pelo juiz sempre que possivel, a fim de que, conhecendo um
pouco mais de seu ambiente, chegue-se a uma decisao o menos afastada da realidade
possivel. Ndo é pacifico, porém, a partir de qual idade podera o menor ser ouvido e de

gue forma podera sé-lo. O que se verifica € que, ndo raro, 0s pais, em processo litigioso

105 Excetua-se a regra no caso de doenca, por exemplo.

1% GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 70.
197 GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 74.



de separacdo ou divércio, usam de artificios para seduzir a opinido dos filhos a seu
favor. Por isso, defende-se a ouvida do menor, em especial se pubere, desde que
manifeste um certo grau de maturidade, sendo capaz de expressar sua opinido com
base em sua prépria concepcao de realidade. Jamais, todavia, deve-se exigir dele que
escolha entre um pai ou outro, pois seria inseri-lo ainda mais num conflito do qual
pretende-se seja 0 menos possivel influenciado. Além disso, tal depoimento ndo deve
ser vinculante ao juiz, mas apenas nortear-lhe a deciséo.

Outro critério a ser analisado no momento de deferimento da guarda é a conduta
dos pais. Devem ser analisadas pelo juiz tanto suas condicdes morais quanto
materiais'®. Qualquer conduta ilicita ou contraria & ordem e & moral pesardo
negativamente sobre o pai autor, pois, sendo o menor um individuo em formacéo,
devera ficar o mais longe possivel de pessoas que possam prejudica-lo ou mal
influencia-lo, mesmo que isso implique no afastamento de um de seus pais.

S&do, assim, varios os principios que devem ser considerados pelo juiz no
momento de decidir com qual dos pais ficardo os filhos apds a ruptura do convivéncia
conjugal. Contudo, deve prevalecer sempre o interesse do menor, pois sendo este
sujeito de direitos, e ndo objeto de interesse dos pais, conta com direito a protecdo, a
assisténcia e a educacdo'®. Por conta desse principio também é que se tem que a
deciséo acerca da guarda e do regime de visitagdo dos filhos ndo faz coisa julgada,
podendo ser modificada a qualquer tempo quando as circunstancias assim o

exigirem*°.

2.4 Modalidades de guarda.

A guarda pode ser assim dividida™*

, conforme se verifica da experiéncia
brasileira e estrangeira: comum, Unica (dividida ou exclusiva), alternada, sob a forma de

aninhamento (ou nidag¢ao), ou compartilhada.

1% Com as ressalvas ja feitas anteriormente.

199 GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, Ibidem.

10 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 35: “A guarda poderd ser revogada a qualquer tempo,
mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico”.

11 Classificacdo construida com base na categorizacdo elaborada por diversos autores.



A guarda comum € aquela na qual os direitos e deveres inerentes ao poder
parental sdo exercidos em igualdade de condicbes pelo pai e pela mée, seja na
constancia do casamento ou em qualquer outra forma de nucleo familiar, gracas a
convivéncia diaria e constante que se estabelece entre os pais e os filhos. Segundo
Waldyr Grisard Filho, a guarda comum nédo decorre do Estado nem da lei, que apenas
regula seu exercicio, mas tdo-s6 do poder familiar, naturalmente originado do fato da
maternidade e da paternidade*?.

Com excec¢ao da guarda comum, todas as demais formas de guarda de filhos
decorrem da dissolucdo do ndcleo familiar. “Na constancia do casamento, ou em outra
forma de familia, o exercicio da guarda é comum. Domina a idéia de que as decisdes
tomadas por um dos pais sdo naturalmente aceitas pelo outro. Com a ruptura,
entretanto, bipartem-se as fungbes parentais e as decisbes passam a ser tomadas
unilateralmente. Ao genitor que discordar cabe recurso ao Judiciario™*3.

No modelo de guarda uUnica, dividida ou exclusiva, o menor estard sob os
cuidados diretos de apenas um dos pais, com o qual reside, recebendo visitas, em geral
agendadas, do outro progenitor.

O art. 33 do ECA' atribui véarias funcdes ao guardido do menor, dentre elas, o
dever de prestar assisténcia material, moral e educacional ao filho, além de poder opor-
se a terceiros. O exercicio dessas funcdes esta, em grande parte, integrado ao proprio
exercicio do poder familiar*®, pois ja vimos que a guarda n&o implica em modificacdo
na titularidade do poder familiar, mas altera substancialmente seu exercicio. Por
possibilitar o contato constante do guardido com o menor, a guarda favorece o exercicio
do poder familiar ao pai que a detém, enquanto ao outro progenitor, exatamente pelo
motivo contrdrio, o exercicio desse poder encontra-se limitado. Nas palavras de Denise

Damo Comel,
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80.

113 GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 69.

114 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 33: “A guarda obriga a prestacéo de assisténcia material,
moral e educacional a crian¢a ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais”.

115 A guarda nem sempre esta relacionada ao poder familiar, como é o caso da tutela, por exemplo.

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



“a guarda, juridicamente determinada, coloca o pai-guardido a frente do outro pai na obrigagao
de desempenhar praticamente todas as funcbes e deveres inerentes ao poder familiar, em
virtude da convivéncia que se estabelece com ele [filho] (...) Mas a guarda assim atribuida néo
implica, de qualquer forma, exercicio absoluto e ilimitado de poder, ja4 que o outro pai ndo é
excluidcl)léja vida do filho, sendo também conserva outros deveres e direitos relativamente a
funcao™ .

Na guarda alternada, cada genitor exerce, alternativamente, a guarda do filho
com todos os atributos que Ihe séo préprios. Assim, segundo um periodo de tempo pré-
determinado, que podera ser anual, semestral, mensal, ou mesmo diario, de acordo
com o que for convencionado pelos pais, contardo estes com a presenca fisica do filho,
bem como gozarédo, de forma exclusiva, da totalidade dos poderes e deveres que
integram o poder parental.

A guarda alternada é um modelo de atribuicdo de guarda bastante criticado no
direito brasileiro, pois a alternancia entre a casa do pai e da mae impossibilita a
continuidade de um lar para a crianca, o que dificulta a consolidacdo de habitos,
valores, padrdes e demais elementos essenciais a formacao de sua personalidade, em
decorréncia da instabilidade psiquica criada pela constante mudanca de referenciais.

O aninhamento ou nidacdo € um sistema de guarda no qual os filhos passam a
residir em uma Unica casa, e 0s pais a ela se mudam periodicamente, a fim de com eles
conviverem. Dentro desse periodo, da mesma forma como ocorre na guarda alternada,
0 progenitor exerce com exclusividade os poderes e deveres inerentes ao poder
parental. Este modelo de guarda constitui um sistema bem pouco aplicado em especial
pelos altos custos que enseja, visto exigir a manutencao de trés casas: do pai, da mae
e dos filhos.

Do modelo compartilhado de atribuicdo de guarda, objeto do presente trabalho,
nos ocuparemos na sec¢ado seguinte, de forma mais minuciosa. Contudo, a fim de
melhor compreendermos o tema, cabe ainda trazer uma outra classificacdo de guarda
apresentada pela doutrina: guarda fisica (ou material) e guarda juridica.

A guarda fisica consistiria no contato fisico, na convivéncia, com o menor. A
guarda juridica seria a detencdo dos atributos inerentes ao poder familiar, que inclui,
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dentre outras funcdes ', tomar decisdes referentes ao menor.

16 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar, p. 249.
17 codigo Civil, art. 1634.



No modelo unico de atribuicdo de guarda, que prevalece no Brasil, tem-se que,
segundo a licdo de Waldyr Grisard Filho, “a guarda juridica € exercida a distancia pelo
genitor ndo-guardido. A guarda material prevista no artigo 33, 8 1°, do ECA realiza-se
pela proximidade didria do genitor que conviva com o filho, monoparentalmente,

1118

encerrando a idéia de posse ou cargo” " (grifos no original). Contudo, adverte 0 mesmo

autor, logo em seguida: “Em verdade, o que obtenha a guarda material exercera o

poder familiar em toda a sua extensdo™*®

. Isso se d& pela divisdo entre titularidade e
exercicio do poder parental que este modelo de guarda imp&e, conforme ja analisamos.

O mesmo nédo ocorre na guarda compartilhada, conforme adiante estudaremos.
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86.
19 GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 86.

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



CAPITULO 3 - GUARDA COMPARTILHADA

3.1 Conceito.

Véarios sdo os conceitos de guarda compartilhada apresentados pela doutrina.
N&o ha, contudo, grande variacao de contetdo entre eles, conforme veremos a seguir.

