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RESUMO

O objetivo deste trabalho € o estudo da protec@o a crianga pelo exercicio da guarda e do
direito de visita, em especial no desfazimento da unido conjugal. Para tanto, analisaram-se
os principios e as normas que atuam no funcionamento da familia para amparar os filhos
menores em tais circunstancias e também a Lei 8.069/1990, tragcando-se um panorama
sobre a guarda disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, dirigida as
situagdes em que a familia ndo consegue suprir a necessidade de protecdo e a outras
hipdteses excepcionais. Tratamos do poder familiar, da evolucdo da legislacdo brasileira
sobre a protecao dos filhos, das inovacdes sobre o tema trazidas pelo Cédigo Civil de
2002, das formas de atribui¢do de guarda, bem como do papel do direito de visita na
concretizagdo da convivéncia familiar. Segue, por fim, uma sintese dos projetos de lei que
abrangem o tema.
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SOMMARIO

L’obbietivo di questo lavoro ¢ quello di studiare la protezione dei minori nell’esercizio
dell’affidamento e del diritto di visita, in particolare nello scioglimento del matrimonio.

A tal fine, si sono analizzati i principi e le norme che regolano la famiglia con lo scopo di
tutelare i figli minori in quelle circostanze, ed anche la Legge 8.069/1990 per tracciare un
quadro sull’affidamento disciplinato dallo Statuto del Fanciullo e dell’Adolescente,
applicabile alle situazioni in cui la famiglia non riesce a soddisfare le necessita di
protezione e ad altre ipotesi eccezionali. Ci siamo occupati della potesta genitoriale, della
evoluzione della legislazione brasiliana sulla tutela dei figli, delle innovazioni introdotte
dal Codice Civile del 2002, delle forme di affidamento e del ruolo del diritto di visita nella
convivenza famigliare. Ne segue poi un riassunto dei disegni di leggi in materia di
affidamento e di visita.

Parole chiave: Diritto di famiglia; affidamento dei figli; affidamento dei minori; diritto di

visita; potesta genitoriale



SUMARIO

L. INTRODUGAO ... e seeseseees e 6

2. A CRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITOS NA FAMILIA E O

DESFAZIMENTO DA UNTAO DOS PAIS........ooooiiooioeeoeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 11
2.1. A familia contemporanea: igualdade entre 0s membros?...........ccccocvvevveevieerieenieenieenen, 11
2.2. Poder familiar — contetido e exercicio na familia contemporanea...............ccccecerveevenenen. 20

2.3. Poder familiar e a busca do melhor interesse do filho nas relacdes familiares apds

0 desfazimento da UNIAO dOS PAIS .....ceeveverrerieieieieieietetetet ettt eseneas 32
2.4. O direito a conviveéncia familiar. ...........coccoeoiiiriiiiiciee s 35
2.5. A protecao da pessoa dos filhos na legislagao brasileira..........ccccoeevvecveenieevieenieiieenen, 40

3. INOVACOES NO TRATAMENTO DA GUARDA E DO DIREITO DE VISITA

PELO CODIGO CIVIL DE 2002 ..........ooovooooooooeeeiiiiiioeeeeeeeeeneeeeesssssssssssssssinsssssssseensessssss 50
3.1. Afastamento da culpa pela separacdo como critério para atribuicdo da guarda e

busca das “melhores condi¢des” do genitor: tentativa de desvincular a causa do

fim da relacdo conjugal da questdo atinente a relacao parental..............ccccevvrvecirerrnnnns 51
3.2. Utilizagdo de cldusula aberta para maior protecao aos filhos .........cc.cccoeevireieeriniienennen. 55
3.3. Reconhecimento do afeto como critério na atribuicao da guarda a terceiro .................... 60

3.4. Retrocesso ao sacrificar o direito dos filhos a convivéncia com penalidade ao

GOTHEOT ...ttt ettt ettt et et e st e se et et e et e s e eseseeseseeses s e s eseesensese s et et eseseseeseseeseseeseseaseneeseneas 62

3.5. Omissdo quanto a exXtenSA0 daS VISIEAS.......cecvvveirrerirreieteieteieteteresee e ese e ese s s 64
4. GUARDA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DA CRIANCA .........cccooccoooo.ce.... 65
4.1. Conceito, fundamento e natureza juridica da guarda no C6digo Civil..........ceevrrernne. 65
4.2. Formas de guarda no COdigo Civil.......cceoivieiieiiiiiiieicieieieeeeeeee e 71
4.2.1. Guarda Unilateral ............ccoooiiuiiiiiceee e 73
4.2.2. GUAarda alternada .........ooeiririiieiee e 77
4.2.3. Guarda compartilnada ............ccoeeieirieinieieee e 79
4.2.3.1. Guarda compartilhada quando os pais estdao em conflito.............ccceuenene. 84

4.2.3.2. Guarda compartilhada e responsabilidade Civil..........c.cccocevvreviriirernnnnene 88

4.2.3.3. Guarda compartilhada e filhos portadores de necessidades especiais......93

4.4. Educagao dos filhos: atribui¢cdes decorrentes da guarda e do poder familiar .................. 94
4.5. A vigilancia e o direito a intimidade da Crianga.............cocveevieerieeneenieiseeseeeeeeeeeees 97
4.6. Guarda e exercicio do poder familiar nas familias recompostas ............ccocoeveereeerrenennnn. 100
4.7. A questdo da oitiva da crianga para atribui¢ao da guarda.............ccecevveevieenieinieieneen, 107

4.8. Guarda no Estatuto da Crianca € do AdOIESCENLE...........cvvveirieirieireieieieeeeeeeeees 113



5. O DIREITO DE VISITA COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA

CONVIVENCIA FAMILIAR .......oooovooiioiiiiiiirinininneneeeneeeeeeeeeeeeeee e 121

5.1. Conceito, fundamento e natureza juridica do direito de visita..........cccocevvverieerieerrenennnn. 121

5.2. Caracteristicas e exercicio do dir€ito de VISIta.........occceoirrieiininieieinireccseee e 135

5.3. Relagdo entre a visita € 0 abandono afetivo .........ccecveerieirieirieireeeeeeee e 138

5.4. Necessidade de regulamentacdo da visita e papel dos sujeitos envolvidos................... 145

ST A CTIANCA .ttt s et b e s et et b e s et e s ese s ese s esesseneesess 148

S5:4.2. O8 PAIS wevevevieieiieieiietetetet ettt ettt b et s bttt et b ettt ae s ese s se s esesenes 150

5.4.2.1. A postura do visitante € do gUardi@o.............cceeveeerreirrerieerieieieereeee e 150

5.4.2.2. O8 PaisS DIOIOZICOS. .....cueeverieiiieiiietiieeeeieee ettt 153

5.4.2.3. Visita dos pais em caso de guarda concedida a terceiros........................ 154

S5:4.3. 08 QVOS .ottt ettt b ettt b et et ettt s et te s neenenes 155

5.4.4. Outros parentes e pessoas sem vinculo de parentesco ...........cococeveeverveerieerieenene. 158

5.5. Limitacdes ao direito de visita € a visita monitorada ...........cccecevveerieiniereneieeieeeenen, 160

5.6. A recusa da crianga e a sindrome da alienacao parental............cccccoeeevrerireinenieeieennen, 162

5.7. Fixacao de domicilio, gUarda € VISIta .........ccceeeereiereieierieriieiesieeseee e 167

5.8. A visita qUANAO O PAL ESLA PIESO....c.ueuiieririeiieierietesieteietertetetete e sse e sse e sseseeseseesesseseneens 169

6. NOTAS SOBRE O DIREITO ESTRANGEIRO..........occocoiiiiiieieeeeeeeeeen 173

0.1 TEALIA ...ttt 173

0.2, FTANCA ...ttt ettt ettt bttt a et a et s st bt b et et nsene e e 175

6.3, ALCMANNA ......ooiiii ettt 177

0.4, POTTUZAL ...ttt ettt et s et e st e esese s e st ese st et e s eseneens 178

7. CONCLUSOES .......oooiiiiiiiieiieeieeeeeeeiimsisss s 180

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .........ovooooooeeeeeeeooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeseeeeeeee oo 184

APENDICE ...ttt 199
0OS PROJETOS DE LEI SOBRE A PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS: INOVACOES

QUANTO A GUARDA E AO DIREITO DE VISITA ......c.cooovviiereieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeess e 200

Projetos de Lei 4.486/2001, da Senadora Luzia Toledo, e 6.858/2006, da Deputada

AN PONTES ..ottt e b e bt sttt et e b e bt e bt e bt e et etean 200

Projeto de Lei 356/2004, do Senador CESar BOTZES ........ccouiiiiriiiiiiieiieniienieeteeteeieeiee et 201
Projeto de Lei 276/2007, do Deputado Léo Alcantara, apresentado em substitui¢do ao Projeto de

Lei 6.960, originalmente apresentado pelo Deputado Ricardo Fitiza .........cccccceceeieenieaneenne. 202

Projeto de Lei 2.285/2007, do Deputado Sérgio Barradas Carneiro..........c..cceceeeveeeeeenieeneeneeniennenne 203

Projeto de Lei 4053/2008, do Deputado Regis de OliVeira ..........cccceeveenienieniiiiienieeieeneeneesieeee 206



1. INTRODUCAO

A protecdo em geral a crianca é tema de inegavel preocupacdo social, mas,
particularmente dentro da familia, a diretriz representada pela tutela do interesse do menor
. . . - . . .1 .

— que se insere no objeto de importantes convencdes e documentos internacionais — &

constante alvo de discussdo nos tribunais.

Observe-se que a utilizacdo do termo “crianga” para nomear as pessoas

menores de dezoito anos, constante no titulo deste trabalho, deve-se a inser¢do em nosso

lCitem-se, como exemplos, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a Declaracao Universal
dos Direitos das Criangas, de 1959, a Convengdo sobre os Direitos da Criancga, de 1989, e o documento
adotado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas sobre a Crianca, realizada em Nova lorque, em maio de
2002, denominado “Um mundo para as criangas”.
A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem traz, no item 2 do artigo XXV, disposi¢do segundo a qual
“a maternidade e a infincia tém direito a cuidados e assisténcia especial. Todas as criangas, nascidas dentro
ou fora do matrimoénio, gozardo da mesma prote¢do social”’. A Declaragdo Universal dos Direitos das
Criangas, além de conter o direito a protecdo especial, intitula seu Principio VI com a expressdo “Direito ao
amor e a compreensdo por parte dos pais e da sociedade”. A Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca dispde, em seu predmbulo: “Reconhecendo que a crianca, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade,
amor e compreensdo”. Da mesma Convengdo, consta: “Artigo 9 - 1. Os Estados Partes deverdo zelar para
que a crianga nao seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdao
judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais
cabiveis, que tal separag@o é necessdria ao interesse maior da crianga. Tal determinac¢@o pode ser necessdria
em casos especificos, por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de
seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia
da crianca (...) 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de ambos
os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja
contrdrio ao interesse maior da crianca.(...)”. O documento “Um mundo para as criancas”, que constitui um
acordo em torno de uma agenda para as criancas do mundo, inclui a protec@o a crianga dentro da familia e
seu crescimento emocional seguro como um de seus objetivos, dispondo: “ (...) 7. Por meio do presente,
convocamos todos os membros da sociedade para juntarem-se a ndés em um movimento mundial que
contribua a criagdo de um mundo para as criangas, apoiando nossos compromissos com 0s principios e
objetivos seguintes: 1. Colocar as criancas em primeiro lugar. Em todas as medidas relativas a infancia
serd dada prioridade aos melhores interesses da crianca. (...) 4. Cuidar de cada crianca. (...) Faremos um
esforco conjunto para lutar contra as doencas infecciosas, combater as principais causas da desnutricdo e
criar as criancas em um meio seguro que lhes permita desfrutar de boa satide, estar mentalmente alerta,
sentir-se emocionalmente seguras e ser socialmente competentes e capazes de aprender. (...)”. Ao tratar do
seu plano de acdo: “15. A familia € a unidade basica da sociedade e, como tal, deve ser reforcada. A familia
tem direito a receber protecao e apoio completos. A protecdo, a educagdo e o desenvolvimento da crianga €,
a principio, responsabilidade da familia. Todas as institui¢des da sociedade devem respeitar os direitos da
crianga, assegurar seu bem-estar e dar assisténcia apropriada aos pais, as familias, aos tutores legais e as
demais pessoas encarregadas do cuidado com as criangas para que possam crescer e se desenvolver em um
meio seguro e estdvel e em um ambiente de felicidade, amor e compreensdo, tendo em mente que em
diferentes sistemas culturais, sociais e politicos existem vdrias formas de familia”. Ao tratar da
implementagdo do plano de acdo, o documento dispde: “(...) 32. (...)2. Os pais, as familias, os tutores legais
e as demais pessoas encarregadas do cuidado com as criangas tém o papel e a responsabilidade primordiais
com relacio ao bem-estar das criangas e devem ser apoiados no desempenho de suas responsabilidades para
com elas. Todos os nossos programas e politicas devem promover a responsabilidade compartilhada de
pais, familiares, tutores e outras pessoas encarregadas de cuidar da crianca e da sociedade como um todo.

().



ordenamento juridico da Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 19897, ratificada pelo
Brasil e promulgada pelo Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990°, portanto,
posteriormente 2 Lei 8.069, de 13 de julho de 1990* (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), a qual faz uso dos termos ‘“‘crianca” e “adolescente”, para designar as
pessoas menores de doze anos e aquelas que tenham entre doze e dezoito anos

respectivamente.

O Codigo Civil de 2002, por sua vez, emprega o termo “menor” em diversos
dispositivos’ ao referir-se s pessoas menores de dezoito anos, que sdo denominadas
“criancas” pela Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989,
promulgada pelo Decreto 99.710/1990 mencionado. A denominagdo “menor” € utilizada
pelo Cédigo ao cuidar das incapacidades em seus artigos 3° inciso I (“menores de
dezesseis anos”), e 4°, inciso I (“os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos”™),

prescrevendo em seu artigo 5° cessar a “menoridade” aos dezoito anos completos.

Ao abordar o destino dos menores de dezoito anos no momento do
desfazimento da unido de seus pais, o Codigo Civil de 2002 passa a utilizar o termo

“filhos”.

No capitulo denominado “Da Protecdo da Pessoa dos Filhos”, traz a protec¢do a
crianca por meio da guarda e do direito de visita, na busca de realizar o seu melhor
interesse, de possibilitar seu desenvolvimento emocional sadio e de promover sua

realizagcdo na familia.

’A referida Convengdo, embora inegavelmente trate de direitos humanos voltados a crianca, tem starus de
legislacdo infraconstitucional, por nio ter sido deliberada na forma do §3° do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004 (“§3° Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”), além de
ser anterior a referida Emenda. Em relagdo a hierarquia entre os tratados ndo-aprovados nos termos
mencionados e a legislagdo ordindria, entende-se que ambos t€m a mesma estatura, garantindo-se “a
autoridade da mais recente das normas”, como aponta JOSE FRANCISCO REZEK (REZEK, José
Francisco. Direito dos tratados. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 472).

*Consta da Convencdo sobre os Direitos da Crianga: “Artigo 1 Para efeitos da presente Convencio considera-
se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade
com a lei aplicdvel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”. Justificando sua especificidade em
relacdio a protecdo da criancga, transcreve-se parcialmente o seguinte dispositivo: “Artigo 3 — 1. Todas as
acdes relativas as criancgas, levadas a efeito por autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca. (...)”.

*A Lei 8.069/1990 dispde: “Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

>0 Cédigo Civil, apés tratar das incapacidades absoluta e relativa pelo critério da idade nos artigos 3°, I, e 4°,
I, refere-se a cessagdo da menoridade no artigo 5°, caput e paragrafo tnico. Refere-se, ainda, ao “menor” ou
aos “menores” nos artigos 180, 228, I, 588, 589, II, III, IV e V, 666, 8§14, 824, § unico, 837, 932, 1, 974, §
1°,975, § 2°, 1.550, 11, 1.552, caput e inciso 1.



Nesta dissertacdo serdo utilizadas as denominagOes crianga, menor e filho
menor como sindnimos para designar a pessoa menor de 18 anos, recorrendo-se ao termo

adolescente quando se pretender diferencia-lo da pessoa menor de doze anos.

Em relacdo a matéria da qual se pretende cuidar, observe-se que o Codigo Civil
de 2002, por iniciativa de Clévis do Couto e Silva, trouxe no livro IV, relativo ao Direito

de Familia, a distin¢do entre Direito Pessoal e Patrimonial®,

No titulo I, relativo ao Direito Pessoal, inseriram-se os subtitulos relativos ao

casamento (Subtitulo I) e as relacdes de parentesco (Subtitulo II).

E no Subtitulo I que estdo presentes os artigos 1.583 a 1.590, inseridos no
Capitulo XI (“Da Protecao da Pessoa dos Filhos”), que cuidam dos institutos da guarda e
do direito de visita, relacionados estreitamente com a relevante questdo da convivéncia
familiar — que deve ser assegurada a crianga, nos termos dos artigos 227 da Constituicao
Federal, 19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como do preambulo e dos

artigos 9 e 10 da Convencio sobre os Direitos da Crianga de 1989’

Naqueles poucos dispositivos, o Cédigo Civil de 2002 procurou, embora de
forma timida, consolidar regras de leis esparsas, guiando-se por principios consagrados

pela Constitui¢do Federal de 1988 e pela doutrina da protecao integral da criangag.

Tanto a guarda de filhos quanto o direito de visita relacionam-se ao poder
familiar, cuja concepcao € muito diversa daquela do patrio poder presente no Codigo Civil

de 1916, como se demonstrard, e interferem diretamente na convivéncia familiar — a qual,

®A referida distincdo foi elogiada por Miguel Reale, que entendeu ter trazido “mais limpidez ao texto”
(REALE, Miguel. Visdo geral do novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fev. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 abr. 2006).

"Para o preambulo e o artigo 9, 1 e 3, da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ver nota 1. Dispde, ainda, a
Convencdo: “Artigo 10 (...) 2. 2. A crianga cujos pais residam em Estados diferentes terd o direito de
manter, periodicamente, relagdes pessoais e contato direto com ambos, exceto em circunstancias especiais.
Para tanto, e de acordo com a obriga¢@o assumida pelos Estados Partes em virtude do pardgrafo 2 do Artigo
9, os Estados Partes respeitardo o direito da crianga e de seus pais de sair de qualquer pafis, inclusive do
préprio, e de ingressar no seu proprio pais. O direito de sair de qualquer pais estard sujeito, apenas, as
restri¢des determinadas pela lei que sejam necessdrias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica,
a saide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com 0s
demais direitos reconhecidos pela presente convengdo.”

$A doutrina juridica da protegdo integral, como ensina TANIA DA SILVA PEREIRA, prega que “os direitos
inerentes a todas as criancas e adolescentes possuem caracteristicas especificas devido a peculiar condicdo
de pessoas em vias de desenvolvimento em que se encontram, € que as politicas bédsicas voltadas para a
juventude devem agir de forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado”. Referida doutrina foi
proclamada pela Constitui¢do Federal de 1988 e consagrada pela Convengdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 19-22).



por sua vez, reflete na essencial relacdo entre pais e filhos —, garantia fundamental da

crianga que repercute no desenvolvimento de sua personalidade.

Trata-se de tema delicado, ndo s6 pelo dificil momento que a separa¢do de um
casal costuma representar, mas principalmente por envolver criancas e decisdes — sempre
sujeitas a alteracdo — que sobre elas refletirdo, alterando-lhes a rotina e prejudicando-lhes o

convivio com um dos genitores.

Partindo-se dos pressupostos de que o vinculo familiar extrapola o vinculo
desfeito entre conjuges e nao se limita a fundamentos bioldgicos; de que a relagdo entre pai
e filho é tnica’, e da existéncia de um poder-dever dos pais em relagao aos filhos, visa-se a
estudar as implicacdes da continuidade do poder familiar apds a ruptura conjugal, diante da
necessdria atribuicao da guarda e do exercicio do direito de visitas, verificando-se como
realizar a protecdo da crianga e a convivéncia familiar, de acordo com seu melhor

interesse, em tais situacoes.

Pretende-se analisar tais questdes em seu plano existencial — ndo se cuidard,
aqui, das implicacdes quanto aos bens dos filhos'® — abordando-se os principios que lhes
sao aplicdveis, a sua evolucao até os novos paradigmas do Direito de Familia, as formas de
exercer a autoridade parental na guarda e na visita, com o intuito de contribuir a
configuracdo da protecdo da crianca dentro da familia e ao estabelecimento de parametros
para a extensdo do direito de visita, as formas de seu exercicio e a solu¢cdo de conflitos

decorrentes do choque de tal direito com outros.

Para tanto, necessdrio estudar as formas de atribui¢do de guarda de filhos e,
nesses modelos, investigar como efetivamente se exerce o poder familiar, enfocando-se, de
maneira especial, o direito de visita, com seu importante papel na garantia da convivéncia

familiar, direito da crianca constitucionalmente protegido.

Em relacdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, tracaremos um breve

panorama do exercicio da convivéncia familiar por meio da guarda ali disciplinada.

%“A relagdo existente entre um pai e seu filho ndo pode ser comparada a mais nada; as expressoes ‘és como
um filho para mim’ ou a reciproca ‘és como um pai para mim’ indicam o surgimento entre duas pessoas de
uma relacdo privilegiada, onde se condivide um sentimento, uma dor, uma procura, um esforco” (tradugao
livre) (BREGANTE, Lina. Doveri e diritti dei genitori. Padova: CEDAM, 2005. p. 4).

"PAULO LUIZ NETTO LOBO alerta que o legislador, no Cédigo Civil de 2002, excluiu a Secdo III do
capitulo destinado ao patrio poder no Cédigo Civil de 1916, que se referia ao instituto quanto aos bens dos
filhos. Transferiu-se a matéria para o Titulo relativo ao Direito Patrimonial, alocando-a no Subtitulo II, “Do
Usufruto e da Administracdo dos Bens dos Filhos Menores™ (artigos 1.689 a 1.693). Entretanto, a matéria
continua a referir-se ao poder familiar (LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8731> Acesso em: 21 out. 2008).
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Trataremos, ainda, de Projetos de Lei em tramitacdo no Congresso Nacional

que cuidam da matéria.

Por fim, para delimitar o tema, embora as mencionadas disposi¢des do Codigo

Civil que cuidam do assunto estendam-se aos filhos maiores incapazes, nos termos do
. 11 ..

artigo 1.590 ', ressalta-se que este trabalho enfoca a guarda e a visita como formas de

protecdo a crianca.

"0 Cédigo Civil trata das incapacidades absoluta e relativa em seus artigos 3° e 4°. A Lei n° 10.216, de 6 de
abril de 2001, dispde sobre a prote¢do e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais. Seu
artigo 2°, pardgrafo tnico, inciso II, prevé como direito da pessoa portadora de transtorno mental a inser¢do
na familia como instrumento para alcangar sua recuperacio: “Art. 2° (...) Pardgrafo tnico. Sdo direitos da
pessoa portadora de transtorno mental: (...) II — ser tratada com humanidade e respeito e no interesse
exclusivo de beneficiar sua saide, visando alcangar sua recuperacio pela inser¢do na familia, no trabalho e
na comunidade”.
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2. A CRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITOS" NA FAMILIA E O
DESFAZIMENTO DA UNIAO DOS PAIS"

2.1. A familia contemporanea: igualdade entre os membros?

A familia, embora ndo se limite ao que a lei dispde a respeito dela, tem seu
lugar no Direito, pois a norma, na busca de acompanhar os fendmenos sociais, tutela e
ampara seus arranjos' .

Trata-se de nucleo natural, que, segundo MASSIMO BIANCA, nao € ente
juridico — pois nenhuma posicdo juridica € atribuida a familia como tal nem existem
competéncias reservadas a decisdo e a gestdo do grupo familiar — , mas constitui fendmeno

complexo, determinado segundo matrizes humanas e sociais estranhas ao Direito e cuja

realidade ndio se exaure na regra juridica, apesar de fazer parte da referida realidade”.

A regra juridica, além de garantir determinados interesses da pessoa no ambito
da familia, oferece um modelo que atua sobre o comportamento familiar. Assim, o Direito
de Familia ndo pode ser visto como uma simples traducdo em termos juridicos do

fendmeno social, mas como um dos fatores atuantes na realidade da familia'®.

Esta atuac@o da lei, entretanto, ndo se dd de modo a determinar de maneira

detalhada o0 modo de os membros da familia cumprirem seus deveres ou exercerem seus

""Para GENEVIEVE VINEY, a evolugio das concepgdes e o desenvolvimento das medidas com o fim de
proteger a infincia levaram a jurisprudéncia a uma Otica diversa da idéia de medidas puramente de
seguranga, assumindo o interesse da crianca um lugar mais importante. Para a autora, o aspecto de
prerrogativa civil da lugar, assim, a nocdo de direito-fun¢do e até mesmo de medida de defesa social
(VINEY, Genevieve. Du “droit de visite”. Revue Trimestrielle de Droit Civil, Paris, t. 63, p. 259, 1965).

BUtiliza-se a expressio desfazimento da unido para abordar as hipéteses de separacio, divércio e dissolugio
da unido estavel e anulagdo do casamento. ALBERTO TRABUCCHI, ao tratar da diferenca entre a
dissolucdo do casamento e sua anulagdo, observando que a udltima ocorre por um vicio na formacdo do
vinculo, assevera que por vdrias razdes da vida moderna, o principio de estabilidade do vinculo
matrimonial estd em crise. Refere-se a expressdo démariage, utilizada pelos franceses, a qual compreende
todos os casos de faléncia do vinculo, com as vdrias situagdes como inexisténcia, invalidade, divércio ou
separacido (TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. 42. ed. Padova: CEDAM, 2005. p. 364).

"A respeito, ALVARO VILLACA AZEVEDO ensina que “A familia repete-se por geragdes, estabelecendo
regras de convivéncia entre seus membros, que sdo verdadeiramente, por isso, de Direito natural, escrito
pelo tempo no ser humano e, muitas vezes, ratificado pelas regras juridicas” (AZEVEDO, Alvaro Villaga.
Direitos e deveres dos avés: alimentos e visitagdo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano 28, n. 98, p. 40,
jul. 2008).

ISBIANCA, C. Massimo. Diritto civile: 1a famiglia — le sucessioni. Milano: Giuffre, 2005. p. 8-10.

16BIANCA, C. Massimo. Diritto civile: 1a famiglia — le sucessioni, cit., p. 9.
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direitos. A lei, a despeito de estabelecer normas atinentes a relacao paterno—filial”, nao

o .. . . . 18
adentra na familia a ponto de disciplinar como os pais devem criar seus filhos °.

O termo “familia”, segundo MICHELE SESTAlg, nao designa uma entidade
separada, mas uma pluralidade de relacdes, cuja natureza familiar, baseada na experiéncia
social comum, advém da subsisténcia de vinculos de géneros variados: juridicos, como o
casamento, a afinidade e a adocdo; juridicos e bioldgicos, como a filiagdo legitima ou
natural reconhecida e o parentesco; meramente bioldgicos, como a filiagdo ndo-
reconhecida ou nao-reconhecivel. Também as relagdes de fato, como a convivéncia fora do
casamento e as relagdes que se criam na familia recomposta, a0 menos com referéncia a
alguns aspectos, gozam de tutela e, portanto, podem ser englobadas no ambito das relagdes

familiares juridicamente relevantes.

No Direito brasileiro, o Cédigo Civil de 1916, de inclinagdo patriarcal e
patrimonialista, refletia a sociedade autoritaria, que discriminava as relagdes familiares e

. . . 20
na qual o marido prevalecia sobre a mulher e os filhos™.

Como o Cdédigo entdo vigente, o Direito de Familia, que influenciava o
comportamento familiar — no sentido de proteger a familia acima dos seus proprios
membros®' —, era caracterizado por uma visdo autoritdria de tais relacdes, em que
predominava a desigualdade juridica e moral entre marido e mulher, assim como entre

filhos advindos ou nao do casamento e adotivos.

A idéia de autoridade nas relacdes familiares era tdo forte que CLOVIS
BEVILAQUA a considerava fator de consolidagdao da familia, garantido pela religido,

pelos costumes e pelo Direito %,

ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder. 2. ed. Sio Paulo: LEUD, 1978. p. 37.

"®Nesse sentido, SILVIO NEVES BATISTA, para quem a familia é “corpo social impenetravel, cerrado e
protegido da interferéncia dos outros, inclusive da ordem juridica” (BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda e
direito de visita. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 2, n. 5, p. 36, abr./jun. 2000).

SESTA, Michele. Manuale di diritto di famiglia. Padova: CEDAM, 2005. p. 2.

A respeito: “A preocupacdo com o aspecto econdmico da familia levou o Cédigo Civil de 1916 a uma
op¢do patrimonialista, elegendo a protecio do patrimdnio como objetivo maior. A esse propdsito,
alinharam-se o autoritarismo e a discriminac¢do nas relacdes familiares, em que o marido, o casamento civil
e a exclusividade dos filhos legitimos eram os pontos preponderantes” (TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 27).

2Sobre o tema, EDUARDO ESPINOLA, tratando da familia no Cédigo de 1916, ensina que “o direito
individual é substituido por um interésse superior, que é o da familia, porque a tutela juridica se destina a
protegé-la mais freqiientemente que a qualquer de seus membros” (ESPINOLA, Eduardo. A familia no
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1957. p. 14).

22BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1933. p. 20.
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Ja na contemporaneidade, como lembra MARIA CELINA BODIN DE
MORAES, a familia € vista como “um espaco privilegiado de solidariedade e de realizacao
pessoal”, tendo se transformado esse ambiente familiar numa aspiracdo generalizada:
busca-se ‘“fazer parte de formas agregadas de relacionamento baseadas no afeto

. 2
reciproco” 3

Quando se fala em crise, é preciso esclarecer que esta ndo se deu contra a
propria familia, mas sim contra o “modelo familiar tnico, absoluto e totalizante,
representado pelo casamento indissolivel, no qual o marido era o chefe da sociedade

conjugal e titular principal do pétrio poder”24.

A Constituicao Federal de 1988, inspirada pelas mudangas culturais ocorridas
notadamente na segunda metade do século passado e pelas convencgdes internacionais
relativas a Direitos Humanos®, ainda que ndo traga uma definicdo, entende ser a familia a
base da sociedade®®, conferindo-lhe, no caput do artigo 226, especial protecao do Estado e
trazendo profundas repercussdes para o Direito de Familia. Colocou homem e mulher em
condicdo de igualdade, por meio dos artigos 5°, I, e 226, pardgrafo 5°, concretizando o
disposto na Declaragao Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela Assembléia

Geral das Nacgodes Unidas em 194877,

Verifica-se, no reflexo constitucional, nitida altera¢do da concepg¢do do Direito
. . . 28 .
de Familia, que hoje reconhece a igualdade entre homem e mulher™, bem como atribui

papel ativo a dltima, com respeito a individualidade e a pessoa de cada um dos membros

PMORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e dignidade humana. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 614.

24MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica, cit., p. 614.

BA Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu art. X VI, 3, prescreve que “... a familia é o
nicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado”, disposicdo
repetida pelo artigo 17, 1, da Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1966, o Pacto de San José da
Costa Rica.

**No mesmo sentido, ja se mencionou o documento denominado “Um mundo para as criancas”, adotado pela
Assembléia Geral das Na¢des Unidas sobre a Crianga, realizada em Nova Iorque, em maio de 2002 (nota
2).

770 artigo X VI, 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos enuncia “Os homens e mulheres de maior
idade, sem qualquer restri¢do de raca, nacionalidade ou religido, t€ém direito de contrair matrimdnio e
fundar uma famfilia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duracio e sua dissolugdo”.

0 expresso reconhecimento dessa igualdade pelo Direito é fruto das transformagdes pelas quais passou a
sociedade, mas foi importante a transformag@o da igualdade em regra juridica para atuar nas situacdes em
que ainda ha resisténcia social a esse reconhecimento. Nesse sentido, em relacdo a reforma ocorrida no
Direito de Familia na Itdlia e tratando da mencionada igualdade, MASSIMO BIANCA lembra que, apesar
de “precedida de uma profunda alteracdo do costume social, (...) ndo se pode negar que exerce um impacto
sobre tal contexto, promovendo a atuag@o da regra paritdria também onde o costume social ainda se mostra
ligado aos tradicionais modelos autoritdrios” (tradugdo livre) (BIANCA, C. Massimo. Diritto civile: la
famiglia — le sucessioni, cit., p. 9).
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N N

da familia, dando especial prote¢do a criangal29 e atentando-se 2 afetividade™ como

importante valor nas relacdes familiares.

Em reconhecimento as diversas realidades familiares31, em nenhum momento a
Constituicdo refere-se 2 familia como aquela fundada unicamente no casamento>”. Protege,
sim, todas as entidades familiares, entre as quais inclui “a unido estdvel entre homem e

mulher” e “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes™>.

Porém, a pluralidade de modelos familiares>* presentes na sociedade, mesmo
diante da possibilidade de serem englobados na protecio constitucional®, carece de
regulamentacdo que tutele diversas das relacdes entre seus membros, como a situacdo do
exercicio do poder familiar e da guarda nas familias recompostas, a amplitude do direito de
visita, a recusa do filho em ser visitado pelo genitor ndo-guardido ou a de este exercer seu

direito de visita.

* A protegio especial a crianga se d4 com a atribuicio de direitos que, no dizer de GUSTAVO FERRAZ DE
CAMPOS MONACO, tém alcance heterogéneo, sendo especificos das criancas, além daqueles
homogéneos, exercitidveis por todos os membros da espécie humana (MONACO, Gustavo Ferraz de
Campos. A protegcdo da crianga no cendrio internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 145 e p. 245).

*Oportuna a constatagio de LUIZ EDSON FACHIN, segundo o qual (...) o corpo da familia, sem deixar de
ser o que &, vive a paixdo de ser outro. Sobrevive, pois, na razdo juridica e no espago social, prefaciando o
futuro com a afirmag@o de sua histéria em continua reconstru¢do, ndo raro com especial valor ao afeto”
(FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo cédigo: novas situagdes sociais, filiagdo e familia. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 17, p. 12, abr./maio 2003).

'Em sua Sintese de Indicadores Sociais de 2008, o IBGE identifica, no Brasil, em relacdo as familias,
“novas formas de organizacdo advindas de um processo de mudanga demogrifica e de transformagdes
econdmicas e sociais, que interferiram diretamente nos seus padrdes de organiza¢do, ndo somente em
termos de tamanho como também nos aspectos institucionais e culturais”.

#Segundo ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA, “Deixou de existir a grande familia, que passou a
ser nuclear, formada pela triade pai, miae e filhos. Com o crescimento do nimero de separagdes, divércios,
dissolucdes de unides estdveis, a familia uniparental também passou a ter relevo. O importante é que a
familia contemporanea, inscrita na Constituicdo Federal de 1988, ndo € a apenas albergada pelo casamento.
O art. 226 é uma enumeragdo meramente exemplificativa, abarcando em seu bojo indmeras espécies de
entidades familiares. (...)”(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental,
cit., p. 31).

PPardgrafos 3° e 4° do artigo 226 da Constituicio Federal.

*MARIA CELINA BODIN DE MORAES ressalta que, “Em termos sociolégicos, a tendéncia da familia
contemporanea € tornar-se um grupo cada vez menos organizado, menos hierarquizado e independente de
lacos consangiiineos, e cada vez mais baseado em sentimentos e valores compartilhados” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. A familia democratica, cit., p. 617).

MARIA BERENICE DIAS reconhece outras formas de familia além das expressamente previstas na
Constituicdo Federal, inclusive a homoafetiva, com base na dignidade da pessoa humana: “A nenhuma
espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir o status de familia, merecedora da
protecdo do Estado, pois a Constitui¢do Federal, no inc. III do art. 1°, consagra, em norma pétrea, o respeito
a dignidade da pessoa humana”. DIAS, Maria Berenice. As familias e seus direitos. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/site/content.php?cont_id=30&isPopUp=true> Acesso em: 30 set.
2008
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A solucdo para as mais diversas questdes atinentes ao Direito de Familia deve
ser buscada na nova compreensdo que lhe é dada, compreensdo que se alterou da mesma

forma que a prépria familia se modificou™.

A familia passa de hierdrquica 2 democratica®’: a autoridade patriarcal marcada
pela posicdo privilegiada com que o marido e pai ocupava a chefia da casa € substituida
pela igualdade entre 0 homem e a mulher’® — assim como entre os filhos —, pela expressa
atribui¢do constitucional de dever aos pais de “assistir, criar e educar os filhos menores”
bem como aos filhos maiores de “ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

9539

enfermidade”™” e pela colocacdo da crianca no centro das preocupacdes da familia, pois

. - .. 40
seus interesses sao tutelados com prioridade absoluta™.

Na familia democratica, ressalta MARIA CELINA BODIN DE MORAES, as
decisdes sdo tomadas por meio da comunicacgao, “através do falar e do ouvir”, e, “se todas
as pessoas sdo igualmente dignas, nenhuma institui¢do poderd ter o condao de sobrepor o

. 41
seu interesse ao dos seus membros™™ .

Com esse novo modelo familiar, que preza pelo didlogo®*, a igualdade entre

homem e mulher quanto a direitos e deveres na sociedade conjugal, assim como a

36Segundo CYNTHIA SARTI, “No mundo contemporaneo, as mudangas ocorridas na familia relacionam-se
com a perda do sentido da tradicdo. Vivemos numa sociedade onde a tradi¢gdo vem sendo abandonada como
em nenhuma outra época da Histéria. Assim, o amor, o casamento, a familia, a sexualidade e o trabalho,
antes vividos a partir de papéis preestabelecidos, passam a ser concebidos como parte de um projeto em que
a individualidade conta decisivamente e adquire cada vez maior importincia social” (SARTI, Cynthia A.
Familia e individualidade: um problema moderno. In: CARVALHO, Maria do Carmo Brant de (Org.). A
familia contempordnea em debate. Sio Paulo: Cortez Ed., 2005. p. 43).

'MARIA CELINA BODIN DE MORAES enxerga, na familia democritica, a superacio de trés
desigualdades que definiam a familia tradicional, quais sejam, entre homens e mulheres, entre pais e filhos
e entre heterossexuais e homossexuais (MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica, cit., p.
620-621).

*Dispoe o pardgrafo 5° do artigo 226 da Constitui¢do: “§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.” No desenvolvimento legislativo sobre a
igualdade entre o homem e a mulher na familia, que culminou com o dispositivo constitucional transcrito,
desempenharam importante papel a Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto da Mulher Casada) e a
Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divércio).

39Dispée a Constitui¢do Federal: “Art. 229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

“Dispde a Constituicio Federal: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (...) § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo oS mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”

“MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica, cit., p. 619-620.

A respeito, GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO ressalta: “Como a fun¢do da familia na
sociedade fundada sob o signo da Democracia e do Direito é a de garantir e privilegiar a formagdo
intelectual e psiquico-social da crianca mediante o afeto decorrente da despatrimonializacdo das relacdes
familiais, deve ser garantida a mais ampla participacdo desta em seu processo educacional, passando pelo
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igualdade de direitos entre filhos e a proibicao de designagdes discriminatdrias quanto a

filiacdo puseram fim a protegdo restrita a antes denominada “familia legitima”.

A familia deixou de ser a instituicdo rigida e patriarcal preconizada pelo
Cadigo Civil de 1916, passando-se a valorizar a liberdade individual e a reciprocidade com
um comportamento mais pautado pela solidariedade, “em que cada qual pensa e vive a
familia como resposta as suas aspiragdes de desenvolvimento pessoal, mas também com

base na ajuda mitua e no didlogo” **.

Como ressalta ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA, o novo
paradigma € o da familia solidarista, em substituicdo ao da familia patriarcal: o valor

. P 44
fundamental deixa de ser o patrimdnio para ser a pessoa humana™ .

Exercendo a solidariedade familiar® , 0 interesse da familia deve coincidir com
os interesses individuais de cada membro, a fim de que o individuo se realize no ambito
familiar. Nesse contexto, o Direito de Familia deve colaborar para que antes de realizar-se
na sociedade, o crescimento da pessoa e sua realizacdo ocorram na familia, adequando-se

os interesses do grupo (familia) com os interesses individuais (dos membros).

Se, por um lado, a autonomia e a individualidade dos conjuges e companheiros
sdao reforcadas por esta visdo do Direito de Familia, por outro, cresce a busca por
. ey eqe . . . « 1~ 46 . .
instrumentos que possibilitem maior tutela no que diz respeito a filiacdo : os pais, ainda

que desfeita sua unido e ainda que passem a integrar nova familia, ndo deixam de ser pais.

Aumenta a consciéncia da necessidade de maior protecio aos filhos', seja

quanto ao comportamento dos pais e sua autoridade sobre aqueles, seja em relacdo ao

didlogo ponderado entre ela e seus pais como forma de se chegar a um consenso entre os anseios da crianca
e as possibilidades daqueles. E o futuro profissional e intelectual da crianca que j estd em jogo, motivo
pelo qual suas opinides devem encontrar apoio na liberdade de expressdo, além de respeito e compreensio
por parte dos pais que, conscientemente, exercem suas fungdes dentro dos parametros democraticos
tracados pelo Direito contemporaneo”. (MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Direitos da crianga e
adogdo internacional. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 74-75).

43TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, cit., p. 34.

“TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, cit., p. 34.

Do que sdo exemplos, além da protecdo a crianga, a prote¢io ao idoso e o dever de alimentos.

“ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA, sensivel a este novo enfoque sobre os filhos, destaca: “A
crianga e o adolescente surgiram como protagonistas de suas relagdes. Foram al¢ados, pela ordem juridica,
a condicdo de pessoas em desenvolvimento, sendo alvo de acdes prioritdrias da familia, da sociedade e do
Estado. Passaram a exercer papéis ativos em sua propria educacio e criagdo. E nesse espaco de maior
democracia que se insere a relacdo parental. (...)” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e
autoridade parental, cit., p. 35).

