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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar as diversas transformacdes
pelas quais a familia atravessou nas Ultimas décadas do século 20,
especificamente quanto a protecdo dos filhos apds a dissolucdo de uma
unido. Para tanto, pretende-se analisar o instituto do poder familiar e sua
evolugéo ao longo do tempo, bem como o instituto do usufruto legal, que
decorre do poder familiar. Posteriormente, pretende-se analisar a evolugéao
do instituto da guarda e as transformagbes ocorridas no ordenamento
juridico brasileiro, bem com as espécies de guardas previstas na legislacao
brasileira e seus desdobramentos. Pretende-se, também, analisar os pontos
ainda controversos ou omissos da legislacdo de que trata a guarda
compartilhada, tendo como base a doutrina de autores contemporaneos e
jurisprudéncia recente. Por fim, sob a perspectiva do direito de convivéncia,
foram analisadas decisdes judicias recentes sobre a pandemia global
causada pelo novo coronavirus, a qual afetou o regime de convivéncia de
muitos genitores e genitoras durante o periodo de isolamento social.

Palavras-chave: Poder Familiar, Guarda dos Filhos, Direito. Interesse do
Menor.



Abstract

The present work aims to analyze the various transformations that the family
went through in the last decades of the 20th century, specifically regarding
the protection of children after the dissolution of a union. To this end, we
intend to analyze the institute of family power and its evolution over time, as
well as the institute of legal usufruct, which arises from family power.
Subsequently, it is intended to analyze the evolution of the custody institute
and the changes that have taken place in the Brazilian legal system, as well
as the types of guards provided for in Brazilian law and their consequences.
It is also intended to analyze the points that are still controversial or omitted
from the legislation that deals with shared custody, based on the doctrine of
contemporary authors and recent jurisprudence. Finally, from the perspective
of the right to coexistence, recent judicial decisions on the global pandemic
caused by the new coronavirus were analyzed, which affected the
coexistence regime of many parents during the period of social isolation.

Keywords: Family Power, Child Guard, Law. Minor Interest.
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Introducéao

A familia passou por diversas transformac¢des ao longo do século XX,
especialmente nas ultimas décadas. Atualmente, o direito brasileiro conta
com algumas modalidades familiares, aceitas e previstas pelo ordenamento
juridico brasileiro. Entretanto, ha 50 anos, o casamento sequer era passivel
de dissolucéo, visto que a Lei do Divorcio foi promulgada apenas em 1977.
Até aquele momento, a Unica forma aceitavel e legitima de formar uma
familia era por meio do casamento, o qual ndo podia ser dissolvido
legalmente.

A Lei do Divércio (Lei n. 6.515/1977) e o Estatuto da Mulher Casada
(Lei n. 4.121/1962) foram divisores de agua tanto para a emancipacado das
mulheres, como para a abertura para a legitimacdo de outras formas de
familia. Com a necessaria (apesar de tardia) admissao da dissolucdo do
casamento por meio do divércio, surge uma questdo urgente quanto a essa
nova configuracdo: a protecdo dos filhos frutos dessa unido. Visto que o
legislador do Cddigo Civil de 1916 claramente privilegiava o poder do
patriarca sobre os filhos, foi necessaria uma nova visdo quanto a protecao

de criancas e adolescentes.

O presente trabalho pretende analisar como as mudancas ocorridas na
sociedade brasileira transformou a guarda dos filhos menores, desde a
legislacdo no Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 até o Codigo Civil de 2002.
Pretende-se verificar como as transformacdes sociais e, por consequéncia,
familiares, levaram a atual configuracdo legislativa, que prevé duas
modalidades de guarda: a compartilhada e a unilateral, de acordo com o
artigo 1.583 do Cddigo Civil — sendo a guarda compartilhada obrigatéria

guando os pais estejam aptos, mesmo que haja litigio entre eles.

Inicialmente, foi realizada uma andlise comparativa dos conceitos de
patrio poder e poder familiar. Posteriormente, uma comparacdo entre 0s
dispositivos do Cadigo Civil Brasileiro de 1916 com a atual lei em vigor, com

o intuito de verificar as mudancas que se deram ao longo do periodo.



Foi realizada, também, a andlise das mudancas legislativas que se
deram com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe significativas
inovagdes para o campo do Direito de Familia, bem como uma andlise
comparativa do Cdédigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA), que tratam da guarda de criancas e adolescentes.

Dessa forma, com o objetivo de abordar o tema central do presente
trabalho, pretende-se analisar alguns institutos que sofreram transformacoes
cruciais para se adequarem aos novos parametros do Direito de Familia, sob
a Otica do principio do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa

humana, principios basilares previstos pela Constituicdo Federal de 1988.

Analisou-se, portanto, o instituto do poder familiar e seus
desdobramentos no Direito de Familia, bem como o usufruto legal, instituto
decorrente do Poder Familiar; evolugédo do instituto da guarda no Direito de
Familia, desde o antigo Cdédigo Civil de 1916 até o atual Codigo Civil de
2002; as modalidades de guarda prevista pela legislacdo vigente e analise
de jurisprudéncia recente acerca do tema; a pandemia causada pelo novo

coronavirus e o direito de convivéncia.

A pesquisa baseou-se na doutrina classica e em autores atuais,
brasileiros e também estrangeiros, com o objetivo de mostrar a evolucéo dos

tipos de familia e do instituto da guarda dos filhos.

O primeiro capitulo tratara do instituto do poder familiar, sua evolucdo
histérica no ordenamento brasileiro, bem como suas formas de suspensao,
extincdo e destituicdo. Decorrente do poder familiar, o capitulo 1 também

tratara do instituto do usufruto legal.

O segundo capitulo traz a evolucao juridica do instituto da guarda no
ordenamento brasileiro, bem com a diferenciacéo entre a guarda prevista no

Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

O terceiro capitulo tratara das modalidades de guarda prevista no
Cadigo Civil de 2002, e os desdobramentos de cada uma delas, bem como a
analise de jurisprudéncia recente acerca dos temas controversas que a

legislacdo apresenta.



O quarto e ultimo capitulo versara sobre o atual tema da pandemia
global causada pelo novo coronavirus e como as medidas de isolamento
prescritas pelos Estados atingiram e modificaram o Direito de Convivéncia

dos pais com seus filhos durante a crise sanitaria.

O estudo, portanto, pretende analisar como a guarda dos filhos evoluiu
ao longo do século XX e qual é o formato mais aceito e recomendado
atualmente, visto que o supremo interesse do menor € o principio basilar e

norteador nos casos de separagdes com filhos menores.



Capitulo 1. Poder Familiar
1.1 Patrio poder e poder familiar

Patrio poder, poder parental, autoridade parental, responsabilidade
parental: os referidos termos eram utilizados para denominar o que o
ordenamento juridico brasileiro atualmente classifica como “poder familiar”:

Diante da nova dimenséo adquirida pelo aludido instituto, abandonou-
se a denominagao tradicional “patrio poder” ante os resquicios da
patria potestas romana, preferindo-se substitui-la por “poder familiar”,
expressdo adotada pelo Cédigo Civil em 2002, ou “responsabilidade

parental”’, “poder parental”’, “autoridade parental” ou “patrio dever”,
conforme a doutrina faz referencia. (RAMOS, 2016, p. 42)

De acordo com Paulo Ldbo, o poder familiar, como prevé o Cédigo Civil
vigente, pode ser definido como “o exercicio de direitos e deveres em
relacéo aos filhos, no interesse destes” (LOBO, 2018, p. 297). Trata-se de
um exercicio temporario, no entanto, pois cessa com a maioridade ou

emancipacao dos filhos.

Maria Helena Diniz define o “poder familiar” como sendo:

O conjunto de direitos e obrigacdes, quanto & pessoa e bens do filho
menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condi¢Bes, por
ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que e
norma juridica Ihes imp6e, tendo em vista o interesse e a prote¢éo
dos filhos. (DINIZ, 2010, p. 564)

Em Portugal, os termos para denominar esse conjunto de direitos e
obrigacdes exercido pelos pais em igualdade de condi¢cdes, com 0 objetivo
de defender o melhor interesse dos filhos menores, € “poder paternal” ou

ainda “responsabilidades paternais”.

Para Marcel Edvar Simdes, o poder familiar € um “poder funcional”’, o
que significa que “é conferido para atendimento ao interesse predominante
do filho”:

Esse traco teleoldgico da categoria poder familiar deriva diretamente
do seu enquadramento como poder funcional (deriva diretamente do

préprio conceito de poder funcional). Por outro lado, é caracteristica
do poder funcional O poder familiar na teoria geral do direito privado.
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investigacdes de direito brasileiro e portugués ser atribuido ao seu
titular pelo ordenamento juridico para ser exercido (e bem exercido,
de acordo com o interesse do terceiro protegido), do contrario, podem
advir para o titular sancdes a exemplo da destituicdo (em matéria de
poder familiar, encontramos as possibilidades de suspensao ou perda
do poder familiar. (SIMOES, 2014, p. 135).

O termo “poder familiar’ substitui o antigo “patrio poder”. Ainda se
discute, entre os estudiosos de Direito de Familia, se essa nomenclatura € a
mais correta, frente as diversas transformacdes da familia, especialmente
quanto ao termo “poder”. A expressao mais acertada, sendo alguns autores,
seria “autoridade parental” ou “patrio dever”:

E caracterizado mais com um munus legal do que propriamente um
poder, e por isso as criticas existentes a expressdo “poder familiar’
pois, concomitantemente ao complexo de prerrogativas sobre a
pessoa e os bens dos filhos, corresponde aos deveres de criacao,
educacdo e sustento. E funcdo exercida no interesse dos filhos,
diante da personalizagado operada na matéria e do reconhecimento de
direitos préprios dos filhos. E missé@o confiada aos pais para a
regéncia da pessoa e dos bens dos filhos, desde a concep¢édo a

idade adulta, que representa mais um 6nus do que privilégios, dai a
expressao “patrio dever. (RAMOS, 2016, p. 47)

O instituto sofreu bruscas e naturais modificacdes ao longo do século
XX, de acordo com a evolucao das relagbes familiares. O Cédigo Civil de
1916 era marcado por uma familia tradicional matrimonializada, com

hierarquias rigidas e patriarcais.

O artigo 380 do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916 previa que durante o
casamento, competia o patrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a
colaboracéo da mulher:

Art. 380. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o
outro a exercé-lo com exclusividade.

Os legisladores atribuiam todo o poder para a figura paterna, sobre os
direitos e bens dos filhos, e a figura materna sequer era mencionada. A
mulher era inferiorizada pelo poder marital, que se comparava ao poder
paterno sobre os filhos — ao homem cabia proteger a mulher e, a mulher,

cabia obediéncia ao homem. A inferioridade da mulher também era
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reforcada por sua incapacidade civil, vez que ndo podia atuar sem
autorizacdo do marido, colocando-a no mesmo nivel de um menor de idade.
‘A legislacdo brasileira, desde o periodo colonial, € o retrato fiel da
desigualdade de direitos entre os conjuges, correspondendo as concepcdes
dominantes, até 1988”. (LOBO, 2018, p. 64)

O marido estabelecia o domicilio da familia, coerente com a direcéo
unitaria do modelo familiar, era o chefe da sociedade conjugal, com o
dever de sustento da mulher e da prole, titular do poder marital e do
guase ilimitado patrio poder. O vinculo matrimonial era indissoltvel,
com a subordinacdo da mulher casada ao cénjuge vardo, exercendo
este a chefia da sociedade conjugal de maneira centralizada, com
excessivos poderes definidores do pétrio poder. (RAMOS, 2016, p.
62)

A esséncia do “patrio poder” era marcadamente patrimonial, de modo
gue os pais tinham poder sobre os bens e atos juridicos dos filhos.
Entretanto, a legislacéo dispensava pouca atencéo aos cuidados e educacao

da prole, uma vez que havia na autoridade parental o dever de obediéncia.

A emancipacao da mulher, que ocorreu de forma lenta no século XX,
marca também as mudancas nas relacfes familiares. O Estatuto da Mulher
Casada (Lei n. 4212 de 1962) pode ser considerado o marco inicial na
evolucao juridica da mulher, vez que o poder marital passa a ser atenuado e

guestionado, apesar de ainda vigorar tracos do poder patriarcal:

Foi saudada como a lei da abolicdo da incapacidade feminina. Com
efeito, foram revogadas diversas normas consagradoras da
desigualdade, mas restaram tracos atenuados do patriarcalismo,
como a chefia da sociedade conjugal e o pétrio poder, que o marido

passou a exercer “com a colaboragdo da mulher. (LOBO, 2018, p.
65)

O diploma alterou o artigo 380 do Cdédigo Civil de 1916 para conferir 0

antigo patrio poder a ambos 0s genitores, e ndo apenas ao homem.