Para Hughes Fulchiron, citado por Waldyr Grisard Filho', “a guarda
compartilhada ‘¢ um dos meios de assegurar o exercicio da autoridade parental que o
pai e a mae desejam continuar a exercer na totalidade conjuntamente”. Para o proprio
professor Grisard, “a guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio
da autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em conjunto quando

n2

fragmentada a familia™. Acrescenta ainda o mesmo autor: “ela nasceu ha pouco mais

de 20 anos na Inglaterra e de la transladou-se para a Europa continental,
desenvolvendo-se na Franga. Depois atravessou o Atlantico, encontrando eco no

Canadad e nos Estados Unidos. Presentemente desenvolve-se na Argentina e no

Uruguai”®.

Segundo Marcos Alves da Silva, “a guarda conjunta nada mais € que o efetivo

exercicio da autoridade parental, simultaneamente, pelo pai e pela mae, apos o

rompimento de sua unido, seja ela conjugal ou de fato™.

Para Eduardo de Oliveira Leite, a guarda conjunta seria 0 “exercicio comum da

n>

autoridade parental™ e, assim, “quando se fala em ‘guarda’ conjunta, a no¢cdo nao se

esgota na mera guarda, mas num conjunto de prerrogativas que sao exercidas pelos

pais em relacao aos filhos™.

! FULCHIRON, Hughes. Autorité parental et parents désunie. Apud GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda
compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p. 133.
> GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 126.
® GRISARD FILHO, Waldyr. Idem,p. 133.
“ SILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder & autoridade parental, p. 64.
® LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes solteiros, de
E)ais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, p. 261.
LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 264.
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Na definicdo elaborada e sugerida pela ParticiPais’, “guarda compartilhada é o
sistema de corresponsabilizacdo do dever familiar entre os pais, em que ambos
participam igualmente das decisdes dos filhos, bem como dos direitos e deveres
emergentes do poder familiar”.

Ja o projeto de lei n° 6.350 de 2002 proposto pelo deputado Tilden Santiago,
ainda em tramitagcdo no Congresso Nacional, define a guarda compartilhada, em seu
art. 2°, como sendo “o sistema de corresponsabilizacdo do dever familiar entre os pais,
em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que 0s pais participam igualmente a
guarda material dos filhos, bem como os direitos e deveres emergentes do poder
familiar”.

Sérgio Eduardo Nick, por sua vez, nos diz que

“o termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores (“joint custody”, em inglés)
refere-se a possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por ambos os pais.
Nela, os pais tem efetiva e equivalente autoridade legal para tomar decisdes importantes
guanto ao bem estar de seus filhos e frequentemente tem uma paridade maior no cuidado a
eles do que os pais com guarda Gnica™.

Ha alguns autores que, para elaborarem a definicdo de guarda compartilhada,
subdividem o conceito de guarda de filhos em dois tdpicos: guarda fisica e guarda
juridica, relacionando a guarda conjunta a um ou outro — em geral, a guarda juridica.
Para outros, a prépria definicho de guarda compartilhada comporta essas duas
possibilidades.

Sérgio Eduardo Nick, embora formule um conceito Unico, citado acima, admite a
divisdo da guarda compartilhada em juridica (“joint legal custody”) e fisica (“joint
physical custody”), participando, portanto, do segundo grupo, o qual admite esta
subdivisdo no conceito de guarda compartilhada. Segundo ele,

“joint legal custody’ se refere a tomar decisdes em conjunto; o que implica em deixar claro que
mesmo em situacdes de divorcio a crianca tem dois pais e a comunicagdo entre eles deve ser
encorajada no que concerne a assuntos relacionados a seus filhos. Neste caso, a(s) crianca(s)

Associacdo Pela Participacdo de Pais e Maes Separados na Vida de Seus Filhos. Em

http://br.geocities.com/participais/glossario/gc.htmj. Acesso em 29/10/2006.
®NICK, Sergio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais

separados ou divorciados, p. 09. Em www.apase.org.br. Acesso em 25/06/2007.



http://br.geocities.com/participais/glossario/gc.html
http://www.apase.org.br

mora(m) primariamente com um dos pais. Ja a ‘joint physical custody’ € um arranjo para que

ambos 0s pais possam estar 0 maior tempo possivel com seus filhos™.

Para Maria Antonieta Pisano Motta,

“a guarda fisica conjunta ou compartilhada refere-se aos aspectos mais concretos da guarda e
das visitas. Implica a divisdo do tempo passado com a crianca entre os dois genitores.
Aproxima-se da guarda alternada no sentido de que a crianga tera moradias diferentes em
periodos de tempo alternados, porém diferencia-se dela pois a guarda legal conjunta implica
em que os guardides legais sejam ambos os pais. A guarda fisica conjunta pode assumir
muitas formas e os pais podem negociar ou modificar a divisdo de tempo de convivéncia com a
crianga, levando em conta as necessidades de adultos e criangas. (...) A guarda legal conjunta
ou compartilhada ou dividida € um tipo de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e ambos compartiham as
responsabilidades pelas decisdes importantes relativas ao filho™°. Mais adiante, porém, a
autora explica: “o que, no nosso entender, efetivamente define este tipo de guarda é o fato de
ambos os pais compartilharem os direitos e deveres emergentes do patrio poder™! (grifo
Nnosso).

Identifica a autora, dessa forma, a guarda compartilhada ao por ela denominada
“guarda legal conjunta”.

O desembargador Sérgio Gischkow Pereira, da mesma forma, relaciona a

hY

guarda compartilhada a guarda conjunta juridica, conforme pode-se depreender do
conceito por ele elaborado: “a guarda ou custédia conjunta [é] a situacdo em que
figuem como detentores da guarda juridica sobre um menor pessoas residentes em
locais separados. O caso mais comum sera o relacionado a casais que, uma vez

separados, ficariam ambos com a custdédia dos filhos, ao contrario do sistema

nl2

consagrado em nosso ordenamento juridico™ (grifo nosso).

Segundo Paulo Andreatto Bonfim, “a guarda compartilhada deveria se limitar a
responsabilidade partilhada, que em muitos ex-casais ja ocorre normalmente, mas ela nao
deveria significar diviséo rigida em termos de tempo e de espaco fisico da crianca. (...) De fato,
na guarda compartilhada, o que se partilha ndo é a posse, mas sim a responsabilidade dos

pais pela educacao, satde, formacéo, bem-estar etc do menor™>.

° NICK, Sérgio Eduardo. Idem, p. 09.

10 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Idem, p. 85.

X MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Idem, ibidem.

2 PEREIRA, Sérgio Gischkow. A guarda conjunta de menores no direito brasileiro. IN: Ajuris 36, ano XllI,
Porto Alegre, 1986, p. 54.
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Apoés a analise dos conceitos, todavia, cabe a ressalva trazida por Eduardo de
Oliveira Leite, que nos diz que a expressao guarda conjunta “é impropria, na medida em
que a separacao pde fim & coabitacdo dos pais™*. Segundo Fulchiron, “Eles ndo podem
dividir a guarda da crianca salvo se eles a acolherem, cada um a seu turno nos seus
respectivos domicilios. Mas, de qualguer maneira, a guarda ndo é nunca conjunta (...)
em caso de divorcio a guarda é apenas um dos meios de exercicio da autoridade
parental que o pai e a mae querem continuar a exercer na totalidade conjuntamente™®.
Assim, cabe o alerta de que “na ‘guarda’ conjunta, ndo € a guarda, mas 0sS outros

atributos da autoridade parental que s&o exercidos em comum™®.

3.2 A possibilidade da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro

atual.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca incorporada ao nosso sistema
juridico por forca do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal e ratificada pelo Brasil em 20
de setembro de 1990, diz em seu preambulo que “a crianca, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso de sua personalidade, deve crescer em um ambiente familiar, em
clima de felicidade, amor e compreensdo”. VA&rios dos seus artigos trazem
consideraces acerca da supremacia do interesse do menor. E o que vemos, por
exemplo, no arts. 3°; 9° 2; e 18. Traz o artigo 3°. “Em todas as medidas relativas as
criangas, tomadas por instituicbes de bem estar social publicas ou privadas, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo consideracdo primordial os
interesses superiores da crianga” (grifo nosso). O artigo 9°, 2, nos diz que “Os Estados-
partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos 0s pais
de manter relacbes pessoais e contato direto com ambos, a menos que iSSO seja
contrario ao interesse maior da crianca” (grifo nosso). E o art. 18, por fim, reza que “Os
Estados-partes envidardo os maiores esforcos para assegurar o reconhecimento do

 LEITE, Eduardo de. Idem, p. 261.
> EULCHIRON, Hughes. Apud LEITE, Eduardo de. Idem, ibidem.
'® LEITE, Eduardo de. Idem, p. 264.



principio de que ambos o0s pais tém responsabilidades comuns na educacdo e
desenvolvimento da criancga (...)" (grifo nosso).