“"Vale citar, novamente, o entendimento de MICHELE SESTA, para quem “A situagdo que surge pode ser
assim sintetizada: a estabilidade da familia estd nas mados dos conjuges ou companheiros, o direito ndo traz
regras para garanti-la contra a vontade dos interessados. O direito dos pais ndo pode, entretanto,
comprometer o dos filhos a uma educacdo: em outras palavras, ‘marriage isn’t really the important issue,
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Poder Publico, a quem também se dirigem as normas contidas no artigo 227 da

Constitui¢ao Federal.

Alterou-se tanto a vis@o da conjugalidade quanto a da paternidade, cujo carater
deixou de ser ligado a uma hierarquia de papéis para relacionar-se a afetividade. Valoriza-
se, assim, a convivéncia familiar, a desbiologizacdo da palternidade48 e a busca da
felicidade e da realizacdo de cada um dos integrantes da familia, em especial das criangas,
pessoas humanas em desenvolvimento, cuja protecdo especial neste ambito vem prevista

pelos artigos 227, principalmente no caput e § 6°, e 229.

O desfazimento da unido dos pais, seja pelo fim do casamento ou dissolucao de
unido estavel, ndo acarreta o fim do vinculo familiar, indissoh’lvel49, nem dos deveres dele
advindos. Portanto, um dos desafios do Direito de Familia contemporaneo é alcancar a
conciliacdo da liberdade individual dos pais e de sua autoridade sobre a prole com a
protecdo dos direitos e dos interesses dos filhos menores™, isto &, a busca da liberdade dos
pais quanto as decisdes acerca da conjugalidade, de cunho intimo e pessoal, e, a0 mesmo
tempo, a garantia do exercicio de suas responsabilidades e deveres em relacao aos filhos.

DIOGO LEITE DE CAMPQOS, ao tratar da familia como problema normativo,
leciona serem as relacOes pessoais “deixadas a liberdade dos cOnjuges que as
desenvolverdo e extinguirdo conforme entenderem (as restricdes ainda hoje existentes

9551

parecem evanescentes)” . O mesmo autor, por outro lado, diz que a filiacdo “continua a

ser objecto de referéncias legislativas desenvolvidas”, muitas transitando para o Direito

children are’. Assim, no contexto da importante progressiva privatiza¢do da relacdo matrimonial, insere-se
a crescente aten¢do do direito em relagdo ao menor, as suas necessidades, os seus direitos, atengdo que
recentemente marcou em profundidade o direito de familia, segundo uma tendéncia que prevalecerd no
futuro” (tradugdo livre) (SESTA, Michele. Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 16-17).

*¥A respeito: VILLELA, Jodo Batista. A desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, Belo Horizonte, ano 27, n. 21, p. 401-419, 1979.

“Este vinculo também surge na hipétese de filho nascido sem que os pais jamais houvessem vivido juntos ou
tivessem intencdo de formar familia, em mais uma demonstra¢do de que conjugalidade e parentalidade ndo
estdo necessariamente vinculadas.

A respeito, CYNTHIA SARTI: “O problema da nossa época é, ento, o de compatibilizar a individualidade
e a reciprocidade familiares. As pessoas querem aprender, a0 mesmo tempo, a serem sos € a ‘serem juntas’.
Para isso, t&m que enfrentar a questdo de que, ao se abrir espago para a individualidade, necessariamente se
insinua uma ou outra concep¢do das relacdes familiares. A familia é uma esfera social marcada pela
diferenca complementar, tanto na relagdo entre o marido e a mulher quanto entre os pais e os filhos. O
cardter relacional da familia corresponde a l6gica de sua prépria constituicio. Embora comporte relagdes de
tipo igualitdrio, a familia implica autoridade, pela sua funcdo de socializacdo dos menores como instituinte
da regra. O que se pde em questdo, na familia, com a introdu¢@o da individualidade, ndo € a autoridade em
si, mas o principio da hierarquia no qual se baseia a autoridade tradicional”. (SARTI, Cynthia A. Familia e
individualidade: um problema moderno, cit., p. 43).

JICAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de direito da familia e das sucessdes. 2. ed. rev. actual. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 47.
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Publico, preocupado com ““a seguranca e a formagao dos filhos no ambito de familias cada
vez mais incompletas e mais desunidas, tentando garantir-lhes o necessdrio para a sua

educacdo e para a sua subsisténcia™>.

Nesse contexto, as questdes acerca da guarda e do direito de visita assumem especial
relevo tanto por causar impacto direto sobre os menores™ — amparados pela doutrina da protecdo
itegral — quanto por exigir reflexdo atinente a aparente incompatibilidade entre liberdade e

autonomia dos pais e o desempenho de suas fungdes em relagdo aos filhos.

A protecao integral da crianga com a prevaléncia de seus direitos em relagdo ao
dos adultos € paradigma ndo apenas das politicas publicas, mas se justifica dentro da
familia pela constatagdo descrita por PAULO AFONSO GARRIDO DE PAULA de que “a
rapidez das transformacdes que lhe sdo préprias impde a realizagdo imediata de seus
direitos”.>* Dessa forma, a dinimica da familia se subsume 2 garantia da protecdo dos
filhos menores que a integram; ndo se trata, entretanto, de sujeitar os pais ou sua liberdade
individual a vontade dos filhos, mas sim de vincular seu comportamento enquanto pais as
necessidades da crianga, prestando-lhe assisténcia, na busca do melhor interesse dessa

pessoa humana em desenvolvimento, que reclama continua protegao.
Como acentua DONALD W. WINNICOTT, o desenvolvimento

€ uma funcdo da heranca de um processo de maturagdo, e da acumulacio
de experiéncias de vida; mas esse desenvolvimento s6 pode ocorrer num
ambiente propiciador. A importincia deste ambiente propiciador &
absoluta no inicio, e a seguir relativa; o processo de desenvolvimento
pode ser descrito em termos de dependéncia absoluta, dependéncia
relativa e um caminhar rumo 2 independéncia.”

E este ambiente propiciador que deve possibilitar o crescimento da crianca até
tornar-se adulta o apregoado pela Constituicao Federal ao colocar a familia como base da
sociedade, ao assegurar a dignidade a pessoa humana, também no dmbito familiar, e ao

trazer protecdo especial a crianga.

>>CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de direito da familia e das sucessées, cit., p. 47.

FERNANDO MALHEIROS FILHO, ao cuidar do assunto, aduz que a questdo dos filhos, sua guarda e
visita talvez seja, no direito de familia, a que envolva mais amplamente o espectro multidisciplinar, porque
a solucdo depende, além do enfrentamento juridico, dos aspectos técnico-psicoldgicos, de tendé€ncias
culturais, da reflexdo filosé6fica e da consciéncia de nao haver solu¢do que sirva aos padrdes ideais nutridos
para as criancas (MALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos.
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 10, p. 107, abr./jun. 2002).

PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 39.

SWINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento individual. Traducio Marcelo Branddo Cipolla. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 27.
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O ambiente familiar constitucionalizado, no dizer de GUSTAVO TEPEDINO,
€ “locus privilegiado para a comunhdo de afeto e afirmacdo da dignidade humana,
funcionalizada para a atuag@o dos principios constitucionais da igualdade, solidariedade,
integridade psicofisica e liberdade”, passando-se a considerar a educacdo dos filhos um

3 N . ~ . . 6
‘processo voltado a afirmacao e ao desenvolvimento da personalidade”. >

A familia passa a ser democratica no seu funcionamento, diversificada na sua

composi¢do, mas sempre com a criangca em uma posicao especial.

Nessa linha, CLAUDIA LIMA MARQUES, MARIA CLAUDIA CACHAPUZ
e ANA PAULA DA SILVA VITORIA falam na alternncia do ponto de concentracio do
Direito de Familia para deixar-se “de pensar na manutencdo da institui¢cdo, mas ndo dos
individuos, nos vinculos que ligam este grupo e nos direitos fundamentais de cada um,

especialmente os mais fracos, como as criangas, 0s filhos™’.

A propria socialidade que inspirou o Codigo Civil justifica essa posi¢ao
superior da crianca na familia ao ser confrontado o seu bem-estar com o interesse

e . ., . . 8
individual dos pais: € o interesse da sociedade’ que promove o do menor.

Como ensina JACQUELINE POUSSON-PETIT, “o direito dos pais deve

declinar de maneira proporcional a emergéncia e ao crescimento do direito da crianga”.59

%0 autor destaca, ainda, a incidéncia direta dos principios constitucionais, em especial o da dignidade da
pessoa humana, o da solidariedade social e o da igualdade substancial a informar os principios inseridos
nos artigos 226 e seguintes da Constituicio Federal que abordam expressamente a familia (TEPEDINO,
Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. In: . Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 2, p. 174-176).

57MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre filhos
no direito brasileiro atual: direito pés-moderno? Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 88, n. 764, p. 14 jun. 1999.

A respeito é a licio de JOSE FERNANDO SIMAO, para quem a socialidade representa “a superacio da

visdo egoista e individualista dos Cdédigos ditos oitocentistas, buscando-se atender aos interesses da
sociedade como um todo, em detrimento dos direitos dos particulares”. O autor considera que a
manifestacdo mais clara da socialidade se da no direito de familia, ressaltando referida manifestacdo nos
conflitos relativos a vontade dos conjuges ou pais e o interesse social, em que a primeira € subjugada pelo
segundo. Continua: “Em um primeiro exemplo citemos a hipdtese de separacdo ou divércio de certo casal.
No momento em que houver litigio quanto a guarda dos filhos (parentalidade), entre a vontade egoistica
dos conjuges e o bem-estar do menor, prevalece o segundo sobre a primeira (art. 1.584 do CC). Entre a
vontade dos cOnjuges e o interesse do menor, que € valor que interessa a toda sociedade, prevalece o
interesse da coletividade em detrimento do sentimento do particular.
Também, levando-se em conta o bem-estar dos filhos, pode o juiz alterar o acordo dos pais quanto ao
direito de visita e guarda (art. 1.586 do CC). Proteger a crianca e o adolescente € proteger a coletividade, é
proteger o futuro. Novamente, o particular perde para o interesse coletivo” (SIMAO, José Fernando. Ser ou
ndo ser: outorga conjugal e solidariedade familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes,
Porto Alegre, n. 3, p. 64, abr./maio 2008).

YPOUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs
enfants en France et en Europe. Revue Internationale de Droit Comparé, v. 44, n. 4, p. 848, 1992. Traducdo
livre.
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Portanto, a igualdade no nucleo familiar se verifica entre homem e mulher e
entre os filhos (artigos 5°, I, 226, § 5° e 227, § 6°, da Constitui¢cdo Federal). Contudo,
confrontados os interesses dos filhos menores com o dos pais, predomina o dos primeiros,

vistos com “absoluta prioridade” pela Constituicao Federal (caput do artigo 227).

2.2. Poder familiar — contetdo e exercicio na familia contemporanea

O antigo poder de vida e de morte® do pater familias®' em relacdo aos filhos®
converteu-se, com o desenvolver da sociedade ocidental — e, sobretudo no século passado,
com o desenvolvimento da doutrina da prote¢do integral da crianca — em funcdo,

implicando responsabilidades em relagao aos filhos.

O Cédigo Civil de 2002 atribuiu a denominacdo “poder familiar” ao instituto
antes chamado “patrio poder”, que ao longo do tempo sofreu profunda alteracdo em seu

conteudo.

Como acentua J. V. CASTELO BRANCO ROCHA, do significado de
dominacdo prevalecente entre os romanos, o patrio poder foi abrandado até alcancar o
sentido de protegﬁo63, sendo de ordem publica as normas relativas ao instituto, por haver

. . C oA e e 64
um interesse social a reclamar do Estado a assisténcia a familia™".

“Em FUSTEL DE COULANGES se verifica o reconhecimento pelas leis gregas e romanas do poder
ilimitado do pai, atribuido pela religido. O pai era chefe religioso, proprietario e juiz. Era na condicdo de
juiz que residia o verdadeiro poder de vida e morte dentro da familia: “Esse direito de justica, exercido na
casa pelo chefe de familia, era completo e sem apelag@o. Podia condenar a morte, como o magistrado fazia
na cidade; nenhuma autoridade tinha o direito de modificar suas sentengas” (COULANGES, Fustel de. A
cidade antiga. Traducdo Jean Melville. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 98-101).

®'FUSTEL DE COULANGES constata ter o antigo poder do pater familias se originado na religiio e ndo na
forca fisica do homem: “O que unia os membros da familia antiga era algo mais poderoso que o
nascimento, o sentimento ou a forga fisica: e esse poder se encontra na religido do lar e dos antepassados. A
religido fez com que a familia formasse um sé corpo nesta e na outra vida” (COULANGES, Fustel de. A
cidade antiga, cit., p. 45).

%2Ainda em FUSTEL DE COULANGES, quanto  crianca, tem-se que “a prépria natureza fala por si mesma,
e claramente; ela quer que a crianga tenha um protetor, um guia, um orientador”. O autor compara o poder
concedido ao pai pela religido com a natureza, entendendo estar a primeira de acordo com a segunda, por
ser o pai o chefe do culto, limitando-se o filho a “ajudd-lo em suas fung¢des santas”. Acrescenta que,
“Contudo, a natureza s6 exige essa subordinag¢@o durante certo nimero de anos; a religido exige mais. A
natureza da ao filho uma maioridade que a religido nunca lhe concede. (...) No rigor do direito primitivo, os
filhos continuam unidos ao lar paterno e, em conseqii€éncia, submetidos a sua autoridade; enquanto o pai
viver, serdo sempre menores” COULANGES, Fustel de. A cidade antiga, cit., p. 95.

63ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 35.

64ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 38.
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Também com esta visdo ligada a idéia de assisténcia, WALTER MORAIS
afirma ser o Direito de Familia essencialmente tutelar, porque os institutos que o
compdem, em especial o poder familiar, “vinculam pessoas dentro de um contexto de

garantia assistencial”®.

O Coédigo Civil de 2002, embora tenha modificado a denominagdo,
reconhecido a titularidade da mae em pé de igualdade com o pai (de acordo com o § 5° do
artigo 226 da Constituicio Federal e com o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente) e suprimido as referéncias aos filhos ilegitimos (em cumprimento ao § 6° do
artigo 227 da Constitui¢do Federal), ndo trouxe, em seu texto, mudancas profundas quanto
ao poder familiar®, mantendo nitida relagdo com o Cddigo Civil de 1916 no que este se

referia ao patrio poder.

O Cédigo incluiu, apenas, entre as possibilidades de extingdo do poder
familiar, aquela por meio de decisdo judicial (inciso V do artigo 1.635), e entre as
hipdteses de sua perda, por ato judicial, a reiteracdo de abuso de autoridade, com falta dos
deveres inerentes aos pais ou arruinando os bens dos filhos (na hipétese do inciso IV do
artigo 1.638), tendo sido timido diante da vultosa transformacdo pela qual passou o

instituto®”, que hoje tem carater fortemente protetivo.

PAULO LUIZ NETTO LOBO lembra estar a alteracio relevante apenas no
que diz respeito a exclusdo da Secdo III do Cddigo de 1916, referente ao pétrio poder
quanto aos bens dos filhos, transferida, no Cédigo de 2002, para o Titulo relativo ao direito
patrimonial (Subtitulo II, “Do Usufruto e da Administragdo dos Bens dos Filhos Menores”,
artigos 1.689 a 1.693), matéria que continua a relacionar-se ao poder familiar. Apesar de
Cdédigo ter mantido o usufruto legal dos bens dos filhos em favor dos pais, o autor ensina
que a previsao de representacdo dos filhos menores de 16 e a assisténcia aos filhos entre 16
e 18 anos tém natureza pessoal, observando-se inovacdo clara no artigo 1.693 com a
instituicao de “bens reservados” para o filho maior de 16 anos que os adquira em virtude

de atividade profissional68.

®MORAIS, Walter. Programa de direito do menor. Sio Paulo: Cultural Paulista, 1984. p. 6.

%0 poder familiar, assim como o patrio poder, continua a caracterizar-se, como ensina ROBERTO JOAO
ELIAS ao referir-se ao ultimo, pela irrenunciabilidade, indisponibilidade, imprescritibilidade, direito de
protecdo e temporariedade (ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 30-32).

A respeito: LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, cit.

GSLOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, cit.
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Todavia, a leitura dos artigos 1.630 a 1.638, em que o Cddigo Civil trata do
poder familiar, ndo pode ser feita de maneira isolada, mas em conjunto com, além da
doutrina e da jurisprudéncia, a Constituicdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a

Convengdo sobre os Direitos da Crianca®, que asseguram 2 crianca protecdo especial,

garantia que deve servir de norte para a interpretacdo do poder familiar.

Tanto a Constituicdo Federal quanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 asseguram a crianga protec¢do especial,

garantia que deve servir de norte para a compreensao daquele instituto.

Desse modo, o poder familiar a que se refere o Cédigo Civil € o produto da
transformagdo do patrio poder, apds ser atribuida a este uma leitura dirigida pelo principio

do melhor interesse do menor.

O poder familiar, da mesma forma que o anteriormente denominado “pétrio
poder”, ndo se confunde com o vinculo de filiacdo, sendo-lhe, na verdade, derivado, como

se verifica em JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO:

De fato, ndo ha que se confundir o patrio poder com a relagdo juridica
que existe entre pais e filhos. Essa relagc@o juridica nada mais € do que o
préoprio vinculo de filiagdo, que se estabelece com o nascimento da
crianga. O patrio poder, por seu turno, &, isto sim, um conjunto de direitos
e obrigacdes com respeito a prole que serve de norte, de regulamento até,
a relacdo entre os genitores e os filhos. Deveras, tal relacdo, vale dizer, o
vinculo de filiacdo, longe de se confundir com o poder paternal, é

%A respeito da interpretacdo sistematica, embora referente a Constitui¢do, aplica-se a ligio de Antonio
Junqueira de Azevedo: “Sobre o primeiro pilar, a Constitui¢do, vale lembrar que, apesar de ser ela a Lei
Maior, ndo deixa de ser uma lei como as outras, sujeita &s mesmas vicissitudes historicas. (...)

Na verdade, todo intérprete, na sua atividade, tem a ‘pré-compreensio’, com que se aproxima do objeto, e
traz também consigo a legal culture e as idéias em geral préprias de seu tempo. Terd critérios, pois,
metajuridicos, que cumpre explicitar para bem avaliar. No fundo, hd sempre a mesma questdo que se pde ao
positivismo legal — no caso, ao neopositivismo constitucional: o texto basta? Ainda que se diga que, no
primeiro positivismo a interpretacdo era ‘mecanica’, ‘de subsungdo’, ‘dedutiva’, etc. e que agora &
tipoldgica, guiada por principios, teleoldgica, etc., a verdade € que o Direito ndo € somente lei. O texto ndo
basta.

(...)

Por outro lado, o préprio Direito posto ndo é somente norma. O Direito € sistema, e sistema de 2* ordem,
porque € instrumento da sociedade criado com a fun¢@o de prevenir e dirimir conflitos. O Direito € sistema,
entendida a palavra ‘sistema’ no Ambito da sistémica, ou seja, enquanto o Direito concebido como norma
tem caracterizacdo estitica e piramidal, com a Constitui¢do no dpice e a legislacdo ordindria abaixo, agora,
aqui, ao falar em °‘sistema’, estamos procurando introduzir um aspecto dindmico, em que ‘sistema’ é
entendido como um conjunto de elementos que evoluem e interagem de modo relativamente uniforme, —
como o sistema solar, na Astronomia, ou as células, na Biologia. Os elementos do sistema juridico sdo, (i)
além das normas, que precisam sempre de interpretacdo, (ii) as institui¢cdes juridicas, como os Parlamentos,
as Assembléias e os Tribunais; (iii) os membros do estamento juridico, como Advogados, Promotores e
Juizes; (iv) a Doutrina; e (v) a jurisprudéncia (...)” (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito
ontem e hoje: critica ao neopositivismo constitucional e a insuficiéncia dos direitos humanos. Revista do
Advogado, Sao Paulo, ano 28, n. 99, p. 7, set. 2008).
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pressuposto para existéncia e o exercicio deste. Do ponto de vista légico,
o antecede.”’

E o conjunto dos direitos e deveres atribuidos aos pais em relacio aos filhos
que hoje constitui o poder familiar, substituindo o pétrio poder. Ao invés de confundir-se,

deriva do vinculo de filiacao e tem, para alguns autores, seu fundamento no direito natural.

A razdo disso, para JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO, é o
vinculo que une pais e filhos, “do qual deflui, por razdes naturais, uma precedéncia dos
primeiros em autoridade, mas também uma postura tutelar destes em relagdo aos segundos

ditada pelo préprio instinto de preservacio da espécie”’ .

DENISE DAMO COMEL, no mesmo sentido, destaca ser intuitivo o
fundamento do poder familiar. A nocdo da obrigacdo dos pais de proteger e educar os
filhos, como acentua, advém de uma racionalidade l6gica, decorrente das necessidades e

inclinagdes proprias da pessoa humana; em tal contexto, o poder familiar encontra sua

~ . . .. .. 72
razdo primeira de existir, para autora, no direito natural'*.

J. V. CASTELO BRANCO ROCHA afasta do simples fato da procriacdo o
fundamento do patrio poder, entendendo constituir sua razdo de ser a protecdo de que
necessita o incapaz: a autoridade paterna ndo se justifica pela religido nem por motivos
econdmicos, mas pela necessidade de amparo moral e material devidos aqueles que, por
lagos sangiiineos ou por fic¢do legal — o autor fala em adog¢do — se tornam dependentes.

Destaca:

(...) Dependéncia e protecdo constituem as idéias bdsicas, em torno das
quais se forma a autoridade paterna, no conceito do moderno direito.
Prote¢do dos pais no que se refere aos filhos menores e ndo emancipados,
sejam estes resultantes do vinculo consanguineo ou do vinculo adotivo.
Dependéncia dos filhos em relacdo aos pais, a quem a lei atribui direitos e
deveres. No velho direito romano, a patria potestas se inspirava nas
idéias de predominio e submissdo. No direito moderno, o predominio dos
genitores se transformou em autoridade protetora, enquanto que a
submissdo dos filhos se transformou em dependéncia, em nome e sob o
controle da lei”.

"SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994. p.
51-52.

"ISANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 58.

72COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 60.

73ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 37.
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Funda-se o poder familiar, portanto, ndo na religido, que na Antigiiidade dava
predominio ao marido e pai, mas sim na necessidade natural que o menor tem de protecao.
Essa situacdo de dependéncia do menor € reconhecida pela Constituicdo Federal, cujo
artigo 229 traz os deveres atinentes ao poder familiar, explicitados, como um conjunto

L. . 74 .. o . R L N ~
minimo, no artigo 227" (direito a vida, a saide, ao sustento, a educacao, etc.).

Quanto a natureza juridica, verifica-se uma transformacao do anterior conjunto
de poderes representado pelo patrio poder, mudanca contemplada pela doutrina da prote¢ao
integral. Passou-se a vislumbrar cada vez mais o cardter de poder-dever, sendo-lhe insita a
idéia de funcdo, ainda que entendido como um complexo de direitos e deveres,
fortalecendo-se o direito subjetivo dos filhos a protecao, hoje inerente ao poder familiar.
Conforme evolui a busca pela prote¢do juridica da crianca e do adolescente, tanto na
doutrina quanto na legislacdo e na jurisprudéncia, é possivel constatar a maior prevaléncia

do traco de dever no instituto.

Para LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, o pétrio poder seria “o todo que
resulta do conjunto os diversos direitos que a lei concede ao pai sObre a pessoa e bens do
filho-familia”, competindo “exclusivamente ao pai” e recaindo apenas “sobre os filhos que

. L, . N .. . A 7
nascem de justas-ndpcias e sObre os menores legitimados por subsqiiente matrimonio.” >

Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, segundo CLOVIS BEVILAQUA, “O

conjunto dos direitos que a lei confere ao pae sobre a pessoa e os bens de seus filhos

legitimos, legitimados ou adoptivos, toma a denominacdo de patrio poder”®.

™A respeito: LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, cit.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Anotacdes a adaptagdes ao Cédigo Civil por José
Bonificio de Andrada e Silva. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p. 275. LAFAYETTE
RODRIGUES PEREIRA refere-se ao filho-familia na forma do Quarto Livro das Ordenag¢des Filipinas, no
Titulo LXXXI, § 3° que traz a seguinte defini¢do: “3. Item, ndo pdde fazer testamento o filhofamilias, que
he aquelle, que estd debaixo do poder de seu pai, e isto de qualquer idade que seja, posto que o pai lh’o
permitta, e consinta. (...)” (PORTUGAL. Ordenag¢des Filipinas. Cédigo Filipino, ou, Ordenagdes e Leis do
Reino de Portugal: recopiladas por mandado d’el-Rei D. Filipe 1. Ed. fac-similar da 14. ed., segundo a
primeira, de 1603, e a nona, de Coimbra, de 1821 por Candido Mendes de Almeida. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2004, t. 3, v. 38-C, p. 909). Constou, ainda, da Consolida¢do das Leis Civis de
TEIXEIRA DE FREITAS: “Art. 201. Filho-familias é aquelle, que estd sob o poder de seu pai, e de
qualquer idade que seja. Art. 202. Acaba o patrio poder: § 1° Pela morte do pai: § 2° Pela emancipacio: § 3°
Pela casamento do filho: § 4° Quando o filho ndo estd na companhia do pai, e estabelece separada economia
: § 5° Quando serve officio publico, ainda que seja na companhia do pai.” (FREITAS, Augusto Teixeira de.
Consolidagdo das Leis Civis. Prefdcio de Ruy Rosado de Aguiar. Ed. Fac-sim. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003. p. 167-168). TEIXEIRA DE FREITAS também deixou claro na Consolida¢io o
seguinte: “Art. 10. A disposicdo do Art. 8 ndo é applicavel aos filhos-familias, enquanto ndo ficarem
legalmente isentos do patrio poder” (p. 10). Constou, do art. 8 referido: “Art. 8. As pessoas sdo maiores, ou
menores. Aos vinte e um annos completos termina a menoridade, e se € habilitado para todos os actos da
vida civil” (p. 7).

76BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia, cit., p. 388.
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J. V. CASTELO BRANCO ROCHA constata ter havido profunda modificagao
no instituto no curso de seu evolver histérico, tendo sido convertido em verdadeira “funcdo
protetora e tutelar”. Quanto a autoridade nele presente, ressalta sujeitar-se “as limitagoes

decorrentes do bem-estar do filho”, cujo desrespeito causa abuso de direito’’ .

Desse modo, os direitos pertinentes ao poder familiar sdo verdadeiros
instrumentos para, no dizer de J.V. CASTELO BRANCO ROCHA, “tornar exeqiiivel a
missdo confiada aos pais”. O autor justifica tais direitos para o cumprimento da tarefa
atribuida aos pais de proteger seus filhos, dai porque ndo serem ‘‘absolutos, mas

.. ) . 78
condicionados ao interesse do filho menor” ",

Ao poder familiar a que se refere o Cdodigo Civil de 2002 se aplicam as
caracteristicas do pétrio poder reconhecidas por JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS
NETO: é personalissimo, isto €, “dependente, para ser exercido, da qualidade pessoal de

5979

pai ou de mae” ", intransferivel, indelegédvel, imprescritivel, de interesse a ordem publica,

ndo intangivel e de exercicio obrigatdrio.

MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA FREDES e ANA
CAROLINA SOCCIA consideram o poder familiar pessoal e intransferivel (é
irrenunciavel, estd fora do comércio e € indelegdvel), relativo (as prerrogativas parentais
sdo atribuidas tendo em conta primordialmente o interesse do filho, devendo ser exercidas
com tal finalidade), ndo-perpétuo (termina com a emancipacdo ou maioridade) e nao-
intangivel (os pais podem ser privados do poder familiar se abusam de seu exercicio,

maltratam o menor ou ddo exemplos perniciosos)™.

JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO, ao tratar do tema ainda sob a
denominacdo “pétrio poder”’, embora enfatize a natureza juridica de direito e de dever,

entende ser a finalidade do instituto ndo apenas o interesse do filho menor, mas também o

"ROCHA, J. V. Castelo Branco. O ptrio poder, cit., p. 35.

80 autor continua, justificando a autoridade paterna advinda do poder familiar (pétrio poder) pelos interesses
dos proprios filhos: “A autoridade paterna foi instituida em proveito dos filhos e em func¢do dos seus
legitimos interesses. Sempre que ela se exercitar contra semelhantes interesses, perde a sua razio de ser e
transforma-se em abuso de direito. E que o poder paterno tem como limite a protecdo dos filhos, e, por
conseguinte, fora desse limite ndo ha poder paterno justificivel” (ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio
poder, cit., p. 38-39).

SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 202.

8°BOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad. In: CUNEO, Dario Luis; HERNANDEZ, Clayde U. Tenencia de hijos
menores y régimen de visitas. 1. ed. Rosario: Juris, 2007. p. 34.
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;.81 I . . .
da familia®, enxergando-o como “instituto bifronte”, ou seja, como “poder-dever

82
7% Para o autor, o

instrumental em face dos filhos e direito subjetivo perante terceiros
corolério do direito subjetivo mencionado seria a autorizac@o para que os pais reclamem os

filhos menores de quem ilegalmente os detenha™.

O mesmo JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO percebe ndo sé6 um
“paulatino abrandamento” do pétrio poder, como também a maior importancia conferida a
pessoa dos filhos. Entretanto, ainda considera serem-lhe insitos os direitos desfrutados
pelos pais em face dos filhos, ainda que com a finalidade de possibilitar o desempenho de

deveres atribuidos pela lei®.

O autor vislumbra no instituto o carater de direito subjetivogs, destacando-se,
ao referir-se ao patrio poder, tratar-se tanto de direito a fungdo, que pode ser reivindicado
pelos pais, legitimados pelo vinculo da paternidade, quanto de direito ao exercicio da

~ . L, .. . . 6
func¢do, podendo os titulares remover obstaculos injustificados para seu cumpnmento8 .

ROBERTO JOAO ELIASS7, também tratando do instituto sob a denominag¢do
patrio poder, define-o como “um conjunto de direitos e deveres, em relagdo a pessoa e aos
bens dos filhos menores e nao emancipados”, mas destaca a finalidade nele presente de
propiciar o desenvolvimento integral da personalidade desses filhos. Apoés citar autores que
véem no poder familiar a natureza de poder-dever e de submissdo as necessidades do filho,
entende ser mais adequado reconhecer no instituto a existéncia de direitos subjetivos,

lembrando que hd um dever em relacdo aos filhos e um direito em face de terceiros®.

MICHELE SESTA, dando énfase a finalidade de promover o crescimento
espiritual e fisico da crianca, enxerga no poder familiar a caracteristica de

responsabilidade. Entende que “o poder dos pais € aquele conjunto de poderes-deveres

81<(...) o patrio poder é o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e 2 mae, fundado no Direito

Natural, confirmado pelo Direito Positivo e direcionado ao interesse da familia e do filho menor ndo
emancipado, que incide sobre a pessoa e o patrimdnio deste filho e serve como meio para o manter,
proteger e educar”’. SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 55.

$2SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 60.

$SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 61.

$SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 50-51.

$FRANCISCO AMARAL define direito subjetivo como “o poder que a ordem juridica confere a alguém de
agir e de exigir de outrem determinado comportamento”. Segundo o autor, o direito subjetivo € “figura
tipica da relacdo de direito privado e com ela até confundido”, manifestando-se “como permissao juridica,
com a qual se pode fazer ou ter o que ndo for proibido, como também exigir de outrem o cumprimento do
respectivo dever, sob pena de san¢do”. (AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 6. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 188).

%SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 60.

87ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 6.

88ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 7-8.
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com vistas ao crescimento espiritual e fisico do filho, de exercitar o respeito de suas
capacidades, inclinacdes naturais e aspiragf)es”gg. O autor defende ser necessdria uma
mudanca positiva de perspectiva na disciplina do instituto, para ser interpretado como
“responsabilita genitoriale”, ou seja, ndo apenas como poder-dever exercido em posicao de
disparidade, mas como colaboragdo e orientagdo, em um plano de paridade e respeito da

. 0
personalidade do menor”’.

Também quanto a natureza juridica do poder familiar, SILMARA JUNY DE
ABREU CHINELATO?' ressalta serem “reciprocos direitos e deveres dos pais para com os

filhos, em verdadeira interagdo ou ‘didlogo’ entre direitos e deveres”.

J. V. CASTELO BRANCO ROCHA destaca, no entao chamado patrio poder, a
idéia de funcao, esta constituida por direitos e deveres. Para o autor, no direito do pai hd o
correspondente dever do filho e vice-versa, esclarecendo servirem os direitos do pai para
que este possa realizar seus deveres: “Nem sO direitos, nem sé deveres. Mas direitos e
deveres que se ajustam, que formam uma verdadeira coeréncia funcional, para a satisfacao

de fins que transcendem os interesses puramente individualistas.”>

DENISE DAMO COMEL” entende ndo ter o poder familiar natureza juridica
de direito subjetivo. Para a autora, apesar de concedido aos pais pelo Estado, o poder
familiar ndo pode ser exercido de modo livre, conforme a vontade e no interesse do titular,
sendo poder instrumental, outorgado “para ser exercido no interesse do filho, submetido e

dirigido exclusivamente a sua formagao integral, com nitido carater de fun¢ao social”.

GUSTAVO TEPEDINO considera incompativel com a estrutura do poder
familiar, que denomina autoridade parental, a caracterizacdo com base na categoria de

direito subjetivo, nos seguintes termos:

Na concepcido contemporinea, a autoridade parental ndo pode ser
reduzida, portanto, nem a uma pretensao juridicamente exigivel, em favor
dos seus titulares, nem a um instrumento juridico de sujeicao (dos filhos a
vontade dos pais). Ha de se buscar o conceito da autoridade parental na

YSESTA, Michele. Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 203. Tradugdo livre. O autor destaca que tal
entendimento, extraido dos artigos 315 e 147 do Cddigo Civil italiano, representou uma das maiores
inovagdes da reforma do Direito de Familia ocorrida em 1975, por tratar-se de férmula programdtica
introduzida em substituicdo a que prescrevia que a educacdo e a instru¢do deviam estar em conformidade
com os principios da moral, e que anteriormente exultava o sentimento nacional fascista, como recitava o
texto original de 1942.

“SESTA, Michele. Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 204.

*ICHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro: parte especial: do direito
de familia: arts. 1.591 a 1.710. Coord. Antdnio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 18, p. 218.

92ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 35-36.

93COMEL, Denise Damo. Do poder familiar, cit., p. 63.
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bilateralidade do didlogo e do processo educacional, tendo como
protagonistas os pais e os filhos, informados pela fun¢do emancipatéria
da educacio. (...)

A confusdo conceitual, gerada pela utilizacdo acritica da categoria do
direito subjetivo, gera conseqiiéncias graves. E que a estrutura do direito
subjetivo (que contrapde posicdo de vantagens opostas) responde a
funcdo de tutela de pretensdes do seu titular, oferecendo o ordenamento
mecanismos processuais coercitivos, em modo a tornar eficaz a
exigibilidade do interesse tutelado em face do sujeito passivo, vinculado
ao cumprimento do dever a ele correspondente.

No caso da autoridade parental, a utilizacdo dogmética de uma estrutura
caracterizada pelo bindmio direito-dever, tipica de situacdes patrimoniais,
apresenta-se incompativel com a fun¢do promocional do poder conferido
aos pais. A interferéncia na esfera juridica dos filhos s6 encontra
justificativa funcional na formacdo e no desenvolvimento da
personalidade dos préprios filhos, ndo caracterizando posicdo de
vantagem juridicamente tutelada em favor dos pais. A fungdo delineada
pela ordem juridica para a autoridade parental, que justifica o espectro de
poderes conferidos aos pais (...) s6 merece tutela se exercida como um
munus privado, um complexo de direitos e deveres visando ao melhor
interesse dos filhos, sua emancipacdo como pessoa, na perspectiva de sua
futura independéncia.”

E preciso refletir, portanto, sobre a atribui¢ao, ao poder familiar, da natureza de
dever juridico95 e de direito subjetivo. Isso porque, como ressaltam os doutrinadores
citados, os poderes concedidos aos pais relativos ao instituto (como, por exemplo, o de
dirigir a educacdo dos filhos ou de “reclamé-los de quem ilegalmente os detenha”, nos
termos dos incisos I e VI do artigo 1.634 do Cdédigo Civil) t€ém por fim possibilitar o

exercicio dos deveres.

O poder familiar, englobando relacdo de natureza existencial, tem ele préprio
natureza de dever-poder atribuido aos pais de forma funcionalizada: dever de comportar-se
de modo a realizar o melhor interesse do filho, titular do direito subjetivo a protecao,
utilizando-se, para tanto, dos poderes conferidos pela ordem juridica ao disciplinar o

instituto.

Os direitos subjetivos envolvidos s@o os dos filhos, ja que os poderes atribuidos

aos pais — que podem reivindicar o exercicio dos direitos atribuidos aos ultimos

94TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., t.
2, p. 182-183.

95Recorre-se, novamente, ao ensinamento de FRANCISCO AMARAL, para quem dever juridico é “a
necessidade de se observar certo comportamento, positivo ou negativo, a que tem direito o titular do direito
subjetivo. A este se contrapde. Se for descumprido, sujeita-se o infrator as sancgdes preestabelecidas”
(AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo, cit., p. 200).
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expressamente no artigo 1.634 do Cdédigo Civil — prestam-se ao cumprimento da fun¢do de

. . . . . ~ ~ 6
cuidar da crianga, como responsaveis por sua cria¢io e educacio’®.

Portanto, o poder familiar deve ser exercido pelos pais com vistas ao gozo, pela
crianga, dos direitos fundamentais da pessoa humana, além da protecdo especial de que é
titular, inclusive dentro da prépria familia, nos termos do artigo 227, caput, da
Constituicdo Federal. Seu exercicio, reitere-se, € vinculado ao interesse do menor de ser
protegido, através da assisténcia moral e material, e educado, para o desenvolvimento da
crianga como pessoa, bem como para sua futura profissionalizagdo. Trata-se de fungdo a

ser exercida pelos pais com a finalidade de beneficiar a prole.

No que concerne a titularidade, por muito tempo a legislacdo brasileira
contemplou o pétrio poder como “da exclusiva competéncia do pai”®’. Em LAFAYETTE
RODRIGUES PEREIRA verifica-se que o sentido da tradi¢io romana sobre o instituto

. .. .. N ~ P 8
fazia com que nosso Direito Civil denegasse as maes o pétrio poder9 .

Essa denegacdo, alids, constou expressamente da Consolidacdo das Leis Civis
de TEIXEIRA DE FREITAS, em seu artigo 195, que deixava claro ndo se sujeitarem 0s
filhos ao poder da mie”. Tratava-se de prerrogativa do pai — o entdo chefe da familia — em

relacdo aos filhos, em um modelo familiar patriarcal e hierdrquico.

O Codigo Civil de 1916, em sua redagdo original, previa ser exercido o péatrio
poder pelo “marido”, que era o ‘“chefe da familia”, tendo a mulher um papel supletivo:

exercia-o somente na falta ou impedimento do marido'®. Com a redacdo dada pela Lei n°

% Nesse sentido, a redacdo original do artigo 265 do Cédigo Civil argentino, segundo a qual “os filhos
menores de idade estdo sob a autoridade e poder dos pais” foi alterada pela lei 23.264, que substituiu o
vocdbulo “poder” por “cuidado” (NOVELLINO, Norberto José. Tenencia de menores y régimen de visitas
producido el desvinculo matrimonial. 1. ed. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2008. p. 30).

“’PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia, cit., p. 275.

“PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia, cit., p. 275.

P«Art. 195. Os filhos ndo estio submettidos ao poder da mai” (FREITAS, Augusto Teixeira de.
Consolidacdo das Leis Civis, cit., p. 166). No Quarto Livro, Titulo LXXXVII, § 7° das Ordenacdes
Filipinas, verifica-se o seguinte: “Substituicdo pupillar he a que o pai faz a seu filho pupillo, que tem
debaixo de seu poder, nesta férma: Se meu filho Pedro fallecer dentro da pupillar idade, seja seu herdeiro
Paulo. E porque da substancia desta substitui¢do he, que se faga a pessoa, que sté em poder do Testador, a
ndo pdéde fazer a mai a seu filho (...)” (PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. Cédigo Filipino, ou,
Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal: recopiladas por mandado d’el-Rei D. Filipe I, cit., t. 3, v. 38-C, p.
924-925).

'“Dispunha o Cédigo Civil de 1916, em sua redacdo original: “Art. 380. Durante o casamento, exerce o
patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher.”
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4.121, de 27 de agosto de 1962, o Cddigo Civil de 1916 passou a prever a colaboracido da
mulher no seu exercicio'".

As mudangas sociais e a intervencao legislativa que acarretaram a modificacao

do conteddo do poder familiar'®?

, conforme a denominagdo do Cdédigo Civil de 2002,
aprofundadas com a Constituicao Federal de 1988 (§§ 4° e 5° do art. 226) e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 21), culminaram com a atribuicdo de sua titularidade a

ambos os pais, independentemente da manuten¢ao da convivéncia do casal.

No Direito brasileiro, o desfazimento da unido conjugal ndo interfere na
titularidade do poder familiar, como se depreende do disposto pelo artigo 1.635, que trata

das causas de extin¢do, e do teor dos artigos 1.632 e 1.636, todos do Cdédigo Civil.

GUILHERME GONCALVES STRENGER'” ressalta estar presente no poder
familiar uma co-titularidade, tratando-se de “(...) um direito dever de que sdo investidos os
pais, como co-titulares, no sentido de tutelar os interesses do filho e preservar suas

- . c e 5104
condi¢Oes existenciais” .