O instituto ndo sofreu, portanto, modificacdes apenas quanto a sua
nomenclatura, mas quanto a todo o conceito de “poder parental”. O pai nao
tem mais “poder” sobre o filho, mas direitos e deveres para com que ele, no
gue concerne a sua educacdo, saude, bem-estar etc. Por essa razdo a

utilizacdo do termo “autoridade” em substituicdo a “poder”, uma vez que o
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poder é considerado como “vertical”’, que vem de cima para baixo e nao
pode ser contestado, enquanto que a “autoridade” é horizontal, uma vez que
se baseia em direitos e deveres reciprocos, sempre visando o melhor

interesse dos filhos.

Talvez essa seja a grande distingdo entre o patrio poder e o poder
familiar como atualmente conhecemos: os filhos séo sujeitos de direitos e
dotados de dignidade e, portanto, os pais tém mais deveres do que direitos
sobre eles. Trata-se de um encargo cujo principal fungéo é promover o bem-
estar de criancas e adolescentes, agindo sempre de acordo com o melhor
interesse deles, sendo que qualquer desvio dessa finalidade pode ser objeto
de punigéo.

Na atualidade, a concepcdo de poder familiar é instrumental e
democrética, funcionalizada para a promoc¢éo e desenvolvimento da
personalidade do filho, visando a sua educacéo e criacdo de forma

participativa, com respeito a sua individualidade e integridade
biopsiquica e, sobretudo, pautada no afeto. (RAMOS, 2016, p. 43)

A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca traz o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, o que significa que os
menores de idade devem ser tratados como prioridade por todos: Estado,
sociedade civil e pela familia, vez que sdo pessoas de direito e dotadas de

dignidade. O documento estabelece em seu artigo 3.1:

Artigo 3.1. Todas as acg0es relativas a crianga, sejam elas levadas a
efeito por instituicdes puablicas ou privadas de assisténcia social,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem
considerar primordialmente o melhor interesse da crianca.

No mesmo sentido, dispde o art. 3° do Estado da Crianca e do
Adolescente (ECA):

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo
integral de que trata essa Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes e liberdade e dignidade.
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De modo que no passado, o patrio poder existia para proteger os pais

(a figura do pai), que Ihe garantia apenas obediéncia dos filhos. Atualmente,

com o principio do melhor interesse da crianca, o interesse dos filhos deve

sempre prevalecer em relacdo ao interesse dos pais, diante de qualquer

situacao:

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

seu melhor interesse. (LOBO, 2018, p. 75)

No direito brasileiro, o principio encontra respaldo essencial no artigo

227 da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizac¢do, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

De acordo com o dispositivo legal, os pais tém mais deveres e

obrigacdes para com os filhos do que direitos, sendo a autoridade parental

“‘uma consequéncia da parentalidade”.

O artigo 229 da prevé as obrigacdes dos pais:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

Sobre o principio do superior interesse do menor, comenta Maria

Helena Diniz:

A crianca e o adolescente tém direitos préprios e interesses que
devem prevalecer sobre os de seus pais, em virtude do principio do
superior interesse do menor, que lhes proporcionard condicbes para
que sua dignidade e seus direitos sejam respeitados. Esse principio
devera ser, portanto, a diretriz decisoria na resolugcdo de problemas
voltados as relag6es entre pais e filhos, por ser norma cogente, em
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decorréncia da ratificacdo da Convencéao Internacional dos Direitos da
Crianca, da ONU, pelo Dec. 99.710/1990. E um principio norteador de
controle do exercicio do poder familiar, da fixacdo do direito de
guarda e visita em caso de término do casamento ou da unido
estavel, da solucdo de problemas engendrados pela alienacéo
parental e da determinacdo da indenizacdo por dano moral por
descumprimento do dever de convivéncia familiar, por conter
elementos voltados ao pleno desenvolvimento da personalidade, a
boa formacgédo educacional, a realizagcao pessoal, a integridade moral,
fisica e psiquica da prole. Dever-se-4 encarar a crianga € 0
adolescente como sujeitos de direito, que necessitam de uma
protecdo integral na convivéncia familiar, que € um direito
fundamental deles para que possam ter um pleno desenvolvimento
psiquico e fisico”. (DINIZ, 2015, p. 210).

O poder familiar nasce com o registro civil, de modo que se apenas a
mae registra a crianca, o pai ndo exercera o poder familiar. Caso a crianca
ndo seja reconhecida pelo pai, ficara sob o poder familiar exclusivo da mée,
nos termos do artigo 1.633 do Cadigo Civil.

De acordo com Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos,

Ao efetuar a certiddo de nascimento, a mée, o pai ou ambos garante-
Ihes o direito ao nome, a nacionalidade, vinculos familiares e direitos
dai decorrentes, bem como tornam-se titulares do poder familiar. A
guarda natural é atributo decorrente do poder familiar, com previsédo
no art. 1.634, Il, do Cédigo Civil. (RAMOS, 2016, p. 64)

O artigo 1.634 do Cdédigo Civil traz os direitos e obrigacdes dos pais
enquanto estiverem em pleno exercicio do poder familiar. O dispositivo prevé
um rol de condutas referente aos filhos, que devem sempre ser priorizados e
cumprirem suas obrigacdes para com ele da maneira mais plena possivel. A
redacédo do dispositivo € dada pela Lei n. 13.058 de 2014, a chamada Lei da
Guarda Compartilhada, que estabeleceu o significado da expressao “guarda
compartilhada” e apresentou as ferramentas para sua aplicagao.

O inciso | do referido dispositivo do Cédigo Civil diz respeito a criacédo e
educacédo dos filhos, sendo obrigagdo dos pais “dirigir-lhes a criacdo e a
educacao”. Caso um dos genitores se omita ou descumpra essa obrigagao,
esta sujeito a responsabilizacdo tanto no ambito civil como no ambito
criminal, no caso de situagdo de abandono — material (artigo 244 do Cdédigo

Penal) ou intelectual (artigo 246 do Cédigo Penal).
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O Estatuto da crianca e do Adolescente (ECA), em seus artigos 21 a

24, assim disp0e sobre o poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigGes,
pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacao civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da
divergéncia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacédo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Paragrafo Unico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de
transmissdo familiar de suas crencas e culturas, assegurados 0s
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.

1.2 Suspenséo e perda do poder familiar

Esse poder-dever atribuido aos pais, se ndo cumprido da forma devida,
estd sujeito a suspensao ou perda, cuja previsdo se da nos artigos 155 a
163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O rol das hipdteses é taxativo
porque implica em restricdo de direitos fundamentais: morte dos pais ou do
filho, emancipagdo do filho, maioridade, ado¢cdo e perda da autoridade

parental.

S&o cinco as hipoteses legais expressas de suspensdo da autoridade
parental dos pais e estas ndo excluem outras que decorram da natureza da
autoridade parental: a) descumprimento dos deveres inerentes; b) ruina dos
bens dos filhos; c) risco a seguranca dos filhos; d) condenacdo em virtude de
crime cuja pena exceda a dois anos de priséo; e) ato de alienacéo parental.
Trata-se de uma situagdo transitéria, a causa ndo deve ser permanente e
basta que um sé acontecimento dos descritos para que a suspensao ocorra,
desde que represente perigo para o menor de se repetir no futuro. A
suspensao pode ser total ou parcial e a medida priva o pai ou méae de todos

os direitos que emanam do poder familiar.

Por ser a pena mais grave, a perda da autoridade parental deve ser
sempre a Ultima medida, e s6 devera ser aplicada quando ponha em perigo
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permanente a seguranca e a dignidade do filho. O Cddigo Civil prevé as
hipéteses da perda do poder familiar no artigo 1.638. Dentre elas, esta o
denominado “castigo imoderado”, o que admitiria, implicitamente, o “castigo
moderado”, que estaria em dissonancia com a Constituicdo Federal, que
prevé expressamente: “é dever da familia colocar o filho a salvo de toda

violéncia”.

Desde que os filhos passaram a ser vistos como sujeitos de direitos e
dignidade e n&do mais propriedade de seus pais, qualquer tipo de violéncia
revestida de educacao foi banida. De acordo com a Constituicdo Federal, a
violéncia ndo pode ser aplicada da forma que seja. Da forma que prevé o
Cdédigo Civil vigente, o castigo podera ser moderado, seja ele fisico ou
psiquico, ou de privacdo de forma de prazer, o que claramente colide com a
Carga Magna.

Sob o ponto de vista estritamente constitucional ndo ha fundamento
juridico para o castigo fisico ou psiquico, ainda que “moderado”, pois
ndo deixa de constituir violéncia a integridade fisica do filho, que é
direito fundamental inviolavel da pessoa humana, também oponivel
aos pais. Na dimensédo do tradicional patrio poder era concebivel o

poder de castigar fisicamente o filho; na dimensdo da autoridade
parental fundada nos principios constitucionais, maxime a dignidade

da pessoa humana, ndo ha como admiti-lo. (LOBO, 2014, p.68)

Assim prevé o art. 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 5°. Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligencia, discriminacdo, explora¢éo, violéncia, crueldade
e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou
omisséo, aos seus direitos fundamentais.

A Lei n. 13.010 de 2014 acompanhou a evolugdo quanto a visdo de
gue criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos e o poder disciplinar,
contido no exercicio do poder familiar, ndo inclui a aplicacéo de castigos que
violem a integridade fisica e psiquica dos filhos, de acordo com o que prevé
0 artigo 18-A (caput) do diploma legal:

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e
cuidados sem 0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de corre¢do, disciplina, educacdo ou

qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia
ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
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medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educéa-los ou protegé-los.

De acordo com o artigo 93 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
Justica da Infancia e a Juventude é competente para reconhecer as acfes
de destituicdo do poder familiar e o procedimento estd previsto nos
dispositivos 155 e 163 do mesmo diploma legal. Os legitimados para propor
a agao sao o Ministério Publico e “quem tenha legitimo interesse”, sendo que
se pode considerar interessado quem tenha a outra titularidade do poder

familiar, ascendentes e descendentes e demais parentes, além do tutor.

O dispositivo menciona apenas “quem tenha legitimo interesse”, nao
sendo, portanto, taxativo quanto aos interessados nem os limitando aos
parentes consanguineos, de modo que seria cabivel que o padrasto ou
madrasta do menor proponham a acdo de destituicdo do poder familiar,

desde que demonstrado o interesse.

Acoérdao do Superior Tribunal de Justica, relatado pela ministra Nancy
Andrighi, discutiu entre a paternidade bioldgica e a afetiva e a possibilidade
do padrasto propor acao para destituicdo do poder familiar. A ementa decidiu
que “o procedimento para a perda do poder familiar tera inicio por
provocacao do Ministério Publico ou de pessoa dotada de legitimo interesse,
gue se caracteriza por uma estreita relagcdo entre o interesse pessoal do

sujeito ativo e o bem-estar da crianga”.

A decisdo do acérdao tem como base o respeito ao melhor interesse
da crianga, como sujeito de direitos e ndo mero objeto do acordo dos pais
em litigio. O reconhecimento do padrasto como legitimado para propor a

7

acdo preparatoria para pedido de adocdo do padrasto € um marco

importante, porque reconhece a paternidade social, a socioafetividade:

O alicerce, portanto, do pedido de adocéo reside no estabelecimento
de relacdo afetiva mantida entre o padrasto e a criangca, em
decorréncia de ter formado verdadeira entidade familiar com a mulher
a adotanda, atualmente também formada por filha comum do casal.
Desse arranjo familiar, sobressai o cuidado inerente aos conjuges,
em reciprocidade e em relacdo aos filhos, seja a prole comum, seja
ela oriunda de relacionamentos anteriores de cada consorte,
considerando a familia para dar e receber cuidados. Sob a ténica do
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legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto é
conferida legitimidade ativa e interesse de agir para postular a
destituicdo do poder familiar do pai biolégico da crianca. (STJ, 2010,
on-line)

No Brasil, as relacdes de parentesco nao biologico, de parentalidade e
filiacdo, sdo denominadas de relagcbes socioafetiva, pois baseadas na
convivéncia afetiva. A sistematizacdo do termo no campo do direito de
familia é relativamente recente, desde os anos 70, e tem a ver também com
as evolucdes que a area sofreu ao longo do século XX. Com o afastamento
definitivo do poder marital e do patrio poder, houve finalmente espaco para
que as familias e as relacdes familiares fossem vistas com novas lentes, e
nao mais naquele modelo hermético determinado pelo conservadorismo do
inicio do século XX.