Tendo sido tal Convencao ratificada pelo Brasil, nosso pais assume o
compromisso de cumpri-la, sempre pautando suas condutas nos principios nela
trazidos. Além disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 227, nos diz que “E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao” (grifo nosso). Este principio
irradia-se por toda a legislacdo infraconstitucional, em especial o Cédigo Civil e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme veremos.

O Cddigo Civil trata da guarda de filhos nos arts. 1.583 a 1.590, que se
localizam no capitulo XI denominado “Da protecdo da pessoa e dos filhos”. Reza, por
exemplo, o art. 1.584 que “Decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem que haja
entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condicdes para exercé-la” (grifo nosso). O art. 1.586, por sua vez, nos traz a
seguinte regra: “Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos
filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagao
deles para com os pais”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também traz regras constituidas a
partir do principio constitucional supracitado. E o que vemos, por exemplo nos arts. 3° e
4°, que trazem, praticamente, 0 mesmo conteudo do art. 227 da Constituigéao.

Pelos principios e artigos mencionados, percebemos o carater de prevaléncia
gue assume os interesses e o bem-estar do menor frente a qualquer atuacao estatal e a
gualquer outro interesse, dos pais ou de terceiros. E a guarda compartilhada, conforme
adiante demonstraremos, é considerada por muitos estudiosos do Direito e das ciéncias
humanas como a forma de guarda de filhos que melhor atende a estes interesses
superiores protegidos.

Aléem destes, o art. 5° inciso |, da Magna Carta, abre espaco para a

possibilidade de implantacdo da guarda compartiihada no ordenamento juridico



brasileiro, ao afirmar que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢cbes, nos
termos desta Constituicdo”. O que se reflete também no art. 226, § 5° da mesma Carta,
segundo o qual “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

Da mesma forma que o art. 227, estes principios constitucionais também
direcionam as demais normas do ordenamento juridico. Com relagéo ao poder parental,
a regra estampada no Coédigo Civil € que ambos os pais 0 detém, exercendo-o em
igualdade de condi¢des durante a vigéncia da unido. Apenas em situacdes especiais tal
regra sera excepcionada e entdo um dos cdnjuges o exercera de forma exclusiva'’. A
separacao ou o divércio, porém, por forca do art. 1.632% ndo alteraréo tal relacdo entre
pais e filhos, mas apenas o direito do pai ndo-guardido de te-los em sua companhia. O
art. 1.634, que trata do exercicio do poder familiar, diz que “Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores (...)". Além disso, os arts. 1.689 a 1.693, que cuidam do
usufruto e da administracdo dos bens de filhos menores, sempre trazem expressdes
que indicam a participagdo comum de ambos os pais no tocante a essas questoes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente segue a mesma diretriz ao afirmar em
seu art. 21 que “O patrio poder sera exercido, em igualdade de condicbes, 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 judicidria competente para a
solucéo da divergéncia” (grifo nosso).

Dessa forma, nas palavras de Waldyr Grisard Filho, “nenhuma interpretacéo
legal que privilegie um dos pais em detrimento do outro no exercicio do munus privado
da funcdo parental — o complexo de direitos e deveres, que objetivam o melhor
interesse dos filhos — estara em harmonia com a natureza da linguagem
constitucional™®. A preferéncia materna a atribuicdo da guarda, em detrimento da figura
paterna, poderia ser vista, portanto, como inconstitucional, em face das regras e

principios atualmente vigentes.

ol Cadigo Civil de 2002, art. 1.631: “Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos
Psais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade” (grifo nosso).

Cddigo Civil de 2002, art. 1.632: “A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel nao
alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos”.

9 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: uma nova dimensdo na convivéncia familiar. O
discurso do judiciario. IN: APASE. Guarda compartilhada: aspectos psicoldgicos e juridicos, p. 77.



Embora o ordenamento juridico brasileiro garanta, conforme vimos, a igualdade

dos cbnjuges no cuidado aos filhos e a persisténcia da titularidade do poder parental

mesmo apls a separagcdo, 0 que se nota na realidade vivenciada pelas familias

desfeitas € a supremacia do pai guardido sobre o ndo-guardido quanto ao exercicio dos

direitos em relacdo aos filhos. Segundo nos alerta Eduardo de Oliveira Leite, “o detentor

da guarda passa a exercer o essencial das prerrogativas decorrentes daquela

autoridade, enquanto o outro genitor vé-se reduzido ao exercicio de um direito de visita

e fiscalizacd0"®. E Marcos Alves da Silva complementa dizendo que

“a autoridade parental ndo se confunde com a titularidade. Com o fracionamento da comunh&o
de vida, somente sera possivel a manutencdo da autoridade parental, se a despeito da
separacéo, ela for exercida, em comum, pelos pais separados, 0 que se convencionou chamar
guarda conjunta ou compartilhada. Fora desses casos, embora 0 nosso sistema legal nédo
admita, ha uma perda, de fato, de parcela significativa da autoridade parental”Zl.

Embora o direito brasileiro seja silente quanto a possibilidade de aplicacdo da

guarda compartilhada, tem-se que a mesma ndo é vedada por nosso ordenamento

juridico, pois este prioriza o interesse do menor e a igualdade dos pais nos direitos e

deveres relativos ao filho. Nas palavras de Waldyr Grisard Filho,

“embora inexista norma expressa nem seja usual na pratica forense, a guarda compartilhada
mostra-se licita e possivel em nosso direito, como o Unico meio de assegurar uma estrita
igualdade entre os genitores na conducdo dos filhos, aumentando a disponibilidade do
relacionamento com o pai ou mée que deixa de morar com a familia. Op&e-se, com vantagens,
a guarda uniparental, que frustra a adequada convivéncia do filho com o pai ou a mée nao-
guardido, desatendendo as necessidades do menor, que ndo dispensa a presenga,

permanente, conjunta, ininterrupta, de ambos os genitores em sua formacgéo para a vida"?.

Portanto, mesmo néo sendo tratada de forma expressa por nossas leis civis, a

guarda compartilhada apresenta-se como um modelo de guarda possivel e mesmo

mais benéfico aos que dela usufruem, pois garante, de fato, a paridade dos

progenitores no cuidado aos filhos e permite a estes a convivéncia com ambos os pais,

0 | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 213.
2L SILVA, Marcos Alves da. Idem, p. 66.
2 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, p.

157.



0 que atende aos principios consagrados no direito brasileiro da igualdade dos

conjuges e da supremacia do interesse do menor e a protecdo do seu bem-estar®,
3.3 Vantagens da guarda compartilhada.

O sistema da guarda compartilhada, como qualquer outro modelo de guarda,
conta tanto com adeptos quanto com criticos, cada qual apresentando vantagens e
desvantagens em relacdo a sua aplicacdo. Por ora, trataremos das vantagens
apresentadas, que se estendem tanto ao campo juridico quanto ao psicolégico.

Primeiramente, pode-se dizer que a guarda compartilhada, uma vez que
proporciona o efetivo exercicio conjunto da autoridade parental, coloca ambos os pais
em pé de igualdade, retirando a prevaléncia de um sobre o outro, conforme se verifica
na guarda exclusiva.

Tal igualdade, além de atender ao preceito constitucional consagrado no art. 5° e
no art. 226, traz grandes beneficios ao menor, que passa a contar com a presenca de
ambos os pais em seu desenvolvimento, e também ao pai ndo-guardido, que se vé
inserido de forma mais participativa na vida de seu filho. Nas palavras do professor
Eduardo de Oliveira Leite, “na medida em que se aceita a nocado de guarda
compartilhada, é evidente que a figura paterna ganha novo relevo no ambiente familiar,
até entdo desprezado, em decorréncia do tratamento assimétrico dispensado pelo
legislador de 1916 as figuras paterna e materna no ambiente familiar®*. Tal assimetria,
quando presente na relagdo pais-filhos, traz inUmeras consequéncias negativas, tais
como, o afastamento do pai ndo-guardidao de seus filhos e o descumprimento das
obrigacdes materiais, como o0 pagamento da penséo alimenticia. Segundo estudos de
Wallestein e Kelly, citados por Eduardo de Oliveira Leite, “existe evidéncia em nossas

descobertas que, na falta de previséo legal para participar das decisGes sobre aspectos

2% Alguns autores, como Sergio Eduardo Nick, chegam & conclus&o um pouco diferente: “Se tivermos em
conta o E.C.A. e o pétrio poder, seremos levados a concluir que a doutrina brasileira é favoravel a guarda
compartilhada, ao menos no que tange as responsabilidades e ao cuidado aos filhos. Resta a discusséo
guanto a visitacdo e moradia”. (NICK, Sergio Eduardo. Idem, p. 27). Contudo, embora a guarda
compartilhada direcione-se prioritariamente aos direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, ela
seguramente trara reflexos no tocante ao contato e a convivéncia entre eles, trazendo beneficios quando
comparada a guarda unilateral, a qual proporciona e até mesmo enseja o afastamento dos filhos em
relacdo ao pai ndo-guardido.