DENISE DAMO COMEL'® considera que o real significado do poder familiar
nio se confunde com o do patrio poder, por serem outros os principios e valores que o
inspiram. A autora adverte que a proposta do Cédigo Civil 2002 ndo se limita a imputé-lo
tanto ao pai quanto a mae, em igualdade de condi¢des, mas também condiciona o interesse

dos pais ao interesse do filho, ao interesse de sua realizagdo como pessoa em formacao.

Diante disso, se, conforme referido, os direitos conferidos aos pais nas regras
atinentes ao instituto buscam apenas possibilitar o exercicio da funcdo, a titularidade do

poder familiar também poderia ser estendida aos filhos?

19%«Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragio
da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passard o outro a exercé-lo com
exclusividade.”

'2H4 autores que preferem a utilizacdo do termo “autoridade parental” (TEPEDINO, Gustavo. A disciplina
da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., t. 2; CHINELLATO, Silmara Juny de
Abreu. Comentdrios ao Codigo Civil brasileiro: parte especial: do direito de familia: arts. 1.591 a 1.710,
cit., p. 219; LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situag¢do juridica de pais e maes
separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004).

'STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ Ed., 2006. p. 35.

'“STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 38.

IOSCOMEL, Denise Damo. Do poder familiar, cit., p. 55.
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Para LUIZ EDSON FACHIN os filhos ndo sdao objeto do poder familiar, que
chama de autoridade parental. Segundo o autor, os filhos constituem um dos sujeitos da

relacdo dele derivada, deixando claro que “ndo sujeitos passivos™' .

PAULO LUIZ NETTO LOBO entende haver no instituto “titulares reciprocos
de direitos”. Isso porque no ‘“cumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar, os
filhos sdo titulares dos direitos correspectivos”. Para o autor, é o poder familiar, alids, que
garante a0 menor “‘o direito imprescritivel ao reconhecimento do estado de filiacdo”, que
pode ser exercido contra os pais, conforme o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente!'”’.

Entendemos que a titularidade especifica do poder familiar € atribuida aos pais.
Os filhos, por sua vez, sdo titulares dos direitos subjetivos a que se refere o artigo 227 da
Constitui¢do Federal, que lhes devem ser assegurados pela familia — além da atuagdo do
Estado e da sociedade —, prescricio que obriga os pais a se comportarem de modo a
garantir-lhes tais direitos: a autoridade do poder familiar, do qual sdo titulares, é vinculada

a essa garantia.

Na familia contemporanea, portanto, o poder familiar, titularizado por ambos
0s pais ou pelo tnico genitor, em caso de perda por um dos genitores ou em se tratando de

familia monoparental, €, sobretudo, um instrumento de protecao.

Tutelam-se o filho menor e o maior incapaz, cuja falta do necessdario
discernimento para distinguir e para proceder as inimeras escolhas da vida — quanto a
determinado comportamento, sobre valores a seguir, no aspecto da satde, no plano escolar,
etc. —, € suprida pelo amparo dos pais. Com os direitos conferidos pelo poder familiar,
devem assistir o filho menor através de cuidado e de educacgdo, respeitando e incentivando
a colaboragao do préprio filho, de acordo com a capacidade de compreensao e as escolhas
a realizar. Esteando-se nos referidos direitos, os pais devem conduzir o filho menor,
orientando-o no dia-a-dia, para que alcance maturidade e, no futuro, possa administrar a

propria vida.

IOGFACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. In: LIRA, Ricardo Pereira (Coord.). Curso
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 223.
1°7LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, cit.
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2.3. Poder familiar e a busca do melhor interesse'® do filho nas relaces familiares

apos o desfazimento da uniao dos pais

E com o desfazimento do lar conjugal que a protecio da crianca na familia

demanda maior efetividade.

Em estudo sobre o divorcio e as reagdes dos filhos, CHARLES L. BRYNER
JR refere-se as mudangas na vida da crianca e dos pais, muitas vezes bruscas, quando
ocorre a ruptura conjugal. Trata o divércio como um processo de aceitagdo demorada, que
perdura por anos até ser compreendido pelo filho e engloba situagdes que influenciam de

. . . . . ~ 10
forma direta a vida da crianca, gerando inseguranca e a necessidade de protecdao .

A conjuntura tragada pelo autor inclui o conflito conjugal que precede o
desfazimento do lar, a efetiva separacdo, a perda, ao menos parcial, da convivéncia com
um dos pais, as mudancas no status social e financeiro, bem como as freqiientes disputas
judiciais acerca da guarda e da visitacdo. Nesse panorama, no qual considera o divércio um
evento isolado dentro de um extenso processo, insere, ainda, a possibilidade de formacgao
de novas familias, com um padrasto ou madrasta de cada lado, por vezes acompanhados de

. . ~ . .~ . 110
seus filhos, bem como os irmaos avindos das novas unides de seus pais™ .

Em tal cendrio é que deve atuar, para amparar a crianga, o poder familiar, a fim

de garantir-lhe a formacdo de sua personalidade, com estabilidade emocional.

O fato de a efetiva protecdo do interesse do filho tornar-se o objeto do poder
familiar espelha a profunda mudanca de seu contetido. Os direitos da crianca e o seu
interesse sdo tao relevantes que podem inclusive determinar, se assim melhor for realizado,
a concessdo da guarda a outrem que ndo os pais'' e a defini¢do do exercicio do direito de

visita, como se vera adiante.

'%Embora a Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, na versio apensa ao Decreto n° 99.710, de 21
de novembro de 1990, refira-se, em seu artigo 3, 1, ao “interesse maior da crianga”, a versdo em inglés fala
em “the best interests of the child”, demonstrando que o critério a ser usado € o qualitativo e ndo o
quantitativo. A respeito: MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio
internacional, cit., p. 180.

'BRYNER JR, Charles L. Children of divorce. The Journal of the American Board of Family Practice, v.
14, n. 3, p. 203, maio/jun. 2001.

"YBRYNER JR, Charles L. Children of divorce, cit., p. 203.

"""Nessa linha: “AVO. GUARDA JUDICIAL. PREVALENCIA. INTERESSE. MENOR. Trata-se de avé de
oitenta anos que pede guarda da neta que se encontra em sua companhia desde o nascimento. Os pais ndo se
opdem e poderiam, com dificuldade, criar a filha numa situagdo mais modesta, devido a seus baixos
saldrios e ainda sustentam outro filho. O Ministério Publico com isso ndo concorda, pois os pais poderiam
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ISABELLE SAYN, cuidando da prote¢cdo do interesse do menor, afirma que o
desenvolvimento dessa protecdo se deu notadamente por meio da Convencdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, ressaltando que houve uma transformagdo progressiva do
interesse do menor em interesse superior do menor e, depois, em direito do menor, de
conteddo mais preciso. Ressalta que o interesse se refere ao direito da crianca de
estabelecer e manter relacdes pessoais com seus dois pais, enquanto o termo “direito” seria

mais forte, sugerindo uma obrigacdo correlata' 2.

GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO entende que o principio do
melhor interesse da crianga nio se confunde com direito subjetivo, sob pena de colocar a
crianca em uma nova posi¢do diante de suas responsabilidades e deveres, no papel de “sua
majestade, a crianca”, ndo significando o melhor interesse concebé-la como um ser que

pode tudo e em razdo do qual tudo deve ser feito' .

Segundo o autor, a prescri¢do € dirigida ao Estado — como legislador, devendo
zelar para que a lei preveja a melhor conseqiiéncia para a crianca diante de duas ou trés
possibilidades, como administrador, para que aplique o melhor interesse em suas politicas
publicas, e ao juiz, para que, aplicando o principio, decida conforme as necessidades reais
da crianga — e a familia, a qual deve observar o principio na tomada de quaisquer decisoes

. o . . .. .. .1 114
relativas a crianga, sem tomar o melhor interesse como o direito subjetivo exercido .

A esse tema estdo associados os institutos da guarda de filhos e do direito de

visita, cujo emprego deve obedecer ao mencionado principio.

GENEVIEVE VINEY”S, sobre o interesse da crianca e referindo-se

especialmente ao direito de visita, fala em tendéncias tradicional, moderna e mista.

Ensina que a tendéncia tradicional € no sentido de que o interesse da crianga se
liga essencialmente a educagdo, ndo se dando maior importancia a sua vontade prépria,

pouco formada para indicar o verdadeiro interesse.

crid-las e a avé encontra-se em idade avancada. A Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu
provimento ao recurso nos termos do voto do Min. Relator — que invocou a jurisprudéncia e o art. 33 do
ECA no sentido de que prevalece o interesse da crianca no ambiente que melhor assegure seu bem estar,
quer fisico, quer moral, seja com os pais ou terceiros. Precedente citado: REsp 469.914-RS, DJ 5/5/2003.
REsp 686.709-PI, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 28/6/2006”.

"2SAYN, Isabelle. Une relation «dans I’intérét de I’enfant»? Le juge de la famille et les lieux d’accueil pour
I’exercice du droit de visite. Droit et Société, Paris, n. 33, p. 331, 1996.

"SMONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio internacional, cit., p. 180.

"MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio internacional, cit., p. 179-183.

"SVINEY, Genevigve. Du “droit de visite”, cit., p. 230-231.
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A chamada “nova tendéncia” seria na linha de identificar o interesse com 0s
desejos da crianca, sendo conveniente preservar a liberdade pessoal do menor e seus

desejos proprios, evitando-se, assim, traumas psicoldgicos.

Finalmente, a autora aponta uma solucdo mista, que embora valorize a
formacdo da crianga, “suas necessidades educativas” e sua estabilidade, dd a ela certa
liberdade na escolha das suas relacdes. Ressalta que enquanto a estabilidade € essencial as
criangas mais novas, a liberdade faz-se necessdria para o adolescente, considerando-se,

assim, sua idade e aspectos de sua personalidade''®.

Na busca do interesse do menor, MARIA CLARA SOTTOMAYOR defende
que deve ser verificado conforme as orientagdes legais sobre o contetido do poder familiar
(“poder paternal”) presentes no Cdédigo Civil portugués, ou seja, “a seguranca e saude do
menor, o seu sustento, educacdo e autonomia (art. 1878°)”, “o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral dos filhos (art. 1885, n° 1)”, “a opinido do filho (art. 1878° n°® 2; art.
1901°, n° 1),

O Cédigo Civil italiano traz, em seu artigo 147''®, disposicdo ndo-referente de
modo expresso ao interesse do menor, que o dever do matrimdnio consistente na obrigacao
de manter, instruir e educar a prole deve respeitar as capacidades, a inclina¢cdo natural e as

aspiracoes do filho, o que se interpreta como a realizagdo do seu interesse.

SILVIO NEVES BAPTISTA vé no interesse do menor sua “boa formagcio
moral, social e psicoldgica; a busca da saide mental ou a preservagdo da sua estrutura

emocional”!"’.

Ao abordar o instituto, sob a denominacdo de “autoridade parental”, ANA
CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA o conceitua como “o veiculo instrumentalizador de
direitos fundamentais dos filhos, de modo a conduzi-los a autonomia responsavel”. A
autora justifica o instituto pela necessidade dos filhos de que os pais ajam em seu nome
enquanto ndo possuirem condi¢cdes de exercerem as proprias escolhas por si mesmos,

ressaltando o seguinte:

""® VINEY, Geneviéve. Du “droit de visite”, cit., p. 230-231.

""SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio. 2.
reimpr. da 4. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 42.

"8C¢digo Civil italiano, no artigo 147, dispde: “O matrimdnio impde a ambos os conjuges a obrigacdo de
manter, instruir e educar a prole, considerando as capacidades, a inclinagdo natural e as aspiragdes dos
filhos”.

”9BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda e direito de visita, cit., p. 42.



35

Enquanto ndo podem fazer as préprias escolhas sozinhos, precisam dos
pais para agirem em seu nome. Entretanto, € o processo educacional,
pautado na convivéncia com a familia primeira, que determina a
aquisicao de discernimento pelos filhos. E, por isso, 2 medida que cresce
a maturidade, diminui a necessidade de que os pais decidam pela prole,
podendo os menores, assim, fazer algumas escolhas no que tange a sua
esfera existencial, de modo a viabilizar o exercicio pleno de sua
autonomia, como forma de realizacdo da dignidade humana.'*

Diante de tais entendimentos, é preciso considerar ndo sé a necessidade de
formagdo, mas também os desejos — na medida de seu discernimento — e 0s aspectos da
personalidade da crianga, a fim de que o poder familiar possa ser exercido de forma mais
condizente com seu interesse. Com tal intuito, pode ser necessdria a oitiva do menor pelo
juiz, como se analisard adiante, no momento da atribui¢do da guarda e da concessao do

direito de visita.

Na busca pelo interesse da crianga, de forma que o poder familiar seja exercido
com mais forca por um dos pais (por meio da guarda unilateral) ou por ambos de modo
mais equilibrado (pela guarda compartilhada), bem como para definir o exercicio do direito
de visita, devem ser observados o bem-estar, fisico e moral, do menor, sua idade e o
respeito a sua individualidade — valorizando-se a vontade e a afetividade relacionada aos

pretensos detentores da guarda e/ou visitantes.

2.4. O direito a convivéncia familiar

Para WILSON DONIZETI LIBERATI, a pessoa se desenvolve e aprende a
socializar-se na familia, onde aprende a adquirir os valores sociais e a navegar entre as

diferencas de comportamentom.

MARIA APARECIDA TEDESCHI CANO ressalta que mesmo diante de todas

as transformacdes ocorridas na familia, esta possui “um papel dnico na sociabilidade,

""TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana, cit., p. 121.

2'Para o autor, “a familia é a primeira institui¢do a ser convocada para satisfazer as necessidades bésicas da
crianca, incumbindo aos pais a responsabilidade de sua formagdo, orientacdio e acompanhamento”
(LIBERATI, Wilson Donizeti. Guarda familiar. Disponivel em:
<http://www.foncaij.org/dwnld/ac_apoio/artigos_doutrinarios/convivencia_familiar/guarda_familiar.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2008).
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afetividade, e bem estar fisico dos individuos, principalmente durante o processo de

crescimento e desenvolvimento infantil”'?2.

GISELLE CAMARA GROENINGA refere-se ao tratamento especial que a
crianga merece por ter sua personalidade em formacdo, estando entre suas necessidades
especiais a de ter uma familia. Ensina ser o amor “condicdo para entender o outro e a si,
respeitar a dignidade e desenvolver uma personalidade saudavel”, sendo na interacdo com
o outro, através do amor e iniciada na familia, “que se desenvolvem na personalidade as

qualidades eminentemente humanas do pensamento, auto-reflexdo e empatia™'>.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca reconhece, em seu Principio

VI

A crianga necessita de amor e compreensdo, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, deverd
crescer com o amparo € sob a responsabilidade de seus pais, mas, em
qualquer caso, em um ambiente de afeto e seguranca moral e material;
salvo circunstincias excepcionais, ndo se deverd separar a crianca de
tenra idade de sua mie. A sociedade e as autoridades publicas terdo a
obrigacgdo de cuidar especialmente do menor abandonado ou daqueles que
carecam de meios adequados de subsisténcia. Convém que se concedam
subsidios governamentais, ou de outra espécie, para a manutencdo dos
filhos de familias numerosas.

Diante desse papel da familia e de sua importancia para expor valores ao
menor, ROBERTO JOAO ELIAS'* alerta que, para o desenvolvimento de sua
personalidade, € primordial que a crianca cresca em uma familia, de preferéncia a sua.

Apenas se nao for possivel, deve ser facilitado o seu ingresso em familia substituta.

Por outro lado, conforme o caput do artigo 227 da Constituicdo Federal, a

crianca € o titular do direito a convivéncia familiar, que, segundo MARIA HELENA

'"2CANO, Maria Aparecida Tedeschi. A percepcdo dos pais sobre sua relacdo com os filhos adolescentes:
reflexos da auséncia de perspectivas e as solicitacdes de ajuda. 1997. Tese (Livre Docéncia) -
Departamento de Enfermagem Materno-Infantil e Satide Publica da Escola de Enfermagem de Ribeirdo
Preto da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo 1997. p. 32.

"BGROENINGA, Giselle Camara. Os direitos da personalidade e o direito a ter uma personalidade. In:
TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coords.). Direito civil: direito patrimonial e direito existencial:
estudo em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006.
p. 656-657.

124ELIAS, Roberto Jodo. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 27.
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DINIZ, “deve ter como paradigma o respeito a dignidade da crianca e do adolescente como

12
pessoas humanas” 3

O direito a convivéncia familiar foi ratificado pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente em seu artigo 19'2°

e expresso na Convengao sobre os Direitos da Crianga, a
qual, como mencionado, garante a crianga a manutencio de “relacdes pessoais e contatos

diretos com ambos os pais” (artigo 10).

E na familia que a crianga desenvolve sua personalidade e os primeiros lagos

de afeto, os quais crescem com a convivéncia'?’.

Como a titularidade do direito a convivéncia familiar é garantida a crianca pela
Constituicdo Federal, tal direito sobrepde-se ao dos pais, independentemente de
considerarem-se estes como detentores de direito subjetivo de manter relacionamento com

o filho (artigo 1.589 do Cdédigo Civil).

MARIA CLARA SOTTOMAYOR, referindo-se ao Direito portugués, critica o
fato de a Lei 84/95 ter revogado a previsdo contida no art. 1.905° n° 3, do Cédigo Civil,
quanto a necessidade de estabelecer-se um regime de visitas em favor do progenitor nao-
guardido, nos casos de inexisténcia de acordo quanto a guarda. Segundo a autora, a
previsdo contida naquele Cddigo apenas quanto ao interesse da crianga em “manter com
aquele progenitor a quem ndo seja confiado uma relagio de grande proximidade™'®
“desvaloriza o direito do progenitor sem a guarda a relacionar-se com o seu filho,
colocando énfase exclusivamente no interesse do menor”, pois existe no poder paternal,
além da tutela do interesse do menor, “também o interesse da auto-realizagdo dos pais
enquanto pais”, ressaltando, porém, que no caso de conflito entre interesses de pai e de

filho, prevalece o do dltimo'*’.

125DINIZ, Maria Helena. Direito a convivéncia familiar. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo
(Coords.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial: estudo em homenagem a professora
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironak, cit., p. 802.

12%«Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente
livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”

'2"A respeito, PAULO LUIZ NETTO LOBO: “O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao
estado de filiag@o e direito a origem genética: uma distingdo necessdria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil brasileiro. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 513.

Z8Art. 1.905°, n° 1, do Cédigo Civil portugués.

129$OTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
77-78.
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Concordamos com essa posicdo e entendemos que aos pais reconhece-se 0
direito de educar seus filhos e té-los em sua companhia, mas a convivéncia familiar,
constitucionalmente prevista como direito da crianga, deve ser exercida com prioridade em

beneficio dos filhos e se o interesse destes assim determinar.

Diante desse interesse € que ndo se pode restringir o direito a convivéncia
familiar a familia nuclear e a familia natural, ndo obstante o Estatuto da Crianca e do

Adolescente dé preferéncia a esta'’, nos termos do seu artigo 19.

Para PIETRO PERLINGIERI, a andlise juridica deve voltar-se a pluralidade de
modelos familiares, a organizacdo da familia ndo mais limitada naquela nuclear, e ao
“fendmeno das reagregacOes de parentes”, que considera uma resposta “em termos de
contatos humanos, educacio e assisténcia dos menores, e de conveniéncia econdmica, a

uma sociedade fortemente industrializada”">!.

Além disso, os lacos de sangue, aos poucos, deixam de ser a mais importante —
~ . . L, . 132 . - .. - o
para ndo dizer, a anteriormente Unica ~~ — ligacdo a permitir a constru¢do da familia e seu

reconhecimento no plano juridico.

1A respeito, dando preferéncia a familia natural, especialmente 2 relacio paterno-filial: “Direito da crianca e
do adolescente. Recurso especial. Acao cautelar de guarda proviséria de menor ajuizada pelos tios em face
do pai. Mae falecida. — A prote¢do integral, conferida pelo ECA, a crianca e ao adolescente como pessoa
em desenvolvimento e como sujeito de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do Federal
e nas leis, maxime no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inc. III, da CF/88, deve
pautar de forma indelével as decisdes que poderdo afetar o menor em sua subjetividade. - Sob a 6tica dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, ndo sdo os pais ou os tios que tém direito ao filho/sobrinho, mas sim,
e sobretudo, € o menor que tem direito a uma estrutura familiar que lhe confira seguranca e todos os
elementos necessdrios a um crescimento equilibrado. - A idealizacdo da natureza humana, tal como pensada
por filésofos e espiritualistas, estd longe de ser alcancada e, para tanto, o Judicidrio vem sendo procurado
para amenizar as mazelas da alma e do coragdo, cabendo ao Juiz o papel de serenador de espiritos. - Devem
as partes pensar de forma comum no bem-estar do menor, sem intencdes egoisticas, para que ele possa,
efetivamente, usufruir harmonicamente da familia que possui, tanto a materna, quanto a paterna. — Se o
acérddo recorrido ndo atesta nenhuma excepcionalidade ou situag@o peculiar a permitir o deferimento da
guarda aos parentes maternos do menor, considerado o falecimento da mae, e revelando a conduta do pai
plenas condi¢des de promover o sustento, a guarda, a educacdo do menor, bem assim, assegurar a
efetivacdo de seus direitos e facultar seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade, deve a relacdo paterno-filial ser preservada. - Auséncia de
prequestionamento e dissidio ndo configurado impedem a abertura do debate no recurso especial. - E
vedado o reexame de provas e fatos do processo em sede de recurso especial, os quais devem ser
considerados assim como descritos no acérdio recorrido. Recurso especial ndo conhecido” (STJ — Terceira
Turma - REsp 910626/MG — Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI - DJ 15/10/2007 p. 265).

BIPERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Traducio de Maria
Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 250.

2A consangiiinidade era tdo determinante para a constituicdo da familia que CLOVIS BEVILAQUA a
inseria na prépria defini¢do do instituto: “No direito moderno, familia € o conjunto de pessoas ligadas pelo
vinculo da consangiiinidade, cuja efficacia se estende ora mais larga, ora mais restrictamente, segundo as
varias legislagdes. Outras vezes, porém, designam-se, por familia, somente os conjuges e a respectiva
progenie.
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SERGIO RESENDE DE BARROS, defendendo a necessidade de recuperar o
termo ideologia para o seu significado original para designar “producdo de idéias novas”,
constata o surgimento de uma “ideologia do afeto” contra a ideologia superada da familia
patriarcal. O autor identifica a entidade familiar por um afeto especial, nascido no convivio
didrio. Utiliza a expressdo “afeto familiar” ao invés do termo cOnjuge para definir a

familia, referindo-se a

um afeto que enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espago, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —
quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada
um e do todo que formam.'**

De fato, conforme leciona ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA,
também no que diz respeito as relacdes parentais os lacos bioldgicos cederam lugar
prioritario ao compromisso da afetividade, subsistindo a familia “porque realmente existe o

. o 134
sentimento propulsor de sua continuidade™ .

LUIZ EDSON FACHIN coloca claramente o afeto na base da paternidade:

A verdade socioldgica da filiacdo se constrdi, revelando-se ndo apenas na
descendéncia mas também no comportamento de quem expende
cuidados, carinho no tratamento, quer em publico, quer na intimidade do
lar, com afeto verdadeiramente paternal, construindo vinculo que
extrapola o lagco bioldgico, compondo a base da paternidade.'”

Desse modo, o direito a convivéncia familiar, fundado na necessidade de o
individuo desenvolver-se, ter suas necessidades basicas satisfeitas e de socializar-se,
garantido pelo ordenamento juridico (caput do artigo 227 da Constituicao Federal, artigo
19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente e artigo 10 da Convengdo sobre os Direitos da

Criancga), envolve tanto o direito de a crianca ser criada em familia, quanto o de manter

Os factores da constituicdo da familia sdo: em primeiro logar, o instincto genesiaco, 0 amor, que approxima
os dois sexos; em segundo, os cuidados exigidos para a conservacdo da prole, que tornam mais duradoura a
associacdo do homem e da mulher, e que determinam o surto de emog¢des novas, a philoprogenie e o amor
filial, entre procreadores e procreados, emocdes essas que tendem todas a consolidar a associag@o familial.
Estes dois primeiros elementos, que sao duas manifestagdes differentes do mesmo instincto fundamental, a
conservacdo da especie, deparam-se tanto na familia humana, quanto nos esbocos de associa¢do familial,
que nos offerecem os animaes” (BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia, cit., p. 17).

133BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia, ano 4, n. 14,
p. 5-10, jul./set. 2002.

134TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, cit., p. 30.

135FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo cédigo: novas situagdes sociais, filiagdo e familia, cit., p. 21.
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relagdes com as pessoas com as quais mantém vinculo afetivo, o qual, em situacdes de

desagregacdo familiar, efetiva-se por meio da visita.

O direito a convivéncia familiar, do qual o menor € titular, supera o modelo
nuclear, a descendéncia e os lagos bioldgicos. Atinge o contato com as pessoas que
garantem ou garantiram cuidado'*® a crianca em relacdo as quais, diante desse cuidado e da
propria convivéncia, criou-se um liame de afeto, tenham ou ndo relacdo de
consangiiinidade. Estende-se a familia socioafetiva, com a qual a manutencdao de
relacionamento € imprescindivel para o bem-estar do menor e para a realizacdo de seu

melhor interesse.

2.5. A protecao da pessoa dos filhos na legislaciao brasileira

O destino dos filhos apds o desfazimento da unido dos pais € tema
demasiadamente delicado, no qual interferem ndo apenas aspectos juridicos, mas

psicoldgicos e sociais.

O Cdédigo Civil em vigor trata da protecdo da pessoa dos filhos no

desfazimento da unido conjugal em seus artigos 1.583 a 1.590.

A protecao prevista aplica-se tanto ao fim da sociedade conjugal e a invalidade
do casamento, como a dissolucdo da unido estdvel e do concubinato, e, ainda, para aquelas

situacdes em que os pais jamais viveram juntos'>’.

A disciplina da matéria passou por grande evolu¢ao no ordenamento juridico

brasileiro, na tentativa de acompanhar e refletir as mudancas sociais.

A primeira norma brasileira a cuidar da atribui¢cdo da guarda de filhos foi o
Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, promulgado pelo Marechal Deodoro da Fonseca
e relativo ao casamento civil. De nitida inspirag¢do patriarcal e dando grande valor a culpa

na dissolu¢do do vinculo conjugal, determinava que os filhos deveriam ser entregues ao

*TANIA DA SILVA PEREIRA entende “o ‘cuidado’ como um dos atributos essenciais a protecdo de
criancas e jovens, seja no ambito familiar ou fora dele”. Segundo a autora, o “cuidado” € essencial para a
sobrevivéncia de qualquer tipo de vida e envolve “um processo eminentemente interativo, dindmico e
criativo”, refletindo “interesse e solidariedade” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do
adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 394).

370 § 1° do artigo 1.583, incluido pela Lei 11.698/2008, refere-se ao “exercicio de direitos e deveres do pai e
da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto”.
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conjuge inocente, assim como deveria ser fixada a quota de contribuicdo do culpado para

~ 138
sua educacgdo 38,

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916, em sua versao 0riginall39, determinou
a observancia do que os conjuges acordassem, na hipétese de desquite amigavel. No caso
de desquite judicial, os filhos menores ficariam com o cdnjuge inocente, mais uma vez
valorizando a culpa e ratificando a presun¢do de que a “inocéncia” no desfazimento da

unido garantiria a idoneidade para a criacao dos filhos.

Se ambos fossem culpados, o critério passaria a ser sexista: ficariam com a mae
as filhas, enquanto menores, e os filhos do sexo masculino até completarem seis anos de
idade, quando deveriam ser entregues ao pai. O juiz regularia a guarda de modo diferente e
a bem dos filhos, caso houvesse motivos graves. As mesmas regras seriam aplicadas na

anulacdo de casamento, se houvesse filhos comuns.

O Cdédigo de 1916, previa, ainda, que a mde ndo perderia o direito de ter
consigo os filhos, no caso de contrair novas nﬁpciasMO. A previsdo se justificava diante da
redacdo original do artigo 393'*! do mesmo Cédigo, que falava em perda do pétrio poder
sobre os filhos do leito anterior e atestava a condi¢do inferior entdo atribuida a mulher na

sociedade.

¥Dispos o referido Decreto: “Art. 90. A sentenca do divorcio litigioso mandara entregar os filhos communs
e menores ao conjuge innocente e fixard a quota com que o culpado devera concorrer para educacio delles,
assim como a contribui¢do do marido para sustentagdo da mulher, si esta for innocente e pobre.” YUSSEF
SAID CAHALI explica que, na ocasido, o entdo ministro Campos Sales havia levado a Deodoro da
Fonseca uma proposta para a adog@o do divércio, em relacdo a qual houve resisténcia, razao pela qual o
decreto s6 cuidou do casamento civil, tendo disciplinado “a separacdo de corpos como divdrcio na acepcio
candnica (divortium quoad thorum et mensam)”. CAHALIL Yussef Said. Separagdo e divércio. 11. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 38-39. Portanto, embora o mencionado artigo 90 contenha a
palavra divoércio, trata-se, na verdade, do desquite — autorizando-se apenas a separacdo dos cOnjuges e
mantendo-se o vinculo matrimonial — e ndo do divércio vincular, que s6 surgiu no Brasil com a Lei 6.515,
de 26-12-1977, apés, inclusive, da autorizag@o contida na Emenda Constitucional n°® 9, de 28-6-1977.

39«Art. 325. No caso de dissolu¢do da sociedade conjugal por desquite amigével, observar-se-d que os
conjugues acordarem sobre a guarda dos filhos.
Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjugue inocente.
§ 1° Se ambos forem culpados, a mie terd direito de conservar em sua companhia as filhas, enquanto
menores, € os filhos até a idade de seis anos.
§ 2° Os filhos maiores de seis anos serdo entregues a guarda do pai.
Art. 327 Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira
diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles para com os pais.
Paragrafo tnico. Se todos os filhos couberem a um sé conjugue, fixard o juiz a contribui¢io com que, para
o sustento deles, haja de concorrer o outro.
Art. 328. No caso de anulacdo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-4 o disposto nos arts. 326
e 327.

140«Art. 329. A mée, que contrai novas ndpcias, ndo perde o direito de ter consigo os filhos, que s6 lhe
poderdo ser retirados, mandando o juiz, provado que ela, ou o padrasto, ndo os trata convenientemente
(arts. 248, 1, e 393).” (Redagdo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919).

1«Art. 393. A mée, que contrai novas nipcias, perde, quanto aos filhos do leito anterior, os direitos do pétrio
poder (art. 329); mas, enviuvando, os recupera.”
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Em relacdo aos entdo chamados “filhos naturais”, o Decreto-Lei n° 3.200, de
19 de abril de 1941, que dispOs sobre a organizacdo e a protecdo da familia, referia-se a
possibilidade de um dos cOnjuges negar consentimento para que o filho natural
reconhecido pelo outro conjuge residisse no lar conjugal, referindo-se, ainda, ao exercicio
do pétrio poder por quem primeiro houvesse reconhecido o filho'*2. O decreto-lei foi
alterado pelo de n° 4.737, de 24 de setembro de 1942, que permitiu o reconhecimento do
filho havido fora do casamento apés o desquite'**.

Ja o Decreto-lei n° 5.213, de 21 de janeiro de 1943, conhecido como “Lei

Teresoca”*

, modificou o artigo 16 do Decreto-lei n° 3.200, para atribuir o pétrio poder
preferencialmente ao pai no caso de reconhecimento do entdo denominado filho natural,
havendo expressa mengdo a possibilidade de entendimento diverso do juiz, de acordo com

o interesse do menor.

Posteriormente, o Decreto-Lei n°® 9.701, de 3 de setembro de 1946, referindo-se

de modo expresso a “direito de visita”, determinava que, em caso de desquite judicial, ndo

'"’Em sua redagio original, o Decreto-Lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941 dispunha o seguinte:.“Art. 15. Se
um dos cdnjuges negar consentimento para que resida no lar conjugal o filho natural reconhecido do outro,
caberd ao pai ou a mie, que o reconheceu, prestar-lhe, fora do seu lar, inteira assisténcia, assim como
alimentos correspondentes a condi¢@o social em que viva, iguais aos que prestar ao filho legitimo se o tiver.
Art. 16. O patrio poder serd exercido por quem primeiro reconheceu o filho, salvo destituicdo nos casos
previstos em lei.”

"SA alteracdo legislativa teve por base uma disputa concreta sobre guarda de filhos. Segundo informa
FERNANDO MORAIS (MORAIS, Fernando. Chaté: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1994. p. 406), os fatos ocorridos na vida do jornalista Assis Chateaubriand,
que lutava judicialmente contra Cora Acufia pela guarda de sua filha Teresa na década de 40, provocaram a
profunda alterac@o legislativa. Isso porque Chateaubriand, que ostentava estado civil de casado quando a
filha nasceu, ndo podia reconhecé-la, por ela enquadrar-se na situa¢do de “filho havido pelo cdnjuge fora do
matrimo6nio”. Impossivel o reconhecimento, Chateaubriand nio podia requerer sua guarda. Desse modo, a
fim de regulamentar a situacdo fética, diante da imensa influéncia politica exercida pelo jornalista,
publicou-se, no governo Vargas, o Decreto-lei n° 4.737, de 24 de setembro de 1942, cujo artigo 1° continha
a seguinte redacdo:

“Art. 1° - O filho havido pelo conjuge fora do matrimdnio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou
demandar que se declare sua filiacdo.”

"“Embora permitisse ao pai desquitado o reconhecimento do filho havido fora do casamento, o Decreto-Lei
n° 4.737 ndo possibilitava a Chateaubriand o exercicio do entdo chamado pétrio poder, diante da vigéncia
do artigo 16 do Decreto-lei n® 3.200. Diante disso, segundo FERNANDO MORAIS, feito o desquite e
reconhecida a filha, “o Didrio Oficial estampava o inacreditdvel decreto-lei de Getiilio feito sob encomenda
e sob medida para o jornalista, e que entraria para a histéria do Judicidrio brasileiro com o nome de Lei
Teresoca”. Disp0s o Decreto-lei n® 5.213, de 21 de janeiro de 1943:

“Modifica o art. 16 da lei sobre a organizacdo e prote¢do da familia.

(...)

Art. 1° O art. 16 do decreto-lei n° 3200, de 19 de abril de 1941, passa a vigorar com a seguinte redacio:

Art. 16 — O filho natural, enquanto menor, ficard sob o poder do progenitor que o reconheceu e, se ambos o
reconheceram, sob o do pai, salvo se o juiz entender doutro modo, no interesse do menor. (...).”

Com isso, “Protegido pela Lei Teresoca, o jornalista requereu e obteve imediatamente o pétrio poder e a
guarda de Teresa, e a0 mesmo tempo conseguiu que a Justi¢a determinasse um tutor permanente para ela, o
seu amigo e juiz Orozimbo Nonato, em cuja casa ela viveria até completar dezoito anos”. MORAIS,
Fernando. Chaté: o rei do Brasil, a vida de Assis Chateaubriand, cit., p. 410.
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podendo os filhos menores ser entregues aos pais, sua guarda seria deferida a pessoa
idonea pertencente a familia do cOnjuge inocente, assegurando-se o direito de visita ao

conjuge culpado'®.

Em 1959, a Declaragao Universal dos Direitos da Crianca reconheceu, como
lembra GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACOW’, serem O amor € a compreensao
essenciais “na formacao harmoniosa da personalidade individual”, devendo a crianca, tanto
quanto possivel, crescer na familia ““ e se transformar em um cidadao conscio de seu papel

na sociedade (...)”.

Com a entrada em vigor da Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962, o Estatuto
da Mulher Casada, alteraram-se as disposi¢cdes do Cddigo Civil relativas a separacdo com
culpa de ambos os conjuges. A lei determinou que no caso de desquite judicial em que
houvesse culpa de ambos os cdnjuges os filhos menores, independentemente da idade ou
sexo, ficariam em poder da maie, exceto se verificada a possibilidade de prejuizo moral
para eles. Na hipétese de os filhos ndo deverem ficar com nenhum dos pais, previa a
concessao de guarda a terceiro que fosse da familia de qualquer dos cdnjuges,

assegurando-se o direito de visita dos pais'*’.

Em relagdo ao patrio poder, o Estatuto da Mulher Casada o conferia, durante o
casamento, aos pais, mas o exerceria 0 marido com a colabora¢cdo da mulher. Na falta ou
impedimento de um dos pais, 0 outro passaria a exercer o patrio poder com exclusividade.

Se houvesse divergéncia quanto ao exercicio, prevaleceria a decisdo do pai — o que ainda

3«Art. 1° No desquite judicial, a guarda de filhos menores, ndo entregues aos pais, serd deferida a pessoa
notoriamente idonea da familia do cOnjuge inocente, ainda que ndo mantenha relagdes sociais com o
conjuge culpado, a quem entretanto serd assegurado o direito de visita aos filhos.”

“*MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crian¢a no cendrio internacional, cit., p. 250-251.
O autor acrescenta estar presente em ambos os pactos de direitos humanos de 1966 (Pacto de Direitos Civis
e Politicos, art. 23, n. 1, e Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 10, n. 1, primeira parte) a
garantia a familia de especial prote¢do do Estado, a qual “deve ser mais efetiva sempre que houver criangas
nesse nucleo familiar”, ressaltando dispor no mesmo sentido o artigo 19, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1966, segundo o qual “Toda crianga terd direito as medidas de protecdo que a sua
condicao de menor requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.”

«Art. 1° Os artigos 6°, 233, 240, 242, 246, 248, 263, 269, 273, 326, 380, 393, 1.579 e 1.611 do Cédigo
Civil e 469 do Cédigo do Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacdo: i I — Cédigo Civil (...) x
‘Art. 326. Sendo desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge inocente. § 1° Se ambos os
conjuges foram culpados ficardo em poder da mae os filhos menores, salvo se o juiz verificar que de tal
solucdo possa advir prejuizo de ordem moral para €les. § 2° Verificado que ndo devem os filhos permanecer
em poder da mde nem do pai deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da familia de
qualquer dos conjuges ainda que ndo mantenha relagdes sociais com o outro a quem, entretanto, serd
assegurado o direito de visita’” (sic).
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refletia a visdo patriarcal e autoritdria do proprio Codigo Civil — apesar de ser ressalvado a

~ .. .., . 14
mie o direito de recorrer ao Judicidrio'*®.

A Lei n° 5.582, de 16 de junho de 1970, alterou mais uma vez o artigo 16 do
Decreto-lei n° 3.200/41, reiterando-se, na prética, as férmulas referentes aos filhos
legitimos. Determinou que a guarda do filho natural caberia ao genitor que o reconheceu,
dando preferéncia a mae no caso de ambos o terem reconhecido — diversamente do que
fazia o Decreto-lei n° 5.213, de 21 de janeiro de 1943 (“Lei Teresoca”). Possibilitava,
ainda, o deferimento da guarda a terceiro, prevendo-se a prevaléncia do interesse do menor

como fundamento para que o juiz decidisse de outro modo no caso de motivos graves'*.

A Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divoércio), revogou os
dispositivos do Cédigo Civil sobre a protecdo da pessoa dos filhos em seus artigos 9° a 16,
regulamentando a guarda de filhos em todas as hipéteses decorrentes da dissolugdo da

. . ~ 150
sociedade conjugal e ocorrendo anulagcdo do casamento ™.

*8Segundo a Lei n® 4.121/62, o Cédigo Civil de 1916 passaria a ter a seguinte redagdo ““Art. 380. Durante o
casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colabora¢do da mulher. Na falta
ou impedimento de um dos progenitores, passard o outro a exercé-lo com exclusividade. Pardgrafo tnico.
Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do péatrio poder, prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a
mae o direito de recorrer ao juiz, para solu¢do da divergéncia’. xii ‘Art. 393. A mde que contrai novas
nlpcias ndo perde, quanto aos filhos de leito anterior os direitos ao patrio poder, exercendo-os sem
qualquer interferéncia do marido’” (sic).

A Lei n° 5.582, de 16 de junho de 1970, dispunha:

“Art. 1° O artigo 16 do Decreto-lei n® 3.200, de 19 de abril de 1941, que dispde sdbre a organizagdo e
protecdo da familia, passa a ter a seguinte redag@o:

‘Art. 16. O filho natural enquanto menor ficard sob o poder do genitor que o reconheceu e, se ambos o
reconheceram, sob o poder da mae, salvo se de tal solu¢do advier prejuizo ao menor.

§ 1° Verificado que ndo deve o filho permanecer em poder da mde ou do pai, deferird o Juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idonea, de preferéncia da familia de qualquer dos genitores.

§ 2° Havendo motivos graves, devidamente comprovados, poderd o Juiz, a qualquer tempo e caso, decidir
de outro modo, no interésse do menor.’”