A socioafetividade ndo € elaboragdo cerebrina ou mera
racionalizacdo lo6gica. E fruto de longo desenvolvimento da
consideracdo do afeto e da afetividade no desenvolvimento das
sociedades modernas e contemporaneas e das pessoas humanas,
enquanto integrantes de grupos familiares. Pode-se dizer que a

evolucdo da familia expressa a passagem do fato natural da
consanguinidade para a o fato cultural da afetividade, principalmente

no mundo ocidental contemporaneo. (LOBO, 2018, p. 78)

A socioafetividade e a investigacdo de paternidade se relacionam
diretamente com o principio do melhor interesse da crian¢a, uma vez que é a
crianca a principal interessada em todas as frentes, e o Judiciario deve
sempre dirimir as questdes relacionadas a ela de acordo com seu melhor
interesse, diferente do que ocorria no passado, quando o direito ainda era
mobilizado para o interesse dos pais, sendo a criangca mero objeto da
decisao do desacordo.

O juiz deve sempre, na colisdo da verdade biologica com a verdade

socioafetiva, apurar qual delas contempla o melhor interesse dos
filhos, em cada caso, tendo em conta a pessoa em formacéo.

(LOBO, 2018, p. 75).

1.3 Usufruto Legal

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) preconiza que:
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Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Os pais tém como dever sustentar seus filhos, por meio de recursos
proprios, frutos de seus trabalho e rendimentos comuns do casal,
oferecendo condicbes para que desenvolvam com plenitude suas

capacidades.

Ja os bens dos filhos também, de acordo com o artigo 1.689, II, do
Cdédigo Civil, sdo administrados pelo pai e pela mde, que também serdo
usufrutuarios dos bens, se no pleno exercicio do poder familiar. A
administracdo e o usufruto dos pais perduram até o que o filho menor atinja

a maioridade ou até a data em que for emancipado, a partir dos 16 anos.

O usufruto legal é intransmissivel, indisponivel e inexpropriavel.
Caso haja disposicdo expressa do testador ou doador, o bem pode ser
subtraido da autoridade parental e ser administrado por terceiro indicado ou
por outro administrador. Caso ndo o facam, o juiz dara curador especial ao
menor, nos termos do artigo 1.692 do Cdédigo Civil.

E denominado usufruto legal porque decorre da lei e nio da
autonomia da vontade do proprietario do bem, sendo o0s pais o0s
administradores legais dos bens dos filhos. Por essa razdo, ndo necessita
ser submetido a registro publico, pois decorrente de imposi¢cao legal. Da

mesma forma, ndo se exige caucéo dos pais.

Artigo 1.689. O pai e a méde, enquanto no exercicio do poder familiar:
| — sdo usufrutuarios dos bens dos filhos;

I — tem administracdo dos bens dos filhos menores sob sua
autoridade.
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Visando sempre atender ao melhor interesse do menor, o poder
familiar, sendo um poder-dever, permite que os pais pratiguem atos de mera
administracdo idéneos a conservacao dos bens dos filhos, podendo, para
tanto, receber rendimentos, pagar impostos, adquirir outros bens, celebrar
contratos de locacdo, alienar os moéveis e defender judicialmente o

patrimonio administrado, sem cogitar-se em remuneracao.

Nao podem os pais alienar ou gravar de 6nus real os imoOveis ou
contrair em nome do menor obrigacfes que ultrapassem os limites quer ato
gue acarrete diminuicdo patrimonial ou 6nus, salvo por necessidade ou
evidente interesse da prole, mediante autorizagdo judicial. Se imprescindivel
for a venda, esta, para efetivar-se, dependera de prévia autorizacao judicial.
Serdo declarados nulos os atos dos pais que prejudiquem o patriménio da

prole.

Esse poder é tanto do pai quanto da mée, cabendo a ambos a mesma
porcdo do poder decisorio sobre os bens dos filhos menores néo
emancipados. Os bens imdéveis ndo podem ser alienados, mas os moveis
poderdo ser alienados sem autoriza¢do judicial, desde que 0s recursos
percebidos sejam revertidos em proveito do filho. O poder de alienar inclui o

de vender, permutar, doar e dar em pagamento.

Esse poder, entretanto, ndo é absoluto, uma vez que, em carater
excepcional, € possivel ajuizar uma a¢éo de prestacdo de contas ou mesmo
uma indenizacdo de perdas e danos, fundada na suspeita de abuso de
direito por parte de um ou ambos o0s genitores, conforme decisdo do

Recurso Especial a seguir:

Convém destacar que a administragdo dessa quantia ndo possui
carater absoluto, pois, havendo fundada suspeita de que a genitora
tenha atuado com abuso de direito no exercicio desse poder, admite-
se 0 ajuizamento de acdo de prestacdo de contas pelo incapaz para
contestar a referida gestdo, de acordo com REsp. 1.623.098/MG.
(STJ, 2013, on-line)

A acao de prestacdo de contas pode ser proposta pelo proprio filho,

conforme decidiu a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica. O filho ajuizou
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a acao para que sua méae adotiva prestasse contas sobre o periodo em que
administrou os valores de penséo alimenticia desde a morte do pai até que
ele atingisse a maioridade. De acordo o relator, ministro Marco Aurélio
Bellizze, o fato de os pais serem usufrutuarios e administradores dos bens
dos filhos menores “nao lhes confere liberdade total para utilizar, como

quiserem, o patriménio de seus filhos, o qual, a rigor, ndo Ihes pertence”.

Caso o0 ato praticado pelos pais ou por um dos pais hdo cumpra as
formalidades legais estabelecidas, podera ser considerado nulo ou desfeito,
conforme indica o Recurso Especial relatado pela ministra Nancy Andrighi:

Responsabilidade Civil. Transacédo extrajudicial celebrada pela méae
em nome da filha menor absolutamente incapaz. Ato que extrapola a
simples gerencia e administracdo do patriménio. Autorizagdo judicial

e intervencdo do Ministério Publico imprescindiveis. (STJ, 2008, on-
line)

A nulidade é imprescritivel e o ato que atentar contra os direitos podera
ser alegado pelo proprio filho lesado quando atingir a maioridade, a qualquer
momento. Caso ainda seja menor de idade, podera requerer diretamente, ou
por meio do Ministério Publico, ao juiz, que ir4 designar curador especial, nos
termos do artigo 1.692 do Codigo Civil, sendo a atuacéo transitoria, vigorando
até a solucédo de um conflito especifico entre o interesse do menor e dos pais.
Essa nomeacdo busca atender ao interesse do menor, diferente da atuacédo do
tutor:

Art. 1.692. Sempre que no exercicio do poder familiar colidir o

interesse dos pais com o do filho, a requerimento deste ou do
Ministério Publico o juiz Ihe dara curador especial.

Entretanto, ndo € incomum que bens imoveis de usufrutos necessarios
sejam gravados, por tabelionatos, com clausulas de vitaliciedade, algo que
nao encontra qualquer respaldo legal e fere a legislacéo civil, pois restringe o
exercicio pleno do direito de propriedade dos filhos depois de atingirem a
maioridade.

Entre os poderes/deveres dos pais, portanto, estdo: a guarda dos

filhos, a responsabilidade sobre a educacdo destes, o deferir o
consentimentos matrimonial, cuja denegacdo admite o suprimento
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judicial, a nomeacdo de tutor, a representacdo se for o caso de
absolutamente incapaz, a assisténcia se relativamente incapaz, a boa
administracdo e usufruto dos bens, a responsabilidade civil por atos
ilicitos praticados pelo filho, o dever de zelar para que o filho ndo seja
encontrado em situagdo de risco. (RAMOS, 2016, p. 57)
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Capitulo 2. Guarda
2.1 Evolucdo juridica da guarda no direito brasileiro

Conforme ja abordado no capitulo 1, o termo “poder” ndo mais tem
cabimento em relacdo aos filhos, predominando o conceito de “direitos e
deveres” quando se tratar de criancas e adolescentes. Nessa toada, quando
h& o rompimento conjugal dos genitores, o termo “guarda” também pode ser
considerado como ultrapassado, apesar de ainda ser utlizado no

ordenamento juridico brasileiro.

Tem em vista que o termo “guarda” também denota “poder” sobre os
filhos, a nomenclatura mais acertada, no sentido de direitos e deveres em
relagao aos filhos menores, seria “direito a convivéncia”. Conforme pontua
Paulo Lobo, “o direito a convivéncia é reciproco, pois sao titulares os pais e
os filhos”. (LOBO, 2018, p. 189).

O termo mais correto para se referir aos direitos e deveres
concernentes aos pais, frente as mudancas pelas quais a sociedade
atravessou, é “direito a convivéncia”’, embora o termo “guarda” seja o
utilizado pelo Cédigo Civil vigente para denominar as modalidades de
convivéncia possiveis quando da separacao dos genitores.

O direito a convivéncia entre pais e filhos tem recebido a
denominacdo tradicional de “guarda® em nosso direito. Essa
denominacdo é inadequada e tem sido abandonada pela legislagédo

de vérios paises, pois evoca o sentido, ja ultrapassado, de poder
sobre os filhos. No sentido de direito a convivéncia dever ser

entendido o uso do termo “guarda” na legislagéo brasileira. (LOBO,
2108, p. 189)

Quando ha o rompimento da sociedade conjugal dos genitores, a
separacao nao deve afetar ou comprometer a relacdo dos pais separados
com os filhos dessa separacgéo, preferencialmente o exercicio familiar deve
ser mantido mesmo com a ruptura, vez que a ligacdo entre os familiares é
perpétua. De modo que, apos a dissolucdo do casamento, € necessario
estabelecer quem vai exercer ou assumir 0s encargos em relagédo a prole:

um ou ambos 0s genitores exercerao tal instituto.
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Dessa forma prevé o art.1632 do Codigo Civil de 2002:

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

Historicamente, a guarda dos filhos ndo era tratada com atencao pelos
legisladores e operadores do direito. Na maioria dos casos do passado, as
criancas e adolescentes ficavam com apenas um dos pais, sendo privados

de conviver com aquele que n&o detivesse a guarda.

O Cddigo Civil de 1916, idealizado por Clovis Bevilaqua em 1899,
claramente transmitia em seus artigos toda a for¢a conservadora e patriarcal
do século XIX. Quando foi criado, o homem ainda figurava como o Unico
provedor do sustento da familia e a mulher estava destinada a cuidar da

casa e dos filhos.

Quando um casal optava pela separacdo, 0 mais comum era que a
guarda dos filhos ficasse com a mée, a cuidadora “natural” aos olhos da
sociedade da época, tendo o pai apenas o direito de visitas. O Cddigo Civil

de 1916 regulava a guarda dos filhos menores nos artigos 325 a 328.

O artigo 325 do antigo diploma legal dava certa liberdade aos cbénjuges
para decidir sobre a guarda dos filhos em caso de separacdo, mas apenas

se 0 chamado “desquite” fosse consensual:

Art. 325. No caso de dissolucdo da sociedade conjugal por desquite
amigavel, observar-se-4 0 que o0s cdnjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos.

Caso a separacao fosse litigiosa, o artigo 326 determinava que o
cbnjuge que promovesse a dissolugao conjugal era denominado “culpado” e
aquele que permanecesse silente era considerado “inocente” e poderia ficar
com a guarda dos filhos. O instituto da “culpa”, nesse caso, era usado para
“punir” o suposto culpado pelo rompimento do matrimonio, mas certamente

guem arcava com a decisdo eram os proprios filhos.
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Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o
cbnjuge inocente.
§ 1° Se ambos forem culpados, a mae tera direito de conservar em
sua companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade
de seis anos.
§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.

Caso ambos os cOnjuges fossem considerados “culpados”, a guarda
era concedida a mae, desde que o juiz ndo registrasse motivos contrarios a

deciséo, de modo que havia espaco para tal discricionariedade.

Era possivel, ainda, nos termos do art. 321 do Cdadigo Civil de 1916,
gue ambos os coOnjuges fossem considerados “culpados” pelo fim do
casamento e, nessa hipotese, os filhos ficariam sob tutela de terceiro. O que
se protegia ndo era, portanto, o interesse dos filhos menores, mas os bons
costumes da época. “Na sistematica legal anterior, a protecdo da crianga
resumia-se a quem ficaria com a sua guarda, como aspecto secundario e
derivado da separacdo”. (LOBO, 2018, p. 188)

O casamento era a Unica forma de constituir familia de forma legitima e
guase indissoluvel, sendo excluida do ordenamento juridico qualquer outra
modalidade de configuracdo familiar. Tal entendimento prejudicava néo
apenas quem mantinha relagées que ndo condiziam com o casamento, mas
também aos filhos havidos fora matrimonio, uma vez que a prole concebida
fora do casamento ndo tinha qualquer direito, rotulada como “filhos

ilegitimos”.