¥ LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 195.



importantes da vida dos filhos, muitos pais sem custddia afastaram-se dos filhos com
tristeza e frustracdo. Este afastamento foi sentido pelos filhos como rejeicdo e sobre
eles teve um impacto prejudicial”®®. De acordo com pesquisas realizadas por Stuart e
colaboradores e sintetizadas por Maria Antonieta Pisano Motta, “pais que ndo detém a
guarda sofrem muito mais de depressdo e ansiedade e tém maiores problemas de
ajustamento do que aqueles pais que detém a guarda ou sdo ‘recasados”®®. Ainda
segundo a mesma autora, “Greif verificou que os homens frequentemente expressam
grande tristeza e depressao a respeito da “perda’ de seus filhos e sentem que afastar-
se é a Unica maneira de conseguir lidar com esses sentimentos”’. A guarda conjunta
“diminui os sentimentos de culpa e frustracdo do pai por n&o cuidar de seus filhos"?,

A guarda compartilhada favorece uma maior proximidade entre o pai nao-
guardido e seus filhos, tanto no que concerne a tomada de decisdes quanto na
convivéncia que se estabelece entre eles, embora caiba frisar que a guarda conjunta
nao significa, necessariamente, divisao estrita do tempo que 0 menor passara com seu
pai e sua méae. Ao se sentir proximo e participante da vida do filho, o pai ndo-guardido
se vé estimulado a contribuir materialmente para suprir as necessidades da crianca:
“quanto mais o pai se afasta do filho, menos |he parece evidente o pagamento da
pensdo; quanto mais intenso é o relacionamento, mais natural lhe parece assumir as
obrigaces decorrentes da paternidade™.

Na guarda unilateral, o sentimento de perda manifestado no pai ndo-guardiao e
a hierarquia que se estabelece entre os ex-conjuges, s6 faz aumentar os conflitos
existentes quando do momento da ruptura. De acordo com Analdino Rodrigues Paulino,
ndo é incomum as visitas paternas serem “sobremaneira dificultadas, com o genitor
detentor da guarda usando evasivas ou deliberadamente impedindo os contatos™. A
guarda conjunta, ao contrario, favorece o bom relacionamento entre os pais, atenuando
os conflitos oriundos da ruptura. Isso se deve ao fato de ambos 0s genitores se verem

igualmente participantes da vida dos filhos, sem que se estabeleca a figura do genitor

%5 3. S. WALLERSTEIN e J. B. KELLY Apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 280.
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compartilhada: aspectos psicolégicos e juridicos, contracapa.



sobrecarregado em suas responsabilidades para com os filhos em contrapartida ao

genitor desqualificado nos mesmos direitos. Conforme nos diz Waldyr Grisard Filho,

“a guarda compartilhada (...) desenvolve nos homens e nas mulheres uma genuina consideragéo
pelo ex-parceiro em seu papel de pai ou mae. Ambos percebem que tém de confiar um no outro
como pais. Reforcam-se, assim, mutuamente como pais, significando para eles, apesar de
separados, continuar a exercer em conjunto o poder parental, como faziam na constancia do
casamento™,

Além disso, na guarda compartilhada, enquanto ambos decidem sobre a vida do
menor, ambos ganham mais tempo para cuidar de suas proprias vidas, o que favorece

a atividade profissional e a “retomada afetiva e psicolégica™?

que deve ocorrer apés a
ruptura. O que se verifica na sociedade atual € um numero cada vez maior de pais
interessados na vida dos filhos, buscando participar de seu desenvolvimento de forma
mais ativa, bem como um numero crescente de mulheres que desejam retomar sua
carreira, vendo na guarda conjunta uma forma de conciliar o cuidado aos filhos e a vida
profissional.

A guarda compartilhada atende, em especial, o principio do melhor interesse do
menor, pois os filhos s&o os que mais sofrem as conseqiiéncias negativas derivadas da

auséncia de um dos pais. Segundo Carlos Roberto Bonato e Willian Diniz Maia,

“pesquisas cientificas com credibilidade comprovam que filhos de genitores separados que sdo
abruptamente constrangidos a perda do contato constante com um de seus genitores, pela
separacdo deles, tém mais propensdo ao uso de substancias entorpecentes, ao abandono de
escolass,sa engravidarem precocemente, a se tornarem delinqiientes quando adolescentes, entre
outros™.

Wallerstein e Kelly afirmam que

“2/3 das criangas [por elas] entrevistadas, oriundas de familias monoparentais, lamentavam a
auséncia do genitor ndo-guardido (pai, no caso); que existe uma correlacdo entre o estado
depressivo da crianca e a auséncia do contato com o pai ndo-guardido; que a seguranca, a
confianca e a estabilidade da crianca estdo diretamente vinculadas a manutencdo das relacdes

pais-filnos™*.
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Segundo Maria Antonieta Pisano Motta, “regimes de comunicagdao mais fluida e
permanente entre pais e filhos s8o comprovadamente mais benéficos para o
desenvolvimento fisico e mental saudavel das criancas”®. E adiante, complementa,
“quanto maior é o envolvimento dos pais, menos drastico parece ser 0 sentimento de
perda experimentado pelos filhos, na fase pdés-divércio. (...) e ainda pode ajudar a
diminuir eventuais sentimentos de tristeza, solidao e rejeicao por parte dos filhos, uma
vez que possibilita 0 acesso sem dificuldades a ambos os pais™®.

De acordo com o psicologo Evandro Luiz Silva, muitos dos sintomas
apresentados pelos filhos apds a separacdo dos pais sdo interpretados como
conseqUéncia dessa ruptura. Segundo ele, isso é um erro, “porque aqueles sintomas
nao guardam relacdo com a separagdo, mas sim, com a falta que faz o progenitor
ausente™’.

Assim, varias sdo as vantagens apresentadas pela guarda compartilhada, que
poderiam ser assim resumidas: 1) a guarda conjunta produziria, de fato, uma situacao
de igualdade entre os ex-cOnjuges no tocante aos direitos e responsabilidades em
relacdo aos filhos, atendendo ao principio da igualdade consagrado no texto
constitucional; 2) realcaria a figura do pai, que se encontra desvalorizado no sistema da
guarda Unica, na qual assume um papel secundario na participacédo da vida do menor;
3) essa valorizagdo da figura paterna traria inimeros beneficios ao pai, que ndo mais se
sentiria culpado e frustrado por se ver afastado de seus filhos, e também aos menores,
pois 0 genitor ndo-guardido contribuiria mais espontaneamente com 0s proventos
materiais necessarios a manutencdo da prole; 4) a guarda compartiihada € a que
melhor atenderia ao principio do melhor interesse do menor, pois, conforme comprovam
varios estudos, a crianca necessita da convivéncia com ambos o0s pais para
desenvolver de forma plena e saudavel suas aptiddes fisicas e mentais. A falta de um
dos genitores leva a doencas e desvios de personalidade; 5) ao tornar ambos os pais
igualmente importantes frente aos filhos, a guarda conjunta tende a abrandar os
conflitos oriundos da ruptura existentes entre os ex-conjuges. Assim, ao contrario do

gue se verifica na guarda exclusiva, no sistema compartilhado as desavencas tendem a

% MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Idem, p. 89.
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" SILVA, Evandro Luiz. Guarda de filhos: aspectos psicoldgicos. IN: APASE. Idem, p. 14.



diminuir cada vez mais entre os pais, pois cada um assume a importancia do outro para
o cuidado com os filhos; e 6) estando ambos o0s pais responsaveis pelos filhos, cada
qual conta com mais tempo para se dedicar a atividades proprias, tais como trabalho e
lazer, dando ao homem e a mulher, oportunidades iguais para recomec¢arem sua vida,
pois ndo ha os tipicos papeis de “principal” e “secundario” representados pelos pais,

conforme se vé na guarda unilateral.