'°A Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, dispds:

“(...) Art. 9° - No caso de dissolugdo da sociedade conjugal pela separacdo judicial consensual (art. 4°),
observar-se-4 0 que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos. Art. 10 — Na separacdo judicial
fundada no ‘caput’ do art. 5°, os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela ndo houver dado causa. §
1° Se pela separagdo judicial forem responsaveis ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder da
mae, salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles. § 2°
Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a
pessoa notoriamente idonea da familia de qualquer dos conjuges. Art. 11 — Quando a separacdo judicial
ocorrer com fundamento no § 1° do art. 5°, os filhos ficardo em poder do conjuge em cuja companhia
estavam durante o tempo de ruptura da vida em comum. Art. 12 — Na separacao judicial fundada no § 2° do
art. 5°, o juiz deferird a entrega dos filhos ao conjuge que estiver em condi¢des de assumir, normalmente, a
responsabilidade de sua guarda e educagdo. Art. 13 — Se houver motivos graves, poderd o juiz, em qualquer
caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles
com os pais. Art. 14 — No caso de anulagdo de casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o disposto
nos arts. 10 e 13. Pardgrafo dnico — Ainda que nenhum dos cOnjuges esteja de boa fé ao contrair o
casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns. Art. 15 — Os pais, em cuja guarda nio estejam
os filhos, poderdo visitd-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua
manutengdo e educacdio. Art. 16 — As disposi¢cdes relativas a guarda e a prestacio de alimentos aos filhos
menores estendem-se aos filhos maiores invalidos.”
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A referida lei determinou a observancia do que os cOnjuges acordassem, na
dissolugdo por separacdo judicial consensual. Como regra geral, na separac¢do judicial com
base no caput do artigo 5° (separacdo por grave violagdo aos deveres do casamento ou por
conduta desonrosa), o conjuge considerado inocente'' ficaria com a guarda dos filhos
menores, mas se ambos fossem culpados (separacdo por culpa reciproca), ficariam em

poder da mée, exceto se prejudicial aos menores.

A mesma Lei n° 6.515/1977 trazia como excecdes as seguintes situacdes:
atribuicdo de guarda a terceiro — pessoa da familia de qualquer dos cOnjuges —, na
impossibilidade de permanecerem com o pai ou com a mae; a permanéncia dos filhos com
o conjuge que os tinha consigo quando da separagdo, na hipétese de separagdo judicial por
decurso de mais de cinco anos da ruptura da vida em comum; a atribui¢do da guarda ao
conjuge em condicdes de criar os filhos, no caso de separacdo por um dos cOnjuges

apresentar doenca mental grave.

Ao juiz era dada a possibilidade de disciplinar a guarda de forma diferente,
visando ao melhor interesse do filho, tendo sido ampliado ao genitor ndo-guardido o direito

de visita, que passou a incluir o direito de ter os filhos em sua companhia.

ORLANDO GOMES, referindo-se a disciplina da guarda na Lei do Divércio,
diz predominarem os principios do afastamento das regras legais pelo juiz na hipdtese de
motivos graves e a possibilidade de modificacao das medidas decretadas pelo julgadorm,

regras que permanecem até hoje.

Em ambito diverso ao do divércio, referindo-se ao menor em situacdo
irregular, a Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, o Cédigo de Menores, dispds que a
guarda implicaria a obrigacdo de prestacdo de assisténcia material, moral e educacional.
Conferiu-se expressamente ao detentor da guarda o direito de opor-se a terceiros, inclusive

aos pais'>’.

"ISobre a culpa no direito de familia: CANEZIN, Claudete Carvalho. Da culpa no direito de familia. In:
TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coords.). Direito civil: direito patrimonial e direito existencial:
estudo em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, cit., p. 737-755.

"2GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. rev. e atual. por Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 269.

'3A Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, dispds: “Art. 24. A guarda obriga i prestacio de assisténcia
material, moral e educacional ao menor, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive
pais. § 1° Dar-se-4 guarda provisdria de oficio ou a requerimento do interessado, como medida cautelar,
preparatéria ou incidente, para regularizar a detencdo de fato ou atender a casos urgentes. § 2° A guarda
confere ao menor a condi¢do de dependente, para fins previdencidrios. Art. 25. Ao assumir a guarda, o
responsavel prestard compromisso em procedimento regular.”
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O grande passo para a protecdo da crianca e para a garantia de seus direitos

fundamentais ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988"*

. A crianga
passou a ser vista como pessoa merecedora de especial atenc¢do, sendo expressamente
reconhecida como sujeito de todos os direitos'” fundamentais da pessoa humana, além de
outros que lhe sdo especificos, a serem assegurados com prioridade absoluta, aumentando-

se a responsabilidade da famﬂia156, da sociedade e do Estado em relagdo a ela.

Com a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, consagraram-se os direitos fundamentais'’ reconhecidos pela Constituicdo
de 1988 a crianga, assim como se explicitou ser-lhe aplicdvel a protecdo integral'®,
observando os principios consagrados pela Convencdo sobre os Direitos da Crianca
aprovada pela Organizacdo das Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989, que, embora
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990, havia sido assinada

pelo Brasil em janeiro daquele ano.

Um dos direitos fundamentais reconhecidos a crianca pela Constituicdo e

ratificados pelo Estatuto € o direito a convivéncia familiar. Como uma das formas de

concretizagdo desse direito, a Lei 8.069/1990 trouxe a colocacdo da crianga em familia

“Em especial, nos artigos 227, caput e 229.

330 Cédigo Civil, dispde, em seu artigo 1°: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”
Segundo Silvio Rodrigues, no mundo moderno e em quase todos os paises, o mero fato de existir
proporciona ao ser humano a possibilidade de ser titular de direitos, o que se denomina personalidade.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 34.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 1, p. 35. A respeito da
personalidade juridica do nascituro, sobretudo abordando as correntes doutrindrias fundamentais frente ao
terceiro milénio e dos avancos da Biomedicina e da Genética, ver: CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu.
Estatuto juridico do nascituro: o direito brasileiro. In: DELGADO, Mirio Luiz; ALVES, Jones Figueiredo.
Questoes controvertidas no novo Cédigo Civil: parte geral do cddigo civil. Sdo Paulo: Método, 2007. v. 6,
p. 43-81 p. 43-81.

156“Qual o papel do filho, crianca e adolescente, nessa familia? O art. 227, da Constitui¢do Federal, fornece a
diretiva: a crianca e o adolescente sdo pessoas merecedoras de prioridade absoluta cuja protecao cabe a
familia, a sociedade e ao Estado. O art. 227 coloca a crianga e o adolescente na posi¢do de sujeitos de
direitos: direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.” TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado et al. O cuidado com o menor de idade na observancia de sua vontade. In: PEREIRA, Téania da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). O cuidado como valor juridico. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 346.

"*"Reconhecendo a crianca como sujeito de direitos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispds: “Art. 3°.
A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condic¢des de liberdade e de dignidade.” O mesmo Estatuto previu, ainda: “Art. 15. A crianca e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢@o e nas leis.”

138«Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente.”
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159

substituta por meio da guarda, da tutela ou da adocdo ~, institutos aos quais, alids, o

Cdédigo de Menores ja se referia.

Constituindo uma das modalidades de inser¢do da crianca em familia
substituta, a guarda recebe a condi¢do de instituto autdonomo, nao se limitando ao
desfazimento da unido dos pais, mas se desdobrando em duas formas: como figura propria
do Direito de Familia e inerente ao poder familiar — conforme reconhece o artigo 22 do
proprio Estatuto — e como figura prépria do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
prevista em seus artigos 28, caput, e 33 e seguintes —, com o fim de regularizar a posse de

o L . 160
fato ou situagdes excepcionais que envolvam a crianga .

Os direitos da crianga passaram expressamente a sobrepor-se aos dos pais,
diante da primazia de prote¢do a ela reconhecida, devendo seus ditames guiar toda e

qualquer interpretacao legislativa que lhe diga respeito.

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o Cddigo Civil, cuidou
da protecdo da pessoa dos filhos em seus artigos 1.583 a 1.590, dispositivos inseridos no
Capitulo XI, o qual integra o Subtitulo relativo ao casamento. Previa-se a atribui¢cdo da

guarda dos filhos de forma unilateral a quem revelasse melhores condicdes para tanto —

0 Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde: “Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educagdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais. (...) Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante
guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos
desta Lei. (...) Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga
ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda
destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adogdo, exceto no de adogdo por estrangeiros. § 2° Excepcionalmente, deferir-se-
4 a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual
dos pais ou responsdvel, podendo ser deferido o direito de representacdo para a pritica de atos
determinados. § 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins
e efeitos de direito, inclusive previdencidrios. Art. 34. O Poder Publico estimulard, através de assisténcia
juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente
6rfao ou abandonado. Art. 35. A guarda poderd ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico.”

'A respeito, ROBERTO JOAO ELIAS esclarece que, em tal modalidade de guarda, ao mesmo tempo em
que o guardido deve prestar ao menor toda a assisténcia devida pelos pais, € conferido um poder possivel de
ser oposto ao dos proprios pais. Ensina, ainda, que “Normalmente, o pedido de guarda tem o objetivo de
regularizar a posse de fato. O responsdvel ja tem o menor consigo e, para que surtam os efeitos legais,
requer a medida. Entretanto, ela pode ser deferida nos procedimentos de tutela e de adocdo. Neste dltimo
caso, o periodo de guarda serve como estdgio de convivéncia (art. 46). S6 ndo é possivel a concessdo de
guarda no caso de adocdo por estrangeiros, por for¢ca do art. 31, e porque, nesse caso, o estigio de
convivéncia deve obedecer ao § 2° do art. 46, precedendo a efetivagdo da adogdo, sendo cumprido no
territério nacional” (ELIAS, Roberto Jodo. Comentdrios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, cit., p.
31-32).
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eliminando-se de vez o critério sexista —, mas nao se referiu ao exercicio conjunto da

161
guarda .

Por fim, a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, alterou os artigos 1.583 e 1.584
do Cdédigo Civil para que este passasse a prever a guarda compartilhada como regra geral,
referindo-se a sua aplicacdo “sempre que possivel”, na hipétese de inexisténcia de acordo

. R 162
entre os pais quanto 2 guarda'®.

Embora mais préximo da realidade atual que o anterior, o Cddigo Civil de
2002, mesmo com as recentes alteracdes referidas, assim como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, deixam abertas lacunas como a possibilidade de ouvir-se a crianga quanto a

sua preferéncia e a consideracdo dessa vontade na decis@o sobre a atribuicdo da guarda,

'"Em sua redagdo original, dispunha o Cédigo Civil de 2002:
“Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagdo judicial por mituo
consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-4 o que os cOnjuges acordarem sobre a
guarda dos filhos.
Art. 1.584. Decretada a separacdo judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo quanto a
guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar melhores condi¢des para exercé-la.
Parédgrafo tnico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae, o juiz
deferird a sua guarda & pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia
levando em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei
especifica.”

120 Cédigo Civil passou a ter a seguinte redagio:
“Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua
(art. 1.584, § 5% e, por guarda compartilhada a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.
§ 2° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la e,
objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
I — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
II — satde e seguranca;
III — educagdo.
§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.
Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poder4 ser:
I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em a¢do autdnoma de separacgdo, de
divércio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar;
IT — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribui¢do de
tempo necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mae.
§ 12 Na audiéncia de concilia¢do, o juiz informara ao pai e & mae o significado da guarda compartilhada, a
sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo
descumprimento de suas cldusulas.
§ 2° Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada.
§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mde e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada,
0 juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em orientagdo técnico-
profissional ou de equipe interdisciplinar.
§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda, unilateral ou
compartilhada, poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao
numero de horas de convivéncia com o filho.
§ 5% Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.”
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bem como sobre a extensdo do direito de visitas e o exercicio da guarda nas familias

coa ]
recompostas ou reconstituidas'®, por exemplo.

Esta dissertacdo visa colaborar para suprir algumas lacunas da lei e contribuir

para a efetiva protecao da crianca por meio dos institutos mencionados.

'Na busca de suprir as caréncias legislativas do Direito de Familia, AGUIDA ARRUDA BARBOSA, em
Tese de Doutorado, propde a criacdo de um Cdédigo de Familia brasileiro, levando-se em conta as
peculiaridades do Direito de Familia e a necessidade de abordagem interdisciplinar da matéria, que ndo é
realizada pelo Cédigo Civil. Justifica a autora: “O Direito de Familia e o Judicidrio ndo tém um corpo de
normas e mecanismos juridicos de acesso a justica adequados aos conflitos decorrentes das relacdes de
afeto, ndo estdo aparelhados para reconhecer que o jurisdicionado estd doente, buscando a prote¢do do
Estado para reconduzi-lo a integridade moral e afetiva, porque o trata de acordo com outros principios e
paradigmas, préprios para as relagdes de Direito Privado, de um modo geral, que ndo servem mais para este
peculiar ramo do Direito.” BARBOSA, Aguida Arruda. Construcdo dos fundamentos tedricos e prdticos do
codigo de familia brasileiro. 2007. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2007. p. 21.



50

3. INOVACOES NO TRATAMENTO DA GUARDA E DO DIREITO
DE VISITA PELO CODIGO CIVIL DE 2002

Na disciplina da protecdo da pessoa dos filhos, o Cdédigo Civil de 2002
albergou disposicdes constantes das Leis 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do
Divércio) e 8069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), com

modificagdes em alguns pontos.

O Codigo manteve a sistemadtica anterior para a atribui¢do de guarda, que sera
definida por acordo ou determinagdo do juiz, o qual pode, inclusive, conceder a guarda a

terceiro.

Para a andlise da matéria, parte-se do pressuposto de que a crianca € sujeito — e
nao objeto — de direitos, é ser humano em desenvolvimento, a quem se dirige uma prote¢ao

especial, como referido anteriormente.

A & : . 164
Por outro lado, também € preciso reconhecer aos pais ~ como seus aqueles

. , : A .16
direitos de prepararem seus filhos para a vida adulta e de té-los em sua companhia'®, mas,

A Convengdo sobre os Direitos da Crianca dispde: “Artigo 5 Os Estados Partes respeitardo as
responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada
ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente
responsaveis, de proporcionar a crianga instru¢dio e orientagdo adequadas e acordes com a evolugdo de sua
capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos na presente convengdo.”

'JOSE LUIZ GAVIAO DE ALMEIDA, apés dizer predominar o entendimento de incluir os direitos de
familia entre os direitos pessoais, ensina ser crescente a corrente que os reconhece como direitos da
personalidade, como “direito a uma vida conjugal plena e exclusiva”, classificacio que garante a tal
interesse uma “protecdo maior que aquela que anteriormente lhe era deferida” (ALMEIDA, José Luiz
Gavido de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 12). Especificamente quanto ao poder
familiar, chamado em Portugal de “poder paternal”’, MARIA CLARA SOTTOMAYOR diz expressamente
incluir-se nos direitos da personalidade dos pais. Segundo a autora, “os direitos dos pais a educagdo e
companhia dos filhos s@o considerados como auténticos direitos de personalidade daqueles. O contetido do
poder paternal é composto por um conjunto de direitos ou poderes dirigidos a realiza¢do da personalidade
dos pais ou como um conjunto de direitos-deveres irrenuncidveis, inaliendveis e originarios, mediante os
quais os progenitores assumem a responsabilidade por outrem, os filhos, e cujo exercicio é controlado pela
ordem juridica. Estas concepg¢des baseiam-se na necessidade de manter uma esfera de autonomia da familia
perante a intervenc¢do do Estado. Por isso alguma doutrina inclui os direitos familiares pessoais na categoria
dos direitos subjectivos, como simbolo da proteccdo do espago de liberdade dos pais face ao Estado, ou
distingue, no contetddo do poder paternal, um aspecto interno — a func¢do educativa — e um aspecto externo —
a funcdo de representacdo — em que a primeira assume a natureza de direito subjectivo e a segunda a
natureza de poder funcional” (SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio do poder paternal
nos casos de divorcio, cit., p. 21). Embora todos os direitos relativos a familia constituam direitos
subjetivos de grande relevancia, é de se refletir sobre a sua inclusdo generalizada entre aqueles relativos a
personalidade, que, além de inatos, sdo “absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhordveis, vitalicios, necessdrios e oponiveis erga omnes”, bem como “independentes de relacdo
imediata com o mundo exterior ou outra pessoa” (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1995. p. 11). Os direitos da personalidade, para FRANCISCO
AMARAL, t€m seu objeto diretamente relacionado ao préprio titular, considerando-se a pessoa em seus
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no confronto de direitos dos pais com os dos filhos menores, os tltimos devem sempre ser

. . 166
privilegiados™ ™.

Neste capitulo trataremos de inovagdes do Cédigo Civil quanto a guarda e a
visita anteriormente a inser¢do expressa da guarda compartilhada ao ordenamento juridico
por meio da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, tema que serd objeto de estudo proprio,

no capitulo 4.

3.1. Afastamento da culpa pela separacao como critério para atribuicio da guarda e
busca das “melhores condicoes’ do genitor: tentativa de desvincular a causa do

fim da relacido conjugal da questao atinente a relaciao parental

Na redacdo original do caput do artigo 1.584'®” do Cédigo de Civil de 2002,
apartou-se a disciplina da guarda dos critérios da culpa na separa¢do, em demonstracio de
que o comportamento e as op¢des da pessoa respeitantes a relacdo conjugal — relativas a
sua intimidade e até mesmo a sua prépria dignidade — em regra nao devem se confundir

com o exercicio das fun¢des parentais, afetas a sua relacdo com o filho menor.

Ap6s as modificagdes inseridas pela Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, o
critério das “melhores condi¢des™ para a atribuicdo de guarda unilateral foi transferido para
o pardgrafo 2° do artigo 1.583'®®, tendo a referida lei acrescentado outros requisitos que

norteiam a decisdo do juiz.

LIMONGI FRANCA'® j4 criticava a disposicdo anterior presente na Lei do
Divércio (artigo 10), que atribuia a guarda dos filhos ao conjuge que nido houvesse dado

causa a separacao, entendendo significar “uma pena, as custas dos filhos” .

“aspectos essenciais e constitutivos” (AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo, cit., p. 249). J4 os
direitos relativos ao poder familiar, a guarda e a visita que sao reconhecidos aos pais sdo sempre limitados
pelo melhor interesse do menor. Se tais direitos ndo subsistem se em confronto com o interesse do menor,
ndo podem ser considerados direitos da personalidade dos pais.

"®Este privilégio estd positivado entre nés. A Constitui¢io Federal prevé no caput do artigo 227 a “absoluta
prioridade” da crian¢a. No mesmo sentido, o artigo 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente e o artigo 3,
item 1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Cite-se, ainda, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, cujo artigo XXV, item 2 j4 previa o direito a cuidados
e assisténcia especiais a maternidade e a infancia.

! Transcrito na nota 161.

"% Transcrito na nota 162.

169FRAN(;A, Rubens Limongi. A lei do divorcio comentada e interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 74.
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Por tais motivos, a jurisprudéncia anterior ao Cédigo Civil de 2002, com apoio
no disposto no artigo 13 da Lei 6.515/1977, cuja redacao é semelhante a do artigo 1.586 do
Cdédigo Civil em vigor, ja vinha atribuindo a guarda do menor de acordo com seu melhor

interesse, ainda que o genitor guardido fosse o conjuge declarado culpado'™.

Diante do novo critério trazido pelo Cédigo Civil, para ANGELA MARIA
SILVEIRA DOS SANTOS'"', estaria sepultado o principio da culpa, ndo s6 porque o
legislador ndo se reportou a ele, como também por haver estabelecido como diretriz

fundamental o melhor interesse dos filhos.

MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO'” reconhece nessa desvinculacdo da
culpa verdadeira conquista moderna, entendendo que a atribuicdo da guarda a um dos pais
ndo deve significar ao outro sancdo por haver dado causa a separagdo, pois o causador da
ruptura do casamento pode merecer a guarda do filho por ser o genitor mais afetivo e

diligente em relagdo a ele.

Se a protecdo do menor € o objetivo da lei, esta de fato ndo poderia atrelar o
bem-estar da crianca buscado com a atribuicdo da guarda ao comportamento dos genitores
no Ambito conjugal e A causa da separacdo, dai o critério das “melhores condi¢des™

relacionadas ao exercicio da parentalidade.

170 A respeito, decisdes do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Separacdo Judicial. Guarda dos filhos. A
mae deve ficar com a guarda dos filhos menores impuberes, ainda que seja a culpada pela separagdo, se
assim for no interesse e conveniéncia dos mesmos. V.V. Na separacdo judicial, decretada por culpa
exclusiva de um dos conjuges, os filhos menores deverdo ficar em companhia do conjuge inocente” (TIMG
— Proc. 1.0000.00.124384-9/000(1) — Relator PINHEIRO LAGO - j. 10-8-1999 — DJ 24-9-1999).
“SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - GUARDA DOS FILHOS - ATRIBUICAO A MAE, A
DESPEITO DE SUA CULPA NA SEPARACAO - ADMISSIBILIDADE - SOLUCAO QUE MELHOR
ATENDE AOS INTERESSES DAS CRIANCAS. Se a mulher é boa mae, embora tenha falhado como
esposa, ao praticar adultério, a ela deve ser conferida a guarda dos filhos, pois o interesse e bem-estar dos
menores devem ser o aferidor maior a decidir o seu destino, sobretudo tendo-se em conta que a profissao do
pai o leva a passar a maior parte do dia fora de casa” (TJIMG — Proc. 1.0000.00.160913-0/000(1) — Relator
PARIS PEIXOTO —j. 7-12-1999 — DJ 11-12-1999).

IS ANTOS, Angela Maria Silveira dos. In: BORDALLO, Galdino Augusto Coelho; LEITE, Heloisa Maria
Daltro (Coord.). Codigo Civil: do direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006. p. 156.

mLOTUFO, Maria Alice Zaratin. A guarda e o exercicio do direito de visita. Revista do Advogado, Sao
Paulo, n. 91, p. 95-96, jul. 2007.

'"No Direito argentino, como ensina PABLO A. TOCALLI, “o sistema propiciado por Vélez Sarsfield foi
muito avancado para sua época por atribuir a guarda sem considerar qual dos conjuges era declarado
culpado no divércio, como fazia a maioria dos cddigos de entdo. A lei 17.711 introduziu o principio da
culpa na atribui¢do da guarda. Felizmente, um bom critério legislativo inspirou a sanc¢io da lei 23.515, que
significou um retorno ao sistema de nosso codificador, pois o juiz, ao decidir sobre a guarda, ndo toma em
conta a culpa, mas a idoneidade dos conjuges para criar e educar seus filhos” (traducéo livre) (TOCALLI,
Pablo A. Ampliaciones sobre los conceptos de sindrome de alienacién parental y tenencia compartida. In:
CUNEO, Darfo Luis; HERNANDEZ, Clayde U. Tenencia de hijos menores y régimen de visitas, cit., p.
132). Apesar disso, ainda se verifica o critério sexista no artigo 206 do Cédigo Civil argentino, que traz a
preferéncia pela guarda materna em relacio aos filhos menores de cinco anos, excetuando-se a hipétese de
ser contrdria ao interesse do menor.
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A opcdo do legislador € coerente com as diretrizes presentes no Cédigo Civil,
relacionando MIGUEL REALE'"* os critérios de atribuicdo de guarda, entre os quais o das
“melhores condi¢des”, a fungdo social da familia: tem-se em vista os interesses dos filhos,

acima da vontade dos pais.

GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO traz uma visdo original da
questdo ao cotejar a pretensa mudancga de paradigma relacionada a atribuicdo da guarda,
decorrente da busca das “melhores condi¢des” dos pais, com o anterior critério ligado a

culpa175 .

O autor refere-se a necessidade de comprovacdo de condutas negativas dos
genitores na disputa pela guarda, situacdo decorrente da opc¢do legislativa da manutengdo
da culpa como causa para pedidos de separacdo ou divorcio. A lei estendia a demonstracao
da culpa pela inobservancia de deveres conjugais para a separacao ou o divércio para tema
conexo (guarda dos filhos) de maneira equivocada, pois a causa da separacio e do divércio
pode e deve ser uma, relativa a condi¢do de casal, e a causa para a atribui¢do da guarda

pode e deve ser outra, ligada 2 relacio dos pais com a prole'’°.

A demonstragdo das condutas, com a modificacdo legislativa presente no
Cdédigo Civil de 2002, ressalta GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, passa a
ser pelo critério positivo da demonstracdao das “melhores condi¢des™ para o exercicio da
guarda, o que ao final leva a comparacdo das atitudes de um e de outro genitor no aspecto
parental: “um genitor s6 terd melhores condi¢des se o outro possuir piores condi¢des”,
razdo pela qual o autor sugere a ado¢do do critério da “figura priméria de referéncia”'"’, do
qual se tratard mais adiante.

Em que pese a louvdvel intencdo do legislador ao trazer um critério diverso

178

para a atribuicdo da guarda *° (“melhores condicdes”), visando a prestigiar aquele que

melhor exerce o papel de genitor — e que ja o vinha fazendo na constancia do casamento ou

"REALE, Miguel. Funcdo social da familia no Cédigo  Civil. Disponivel —em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoc.htm.>. Acesso em: 06 abr. 2006.

""MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia. In: DELGADO, Mirio Luiz; ALVES, Jones Figueiredo.
Questbes controvertidas no novo Codigo Civil: direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Método,
2005, v. 3, p. 115.

"""MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 117.

""MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desuniio dos pais: reconstru¢io do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 117.

" Antes a guarda era atribuida ao conjuge inocente; se ambos fossem considerados culpados, a regra era de
dar-se a guarda a mae: art. 10, § 1° da Lei do Divércio.
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unido estdvel — e a desvinculando expressamente da causa da separagdo, entendemos ndo
se poder afirmar que tenha havido efetiva mudanca de paradigma nas relacdes de familia

em geral.

Se, por outro lado, eliminou-se o critério da culpa'” pelo fim da unifo do casal
para a atribuicdo de guarda, na busca de resguardar o melhor interesse dos filhos, por
outro, ndo se chegou a uma férmula legislativa que exterminasse de vez a culpa
relacionada ao desfazimento do nucleo familiar, especialmente como causa da
separacdo'*’, e a conseqiiente litigiosidade, para restar apenas a busca do bom exercicio da

parentalidade por parte de cada um.

Embora os requisitos presentes nos incisos I a III do § 2° do artigo 1.583
contribuam para que os conjuges procurem demonstrar suas proprias aptidoes relativas a
parentalidade, as partes acabam por tentar provar a falta de condi¢des do outro, com a

imputacdo de condutas que espelhariam a incapacidade para bem criar os filhos.

TANIA DA SILVA PEREIRA diz que esta situagio em que uma das partes faz
alegacdes inconseqiientes sobre a incapacidade da outra no cuidado dos filhos deve ser
vista com reservas pelo juiz e por seus auxiliares: o fator determinante para atribui¢ao da
guarda a um dos pais se assenta na habilidade de colocar-se o interesse da crianga acima

DU 181
dos préprios interesses'®'.

Tais condutas acabam confundindo a postura dos pais ao perfil de conjuges e
retornando a discussdo da culpa na separagao, que ainda persiste no ordenamento juridico.

A culpa, alids, foi mantida, como espelha o aumento do rol de causas de separagdo por

' Em que pese o afastamento da culpa na previsio do disposto no artigo 1.584, ao cuidar do artigo 1.586 e
das hipéteses em que existem dois ou mais filhos menores, YUSSEF SAID CAHALI ndo afasta a andlise
da culpa, com a finalidade de evitar a separacdo de irmdos no momento de atribui¢do das respectivas
guardas: “O provimento judicial a se expedir funda-se precipuamente na andlise de cada caso, em concreto.
Em condicdes tais, ndo discrepa do espirito da lei a decisdo que, em razdo das circunstincias de fato,
determina a distribui¢do dos filhos menores entre os genitores culpados. Mas, sendo inocente um dos
conjuges, recomenda-se lhe sejam entregues os filhos do casal, pois ‘ndo convém a separacio dos filhos,
mediante a concessdo de suas guardas a cada um dos genitores’” (CAHALI, Yussef Said. Separacdo e
divorcio, cit., p. 879).

'%0A respeito, entendeu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “SEPARACAO LITIGIOSA — CULPA DA
CONJUGE-VIRAGO DEMONSTRADA — PENSAO ALIMENTICIA NAO DEVIDA A EX-MULHER -
GUARDA DA FILHA CONCEDIDA AO PAI — MELHOR INTERESSE PARA A MENOR - Se os
elementos dos autos demonstram de forma irrefutdvel que a ruptura da sociedade conjugal decorreu do
descumprimento dos deveres do casamento, hd que ser decretada a separacdo, por culpa do conjuge que os
violou, ndo sendo, ainda, coerente que a ele seja atribuido pensdo alimenticia, sobretudo, se jovem,
sauddvel e apto ao trabalho. A guarda do filho ndo estd condicionada a causa da separacdo judicial, em
regra, mas aos interesses do menor, devendo ser deferida ao conjuge que melhor os resguarde. Preliminar
rejeitada. Apelo desprovido.” (TIMG - Proc. 1.0637.03.017040-0/001(1) — Relator LAMBERTO
SANTANNA —j. 30-9-2004 — DJ 20/10/2004).

'IPEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 347.
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culpa no artigo 1.573, contra o qual se coloca MARIA CELINA BODIN DE MORAES,
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por vislumbrar um prejuizo a liberdade que deve estar presente na familia .

Aferir a culpa e atribui-la a um dos conjuges na dissolu¢do da sociedade
conjugal, como entende CLAUDETE CARVALHO CANEZIN, nao beneficia a familia
que se desfaz, mas se presta apenas ao Poder Judicidrio — para imputacdo das penalidades

A . . ‘ 183
ou conseqiiéncias advindas da atitude “culposa” 8

A autora lembra que a protecdo constitucional a intimidade, mesmo diante da
previsdo da culpa como causa da separacdo pelo Codigo Civil, permite ao Poder Judicidrio
o reconhecimento da separa¢do fundada no desamor, espelhando as decisdes em tal sentido
“verdadeira evolu¢ao no Direito de Familia na medida em que, por via reflexa, resguardam
também os filhos do casal que, normalmente, no processo de separagdo sofrem

. A A . 184
demasiadamente, sem que os conjuges se déem conta disso” .

Como a culpa resistiu como causa da separacdo, o disposto no caput do artigo
1.584, na redacdo original, e, agora, na primeira parte do pardgrafo 2° do artigo 1.583,
ainda d4 margem para, naquele doloroso momento, discussdes sobre condutas das partes e ao
desabono mutuo, com a investigacdo de possiveis falhas como pais, que recaem no debate
sobre a falta de colaboracdo e acabam na contribuicdo da culpa de cada um — seja como

genitor, seja como conjuge ou companheiro — para o fim do casamento ou da unido estavel.

Assim, ndo obstante se tenham desvinculado os critérios para atribuicdo da
guarda da busca da culpa pelo fim da unido — em conformidade com a jurisprudéncia
respeitosa ao interesse do menor, conforme julgados mencionados —, o que representa um
grande passo para a busca do melhor interesse do filho, a novidade legislativa ndo
implementou na pratica um modelo apto a promover o resguardo emocional do dltimo, que

continua a vivenciar acusa¢des mutuas dos pais.

3.2. Utilizacao de clausula aberta para maior protecao aos filhos

O estabelecimento dos parametros de “melhores condi¢des”, originalmente no

caput do artigo 1.584 e, ap6s a edi¢do da Lei 11.698/2008, no pardgrafo 2° do artigo 1.583,

ISZMORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica, cit., p. 638.
183CANEZIN, Claudete Carvalho. Da culpa no direito de familia, cit., p. 747.
184CANEZIN, Claudete Carvalho. Da culpa no direito de familia, cit., p. 746.
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com as ressalvas anteriormente feitas, também deve ser considerado um avanco por estar
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de acordo com a intencao do sistema de cldusulas gerais ou abertas > do Cddigo Civil.

O mesmo ocorre em previsdes constantes originalmente no pardgrafo tinico do
artigo 1.584, e, apés as modificagcdes implementadas em 2008, no pardgrafo 5° do
dispositivo, que fala em “pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida” e
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do artigo 1.586, que utiliza expressdes como “motivos graves” e “a bem dos filhos” ™.

A redagdo do Cdédigo permite, portanto, que o juiz, orientado por principios —
sobretudo o do melhor interesse da crianca —, analise e decida conforme as particularidades

o L 187
de cada litigio, buscando a defini¢do oportuna para o caso concreto 87,

Note-se que com o critério das “melhores condi¢des” eliminou-se a
incongruente previsdo da legislacdo anterior relativa a concessdao de guarda ao cOnjuge
sadio no caso de separac¢ao judicial por doenga mental, solu¢ao que era muito criticada por
ORLANDO GOMES: se um dos conjuges sofre de doenca mental grave, que gerou a

~ P - c o~ . o 1
separacdo, por 6bvio ndo tem condi¢des de assumir qualquer responsabilidade 8

O cerne do critério de atribuicdo da guarda transferiu-se do interesse dos pais
para atender ao interesse do filho menor ou incapaz'®, indo ao encontro da Constituicdo,

do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

'"JUDITH MARTINS-COSTA salienta caracterizarem-se as cldusulas gerais pela “ampla extensdo de seu

campo semantico”. A disposi¢do normativa é “dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja concretizagio pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,
fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle racional da sentenga como,
reiterados no tempo fundamentos idénticos, serd viabilizada, através do recorte da ratio decidendi, a
ressistematizacdo destes elementos, originariamente extra-sistemdticos, no interior do ordenamento
juridico” (MARTINS-COSTA, Judith. As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 680, p. 50, jun. 1992).

"*MIGUEL REALE entende ter sido atribuido grande poder ao juiz na matéria e constata que, diante de tais
disposicdes, “o direito familiar atende, concomitantemente, a lagos bioldgicos e sociais, tendo em vista os
interesses dos filhos”. (REALE, Miguel. Fungdo social da familia no Coédigo Civil, cit.).

'87A respeito: MALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos, cit., p. 107.

"SGOMES, Orlando. Direito de familia, cit., p. 269.

"9A respeito, decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “GUARDA PROVISORIA. AVOS
PATERNOS. MANUTENCAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA. PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 1 — Os avés paternos do menor retinem condigdes
materiais e psicoldgicas para lhe conferir toda a seguranca e estabilidade emocional e afetiva de que
necessita para uma formacao adequada. 2 — Estando o menor, estudante, na companhia dos avds paternos
ha muitos meses, ndo ha razdo para, em sede incidental, retira-lo, no meio do calendario escolar, do seio do
seu atual lar. 3 — Nos termos do art. 35 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 9.069/90), a guarda
podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Piblico. 4
— Desprovimento do recurso por ato do Relator, na forma autorizada pelo artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil” (TJRJ — Agravo de Instrumento n® 2007.002.35712 — Relatora LETICIA SARDAS - julgado em 27-
5-2008).
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Na mesma esteira, o Enunciado 104, do Conselho da Justi¢a Federal, referindo-
se a redagdo original do Cédigo Civil, interpretou que “A expressdao ‘melhores condi¢des’
no exercicio da guarda, na hipétese do art. 1.584, significa atender ao melhor interesse da

crianga”.

Essa protecdo foi reforcada pela Lei 11.698/2008, ndo s6 por inserir no
ordenamento juridico, de forma expressa, o compartilhamento da guarda dos filhos, mas
também por prever, na atribui¢cdo da guarda unilateral, critérios que chama de objetivos,
exigindo que o guardido Unico seja o mais capaz de proporcionar lagos afetivos com a

familia, bem como sadde, seguranca e educacao.

Quando o Cdédigo Civil, com a nova redagdo, refere-se a “afeto nas relacdes
com o genitor e com o grupo familiar” (artigo 1.583, pardgrafo 2° inciso I), o critério
determina a atribui¢do da guarda unilateral ao genitor que se demonstre mais aberto para
proporcionar ao filho a manutencdo de contato — e, por conseqiiéncia, de afeto — com o
outro genitor, agindo de forma a favorecer o direito do menor de se relacionar com o nao-

guardido e com a familia deste'*’.

O pai que enxerga em seu filho menor a necessidade de contato com o outro
genitor (e a respectiva familia) e seja disposto a colaborar para a manutencdo desse
relacionamento, alheio as causas da separacdo, demonstra-se o mais maduro e capacitado
para realizar o melhor interesse da crianca.

Quanto a saude e a seguranga, além da andlise das condicdes de habitacdo e

higiene'! da residéncia familiar, devem ser verificadas questdes atinentes ao dia-a-dia da
crianca com o genitor, como alimentagdo, cuidados pessoais, acompanhamento médico,
com quem e onde permanece no horédrio de trabalho do guardido ou quando este precisa

ausentar-se.

A seguranca refere-se, ainda, ao cuidado com os ambientes freqiientados pela
crianca, com a escolha de suas companhias, bem como se refere ao amparo psicolégico

conferido ao filho.

"Sobre o tema, referindo-se ao direito portugués, ver SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do
exercicio do poder paternal nos casos de divércio, cit., p. 65.

PISobre o tema é a seguinte decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Modificacio de guarda —
Procedéncia — Admissibilidade — Insurgéncia do genitor, até entdo o guardido das criancas — Insubsisténcia
— Conjunto probatério a indicar a incapacidade do requerido para o encargo — Indicios de abandono dos
menores e falta de higiene no local em que residem — Autora que, ao contrdrio, detém infra-estrutura
adequada as necessidades dos infantes — Estudo social nesse sentido — Sentenga mantida — Recurso
improvido” (TJSP — Apela¢do com Revisdo 4455034600 — Relator JOAQUIM GARCIA - 8* Camara de
Direito Privado — julgado em 7-8-2008).
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O critério financeiro jamais poderd ser tomado isoladamente para atribui¢do da
. 192 . . . .
guarda unilateral'”, diante do dever alimentar que obriga o genitor com melhores

condig¢des financeiras.

Com relagdo a educacgdo, pode ser verificado, além da postura do genitor
perante o menor e os valores que lhe transmite, seu grau de maturidade a influenciar a sua
capacidade educativa — que, para MARIA CLARA SOTTOMAYOR'"?, também se afere
na medida em que contribui para a manutencdo de um relacionamento positivo entre o
menor e o outro genitor —, assim como a quantidade e qualidade do tempo disponivel que

ja dedicava a crianca antes da separacao.

Ainda se insere no item educacdo a escolarizacdo: deve-se levar em conta, na
atribuicdo da guarda, a disposi¢ao do genitor para bem conduzir os estudos da crianca,

acompanhando seu desempenho escolar'™*, a prética de esportes e a sua formacdo artistica.

2.0 Superior Tribunal de Justica entende que o critério financeiro nio é o prevalecente: “Direito de Familia.

Recurso especial. Pedido de guarda de menor formulado pelo pai em face da mde. Melhores condicdes.
Prevaléncia do interesse da crianca. — Impde-se, relativamente aos processos que envolvam interesse de
menor, a predominancia da diretriz legal lancada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, de
protecdo integral a crianca e ao adolescente como pessoa humana em desenvolvimento e como sujeito de
direitos civis, humanos e sociais, garantidos, originariamente, na Constituicdo Federal — CF. Devem, pois,
as decisdes que afetem a crianca ou o adolescente em sua subjetividade, necessariamente, pautar-se na
premissa basica de prevaléncia dos interesses do menor. — Nos processos em que se litiga pela guarda de
menor, ndo se atrela a temdtica ao direito da mae ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas sim, e
sobretudo, ao direito da crianca a uma estrutura familiar que lhe confira seguranga e todos os elementos
necessdrios a um crescimento equilibrado. — Sob a ética do interesse superior da crianga, é preferivel ao
bem estar do menor, sempre que possivel, o convivio harmdnico com a familia — tanto materna, quanto
paterna.
— Se a conduta da mie, nos termos do tragado probatério delineado pelo Tribunal de origem, denota plenas
condicdes de promover o sustento, a guarda, a educacdo do menor, bem assim, assegurar a efetivacdo de
seus direitos e facultar seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de
liberdade e de dignidade, com todo o amor, carinho e zelo inerentes a relacdo materno-filial, deve-lhe ser
atribuida a guarda da filha, porquanto revela melhores condigdes para exercé-la, conforme dispde o art.
1.584 do CC/02. — Melhores condigdes para o exercicio da guarda de menor, na acepg¢ao juridica do termo,
evidencia nio s6 o aparelhamento econdmico daquele que se pretende guardido do menor, mas, acima de
tudo, o atendimento ao melhor interesse da crianga, nos sentido mais completo alcangdvel. — Contrapde-se a
proibicdo de se reexaminar provas em sede de recurso especial, rever a conclusdo do Tribunal de origem,
que repousa na adequacio dos fatos analisados a lei aplicada. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ — 3*
Turma - REsp 916350 / RN - Ministra NANCY ANDRIGHI - DJe 26-3-2008).

")SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, cit., p.
65.

"*Em acérddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, constou do voto do Relator, Des. Donegd Morandini:
“Nao se desconhece, de outra parte, que o recorrido, per si, sem o concurso de familiares, sobretudo de sua
mae, avé dos infantes, ndo retne condi¢cdes de exercer a guarda dos filhos. Contudo, além de ter sido
demonstrada a aptiddo da avé paterna em auxiliar na educagdo das criancas, ainda que com dificuldades, a
situagdo da apelante ndo é melhor, visto que se mostrou negligente na conducdo da vida escolar dos
menores (...) enquanto estiveram sob sua guarda de fato, comportamento desapropriado, pois, ao exercicio
da guarda dos filhos” (TJSP - Apelacdo Civel com Revisdo n° 573.632-4/3-00 — 3* Camara de Direito
Privado — Relator Des. DONEGA MORANTINI — j. 30-9-2008).
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Embora o Cédigo ndo o explicite, todos esses critérios devem ser verificados
pelo juiz tendo-se em mente que o cotidiano da crianca sofra o minimo de alteracdo. A
quebra de sua rotina nao pode ser brusca, mas sim a menor possivel, buscando-se uma
continuidade em seu viver que lhe permita sentir menos a dor causada pelo afastamento de

um dos pais do lar.

N N

Essa continuidade a ser garantida a crianga relaciona-se a idéia de figura
priméria de referéncia (Primary Caretaker) '*°, critério de atribui¢do de guarda a que se
referem MARIA CLARA SOTTOMAYOR e GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS
MONACO'®. Tal regra, paralelamente a continuidade da educacgdo e das relacoes afetivas
do menor, garante “a guarda dos filhos ao progenitor com mais capacidade para cuidar

destes e a quem estes estdo mais ligados emocionalmente™'””.