Apenas o chamado desquite ou a morte poderia autorizar uma eventual
investigacdo de paternidade. Como se vé&, o conservadorismo impregnado
no ordenamento juridico e a protecdo dos adultos, e ndo dos filhos menores,
prejudicava o convivio com os filhos. Ou seja, a legislacdo civil de 1916
terminava por “punir’ os filhos menores em decorréncia do rompimento do
matrimonio de seus pais, uma vez que permaneciam com apenas um dos

genitores.

O direito de visita, previsto pelo artigo 326, § 2° do antigo diploma civil,
em regra ndo era suficiente para garantir uma ampla convivéncia familiar. A

legislacdo levava em consideragcdo apenas 0s interesses dos pais e a
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manutengao dos chamados “bons costumes”, sem que houvesse o olhar

voltado para os interesses da crianga ou do adolescente.

Com as naturais transformacdes pelas quais a sociedade atravessou,
em todos os campos e em especial na area da Familia, os legisladores
tiveram de ser adaptar aos novos tempos. A Lei n. 6.515 de 1977 (Lei do
Divorcio) foi um grande avanco nesse sentido, uma vez que foi possivel

finalmente optar pela dissolugéo da uniéo.

Com a nova legislacao, os artigos 325 a 328 do Cddigo Civil de 1916
foram revogados e a guarda passou a ser disciplinada apenas pelos artigos
9° ao 16 da Lei do Divorcio, que passara a vigor. Contudo, o instituto da
“culpa” ainda era utilizado, sendo o principal motivador para a concessao ou
nao da guarda. De modo que o artigo 9° do diploma legal ndo fez nada além
de reproduzir o que disciplinava o artigo 325 do Caédigo Civil:

Art. 9°. No caso de dissolugdo da sociedade conjugal pela separacao

judicial consensual (art. 4°), observar-se-4 o que 0s cOnjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos.

O artigo 15 dava preferéncia para que a guarda fosse concedida para a
mae:
Art. 15. O filho natural enquanto menor ficara sob o poder do genitor

que o reconheceu e, se ambos o reconhecerem, sob o poder da mae,
salvo se de tal solucao advier prejuizo ao menor.

O legislador pretendia, portanto, conceder a guarda exclusiva para um
dos genitores, de modo a n&o considerar que ambos pudessem zelar
igualmente pelos filhos. O pai tinha apenas os direitos de visitas e

fiscalizagdo preservados.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1937 ter consagrado o principio
da igualdade entre homens e mulheres, foi com o Estatuto da Mulher
Casada e, posteriormente, com a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515 de 1977), que
se abriu caminho para a emancipacédo da mulher e, consequentemente, 0

inicio da superacao do conservadorismo aplicado ao Codigo Civil Brasileiro.
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A lei propiciou aos cénjuges, de modo igualitario, oportunidade de
finalizarem o casamento e de constituicdo livre de nova familia. A lei
promoveu outras alteracdes na legislacdo civil, no caminho da
igualdade conjugal, transformando em faculdade a obrigacdo de a
mulher acrescer aos seus 0 sobrenome do marido. Manteve, contudo,
0 modelo do Estatuto da Mulher Casada de proeminéncia do marido

na chefia da familia. (LOBO, 2018, p. 65)

Contudo, apenas com a ConstituicAo Federal de 1988 houve a
consagracdo da igualdade entre homens e mulheres, além da aceitagcéo e

acolhimento pelo ordenamento juridico de outras formas de familia.

Atualmente, o casamento ndo é a forma exclusiva de constituicdo de
familia, sendo reconhecida a pluralidade familiar. A familia ndo € mais
centrada Unica e exclusivamente no casamento e ultrapassou a forma
unitaria, hierarquizada e transpessoal, sendo agora plural, igualitaria e
eudemonista, ou seja, o0 modelo patriarcal e rigido de familia deu lugar a um
modelo em que todos participam e contribuem igualmente da vida familiar e

buscam a felicidade dentro do ambito familiar.

Sao reconhecidas e protegidas pelo Estado a unido estavel,
expressamente reconhecida pela Constituicio Federal de 1988.
Posteriormente, a unido estavel foi regulamentada pela Lei n. 9.971/994,

sendo alterada pela Lei n. 9.278, dois anos depois.

A Familia Monoparental, constituida pelo homem ou pela mulher e
seus descendentes, seja em razao de viuvez, pela separacdo dos conjuges
ou pais ou maes solteiros. Esse tipo de familia também foi reconhecida pela
Constituicdo Federal, em seu art. 226, p. 4°.

A Familia Anaparental é formada pela afetividade, visto que os pais
nao figuram nessa relacdo, apenas parentes ou até mesmo pessoas que
nao compartiiham qualquer laco de sangue. Entretanto, a Constituicdo
Federal ndo reconhece essa espécie de familia, pois ndo consta no artigo
266 do diploma legal. Alguns doutrinadores questionam, inclusive, se o
dispositivo traz um rol taxativo ou exemplificativo, em razéo dos principios da

pluralidade familiar e dignidade da pessoa humana.
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A Familia Eudemonista surge de acordo com a evolucédo do Direito
de Familia e com a consagracao de principios previstos pela Constituicao
Federal de 1988 e € formada por pessoas que buscam a felicidade
individual:

O reconhecimento desse direito a felicidade individual, o principio da
dignidade da pessoa humana e a afirmacdo dos direitos
fundamentais de todos os membros da familia, inclusive o de
criancas e adolescentes, desaguam no principio da afetividade, que
vem orientando a interpretacdo dos multiplos aspectos da
regulamentacéo juridica da vida familiar. Essa busca pela felicidade

e realizacao pessoal é amparada pelo Direito, dando ensejo a visao
eudemonista da familia. (RAMOS, 2016, p. 35).

Houve, ainda, o reconhecimento da familia Homoafetiva, relacéo
afetiva entre pessoas do mesmo sexo. Esse tipo de familia é cada vez mais
presente na sociedade atual e foi reconhecido pela jurisprudéncia e pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto das Adin 4277 e ADPF
132, em 05 de maio de 2011.

As familias Unipessoais, formadas por apenas uma pessoa, seja ela
solteira, vilva, separada ou divorciada. O Superior Tribunal de Justica
reconheceu essa modalidade de familia com o objetivo de proteger o bem de
familia, por meio da Sumula 364: “O conceito de impenhorabilidade de bem
de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras,

separadas e viuvas”.

O Cadigo Civil de 2002 foi o diploma que realmente inovou no que
concerne ao Direito de Familia, vez que incluiu em seu art. 1.594, caput, a
guarda unilateral ao ordenamento juridico, e também trouxe as provas
apresentadas pelos genitores determinando o merecimento da guarda dos

filhos.

O Cadigo Civil de 2002 também inovou ao, finalmente, retirar do
ordenamento o instituto da “culpa” em relagdo a guarda dos filhos menores,
estipulando que a guarda fosse exercida pelo genitor que melhor
apresentasse condi¢cdes para tal, observando-se os principios do melhor

interesse da crianca e do adolescente.
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A partir da nova norma, os pais poderiam decidir sobre a guarda dos
filhos menores, mas de modo a respeitar 0s principios que preconiza a
Constituicdo Federal de 1988, sendo que o magistrado pode decidir de
acordo com o melhor interesse do menor, observando o caso concreto. O
legislador pretendia desse modo, afastar a nocdo de que os interesses do

menor ndo estavam ligados aos interesses dos genitores, mas dele préprio.

A guarda pode ser proviséria ou definitiva. A guarda proviséria tem
como caracteristica a transitoriedade, pois € temporéaria. Sempre é precedida
de uma acéo judicial, vez que 0 menor em questdo esta sob risco e deve ser

mantido sob os cuidados daquele que pretende exercer a guarda.

Nesse contexto, foi promulgada a Lei da Guarda Compartilhada (Lei n.
11.698/2008), que instituiu as duas formas de guardas possiveis: a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, sendo a unilateral exercida por s6 um
dos genitores e a compartilhada a exercida por ambos os cOnjuges, que
teriam os mesmos direitos e deveres na criacdo dos filhos, além de

igualdade de condi¢des na convivéncia com os filhos.

A nova legislacdo alterou os artigos 1.593 e 1.594 do Cédigo Civil que

vigoravam e conceituou a guarda unilateral e a guarda compartilhada:

Art. 1.593. § 1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, 8§ 50)
e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

A Lei n. 11.698 de 2008 veio para instituir a guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro e inovou radicalmente, uma vez que
promoveu uma mudanca importante no modelo de convivéncia entre pais
gue optaram pela separacdo e por seus filhos, quando antes vigorava a

guarda unilateral conjugada com o direito de visita.

Posteriormente, em 2014, foi promulgada a Lei n. 13.058, que trouxe
novas regras com relacdo a guarda e regime de convivéncia com os filhos

menores. Dessa vez, o legislador chegou ao entendimento de que a guarda
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compartilhada era a melhor escolha quando da separacdo dos pais, e
determinou que fosse a regra, sendo a guarda unilateral a excecao.
A guarda compartilhada é obrigatéria, independente da concordancia
dos pais separados. Assim é porque inspirada e orientada pelo

superior interesse da crianca ou adolescente. Os interesses dos pais,
diferentemente do que ocorria com a predominancia anterior da

guarda unilateral, ndo sao mais decisivos. (LOBO, 2018, p. 193).

De modo que a guarda compartilhada pode ser conceituada como um
direito/dever de deciséo e cuidado sobre a vida dos filhos menores. Essa
modalidade de guarda seria a mais acertada para trazer as melhores
condi¢cBes para que ambos 0s pais exercam esse direito/dever na criacdo de
seus filhos, atendendo o preconiza a Constituicdo Federal quanto a
igualdade entre os cOnjuges, bem como garantindo a convivéncia dos filhos

com a familia de ambos os cdnjuges e a comunidade.

2.2 A Guarda no Estatuto da Crianca e do Adolescente

A guarda € definida pelo Cddigo Civil e também pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). Entretanto, os diplomas tém definicdes

distintas para o instituto.

No ECA, a guarda é uma das modalidades de colocacdo em familia
substituta, com a perda do poder familiar dos genitores e a guarda atribuida
a terceiros. A guarda é conferida sempre que 0s pais ndo apresentem
condicBes de exercer de forma adequada o poder familiar.

Nos termos do art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianga ou adolescente, e também confere o direito do detentor da guarda de

opor-se a terceiros, inclusive os pais do menor.

A guarda no ECA pode ser dividida em algumas modalidades, sendo
elas: guarda de fato ou de direito e, sendo de direito, podera ser provisoria,

permanente, especial ou previdenciaria.
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Guarda de fato é aquele que nao decorre de uma decisao judicial, mas
ocorre de fato, como por exemplo, a crianga ou adolescente ser
espontaneamente acolhido por terceiro com quem passa a conviver. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo prevé essa modalidade de

guarda, apenas prevé a regularizacdo dessa situacéao real.

A guarda de direito provisoria, prevista pelo artigo 33, § 1°, do ECA,
ocorre nos processos de tutela ou adogcdo — embora seja vedada em adogéo
internacional. E determinada como medida preparatéria para a acdo de
adocdao ou tutela, caso em que sera autorizada liminarmente ou no curso da

acao, caso em gue sera incidental.

A guarda pode ser deferida de forma permanente, embora sua
caracteristica principal seja a transitoriedade. Caso 0s pais ou responsaveis
sejam ausentes, a guarda pode ser concedida de forma permanente,
conforme preceitua o artigo 33, § 2°, do ECA:

Art. 33, § 2°. Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos
de tutela e adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a

falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito
de representacgdo para a pratica de atos determinados.

Embora leve o titulo de “permanente”, essa modalidade de guarda
pode ser revogada a qualquer tempo, por meio de ato judicial fundamentado,

nos termos do artigo 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A guarda previdenciaria € a modalidade que transfere para a crianca ou
adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios, nos termos do artigo 33, § 3°, do Estatuto

da Crianca e do Adolescente.

Havia muitos casos em que somente se procedia ao pedido de
guarda para a inclusdo da crianga ou adolescente como destinatario
de algum beneficio previdenciario, sem que houvesse guarda de fato.
Era a chamada “guarda para fins previdenciarios”. No entanto, é de
se reconhecer que havia evidente disfuncdo do sistema nesses
casos, em que se buscava estender a ou adolescente beneficio a que
ndo fazia jus. A guarda sempre impde a condicdo de dependente,
mas ela decorre de situacdo de fato, ndo o contrario. Vale dizer: ndo
€ possivel a alguém que ndo detenha a guarda de fato da crianca
possuir a guarda apenas para fins previdenciarios. (FULLER,
DEZEM, MARTINS, 2013, p. 61)
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Ha também a guarda denominada “guarda especial”’, cuja previsao

encontra-se no artigo 34 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 34. O Poder Publico estimulard, por meio de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda,
de crianca ou adolescente afastada do convivio familiar.