3.4 Desvantagens da guarda compartilhada.

Apoés a analise das vantagens do sistema da guarda conjunta, cabe agora o
estudo das desvantagens que sua aplicagdo também engendra, pois, nas palavras de
Waldyr Grisard Filho, “evidentemente (...) inexiste um plano de cuidado parental que

ndo traga efeitos colaterais™®.

A primeira desvantagem apresentada refere-se a estabilidade necesséaria ao
desenvolvimento psicolégico do menor, pois a guarda compartilhada, uma vez que
possibilita 0 acesso maior da crianga a ambos 0s pais, submete-a a um duplo sistema
de referenciais, nem sempre coincidentes, o que podera afetar seu equilibrio emocional.
Segundo Maria Antonieta Pisano Motta, “quando a crianga € muito ansiosa ou insegura
talvez n&o tenha estrutura interna para ser submetida a rotinas diferentes ou a regras e
normas até certo ponto conflitantes. Provavelmente este tipo de crianca necessite de
uma rotina mais estavel e sempre igual, para fazer frente a turbuléncia interior mais
exacerbada™.

Contudo, a guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada, na
qual ha verdadeira alternancia da crianca entre seus dois pais e as casas de cada um
deles. Este tipo de guarda sim se contrapfe fortemente ao principio da continuidade,
essencial ao bem-estar fisico e mental do menor, e € combatida tanto por juristas
quanto por profissionais da &rea da saude. A guarda conjunta, por sua vez, exige que o

menor possua uma residéncia Unica, habitual, na qual encontrara seu “centro de apoio”

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Idem, p. 193.
¥ MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Idem, p. 92.
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ou “ponto de referéncia™", o que ndo impede o deslocamento da crianca até seu outro

genitor. Segundo o psicélogo Evandro Luiz Silva:

“assim, ndo podemos sacrificar a convivéncia de pais e filhos sob o fraco argumento,
desconstituido de qualquer fundamentacdo tedrica ou observacdo pratica rigorosa, de que
duas casas podem trazer prejuizos emocionais para a crian¢a, que ndo poderia ter vinculos
com duas casas. Ora, as criangas, como ja dito, possuem uma facilidade de adaptacéo e
criacdo de vinculos, desde que se sintam seguras. Sentindo seguranca nas relagcdes com 0s
pais, sentir-se-ao seguras nas casas deles. (...)O grau de intimidade da crian¢ca com 0s pais
garantir-lne-a seguranga e permitird que ela tenha experiéncias para além da extenséo do lar.
Criancas nestas condicfes adaptar-se-d0 bem a situacdes novas, e poderdo lidar com
frustracdes e limites™*.

Além disso, pode-se argumentar que a mae que conta com a guarda exclusiva
de seus filhos e exerce atividade profissional fora de casa necessita deixar as criancas
com alguém que possa cuida-las durante o periodo de sua auséncia. Assim, passar 0
dia, ou parte dele, na casa de avos ou creches, ndo estaria a colocar a crianca também
diante de outro referencial, que poderia confundi-la? Se nessas situacdes a crianca
reage de forma positiva, por que diante da figura do outro genitor seria diferente?

E praticamente unanime o entendimento, porém, de que o deslocamento da
crianca entre seus pais apenas € recomendavel quando eles residam na mesma
cidade, ou proximos um do outro, para que o menor mantenha os vinculos com a
escola e a comunidade da qual participa.

Outra critica apresentada a guarda compartilhada diz que esse sistema de
guarda “mascara a realidade e tende a fomentar uma expectativa de reconciliacdo que
é irrealizavel™?. Tal critica também se mostra incoerente, pois essa situacéo ndo deriva
do sistema de guarda adotado, mas da conduta dos pais, e pode ocorrer em qualquer
circunstancia se os pais nao souberem como enfrenta-la. De acordo com Eduardo de
Oliveira Leite, “ndo € a guarda conjunta que cria a ilusédo da ndo destruicdo da familia

b

(perigosa, porque contraria a realidade), mas a auséncia de uma postura clara,

objetivamente assumida pelos genitores™.

“0EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 283.
“L SILVA, Evandro Luiz. Idem, p. 24.

“2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 285.
“3 LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, ibidem.



Outro obstaculo apresentado a guarda compartilhada esta na crenca de que a
mae é naturalmente mais competente para o cuidado com os filhos. “O perigo maior
continua residindo nos preconceitos decorrentes do sexo, sempre negativos em relagcéo
ao homem, quando se trata de guarda™*. Segundo Evandro Luiz Silva, “o amor materno
€ um mito no sentido de que ndo vem pré-determinado, mas sim, que é construido nas
relacbes estabelecidas como qualquer outro amor, e a sua intensidade vai depender de
cada relacdo e de cada pessoa™. Varios foram os avancos em diversos setores da
sociedade que contribuiram para a modificagdo de papéis atribuidos ao homem e a
mulher. Hoje ndo se vé aquela diviséo estrita, presente até meados do século passado,
na qual aos homens cabia a funcdo de provedor do lar, e as mulheres o cuidado a casa
e aos filhos. Os pais estdo cada vez mais interessados em participar do dia-a-dia de
sua familia e do desenvolvimento de seus filhos, demonstrando, em muitos casos, tanta
habilidade quanto as maes para o cuidado do lar. E o que se chama de “nova
paternidade”. Segundo Elizabeth Badinter, “maternagem ndo € mais assunto exclusivo
das mulheres e as diferencas entre maternidade e paternidade sdo mais individuais que
sexuais™®.

Por fim, a desvantagem mais apresentada quanto a guarda conjunta é a
exposicdo a que ela coloca a criangca aos conflitos entre os pais, quando estes

desentendem-se com frequéncia. Eduardo de Oliveira Leite nos diz que

“(...) o legislador sempre foi 0 da organizacdo pos-divércio, com a atribuicdo exclusiva ou
principal dos encargos familiares, a um s6 dos pais. Este esquema tradicional tragado pela lei
corresponde & maioria das situacdes pdés-divorcio e, provavelmente, deita suas raizes num
argumento bastante singelo, mas imantado de significacdo: se 0os esposos ndo se entendem
entre si, eles ndo podem se entender a propésito dos filhos. Por isso se confiam os filhos a um
s6 dos cbnjuges, concedendo ao outro direitos reduzidos §de visita, de companhia, etc),

evitando assim que o conflito se perpetue em torno dos filhos™’.

Segundo Maria Antonieta Pisano Motta, “essas situagcbes sdo extremamente

disruptivas e dificilmente suportaveis pelo fragil psiquismo infantil. Além do que

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 201.

5 SILVA, Evandro Luiz. Idem, p. 17.

5 BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Apud SILVA, Evandro Luiz.
Idem, p. 18.

“" LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 212.



dificilmente se conseguiria proteger as criangas dos maus sentimentos, do édio e do
desrespeito eivado de mituas acusacdes e retaliacdes™.

A critica apresentada é igualmente improcedente. O conflito entre os pais, se
houver disposicdo para tal, poderda ocorrer em qualquer tipo de guarda, ndo sendo
consequUéncia da implantacdo do regime de guarda compartilhada. Segundo Eduardo
de Oliveira Leite, “o conflito faz parte da natureza humana e é encontravel em qualquer
situacao, ou em qualquer férmula, por mais perfeita (se é que existe perfeicdo) que ela
se revele™®. Na guarda Unica, o genitor guardido podera dificultar o acesso do menor
ao genitor ndo-guardido — o que frequentemente acontece — acarretando desavencas,

das quais nem sempre a crian¢a é poupada. Evandro Luiz Silva nos diz que

“sem duavida a guarda funciona bem, quando os pais conseguem manter um minimo de
convivéncia pacifica entre eles. Porém, o estabelecimento da guarda independe da relacdo entre
0s ex-cOnjuges. Os problemas desta relagéo interferirdo independente de ser a guarda exclusiva
ou compartilhada. Sdo muito comuns as queixas dos pais que ndo detém a guarda de que ndo
conseguiram pegar os filhos nos dias de visita, porque estes sairam com a mée ou foram para a
casa de um amigo, da avé, enfim, ndo estavam em casa no dia e horario combinado ou

determinado judicialmente™.

Além disso, a guarda Unica favorece ao pai guardido a transmissdo de
informacdes — na grande maioria das vezes negativas — acerca do pai ndo-guardido
para a crianca, sem que se dé oportunidade para o menor checar essas informacdes

recebidas, pois o tempo passado com o outro genitor € muito escasso para tanto.