A referida autora sugere, para a aplicacdo do critério, sejam verificadas as
tarefas necessdrias ao cuidado com a crianga, dando-se primazia aquelas relativas a
satisfacdo das necessidades basicas, como a alimentacdo, a assisténcia em caso de doencga,
o ato de acordar e de deitar o filho. Devem ter maior peso, na aplicacdo da regra, as tarefas
que exigem maior sacrificio dos pais, pois o sacrificio permitiria presumir a devo¢ao do
cuidador, constituindo a atribuicdo da guarda, em tal hipdtese, “uma compensacdo pelo
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investimento feito no cuidado e na educacio da crianga” %,

>Conforme aponta JOAN B. KELLY, a utilizacio da figura primaria de referéncia, adotada em estados
americanos como Washington, West Virginia e Minnesota, recebe criticas porque, embora a primeira vista
ndo traga critério sexista, muitos a consideram um retorno a preferéncia materna, por ser definido com as
atividades parentais exercidas durante o casamento, como o preparo das refei¢des, o banho da crianga, etc.
O autor contesta o critério em questdo, entre outros motivos, por privilegiar o exercicio de tarefas concretas
e repetitivas, ignorando a qualidade da relag@o existente entre a crianga e aquele considerado como a figura
primdria de referéncia do ponto de vista emocional. Para ele, a regra ndo leva em conta importantes fatores,
como o comportamento dos pais atinente a promo¢do do desenvolvimento psicolégico do filho, ao
encorajamento para adquirir autonomia e auto-estima, por exemplo, enxergando como o critério mais
apropriado nas disputas de guarda o do melhor interesse da crianga (KELLY, Joan B. The determination of
child custody. Disponivel em:
<http://www.futureofchildren.org/information2826/information_show.htm?doc_id=75568 Acesso em: 20
dez. 2008).

"MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 105-128.

"ISOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do exercicio do poder paternal nos casos de divércio, cit., p.
58.

8Como critério subsidiario, MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere-se 2 disponibilidade de um genitor
em relagdo ao contato do filho com o outro, regra que, conforme exposto, foi adotada pelo Cédigo Civil
como uma das diretrizes na demonstracdo das ‘“melhores condi¢des” (§ 2° 1, do artigo 1.583)
(SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
58-59 e p. 65).
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3.3. Reconhecimento do afeto como critério na atribuiciao da guarda a terceiro

Um importante avanco ocorreu na redacdo do pardgrafo quinto do artigo
1.584"°. Seguindo a orientacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cédigo Civil
ampliou o universo de pessoas capazes de assumir a guarda no caso de os filhos nao
deverem permanecer com o pai ou a mae, considerando, além do grau de parentesco, a
relac@o de afinidade e afetividade.

A afetividade®® que se encontra na base das relacdes familiares ndo pode ser

ignorada pelo estudioso e pelo aplicador do Direito de Familia®".

A dificuldade estd em determinar quem seria esse terceiro apto a ter a guarda
de uma crianca quando se conflitam os requisitos do parentesco e da relacao de afinidade e
afetividade a serem considerados nos termos do pardgrafo 5° do artigo 1.584 do Cdédigo
Civil.

O paragrafo tnico do artigo 1.584, na redac@o original do Cédigo, mencionava
que, para atribui¢do da guarda a terceiro, deveria ser considerado “o grau de parentesco e
relacao de afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica”. A lei
especifica que era mencionada no dispositivo € o proprio Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao cuidar da colocacdo da crianga em familia substituta, em seus artigos 28 e
seguintes, que expressamente, no § 2° do art. 28, diz terem tais critérios a finalidade de

“evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da medida”.

Na redacao atual do Cédigo, ainda que tenha sido suprimida do pardgrafo 5° do
artigo 1.584 a parte relativa a lei especifica, deve ser aplicado o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que traz as diretrizes relativas ao tema.

O terceiro deve ser a pessoa que demonstre, na falta de condi¢cdes dos pais —
condi¢cdes emocionais, €, em casos extremos, por problemas financeiros que coloquem a
crianca em situagdo de risco tal que lhe cause danos a saide — , poder exercer da melhor

forma o papel de guardido e a quem a crianca demonstre grande ligacdo afetiva.

'Na redagdo original do Cédigo Civil, a previsdo estava contida no pardgrafo tinico do mesmo dispositivo.

ZOOVer, a respeito, “3.4 O direito a convivéncia familiar”.

21Nesse sentido: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afeto: um devaneio acerca
da ética no direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana, cit.,
p. 425-423.
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Podem ser os avds, os tios, padrinhos ou qualquer outra pessoa,
independentemente de lagos de parentesco, em quem a crianca identifique a figura materna
ou paterna, em quem encontre seu porto seguro, que a tenha amparado e se dedicado a sua

202

criacdo — muitas vezes desde o nascimento ou de tenra idade™ — e, em geral, com quem a

crianca gostaria de ficar.

A atribui¢do de guarda a terceiro nos termos do pardgrafo 5° do artigo 1.584 ¢
aplicdvel tanto na hipétese de o terceiro ja vir exercendo a guarda de fato do menor™ e
necessitar regulariza-la, quanto na situacdo em que os pais, que exerciam a guarda de
maneira regular, passem a carecer de condi¢cOes para continuar no seu exercicio, sem

perder o poder familiar.

Na primeira hipétese, caso a crianga tenha ficado sob os cuidados do terceiro,
por exemplo, a madrasta ou a madrinha, durante toda a sua vida ou parte dela, embora letra
da lei dé preferéncia a quem tenha o grau de parentesco mais proximo, este ndo pode ser o
principal requisito, mas sim, o subsididrio, por ndo poder superar a relacdo de afinidade e

afetividade existente entre o terceiro e a crianca®”’.

*2Um importante precedente amplamente divulgado na imprensa, embora se refira a tutela, foi a decisdo
proferida em janeiro de 2002 pelo Juiz da 2* Vara de Orfios e Sucessdes do Rio de Janeiro, ao conceder a
guarda proviséria do filho bioldégico da cantora Céssia Eller, morta em dezembro de 2001, a sua
companheira. Em 31 de outubro de 2002, apds acordo, a tutela da crianca, requerida pelo avo, foi
definitivamente atribuida a Maria Eugénia Martins, que cuidara do menino desde o seu nascimento, que
sempre o teve como filho e a quem o garoto chama de mae. Fontes: MINHA Iuta por Chicdo. Revista
Crescer, ed, 110, jan. 2003. Disponivel em: <http://revistacrescer.globo.com/Crescer/0,19125,EFC464801-
2213,00.html>. Acesso em: 13 out. 2008. SEM discussdo. Veja on line. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/160102/p_088.html>. Acesso em: 13 out. 2008.

*Sobre o tema, entendeu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “CONCESSAO DE GUARDA
PROVISORIA AO TIO MATERNO - POSSIBILIDADE — RESGUARDO DE INTERESSE DOS
MENORES. Os genitores tém o direito natural a guarda de seus filhos, porém em alguns casos
excepcionais a mesma pode ser deferida a um terceiro guardido, desde que atendido o principio do melhor
interesse do menor. Da andlise de elementos probatdrios carreados aos autos pelas partes, forma-se um
juizo de valor provisério no sentido de que os menores encontravam-se residindo com o tio materno a
época do ajuizamento da presente a¢do e que este arcava com as principais despesas relacionadas a
subsisténcia dos seus sobrinhos. Configurada a excepcionalidade a ensejar manuteng¢do da guarda com o
recorrido, pois outro entendimento traria, inicialmente, maiores prejuizos aos menores, a exemplo da
mudanga de escola quando ja iniciado o ano letivo. Inexisténcia de ofensa aos principios do contraditério e
da ampla defesa, quando houve a concessdo da guarda, sem a prévia oitiva do pai, uma vez que € possivel a
ponderagdo do referido principio no caso concreto, sobretudo, quando iminente o prejuizo a outro direito da
mesma importancia, como € o caso da protecdo integral a crianca e ao adolescente, insculpida no art. 227
da Carta Magna. Insubsistente o argumento de que a espera da realizagdo do estudo social pode trazer
prejuizo aos menores, pois até 0 momento ndo hd provas que demonstrem qualquer conduta inadequada do
tio materno em relagdo aos seus sobrinhos. Improvimento do recurso” (TJRJ — AG 2008.002.03483 — 17°
Céamara Civel- unanime - DES. EDSON VASCONCELOS - julgado em 28-5-2008 — Ementario 36/2008 —
n. 4 —2-10-2008).

*"Nesse sentido: “GUARDA PROVISORIA. MANUTENCAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA.
VISITACAO DO TIO A MENOR. 1. Embora ndo exista nada que desabone a conduta do agravante, o
cerne da questdo € o que é melhor para a menina e se esta manifestou seu desejo de estar sob os cuidados de
sua madrinha, que tem condicdes para desempenhar tal encargo, sua vontade deve prevalecer sobre a do
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Aplica-se a questdo o Enunciado 334 da IV Jornada de Direito Civil, segundo o
qual “A guarda de fato pode ser reputada como consolidada diante da estabilidade da
convivéncia familiar entre a crianca ou o adolescente e o terceiro guardiao, desde que seja
atendido o principio do melhor interesse”. Isso porque, ao referir-se a “estabilidade da
convivéncia familiar”, o Enunciado acaba por reconhecer a presenca tanto da afinidade
quanto da afetividade — sem as quais a estabilidade da convivéncia seria invidvel — e, ao
mencionar o principio do melhor interesse, remete a condicdo imposta ao terceiro de
“compatibilidade com a natureza da medida” (paragrafo 5° do artigo 1.584), sem a qual a

guarda ndo seria benéfica para a crianca.

Ja na hipdtese de os pais ndo poderem conservar a guarda apds regular
exercicio desta, sem que a crianga estivesse sob a guarda fética de terceiros no papel de pai
afetivo, o grau de parentesco podera ser sopesado, dando-se preferéncia, por exemplo, aos
avos em relagcdo a outras pessoas. A afinidade e a afetividade passam a ser critérios para
excluir a possibilidade da guarda, por exemplo, pelo avd6 que ndo tem um bom

relacionamento com o neto.

Portanto, quando o Cdédigo Civil considera a afetividade como critério para
atribuicdo de guarda a terceiro, tem em vista o melhor interesse da crianga, estando em

compasso com a doutrina da protecao integral.

3.4. Retrocesso ao sacrificar o direito dos filhos a convivéncia com penalidade ao

genitor

A Lei 11.698/2008 alterou o artigo 1.584 do Cddigo Civil e lhe acrescentou o
paragrafo 4°, no qual se pune por meio de sancdo civil o genitor que altere ou descumpra
imotivadamente a ‘“‘cldusula de guarda, unilateral ou compartilhada”, com reducdo de

prerrogativas quanto ao filho, inclusive no que respeita as horas de convivéncia.

agravante. 2. A madrinha de batismo da menor retine condi¢cdes materiais e psicoldgicas para conferir a
afilhada toda a seguranca e estabilidade emocional e afetiva de que necessita para uma formacdo adequada,
ndo ha razdo para deixar de conferir a guarda proviséria exclusivamente porque ndo hd lacos de parentesco
entre ambas. 3. Nos termos do art. 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 9.069/90), a guarda
podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico. 4.
Desprovimento do recurso por ato do Relator, na forma autorizada pelo artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil” (TJRJ - AG 2006.002.07921 - Relatora LETICIA SARDAS - julgado em 3-10-2006 — 8* Camara
Civel).
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Embora a inten¢do do legislador tenha sido impedir que os conflitos entre os
ex-conjuges ou seus caprichos prevalecam sobre o direito a prote¢do que tem 0 menor por
meio da guarda, a norma equipara as responsabilidades atribuidas aos pais a verdadeiro

prémio por seu bom comportamento.

Tais responsabilidades ou “prerrogativas”, na verdade, sdo vinculadas a

promocdo do bem-estar dos filhos.

Se € o interesse do menor que dita a modalidade de guarda e como se dard a
convivéncia familiar, a diminuicdo das prerrogativas de um dos pais — de participar da
escolha da escola, por exemplo — e a redu¢do do nimero de horas de convivéncia como

puni¢do ao genitor “infrator” reflete diretamente no direito do filho.

De fato, é o menor quem terd prejudicado o exercicio do afeto em relacido ao

genitor que a lei pretende punir, configurando a norma em questao um retrocesso.

PAULO LUIZ NETTO LOBO critica a referida sancdo imposta pela Lei
11.698/2008 por seu conteido poder ampliar a alienagdo parental, no caso de guarda
unilateral, ou comprometer a guarda compartilhada. Acrescenta ainda que a reducdo do
numero de horas de convivéncia com o filho pode ainda ser conveniente ao genitor faltoso,
sendo que, de qualquer modo, serd prejudicado o interesse do filho na convivéncia com

:.20
Seus pais 5.

Talvez a norma fosse mais coerente com o sistema se, ao invés de mencionar
sacrificio ao interesse do filho, previsse expressamente a possibilidade de o genitor que se
sinta lesado quanto ao contato com o menor requerer ao juiz que assegure o exercicio da
guarda — e da visita —, inclusive com a reversdo da titularidade da primeira, se mais

- 206
benéfico ao menor™ .

Entretanto, nos termos em que posta, a norma deve ser interpretada de acordo
com o melhor interesse da crianga, evitando-se que descumprimentos eventuais relativos a
atrasos de um genitor na entrega do filho aos cuidados do outro possam acarretar a

imposi¢do da penalidade, sob pena de aumento da litigiosidade entre os pais.

*®LOBO, Paulo Luiz Netto. Guarda e convivéncia dos filhos apés a Lei n° 11.698/2008. Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessdes, n. 6, p. 25, out./nov. 2008.

2°Em acérddo proferido pelo TJRS, a Relatora, Desembargadora MARIA BERENICE DIAS, manifestou-se:
“O infante possui ndo apenas o direito a convivéncia familiar, mas também, o direito a receber o afeto de
seu genitor. As atitudes temerdrias da genitora, impedindo que seu filho receba a visita de seu genitor, ndo
podem ser confirmadas pelo Poder Judicidrio. Deve ela respeitar o acordado judicialmente sob pena de
incorrer no crime de desobediéncia, além de haver a possibilidade de a guarda ser revertida em favor do
pai” (TJRS — Agravo de Instrumento n° 70018882902 — 7* Camara Civel — julgado em 11-4- 2007).
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Novamente se aplica o ensinamento de PAULO LUIZ NETTO LOBO,
segundo o qual, na hipétese contrdria, em que o genitor reduz o periodo de convivéncia
sem motivo justificdvel e de modo reiterado, “incorre em inadimplemento do dever
juridico correspondente, respondendo por danos morais” 2*’. Essa responsabilizacio talvez

seja a forma de empreender maior efetividade ao cumprimento do ajuste da guarda.

3.5. Omissao quanto a extensao das visitas

Quanto ao direito de visita, ndo houve evolucao legislativa.

O Cédigo Civil se referiu apenas, no artigo 1.589*%

, a visita da mae ou do pai
ndo-guardido, indo de encontro 2 jurisprudéncia e 2 doutrina®” que atribuem ao instituto

maior extensdo, reconhecendo o direito de visita relativo aos avds, por exemplo.

Ademais, o Cddigo ndo reconhece o direito de visita como direito da propria
crianga em manter contato com os pais e pessoas ligadas a ela por lagos afetivos, tratando-
o como direito dos pais, sem qualquer carater de dever, tema que serd abordado no capitulo

5, ao tratar-se da natureza juridica do instituto.

Diante do direito a convivéncia familiar constitucionalmente assegurado a
crianca e a prioridade absoluta conferida a seus direitos (artigo 227), a caracterizacdo da
visita no Cdédigo Civil deixou a desejar, reclamando urgente retificacdo para tornar-se
também no plano legal consentaneo com a protecdo da crianca e com o paradigma do afeto

a nortear as relacoes familiares.

O Projeto de Lei 2.285/2007, apresentado pelo Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, constante do apéndice, abrange o instituto e amplia seu alcance, pretendendo
inclusive substituir a denominagdo ‘“direito de visita” por ‘“direito a convivéncia” e

estendendo-o expressamente a terceiros, com base no vinculo de afetividade.

2°7LC)BO, Paulo Luiz Netto. Guarda e convivéncia dos filhos ap6s a Lei n° 11.698/2008, cit., p. 25.

208«Art. 1.589. O pai ou a mde, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderd visitd-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencgdo e educagdo.”

*Em especial, autores como ALVARO VILLACA AZEVEDO, EDGARD DE MOURA BITTENCOURT,
EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA, FABIO MARIA DE MATTIA e ROBERTO JOAO ELIAS.
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4. GUARDA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DA CRIANCA

4.1. Conceito, fundamento e natureza juridica da guarda no Cédigo Civil

A guarda € essencial para a crianga e surge de necessidades ndo apenas sociais,

mas também biolégicas®'’.

Na constancia da unido conjugal, a guarda dos filhos € exercida pelos pais de
forma simultinea, cabendo a ambos todos os direitos decorrentes do poder familiar para
seu desempenho.

Para J. V. CASTELO BRANCO ROCHA, ¢ natural assistir aos pais o direito

de custédia, sem o qual ndo poderiam cumprir a sua tarefa de criar e educar o filho®'".

O fato causador da guarda, como ensina GUILHERME GONCALVES
STRENGER, tem natureza andmala, constituindo problema desconsiderado nas situagdes
de normalidade. Torna-se importante cuidar da guarda quando ha disputa a respeito, diante
de situacdes que exijam a supressao de dualidades pela escolha ou quando caiba ao Estado,

o (212
como dever seu, atribui-la a alguém”"~.

De fato, na constancia do casamento ou da unido estavel, ndo se discute sobre a

guarda comum, em que ambos os conjuges ou companheiros exercem o poder familiar.

Como ressalta GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, ao desfazer-se
a vida conjugal ou convivencial, rompem-se as relacOes de afeto entre o casal, mas ambos
os pais, ao seguir suas vidas, continuam incumbidos das funcOes paternais, com a

manutencio das relacdes entre filhos e cada um dos genitores”"”.

Diante de tal situagdo, compete a lei fornecer regras “que garantam a crianca
um lar, uma educacdo, uma convivéncia familiar, mas também que lhe assegurem a

convivéncia com o genitor que acabe por se afastar do lar familiar”, oportunidade em que

*YGUILHERME GONCALVES STRENGER (p. 33) salienta que “(...) é inconcebivel menor sem guarda,
pois essa necessidade advém de convic¢do milenarmente sedimentada no fato de que fatores bioldgicos e
sociais impdem essa conduta protetiva”. Afirma, ainda, que, “(...) qualquer que seja o angulo visual da
compreensdo, o tratamento da matéria ndo pode dispensar os subsidios do Direito natural” (STRENGER,
Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 19).

z“ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 149.

?2STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 30.

*BMONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 108-109.
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“o sistema juridico destaca alguns dos atributos do poder familiar e os consolida em um

.. . 214
instituto novo, denominado guarda.”

Assim surge a necessidade da guarda, que consiste, segundo PAULO LUIZ
NETTO LOBO, “na atribui¢io a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de

cuidado, protecao, zelo e custddia do filho2">.

Com o desfazimento da unido conjugal, a guarda do filho passa a ser

judicial®'®, sendo regida pelos artigos 1.583 e seguintes do Cédigo Civil, ndo se
confundindo, porém, com a guarda, também judicial, a que se refere o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, relativa a insercdo em familia substituta por tutela ou ado¢ao ou como

forma de suprir auséncia excepcional dos pais.

Quanto ao novo capitulo criado pelo Cédigo Civil de 2002, relativo a “protecao
da pessoa dos filhos”, no qual se insere o referido artigo 1.583, TANIA DA SILVA
PEREIRA entende ter havido uma vinculagdo “as hipdteses de dissolucdo da sociedade ou

. . ~ o 21T
do vinculo conjugal pela separag¢do ou divércio”™ ",

Segundo a autora, perdeu-se a oportunidade para uma ressalva tanto dos
direitos dos filhos em quaisquer situagdes quanto dos deveres do guardido também fora do
ambiente familiar, lembrando, em especial, as hipéteses previstas no artigo 98 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, autorizadoras de procedimentos especiais de protecdo,

.. o q- . . , 21
principalmente “diante da ‘omissdo dos pais ou responsavel””*'®.

Enquanto o Cédigo Civil disciplina a guarda de criangas apds o desfazimento
da unido de seus pais, cuja apreciacdo compete ao juizo de familia, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente trata da guarda a ser atribuida em decorréncia de violagdo dos direitos
fundamentais do menor — de competéncia do juizado da infincia e juventude —, ou em
situagcdes excepcionais, fora das hipéteses de tutela e adogdo, para regularizar a posse

excepcional e provisoria do menor, situacdes nas quais nao havendo perda ou suspensao do

“MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desuniio dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 109.

ZISLC)BO, Paulo Luiz Netto. Guarda e convivéncia dos filhos ap6s a Lei n° 11.698/2008, cit., p. 24.

215VIEIRA, Claudia Stein. Da guarda de filhos: ponderagdes acerca da guarda compartilhada. In: TARTUCE,
Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coords.). Direito civil: direito patrimonial e direito existencial: estudo em
homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, cit., p. 835.

2'"PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 393.

*'*PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 393.
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poder familiar*”®, tenciona-se devolver a guarda aos pais. Note-se que, nos casos de
guarda, a Justica da Infancia e da Juventude tem competéncia restrita as hipdteses do artigo
98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos termos do artigo 148, IIl e pardgrafo
unico.

Em qualquer das hipéteses, seja regida pelo Cddigo Civil, seja regida pelo

Estatuto, a guarda deve nortear-se pelo principio do melhor interesse do menor.

A guarda também ndo se confunde com o poder familiar. Como ensina
EDGARD DE MOURA BITTENCOURT, apesar de o poder familiar®*® (“patrio poder”)
envolver a “responsabilidade da guarda e o direito de terem os pais a companhia dos
filhos”, pode haver coexisténcia ou ndo com a guarda221. Isso porque a guarda dos filhos
ndo é da esséncia, mas da natureza do poder familiar, podendo, portando, ser confiada a

terceiro>22.

YUSSEF SAID CAHALI refere-se a guarda como um dos atributos do pétrio
poder, hoje denominado poder familiar, sem confundir-se com mencionado instituto.
Ressalta que “a guarda pode existir sem o patrio poder, como, reciprocamente, este pode

ser exercido sem a guarda”, fazendo a seguinte comparacao com a posse e a propriedade:

O simile da posse e propriedade é posto em confronto pela doutrina:
assim como a posse € o exercicio de fato de alguns dos poderes inerentes
ao dominio, mas com este ndo se confunde, assim também a guarda do
menor € o exercicio de fato de um dos atributos inerentes ao patrio poder,
mas ndo se confunde com este, podendo ambos, também aqui, ser
exercidos concomitantemente por pessoas diversas; o exercicio da posse
ndo extingue o direito de propriedade, assim como a concessdo da guarda
do merzlzc;r a terceira pessoa ndo elimina o patrio poder do respectivo
titular. °

Comparando os institutos, GUSTAVO TEPEDINO conclui ser o poder
familiar muito mais abrangente que a guarda, pois gera “a responsabilidade de ambos os

genitores no processo educacional dos filhos, independentemente de quem os tenha em sua

*%por exemplo, durante um periodo em que a mée esteja hospitalizada e as criancas fiquem sob os cuidados
de uma tia ou vizinha ou até mesmo durante uma temporada de estudos em localidade diversa daquela onde
residem os pais.

*’BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos. Sao Paulo: LEUD, 1981. O autor refere-se ao
instituto do “pétrio poder”, conforme constava do Cédigo Civil de 1916.

2IBITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, cit., p. 14.

*2BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, cit., p. 23.

223CAHALL Yussef Said. Arts. 33 e 34. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentdrios juridicos e sociais. 9. ed. atual. por Maria Juilia Kaial Cury. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 2008. p. 154.
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99224

companhia””, o que ressalta, mais uma vez, a questdo da presenca fisica atinente a

guarda.

A guarda de filhos disciplinada pelo Cédigo Civil é, portanto, aspecto do poder
familiar, mesmo que possa ser desvinculada. Implica o exercicio da protecdo da crianca
com sua presenga fisica.

JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO esclarece ainda nio se

(1554

confundir a guarda com a companhia da crianca, pois a primeira “é posse, enquanto que o
direito de companhia, embora sempre exercido pelo guardidao, pode (e normalmente

PR ‘ . ~ 39225 .
deverd) sé-lo também pelo genitor nao guardiao” . Continua o autor:

Ter o filho em sua companhia consiste em poder estar com ele,
acompanhar seu desenvolvimento, conversar, orientar. Ter o filho sob
guarda, diversamente, é manté-lo continuamente sob vigilancia, € ter a
posse dele.”

Relaciona-se, portanto, a idéia de posse da crianga ou do adolescente e de todos

os cuidados que devem ser prestados ao menor em decorréncia dessa posse’.

JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO entender ser a principal
caracteristica do instituto a garantia da posse do menor, razdo pela qual conceitua a guarda
como “o direito consistente na posse do menor oponivel a terceiros e que acarreta deveres

de vigilancia e ampla assisténcia em relacdo a este™**".

J. V. CASTELO BRANCO ROCHA critica o atrelamento da guarda a idéia de
simples posse, enxergando no instituo um cardter mais contundente de dever de formar a
personalidade do menor, traduzido na fiscalizacdo, na vigilancia, na disciplina e na

educacdo do filho™,

O autor dd grande destaque ao dever de vigilancia atinente ao instituto,

afirmando advir o direito de guarda do dever de criar e educar e, desse direito de guarda,

*TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., .
2, p. 310.

*®SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 139.

S ANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p. 206.

*Nesse sentido, PABLO A. TOCALLI destaca a posse como elemento da guarda nos seguintes termos: “Em
um sentido restrito, a posse € o elemento material da guarda, é dizer ter o menor consigo. Em um sentido
amplo, supde para seu titular um dever de educar, vigiar e corrigir o menor” (TOCALLI, Pablo A.
Ampliaciones sobre los conceptos de sindrome de alienacién parental y tenencia compartida, cit., p. 131,
traducdo livre).

*28SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pdtrio poder, cit., p.138-139.

mROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 150.
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‘ . . 230
nasce “o dever de fiscalizar o menor”

. Desse modo, e contrapondo o direito de guarda as
obrigacdes dela resultantes, ressalta que “Se o pai tem o direito de guarda em relagdo ao
filho menor, por outro lado, estd obrigado a vigia-lo, a educa-lo e a responder pelos danos

praticados pelo incapaz”™*'.

Note-se, ainda, que a guarda ndo se confunde com o instituto da tutela. De fato,
a tutela é o instrumento de protecdo dirigido aos filhos cujos pais falecem, sdao julgados
ausentes ou destituidos do poder familiar, nos termos do artigo 1.728 do Cddigo Civil e

artigo 36 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

YUSSEF SAID CAHALI trata dessa diferenca, ressaltando que “enquanto a
guarda deferida a terceiros é compativel com a titularidade e o exercicio do pétrio poder
pelos genitores, diversamente ocorre com a tutela, que, segundo reiterado entendimento
jurisprudencial, ndo pode coexistir com o péatrio poder, provocando, quando menos, a sua

5 9232
suspensao” .

GUILHERME GONCALVES STRENGER, ao conceituar o instituto, destaca

o exercicio da guarda com cardter de muinus, com vistas a prote¢cao do menor:

Guarda de filhos ou menores é o poder-dever submetido a um regime
juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito prerrogativas para o
exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar nessa
condi¢cdo.”

Em caso de separagdo ou divércio, para MICHELE SESTA, a guarda nao
representa um direito, mas uma funcdo que a lei atribui ao genitor ao qual o filho é
confiado. Se a guarda é medida que se justifica exclusivamente no interesse da crianca, a
fim de que receba o menor dano possivel da desagregacdo familiar, e se o tinico verdadeiro
direito € aquele dos filhos de serem educados adequadamente, o juiz deverd prestar
particular atencdo na escolha dos critérios com base nos quais definir a modalidade de
guarda e o genitor que ofereca maiores garantias de um mais eficaz e pontual

adimplemento das suas obriga¢des em relacio a prole™*.

mROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 150.

2 'ROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 39.
P2CAHALI, Yussef Said. Arts. 33 e 34, cit., p. 154.

3STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 21-22.
B4SESTA, Michele. Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 161.



70

Enxergando na guarda, quanto aos pais, apenas o cariter de dever, SILVIO

NEVES BAPTISTA diz voltar-se unicamente ao interesse do menor>>>.

Concordamos com GUSTAVO TEPEDINO ao destacar ndo ser a guarda fonte
de novos deveres juridicos. Os deveres a ela atinentes ja decorrem do poder familiar ou

autoridade parental e ndo se extinguem com a dissolucdo do casamento, nos termos do

artigo 1.632 do Cédigo Civil**®,

O que surge de novo, com a guarda, € a continuidade do exercicio do poder
familiar atrelada a presenca fisica da crianga, dela emanando um poder-dever a ser
exercido pelo guardido para manter a crianca na residéncia familiar™’ e zelar pela sua
educagdo, sadde, alimentacdo, promovendo todos os cuidados didrios de que o filho

necessita.

O poder familiar ndo é retirado do genitor que reside em lugar diferente do que
reside o menor, mas aspectos da autoridade parental, relacionados ao dia-a-dia, a presenca
e, por isso mesmo, atrelados a guarda, s6 podem ser exercidos por quem estd com mais
freqiiéncia junto da crianca. Do contrdrio, seria invidvel o cotidiano se o genitor residente
devesse consultar o outro para cada atitude banal relativa ao filho, como horario de aulas

extracurriculares, compra de lanches na escola, etc.

De fato, como lembram MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA
FREDES e ANA CAROLINA SCOCCIA, a educaciao do menor exige a tomada didria de
decisdes que s6 podem caber a pessoa permanentemente responsavel pelo menor para que
o dia-a-dia transcorra normalmente. Sao decisdes relativas a hordrios, roupas e gastos
rotineiros, por exemplo, que s6 podem ser impugnadas pelo pai ndo-convivente se forem

. . . 238
inadequadas ao interesse da crianga™".

Devendo prevalecer os direitos dos filhos menores no confronto com os dos
pais, a guarda deve ser exercida em fungdo dos primeiros, privilegiando sua realiza¢do na
familia e na sociedade, por tratar-se de instrumento voltado ao amparo da crianca e,

portanto, para a concretizacdo do seu melhor interesse.

“PBAPTISTA, Silvio Neves. Guarda e direito de visita, cit., p. 39.

SSTEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., t.
2, p.310-311.

“’GUILHERME GONCALVES STRENGER, a respeito, lembra que “a guarda de filhos é o poder-dever de
manté-los no recesso do lar. Vale dizer, que o menor nao deve, sem permissdo dos pais, deixar a casa
familiar” (STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 21).

mBOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 48.
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4.2. Formas de guarda no Cédigo Civil

Os artigos 1.566, IV, e 1.724 do Cédigo Civil**® impdem aos pais o dever de

sustento, guarda e educacdo dos filhos**.

O capitulo do Cdédigo Civil que trata da “protecdo da pessoa dos filhos” cuida
da guarda, forma de exercicio do poder familiar, que implica no encargo de prestar

assisténcia material, moral e possibilita o processo de educacdo dos filhos**.

Por outro lado, conforme ja se abordou, o poder familiar, presente no subtitulo
que alberga as relagdes de parentesco, € um poder-dever, um munus conferido pelo Estado
aos pais, com a finalidade de realizar o melhor interesse dos filhos, sendo-lhe insito o
carater de funcdo. Engloba o dever de sustento, de guarda e educagdo e os demais deveres

previstos no artigo 1.634**.

E principalmente do poder familiar que decorrem as responsabilidades dos pais
quanto ao cuidado e a educacdo de seus filhos, para a qual devem contribuir antes ou

depois de desfeita a unido conjugal, tendo ou nao a guarda.

Tanto € assim que, apesar de o dever de guarda estar contido no poder familiar,
ele pode se deslocar do ambito dos pais e ser atribuido a terceiros, na hipdtese de os
primeiros ndo terem condi¢des para o exercicio (§ 5° do artigo 1.584 do Cddigo Civil e

artigos 28 e seguintes do Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Antes da edicdo da Lei 11.698/2008, que traz o compartilhamento da guarda
como regra, na crise familiar decorrente da separacdo, divércio, dissolucdo da unido
estavel, ou nulidade de casamento (artigo 1.587), em geral cindia-se a guarda, cujo dever
era transferido a um dos pais, de acordo com o critério das “melhores condi¢des” (redacao

original do artigo 1.584), tendo o outro o direito de visita.

%0 Cédigo Civil dispde: “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: (...) IV — sustento, guarda e
educacdo dos filhos; (...).” “Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos filhos.”

*%0bserve-se que o dever de guarda, embora atinente a relacdo parental, é alocado no Cédigo Civil no
capitulo relativo a eficidcia do casamento e no titulo referente a unido estdvel, configurando dever
decorrente do casamento e da unido estdvel.

A guarda de filhos ora considerada difere-se em sua aplicacdo da guarda disciplinada nos artigos 28 e
seguintes do Estatuto da Crianga e do Adolescente, cabivel a situa¢des alheias a separagdo, divércio,
anulacdo de casamento ou desfazimento da unido estavel, conforme se tratard adiante.

*2GUILHERME GONCALVES STRENGER conceitua poder familiar como “um direito dever de que sdo
investidos os pais, como co-titulares, no sentido de tutelar os interesses do filho e preservar suas condi¢des
existenciais” (STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 35).
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Diante das modificagdes trazidas pela Lei 11.698/2008, bem como dos
subsidios da doutrina e da jurisprudéncia, admite-se que a guarda possa ser unilateral,

alternada ou compartilhada, sendo esta ultima forma a preferencial.

Note-se, entretanto, que ao fixar a guarda, alberga-se relacdo juridica de carater
continuativo (artigo 471, I, do Cédigo de Processo Civil), razdo pela qual a sentenca é
passivel de modificacdo a qualquer tempo, conforme se alterem as condi¢des faticas,

determinantes para a alteracdo da forma da guarda ou de sua titularidade.

Assim, a sentenga que homologa o acordo de guarda ou que a fixa, no caso de
litigio, ndo faz coisa julgada, como alerta SILVIO RODRIGUES, pois “o interesse

5 24
prevalecente é o dos menores™**.

Os meios processuais disponiveis para a tutela dos direitos envolvidos na
guarda de filhos sdo caracterizados, assim como o proprio instituto, por um cardter de
protecdo dos menores em relacdo aos litigantes, o que determina a caracteristica urgéncia

em solucionar-se as questoes a ela relativas.

A modificacdo de guarda®** pode ser requerida em acdo de rito ordindrio, mas
em geral esta é precedida de medidas cautelares’” — de busca e apreensdo de menor ou
medida cautelar inominada —, diante do cardter de urgéncia presente nas questdes
envolvendo criangas, sujeitando-se o processo a segredo de justica (artigo 155, II, do

Cdédigo de Processo Civil).

Como lembra PAOLO CORDER, o cariter de inderrogabilidade das situacdes
juridicas que envolvem os filhos impde, para proteger o interesse do menor, a presenca do
Ministério Publico nas agdes de separacdo e divorcio e concede ao juiz a faculdade de

regular de oficio as relacdes entre genitores e prole, também em modo diferente de

*SRODRIGUES, Silvio. Comentdrios ao Cédigo Civil: parte especial do direito de familia. Do casamento

(arts. 1.511 a 1.590). Coord. Antdnio Junqueira de Azevedo Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 17, p. 202.

0 foro competente para tanto serd o do domicilio de quem exerce a guarda. Trata-se de competéncia
absoluta, como entende o Superior Tribunal de Justica: EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO
POSITIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ACOES CONEXAS DE GUARDA E DE BUSCA E
APREENSAO DE FILHOS MENORES. GUARDA EXERCIDA PELA MAE. COMPETENCIA
ABSOLUTA. ART. 147, 1, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
JURISPRUDENCIA DO STJ. 1. A competéncia estabelecida no art. 147, I, do ECA, tem natureza absoluta.
II. As acdes que discutem a guarda de menores devem ser processadas e julgadas no foro do domicilio de
quem regularmente a exerce. III. Precedentes do STJ. IV. Agravo regimental improvido (STJ — AgRg no
CC 94250/MG - Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR - SEGUNDA SECAO - Dle
22/08/2008).

2580bre as medidas cautelares referidas, ver: MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Medidas cautelares em
direito de familia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 6, p. 58, jul./set. 1981.



73

eventual acordo das partes, se assim estiver mais em conformidade com o interesse do

men0r246 .

4.2.1. Guarda unilateral

A primeira parte do pardgrafo 1° do artigo 1.583 define a guarda unilateral

como “a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”.

De acordo com o pardgrafo 5° do artigo 1.584, a guarda podera ser atribuida a
terceiro, que € o substituto a que se refere o pardgrafo 1° do artigo 1.583, obedecendo-se a

lei especifica, ou seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Trataremos da guarda unilateral concedida a um dos genitores, na hipdtese de
desfazimento da unido do casal, que é regida pelo Cédigo Civil, embora norteada pelos

principios que embasam a Lei 8.069/1990.

Com as alteracbes promovidas pela Lei 11.698/2008, a guarda unilateral
passou a ter um papel subsidario, pois aplicavel apenas no caso de inviabilidade da guarda

compartilhada, que constitui a regra geral.

De acordo com o pardgrafo 2° inserido no artigo 1.583, o critério de “melhores
condi¢des” para a atribui¢do unilateral da guarda, antes contido no artigo 1.584, passou a

~ 0

ter sua interpretacdo norteada pelo requisito de “maior aptidao” para propiciar aos filhos “I
— afeto nas relagcdes com o genitor € com o grupo familiar; II — saide e seguranca; III —

educagdo”, tema do qual se cuidou no capitulo 3.

Acresca-se que os critérios presentes nos incisos I a Il do pardgrafo 2° do
artigo 1.583 ndo constituem rol taxativo, nem estdo dispostos segundo a importancia a ser
considerada pelo juiz, que lhes atribuird maior ou menor peso conforme exigir o caso

concreto.

O legislador reforca a responsabilidade do genitor ndo-guardido diante da
guarda unilateral quando, no pardgrafo 3° do artigo 1.583, atribui-lhe expressamente o

dever de supervisao dos interesses dos filhos.

246CORDER, Paolo. Accordi tra i coniugi coevi o successivi alla separazione consensuale. MARIANI,
Isabella; PASSAGNOLI, Giovanni. Diritti e tutele nella crisi familiare. Padova: CEDAM, 2007. p. 502-
503.
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Conquanto a guarda unilateral gere uma cisdo, com a perda da guarda por um
dos pais, ambos mantém a titularidade do poder familiar™’ e dos deveres dele decorrentes
(artigos 1.632 e 1.579, do Cdédigo Civil, e artigos 5°, I, § 5° do art. 226, caput do art. 227 e
caput do art. 229). A eles seria prejudicado apenas o direito de ter os filhos em sua
constante companhia, mas nido se pode negar que na pratica ha limitacdes ao integral

exercicio do poder familiar.

O sacrificio quanto ao direito da companhia do filho refere-se ao direito de té-
lo residindo consigo, pois a convivéncia — embora por periodos de tempo menores que
quando toda a familia habitava em conjunto — € dever dos pais e direito dos filhos,

constitucionalmente garantido (artigo 227, caput).

Segundo o artigo 1.589, os direitos do genitor guardido — e o exercicio do
poder familiar — sdo limitados pelo direito de visita, fiscalizagdo e companhia do nao-
guardido. Referido dispositivo deve ser interpretado em conjunto com o artigo 1.632 do
Cdédigo Civil e com a primeira parte do artigo 229 da Constituicdo Federal, podendo-se
concluir que a manutencdo do poder familiar ap6s o divércio confere ao ndo-guardido o
dever de participar do desenvolvimento de seus filhos menores e ndo apenas de fiscalizar,

mas de contribuir ativamente para sua educagdo e preparacio para a vida adulta.

Em que pese a recorrente impossibilidade de genitor nao-guardido verificar
diariamente os cuidados minimos com a crianga, deve esforgar-se para fiscalizi-los, porque
conserva as responsabilidades do poder familiar.

E inegdvel, porém, que, com a atribui¢do da guarda a um dos genitores, acaba-

o L. .y 248
se por alterar, na pratica, o exercicio do poder familiar

. Entretanto, cabe ao ndo-guardido
o direito de recorrer ao juiz se divergir de alguma decisdo do guardido (pardgrafo dnico do
artigo 1.631 do Cédigo Civil**®), demonstrando os motivos pelos quais a decisdo do dltimo

ndo realiza o melhor interesse do filho.

*’ROBERTO JOAO ELIAS salienta que, em caso de separacio de fato, quem “tiver a guarda do filho menor
exerce o poder paternal em toda a plenitude, restando ao outro o direito de visita e também o de vigilancia”.
Alerta que o ndo-detentor da guarda “ndo perde o patrio poder, conquanto sejam limitados os seus direitos e
deveres” (ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 27-28).

*MARIA HELENA DINIZ entende que, com a atribuicio da guarda 4 mde, por exemplo, ocorre
“deslocamento do exercicio do poder familiar, porque ela precisa exercé-lo, o que ndo significa que o pai
deixa de ser seu titular conjunto, uma vez que, se ele discordar de alguma decisdo da mae, podera recorrer
ao magistrado para pleitear sua modificagdo” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro:
direito de familia. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. v. 5, p. 531).

M9Art. 1.631. (...) Pardgrafo tnico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a
qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo.”
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Mesmo na guarda unilateral, GUILHERME GONCALVES STRENGER fala
em extensdo da titularidade da guarda nos periodos em que o genitor ndo-guardido
conserva o filho em sua posse e também por meio do direito de fiscalizacdo, ao participar
das decisdes importantes na vida da crianga, como as relativas a escola, a organiza¢iao do
lazer e a educacao religiosa. Contudo, deve-se ter a cautela de ndo estender de forma
demasiada o direito de fiscalizacdo, sob pena de prejudicar a unidade da dire¢do, que o

autor considera indispensdvel 2 educacdo da crianca®".

GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, ao tratar da guarda simples,
entende passar o guardido a responsabilizar-se pela prestacdo de assisténcia moral e
educacional ao filho, tendo exclusividade quanto as decisdes sobre o melhor instituto
educacional para a crianga e sobre os cursos extracurriculares que considerar mais

condizentes com a educacio que pretende para ela, que deverd ser sempre consultada™".

Na redagdo do Cdédigo Civil, ndo obstante o caput do artigo 1.631 se refira ao
poder familiar durante o casamento ou a unido estdvel, o artigo 1.632 deixa clara a
permanéncia da relagcdo entre pais e filhos apds a separacao, o divércio ou a dissolugdo da
unido estdvel, exceto quanto a companhia. Assim, poder-se-ia questionar a possibilidade de
o artigo 1.632 embasar a intromissdo do genitor ndo-guardido nas decisdes relativas ao

filho sob a guarda de seu ex-conjuge ou ex-companheiro.

Para CLAUDETE CARVALHO CANEZIN, referindo-se a nosso ordenamento
anteriormente a Lei 11.698/2008,

“O fim do casamento ou da unido estdvel ndo altera o poder familiar, com
excec¢do da guarda, que representa uma pequena parcela desse poder e
fica normalmente com um deles, com o encargo de prestar assisténcia
material, moral e educacional e assegurar ao ndo-guardido o direito de
visitas e de fiscalizacdo da manuten¢do e educacao dos filhos por parte do
guardido™.

GUSTAVO TEPEDINO, conforme mencionado em 4.1, entende que o poder
familiar, por si s6, gera a responsabilidade de ambos os genitores no processo educacional
do filho. Segundo o autor, trata-se de peculiaridade do ordenamento brasileiro a

manutenc¢do da disciplina do poder familiar (“autoridade parental”) ap6s o desfazimento da

20STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 110-111.

®'MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 111.

P2CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilnada em oposicdo a guarda unilateral. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 6, n. 28, p. 5-25, fev./mar. 2005.
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unido conjugal, “carreando um conjunto de deveres imputados aos pais independentemente
da atribuicdo da guarda, esta limitadissima no que tange as conseqiiéncias juridicas, na

experiéncia brasileira>>.

Diante dessa particularidade de manutencdo do poder familiar apés a ruptura
conjugal, é preciso atentar para que também o ndo-guardido assuma as suas
responsabilidades parentais, adotando um papel ativo a fim de evitar o distanciamento dos

filhos e cumprindo o que expressamente lhe determina o paragrafo 3° do artigo 1.583.

Poder-se-ia indagar quanto a responsabilidade pela educa¢ido sem que se possa

participar diariamente das decisdes a respeito.

Na guarda unilateral, acaba por ocorrer um afastamento natural do genitor nao-
guardido em relac@o aos filhos, por ndo participar de decisdes mais comezinhas a eles
relativas e devendo comprovar o prejuizo para a crianga no caso de decisdo tomada pelo
guardido®™”.

Apesar disso, entendemos decorrer a mencionada responsabilidade da condi¢do
da crianca de pessoa em desenvolvimento, da propria parentalidade e, ainda, do dever de
supervisdo (paragrafo 3° do artigo 1.583). Volta-se, assim, a prote¢cdo do filho menor,
conforme se tratard adiante (4.4). O genitor ndo-guardido deve, assim, diligenciar para

exercer o papel de colaboracdo no processo educacional de seu filho.

Ainda quanto a guarda unilateral, pode ocorrer, em situacdes impares, de a mae
ter a guarda de um filho e o pai, do outro. Mesmo sendo mais recomendével que os irmaos
residam na mesma casa, garantindo-lhes maior exercicio da convivéncia familiar,
circunstancias faticas podem determinar que a cada um dos genitores se atribua, de modo

unilateral, a guarda dos filhos>>.

ZSSTEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., t.

2, p. 190.

®MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Atribuicio da guarda na desunido dos pais: reconstrucio do
instituto a partir da figura primdria de referéncia, cit., p. 113.

A respeito, consta de acrddo do TISP: “A tutela antecipatéria concedida inicialmente, foi reconsiderada
em relacdo a (...), mantendo a guarda do adolescente com o réu ora agravante, e determinou que as visitas
da mae ao ... serdo duas vezes por semana no Férum de Jundiai, em sala anexa & Vara, em dias e hordrios
estabelecidos pelas técnicas. Andou bem a Juiza, porque desta mesma Céamara, quando se trata de
adolescente como o (...), com 14 anos, deve prevalecer a vontade dele na escolha de ficar com este ou
aquele genitor, cujos interesses devem ser respeitados, porque sao 0s que estdo em jogo e nao o capricho
dos pais. (...). Todavia, a situagdo de (...) ndo pode ser equiparada a de (...), o cagula. (...) Suprime-se a
visita pretendida, das 4%as feiras, e mantém-se apenas a dos fins de semana alternados, devendo o genitor
retirar o (...) na casa da autora as 18 horas de 6* feira, e devolvé-lo as 18horas de domingo, porque nio pode
perder a escola. Assim que o genitor conseguir convencer (...) a se encontrar com a mae, ela poderd
substituir a visita assistida no Férum, nas mesmas condi¢gdes do (...)” (TJSP — Agravo de Instrumento n°
418.089-4/2-00 — 8* Camara de Direito Privado — Relator RIBEIRO DA SILVA - julgado em 16-3-2006).
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4.2.2. Guarda alternada

Por este modo de atribuicdo de guarda, que ndo é prevista pelo Cédigo Civil®®,

os filhos passam periodos na residéncia do pai e outros na da mae — como exemplos de
arranjos, uma semana com cada genitor; durante os dias da semana, na casa de um no
periodo diurno e, a noite, na do outro genitor, alternando-se ou ndo os finais de semana;
durante segundas, quartas e sextas com um genitor e nos demais dias e finais de semana
com o outro —, sendo garantido ao genitor, no periodo em que nao tem a guarda do filho, o

direito de visita.

Tal modalidade de guarda possibilita a participacdo de ambos os pais na vida
dos filhos, mas é considerada prejudicial a crianga, cuja adaptac@o a duas rotinas e héabitos

diferentes apresentaria mais desvantagens que vantagens™ .

WALDYR GRISARD FILHO™® a considera “uma caricata divisdo pela
metade”, na qual os pais dividem igualmente o tempo com os filhos”, exemplificando os
seguintes arranjos: a crianga se alterna entre as casas dos pais, por dias, semanas, meses €

anos, ou os filhos permanecem na mesma casa e os pais se alternam em tal residéncia.

ARNALDO RIZZARDO™” trata da instabilidade e da inseguranca que esta
modalidade de guarda pode gerar, além de possiveis conflitos na orientacdo e na formagdo

do menor.

De fato, tendo duas residéncias nas quais deve circular em dias — ou periodos

equivalentes a meses ou anos — determinados, como seria préprio da guarda alternada, a

PSWALDYR GRISARD FILHO entende ndo existir tal modalidade de guarda em nosso direito, sendo
substituida pelo direito de visitas (GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de
responsabilidade parental. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 122).

2Nesse sentido, GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental, cit., p. 121, que a considera prejudicial a formacao da personalidade da crianca; LEITE, Eduardo
de Oliveira. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da
vida conjugal, cit., p. 259-60, que admite ser prejudicado o interesse da crianga pelo movimento de um
genitor a outro, criando-lhe incertezas e desestabilidade; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A
protecdo da crianga no cendrio internacional, cit., p. 271, que diz ser dificultosa a adaptacdo da crianca a
esta modalidade de guarda. Com opinido contrdria, entendendo que pode ser conveniente em determinados
casos a atribuicdo da guarda na modalidade alternada: STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de
filhos, cit., p. 65-66. Quanto aos aspectos psicolégicos, MARIA ANTONIETA PISANO MOTTA salienta
que a guarda alternada “se contrapde fortemente ao principio da ‘continuidade’ que deve ser respeitado
quando desejamos preservar o bem estar fisico e mental da crianca” (MOTTA, Maria Antonieta Pisano.
Guarda compartilhada: novas solucdes para novos tempos. Disponivel em:
<http://www.apase.org.br/91001-gcnovassolucoes.htm>. Acesso em: 2 jun. 20006).

»8GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, cit., p.
121.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 421.
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crianca poderia ter dificuldade para organizar suas tarefas escolares, conviver com seus
amigos, desfrutar dos préprios brinquedos, quanto a hdbitos alimentares e até mesmo em
relacdo a pessoa que cuidard dela no periodo de trabalho dos pais (por exemplo, as avos,
com costumes diversos, ou duas babds). Ao adolescente poderia ser dificultada, também, a

organizacdo e a disponibilidade para realizar trabalhos escolares, por vezes realizados em grupos.

H4 muitas situacdes em que o regime de visitas permite o pernoite ndo apenas
em finais de semana alternados, mas durante dia util, adequando-se pais e filhos a esta
“mudanga” de residéncia uma ou mais vezes por semana, o que poderia assemelhar-se a
guarda alternada. Em tais hipéteses, contudo, estd claro na mente da crianca que, mesmo
diante dos pernoites, sua residéncia efetiva é determinada, tendo para si e também para
esclarecer aos colegas qual € o seu enderecgo, o seu lar, o seu ponto de referéncia, embora

se sinta bem e tenha pertences na casa do genitor nao-residente.

Assim, também na guarda unilateral e na compartilhada a crianca pode transitar
— e pernoitar — por pelo menos duas residéncias, ndo obstante haja, nesses modelos, um

domicilio definido: o do genitor residente.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE*®, referindo-se a Lei Malhuret, de 1987,
que trouxe o modelo compartilhado de guarda no Direito francés, diz ser vedada a
atribuicdo da guarda na forma alternada. Ensina que o juiz € obrigado a determinar a
residéncia habitual da crianga, bem como “ ‘com quem’ a crianga viverd”, o que

condenaria o sistema da guarda alternada.

Desse modo, apesar de pouco recomendada por poder gerar certa instabilidade
. opi 261 o
na rotina do menor, como a casuistica” nao pode ser afastada quando se aborda o Direito

. . . 262 - :
de Familia, € preciso analisar o caso concreto™~ para dele extrair o melhor interesse do

*OLEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 283.

1A respeito: MALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos, cit., p. 107-
127.

*REBECCA GELLI diz que, para que o interesse do menor nio se torne apenas algo a embelezar a
sentencga, € preciso valorar no caso especifico a forma de alcancar o melhor interesse da crianga, pois diante
das peculiaridades das situagdes, solugdes aparentemente contraditérias podem ser as mais adequadas,
sendo a decisdo tanto mais coerente quanto mais individualizada (GELLI, Rebecca. Affidamento della
prole, assegnazione della casa familiare e convivenza more uxorio del genitore affidatario. Famiglia e
Diritto, Milano, n. 2, p. 119-128, 2005). Também DARIO LUIS CUNEO assinala que, nas hipdteses que
envolvem criangas e adolescentes, qualquer forma de comportamento adulto, mesmo em conformidade com
a lei e a jurisprudéncia, deverd ajustar-se ao contexto da situacfio fatica que singulariza a relagdo a ser
analisada — a época, as pessoas e os lugares —, tendo por meta a subsungdo ao interesse dos menores
(CUNEO, Dario Luis. Regimenes de tenencia de hijos y derecho a una adecuada comunicacién. In:
CUNEO, Darfo Luis; HERNANDEZ, Clayde U. Tenencia de hijos menores y régimen de visitas, cit., p.
23).
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menor, podendo, em hipdteses particulares, ser esta forma de guarda a melhor — ou até

s ~ 26
mesmo, a unica — op¢ao 3.

4.2.3. Guarda compartilhada

A guarda compartilhada®®* é

a modalidade de atribuicdo de guarda em que a
criang¢a tem uma residéncia fixa e s6 um dos genitores tem sua guarda fisica (material),
embora ambos os pais tenham sua guarda juridica. Ambos dirigem conjuntamente a
formacgdo do filho, planejando juntos a educacdo (que engloba a criacdo e a instrugdo).
Ambos decidem sobre aspectos da saide do filho, a escola, a conveniéncia de a crianga
estudar certa lingua estrangeira, de ter ou ndo educacao religiosa e de freqiientar um clube,
por exemplo. Dividem fun¢des como a organizacao de viagens, transporte do filho a escola

e a compra de material escolar.

A referida modalidade de guarda surgiu na Inglaterra, com a denominacao joint
custody. No sistema juridico inglés, atribuir o direito de custédia assemelha-se a investir o

titular nas atribui¢des do poder familiar no ordenamento brasileiro”®.

No Brasil, as estatisticas do IBGE demonstram que, na pratica, a guarda dos

filhos ainda se liga fortemente a figura materna, sendo a guarda compartilhada pouco

266

usada™". Tais dados, publicados em 2008, ndo consideram o eventual aumento do

3 - . . - . N . , .
*Embora a questdo discutida ndo se refira 2 forma de guarda, a modalidade é a alternada na seguinte

situagdo: “Alimentos — Menor que passa o dia na casa do pai, sob os cuidados da avé paterna, apenas
pernoitando na casa materna — Guarda alternada nos finais de semana — Mae que também deve concorrer
para o seu sustento — Recurso parcialmente provido para reduzir os alimentos a 12% dos ganhos liquidos”
(TJSP - Apelag¢do com revisdo 379.592-4/5 — 6* Camara de Direito Privado — Relator Waldemar Nogueira
Filho — j. 8-6-2006).

240 respeito, o Enunciado 101, da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que, ao
interpretar o artigo 1.583 do Cddigo Civil, entendeu que “sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera
do poder familiar, a expressdo ‘guarda de filhos’, a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda
unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse da crianga”.

*LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e mies separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 264.

2%6Nos divércios concedidos, por responsaveis pela guarda dos filhos menores no Brasil, em 2006, a guarda
dos filhos foi atribuida & mulher em 89,2% dos casos, sendo as hipéteses de responsabilidade de ambos os
conjuges de apenas 3%. (Fonte: IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma andlise das condi¢des de vida da
populacio brasileira 2008. Disponivel em:
<www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais200
8/indic_sociais2008.pdf>. Acesso em: 22 set. 2008).
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compartilhamento da responsabilidade parental apds a edi¢dao da Lei n° 11.698, de 13 de

junho de 2008, que a colocou de forma expressa no Codigo Civil*’.

A segunda parte do pardgrafo 1° do artigo 1.583 do Cdédigo Civil define a
guarda compartilhada como “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”.

Nosso ordenamento ndo proibia esta modalidade de atribui¢dao de guarda, que
ja tinha seu fundamento nos dispositivos constitucionais e legais que tratam dos deveres
dos pais em relagdo aos filhos, do exercicio conjunto do poder familiar, da igualdade entre
homens e mulheres, inclusive quanto a direitos e deveres advindos da sociedade conjugal,
do direito da crianca de convivéncia familiar e de participacdo na vida familiar, assim
como do melhor interesse da crianga (artigos 5°, I, 226, §§ 5° e 6°, 229 da Constituicao
Federal; artigos 1°, 16, V, 19 e 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente; artigos 1.634,
1.689 a 1.693 do Cdédigo Civil de 2002 e Convengao sobre os Direitos da Crianga, inserida

no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 99.710/1990).

Entre as vantagens da guarda compartilhada, EDUARDO DE OLIVEIRA
LEITE*® destaca a manuten¢do do exercicio em comum da autoridade parental apds a
ruptura da unido, o incentivo ao contato entre filhos e pais, o fato de trazer um caréter de
cooperacao entre os ultimos e maior satisfacio para a crianca, que nao tém de escolher com

qual genitor quer ficar.

Aduz que a guarda compartilhada traz beneficios também aos pais, que, na
tomada de decisdes conjuntas, dividem inquietudes, alegrias e dificuldades sobre o destino
dos filhos, diminuindo eventuais rancores. Os pais passam a ter “condicdes iguais de
expansdo sentimental e social” ao dividirem a responsabilidade cotidiana em rela¢do aos
filhos, havendo ainda ‘melhor possibilidade de contato social, e portanto, de retomada

. 26
emotiva e psicoldgica” .

*7A Lei 11.698/2008 teve origem no Projeto de Lei 6.350/2002, do Deputado Tilden Santiago, que recebeu
substitutivos na Camara e no Senado, o qual lhe atribuiu o ndimero 58/2006.

L EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 277-281.

*LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 282.
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A preferéncia legal pela guarda compartilhada se justifica por ser
presumivelmente a modalidade que garante a crianga no plano emocional um ambiente

mais préximo daquele em que vivia sua familia intacta.

DONALD W. WINNICOTT, abordando a influéncia da familia na maturidade

emocional do individuo, ensina:

(...) E quando a familia se rompe, ou ameaga romper-se, que percebemos
o qudo importante é a familia intacta. E verdade que a ameaca de
desintegragdo da estrutura familiar ndo determina automaticamente o
aparecimento de distdrbios clinicos nas criangas, pois, as vezes, conduz a
um crescimento emocional prematuro e ao estabelecimento precoce da
independéncia e do sentido de responsabilidade; mas isso ndo se
identifica a nosso conceito de “maturidade relativa”, e tampouco
identifica-se a satide, embora possa apresentar certos tracos sauddveis.

Deixe-me enunciar um principio geral. Parece-me importante ter em
mente que, na medida em que a familia permanece intacta, tudo na vida
do individuo relaciona-se em ultima instancia com seu pai € sua mde. A
crianca pode ter-se afastado dos pais na vida e na fantasia consciente, e
pode ter tirado proveito disso. Nao obstante, o inconsciente sempre retém
o caminho de volta aos pais. Na fantasia inconsciente da crianga, toda
demanda remete-se fundamentalmente ao pai e a mde. A crianca aos
poucos vai exigindo cada vez menos dos pais, mas isso se passa em nivel
da fantasia consciente. Na realidade, o afastamento s6 se d4 em relagéo a
figura externa dos pais. Esse fato constitui como que um cimento da
familia, pois as figuras reais da mie e do pai permanecem vivas na
realidade psiquica e interior de cada um de seus membros.>”

Em relacdo ao sustento dos filhos, note-se, porém, que a guarda compartilhada
ndo acarreta que os pais contribuam para o sustento do filho de modo idéntico. Como
ressalta BRUNO DI FILLIPIS?", a paridade na contribui¢c@o alimentar, alids, do ponto de
vista quantitativo, ndo constitui sequer presuncdo passivel de ser derrubada por prova
contraria, permanecendo como base o critério da proporcionalidade em relacdo aos

rendimentos dos pais.

“OWINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento individual, cit., p. 133-134.

“'DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio. 2. ed. Padova:
CEDAM, 2007. p. 144. O mesmo autor, referindo-se a legislacdo italiana, diz que na prética a lei, depois de
afirmar que a parentalidade consiste na atribuicdo de papéis paritdrios e que o poder familiar deve ser em
regra exercitado por ambos, deveria ter esclarecido que, para questdes econdmicas, a situacdo € diferente.
Alerta que para tais questdes, as figuras do convivente e do ndo convivente devem ser consideradas. Assim,
da mesma forma que na guarda unilateral, quando o nd@o-guardido adquiria um bem para o filho,
alimentava-o ou permitia-lhe usar o préprio telefone nos periodos em que o menor se encontrava junto dele
ndo pedia reembolso ao guardido, na guarda conjunta os pais devem ter o mesmo posicionamento, nio
pedindo reembolsos, pois ambos devem manter a crianga, a menos que tenha sido acordado de modo
diverso (DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p. 147-
148).
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Mesmo na redacdo origindria do Cédigo Civil, que ndo a previa expressamente,

. . . . o A i 2272

a guarda compartilhada ja era admitida por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia”™”,
havendo ainda projetos de lei em tramita¢do no Congresso Nacional que contém inovagdes

sobre o tema, em menor ou maior amplitude.

Sem pretender desencorajar as inovagdes sobre a guarda compartilhada ou
conjunta — pois reforca a idéia da manutengdo da responsabilidade de ambos os genitores
apés sua desunido, dirimindo ddvidas quanto ao exercicio do poder familiar nessa
circunstancia — , entendemos que o Direito brasileiro, mesmo antes da edicdo da Lei
11.698/2008, trazia a responsabilizacio dos pais pelos cuidados e educagdo dos filhos, por
meio do poder familiar. O fato de ter-se positivado a guarda compartilhada deve
incrementar essa diligéncia do genitor ndo-residente quanto ao desenvolvimento dos filhos,
contribuindo para a manuten¢ao do didlogo entre ex-conjuges e ex-companheiros e entre

i . c . 273
estes e seus filhos de modo mais igualitario e ético™"".

Observe-se que diante da nova redacdo do Cddigo Civil, tornando a guarda
compartilhada regra no ordenamento brasileiro, inclusive independentemente de consenso
entre os pais (artigo 1.584, inciso II, e pardgrafo 2°), o legislador buscou atender o
entendimento de muitos autores,”’* que ja consideravam a atribuicdo da guarda em tais

moldes uma possivel solucdo para evitar o distanciamento entre pais e filhos.

2

E preciso questionar, entretanto, a conveniéncia de atribuicdo dessa
modalidade de guarda no caso de divergéncia dos pais, por determinacdo do artigo 1.584,

inciso II e paragrafo 2°. Atenderia ao melhor interesse do menor?

O legislador certamente ndo ignorou que, na pratica, a falta de acordo entre os
pais traz oculta a existéncia de conflitos entre eles, em geral no plano conjugal. Mesmo
assim, trouxe o compartilhamento da guarda como regra, nao-aplicavel apenas em caso de

ajuste em sentido diverso, problema a ser abordado adiante.

A respeito: GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade
parental, cit.

PNesse sentido: TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-
constitucional, cit., t. 2, p. 190-191.

*MGRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental, cit., p.
158-161; SANTOS, Angela Maria Silveira dos. In: BORDALLO, Galdino Augusto Coelho, e LEITE,
Heloisa Maria Daltro (coord.). Cddigo civil: do direito de familia. 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2006, p. 149-50; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, cit., p. 317.
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Por outro lado, diante da possibilidade de convivéncia do filho com ambos os
pais de forma mais livre que na guarda unilateral, poder-se-ia cogitar da hipétese de o

direito de visita cair em desuso.

Entendemos que o direito de visita, como direito de convivéncia e do qual se
tratard no capitulo 5, permanece com a mesma forca ainda que nas decisdes judiciais passe
a predominar a atribui¢do da guarda de forma compartilhada. Isso porque o menor devera
ter uma residéncia fixa com um dos pais, sendo o contato com o outro mais amplo do que
na guarda unilateral, mas ainda como excecdo: a sua casa, o seu lar, € o do genitor

residente.

Além do direito de convivéncia com 0s avds e outras pessoas que nao os pais, a
situacdo fatica de o menor residir com um dos genitores reclama se ndo uma
regulamentacdo bem detalhada dos periodos de convivéncia, como a minuciosa descri¢cao
dos periodos de férias e feriados, no minimo a previsdao dos dias ou horédrios em que o

genitor nao-residente terd contato com a crianga no cotidiano.

Observe-se que a previsdo contida no pardgrafo 3° do artigo 1.584, que cuida
do estabelecimento dos periodos de convivéncia com o pai € com a made na guarda

compartilhada, equivale a elaboracdo de um regime de visitas.

Tal regulamentacao € essencial para prevenir eventual omissdo do genitor-nao
residente na participacdo da vida do filho, assim como para que a excessiva liberdade do
primeiro — no adentrar a casa do filho para buscéd-lo ou no programar passeios a qualquer
momento, por exemplo — acarrete litigios futuros e acabe com a harmonia inicial do casal
parental.

RICHARD A. GARDNER traz uma interessante Otica da questdo quando, ao
referir-se a guarda compartilhada (joint custody) e as demais denominacdes que se
conferem a guarda (sole custody, alternating custody etc.), verifica que muitos dos
conflitos subseqiientes a atribuicdo da guarda poderiam ser evitados se os acordos relativos
aos filhos se subsumissem a uma rubrica geral, como “acordos de residéncia e de tomada
de decisoes”, ou seja, decisoes referentes a “onde as criangas estariam por um determinado

tempo e quais poderes o genitor com quem elas estdo terd”".

*PGARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation. p. 3-7. Disponivel em:
<http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr85.htm>. Acesso em: 20 dez. 2007. Traducdo livre.
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Ressalta que todas as denominacdes das formas de guarda visam a definir um
arranjo em particular para a residéncia das criancas, visita e poderes dos pais quanto a
tomada de decisdes, de forma que o uso de um termo geral permitindo a adaptacdo

adequada a cada familia evitaria o gasto de tempo e energia®’®.

4.2.3.1. Guarda compartilhada quando os pais estao em conflito

Necessério refletir sobre os beneficios e as desvantagens que tal modalidade de
atribuicdo de guarda pode acarretar no que diz respeito ao interesse do filho e a sua
viabilidade no caso de os pais ndo conseguirem administrar seus rancores para manterem

um bom didlogo.

A guarda conjunta nio deve servir apenas para satisfazer vaidades. Muitos pais

2 ~ 277 2ot
a requerem por orgulho, até mesmo por tornar-se uma questdo de honra”'’, mas na pratica
da-se a guarda exclusiva, gerando mais constrangimentos entre o ex-casal e o afastamento

do genitor ndo-residente de seu filho.

DENISE DAMO COMEL”"® ressalta ndo ser a guarda conjunta instituto para
prestigiar intencdes egoistas, sendo inadequada quando hd “dissenso intransponivel entre
os pais”. O compartilhamento da guarda pressupde necessariamente algum nivel de
relacionamento e de entendimento, devendo haver, para a autora, a0 menos a comunhao de
valores e principios a serem seguidos pelos pais em relacdo aos filhos, para que os
primeiros administrem ‘“‘juntos, com amor, responsabilidade e inteligéncia, a tarefa de criar

e educar os filhos comuns”. A mesma autora adverte:

Nao hd como conceber a guarda compartilhada em ambiente de
hostilidade e de intolerdncia, como sOi acontecer nos casos de dissenso
intransponivel entre os pais no que tange as questdes afetas ao filho.
Mesmo porque, neste caso, a guarda compartilhada ndo seria solucdo
fundada no melhor e superior interesse do filho, sendo que seria
determinada no melhor interesse e conveniéncia dos prdprios pais.
Proposta egoista, sem a menor consideracio as necessidades e bem-estar
do filho. Verdadeira solucdo salomonica: dividir o filho entre si, um
pouco para cada um, para que ninguém perca, ninguém ganhe.”

mGARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation, cit., p. 3-7.

277 A respeito: BREGANTE, Lina. Doveri e diritti dei genitori, cit., p. 223.

*8COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada ndo é solucdo salomonica. 5.6.2008. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=422>. Acesso em: 20 ago. 2008.

279COMEL, Denise Damo. Guarda compartilhada ndo é solugcdo saloménica, cit.
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Para MARIA CLARA SOTTOMAYOR?, a recusa de um dos pais para um
acordo de guarda compartilhada ja deve ser considerada uma presunc¢do pela qual os pais

ndo revelam capacidade de cooperacdo para seu exercicio.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais considerou que a guarda compartilhada
fundamentada no artigo 227 da Constitui¢do e nos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil,
com a redacdo dada pela Lei 11.698/2008, ndo pode ser estabelecida em relacdo
conflituosa, exigindo, nos termos do voto do Relator, uma “relacdo cordata” entre os
genitores e sendo impossivel se estes ndo tém um minimo de didlogo®®'. No mesmo sentido
decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao apreciar recurso que indeferiu
pedido de guarda compartilhada na vigéncia da Lei 11.698/2008, tendo o Relator deixado
claro em seu voto ser tal modalidade de guarda incompativel com ‘“manifestagdes

beligerantes e acusagdes reciprocas”™*>.

Em outra oportunidade, a mesma Sétima Camara do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul entendeu que “Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa
para o filho, € imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela harmonia
e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos”, sendo descabida se o litigio é

28
constante 3.

*SOTTOMAYOR, Maria Clara. A introdugio e o impacto em Portugal da guarda conjunta apés o divércio.
Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 8, p. 58, jan./mar. 2001.

81“CONSTITUCIONAL E CIVIL - ACAO DE GUARDA DE MENOR - GUARDA COMPARTILHADA -
RELACAO CONFLITUOSA ENTRE OS GENITORES - IMPOSSIBILIDADE - RISCO DE OFENSA
AO PRINCIPIO QUE TUTELA O MELHOR INTERESSE DO INFANTE - PROCEDENCIA DO
PEDIDO - PROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA DO ART. 227 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E ARTS. 1.583 E 1.584 DO CODIGO CIVIL, COM REDACAO
DADA PELA LEI N° 11.698/2008. A guarda compartilhada ndo pode ser exercida quando os guardides
possuem uma relagdo conflituosa, sob o risco de se comprometer o bem-estar dos menores e perpetuar o
litigio parental. Na defini¢do de guarda de filhos menores, € preciso atender, antes de tudo, aos interesses
deles, retratado pelos elementos informativos constantes dos autos” (TJIMG — Apela¢do Civel n°
1.0775.05.004678-5/001 - Relator: DORTVAL GUIMARAES PEREIRA - julgado em 7-8-2008 — DJ 27-8-
2008).

*2«AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL LITIGIOSA. PEDIDO DE
GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE CONDICOES PARA
DECRETACAO. A guarda compartilhada estd prevista nos arts. 1583 e 1584 do Cédigo Civil, com a
redacdo dada pela Lei 11.698/08, ndo podendo ser impositiva na auséncia de condi¢Ges cabalmente
demonstradas nos autos sobre sua conveni€ncia em prol dos interesses do menor. Exige harmonia entre o
casal, mesmo na separagdo, condi¢des favordveis de aten¢do e apoio na formag¢do da crianca e,
sobremaneira, real disposi¢do dos pais em compartilhar a guarda como medida eficaz e necessdria a
formacao do filho, com vista a sua adaptacdo a separacdo dos pais, com o minimo de prejuizos ao filho.
Ausente tal demonstracdo nos autos, invidvel sua decretacdo pelo Juizo. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO” (TJRS — Agravo de Instrumento n° 20025244955 — 7* Camara Civel — j. 24-9-2008).

283TJRS, AC 70 005 760 673, 7* Cam. Civel, Porto Alegre, Relator Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, transcri¢do parcial da ementa. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>.
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EDUARDO OLIVEIRA LEITE284, ao contrdrio, considera que mesmo diante
da existéncia de conflito e de hostilidade, a guarda conjunta é conciliadora, acomodando

suscetibilidades.

BRUNO DE FILLIPIS*, referindo-se 2 legislacdo italiana que também traz a
guarda compartilhada como regra, diz que no curso dos trabalhos parlamentares sobre o
tema, havia quem criticasse a disposi¢@o a respeito, no sentido de que a animosidade entre
os pais impossibilitaria o instituto, e quem julgasse que a guarda conjunta, ao contrario,

serviria de remédio para tal situacao de conflito.

O autor entende que as divergéncias quanto a educacdo do filho e o
relacionamento conflituoso entre os pais ndo sd@o motivos suficientes para afastar a guarda
compartilhada, pois mesmo nessas hipdteses a guarda conjunta tem funcdo de
responsabilizacdo do casal parental. Dessa forma, a atribui¢do da guarda de modo
unilateral ndo pode ser embasada pela existéncia do conflito em si, mas apenas pelo

atendimento do interesse do menor’*®.

IRENE MASIN1287, comentando a jurisprudéncia italiana sobre o tema, refere-
se a uma decisdo do Tribunal de Veneza segundo a qual a guarda compartilhada pode ser a
solucdo oportuna mesmo diante de contrastes entre os conjuges, apta a estimular a busca e
o alcance de um didlogo construtivo no interesse dos filhos, mas desde que ndo haja uma
completa incomunicabilidade ou um clima entre os pais capaz de colocar os filhos em

situacdo que lhes seja prejudicial.

Um importante instrumento para tentar estabelecer o didlogo entre os pais a fim

de que exercam a guarda compartilhada € a mediagcao familiar™®.

*LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 280.

DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p. 119.

26DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p. 119-120.

*"MASINI, Irene. Dagli orientamenti giurisprudenziali in tema di affidamento congiunto alla nuova
disciplina dell’affidamento condiviso. In: MARIANI, Isabella; PASSAGNOLI, Giovanni. Diritti e tutele
nella crisi familiare. Padova: CEDAM, 2007. p. 155.

*8Segundo AGUIDA ARRUDA BARBOSA, a mediagdo familiar “consiste na intervencdo de uma equipe
multiprofissional, nos conflitos de familia, que dispde de técnicas de especializacdo interdisciplinar, para
entender o sofrimento, conter a angustia, acompanhar a decisdo e ajudar na organizacdo da separacio, por
meio de uma integracdo do saber”. A técnica ndo constitui “subtratamento juridico” nem “assisténcia
psicoldgica das partes”, mas sim o “acompanhamento do casal, através da gestdo de seus sofrimentos, para
que tenham condi¢do de tomar uma decisdo adequada e coerente ao pensar, ao sentir e ao quere de cada
personagem”. BARBOSA, Aguida Arruda. O direito de familia e a mediago familiar. In: NAZARETH,
Eliana Riberti (Coord.). Direito de familia e ciéncias humanas. 1. ed. Sdo Paulo: Ed. Juridica Brasileira,
1997. p. 25-26. (Caderno de estudos n. 1).
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O pardgrafo 3° do artigo 1.584, inserido pela Lei 11.698/2008, prevé a
possibilidade de orientagdo técnico-profissional ou utilizar-se de equipe interdisciplinar, o
que inclui a ajuda de especialistas em media¢do. Embora se refira ao estabelecimento das
atribui¢des relativas aos periodos de convivéncia ja no exercicio conjunto da guarda, tal
dispositivo pode ser utilizado para embasar a busca da mediacdo antes da defini¢do acerca
do compartilhamento da guarda, a fim de que a forma de atribui¢do provenha de um acordo

entre os pais, nao por imposicao judicial.

A norma estd de acordo com a orientagao do Conselho Nacional de Justica, que
recomendou aos Tribunais de Justica dos Estados a adocao de “providéncias necessarias a
implantacdo de equipes interprofissionais, proprias ou mediante convénios com instituigdes
universitarias, que possam dar atendimento as comarcas dos Estados nas causas

relacionadas a familia, criancas e adolescentes”>.

Sobre o tema, AGUIDA ARRUDA BARBOSA? entende ndo se poder
determinar a guarda compartilhada por meio de sentenca condenatdria, pois seria
inexeqiiivel em uma relagdo litigiosa. Segundo a autora, a mediacdo traz aos genitores a
oportunidade de discriminar o resquicio negativo do casal conjugal separado — causador da
ruptura e até mesmo de violéncia conjugal — que, misturado ao comportamento do casal
parental, contamina-o. Com essa conscientiza¢do, obtida através da mediacdo, torna-se
possivel alterar o comportamento dos pais, esclarecendo-se questdes que impecam a

aceitacdo da guarda conjunta, como o medo de violéncia do outro genitor em relacdo ao

filho.

MARIA HELENA DINIZ*' adverte decorrerem os conflitos familiares de
comunicacdo inadequada. Por tal razdo, a mediacdo familiar busca estabelecer uma
comunicacdo que conduza ao conhecimento do outro e a intercompreensao, visando a
diminui¢do do sofrimento dos filhos e a transformacdo da crise em uma relacdo parental

reorganizada com vistas ao interesse do menor.

ELIANA RIBERTI NAZARETH, ao abordar as contribui¢des da Psicologia e
da Psicandlise para solucionar questdes acerca da atribui¢do da guarda dos filhos, lembra

que a lei deve ser aplicada para promover o bem-estar fisico e emocional das criangas.

289Recomendagz?m n® 2, de 25 de abril de 2006, do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
WWW.cnj.gov.br.

290BARBOSA, Aguida Arruda. Responsabilidade compartilhada. Boletim IBDFAM, ano 8, n. 50, p. 7,
maio/jun. 2008.

291DINIZ, Maria Helena. Direito a convivéncia familiar, cit., p. 809-810.
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Acrescenta que ‘“fatores psicolégicos de todos os envolvidos, criangas e pais, devem

. . 292
preponderar na escolha quer da guarda conjunta quer da guarda exclusiva” 2,

Desse modo, esgotada a mediacdao e perdurando o conflito, a dificuldade de
didlogo e a falta de respeito mutuo entre os pais, a atribuicdo da guarda na modalidade
compartilhada é inconveniente — como, alids, entende a jurisprudéncia293 — e contraria os
interesses da crianga, pois a tomada conjunta de decisdes a respeito de sua vida poderd

dificultar o seu cotidiano e até mesmo seu desenvolvimento emocional.

4.2.3.2. Guarda compartilhada e responsabilidade civil

Merece reflexdo a questdo da interferéncia da guarda compartilhada na esfera
da responsabilidade civil, quanto a atribuicao do dever de reparar danos causados pelos
filhos menores ou maiores incapazes — os ultimos, esclareca-se, ndo estdo abrangidos por

este trabalho>**.

O Cddigo Civil prevé, no artigo 932, inciso I, serem responsdveis pela
reparagdo civil “os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua

companhia”.

*2NAZARETH, Eliana Riberti. Com quem fico, com papai ou com mamée? — consideracdes sobre a guarda
compartilhada — contribui¢des da psicandlise ao direito de familia. In: (Coord.). Direito de familia e
ciéncias humanas, cit., p. 78.

*Decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. TERMO
INICIAL. PARTILHA DE BENS. GUARDA COMPARTILHADA. ALIMENTOS. SUCUMBENCIA. (...)
3. Se muito reservadas sdo as chances de bom éxito no estabelecimento de guarda compartilhada, e
sobretudo na alternada (como no caso), praticamente certo é o progndstico de seu insucesso, em situacao
como a dos autos, onde os requisitos para sua instituicio ndo estdo minimamente presentes, pois estd
evidente que: a) a falta de acordo entre os pais € influenciada por questdes néo relacionadas aos melhores
interesses da crianga (a saber: a incapacidade de superar rancores conjugais); b) os genitores
comprovadamente néio ostentam habilidade em cooperar na tomada de decisdes sobre a crianca na extensdo
requerida pelo estabelecimento da guarda conjunta; c) os pais mostram-se incapazes de estabelecer uma
convivéncia civilizada e respeitosa. Guarda atribuida ao pai, ante a auséncia de apelagdo por parte da mae, e
considerando a resisténcia da crianca em aceitar a figura materna. (..) DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. UNANIME”. (Apelacio Civel n° 70013817895, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 25-1-2006, destacou-se). No mesmo sentido,
entendeu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “APELACAO CIVEL - SEPARACAO LITIGIOSA —
CULPA RECIPROCA. Para que seja declarada a separacio por culpa de uma das partes, nio bastam
alegacgdes, por mais graves que sejam, sem amparo de provas seguras que as corroborem. Em se tratando de
criancgas de tenra idade, recomenda-se uma certa estabilidade nas relacdes afetivas, ficando inviabilizado o
instituto da guarda compartilhada quando o casal tem convivéncia problemadtica e com choques constantes”
(TIMG, Proc. 1.0000.00.343058-4/000(1), Relator WANDER MAROTTA, j. 23-9-2003, DJ 7-11-2003).

2450bre a responsabilidade civil do incapaz, ver: SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz
— busca pela interpretacio do sistema. 2007. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007.
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Diante do poder familiar, como hoje disciplinado, e do disposto no artigo 932,
inciso I, do Cddigo Civil, se o filho menor estiver sob a guarda exclusiva de um dos
genitores, ambos poderiam ser responsabilizados por ato daquele ou apenas se houver

atribui¢do da guarda compartilhada ambos os pais seriam responsaveis?

No estudo da questdo, necessdrio de inicio interpretar qual o alcance das

palavras “autoridade” e “‘companhia” no dispositivo em questao.

JOSE FERNANDO SIMAO*” diz ser a regra, nos termos dos artigos 932, I, e

933 do Cédigo Civil, que pai e mae respondem civil e objetivamente pela indenizagao.

Na constancia da unido dos pais, em que ambos exercem a guarda de modo
natural, a responsabilidade por danos causados por filhos menores € do pai e da mae,

surgindo divergéncias quando ha necessidade de atribuicao da guarda.

Ao abordar o tema da responsabilidade civil por ato do filho menor que nao
estd sob autoridade e na companhia dos pais, o autor interpreta o termo “autoridade” como
subsuncdo do filho ao poder familiar, sendo matéria de direito e ndo de fato. Continua sob
a autoridade paterna o filho que se encontra com a mae em virtude de guarda judicial, por
persistirem os direitos e deveres quanto a educacdo, aos alimentos, a instru¢do e ao

296
afeto>”.

Em relacdo a “companhia”, ensina ser elemento mais fatico que juridico, mas
nao meramente fitico, sob pena de somente ser responsavel o pai que estivesse na presenga
fisica do filho no momento da causacio do dano: do contrério, se o pai, detentor da guarda,
estivesse em viagem de trabalho, por exemplo, ndo responderia por danos causados por

297
aquele o,

Ressalta que a separacdo fitica dos pais sem acordo quanto a guarda e as
visitas ndo altera as responsabilidades, independentemente de o menor morar com o pai,
com a mae ou com terceiro. Diversamente, no caso de separacdo judicial, atribuida a
guarda de modo unilateral, o genitor que tem a guarda do filho estard em sua companhia,
responsabilizando-se pela vigilancia, situacdo que se inverte nos dias de visita: € a teoria

do traspasso de responsabilidade, fundada na idéia de que a responsabilidade traspassa-se

295 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretacdo do sistema, cit., p.
105.

296SIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretaciio do sistema, cit., p.
120.