A guarda judicial tem procedimento previsto nos artigos 165 a 170 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Capitulo 3. Modalidades de guarda
3.1 Da convivéncia familiar

No momento em que o casal resolve extinguir o vinculo matrimonial,
visto que o0 pai e a mae tém o poder familiar, é iniciada uma crucial
discussdo tanto em relacdo a guarda dos filhos quanto em relacdo a
convivéncia familiar. No Brasil, diferentemente de paises como Argentina, o
divorcio ou separacdo dos conjuges e a atribuicdo da guarda a apenas um
dos pais, ndo priva genitor ndo guardido da autoridade parental, e a
separacdo pode significar que havera a separacdo também dos filhos,

conforme bem pontua Paulo L6bo:

A separacdo dos cdnjuges ou dos companheiros (separacdo de
corpos, separacdo de fato, dissolucdo da unido estavel ou divorcio)
ndo pode significar separagdo de pais e filhos. Em outras palavras,
separam-se 0s pais, mas ndo estes em relacdo aos seus filhos
incapazes. O principio do melhor interesse da crianga trouxe-a ao
centro da tutela juridica, prevalecendo sobre os interesses dos pais

em conflito. (LOBO, 2018, p. 188).

Conforme explica Eduardo de Oliveira Leite,

A separacao ou o divércio separam marido e mulher, mas ndo anula
os lacos que vinculam os pais a seus filhos, de modo que a ruptura
do casal ndo tem o condao de provocar a ruptura dos lagos juridicos
da filiagdo, que persistem imutaveis, independentemente dos
acontecimentos”. (LEITE, 1997, p. 192)

A convivéncia familiar € garantida aos filhos pela legislacdo brasileira,
tanto na Constituicdo Federal, nos artigos 226, § 4°, e 227, caput, quanto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°. A Carta Magna
garante a criancas e adolescentes o direito de ser criado e educado no

ambito da proépria familia.
De acordo com Paulo L6bo,

A convivéncia familiar é a relagdo afetiva diuturna e duradoura
entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude
de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supfe o espago
fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as
atuais condicbes de vida e o mundo do trabalho provocam
separagfes dos membros da familia no espaco fisico, mas sem perda
da referencia ao ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o
ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente
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acolhidas e protegidas, especialmente as criangas. (LOBO, 2018, p.
73)

A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca prevé que, no caso
da separacao dos conjuges, a crianca tem o direito de manter regularmente
relagcbes pessoais e contato direto com ambos, a menos que iSSO seja

contrario ao interesse do proprio menor:

9.3. Os Estados Partes devem respeitar o direito da crianca que foi
separada de um ou de ambos 0s pais a manter regularmente
relagbes pessoais e contato direto com ambos, salvo nos casos em
gue isso for contrario ao melhor interesse da crianca.

Alguns principios garantem o direito a convivéncia entre pais e filhos,
tais como: o Principio da Igualdade Conjugal, o Principio da Paternidade
Responsavel, o Principio da Afetividade, o Principio da Solidariedade

Familiar e o Principio da Protecao Integral da Crianca e do Adolescente.

Quanto ao Principio da Igualdade Conjugal, a Constituicdo Federal, em
seu artigo, 226, caput, e seus paragrafos 5° e 7°, garante igualdade de
direitos entre homens e mulheres, de modo que esta vedada qualquer
discriminagao tanto no poder quanto no planejamento familiar, o que confere

plenos poderes a ambos os conjuges.

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

85°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. §

7° Fundados nos principio da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedadas a qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

O Principio da Paternidade Responséavel encontra respaldo também na
Carta Magna, no artigo 227, visto que o texto constitucional da destaque

para a responsabilidade paterna quando da criacao dos filhos, com o intuito
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de garantir que o guardido paterno cumpra seu papel na criacdo e

convivéncia:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

O Principio da Afetividade esta previsto no artigo 229 da Constituicdo

Federal. O texto descreve que 0s pais possuem deveres em assistir, criar e

educar seus filhos menores, enquanto estes possuem o dever de ampara-los

na velhice. De modo que o texto legal descreve direitos e deveres de forma

reciproca da familia em solidarizar-se. Os pais devem cumprir seus deveres

guanto a educacdo e criacao dos filhos, tendo os filhos também a obrigacéo

de amparar os pais, com o0 objetivo de garantir que haja afetividade e

solidariedades nos lagos familiares.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

De acordo com Paulo L6bo,

E o principio que fundamenta o direito da familia na estabilidade das
relacbes socioafetivas e na comunhdo da vida. Recebeu grande
impulso dos valores consagrados na Constituicdo de 1988 e resultou
da evolugdo da familia brasileira, nas ultimas décadas do século XX,
refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. O
principio da afetividade estreleca-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre c6njuges, companheiros e filhos, que
ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente biolégica da

familia. (LOBO, 2018, p. 70)

O Principio da Protecao Integral da Crianca e do Adolescente encontra

respaldo no artigo 227 da Constituicdo Federal, prevendo que a protecéo da

crianga e do adolescente € dever da familia, da sociedade e do Estado. Da

mesma forma dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo

40°:

36



Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo
dos direitos referentes a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

De acordo com Paulo Henrique Aranda Fuller, Guilherme Madeira
Dezem e Flavio Martins,
A prioridade consiste no reconhecimento de que a crianca e o
adolescente sdo o futuro da sociedade e, por isso, devem ser
tratados com absoluta preferencia em quatro aspectos: a) primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia
de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
preferencia na formulacdo e na execugcdo das politicas sociais
publicas; destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com protecdo a infancia e a juventude. (FULLER,
DEZEM, MARTINS, 2013, p. 32)

Possivel concluir, portanto, que a legislacao brasileira adaptou-se as
mudancas condizentes para atender ao necessario direito de convivéncia
dos pais separados com seus filhos menores, estabelecendo no
ordenamento juridico as modalidades de guarda a serem aplicadas.

3.2 Guarda compartilhada e guarda unilateral

O conceito de guarda conjunta teve inicio na Inglaterra com o termo
“‘joint custody”, em 1970. A Franca adotou o sistema em seu ordenamento

em 1976, seguida por Estados Unidos e Canada.

Nos Estados Unidos, o termo “joint custody” foi subdividido por duas
modalidades de guarda, quais sejam: “joint physical custody” e “joint legal
custody”. Na primeira, o juiz determina e divide o tempo de convivio entre os
pais para que seja 0 mais equanime possivel, de forma que os ex-conjuges
possam conviver 0 maximo de tempo com os filhos menores. O magistrado
estabelece uma espécie de tabela de horarios e os pais devem seguir o

determinado.

A “joint legal custody” consiste em os dois pais compartilharem a

capacidade de tomar decisfes a respeito da educacao, cuidados medicos e
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religido das criancas, tendo os dois ex-cOnjuges acesso a quaisquer dados

referentes aos filhos.

O Cadigo Civil Brasileiro prevé duas modalidades de guarda: a guarda
compartilhada e a guarda unilateral, ambas codificadas pelo artigo 1.583 do
Cadigo Civil.

A guarda compartilhada, que pode ser comparada a “joint physical
custody”, consiste na divisdo de direitos e deveres entre os pais e também
tem como objetivo dividir o tempo de convivio entre eles, mesmo que nao de
forma exatamente igual. O tempo de convivio, na guarda compartilhada,
deve levar em conta a situacao fatica dos pais e filhos e o superior interesse
da crianca ou adolescente, de modo que a divisdo proporcione uma

convivéncia sadia e harmoniosa com ambos os pais.

Maria Helena Diniz define a guarda compartilhada como sendo:

O exercicio conjunto do poder familiar por pais que ndo vivem sob o
mesmo teto. Ambos os genitores terdo responsabilidade conjunta e o
exercicio dual de direitos e deveres alusivos ao poder familiar
relativamente aos filhos comuns, sendo que o tempo de convivio com
os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o
pai, considerando-se sempre as condi¢des faticas e os interesses da
prole (CC, art. 1.853, § 2.0), para que ndo haja “quebra” da
convivéncia familiar. Urge esclarecer que os filhos terdo como
residéncia principal a de um deles, mas devera haver equilibrio no
periodo de convivéncia para que os filhos se relacionem com ambos.
A cidade considerada como base de moradia da prole sera aquela em
que residir o genitor que melhor atender aos seus interesses (CC, art.
1.583, § 3.0)” (DINIZ, 2015, 209)

Ja a guarda unilateral se assemelha a “joint legal custody”, sendo que
nesta modalidade a guarda pertence apenas a um dos pais, mas 0 outro

genitor que ndo detém a guarda tem o poder/dever de fiscalizacao.

Maria Helena Diniz define a guarda unilateral:

A guarda unilateral é a conferida a um dos genitores, ou seja, aquele
gue, objetivamente, apresentar mais aptiddo para propiciar aos filhos
uma boa educacdo e para assegurar a eles salde fisica ou
psicoldgica. O genitor-visitante possui a guarda descontinua, pois a
visita se opera em intervalos de tempo. Nao ha qualquer alteracéo de
titularidade do poder familiar, mas o genitor-guardido tera o seu
exercicio e ndo podera praticar quaisquer atos de alienacao parental,
lesando o direito da prole a convivéncia familiar. Tal guarda obrigara
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0 genitor-visitante a supervisionar os interesses da prole, 0 mesmo se
diga do genitor-guardido. E, para tornar possivel essa supervisao,
qualqguer um dos genitores podera, legitimamente, solicitar
informacdes ou prestacdo de contas, de ordem objetiva ou subijetiva,
sobre assuntos ou situacdes relacionadas, direta ou indiretamente,
com a saude fisica ou psiquica e a educacéo dos seus filhos (CC, art.
1.584, § 2.0). Qualquer estabelecimento publico ou privado é
obrigado a prestar informacdes a qualquer um dos genitores sobre os
filhos, sob pena de multa que varia de R$ 200,00 a R$ 500,00 por dia
em que a solicitagdo nado for atendida (CC, art. 1.584,8 6.0). (DINIZ,
2015, 210).

A guarda compartilhada passou a ser regra nos casos de separacao
conjugal ap6s a Lei n. 13.058/2014. A legislacdo tem como objetivo tornar
efetiva a participacdo ativa dos pais na criagdo e no interesse dos filhos,
tendo em vista que independente da separacdo, do término da relacéo
conjugal, a criacdo e o ensinamento pelo qual os filhos passam no decorrer

do crescimento, devem ser compartilhados por ambos os genitores.

Caso a separacdo seja consensual, os ex-conjuges ou companheiros
decidem em comum acordo os termos da guarda e direito de convivéncia
dos filhos menores, cabendo ao juiz apenas homologar o acordo firmado.
Caso nao haja consenso, o juiz ird determinar o que rege a Lei da Guarda
Compatrtilhada, determinando o compartilhamento da guarda, salvo se um
dos genitores declarar que ndo deseja a guarda dos menores:

O magistrado, em atencdo as necessidades especificas da prole, ou
em razao da distribuicdo de tempo imprescindivel ao convivio deste
com o pai e com a méae, na audiéncia de conciliagdo, informara ao pai
ou a méde o significado da guarda compartilhada, a igualdade dos

direitos e deveres de ambos e as sangBes cabiveis pelo
descumprimento de suas obrigac6es. (DINIZ, 2015, 208).