“Os filhos precisam conhecer individualmente cada um dos progenitores, independente da idéia
que um progenitor faca do outro, ou seja, que a crian¢a forme sua prépria verdade na relacéo
com seus pais. O problema que os litigios causariam, ndo se modificariam com o tipo de guarda.
E, para que a crianga conhega intimamente seus pais, ndo bastam algumas horas de visita, mas
sim um %?ntato intimo, como passar a noite, ser levada aos compromissos, fazer as tarefas de
aula etc™".

Por fim, temos que

“no estabelecimento da guarda o que se deve se priorizar sdo vinculos existentes entre a
crianca e seus pais, e ndo a relacdo do ex-casal, pois as desavencas destes fardo com que

“8 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Idem, p. 92.
“9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 283.

0 SILVA, Evandro Luiz. Idem, p. 20.

*L SILVA, Evandro Luiz. Idem, p. 21.



nenhum tipo de guarda seja satisfatorio. O bom ajustamento da crianga a nova vida e sua
situacdo emocional poderdo ser afetados pelas desavencas de seus pais. No entanto, vincular
o0 estabelecimento da guarda compartilhada ao bom entendimento dos pais, € um engano, pois
se eles ndo se entendem, a guarda exclusiva também nao funciona, ndo acontecendo as
“visitas” e levando, por conseqiiéncia, um afastamento do progenitor que ndo detém a guarda.

Optando pela guarda compartilhada, no minimo o direito de convivéncia com ambos os pais

estaria priorizado™”.

Portanto, por mais desvantagens que a guarda compartilhada apresente, ela
ainda se mostra, quando comparada aos outros sistemas de guarda, como a mais
vantajosa, pois € a que mais protege a convivéncia entre pais e filhos, atendendo aos
interesses de todos os envolvidos, em especial daqueles que mais sofrem com a

separacao: os filhos.

3.5 Consequéncias da guarda compartilhada.

Em primeiro lugar, na guarda compartilhada, os pais devem decidir sobre o
local de moradia do menor. A guarda conjunta, ao contrario da alternada, determina que
se estabeleca uma residéncia Unica, fixa, ao menor, pois esta “é indispensavel a
estabilidade da crianca que tera, assim, um ponto de referéncia, um centro de apoio de
onde irradiam todos seus contatos com o mundo exterior”*. Essa residéncia podera ser
a casa da mae, do pai ou mesmo de terceiro, com base na regra de que a guarda
devera ser concedida a quem apresente as melhores condicdes para exerce-la>*, a fim
de se atender ao principio do melhor interesse do menor.

Na guarda compartilhada, portanto, da mesma forma que na guarda Unica,
também vislumbra-se a figura de um pai guardido e de um pai ndo-guardido, sendo que
este contard com os direitos e obrigacdes de visita e hospedagem ao menor>. O
diferencial da guarda compartilhada sobre a guarda uUnica reside no fato de que nesta

ambos os pais detém, em igualdade de condic¢des, direitos e responsabilidades sobre a

2 SILVA, Evandro Luiz. Idem, ibidem.

* | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 270.

> Cadigo Civil de 2002, art. 1584: “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 condi¢des para
exercé-1a”.

* A questdo da visita e da hospedagem podera ter uma importancia maior ou menor conforme o arranjo
convencionado pelos pais quanto ao contato do filho com o genitor ndo-guardiéo (guarda fisica).



pessoa dos filhos. Assim, “um [pai] terd a guarda fisica da crianca (onde genitor e filho
moram), mas ambos detém a guarda juridica do filho™®.

O que se espera, no sistema de guarda compartilhada, € que ambos os pais
tomem a decisdo conjuntamente a respeito da residéncia do menor, sem que se faca
necessaria a intervencdo de autoridade judicial, pois o proprio sistema da guarda
conjunta baseia-se no dialogo e no acordo espontaneos exercidos entre 0s pais.

No tocante a educacdo do menor, entendida esta em seu sentido mais extenso
— educacao escolar, religiosa, cotidiana etc —, a guarda compartilhada permite a ambos
0S pais 0 seu exercicio, ao contrario do que ocorre na guarda unilateral, na qual o
genitor guardido encarrega-se dessa funcédo, enquanto ao genitor n&o-guardido
concede-se o papel secundario de supervisor da atuacao do pai “educador”. O contato
maior entre filho e pai ndo-guardidao permite que este interfira na educacéo do menor de
forma mais ativa. Além disso, “dependem de manifestacdo comum as decisGes de
orientacdo, sequéncia ou supressdo dos estudos, escolha de um estabelecimento
escolar, de uma lingua estrangeira, organizacdo de férias, pratica esportiva ou
artistica™’.

Quanto a responsabilidade dos pais em relacéo aos filhos, nos diz o art. 932 do
Cddigo Civil que “Sao também responséaveis pela reparacéo civil: | — os pais, pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia. (...)". Da letra
do artigo conclui-se que “pai e mae, enquanto exercem conjuntamente o direito de
guarda sdo solidariamente responsaveis pelos danos causados pelos filhos menores
que estdo sob seu poder e em sua companhia”®. Além disso, sendo ambos os pais
responsaveis pela educag¢do do menor, presume-se ambos responsaveis por eventuais
erros nela ocorridos.

No tocante ao usufruto e administracdo dos bens dos filhos menores, segundo
o artigo 1.689 do Cédigo Civil®®, ambos os pais, enquanto detentores do poder familiar,

sdo usufrutudrios e administradores dos bens da crianca. Levando-se em consideracao

°® | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 271.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 273.

°% | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 275.

% Ccédigo Civil de 2002, art. 1.689: “O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar: | — s&o
usufrutuérios dos bens dos filhos; Il — tém a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua
autoridade”.



que na guarda compartilhada ndo h& distincdo entre o genitor guardido e o néo-
guardidao quanto aos poderes inerentes ao poder familiar, tem-se que ambos os pais
exercem, efetivamente, as funcdes elencadas pelo artigo supracitado em relagdo aos
bens de seus filhos.

Outro aspecto a ser considerado € o referente ao pagamento da pensao
alimenticia pelo pai ndo-guardido. A guarda compartilhada exige que, da mesma forma
que ocorria durante a vigéncia da vida em comum, na qual os pais contribuiam para a
manutencdo e sustento dos filhos, haja a continuidade dessa prestacdo pecuniaria,
essencial ao desenvolvimento do menor, ap0s a ruptura da vida conjugal. Conforme

adverte Eduardo de Oliveira Leite,

“a ruptura ndo altera — como deduzem muitos devedores da pensdo — a intensidade e a
proporgdo pecuniaria vertida até aquele momento. A obrigatoriedade da manutencéo persiste
como se nada tivesse ocorrido. Logo, pai e mde decidem, de comum acordo, 0 montante da
pensdo conforme as rendas de cada um e a necessidade da crianga. Em se tratando de casal,
onde s6 um genitor assegurava as despesas cotidianas, a este revém por inteiro a
obrigatoriedade da manuteng&o™®.

A guarda compartilhada, assim, na medida em que concede a ambos 0s
genitores o exercicio do poder parental — e ndo apenas a titularidade —, conserva
ambos o0s pais mais ativamente participantes da vida do filho, tornando-os, de fato,
igualitariamente responséaveis pelos beneficios e encargos relativos a criagdo do menor,

sem que haja a prevaléncia de um sobre o outro, conforme se d& na guarda unilateral.
3.6 Projetos de lei sobre a guarda compartilhada no direito brasileiro.

Pode-se dizer que ha pelo menos quatro projetos de lei visando a alteracdo dos
dispositivos do Caodigo Civil que tratam da guarda compartilhada, quais sejam: Projeto
de Lei n° 6.315/02, do Deputado Feu Rosa; Projeto de Lei n° 6.350/02, do Deputado
Tilden Santiago; Projeto de Lei n°. 6.960/02, do Deputado Ricardo Filuza; e Projeto de

Lei n°. 7.312/02, também de autoria do Deputado Ricardo Fitiza®".

® | EITE, Eduardo de Oliveira. Idem, p. 274.
. GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: uma nova dimensdo na convivéncia familiar. O
discurso do judiciario. IN: APASE, Guarda compartilhada: aspectos psicologicos e juridicos, p. 78.



Os Projetos de Lei de n° 6.960/02 e n° 7.312/02, ambos de autoria do
Deputado Ricardo Fiuza, sdo bastante abrangentes, visando a alteragdo de mais de
cento e cinquenta artigos do atual Codigo Civil. Embora proponham alteracfes
referentes também a guarda de filhos, ndo se destinam a este instituto especificamente.
Por esse motivo, ndo trataremos deles no presente trabalho, nos ocupando apenas dos
Projetos de Lei n° 6.315/02 e n° 6.350/02, que, estes sim, tém por objeto
exclusivamente a modificacdo dos artigos do Codigo Civil referentes a guarda de filhos.