297SIM/~\O, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretaciio do sistema, cit., p.
121.
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com o menor, respondendo o genitor que o tem em sua companhia quando o fato danoso é

. | 298
cometido®®,

Para MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO®”, se os genitores estiverem
separados e o filho se encontrar sob a guarda de um s6 dos pais, deste serd a
responsabilidade pelo ato do menor, por ser obrigacio do guardido o exercicio da

vigilancia, ndo apenas para protecio, mas, também, para evitar perigo a terceiro.

No mesmo sentido, J. V. CASTELO BRANCO ROCHA™ atrela a
responsabilidade ao dever de vigilancia, que, segundo o autor, ndo existe sem a guarda,
concluindo que “Sem a guarda e a vigilancia, o pai ndo poderd assumir a responsabilidade

pelos danos praticados pelo filho menor™.

J4 o Tribunal de Justica de Sdo Paulo®” reconheceu a responsabilidade
soliddria entre o relativamente incapaz e seus pais, independentemente da culpa dos
ultimos, destacando-se do voto do relator, Desembargador FRANCISCO LOUREIRO, o

seguinte trecho:

Nio € relevante que o agressor estivesse sob a guarda direta da mae. A
pratica do ato ilicito — socar uma moga no interior de casa noturna —
revela falha ndo somente de vigilancia direta, mas sobretudo de formacao
moral, imputdvel a ambos os pais.

E a aplicacio da chamada culpa in educando, critério pelo qual “o dever de
indenizar surge em razao de falhas na educag¢do do menor”, dever atinente a ambos os pais,
independentemente de quem tenha a guarda. Tal solucdo, entretanto, segundo JOSE
FERNANDO SIMAO®**, nio se aplicaria a nosso ordenamento juridico, que exige o

requisito da “companhia”.

YUSSEF SAID CAHALI, por outro lado, admite a aplicacao da culpa in

educando:

Se o ato danoso é cometido por menor infans (menor de 7 anos), é
praticamente inarreddvel a responsabilidade dos pais (responsabilidade
que poderia dizer-se direta, por ato préprio). (...) Acima dessa idade, a

MSIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretagio do sistema, cit., p.
121.

299LOTUFO, Maria Alice Zaratin. A guarda e o exercicio do direito de visita, cit.

3OOROCHA, J. V. Castelo Branco. O pdtrio poder, cit., p. 158.

YITISP, AC 331.956.4/6-00, j. 2-2-2006, disponivel em www.j.sp.gov.br.

3OZSIMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretaciio do sistema, cit., p.
123.
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incidéncia vai passando progressivamente da culpa in vigilando para a
. 303
culpa in educando.

Acreditamos que a aplicacdo da culpa in educando torna-se mais fundamentada
no caso de compartilhamento da guarda, que ndo deixa ddvidas acerca do requisito da
“autoridade”. Quanto ao requisito da “companhia”, também estd presente em relacdo a
ambos os pais em decorréncia da titularidade da guarda e de o contato com o genitor nao-

residente dever ser mais freqiiente.

Note-se, mais uma vez, que no caso de guarda compartilhada é imprescindivel
fixar a residéncia do menor, ou seja, com qual dos genitores ird residir. Assim, embora
ambos os genitores detenham a guarda, apenas com um, de fato, a crianga habitard, o que
ndo pode servir para eliminar o critério da “companhia” em relacdo ao genitor nao-
residente, cuja presenca na vida da crianca devera ter mais intensidade, se comparada a

guarda unilateral.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE** aborda a responsabilidade civil dos pais
nos casos de guarda unilateral e de guarda compartilhada. Na primeira hip6tese, o guardido
seria o responsavel pelos atos do filho menor, havendo presuncdo de que seria responsavel
pelo “erro na educacdo da crianga ou pela falha na fiscaliza¢do de sua pessoa”. Segundo o
autor, pelo texto legal, para haver responsabilizacdo € necessdria a “reunido das duas
condicdes previstas pelo texto legal, guarda (‘sob seu poder’) e coabitacdo (‘em sua
companhia’). J4 na guarda conjunta de conjuges separados ou divorciados, a condi¢dao da
guarda estaria preenchida, e, quanto a segunda condi¢do, o autor parece optar pela
aplicacdo da teoria da culpa in vigilando: “aquele que se encontra em companhia do filho,

no momento em que ocorreu o dano, serd considerado responsavel”.

De fato, o artigo 1.584, pardgrafo 1°, do Cédigo Civil, trata da “similitude de

deveres e direitos atribuidos aos genitores” na guarda compartilhada.

Assim, para fins de responsabilizacido dos pais que tém guarda conjunta, sem a
pretensao de encerrar o debate sobre a matéria, a soluc@o estd na interpretacao do requisito
da “autoridade” (poder familiar) como atribuivel a ambos independentemente do fato de a

guarda ser unilateral ou compartilhada, e do requisito “companhia”, a ser compreendido

303CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 65.

*LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situacio juridica de pais e maes separados e dos
filhos na ruptura da vida conjugal, cit., p. 274-275.
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como guarda (em sua face juridica) e como presenca fisica (face fética), que na guarda

conjunta deve ser freqiiente também para o genitor ndo-residente.

Acrescentando-se a isso uma leitura voltada a nova 6tica da responsabilidade
civil, focada na figura da vitima®®”, deve-se permitir a quem sofreu dano causado por

.. .. 06
menor que tenha facilitado seu direito de retornar ao status quo ante™°.

A autoridade decorrente do poder familiar e a propria parentalidade sdo
critérios para atribui¢do de responsabilidade. Diante do compartilhamento da guarda com
os conseqiientes deveres conjuntos — similitude reforcada pelo pardgrafo 1° do artigo 1.584
—, ambos os pais podem ser responsabilizados por dano causado pelo filho menor, nos
termos do artigo 932, inciso I, havendo solidariedade entre os genitores, por aplicacdo do

artigo 942 do Cédigo Civil®”’.

Em algumas situacdes pode-se admitir, ainda, direito de regresso de um pai em
relacdo ao outro, na hipétese de guarda compartilhada, de acordo com a face fética do
requisito da companhia: para fins de direito de regresso, quem estava em companhia do

filho no momento do comportamento que causou o dano € o responsavel.

A respeito: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil e contemporaneidade:
retrato ¢ moldura. Revista EPD, Sao Paulo, v. 1, p. 203-216, 2005. Cuidando dos novos contornos da
responsabilidade civil e referindo-se a responsabilidade do incapaz, a autora entende que o paradigma da
pos-modernidade “aponta o foco de atencdo, do direito e da lei, para a pessoa da vitima e para a
imprescindibilidade de refazimento de sua circunstancia juridico-patrimonial afetada pelo dano sofrido”,
ressaltando o direito do “refazimento de sua condi¢do de titular do direito a dignidade constitucionalmente
plasmada enquanto valor mdximo da pessoa humana”.

3%Sobre o tema, entendeu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, com a devida atencdo a figura da vitima:
“REPARACAO DE DANOS — ACIDENTE AUTOMOBILISTICO — PROPRIETARIO — MENOR — PAI
— CULPA — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA — DESPESAS — DANO MORAL — FIXACAO. Nio
afastada a presuncdo de culpa in vigilando, in instruendo ou in eligendo, sao solidariamente responsiveis,
para arcar com os prejuizos causados por acidente automobilistico, o proprietdrio que entrega o veiculo a
filho menor, que repassou a direcao a outro menor inabilitado, e o pai deste. Na fixacdo do dano moral, o
julgador deve levar em conta o grau de constrangimento e as conseqiiéncias advindas para a vitima, o
cardter preventivo para coibir novas ocorréncias, a vedac¢do do lucro fécil e o cuidado para nao reduzir a
reparagdo a um valor irrisério” (TJIMG - Proc. 2.0000.00.413949-5/000(1) — Relator GUILHERME
LUCIANO BAETA NUNES - julgado em 31-3-2005 — DJ 20-4-2005).

Por considerar o artigo 928 norma especial, JOSE FERNANDO SIMAO confere a seguinte leitura ao
artigo 942, pardgrafo unico, do Cédigo Civil: “s@o solidariamente responsdveis com os autores 0S CO-
autores e as pessoas designadas no artigo 932, salvo se o causador do dano for pessoa absoluta ou
relativamente incapaz, hiptese em que a responsabilidade dos incapazes é subsididria.” (SIMAO, José
Fernando. Responsabilidade civil do incapaz — busca pela interpretagdo do sistema, cit., p. 166).
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4.2.3.3. Guarda compartilhada e filhos portadores de necessidades especiais

Em relacao aos filhos portadores de necessidades especiais, que precisam de
maior cuidado e atencdo por parte dos genitores, a guarda compartilhada, permitindo uma
participacao mais equilibrada dos pais no cotidiano dos filhos, constitui em geral a melhor

forma de exercicio das responsabilidades parentais.

BRUNO DI FILLIPIS308, ao referir-se a filhos maiores, portadores de
necessidades especiais, diz que a existéncia de grave deficiéncia evidencia o fato que o

poder familiar deve ser interpretado como responsabilidade.

De fato, diante das referidas necessidades especiais, a prote¢do a crianca torna-
se ainda mais imprescindivel, mostrando-se mais claramente o dever relativo a
solidariedade familiar a ser efetivada por meio da assisténcia preconizada no artigo 229 da
Constitui¢do Federal, assim como pelos deveres relativos a saide e de colocar a crianca a

salvo de negligéncia e discriminacdo (artigo 227).

Ora, independentemente do tipo do problema (sensorial ou mental) que
acomete o filho, compartilhando-se as decisdes sobre o dia-a-dia deste, tanto em relagdo a
terapias, como quanto a estrutura necessdria para seu bem-estar — adaptacdes na residéncia,
aquisicdo de aparelho que lhe forneca melhor qualidade de vida, por exemplo —, os pais

acabam mantendo maior didlogo e exercendo melhor o seu papel.

ELIANA RIBERTI NAZARETH, reconhece ser a guarda conjunta, a primeira
vista, a modalidade mais aconselhdvel em tais situagdes, possibilitando-se a divisao entre
os pais da carga emocional e financeira, mas entende ser contra-indicado o
compartilhamento da guarda por imposic¢ao do juiz quando um dos pais o recusa, podendo
ser uma forma de amenizar as dificuldades do guardido uma pensao maior a ser paga pelo
nao-guardido:

Um filho deficiente em geral elicia nos pais sentimentos de culpa, de que
falharam em algo. E se um genitor se recusa a cuidar desta crianca é
porque ndo consegue empatizar com as necessidades e limitagcdes nem do
filho, nem do outro genitor; ao contrdrio, costuma responsabilizar o
antigo parceiro pelo ‘fracasso’, pois ndo é capaz de distinguir, entre o

sentimento de malogro, algo totalmente pessoal e intransferivel e as
circunstancias da vida. Assim, seria mais indicado que o genitor que se

*%DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p- 200.
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opOe a partilhar a guarda fosse obrigado a dar uma pensdo maior como

: 3
forma de ressarcimento>”.

Na hipétese de um dos genitores manter-se neutro, ndo se opondo nem
requerendo o compartilhamento da guarda do filho com tais necessidades, a autora entende
ser conveniente atribuir-se a guarda conjunta, para assegurar-lhe o direito-dever de exercer

a guarda310.

Em conclusao, no tocante a filhos portadores de necessidades especiais, a
guarda compartilhada permite maior desenvolvimento de afetos entre pais e filhos e
desperta mais claramente as responsabilidades e o cuidado devidos aos ultimos. Entretanto,
ndo deve ser imposta se houver recusa de um dos genitores por ndo aceitar as limitacdes do
filho, sob pena de a relacdo familiar tornar-se ainda mais desgastada, em prejuizo da

propria crianca.

4.4. Educacio dos filhos: atribuicoes decorrentes da guarda e do poder familiar

Conforme referido, os artigos 1.566, IV, e 1.724 do Cédigo Civil impdem aos
pais o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos’'!. Ao tratar do poder familiar, o
artigo 1.634 do mesmo Cédigo312 dispde competir aos pais a direcdo da criacdo e educagdao

dos filhos menores.

No que tange ao genitor nao-guardido, o artigo 1.589 do Cédigo Civil dispde
que podera fiscalizar a educacdo dos filhos, enquanto o pardgrafo 3° do artigo 1.583

obriga-o a supervisionar os interesses dos ultimos.

*NAZARETH, Eliana Riberti. Com quem fico, com papai ou com mamée? — consideracdes sobre a guarda
compartilhada — contribui¢des da psicandlise ao direito de familia, cit., p. 81-82.

310¢por outro lado, ha ocasides em que um dos genitores ndo se opde, mas também ndo se oferece, ndo se
prontifica a compartilhar a guarda, pois cuidar de ‘filho-problema’ ou excepcional da trabalho. Nesta
hipétese, o juiz pode ‘impor’, determinar a guarda compartilhada; aqui j4 € mais apropriado o genitor
excluido compartir o 6nus, a responsabilidade e a convivéncia do que simplesmente comparecer com uma
pensdo maior, pois trata-se de um modo de assegurar-lhe o direito-dever de exercer a guarda. Situacdes
como essa irdo requerer maior sensibilidade por parte do juiz para saber até onde sua interferéncia é
positiva e vdlida” (NAZARETH, Eliana Riberti. Com quem fico, com papai ou com mamie? —
consideracdes sobre a guarda compartilhada — contribui¢des da psicandlise ao direito de familia, cit., p. 82).

Observe-se que o dever de guarda, embora atinente a relacdo parental, é alocado no Cédigo Civil no
capitulo relativo a eficdcia do casamento e no titulo referente a unifio estdvel. Constitui dever que, se
violado, pode gerar imputagdo de culpa.

312¢Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: I — dirigir-lhes a criacio e educacio;

(.)
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Diante disso, quanto a educacao dos filhos, o genitor ndo-guardido deve apenas
fiscalizar, facultativamente, ou interferir de forma ativa em seus aspectos? As decisdes a

respeito cabem apenas ao guardiao?

Em EDUARDO ESPINOLA®" ji se verifica a grande relevancia do dever
relativo a educacgdo dos filhos — no qual se inserem a direcdo de seus atos e inclinagdes, a
vigilancia relativa ao desenvolvimento moral, bem como a formagdo de seu cariter —,

dever, segundo o autor, competente a ambos os conjuges.

Acerca da educacdo dos filhos na familia contemporanea, ensina ANA

CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA:

(...) assisténcia, criacdo e educacdo estdo diretamente atrelados a
formacdo da personalidade do menor bem como ao escopo de realizar os
direitos fundamentais dos filhos, seja em que seara for. O direito a
educagdo, além deste aspecto geral, também se reporta ao incentivo
intelectual, para que crianca e adolescente tenham condicdes de alcancar
sua autonomia, pessoal e profissional. Entretanto, sdo omitidas pela
doutrina as véarias dimensdes da educacdo. Educar um menor, dando-lhe
condi¢des de desenvolver sua personalidade, para que ele seja ele
proprio, revela-se um processo dialdgico permanente, através do qual
quem educa é também educado, construindo-se mutuamente a dignidade
dos sujeitos envolvidos nesse processo.”*

Fruto de recente alteracdo legislativa, o paragrafo terceiro do artigo 1.583 do
Cédigo Civil, incluido pela Lei 11.698/2008, deixa clara a necessidade de um papel mais
ativo do genitor ndo-guardido no processo educacional ao determinar sua obrigacdo de

“supervisionar os interesses dos filhos”.

Essa supervisdo dos interesses inclui, sem duvida, a participagdo no processo
educacional do filho menor, isto é, tanto no desenvolvimento da personalidade em um

ambiente e por meios que lhes sejam propicios quanto no plano intelectual.

Sobre o tema, DARIO LUIS CUNEOQ, referindo-se ao ordenamento argentino,
vislumbra no direito de supervisionar a educacao tanto o contato material, que poderia ser
representado pelo direito de visita, como a possibilidade de o genitor ndo-guardido fazer-se

ouvir em relacdo a tomada de decisdes relativas aos filhos, assegurando-lhe participacao

33Como o autor se refere ao ordenamento de 1916, ressalta prevalecer, em havendo divergéncia, a orientagdo
e direcdo do pai, inclusive no tocante a confissdo religiosa (ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil
brasileiro, cit., p. 284-285).

SYTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental, cit., p. 113.



96

efetiva em seu desenvolvimento, para o que considera imprescindivel a existéncia de

. - . . . . n . . 1
comunicagio com o filho com privacidade, sem a interferéncia de terceiros’ .

TANIA DA SILVA PEREIRA intitula o genitor ndo-residente “genitor
descontinuo”, reconhecendo-lhe o direito de fiscalizar a manuteng¢do e a educagdo. A
autora alerta para o disposto no artigo 53, III, do Estatuto da Crianga e do Adolescente — e
pardgrafo unico do mesmo dispositivo316 -, que assegura ‘o direito de contestar os critérios
avaliativos da escola, permitindo a qualquer dos pais obter informacdes sobre o processo

pedagégico, notas e situagio psicopedagégica dos filhos™"”.

No plano da escolarizacdo da crianga, a Lei n° 3.849, de 20 de abril de 2006, do
Distrito Federal, ¢ um exemplo de como o legislador vem reconhecendo a importancia de
os pais, ainda que nao-detentores da guarda, participarem da vida da crianga para o
exercicio do poder familiar. A referida lei obriga as escolas publicas ou particulares de
ensino fundamental e médio a encaminhar a ambos os pais as informacdes relativas ao

desempenho escolar dos filhos®'®.

O préprio poder familiar, do qual se tratou anteriormente, cuja titularidade
permanece inalterada mesmo diante da separagdo ou do divércio, fundamenta a
interferéncia ativa do genitor que ndo detenha a guarda na educacio do filho, guiando o
comportamento dos pais para que mantenham entre si adequada comunica¢do quanto ao

processo educacional da prole, ainda que haja divergéncias no plano conjugal.

315 ~17 L, . L, . .. . ., .
SCUNEO, Dario Luis. Regimenes de tenencia de hijos y derecho a una adecuada comunicacién, cit., p. 4.
3 . NIRRT o .
1%«Art. 53. A crianca e o adolescente t&m direito 4 educacdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificag@o para o trabalho, assegurando-se-lhes:

(...)
III - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores;
(...) ;
Pardgrafo unico. E direito dos pais ou responsdveis ter ciéncia do processo pedagdgico, bem como
participar da definicao das propostas educacionais.”
*'"PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 395.
318Disp()e a Lei n° 3.849, de 20 de abril de 2006, do Distrito Federal, publicada em 4 de maio de 2006: “Art.
1° Ficam os estabelecimentos de ensino fundamental e médio, da rede publica ou privada, obrigados a
encaminhar a ambos 0s pais ou responsdveis, conviventes ou ndo, todas as informacdes referentes a vida
escolar dos filhos e/ou dependentes. Pardgrafo tnico. Os pais ou responsdveis ndo-guardides deverdo
manifestar o desejo de receber as informacdes constantes do caput no ato da matricula do estudante ou da
sua renovagdo, ficando a escola desobrigada do compromisso caso o pai, a mde ou o responsavel nio-
guardido deixe de fazé-lo em tempo habil. Art. 2° Os pais ou responsaveis ndo-guardides terdo pleno acesso
as instalacdes fisicas, bem como aos projetos pedagdgicos da escola dos filhos e/ou dependentes,
respeitadas as normas comuns da institui¢do.”
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4.5. A vigilancia e o direito a intimidade da crianca

Embora se reconheca que os filhos tém direito a intimidade e a privacidade,
devendo o conhecimento de seus segredos dar-se, de forma ideal, por meio do didlogo e da

1 - 2
319 muitas vezes €

conquista de sua confianca, diante de seus direitos da personalidade
necessdria uma postura preventiva dos pais e, sobretudo, do guardido, a quem cabe o dever
de vigilancia, principalmente em se tratando de criangas mais novas, cujo discernimento se

difere em muito daquele que tem o adolescente.

Além de proibir companhias que entendam ser prejudiciais ao desenvolvimento
dos filhos ou a freqiiéncia a locais que lhes sejam inadequados, os pais e, em particular, o

guardido, poderiam exercer algum controle sobre as comunicag¢des do filho menor?

Com o acesso cada vez maior aos meios eletronicos de comunicac¢do, que
permitem imediata veiculacdo de textos, sons e imagens, deve ser reconhecida a maior
exposicdo de criancas e adolescentes a perigos, entre 0os quais 0 acesso a pessoas mal-

intencionadas, em regra respaldadas pelo anonimato.

Segundo pesquisa divulgada pela O.N.G. SaferNet Brasil e pelo Ministério
Puablico Federal de Sao Paulo, 80% das criancas e adolescentes internautas apontam que,
no uso da internet, t€m por predile¢do os sitios de relacionamento, nos quais se cadastram
na maioria das vezes sem a supervisao de um responsavel (66,71%), inclusive naqueles

proibidos para criangas e adolescentes®”.

A mesma pesquisa aponta que 53% das criancas e adolescentes ja tiveram
contato com contetdos agressivos que eles mesmos consideraram impréprios para sua

. . . > . . 321
idade e que 54% dizem possuir colega que ja se encontrou com um amigo virtual .

Em face desses contatos iniciados pela internet, bem como da ameaca de

violéncia contra a crianca e de dano a seus direitos da personalidade com maior

*HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Do patriarcalismo a democracia. Revista EPD - Escola Paulista de
Direito, Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 239, 2005.

320pesquisa divulgada pela assessoria de comunicagio da SaferNet Brasil e do Ministério Piiblico Federal de
Sdo Paulo. SAFERNET BRASIL. Disponivel em: <http://www.safernet.org.br/site/noticias/jovens-sem-
limites-internet-revela-pesquisa-in%C3%A9dita-safernet> Acesso em: 18 nov. 2008.

#!pesquisa divulgada pela assessoria de comunicacio da SaferNet Brasil e do Ministério Piiblico Federal de
Sdo Paulo. SAFERNET BRASIL. Disponivel em: <http://www.safernet.org.br/site/noticias/jovens-sem-
limites-internet-revela-pesquisa-in%C3%A9dita-safernet> Acesso em: 18 nov. 2008.
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possibilidade em relagdo a outros meios de comunica¢do™, torna imprescindivel o
desenvolvimento de vinculo de confianca entre pais e filhos que permita o
aconselhamento, o didlogo franco e, por conseguinte, uma vigilancia que acaba sendo

autorizada pelo menor.

Os especialistas em segurancga orientam os pais a limitarem o tempo de uso da
internet, assim como proibirem os filhos de utilizar o computador em seus quartos,

devendo permanecer em local onde a tela seja visivel e acessivel a toda a familia®>.

No entanto, hd situagdes em que, mesmo orientando os filhos quanto a
seguranca na rede e se esforcando para conquistar a confianca deles, o genitor ndo
consegue obté-la. Recai na questdo acerca da possibilidade de adentrar a privacidade das
criangas sem autorizagdo, com a finalidade de protegé-los, o que, alids, é seu dever
juridico.

Muito antes do advento dos meios eletronicos hoje disponiveis, LUIZ DA
CUNHA GONCALVES tratava do tema ligado as comunicagdes € ao acesso a informacgao
pelos menores, entendendo estar compreendido no direito de guarda, sobretudo em sua
face atinente a vigilancia do menor, a fiscalizacdo da leitura de livros considerados

perniciosos, a abertura e o exame da correspondéncia, bem como a autorizacdo ou a

proibi¢do da reproducgdo fotografica e a exposicao publica dos retratos dos filhos®**.

Referidas atitudes, embora hoje devam ser pautadas pelo didlogo e pela
confianca, ainda prevalecem, tendo cardter tutelar. Apesar da configuracdo democratica
adotada pela familia contemporanea suscitar dividas quanto ao agir dos pais em seu dever

de vigilancia, respeitando-se o grau de discernimento dos filhos para a imposi¢do de

#2Segundo SHEERIN N. SHAHINPOOR, além de expor as criancas e adolescentes a informagdes ndo
adequadas a sua idade, ao contato com peddfilos e ao chamado “cyberbullying”, a internet torna
exacerbado o risco de dano a honra, diante da velocidade com que as informagdes postadas se disseminam,
bem como da grandiosidade de seu alcance, com potencialidade para acarretar danos insuscetiveis de
comparagdo com quaisquer outras formas de midia (SHAHINPOOR, Sheerin N. Parental rights in
myspace: reconceptualizing the state’s parens patriae role in the digital age. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/sheerin_shahinpoor/2>. Acesso em: 30 set. 2008). Diante de tal constatacio,
ainda que seja impossivel aos pais evitar a ocorréncia de danos aos menores devidos a divulgagcdo de
conteddo inserido na internet por terceiros, estes podem colaborar para prevenir referidos danos a seus
filhos impedindo a divulga¢do de material por parte dos dltimos (alertando os filhos quanto ao envio de
informagdes particulares a um colega, por correio eletrdnico, ou a inser¢do de fotografias em sitio de
relacionamento, por exemplo).

33CORREIO BRAZILIENSE. Maioria das criangas e adolescentes jd marcou encontro com estranho que
conheceu pelo computador. Ullisses Campbell. Publicacdo, 10 out. 2008. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/html/sessao_18/2008/10/10/noticia_interna,id_sessao=18&id_notici
a=39492/noticia_interna.shtml>. Acesso em: 18 nov. 2008.

¥GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentdrio ao Cédigo Civil portugués.
Coimbra: Coimbra Ed., 1930. v. 2, p. 361-362.
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limites, de acordo com o desenvolvimento do processo educacional

, 0 dever de “coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao”, imposto pelo caput do artigo 227 da Constituicao Federal, prepondera sobre o
direito a privacidade do menor, que sofre certa temperanca inclusive para preservar sua
dignidade.

Aqui ndo se trata, portanto, de violacdo a privacidade de modo arbitrario, com
o intuito de demonstrar poder sobre a crianca ou por mera curiosidade. O acesso a
intimidade do filho, quando ndo € autorizado, s6 deve ocorrer com vistas a sua protecao e a

efetivacdo de seu melhor interesse.

MARIO LUIZ DELGADO, apé6s defender ndo ser o simples exercicio do poder
familiar a autorizar o conteido das comunicagdes dos filhos menores, admite essa
possibilidade de afastar seu direito a privacidade e a intimidade de modo excepcional,

. . . s . P . 326
quando em confronto com o melhor interesse da crianga, principio que lhes € superior’".

Cuida-se de limitacdo a privacidade imposta Unica e exclusivamente para o
bem-estar da crianca e também do adolescente, com a ‘“condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento” (artigo 227, pardgrafo 3°, inciso V, da Constituicado Federal), ndo

podendo ser motivada por quaisquer outras intencoes.

Para GUILHERME GONCALVES STRENGER, da guarda decorre uma
autoridade que investe o titular no direito de vigilancia das atividades e rela¢des da crianga,
incluindo a proibi¢ao de visitas e freqiiéncias e o controle de sua correspondéncia. Segundo
o autor, “a vida privada do menor se encontra nas maos de seus pais, vale dizer, estes

. ~ . . . . 327
controlam a difusdo de sua imagem e os fatos relativos a sua vida sentimental” ™",

J4a GUSTAVO TEPEDINO enfatiza que os poderes conferidos aos pais podem

conduzir ao sacrificio da privacidade da crianca, no interesse desta, e coloca tal

A respeito, constata ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA: “E cedico que, no contexto do mundo
atual, todos estdo expostos a muitos perigos, cujo risco aos menores pode aumentar, em razio da omissao
dos pais. Quando a crianca ou o adolescente ndo tem discernimento, justifica-se de forma mais acentuada a
funcao limitadora e, por conseguinte, o poder familiar dos pais, o que vai diminuindo gradativamente, na
medida em que o processo educacional se instaura de forma mais intensa na vida da crianca ou
adolescente” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental, cit., p.
118).

S%DELGADO, Mario Luiz. Direitos da personalidade nas relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana, cit., p. 726.

*’STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 36.
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responsabilidade dos genitores em um ambito maior que o da guarda, isto €, no do poder

familiar’2%.

Dessa forma, decorre do poder familiar’® — e nfo apenas da guarda, conquanto
por meio desta possa ser exercido de maneira mais efetiva —, o dever de diligéncia e
vigilancia sobre o filho menor, que engloba o controle de sua correspondéncia330, quando
realizado para preservarem-se interesses da crianga, principalmente na atualidade, em que
ha profunda exposi¢do a informacdo e risco de violacdo a seus direitos por meios

eletronicos.

4.6. Guarda e exercicio do poder familiar nas familias recompostas

Questao que reclama anélise é a do exercicio do poder familiar nas familias
recompostas331, o qual, diante do disposto na segunda parte do caput do artigo 1.636 do
Cdédigo Civil, deve ocorrer “sem qualquer interferéncia do novo cOnjuge ou

companheiro™*%.

mTEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional, cit., t.
2, p. 182-183.

SROBERTO JOAO ELIAS destaca, entre as caracteristicas do poder familiar, o direito de protecdo, pelo
qual o poder familiar (“patrio poder”) “deve ser exercido em prol do menor, com o intuito de protegé-lo,
em todo sentido, propiciando o seu pleno desenvolvimento” (ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda
dos filhos e direito de visita, cit., p. 32).

30A Convengdo sobre os Direitos da Crianga dispde: “Artigo 16 - 1. Nenhuma crianca serd objeto de
interferéncias arbitrdrias ou ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio ou sua
correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacio.” Se os genitores controlam
correspondéncia para garantir o desenvolvimento da personalidade dos filhos e seu melhor interesse, com
vistas a sua protecdo e para preservar a dignidade da propria crianga — bem maior — e sem excessos ou
arbitrariedades, ndo ha que se falar em ilicitude.

B1A respeito das familias recompostas, discorre WLADIMIR PORRECA: “O contexto social, gerador de
mudangas e, portanto, de provisoriedade e incerteza, produz reacdes diversas aumentando a possibilidade
de diferentes configuracdes familiares. Dentre as novas modalidades, evidencia-se a segunda unido, que é
composta por casais em que um ou ambos 0s parceiros se separam dos primeiros conjuges e casaram-se
novamente, no civil ou ndo. Criam-se, assim, as familias recompostas em que ambos, ou um dos parceiros
tém filhos da unifo anterior, e que, muitas vezes, acabam tendo filhos dessa nova unido.” O autor destaca,
ainda, que essas segundas unides geram a chamada “pluriparentalidade”, em que “outros adultos que ndo os
pais bioldgicos convivem com uma crianga, freqiilentemente ficando responsdveis por parte de seus
cuidados” (PORRECA, Wladimir. Familias recompostas: casais catflicos em segunda unido. 2004.
Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, 2004.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/59/59137/tde-25012005-150705/>. Acesso em:
14 jan. 2008).

32Art 1.636. O pai ou a mde que contrai novas niipcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos
filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
novo conjuge ou companheiro.

Paragrafo unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que casarem
ou estabelecerem unido estdvel.
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Familia recomposta, segundo CECILIA P. GROSMAN, € aquela constituida
apos separagdo, divorcio ou viuvez, quando um ou ambos os integrantes do casal tém
filhos da unido anterior, sendo importante atribuir-se uma denominagdo a tal formacado
familiar para conceder-lhe visibilidade na sociedade, possibilitando a constatacdo de seus

problemas préprios e o alcance das solucdes a ela mais adequadas 333,

Pensar na protecdo da crianga em tais situagdes € conseqiiéncia do crescente
. ~ ., . 334 . . .o
nimero de separacgdes e divorcios™ " verificados na sociedade, com a crescente composig¢ao

de novas familias a partir de segundas nipcias de pessoas com filhos>*.

Sdo freqiientes as situacdes em que, diante da separagdo, divércio ou

dissolu¢@o da unido estdvel de seus pais, a crianca passa a viver em uma nova familia,

BGROSMAN, Cecilia P. Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR vy
paises asociados. In: GROSMAN, Cecilia P. (Dir.); HERRERA, Marisa (Coord.). Hacia una armonizacion
del derecho de familia en el Mercosur y paises asociados. 1. ed. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina,
2007. p. 108.

#Segundo o IBGE, o volume de separacdes judiciais concedidas no Brasil em 2006 foi 1,4% maior que em
2005. J4 o nimero de divércios concedidos em 2006 foi 7,7% maior que no ano anterior, 0 que gerou um
total de 162.244 divorcios concedidos, enquanto em 2005 esse nimero foi de 150.714. Um dado
interessante da pesquisa é uma tendéncia de crescimento do divércio em todas as regides do Brasil — ao
contrdrio do que houve com as separagdes judiciais, que, embora tenham crescido no Norte, Nordeste,
Centro-Oeste e Sul, tiveram decréscimo de 1,3% no Sudeste. Esse crescimento gradual do divércio,
verificado entre 1996 e 2006, segundo o IBGE, revelaria a maior naturalidade da sociedade brasileira
quanto a sua aceitag@o, assim como o maior busca dos servicos da justica para formalizar dissolugdes que ja
teriam cumprido os critérios legais para o divércio direto. Fonte: IBGE. Estatisticas do registro civil, v. 33,
2006. Andlise dos resultados. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2006/comentarios.pdf>. Acesso em: 22
set. 2008.

30 mesmo IBGE revela um crescimento na propor¢io de casamentos entre divorciados com solteiros.
Constata-se que os percentuais mais elevados referem-se as unides entre homens divorciados com mulheres
solteiras (de 4,4% em 1997 para 6,5% em 2006), comparativamente as unides formais de mulheres
divorciadas com homens solteiros (de 1,9% em 1997 para 3,3% em 2006), o que ja foi explicado em
estatisticas anteriores pelo préprio IBGE pelo fato de a guarda dos filhos ser ainda com mais freqii€ncia
atribuida a mulher, o que lhe acarretaria maiores responsabilidades. Houve, ainda, aumento no nimero de
casamentos entre pessoas divorciadas (de 1,1% em 1997 para 2,2% em 2006). Reduziu-se, ainda, a
proporc¢do de casamentos entre pessoas solteiras (de 90,1% em 1997 para 85,2% em 2006), fato que, aliado
ao crescimento das unides em que um dos conjuges € vitvo ou divorciado, demonstra as transformagdes
pelas quais passa a familia brasileira em sua composicdo, a evidenciar a importancia do estudo que ora se
faz quanto as familias recompostas, pois, ainda segundo o IBGE, “Sabendo que em torno de 69% dos casais
que se divorciam t€m pelo menos um filho, as situa¢des acima indicam o crescimento do nimero de
familias reconstituidas”. O IBGE constata, ainda, serem maiores os percentuais de casamentos entre
homem divorciado e mulher solteira (que entre 1995 e 2005 subiram de 4,1% para 6,3%) do que entre
mulher divorciada e homem solteiro (que subiram, no mesmo periodo, de 1,7% para 3,1%), o que se
explicaria pelo fato de a guarda dos filhos ser mais comumente atribuida a mulher, acarretando-lhe maiores
responsabilidades (em 2006, em 89,2% dos divércios a guarda dos filhos menores foi concedida as
mulheres). Fonte: IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma andlise das condi¢des de vida da populacdo
brasileira 2008, cit. IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma andlise das condi¢des de vida da populagdo
brasileira 2007. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsocia
1s2007/indic_sociais2007.pdf>. Acesso em: 22 set. 2008.
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formada por um dos pais, seu novo companheiro ou conjuge e filhos, que podem ser ou

ndo comuns>>°,

Em muitos casos, € o padrasto ou a madrasta (pai ou mae afim) que assume no
cotidiano fungdes inerentes ao poder familiar em relagdo aos filhos de seu cdnjuge,

relativas a criag@o e ao processo educacional da crianga.

CECILIA P. GROSMAN entende caber ao Direito relevante fungcdo na
dinamica dessas familias, a fim de criar um espago préprio ao pai ou mae afim dentro dela,
de forma a permitir-lhe expressar seus sentimentos e colaborar com o cuidado relativo ao
menor. Segundo a autora, é preciso reconhecer o papel do padrasto ou da madrasta tanto na
ordem interna da familia como na sociedade, para que possa cumprir responsabilidades

advindas naturalmente da convivéncia didria™’.

Entendemos ser importante o estudo da guarda nas familias recompostas nao
apenas para a promocdo da figura do pai ou mae afim, mas principalmente devido a
necessidade de protecdo da crianga que se torna membro dessas familias, na tentativa de
garantir-lhe desenvolvimento sadio e educag¢do adequada, permitindo-lhe a troca de afetos
com a figura adulta inserida em sua vida, sem que se enfraqueca o vinculo com o genitor
ndo-convivente e para resguardar-lhe de qualquer forma de ameaca a integridade fisica e

C 1. 33
psicoldgica 8

Como fica a responsabilidade pela educagdo do filho menor inserido em nova
familia juntamente com apenas um de seus pais, na qual sua criacdo passa a contar com a
colaboracdo de uma nova figura adulta? Seria possivel fixar limites para o exercicio da

guarda também pelo padrasto ou pela madrasta?

360 exercicio do poder familiar e da guarda no ambito de tais familias desafia ndo s6 o Direito, mas também
outras ciéncias, como a Psicologia, da qual os juizes devem socorrer-se em suas decisdes. ROSELY
SAYAO, ao abordar o tema, reconhece a complexidade dos grupos familiares criados por “Homens e
mulheres que um dia se uniram e tiveram filhos e depois estabeleceram novas relacdes — homossexuais
apés a primeira ter sido heterossexual, inclusive (...)”. SAYAO, Rosely. Os desafios das novas familias.
Disponivel em: <http://blogdaroselysayao.blog.uol.com.br/>. Acesso em: 18 set. 2008.

TGROSMAN, Cecilia P. Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR vy
paises asociados, cit., p. 121-122.

3 A violéncia de autoria do padrasto ou da madrasta — ou por eles compactuada — constitui exce¢io no dia-a-
dia das familias recompostas, ndo podendo desqualificar tais figuras, que em geral exercem importante
papel na vida das criangas nessas novas familias. Nas hipéteses de patologia juridica, entretanto, os
exemplos de violéncia contra a crianga no préprio nicleo familiar, por vezes de maneira velada, t€tm em
regra caracteristicas capazes de gerar comocdo social. O Tribunal de Justica de Minas Gerais qualificou
como crime de tortura o intenso sofrimento fisico a que uma crianca foi submetida por parte da
companheira do pai: “Configura-se o crime de tortura se o agente, como no caso dos autos, submete o
enteado, que vive sob sua guarda, a intenso sofrimento fisico, como forma de castigo pessoal” (TIMG —
Apelacao criminal n® 1.0145.99.015683-1/001 — 1* Camara Criminal — Relator EDELBERTO SANTIAGO
— publica¢do em 9-10-2007).
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A solucdo que se dd no Direito alemao, conforme se abordard no capitulo 6,
estd na previsdao no § 1687b do Cdodigo Civil (BGB). O dispositivo refere-se ao exercicio
da guarda pelo padrasto ou pela madrasta, considerado uma forma de guarda em menor
grau, relativa as decisdes sobre a vida didria da crianca, cujo exercicio € possivel na
hipétese de o padrasto ou a madrasta ser cOnjuge ou companheiro do genitor guardidao. O
padrasto ou a madrasta tem o direito de decidir em relagdo ao dia-a-dia da crianga apenas
em conjunto com o genitor detentor exclusivo da guarda e nao por si proprio, mas em caso

de periculum in mora pode exercer sozinho atos essenciais ao interesse da crianga.

Nosso ordenamento ndo traz qualquer disposicdo semelhante a constante da
legislacdo alemd nos termos acima, mas a realidade traz intimeras familias na mesma
situacdo, em que a guarda, atribuida de modo unilateral, é exercida de fato em conjunto
pelo genitor guardido e seu cOnjuge ou companheiro, que acaba por influenciar,

ativamente, na educac¢do da crianca e fornecer-lhe cuidados de pai.

Quanto ao exercicio do poder familiar, ndo ha duvidas de que sua titularidade
se conserva a ambos os pais, sendo afastada a interferéncia do novo codnjuge ou

companheiro, nos termos do caput do artigo 1.636 referido.

A disposi¢do é semelhante a presente no artigo 393 do Cddigo Civil de 1916,
com a redacdo dada pela Lei 4.121, de 27.8.1962 (Estatuto da Mulher Casada), a qual,

. N 33
entretanto, referia-se apenas a mulher °,

Note-se que a redacdo original do artigo 393 Cédigo Civil de 1916™*, que
determinava a perda do péatrio poder em caso de novas nupcias, recuperando-o se
enviuvasse, demonstrava nao s6 a condicao inferior entdo atribuida a mulher na sociedade
— que, casando-se novamente, tornava-se incapaz — como também revelava uma certa

oposi¢do ao novo casamento da “mae”.

Como ressalta FABIOLA SANTOS ALBUQUERQUE, caso se forme nova

familia, a relacdo entre pais e filhos € colocada pela lei a salvo de interferéncias do novo

z

parceiro, “exatamente porque o principio norteador dessa proibicdo € conformado ao

principio da prioridade absoluta da crianca e do adolescente™*'.

39 Transcrito na nota 148.

#0Transcrito na nota 141.

3 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1636 do CC/2002. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cddigo Civil brasileiro. Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 169.
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Quanto a continuidade do poder familiar prevista no artigo 1.636 do Cddigo
Civil de 2002, a previsdo é, no minimo, desnecesséria®*? — mesmo na redacdo original do
Cédigo de 1916, nunca se discutiu a continuidade do pétrio poder, ainda que referente ao
homem -, para ndo dizer em total descompasso com a Constituicdo Federal de 1988. Isso
porque o texto constitucional, além de estabelecer a igualdade entre homem e mulher
(artigo 5°, inciso 1), dentro e fora do casamento (artigo 226, pardgrafo 5°), proibiu a

343

discriminacdo em relacdo aos filhos (artigo 227, pardgrafo 6°)”", os quais tém direito a

protecdo a ser exercida por meio do poder familiar .

Em relacdo a guarda, entretanto, a questdo se torna mais complexa, pois ndo se
pode falar em substituicdo do papel do genitor afastado da casa familiar que passaria a ser
exercido pelo novo conjuge ou companheiro do pai ou da mae — o que poderia ocorrer em

caso de morte de um dos integrantes do casal parental, por exemplo.