Entretanto, ha ainda resisténcia da doutrina quanto a essa
obrigatoriedade, mesmo que o alvo seja o melhor interessa da criangca ou
adolescente. A nova lei determina, em seu artigo 1.584, § 2°, que:

Art. 1.584, § 2° Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai
guanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, ser4 aplicada a guarda compartilhada, salvo

se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda
do menor.
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De acordo com Eduardo de Oliveira Leite, a determinacdo contraria

principios basilares e ndo condiz com as peculiaridades do Direito de

Familia:

Além de ideologicamente insustentavel, a disposicdo contraria todos
os fundamentos da boa técnica legislativa, na medida em que normas
cogentes produzem efeitos nulos em terreno dominado pelo
sentimento e afeto, como ocorre no Direito de Familia. (LEITE, 2015,
p. 79)

Também é esse o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual

decidiu, em nome da estabilidade da crian¢ca, que ndo se pode alterar a

guarda unilateral pela compartilhada simplesmente porque o Cadigo Civil

assim prevé, visto que necessario sempre observar o que é melhor para a

crianca. Diante dos fatos, ficou evidenciada a sua inviabilidade, algo que

apenas 0 caso concreto permite avaliar dependendo da intensidade e

gravidade da desarmonia dos genitores:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE.
MELHOR INTERESSE DO MENOR. IMPOSSIBILIDADE SUMULA N.
7/STJ. A implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a
transigéncia dos genitores. As peculiaridades do caso concreto
inviabilizam a implementagdo da guarda compartilhada diante do
principio do melhor interesse do menor. A verificagdo da procedéncia
dos argumentos expendidos no recurso especial exigiria, por parte
desta Corte, o reexame de matéria fatica, procedimento vetado pela
Sumula 7/STJ. Recurso especial ndo provido. (STJ, 2017, on-line)

Ainda de acordo com analise de Eduardo de Oliveira Leite, a solucao

dada pelo legislador, ao impor a obrigatoriedade da guarda compartilhada,

seja qual for a situacdo emocional do ex casal, traz um desfecho para o caso

mas nao soluciona de fato a questdo, de modo que cada caso € particular e

assim deveria ser tratado:

A aplicac@o pura e simples da guarda compartilhada, a ambos os
genitores, se ndo houver inequivoca intencdo das partes em
“vivenciar’® esta realidade, revela-se uma “solugao parcial’ e
“‘meramente formal” que, certamente nao vai solucionar o tumulto e a
beligerancia nas quais vivem genitores imaturos e revanchistas. Mas
0 papel da Justica — ressalte-se — ndo é este. Ndo € s julgar
(projetando o litigio para o futuro), mas solucionar a ddvida e o
impasse nos quais vive o casal. Logo, a mera “aplicacdo” da guarda
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compartilhada pode até encerrar o processo (por meio de uma
decisdo de fachada), mas, por certo, ndo estara solucionando o litigio,
com manifesto e inadmissivel dnus para a parte mais fragilizada: os
filhos. (LEITE, 2015, p. 80)

Essa também foi a orientacdo do Tribunal de Justica de Séao Paulo, ao
decidir, nos julgados a seguir, de acordo com o melhor interesse do menor,
independentemente do que prevé o Codigo Civil sobre a obrigatoriedade da
guarda compartilhada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — A(;AO DE ALIMENTOS CUMULADA
COM REGULAMENTA(;AO DE GUARDA UNILATERAL E FIXA(;AO
DE ALIMENTOS PROVISORIOS EM APENSO COM ACAO DE
REGULAMENTACAO DE GUARDA COMPARTILHADA — Insurgéncia
em face de decisdo que indeferiu a guarda compartilhada e manteve
a guarda unilateral provisédria das filhas até a prolagdo da sentenca
conjunta — Decisdo em sede de cognicdo sumaria, "inaudita altera
pars" que considerou a situacdo fatica das criancas que contam com
oito meses de idade e que, por demandar uma rotina continua
(aleitamento  materno), necessitariam do acompanhamento
permanente da mae — Apesar de a guarda compartilhada ser a regra,
no caso concreto, a tenra idade das filhas, com necessidade biolégica
de aleitamento materno, justifica, excepcional e temporariamente, a
guarda unilateral, ainda que o genitor tenha condi¢bes para exercer o
poder familiar, de forma compartilhada — Decisdo mantida Recurso
improvido. (TJSP, 2020, on-line)

Acéo de alimentos, cumulado com a fixagdo de guarda do filho menor
do casal e estabelecimento do regime de visitacdo — Fixacdo da
guarda unilateral a genitora do menor que, por ora, atende ao melhor
interesse da criangca e a protecdo de sua rotina e desenvolvimento e
regulamentacdo do regime de visitas de forma progressiva ao genitor,
conforme laudo psicossocial realizado nos autos — Requerimento de
pensdo alimenticia formulado na inicial em valor meramente
estimativo — Inaplicabilidade da imposicao de sucumbéncia reciproca
— Precedentes do Superior Tribunal de Justica — Senten¢ca mantida —
Recurso nao provido.
(TJSP, 2020, on-line)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
GUARDA COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS.
POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada deve ser buscada no
exercicio do poder familiar entre pais separados, mesmo que
demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacgbes diversas
para que os filhos possam usufruir, durante a formacgéo, do ideal
psicolégico de duplo referencial (precedente). 2. Em atencdo ao
melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos
pais, a guarda compartihada deve ser aplicada, cabendo ao
Judiciario a imposigdo das atribuicbes de cada um. Contudo, essa
regra cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o
mero dissenso, podendo resvalar, em razdo da imaturidade de ambos
e da atengcdo aos proprios interesses antes dos do menor, em
prejuizo de sua formagéo e saudavel desenvolvimento (art. 1.586 do
CC/2002). 3. Tratando o direito de familia de aspectos que envolvem
sentimentos profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-se
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cuidar da aplicacéo das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver
solucdo estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e
adequacao a hipétese concreta apresentada para solucéo judicial. 4.
Recurso especial conhecido e desprovido. (STJ, 2016, on-line)

Acdo de modificacdo de guarda e visitas Sentenca de procedéncia
em parte Insurgéncia do autor Pretenséo de atribuicdo de guarda
compartilhada e alteracdo de regime de visitas Guarda unilateral
melhor recomendada para o caso concreto Verificada animosidade
entre os genitores Interesse prioritario da crianga que ndo recomenda
gualquer alteracdo no regime de guarda

Guarda alternada que néo atende aos interesses do menor Fixacdo
de regime de visitas pelo julgado que deve ser mantido Litigancia de
ma-fé Nao configurada Recurso ndo provido. Nega-se provimento ao
recurso. (TJSP, 2018, on-line)

Portanto, apesar da obrigatoriedade imposta pela legislacdo, grande
parte dos magistrados ainda adota nas decisbes a guarda unilateral de
acordo com a situacao fética, tanto é assim que o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) expediu a Recomendacéo 25/2016, cujo conteudo orienta aos

juizes a aplicacdo da Lei 13.058/2014:

Art. 1°. Recomendar aos Juizes das Varas de Familia que, ao
decidirem sobre a guarda dos filhos, nas acbes de separagéo, de
divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar,
guando ndo houver acordo entre os ascendentes, considerem a
guarda compartilhada como regra, segundo prevé o § 2° do art. 1.584
do Cédigo Civil.

§ 1°Ao decretar a guarda unilateral, o juiz devera justificar a
impossibilidade de aplicagdo da guarda compartiihada, no caso
concreto, levando em consideragéo os critérios estabelecidos no § 2°
do art. 1.584 da Cadigo Civil.

Art. 2°. As Corregedorias Gerais da Justica dos Estados e do Distrito
Federal deverdo dar ciéncia desta Recomendacédo a todos os Juizes
gue, na forma da organizacao local, forem competentes para decidir o
requerimento de guarda ou para decreta-la, nas acdes de separacéao,
de divorcio, de dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar”.

Ja Maria Berenice Dias aprova a decisao legislativa de tornar a guarda

compartilhada a regra em caso de separagéo dos genitores:

N&o importa a discordancia de um ou de ambos os pais, ou eventual
estado de beligerancia entre eles. Encontrando-se ambos aptos ao
exercicio do poder familiar, a guarda € sempre compartilhada (CC,
artigo 1.584, paragrafo 2°).0u é assim, ou simplesmente a guarda
sera definida a favor de quem néo deseja o compartilhamento. Basta
manter-se em estado de beligerancia com o outro. A solugédo legal é
das mais louvaveis, pois visa a impedir que o exercicio do direito de
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convivéncia seja usado como instrumento de vinganca ou de
barganha. (DIAS, 2018, on-line).

Outra critica por parte da doutrina a nova Lei de 2014 se refere ao termo
“forma equilibrada”, redagao dada pela legislacdo no artigo 1.583:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o0 pai,

sempre tendo em vista as condi¢cdes faticas e os interesses dos
filhos.

Caso o ex casal ndao chegue a um consenso quanto a essa “forma
equilibrada” de convivéncia com os filhos, o juiz de familia decidira o modo
como tempo seré dividido, sempre se amparando de equipe multidisciplinar ou
fundamentar a decisdo com base em orientacdes de técnicos-profissionais.
Entretanto, muitos operadores do direito se questionam sobre o significado do
termo “forma equilibrada”, que pode ser interpretado de diversas maneiras, a

depender do ponto de pista de cada um.

Eduardo de Oliveira Leite alerta que o termo escolhido pelo legislador
pode gerar muita confusdo no Judiciario e, principalmente, nao fazer cumprir o

gque a que a Lei deseja de modo pleno:

Alguns operadores do Direito entenderdo que a “forma equilibrada”
corresponde a uma crianca passar um periodo de tempo (semana,
quinzena ou mé&s) com um ou outro genitor; 15 dias com o pai e 0s
restantes 15 dias do més, com a mé&e. Isso ndo é guarda
compartilhada, mas sim alternada, forma de guarda refutada pela
melhor doutrina familiarista que sempre apontou as mazelas da
referida guarda. Assim, esta plenamente confirmado pela Psicologia
gue toda crianca precisa de uma residéncia fixa onde estabelece sua
rotina e tem o centro de referéncia e identificagdo com o mundo
exterior. E — repita-se a exaustdo — na guarda compartilhada sempre
ha determinagéo do local de residéncia onde a crianga permanecera
(na residéncia paterna ou na residéncia materna). (LEITE, 2015, p.
79)

A residéncia fixa também €& um ponto de discérdia entre a doutrina, vez
gque a Lei apenas prevé, em seu artigo 1.583, § 3° que “na guarda

compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela
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que melhor atender os interesses do filho”. Ou seja, nado fala explicitamente
que o filho devera ter uma residéncia fixa-base, embora seja esse o

entendimento da maior parte da doutrina e jurisprudéncia:

Resulta da lei, que a crianca e o0 adolescente precisam ter uma
referencia territorial, que integra o sentido de sua existéncia. A
preferencia é para o consenso dos pais, que podemAdefinir de que
modo o compartilhamento da convivéncia se dara. (LOBO, 2018, p.
193)

Maria Berenice Dias, por outro lado, acredita que a lei ndo impde uma
residéncia fixa ou base de moradia ao filho, que pode perfeitamente residir
em duas casas, assim dividindo o tempo de convivio de forma equilibrada,
como prevé a legislacdo. Nao haveria empecilho também em relacdo aos

pais morarem em diferentes cidades e exercerem a guarda compartilhada:

Se a guarda é compartilhada e o filho deve conviver com ambos os
genitores mediante divisdo equilibrada do tempo, descabido
estabelecer a residéncia de um dos pais como “base de moradia” do
filho. O dispositivo ndo imp0&e a fixagdo da residéncia do filho a um lar
especifico. Também nado diz que a base de moradia precisa ser
atribuida a somente um dos genitores. Tdo somente estabelece que a
“cidade” considerada base de moradia dos filhos sera aquela que
melhor atende aos seus interesses. Ao falar em “cidade”, parece
pressupor que os pais residem em localidades distintas, fato que nao
impede o regime de compartihamento. A atual parafernalia
tecnologica autoriza uma proximidade tdo grande que, mesmo
residindo em paises distantes, podem os pais exercer a guarda
compartilhada”. (DIAS, 2018, on-line)

Esse é também o entendimento de Paulo L6bo quanto a matéria:

N&o é impedimento para a guarda compartilhada o fato de os pais
residirem em cidades ou mesmo paises distintos. A atual tecnologia
da informacé&o e comunicacdo permite o contato visual instantaneo,
com visualizacdo das imagens dos interlocutores, favorecendo a
comunicacdo entre os pais separados e entre estes e seus filhos.
Essa comunicacao fluente e permanente, sem rigidez de horarios,
contribui muito para a formacéo afetiva e cognitiva da crianca do que

os epis6dicos periodos de visitas. (LOBO, 2018, p. 193)

Mario Luiz Delgado defende, ainda, a possibilidade da “dupla
residéncia” ou “residéncias simultdaneas”, na qual o filho tem duas

residéncias, denominada “residéncia alternada”:
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A expressao “residéncia alternada” tem sido utilizada para
caracterizar um regime de distribuicdo igualitaria do tempo de
convivéncia “doméstica” dos filhos com os genitores, nos termos
previstos no art. 1.583, § 2° do CCB, de forma consistente e estavel,
quer seja semanalmente, no sistema quatro diasvs. trés dias
alternativamente, quer seja mensalmente, no modelo “més com o
pai’/ “més com a mae”’, ou ainda por qualquer outro periodo de
rodizio previamente estabelecido e cumprido com rigor, mantendo-se,
em qualquer hipétese, a estabilidade dos periodos de convivéncia.
(DELGADO, 2019, on-line)

Apesar de a Lei ndo dizer expressamente que o menor necessita de
uma residéncia fixa, essa é a configuracdo mais aceita pela doutrina e
jurisprudéncia. A dupla residéncia encontra ainda resisténcia, mas ja €

aplicada em alguns casos.