O Projeto de Lei n°. 6.315/02, de autoria do Deputado Feu Rosa, apresenta o

seguinte teor:

Art. 1°. Esta lei tem por objetivo instituir a guarda compartilhada dos filhos menores pelos pais
em caso de separacao judicial ou divorcio.
Art. 2°, O art. 1.583 da Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 passa a vigorar acrescido do
seguinte paragrafo Unico:
Art. 1.583....
Paragrafo Unico. Nesses casos poderda ser homologada a guarda compartilhada
dos filhos menores nos termos do acordo celebrado pelos pais.
Art. 3°. Esta lei entra em vigor na data da sua publicacéo.

O art. 1.583 do Cddigo Civil de 2002 nos diz que “No caso de dissolucdo da
sociedade ou do vinculo conjugal pela separacéo judicial por mdtuo consentimento ou
pelo divorcio direto consensual, observar-se-4 o que os cbnjuges acordaram sobre a
guarda dos filhos” (grifo nosso). Afirmou o Deputado Feu Rosa na Justificacdo de seu
Projeto: “Minha opinido é que, obviamente, s6 haja possibilidade de tal tipo de guarda
se a separacdo ou divorcio forem consensuais, caso contrario, as criangas estardo
ainda mais vulneraveis em meio a discussfes sobre onde e com quem devem ir a
algum lugar”.

A proposta € valida, uma vez que ratifica uma pratica ja presente no cotidiano
forense, mas ainda carente de protecdo juridica. Porém, a nosso ver, traz o Projeto
modificacdo bastante timida e sem grande reflexo na pratica juridica, visto que a
concessdo da guarda compartilhada, conforme analisamos acima, ndo € defesa pelo
sistema legislativo vigente. Ao contrario, € a que melhor atende aos principios da
igualdade dos cbnjuges e da superioridade do interesse do menor, ainda mais em se
tratando de separacdo ou divircio consensuais, no qual se respeita o acordo elaborado
pelos pais, desde que em proveito da crianga. Além disso, mesmo que se trate de



separacdo ou divorcio litigiosos, poderd ndo haver divergéncias quanto a questdo da
guarda dos filhos, o que justificaria o juiz conceder a guarda compartilhada mesmo
nesses casos, contrariando, assim, o dispositivo de lei desejado pelo Deputado autor do
Projeto em questao.

Além do mais, poder-se-ia argumentar que a falta de definicdo para a guarda
compartilhada, deixando-a a cargo da doutrina e dos aplicadores do Direito, poderia
abrir margem a conflitos. Exemplo disso reside no fato de alguns a considerarem
enquanto guarda juridica e fisica, e outros, apenas como guarda juridica.

A Proposta de Lei de n° 6.350/02, elaborada pelo Deputado Tilden Santiago
em comunhdo com grupos de apoio a pais separados, tais como a APASE -
Associacdo de Pais Separados, e a Associacdo Pais Para Sempre, por sua vez,

apresenta-se um pouco mais ousada:

Art. 1°. Esta Lei define a guarda compartilhada, estabelecendo os casos em que sera possivel.
Art. 2°. Acrescentam-se ao art. 1.583 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, os seguintes
paragrafos:

Art. 1583

81° O juiz, antes de homologar a conciliacdo, sempre colocara em evidéncia para as
partes as vantagens da guarda compartilhada.

§2° Guarda compartilhada é o sistema de corresponsabilizagéo do dever familiar entre
0s pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que 0s pais participam
igualmente a guarda material dos filhos, bem como os direitos e deveres emergentes
do poder familiar.

Art. 3°. O artigo 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Art. 1.584. Declarada a separacéo judicial ou o divércio ou separacdo de fato sem que
haja entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, o juiz estabelecerd o sistema
da guarda compartilhada, sempre que possivel, ou, nos casos em que ndo haja
possibilidade, atribuird a guarda tendo em vista o melhor interesse da crianca.

81° A Guarda podera ser modificada a qualquer momento atendendo sempre ao
melhor interesse da crianca.

Art. 4°. Esta lei entra em vigor no dia 10 de janeiro de 2003.

O Projeto supramencionado defende a aplicacdo da guarda compartilhada,
sempre que possivel, tanto em casos de separacao e divorcio consensuais quanto nao
consensuais, sempre levando-se em consideragdo o interesse do menor. Assim, a
guarda conjunta teria lugar mesmo em situacdes onde néo haja acordo entre os pais.

Da leitura da redacao sugerida ao art. 1.584 do Cédigo Civil pode-se concluir

gue pretende o Deputado Feu Rosa a implantacdo da guarda conjunta como regra em



nosso ordenamento, tornando a guarda unilateral exce¢do, somente viavel nos casos
em que efetivamente a guarda compartilhada se mostrar prejudicial.

Além disso, o § 1° projetado no art. 1.583 estimula a divulgacdo do instituto, ao
determinar que o juiz sempre coloque em evidéncia para as partes as vantagens da
guarda compartilhada.

O que poderia ser objeto de critica no Projeto apresentado é a expressao
“guarda material” trazida no sugerido 8 2° do art. 1.583. Conforme demonstramos nos
tépicos anteriores do presente trabalho, a expressédo “guarda material”, apresentada por
muitos autores, refere-se a guarda fisica, ao contato que se estabelece entre filhos e
pais. A partir disso, poder-se-ia chegar, no minimo, a duas conclusdes: entender tratar-
se o Projeto de guarda alternada, ao invés de guarda compartilhada; ou que se
pretende a aplicacdo da guarda compartilhada tanto juridica quanto fisica.

Quanto a questao de tratar-se de guarda alternada, outras expressdes presentes
na redacdo do pardgrafo em questdo, tais como “corresponsabilizacdo” e “participam
igualmente (...) [nos] direitos e deveres emergentes do poder familiar’, bem como a
Justificacdo ao Projeto trazida pelo Deputado autor, dirimem a duavida, mostrando
claramente tratar-se o projeto de guarda compartilhada.

No tocante a guarda fisica e juridica, embora a redacdo do Projeto remeta as
duas possibilidades, a Justificacdo da proposta, ao dizer que “na guarda compartilhada,
um dos pais pode deter a guarda material ou fisica do filho, ressalvando sempre o fato
de dividirem os direitos e deveres emergentes do poder familiar’, deixa claro tratar o
projeto de guarda juridica.

Contudo, seria pertinente ao legislador elaborar uma Lei cuja redacéo estampe o
maior rigor linguistico possivel, a fim de que ndo se abra espaco para dlvidas ou
interpretacdes conflitantes e até mesmo contrarias aos objetivos da Lei.

Em parecer sobre o Projeto em questdo, o Senador Demdstenes Torres — cujo
substitutivo foi aprovado na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania em marcgo
de 2007 — traz consideracfes acerca do alcance do Projeto, afirmando poder ele se
estender também a filhos provenientes de unido estavel ou relacbes eventuais. Nas

palavras do Senador,



“quanto a técnica legislativa, entendo passiveis de adequacédo os seguintes tépicos: i) o art. 1°
requer ajuste de mérito, para que o comando atenda a finalidade de permitir a guarda
compartilhada em funcdo do interesse dos filhos, e sem limita-la, como o faz, aos genitores
separados judicialmente, ou divorciados; considere-se que a guarda sobreleva os vinculos
biol6gico e social. Decorre desses vinculos que filhos de unibes estaveis, ou de relacdes
eventuais, também deverdo estar sujeitos ao instituto protetivo, e nao apenas a prole de pai e

mae separados judicialmente, ou divorciados”.

Tais limitacGes, todavia, ndo retiram o mérito da proposta, que, uma vez
aprovada, daria maior visibilidade ao instituto da guarda compartilhada, bem como
venceria a resisténcia daqueles que alegam ser a falta de regulacdo especifica um

Obice para a adocado deste sistema.



CONCLUSAO

Tivemos por objetivo, por meio do presente trabalho, desenvolver o estudo do
sistema da guarda compartilhada: o que vem a ser esse modelo de guarda de filhos, a
possibilidade de sua aplicagdo, as vantagens e as desvantagens que apresenta, suas
consequéncias e os projetos de lei brasileiros existentes em relacédo a ela.