Em recente decisdo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo admitiu a
decretacao da dupla residéncia, esclarecendo que o instituto ndo configura a
guarda alternada, mas € perfeitamente aceitavel, uma vez que o0s pais
residam na mesma cidade ou préximos e mantenham um bom

relacionamento:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO ACAO DE DIVORCIO
Insurgéncia contra decisdo que entendeu que as regras de
convivéncia do menor com 0s pais previstas no acordo firmado entre
as partes caracterizam o exercicio da guarda alternada, indeferindo a
pretendida homologac¢@o Acordo redigido de forma a respeitar o
regime de guarda compartilhada, apesar da fixacdo de residéncia
alternada aos menores Possibilidade de fixacdo de residéncia
alternada sem caracterizar, por si s, o regime de guarda alternada,
especialmente em havendo boa convivéncia entre 0s genitores
Recurso provido. (TJSP, 2020, on-line)
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3.3 Guarda Alternada

Na modalidade da guarda alternada, os genitores se sucedem, de
forma alternada, no exercicio exclusivo das responsabilidades parentais.
Entretanto, essa espécie de guarda ndo estad prevista no ordenamento

juridico brasileiro e ¢é desaconselhada por muitos doutrinadores e
especialistas, vez que pode ser considerada como prejudicial para o menor.

De acordo com Mario Luis Delgado:

Afora a inexisténcia de previséo legal, penso que esse tipo de guarda
ndo atende ao principio do melhor interesse da crianga, pois, além da
mudanca constante de residéncia, deixa a crianga confusa, sem
saber a que autoridade parental deve respeito, o que interfere nos
seus habitos, valores e padrdes de vida. O que é bem diferente da
guarda compartihada com duas residéncias, onde o
compartilhamento efetivo da autoridade parental incute na crianca o
sentimento de pertencimento a dois lares, afastando o paradigma do
filho “mochileiro”, que passa a vida a transitar entre a “casa do pai” e
a “casa da mée. (DELGADO, 2019, on-line)

De acordo com Maria Helena Diniz, a guarda alternada ndo é
aconselhavel vez que prejudicaria a convivéncia familiar:
Na guarda alternada é que havera dupla residéncia: os filhos moram,
por exemplo, seis meses com o pai e seis meses com a mée, 0 que

ndo é aconselhavel, visto que prejudica a convivéncia familiar. (DINIZ,
2015, p. 212).

A guarda alternada ndo pode ser confundida com a residéncia
alternada, tratada no topico anterior, tendo em vista que a guarda alternada
€ a alternacdo da presenca da mée e do pai na vida da crianca, enquanto que
na residéncia alternada, a crianca tem duas residéncias e o0s pais
compartiiham a guarda, estando de acordo com 0s principais e essenciais
topicos que envolvem a vida da crianga ou adolescente, quais sejam: valores
morais, éticos, religiosos e intelectuais. Por essa razdo, a guarda alternada é
considerada prejudicial para o0s menores, cidaddos em pleno
desenvolvimento e formacdo que podem sentir-se sem uma referencia

definida.
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Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina, levando

em conta o Principio do Melhor Interesse do Menor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FILHO MENOR (5 ANOS DE IDADE)
-REGULAMENTACAO DE VISITA - GUARDA ALTERNADA
INDEFERIDA - INTERESSE DO MENOR DEVE SOBREPOR-SE AO
DOS PAIS - AGRAVO DESPROVIDO. Nos casos que envolvem
guarda de filho e direito de visita, € imperioso ater-se sempre ao
interesse do menor. A guarda alternada, permanecendo o filho uma
semana com cada um dos pais ndo é aconselhavel, pois as repetidas
guebras na continuidade das relacdes e ambiéncia afetiva, o elevado
ndmero de separacdes e reaproximagBes provocam no menor
instabilidade emocional e psiquica, prejudicando seu normal
desenvolvimento, por vezes retrocessos irrecuperaveis, a nhao
recomendar o modelo alternado, uma caricata divisdo pela metade
em que os pais sdo obrigados por lei a dividir pela metade o tempo
passado com os filhos. (TJSC, 2020, on-line)

47



Capitulo 4. O direito de convivéncia e a pandemia

De acordo com Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos, o

instituto da guarda compartilhada é o

“mecanismo para o pleno exercicio do poder familiar, resgatando o
interesse e a autoestima do genitor ndo guardido para colaborar na
educacdo de seu filho, participando ativamente de seu dia a dia”.
(RAMOS, 2016, p. 61).

A guarda compartilhada tem, como objetivo primordial, fazer com que
pais e mées dividam os mesmos direitos e responsabilidades em relacéo
aos filhos apdés o rompimento do casal, de modo que ambos tenham

igualmente a possibilidade de estabelecer vinculos sélidos com os infantes.

Ainda de acordo com Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos:

O afeto é o principal enfoque no direito de familia. O amor ndo nasce
de simples lagcos bioldgicos, mas sim de convivéncia e cuidado. E
preciso dar oportunidade aos pais para que cuidem e criem seus
filhos, fazendo florescer e fortalecer o amor entre eles. (RAMOS,
2016, p. 23).

A pandemia mundial causada pelo novo coronavirus, que teve inicio
em marco de 2020 no Brasil, trouxe novos desafios para algumas familias
cujos pais nao vivem sob o mesmo teto. Tendo em vista que as autoridades
sanitarias passaram a recomendar o distanciamento social como medida
para combater a propagacao do virus ainda desconhecido, a convivéncia de

muitos pais ndo guardifes sofreu alteracdes significativas.

Em 25 de marco de 2020, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (CONANDA) emitiu orientacdo geral, ainda no inicio da
pandemia, no qual recomendava que criancas e adolescentes em guarda
compartilhada ou unilateral ndo tivessem sua saude submetida a risco em
decorréncia do cumprimento de visitas, previstas em acordo ou definidas
judicialmente. O ¢6rgdo recomendava que as visitas presenciais fossem
substituidas, enquanto perdurasse a crise sanitaria, por chamadas de video

ou chamadas telefénicas, para garantir a manutencao do vinculo familiar:
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O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente —
CONANDA, criado pela Lei n° 8.242 de 1991; 6rgéo responsavel por
tornar efetivos os direitos, principios e diretrizes contidos na Lei n°®
8.069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); se manifesta
em defesa dos direitos de criancas e adolescentes, durante o periodo
em que toda a sociedade empreende esforcos para a contencéo da
pandemia do COVID19, reafirmando que enquanto permanecer a
situacdo de risco, deve se intensificar a protecéo integral de criangas
e adolescentes:

a. As visitas e os periodos de convivéncia devem, preferencialmente,
ser substituidos por meios de comunicacdo telefénica ou on-line,
permitindo que a convivéncia seja mantida;

b. O responsavel que permanece com a crianca deve manter o outro
informado com regularidade e ndo impedir a comunicacdo entre a
crianca ou adolescente com o outro responsavel;

c. Em casos que se opte pela permissdo de visitas ou periodos de
convivéncia, responsaveis que tenham voltado de viagem ou sido
expostos a situagBes de risco de contdgio devem respeitar o periodo
de isolamento de 15 dias antes que o contato com a crianga ou 0
adolescente seja realizado;

d. O deslocamento da crian¢a ou do adolescente deve ser evitado;

e. No caso de acordada a visita ou permissdo para o periodo de
convivéncia, todas as recomendacgbes de 6rgéos oficiais devem ser
seguidas;

f. O judiciario, a familia e os responsaveis devem se atentar, ao
tomarem decisfes relativas a permissdo de visitas ou periodos de
convivéncia, ao melhor interesse da crianga e do adolescente,
incluindo seu direito & saude e & vida, e & saude da coletividade como
um todo.

Seguindo recomendacdo do Conanda, decisdes judiciais do primeiro
semestre do ano de 2020 suspenderam ou alteraram o direito de
convivéncia de muitos genitores, tendo como fundamento principal a
protecdo de criangas e adolescentes bem como de seus familiares,
determinando que pais nao guardides realizassem apenas “visitas virtuais”

enquanto perdurasse a crise sanitaria.

Nesse sentido, deciséo proferida pela 62 Turma Civel do TIDFT:

Entretanto, em virtude das medidas sanitarias atualmente adotadas
pelas autoridades governamentais na tentativa de impedir a
disseminacdo do COVID-19, evitando expor as criangas ao risco de
contaminacgédo, as visitas paternas presenciais ficardo suspensas até
junho de 2020, devendo ocorrer via videoconferéncia, pelo menos,
por uma hora uma vez por semana, de preferéncia aos sabados ou
domingos, cabendo a mée, ajustada com o pai quanto a data e ao
horario, disponibilizar os contatos virtuais por whatsapp, skype, zoom
etc. (Jornal de Brasilia, 2020, on-line)
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Na mesma toada, a juiza llda Eloisa Corréa de Moricz, da Vara de
Familia e Sucessdes de Sao José dos Pinhais-PR, determinou a suspensao
das visitas do genitor enquanto perdurasse a pandemia da Covid-19, sendo
gue os encontros devem ser realizados por meio de chamada de voz ou
video. No caso em analise, a mae ingressou com uma acédo com pedido de
tutela provisoéria para restringir parcialmente o direito de convivéncia, com o
argumento o pai visitava a filha com muita frequéncia, “comportando-se

como se a crianga estivesse em periodo de férias”:

Nesse periodo de alastramento do denominado coronavirus, ndo se
pode olvidar que, enquanto perdurar o estado de calamidade publica,
as visitas presenciais devem restar suspensas. Notadamente, ndo se
trata de férias, mas de periodo de recolhimento em casa e
afastamento social, com vistas a preservagéo da saude”. (Jota, 2020,
on-line)

A Vara de Familia e Sucessbes de Curitiba-PR deferiu o pedido de
uma méae que pleiteava a suspensao das visitas do pai aos filhos comuns em
razdo da pandemia ocasionada pela Covid-19, tendo em vista que as
criangas integravam o grupo de risco e o pai, por questdes profissionais, nao
estaria em isolamento domiciliar. Ao analisar o caso, a Juiza da 22 Vara de
Familia e Sucessfes de Curitiba concedeu o pedido de tutela de urgéncia e
suspendeu 0 convivio paterno presencial, inicialmente, por 30 dias,
estabelecendo que a convivéncia do pai com os filhos fosse realizada de

forma diaria e livre por meio de videochamadas.

E inegavel a importancia da convivéncia dos genitores com os filhos,
porém, é imprescindivel que o convivio ocorra de forma saudavel,
garantindo que 0s menores estejam protegidos em todos o0s
aspectos. Com o0 agravamento dos riscos resultantes da pandemia
ocasionada pelo coronavirus (COVID-19), impde-se, em alguns
casos, a readequacdo da convivéncia, visando sempre o melhor
interesse da crianca. (TJPR, 2020, on-line)

Entretanto, a pandemia se estendeu por um periodo muito mais longo
do que qualquer autoridade poderia prever e uma questdo passou a ser
levantada: a necessidade de isolamento social por si sO seria justificativa

suficiente e plausivel para a suspensao de visitas de pais a filhos?

50



O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) criticou o
posicionamento do Conanda, em oficio enviado ao 6rgao em junho de 2020.
Tendo em vista as decisfes judiciais baseadas apenas no possivel contagio
genérico, sem riscos especificos, o IBDFAM alertou para o prejuizo psiquico
gue a decisdo do Conselho poderia trazer para criancas e adolescentes

privados de conviver com pais e maes:

N&o se pode colocar em risco o convivio com ambos os pais, ja que,
comprovadamente, o compartilhamento entre esses no cuidado dos
filhos é fator essencial para o pleno desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Tal direito, inclusive, é resguardado pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal. Além disso, ndo ha data definida para o fim do
isolamento social. O afastamento de uma das figuras parentais, por
tempo indeterminado, pode colocar a crianca em situacdo de
angustia, j& que podem ndo saber lidar com a situacdo, tampouco
entender ou superar sozinha os conflitos existentes entre seus pais. 0
IBDFAM defende que a negativa ao exercicio da convivéncia parental
presencial € um ato extremo e o0 magistrado deve optar por este
caminho somente em casos onde for comprovada a existéncia de
risco para a crianca ou adolescente ou para a sociedade. (IBDFAM,
2020, on-line)

Desde o inicio da pandemia, em marco de 2020, a crise sanitaria e a
situacdo completamente atipica trouxeram diversas divergéncias nha

jurisprudéncia sobre a guarda compartilhada.

De acordo com a advogada Alexandra Ullmann, membro do IBDFAM e
que assina o oficio encaminhado para o Conanda, “a recomendacao
confunde conceitos basicos de guarda e convivéncia”:

As recomendacdes do CONANDA séo apenas recomendacgfes e ndo
determinagdes, tendo sido editadas em um momento que ndo se
conhecia a extensdo da pandemia e quais os prazos de sua duracgéo.
N&o ha que se falar em suspensao de convivéncia quando ambos os
genitores podem e devem garantir a seguranca do filho comum,
independentemente do tipo de guarda que seja exercido. E este

direito constitucional deve ser resguardado e garantido pela Justica.
(IBDFAM, 2020, on-line).

Passado um ano da pandemia e com a impossibilidade de determinar
uma data para o definitivo fim das medidas de precau¢cdo — uma vez que
apenas com a imunizacao de toda a populacdo por meio da vacina havera

uma solucdo definitiva para a crise sanitaria - o entendimento parece ter
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mudado e a suspensdo da convivéncia fisica e a determinacdo de que as

visitas sejam apenas virtuais passou a ser excecao.

Pais e maes “privados” temporariamente de conviverem com seus
filhos em razao da pandemia pleitearam seus direitos ao retorno ao convivio,
encontrando boas respostas do Judiciario nesse sentido, conforme seguem

recentes decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO FAMILIA Decis&do agravada
gue manteve as visitas em favor da genitora Insurgéncia Liminar
denegatdria nesta sede Pretensdo de suspensdo ou altera¢do do
regime de visitagdo apenas com base na pandemia provocada pelo
Coronavirus (COVID-19) que n&o merece acolhida neste caso
concreto Regime de visitas que tem por finalidade, primordial, atender
aos interesses do menor e fortalecer os vinculos entre a crianca e a
mae - Pandemia que, apesar da gravidade, ndo pode impedir o
contato da genitora com o filho por tempo indeterminado, tampouco
somente na casa do genitor - Agravada tem ciéncia sobre a
necessidade de observar os cuidados necessarios para preservar a
salde do menor - Manutencgdo das visitas que se mostra de rigor -
Necessidade de reforcar, contudo, que cabe a ambos os pais garantir
que as visitas sejam realizadas de forma segura, observando-se
todas as medidas sanitarias determinadas pelos 6rgaos
governamentais, evitando-se a exposi¢do desnecessaria do menor a
riscos a saude Recurso desprovido. (TJSP, 2020, on-line).

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO Suspensao temporaria de
visitas  presenciais Insurgéncia Elementos dos autos que
recomendam a manutencéo das visitas Direito do pai e do menor N&o
comprovacdo de que o requerido ndo toma as devidas cautelas em
relagdo a pandemia, sem prejuizo de determinagdo pelo Juizo
monocratico de se exigir do requerido a apresentacdo de teste de
Coronavirus (PCR) negativo para as visitas, nos termos do parecer
da D. Procuradoria Geral de Justica - Recurso ndo provido, com

observacéo. (TJSP, 2020, online)

AGRAVO DE INSTRUMENTO DIVORCIO C.C. REGULAMENTAGAO
DE VISITAS DECISAO QUE INDEFERIU A TUTELA ANTECIPADA
PARA PERMITIR A RETIRADA DO FILHO MENOR EM MEIO A
PANDEMIA DO CORONAVIRUS POSSIBILIDADE MEDIANTE
OBSERVACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA NECESSARIAS
PARA GARANTIR A SAUDE DA CRIANCA ENQUANTO PERDURAR
A PANDEMIA UTILIZACAO DE MASCARAS, HIGIENIZACAO
CONSTANTE E TRANSPORTE EM VEICULO PARTICULAR
DECISAO MODIFICADA RECURSOPROVIDO (TJSP, 2020, on-line)

Suspensdo das visitas paternas, em razdo de suposto
descumprimento das medidas de distanciamento social. Pandemia do
covid-19. Auséncia de prejuizo com restabelecimento das visitas.
Prevaléncia do interesse do menor. Toda crianca tem direito a ser
criada e educada no seio da sua familia e deve ser assegurada a
preservagdo de vinculos afetivos entre pais e filhos. Decisédo
reformada, para restabelecer as visitas como fixadas. Recurso
provido. (TJSP, 2020, on-line).
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Considerando a situacdo da pandemia causada pelo COVID-19, a
época da apreciacdo da liminar em 18.8.2020, o magistrado
suspendeu o direito de visitas até o final da pandemia. Apesar da
situacdo atual ndo diferir muito é de conhecimento geral a
flexibilizacdo paulatina das restricdes outrora impostas. Neste
contexto e considerando o melhor interesse da crianca, inadequada a
manutengdo da suspensao do contato do agravante com a filha até
gue seja superada a pandemia, posto que pode se prorrogar
indefinidamente. Considerando que o referencial paterno é
fundamental para o desenvolvimento da criangca, a hipotese
contempla a reforma da decisdo agravada. (TJSP, 2020, on-line)

Pandemia do covid-19. Auséncia de prejuizo com o restabelecimento
das visitas. Prevaléncia do interesse do menor. Toda crianca tem
direito a ser criada e educada no seio da sua familia e deve ser
assegurada a preservacao de vinculos afetivos entre pais e filhos.
Visitas fixadas excessivamente restritivas. Fixacdo das visitas
provisérias, como sugerido em contestacdo. Decisdo reformada.
Recurso parcialmente provido. O conflito em questdo deve ser
analisado sob a ¢tica do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), sobretudo quanto a protecéo integral, condicdo peculiar da
crianga como pessoa em desenvolvimento e a absoluta prioridade a
crianca (artigos 4 e 6 da referida lei). Apesar da situagdo atual de
pandemia do covid-19, o afastamento do convivio do genitor com a
crianca também pode causar danos irrepardveis ao menor.
Outrossim, o direito a visita deve ser interpretado como o direito do
filho de ser visitado, porquanto toda crianca tem direito a ser criada e
educada no seio da sua familia e deve ser assegurada a preservacao
de vinculos afetivos entre pais e filhos. (TISP, 2020, on-line)

AGRAVO DE INSTRUMENTO MODIFICA(;AO LIMINAR DO
REGIME DE VISITAQAO PATERNA - DETERMINA(;AO DE QUE AS
VISITAS SEJAM REALIZADAS NA RESIDENCIA MATERNA
ENQUANTO DURAR A PANDEMIA DO COVID-19
INCONFORMISMO DO GENITOR ACOLHIMENTO - Medida que
contraria os interesses da menor de conviver o maximo possivel com
ambos o0s genitores, impondo grave constrangimento ao genitor,
obrigado a conviver com a filha sob a fiscalizagdo permanente da
genitora Ag¢do ajuizada em momento em que impostas rigidas
medidas de isolamento social Posterior flexibilizacdo e autorizacdo de
vacinas no pais Menor e pessoa que com ela resida nao integrantes
do grupo de risco do COVID-19 Situacdo de risco ndo comprovada
Decisdo reformada DERAM PROVIMENTO AO RECURSO.(TJSP,
2020, on-line)

Diante da grave crise sanitaria enfrentada pelo pais, situacao
absolutamente extraordinaria que requer cuidados também inéditos o qual
alteraram o cotidiano da populacdo mundial, o Judiciario devera encontrar
um equilibrio para dirimir o conflito causado em razdo das medidas de
prevencdo exigidas para conter a disseminagdo do virus e o direito de

convivéncia previsto pela legislacéo brasileira.
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E possivel notar, nos julgados mais recentes, ser necessario analisar
0 caso concreto para decidir se o regime de convivéncia devera ou nao ser
alterado e o cerne da discussao deve estar sempre baseado no bem-estar
das criancas e adolescentes interessados. Apenas analisando as situacdes
peculiares de cada situacao € possivel atingir o objetivo de agir com justeza
e, dessa maneira, justificar a medida aplicada. Seja para determinar o
afastamento fisico de um dos genitores em decorréncia do isolamento social,
seja para autorizar a manutencdo do direito de convivéncia por nao
vislumbrar-se na situacado necessidade de afastamento, o que se espera do

Judiciario é uma analise das peculiaridades de cada caso em concreto.

Passado um ano da pandemia, sendo a orientacdo das autoridades
ainda manter as medidas de precau¢do, o Judicidrio pretende, com as
decisbGes recentes, privilegiar e reestabelecer o convivio entre pais néo
guardibes e seus filhos, tendo em vista a importancia do direito a

convivéncia familiar, desde que assim permita o caso concreto em analise.
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Conclusao

O presente trabalho pretendeu analisar como as mudancgas ocorridas
na sociedade brasileira na metade do século XX transformaram as relacdes
familiares, especialmente entre pais e filhos. Até o inicio da década de 70,
época em que ainda ndo era permitido dissolver o casamento por meio do
divorcio, a guarda dos filhos menores de pais separados era tratada com
pouca atencdo pelo Codigo Civil, legislacdo marcadamente patriarcal e
hierarquizada. Entretanto, as transformacgdes sociais e, por consequéncia,
familiares, conduziram a atual configuracao legislativa, que passou a tratar a
guarda dos filhos com o cuidado indispensavel, visto que criancas e
adolescentes séo sujeitos de direitos e seres em franco desenvolvimento,

fisico e psiquico.

No primeiro capitulo, foi realizada uma andlise histérica sobre o
instituto do poder familiar e seus desdobramentos no Direito de Familia.
Posteriormente, uma comparacdo entre os dispositivos do Cadigo Civil
Brasileiro de 1916 e a atual lei em vigor, com o intuito de verificar as

mudancas que se deram ao longo do periodo.

No segundo capitulo, foi realizada a andlise da evolucao juridica do
instituto da guarda no direito brasileiro, de acordo com os avancgos trazidos
pela Constituicdo Federal de 1988, bem como uma andlise comparativa do
Caddigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que

tratam da guarda de criancas e adolescentes.

No terceiro capitulo, foi apresentado o tema central deste estudo: as
modalidades de guarda previstas pelo Cadigo Civil e seus desdobramentos,
bem como a analise da jurisprudéncia recente quanto ao tema. A legislacéo
atual prevé duas modalidades de guarda: a compartilhada e a unilateral, de
acordo com o artigo 1.583 do Cédigo Civil atual — sendo a guarda
compartilhada obrigatéria quando os pais estejam aptos, mesmo que haja
litigio entre eles. Houve, também, a pretensdo de abordar os principios
constitucionais que amparam e regulam o Direito de Familia, no tocante ao

instituto da guarda dos filhos.
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Por fim, no quarto e ultimo capitulo, pretendeu-se realizar uma analise
de decis0es judiciais recentes sobre o direito de convivéncia de pais e filhos
frente & crise sanitéria global causada pelo novo coronavirus. O isolamento
social, medida recomendada pelas autoridades para conter a contaminacéo
pelo virus, afetou genitoras e genitores no inicio da pandemia, quando ainda
nao estava claro quanto tempo as medidas restritivas perdurariam. Muitas
decis0Oes judicias foram ao sentido da suspenséao de visitas ou restricbes ao
direito de convivéncia. Entretanto, com o prolongamento ainda indefinido da
guarentena, pais e maes pleitearam o retorno do convivio com os filhos
menores, amparados pelo direito de convivéncia, encontrando boas
respostas do Judiciario, no sentido de reestabelecer a convivéncia entre pais

de criancas e adolescentes.

Com o estudo, verificou-se que, apds décadas de omissédo legislativa
em relagé@o ao destino dos filhos frutos do rompimento conjugal, o legislador
passou a se debrucar sobre as questdes referentes a criangas e
adolescentes de pais separados. Com a Lei da Guarda Compartilhada e
legislacbes semelhantes, houve um grande avanco com o intuito de
equilibrar o principio do melhor interesse do menor ao principio da igualdade
da responsabilizacdo dos pais, de modo a preservar o convivio de criangas e
adolescentes cujos pais ndo vivem sob o mesmo teto, visto que as familias
nao se desfazem apds o rompimento de um casal, apenas se formam em
outra configuracéo, sendo primordial para o desenvolvimento de criancas e

adolescentes um convivio sadio com ambos os pais.

Desta forma, ficou evidente como a legislacédo passou a privilegiar
nao os interesses dos pais quando do rompimento conjugal, mas o que
melhor interessa aos filhos, sujeitos dotados de direitos e em franco
desenvolvimento. O legislador, portanto, cada vez mais tenta se adaptar as
transformacdes trazidas pelas novas configuracdes familiares, bem como as
necessidades dos menores frutos de uma separagdo ou de pais que ndo

vivem sob o mesmo teto, principalmente no que se refere a dissolucéo
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conjugal com os interesses dos filhos menores, de forma a atender os

principios constitucionais que regem os institutos da guarda.
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