Para tanto, iniciamos fazendo uma abordagem sobre o instituto do poder
parental, visto que mantém com a guarda de filhos uma grande relacdo. Examinamos
sua apresentacdo em Roma e outros povos da Antiguidade, como se deu entre 0s
germanos e como se delineou no direito brasileiro, desde as ordenacdes portuguesas,
passando pelo Cdodigo Civil de 1916, até chegarmos a sua conotacao atual.

Apés, tracamos uma analise sobre o sistema da guarda como um todo,
abordando seu conceito, os critérios de sua determinacéo, a evolu¢do por que passou o
instituto no Brasil e os varios modelos possiveis.

Por fim, estudamos o regime da guarda compartilhada nos seus mais diversos
aspectos.

Vimos que o poder parental apresentou profundas modificagdes ao longo do
tempo. Apresentava-se ele como um direito absoluto em Roma, voltado ao interesse do
pater familias, que detinha amplos poderes sobre aqueles que estavam sob sua
dependéncia, como sua mulher e filhos. Esses poderes, que também foram
encontrados em outros povos da Antiguidade, foram-se restringindo ao longo do tempo,
concedendo-se aos filhos e a mulher do pater progressivos direitos, conforme se ia
limitando os poderes a ele concedidos.

De forma diferente apresentou-se o patrio poder entre os germanos. Para eles,
0s poderes concedidos ao pai de familia ndo se davam em func¢éo dele, mas tinham por
objetivo a protecdo dos que se encontravam sob sua dependéncia.

O direito germano influenciou o sistema familiar de diversos povos europeus;
enguanto o direito romano se estendeu fortemente a diversos outros paises, dentre eles

o Brasil.



O direito presente em nosso pais a época das ordenagdes portuguesas continha
uma forte conotagcdo romana, principalmente no que se refere aos poderes do pai em
relacéo aos bens dos filhos, o que mais tarde foi restringido.

O Cddigo Civil de 1916, embora ainda mantivesse um cunho fortemente
patriarcal, jA se mostrava mais voltado aos interesses dos filhos. O poder concedido ao
pai ndo tinha carater absoluto nem se mostrava como um fim em si mesmo. Ao
contrario, voltava-se a atencdo das necessidades daqueles que estavam a ele
subordinados.

Com as transformacdes sociais, foram-se alterando dispositivos do Cadigo, que
refletiam valores ultrapassados. O Estatuto da Mulher Casada e a Lei do Divércio
trouxeram modificacdes importantes no tocante ao poder familiar & medida que o
concediam também a mulher. Ao mesmo tempo, buscava-se que esse poder fosse nao
apenas concedido a ela de forma subsidiaria ou lateral, mas que pudesse a méae
também exercé-lo de forma plena, em igualdade de condi¢cdes com o homem.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, varios novos principios
passaram a viger no ordenamento juridico brasileiro. Com ela, consolidou-se valores
gue, na pratica, ja vinham sendo buscados e, em certa medida, aplicados, tais como a
supremacia do melhor interesse do menor e a igualdade entre o0 homem e a mulher,
inclusive — e principalmente, no caso do objeto de analise do presente trabalho — no
ambito familiar. Tais valores irradiaram-se por toda a legislacdo infraconstitucional
adequando suas normas aos novos principios e revogando aquelas a eles contrarias.
Assim se deu com o Estatuto da Crianca de do Adolescente e o Cddigo Civil de 2002,
que foram construidos a partir de tais fundamentos e por meio deles é que devem ser
interpretados.

A supremacia do melhor interesse da crianca e a igualdade entre os conjuges
trouxeram profundas modificacbes no tocante a titularidade e exercicio do poder
parental. A medida que se concedeu iguais direitos & mulher em deté-lo e exercita-lo,
perdeu o homem a posicao privilegiada que ocupava frente aos filhos.

Esse fator influenciou fortemente o sistema de atribuicdo da guarda, visto que o
exercicio do poder familiar esta fortemente a ela ligado. Ao dizer a legislacdo vigente

que a ruptura da vida conjugal ndo interfere na titularidade e exercicio desse poder,



necessario se faz que seja encontrado um sistema de atribuicAo de guarda que
efetivamente propicie a manutencao dos direitos e deveres inerentes ao poder familiar a
ambos os pais e ndo apenas a um deles, em decorréncia do principio da igualdade
estampado no texto constitucional.

Atualmente, porém o que se verifica € a prevaléncia da figura materna sobre a
paterna no que tange a atribuicdo da guarda, fator este decorrente, entre outros, do
mito do amor materno e do preconceito em relacdo ao homem quanto as atividades do
lar e do cuidado aos filhos. Por tudo isso se diz que o sistema de atribuicdo da guarda
ndo vem acompanhando as evolugdes sociais. Num momento em que homem e mulher
dividem de maneira equivalente as atividades profissionais e familiares, ndo se pode
conceber que a figura da mée prevaleca de forma absoluta sobre a do pai. H4, assim, a
desvalorizacdo da figura paterna frente a materna num contexto em que se defende
prioritariamente a igualdade entre os sexos e a nao discriminacdo em decorréncia
desse fator.

Ao colocar a figura de ambos os pais como igualmente responsaveis pelo
desenvolvimento dos filhos, a guarda compartilhada (ou conjunta), uma vez que atende
aos principios da igualdade entre os pais e a supremacia do melhor interesse da
crianga, surge como um sistema de atribuicdo de guarda atento as novas exigéncias
sociais e capaz de concretizar os valores trazidos pela Constituicdo Federal. Trata-se
de um compromisso assumido pelo Pais ndo apenas em ambito interno como também
internacional — por meio das varias Convencdes a respeito de que o Brasil é parte —
para regular de forma mais justa e de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana as relacdes familiares, protegendo as expectativas e o bem-estar de cada um
dos envolvidos.

A guarda compartilhada pode ser entendida como aquele sistema no qual ambos
0s pais participam efetivamente da vida do menor, tomando decisdes a seu respeito e
assumindo os cuidados e responsabilidades em relacgdo a ele. Nao ha,
necessariamente, divisdo estrita do tempo passado pela crianga com cada um de seus
genitores, pois a guarda compartilhada refere-se a guarda juridica e ndo a fatica,

segundo a divisdo sugerida por alguns autores.



Sado vérias as vantagens que o modelo da guarda compartilhada apresenta.
Resumidamente, poderiamos dizer que beneficia todos os envolvidos: o pai néo-
guardido sentir-se-ia mais proximo de seus filhos e mais participante de suas vidas.
Nesse sentido, ndo alimentaria mais sentimentos de culpa e frustracao nele presentes e
contribuiria de forma mais espontanea com 0s proventos materiais necessarios a vida
do menor, uma vez que a guarda conjunta ndo exclui o pagamento da pensao
alimenticia; ao pai guardido, uma vez que divididas as responsabilidades referentes ao
menor, contaria com mais tempo para se dedicar a si mesmo, desenvolvendo atividades
de lazer, profissionais, afetivas, antes prejudicadas pela quase exclusiva
responsabilidade que assumia para com o menor; além disso, vez que nao ha
supremacia de um genitor sobre o outro e ambos sao favorecidos por esse sistema de
guarda, as desavencas entre eles também tenderiam a abrandar-se; por fim, os filhos,
gue de forma alguma deveriam sofrer prejuizos em relagdo a ruptura da vida conjugal
dos pais, poderiam contar com a presenca de ambos 0s genitores em suas vidas.
Dessa forma, ndo haveria danos decorrentes da falta de contato com um dos pais ou a
tristeza de se ver apartado de um deles. Como vimos no decorrer do presente trabalho,
a falta de contato da crianca com um de seus genitores pode lhe render prejuizos
graves para a saude e seu pleno desenvolvimento fisico e mental.

Cabe ressaltar que nenhum sistema de guarda de filhos apresenta-se exato,
capaz de atender perfeitamente aos anseios e interesses de cada um dos envolvidos
numa situacao de ruptura de vida familiar. Cada modelo de guarda trara beneficios e
também prejuizos a cada uma das partes. Contudo, ndo se pode usar esse fator como
argumento para justificar uma situagéo ja construida e instaurada — e por iSso mesmo
mais comoda —, mas contraria aos principios eleitos por nosso ordenamento juridico,
como ocorre no sistema da guarda exclusiva. Em nosso ordenamento, embora ndo haja
previsdo expressa quanto a possibilidade da guarda compartilhada, tem-se, conforme
pudemos observar ao longo do presente trabalho, que ela € ndo apenas possivel, como
também a mais indicada, em vista da concretizacdo que proporciona aos principios
constitucionais envolvidos, bem como aos inimeros beneficios conferidos aos pais —

em especial ao ndo-guardido — e aos filhos afetados pela dissolugcédo do nucleo familiar.
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