Diferenciada a guarda do poder familiar — podendo ser, como exposto retro,
dele desvinculada —, o exercicio da guarda no cotidiano da crianga suscita indagacoes, pois,
na pratica, muitas decisdes acabam sendo tomadas pelo conjuge ou companheiro do pai ou
da mae*, pessoas proibidas de interferir no exercicio do poder familiar pelo artigo 1.636

do Cdédigo Civil.

De acordo com CECILIA P. GROSMAN, no caso de pai € mie que, mesmo
separados, exercem ativamente sua funcdo de educar e cuidar dos filhos, o padrasto ou a
madrasta passam a ter um papel complementar. Entretanto, é impossivel falar-se em um
modelo a ser seguido pelo pai ou pela mae afim, o que depende das caracteristicas

e . 34
especificas de cada familia®*.

A mesma autora fala da necessidade de buscar uma normatizacdo aberta sobre
o tema, passivel de englobar a diversidade de funcionamento das familias, mas, a0 mesmo

tempo, que traga regras minimas acerca da responsabilidade, cooperagao e solidariedade

A respeito: COMEL, Denise Damo. O que esperar do direito de familia no cddigo civil: breves
consideracdes a partir do artigo 1.636. Disponivel em: <http://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-
justica/news/21274>. Acesso em: 6 set. 2008.

A referida disposicdo foi repetida no préprio Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nio
da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiacao.”

*CECILIA P. GROSMAN constata ser a defini¢do do lugar do novo cénjuge ou companheiro do pai ou da
mae um dos principais problemas da familia recomposta. Diz que tais figuras sdo ndo apenas ignoradas
como também desqualificadas inclusive nos contos infantis, nos quais surgem como personagens cruéis e
fonte de perigo e abuso, estereétipo que reflete na mentalidade social (GROSMAN, Cecilia P. Las familias
monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR y paises asociados, cit., p. 111).

M GROSMAN, Cecilia P. Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR vy
paises asociados, cit., p. 113.
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dos que convivem com os menores nas familias recompostas. Alerta para o fato de que,
embora a relagdo do padrasto ou da madrasta com seu enteado ou enteada seja mediada
pelo pai ou mae convivente, com o tempo o primeiro passa a dispor de um vinculo com o

menor, de profundo conteddo psiquico e social, que deve ser considerado®*®.

Entendemos que, se hd vinculo afetivo entre o genitor nao-residente e o filho,
ndo se pode admitir como regra o exercicio da guarda do menor pelo cOnjuge ou
companheiro do genitor residente — o que se torna muito claro na hipétese da guarda
compartilhada pelo casal parental, na qual ambos os pais exercem ativamente suas
responsabilidades relacionadas ao filho (§ 1° do artigo 1.583 do Cddigo Civil). A guarda da
crianca inserida na familia recomposta continua sendo de titularidade do pai ou da mae

residente (sendo a guarda unilateral) ou de ambos os genitores (na guarda conjunta).

Todavia, é inegdvel que algumas responsabilidades do cuidado didrio com o
menor — como a fixa¢do do horéario das refei¢des, o transporte entre casa e escola — sdo
atribuidas total ou parcialmente a esta nova figura adulta, o que acreditamos ndo poder
configurar exercicio pleno da guarda, mas uma colaboragdo com os deveres parentais do

seu conjuge.

Por outro lado, como o Direito ndo pode se desvincular da realidade e pelo fato
de as questdes de Direito de Familia exigirem mais detido exame das peculiaridades do
caso concreto, se for necessario para a efetiva prestacdo de assisténcia material a criangca
inserida na familia recomposta, deve-se atribuir a guarda ao padrasto ou a madrasta para
finalidade especifica, como inclusdo em convénio médico, com fundamento no § 2° do

artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, realizando-se o seu melhor interesse>*’.

HSGROSMAN, Cecilia P. Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR y
paises asociados, cit., p. 116.

H7A respeito, decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Civil. Guarda de menor. Situacdo peculiar.
Demonstrando os autos que o requerente possui boas condi¢des financeiras, capaz de suprir as necessidades
basicas da menor, nada impede o deferimento do pedido de guarda efetuado pelo padrasto, que a possui em
sua companhia desde tenra idade, como se seu pai biolégico fosse, em constituicdo verdadeira de nova
familia, mormente em face da legislagdo aplicdvel a espécie, que tem nitido norteamento protetor. Apelo
improvido” (TJMG — Apelagdo Civel 1.0000.00.305730-4/000(1) — Relator Desembargador CELIO
CESAR PADUANI — j. 5-5-2003 - DJ 29-8-2003). Diante de abandono pelo genitor nio-guardido,
entendeu o mesmo tribunal: TUTELA ANTECIPADA - MENOR - GUARDA - PADRASTO -
SITUACAO DE FATO PREEXISTENTE - REGULARIZACAO - PRETENSAO ACOLHIDA.
Comprovado nos autos o fato de que o padrasto da menor ja exerce a sua guarda de fato e que os genitores
da mesma concordaram expressamente que ele fique com a sua guarda legal, caracterizada restou a
incidéncia na espécie da hipétese do art. 33 da Lei n° 8.069/90, a possibilitar o acolhimento do pleito de
concessdo da tutela antecipada, mormente quando se revela patente o prejuizo para a menor , caso isso nao
ocorra. Agravo provido” (TIMG - Agravo de instrumento 1.0145.05.222667-0/001(1) — Relator
DELMIVAL DE ALMEIDA CAMPOS —j. 13-12-2005 — DJ 3-2-2006).
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Dai a necessidade de reflex@o sobre a criacdo de regras juridicas que abordem a
atuacdo do padrasto ou da madrasta na criagdio do menor e na tomada de decisdes
indispensaveis durante a convivéncia — sem, entretanto, substituir qualquer dos pais —
como, por exemplo, autorizar uma cirurgia®*®, uma urgente transfusio de sangue, a
inscricdo em uma prova que exija autorizagdo do responsavel no final do prazo para faze-

lo.

CECILIA P. GROSMAN traz a seguinte sugestao:

Talvez se pudesse pensar em um esquema tdo simples como este:
autorizar os pais ou maes afins a cumprir atos usuais de protecdo,
cuidado e educacdo no ambito doméstico; atos urgentes para proteger a
satide do filho afim, além de consagrar o dever de respeito mituo.>*

Na esteira desse entendimento e com o fim de garantir a protecdo nao apenas a
familia, mas, principalmente, 2 crianca®’ nela inserida, concluimos ser conveniente a
normatiza¢do do tema de modo aberto, a fim de permitir a adequag¢do aos inimeros tipos
de comportamento das familias, trazendo autoriza¢do para que o padrasto ou a madrasta
atuem de forma a proteger o menor, sobretudo quanto aos cuidados didrios e a saude, mas
sem transferir a titularidade do poder familiar ou da guarda dos pais, figuras a rigor

insubstituiveis.

Outra situagdo a ser considerada é a condic¢ao da crianca na familia recomposta
quando ocorre a morte do genitor residente. Mister refletir quanto ao destino do menor que,
durante a unido do genitor com o padrasto ou madrasta, teve seus cuidados didrios a cargo

do dltimo.

Seria possivel ndo apenas assegurar o direito de visita — ou seja, o direito a
convivéncia — da crianga em relagdo ao padrasto ou madrasta, como terceiros, mas também

atribuir a guarda ao ex-conjuge ou ex-companheiro de seu pai ou de sua mae, com quem

*¥Este é 0 exemplo dado por CECILIA P. GROSMAN, ao mencionar norma semelhante existente no direito
inglés que possibilita referida autorizacdo, segundo a qual “toda pessoa que assuma o cuidado da crianga
tem direito a fazer o necessdrio para salvaguardar seu bem-estar” (GROSMAN, Cecilia P. Las familias
monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR y paises asociados, cit., p. 118).

*GROSMAN, Cecilia P. Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el MERCOSUR vy
paises asociados, cit., p. 119.

39Em conformidade, assim, com a doutrina de prote¢do integral, consolidada pela Constituicdo Federal (a
respeito: CURY, Munir; SILVA, Antdnio Fernando do Amaral e. Art. 1°. In: CURY, Munir (Coord.).
Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado: comentérios juridicos e sociais, cit., p. 17), pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente (artigo 1°) e pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga, entre outros
tratados internacionais.
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muitas vezes conviveu por grande parte da vida e a quem pode ter como a “figura primdria

de referéncia”®'?

Para considerar-se tal possibilidade é preciso analisar a relacdo concreta entre
enteado e padrasto — e fatores como a existéncia de outros filhos advindos da unido deste
com o genitor falecido e o eventual afastamento do genitor bioldgico ndo-residente —,

sendo necessdrio detalhado estudo psicossocial.

O fundamento legal para a atribuicdo da guarda ao pai ou mae afim, nesses
casos, estd nos dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente que prevéem a
concessdo da guarda a terceiro, com base na afetividade e afinidade (artigos 28, paragrafo
2°, e 33, paragrafo 2°), bem como no préprio caput do artigo 227 da Constituicao Federal,
ao garantir a crianga o direito a convivéncia familiar, evitando-se a separacdo do menor
daquele nicleo em que identifica a sua familia, seja em parte bioldgica, no caso de

existirem irmaos, seja afetiva.

4.7. A questao da oitiva da crianca para atribuicao da guarda

A oitiva e o respeito a vontade da crianca em processo judicial onde se discute

a sua guarda sdo temas bastante controvertidos.

~ .. . . 2 R

A Convengdo sobre os Direitos da Crianca, em seu artigo 12392, assegura a

crianga capacitada a formular os préprios juizos o direito de expressar suas opinides sobre
os assuntos a ela relacionados, considerando-se tais opinides de acordo com sua idade e

353

maturidade™. Visa-se, assim, possibilitar a oitiva do menor, direta ou indiretamente, em

todo processo judicial ou administrativo que lhe afete.

BIA respeito: SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de
divorcio, cit., p. 58.

32“Art. 12 - 1 — Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus préprios
juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca,
levando-se em consideracdo essas opinides, em funcdo da idade e da maturidade da crianca. 2 — Com tal
propdsito, proporcionar-se-4 a crianca, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo
judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou
orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais de legislacdo nacional”.

DONALD W. WINNICOTT, a respeito da maturidade, diz: “A corrente psicolégica a que me filio
considera a maturidade sindnimo de saude. A crianca de dez anos que é sauddvel é madura para sua idade;
o infante sadio de trés anos tem a maturidade de um infante de trés anos; o adolescente sadio € um
adolescente maduro, e ndo um adulto precoce” (WINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento
individual, cit., p. 129).
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A expressdo da crianga e sua participacdo em assuntos que lhe dizem respeito
constituem metas previstas no documento adotado pela Assembléia Geral das Nacgdes
Unidas sobre a Crianga, realizada em Nova lorque, em maio de 2002, denominado “Um
mundo para as criancgas”, que tenciona promover uma agenda para as criangas e inclui sua

-~ . . . 4
protecao, inclusive, na familia®*.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao dispor sobre a colocacdo da crianca
em familia substituta — situagc@o diversa da atribui¢do de guarda diante do desfazimento da
unido dos pais —, prevé, no pardgrafo 1° do artigo 28, que se ouca previamente a crianca,

, 355 . .. - . .
sempre que possivel™, dispositivo que fundamenta ndo apenas a ouvida, mas também a
. ~ em . 356 : 5
consideracdo da opinido da crianca™", levando-se em conta seu discernimento € sua
maturidade. Para tanto, o juiz poderd servir-se do trabalho de auxiliares, como psicélogos e

assistentes sociais.

Para GUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, a crianga tem o direito
de se expressar no ambito dos processos judiciais357 e, como ressalta FERNANDO
MALHEIROS FILHO, sua vontade surge como valor considerdvel em disputas de

guarda®®.

**Entre as recomendacdes nele contidas, o documento traz a seguinte: “7. (...) 9. Ouvir as criancas e
assegurar sua participacdo. As criancas e os adolescentes sdo cidaddos valiosos que podem ajudar a criar
um futuro melhor para todos. Devemos respeitar seus direitos de se expressar e de participar em todos os
assuntos que lhes dizem respeito, de acordo com sua idade e maturidade” (grifo do original). Ao tratar da
implementag@o do plano de acdo, o documento dispde: “32. (...) 1. As criancas, incluindo os adolescentes,
devem ter permissdo para exercitar seu direito de expressar livremente suas opinides, de acordo com sua
capacidade, desenvolver sua auto-estima e adquirir conhecimentos e habilidades, como aquelas necessdrias
para a resolu¢do de conflitos, a tomada de decisdes e a comunicagdo, a fim de enfrentar os desafios da vida.
O direito das criancas e dos adolescentes de se expressar livremente deve ser respeitado e promovido e seus
pontos de vista devem ser levados em conta em todos os assuntos que lhes dizem respeito, dando-se a
devida importancia a essas opinides em funcdo da idade e da maturidade das criancas.”

Dispde o pardgrafo 1° do artigo 28 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990: “Sempre que possivel, a
crianca ou adolescente deverd ser previamente ouvido e a sua opinido devidamente considerada”.

36JACQUELINE POUSSON-PETIT constata que a maior parte dos ordenamentos juridicos autorizam ou
mesmo impdem a oitiva do menor, citando neste sentido, como exemplos, o Cédigo de Processo Civil de
Québec, a lei holandesa (se a crianga tiver mais de 12 anos), a lei espanhola (inclusive para os menores de
12 anos, conforme sua capacidade de discernimento) (POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits
aux relations personnelles des parents séparés de leurs enfants en France et en Europe, cit., p. 803).

3TGUSTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, diante do fato de o artigo 12, n. 1, da Convengdo sobre
os Direitos da Crianca determinar que “as opinides das criancas sejam levadas em consideracdo segundo a
idade e maturidade apresentadas”, entende ser possivel que “qualquer crianca expresse as suas opinides no
ambito privado”. No ambito de processos judiciais, entretanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em
algumas oportunidades, como no paragrafo 2° do artigo 45, que trata da adogdo, traz critério objetivo
quanto a oitiva da crianca: idade de 12 anos, “limite concreto segundo o qual as criangas devam ou ndo
prestar depoimento em juizo”. O autor refuta mencionado critério, afirmando que a férmula da convengdo é
mais ampla (MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cendrio internacional, cit.,
p. 238-239).

*MALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos, cit., p. 121.
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Com posi¢io contrdria sobre o tema, GISELLE CAMARA GROENINGA

critica a oitiva da crianga, trazendo a seguinte reflexao:

(...) No entanto, a competicdo, que ganha voz nos litigios, faz eco na
pergunta: quem pode guardar os filhos? Os adultos brigam como se
criangas fossem... E no seio desta inversdo de papéis as criangas sio
chamadas a serem juizes dos pais... Inversdo e mesmo violéncia a
infancia quando se lhes delega um papel que ndo lhes cabe — o de ter um
tipo de expressdo, uma voz que, por definicdo, lhe falta. Nestas disputas,
ocorre uma violéncia ao interesse da crianga quando se confunde a
divisdo, que é do casal conjugal, e que se impde como sendo do casal
parental.>’

Ao referir-se 2 Lei 11.698/2008, GISELLE CAMARA GROENINGA mais
uma vez aborda o tema quando afirma que a responsabilidade sobre a escolha da guarda
compartilhada é devolvida aos pais. A escolha sobre o que seria melhor para os filhos é,
assim, dos adultos. As preferéncias dos menores, de acordo com a idade e fatores diversos,
integram o desenvolvimento de suas personalidades, mas sdo questdes subjetivas as quais a
convivéncia ndo deve ser vinculada, pois a continéncia e os limites a serem impostos pelos

) . . . : 360
pais servem para que os filhos tenham liberdade para vivenciar os afetos™ .

Nao obstante essa relevante opinido, diante da previsdo do artigo 12 da
Convencgao dos Direitos da Crianca e do pardgrafo 1° do artigo 28 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, especialmente quando hd disputa quanto a guarda, entendemos que o

menor, se em condicdes € com 0 necessario discernimento361, deve ser ouvido’®?. Para 1SS0,

359GROENINGA, Giselle Camara. O valor da palavra e o valor da escuta. Boletim IBDFAM, ano 6, n. 36, p.
5, jan./fev. 2006.

*GROENINGA, Giselle Camara. Direito 2 familia [Entrevista]. Boletim IBDFAM, n. 51, ano 8, p. 3-5,
jul./ago. 2008.

%1 Aplicével a ligdo de PIETRO PERLINGIERI, ao cuidar da legitimago processual do menor: “E necessario
superar a rigida separacdo, que se traduz em uma férmula alternativa juridica, entre minoridade e
maioridade, entre incapacidade e capacidade (...). A contraposi¢do entre capacidade e incapacidade de
exercicio e entre capacidade e incapacidade de entender e de querer, principalmente nas relagdes ndo-
patrimoniais, ndo corresponde a realidade: as capacidades de entender, de escolher, de querer sdo
expressdes da gradual evolucdo da pessoa que, como titular de direitos fundamentais, por defini¢do nao-
transferiveis a terceiros, deve ser colocada na condicdo de exercé-los paralelamente a sua efetiva
idoneidade, ndo se justificando a presenga de obstaculos de direito e de fato que impedem o seu exercicio: o
gradual processo de maturacdo do menor leva a um progressivo cumprimento a programitica
inseparabilidade entre titularidade e exercicio nas situac¢des existenciais” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introdu¢do ao direito civil constitucional, cit., p. 260).

*%No ambito da Unido Européia a matéria vem disciplinada também na Convengio Européia sobre o
Exercicio dos Direitos da Crianca, aprovada em Estrasburgo em 25 de janeiro de 1996, cujo artigo 3°
disciplina o seguinte:

“Artigo 3 — Direito de ser informado e de exprimir sua opinido nos procedimentos

A uma crianca que é considerada pelo direito interno com discernimento suficiente, nos procedimentos
perante uma autoridade judicidria que lhe digam respeito, sdo conferidos os seguintes direitos: a. receber
todas as informagdes pertinentes; b. ser consultada e exprimir sua opinido; c. ser informada das eventuais
conseqiiéncias da posicdo manifestada e das eventuais conseqiiéncias de qualquer decisdo” (traducdo livre).
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ndo se pode impor uma idade especifica, mas verificar, no caso concreto, a maturidade

revelada pela crianca em estudo realizado por equipe interdisciplinar.

Para manifestar sua opinido e sua visdo dos fatos, entretanto, ndo pode ser
submetida ao peso que o ambiente judicidrio costuma representar, sob pena de maiores

danos emocionais.

O juiz, o advogado e o membro do Ministério Publico, assim como
serventudrios da justica, assistentes sociais e psicologos, que t€m papel de relevo em tais
situacdes, devem ser preparados para ouvir e acompanhar a ouvida do menor, tendo muito

cuidado para que a manifestacdo ocorra sem traumas.

E fundamental que haja um ambiente receptivo e proibam-se questdes diretas a
crianca a respeito da preferéncia pela mae ou pelo pai — evitando-se causar-lhe o
sentimento de ser responsavel por provocar magoa em um dos genitores —, que poderiam
gerar sensacdo de ameaca ou de medo, violando seu direito de prote¢do contra a violéncia,
a crueldade e a opressdo (artigo 227, caput, da Constitui¢ao Federal), também consideradas

em suas formas psicoldgicas.

Podem ser aplicados, inclusive, na tentativa de se evitarem danos emocionais a
crianga, os principios € os meios do projeto “Depoimento sem Dano”, que tem sido
desenvolvido no Rio Grande do Sul desde 2003 para depoimentos de vitimas de abuso
sexual. Os menores sdo ouvidos em salas projetadas especialmente para tal finalidade, com
recursos tecnoldgicos de dudio e video e com o auxilio de técnicos preparados para garantir
a crianga tranqiiilidade durante e apds seu depoimento e para impedir que se formulem

. : 363
questdes inapropriadas™ .

Surge a divida sobre eventual vinculagdo do juiz ao desejo manifestado pelo

menor de ficar com o pai, com a mae ou até mesmo com um terceiro.

MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA FREDES e ANA
CAROLINA SCOCCIA consideram que tanto os pais como o juiz deixariam de cumprir
sua funcdo se a conduta a seguir fosse imposta pelos menores — que, diante da imaturidade,

poderiam escolher algo contrdrio a seus proprios interesses>**.

3BCEZAR, José Antonio Daltoé. Projeto depoimento sem dano: direito ao desenvolvimento sexual sauddvel.
Disponivel em: <http://www.amb.com.br/docs/noticias/2008/projeto_DSD.pdf> Acesso em: 10 nov. 2008.

364BOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 55.
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S ., . 365
Embora deva consideré-la, como ja entendeu o Supremo Tribunal Federal™, o

juiz ndo pode sujeitar-se a exclusiva opinido do menor, a qual pode inclusive ser contriria
a realizagdo do seu melhor interesse, objetivo da solucdo a ser dada — ou homologada —

pelo julgador.

Nesse sentido, MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA FREDES e
ANA CAROLINA SCOCCIA entendem que a opinido da crianga ndo deve ser nem
desmerecida, nem supervalorizada: o fato de ser considerada ndao implica ter forca
vinculante. Para as autoras, dar importancia a sua opinido nao significa fazer exatamente o
que manifeste o menor, sob pena de transformd-lo em 4arbitro de questdes que extrapolam

s s 366
sua esfera de decisdo e de responsabilidade”™".

Em situagdes nas quais se vislumbrem maus-tratos, a opinido da crianga,
considerada em conjunto com outras provas, deve ser respeitada, inclusive para atribuir sua

. 367
guarda a terceiros™ .

Partindo-se da existéncia do direito de o menor ser ouvido, de acordo com seu
grau de discernimento, devendo sua opinido ser considerada, mas sem vincular o juiz,

verificam-se outras questdes, as quais se refere CLAUDIO A. BELLUSCIO, quanto ao

°Em sede de habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal entendeu, com fundamento nos direitos

assegurados a crianga pela Constituicdo Federal no caput do artigo 227, ter havido constrangimento ilegal
na determinacdo de colocarem-se os menores em determinada localidade sob a guarda de um dos pais, sem
sopesar sua vontade: “As paixdes condendveis dos genitores, decorrentes do término litigioso da sociedade
conjugal, ndo podem envolver os filhos menores, com prejuizo dos valores que lhes sdo assegurados
constitucionalmente. Em idade viabilizadora de razodvel compreensio dos conturbados caminhos da vida,
assiste-lhes o direito de serem ouvidos e de terem as opinides consideradas quanto a permanéncia nesta ou
naquela localidade, neste ou naquele meio familiar, alfim e, por conseqiiéncia, de permanecerem na
companhia deste ou daquele ascendente, uma vez inexistam motivos morais que afastem a razoabilidade da
defini¢do. Configura constrangimento ilegal a determinacdo no sentido de, peremptoriamente, como se
coisas fossem, voltarem a determinada localidade, objetivando a permanéncia sob a guarda de um dos pais.
O direito a esta ndo se sobrepde ao dever que o préprio titular tem de preservar a formagdo do menor, que a
letra do artigo 227 da Constituicdo Federal tem como alvo prioritdrio. Concede-se a ordem para emprestar a
manifestagdo de vontade dos menores — de permanecerem na residéncia dos avés maternos e na companhia
destes e da prépria mae — eficdcia maior, sobrepujando a definicdo da guarda que sempre tem color relativo
e, por isso mesmo, possivel de ser modificada tdo logo as circunstancias reinantes reclamem." (STF — HC
69.303 — Relator Ministro NERI DA SILVEIRA - Relator para acérdio Ministro MARCO AURELIO —
julgamento em 30-6-92 — DJ de 20-11-1992).

*®BOERI, Marfa Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 56-57.

A respeito: “APELACAO CIVEL — DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - ALEGACAO DE
PROVAS FRAGEIS E BASEADAS SOMENTE NO DEPOIMENTO DE UMA CRIANCA, QUE
FANTASIA OS FATOS - REJEICAO - PROVAS DOCUMENTAIS E TESTEMUNHAIS QUE
DEMONSTRAM OS MAUS TRATOS SOFRIDOS PELO MENOR - CRIANCA QUE EXPRESSA SUA
VONTADE DE NAO VOLTAR A RESIDIR COM OS PAIS — SENTENCA MANTIDA — RECURSO
DESPROVIDO. Revelando-se, a incapacidade dos genitores de exercerem os direitos e deveres inerentes
ao patrio poder, ndo se pode retardar a solugdo drastica consistente na sua destitui¢do, sob pena de causar
dano irremedidvel a crianca ou adolescente ao retardar-lhe indevidamente o gozo do direito de ser criado e
educado” (TJPR — 7% Camara Civel, Apelacdo Civel 0174963, Relator Mdrio Rau, j. 11-10-2005).



112

exercicio desse direito. Por quem pode ser ouvido? Deve ser ouvido direta ou
indiretamente, através de seus representantes? O juiz tem o dever ou a faculdade de ouvi-

10? O direito a ser ouvido efetiva-se apenas pela linguagem oral?*®®

A respeito da pessoa que deve ouvir o menor, CLAUDIO A. BELLUSCIO
sustenta dever ser o juiz, que pode ser auxiliado por equipe interdisciplinar, principalmente

. o . . 6
quanto a temas para os quais um terapeuta familiar possa estar mais capacitado®®’.

BRUNO DI FILLIPIS entende que o menor pode ser ouvido diretamente pelo
juiz, com as cautelas convenientes, ou, em determinados casos, fora da sede judicidria,

. . . g 370
inclusive por meio de um auxiliar técnico™ .

Diante do disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convengao
sobre os Direitos da Crianca, no Brasil o juiz tem o dever de ouvir o menor, seja
diretamente, seja com o auxilio de assistentes com formagdes diversas, em especial,
psicélogos e assistentes sociais.

Podem-se buscar os pensamentos, desejos e opinides da crian¢a ndo apenas por
meio da indagacdo direta, mas também em didlogo pautado pela informalidade®’’,

realizado através de jogos, desenhos e atividades elaboradas com a orientacdo dos

assistentes do juizo.

As questdes atinentes a guarda de filhos ou de menores sempre contém direitos
indisponiveis, o que refor¢ca a necessidade de o juiz utilizar seus poderes instrutdrios, caso

ndo esteja completo o seu convencimento® .

YBELLUSCIO, Claudio A. El derecho de nifios y adolescentes a ser oidos en los procesos judiciales y en
los dmbitos administrativos. Disponivel em:
<http://www.cpacf.org.ar/verde/vAA_Doct/archDoctri/Belluscio.htm> Acesso em: 7 jul. 2008.

3¥BELLUSCIO, Claudio A. El derecho de nifios y adolescentes a ser oidos en los procesos judiciales y en
los dmbitos administrativos, cit.

’°DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p. 203.

7'SAULO RAMOS narra uma audiéncia relativa 2 disputa de guarda, na qual o juiz entendeu dever ouvir as
criancas a respeito de prova forjada (fita gravada). Ao descrever a audiéncia, delineia a sensibilidade
necessdria em tais circunstancias — do juiz, do promotor e dos advogados —, de forma a criar um ambiente
em que as criangas sintam-se a vontade para se expressar sem parecerem pressionadas e sem ter de elas
proprias decidirem se preferem o exercicio da guarda pela mae ou pelo pai:

“As criangas ficaram a vontade. Correram pela sala, comeram sanduiches, doces, tomaram guarani e
sorvete, sem que ninguém lhes perguntasse nada.

O juiz, de uma sensibilidade extraordindria e muito sagaz, sentou-se em uma das cadeiras da mesa de
depoentes e mandou Clotilde fazer as primeiras perguntas. Acabou com a solene distribuicdo de
autoridades no palco da sala judicial. Eramos todos convidados de uma festa informal e totalmente
improvisada” (RAMOS, Saulo. Codigo da vida. Sdo Paulo: Planeta, 2007. p. 428).

2 respeito dos poderes instrutérios do juiz, leciona JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE: “(...) a
prova pertence a todos os que participam da relagdo processual: as partes, porque procuram demonstrar 0os
fatos favordveis aos seus interesses. Ao juiz, pois através da prova se alcanga o escopo do processo. E sua
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N

O exposto sobre a oitiva do menor relativo a guarda também se aplica as

.. 7
v151tas3 3.

4.8. Guarda no Estatuto da Crianca e do Adolescente

N

A protecdo a crianga por meio das normas do Estatuto da Crianga e do
Adolescente torna-se imprescindivel, em particular, nas situacdes em que tal incumbéncia,
que deveria ser originalmente realizada pelos pais (artigos 1.566, inciso IV, do Cdédigo
Civil e 22 do proprio Estatuto e 227, caput, da Constituicdo) € falha. Para suprir a
insuficiéncia da familia em seu mister e outras ocorréncias que acarretem o desamparo do
menor, o Estatuto, alinhado com o artigo 4 da Convengdo sobre os Direitos da Criangam,
traz instrumentos tutelares, entre os quais se insere a guarda, instituto que, ao contrario do
outros contidos na referida lei, também € aplicdvel a circunstancias alheias a condi¢do de

risco e de abandono, como se demonstrara.

GUILHERME GONCALVES STRENGER considera desnecessdria a
distin¢do entre guarda de menores e guarda de filhos por ter a questdo “abrangéncia a
quaisquer casos que envolvam uma satisfacdo tutelar imposta por lei e que tenha por
escopo garantir, a titulo de protecdo, o bem-estar daquele que estd submetido a essa

condigéo”3 .

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre a guarda na Secao III,

quando trata da familia substituta. Apds mencionar o instituto nas disposi¢des gerais

atividade ndo implica apenas a determinar toda prova que entenda necessdria a formacdo do seu
convencimento, mas inclui também o poder de interferir na producdo da prova requerida pelas partes, tudo
para alcancar os objetivos do processo” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do
Jjuiz. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994. p. 110).

B3 A respeito: “Civil e Processo civil. Regulamentacio de visita. Adolescente. Oitiva. Para o deferimento de
regulamentagdo de visita a adolescente, requerida por avé, deverd o mesmo ser previamente ouvido, sempre
que possivel, bem como considerada a sua opinido, por se tratar de providéncia apta a prevenir ameacga ou
violagdo dos seus direitos, a teor do art. 28, §1°, da Lei n° 8.069/90” (TIMG - Proc. 1.0000.00.159205-
4/000(1) — Relator ALMEIDA MELO - julgado em 10-2-2000 — DJ 29-2-2000).

*Dispde a Convengio: “Os Estados Partes adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e de outra
indole com vistas a implementacdo dos direitos reconhecidos na presente Convencdo. Com relacdo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes adotardo essas medidas utilizando ao maximo os
recursos disponiveis e, quando necessdrio, dentro de um quadro de cooperagdo internacional.” Nao obstante
a incorporagdo definitiva da Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989 ao nosso ordenamento
juridico tenha ocorrido por meio do ja citado Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990, o Brasil a
retificou em 2 de setembro de 1990.

’PSTRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 22.
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(Subsecdo I) acerca da colocacdo da crianca em familia substituta, passa a disciplini-lo

especificamente (Subsec¢do II) nos artigos 33 a 35.

Segundo o caput do artigo 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
colocagdo da crianca em familia substituta sé pode ser feita “mediante guarda, tutela ou
adoc¢do”, unicas modalidades de inser¢do em familia substituta, “independentemente da

situacdo juridica da crianca ou adolescente”.

Como leciona LUIZ PAULO SANTOS AOKI, o advérbio
“independentemente” deixa claro ser possivel a colocagdo do menor em familia substituta
em qualquer situacdo juridica que se encontre’ ®. Desse modo, mesmo a crianga ou
adolescente que ndo seja abandonada ou que ndo esteja sofrendo a ameaca ou a violagdo a

direitos pode ser colocada sob guarda de terceiro por fatores diversos.
O mesmo LUIZ PAULO SANTOS AOKI traz o seguinte exemplo:

(...) € muito comum encontrar-se jovens postos sob a guarda de um casal
tdo-s6 pela circunstancia eventual de se encontrarem estudando em outro
pais, diverso daquele de sua origem, através de um dos indmeros
intercAmbios culturais atualmente existentes, ou simplesmente porque,
oriundos de uma regido desprovida de escolas, hospitais ou até mesmo
recursos para o trabalho, deslocam-se para centros que lhes oferecam
melhores condi¢des de atendimento as suas expectativas, e, assim,
colocam-se sob a guarda de familias que os amparam, protegem, zelam e
acolhem durante aquela permanéncia, sem que, com isso, se tenha
qualquer daquelas situacdes grotescas acima citadas, mas muito pelo
contrario.

Ainda para exemplificar, héd situacbes em que uma crianga cujos pais sempre
exerceram com zelo o poder familiar se instala na casa de um parente, ficando sob a guarda
deste, para submeter-se a tratamento médico de duracdo prolongada em grande centro
urbano. Estando em localidade diversa daquela em que residem os pais que, muitas vezes,
tém outros filhos menores, nao tendo condi¢cdes de mudar de cidade para acompanhar dia-
a-dia o menor, este deve ficar sob os cuidados de terceiro enquanto durar o tratamento,

sendo a guarda o instrumento adequado.

Tal situagdo nao configura abandono ou medida visando a tutela ou a adogao,

mas simples atribuicdo de guarda para suprir determinada necessidade, nos termos do

376AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a 32. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado, cit., p. 135.
77 AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a 32, cit., p. 135-136.
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pardgrafo 2° do artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O poder familiar

continua a ter a titularidade dos pais, nao se falando em sua suspensdo ou perda.

Desse modo, a guarda de que trata a Lei 8.069/1990 ndo deflui do poder
familiar, mas visa proteger a crianca e o adolescente que se encontre em situacdo de risco

ou para regularizar sua posse quando os pais ou seu responsavel legal se ausentem.

O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz trés modalidades de
atribui¢do de guarda: a destinada a regularizar a posse de fato (pardgrafo 1°); a relativa aos
procedimentos de tutela ou adogdo, que pode ser concedida liminar ou incidentalmente
(paragrafo 1°) e aquela excepcional, concedida “fora dos casos de tutela e adocdo, para
atender a situacOes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsdvel”

(paragrafo 2°).

Sobre a guarda com objetivo de regularizar a posse de fato, TANIA DA
SILVA PEREIRA diz constituir “medida transitéria aplicdvel no caso de a crianca ou
adolescente se encontrar em companhia de alguém que cuide de sua pessoa, bens e
interesses, na auséncia dos pais ou tutor, oficiosamente, ou a pedido de um ou de outro”,

podendo ocorrer, por exemplo, quando o responsével é hospitalizado®’®.

Em relacdo a segunda espécie, é concedida durante os procedimentos de tutela
e adogdo e, ainda que se trate de medida de natureza claramente provisdria, obriga o titular
nos termos do caput do artigo 33, dando-lhe o direito de oposicdo também aos pais do

menor.

Segundo YUSSEF SAID CAHALI, apesar de o pardgrafo 1° do artigo 33
referir-se a concessdo da guarda liminar ou incidentalmente nos procedimentos de tutela e
ado¢do, a mesma guarda “pode ser objeto de simples medida proviséria deferida pela
autoridade judicante, ao ensejo de abertura do procedimento de colocacdao em familia

substituta (art. 167), antecedendo a guarda definitiva (art. 168)”379.

O mesmo YUSSEF SAID CAHALI destaca que a segunda parte do artigo 33

fortalece a oponibilidade da guarda a terceiros ao referir-se aos pais do menor. Transferem-

*PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 405.
PCAHALI, Yussef Said. Arts. 33 e 34, cit., p. 155. Note-se que o proprio pardgrafo 1° do artigo 33 proibe a
concessio dessa espécie de guarda a estrangeiros.
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se ao guardido atributos do poder familiar relativos a companhia da crianga e a prerrogativa

de reclamd-la de quem ilegalmente a detenha®.

Ja a modalidade excepcional a que se refere o pardgrafo 2° do artigo 33
desvincula a guarda das figuras da tutela e da adocao. Essa modalidade pode contemplar as
seguintes hipdteses: aquela em que o menor deve ter a situacdo fatica dotada de
estabilidade convertida em situagdo juridica e para possibilitar o exercicio de solidariedade
por pessoas que se dispdem a amparar e proteger a crianca, sem que se torne seu filho ou

pupilo.

Aplica-se o pardgrafo 2° do artigo 33 em conjunto com o pardgrafo 1° do
mesmo dispositivo, por exemplo, quando o menor ja se encontra sob o efetivo cuidado dos
avés®™ | necessitando regularizar tal situacdo para que os tltimos possam bem desempenhar

seu papel tanto na educagdo da crianca como em termos de amparo material.

O Superior Tribunal de Justica acatou recentemente pedido de guarda
formulado pela avd, que, na hipdtese, era a verdadeira responsdvel pelos cuidados com a

crianca desde o seu nascimento, ainda que os pais residissem na mesma casa familiar®™.

Também se aplica a situacdo referida, em que o menor é submetido a

tratamento médico em localidade distante, na qual os pais ndo tém condicdo de

#OCAHALI, Yussef Said. Arts. 33 e 34, cit., p. 155.

1A respeito: “ECA. MEDIDA PROTETIVA. GUARDA. DISPUTA DA GENITORA COM A AVO
MATERNA E O GENITOR. ALTERACAO. CABIMENTO. 1. Em regra os filhos devem ser cuidados
pelos pais e as alteragdes de guarda somente devem ser deferidas quando presente prova da necessidade da
mudanga, em razdo de fato grave. 2. Havendo prova segura de que a genitora ndo possui condi¢des de
cuidar das filhas e que a avé vem exercendo com exclusividade a guarda de duas netas e o genitor de uma
das trés filhas, cabivel o deferimento da guarda definitiva em favor destes. Recurso desprovido” (TJRS —
Apelagio Civel n° 70023598451 — 7*° Camara Civel — Relator SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES - julgado em 13-8-2008 — DJ 19-8-2008).

2 Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica: (...) Sob a tonica da prevaléncia dos interesses da pessoa
em condicdo peculiar de desenvolvimento deve-se observar a existéncia da excepcionalidade a autorizar o
deferimento da guarda para atender situacdo peculiar, fora dos casos de tutela e adocdo, na previsdo do art.
33, § 2°, do ECA.— A avé busca resguardar situaciio fatica ja existente, por exercer a posse de fato da
crianca desde o nascimento, com o consentimento dos préprios pais, no intuito de preservar o bem estar da
crianca, o que se coaduna com o disposto no art. 33, § 1°, do ECA. — Dar-se preferéncia a alguém
pertencente ao grupo familiar — na hipétese a avé — para que seja preservada a identidade da criangca bem
como seu vinculo com os pais bioldgicos, significa resguardar ainda mais o interesse do menor, que poderd
ser acompanhado de perto pelos genitores e ter a continuidade do afeto e a proximidade da avé materna,
sua guardid desde tenra idade, que sempre lhe destinou todos os cuidados, ateng¢do, carinhos e prové sua
assisténcia moral, educacional e material. — O deferimento da guarda ndo € definitivo, tampouco faz cessar
o poder familiar, o que permite aos pais, futuramente, quando alcangarem estabilidade financeira, reverter a
situagdo se assim entenderem, na conformidade do art. 35 do ECA. — Se as partes concordam com a
procedéncia do pedido de guarda, ndo serd o Poder Judicidrio que deixard a marca da beligerancia nessa
relacdo pacifica, quando deve apenas assegurar que o melhor interesse da crianca seja o resultado da
prestacdo jurisdicional. (...)” (STJ — 3* Turma - REsp 993458 / MA, Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI, DJe 23-10-2008).
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2 8 . .
alcompalnhal—lo3 3, ou mesmo para temporada de estudos, ficando a crianca sob a

responsabilidade de parente — muitas vezes, os proprios avios — ou de outra pessoa.

O dispositivo é cabivel, ainda, no caso de os pais estarem fora do pais e ser
necessdria a prética de ato determinado em relagdo a crianga, como a matricula na escola
ou até mesmo uma internacdo de urgéncia, hipdteses que ndo interferem no exercicio do
poder familiar pelos pais. Encerra-se o direito de representacdo com a pratica do ato

especifico para o qual foi concedido.

Além disso, TANIA DA SILVA PEREIRA considera a medida autorizada pelo
§ 2° do artigo 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente ideal quando ha razdes pessoais
ou impedimento legal para a adoc¢do, estando tal espécie de guarda em conformidade com
o artigo 34, relativa a criacdo de incentivos fiscais e subsidios para acolhimento por meio
de guarda de 6rfaos e criangas abandonadas, evitando-se a institucionaliza¢do. A autora

alerta dever-se observar o disposto no § 2° do artigo 28 do Estatuto™™".

As referidas modalidades de guarda previstas no artigo 33 e paragrafos
acresce-se a constante no artigo 248°%, cujo fim, conforme preceitua WILSON DONIZETI
LIBERATI, € “regularizar a situacao de adolescente trazido de outra comarca para prestar

95386

servigos domésticos O ultimo dispositivo traz inclusive san¢cdo penal para o

empregador que ndo procede a tal regularizacgao.

Observe-se, ainda, conforme exposto em 3.3 (relativamente ao reconhecimento

do afeto como critério para atribui¢do da guarda a terceiro), que na redagdo original do

3 Nos termos do artigo 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a pobreza dos pais por si s6 ndo acarreta

a perda do poder familiar. A guarda especial prevista pelo Estatuto pode ser uma solucio para garantir a
assisténcia aos menores em situacdes de extrema pobreza, até que a familia consiga se estruturar e tenha
condicdes de criar os filhos. Nesse sentido, se, como alerta TANIA DA SILVA PEREIRA, o artigo 19
priorizou o direito da crianga e do adolescente de ser criado na familia, devem-se implementar novas
alternativas para atender situacdes em que a propria familia necessita de prote¢do e assisténcia para bem
desempenhar suas funcdes, ndo se podendo afastar o “acolhimento compartilhado” como alternativa de
protecdo que abranja outras relagdes familiares (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do
adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 397). A respeito, ensina LUIZ PAULO SANTOS AOKI
que “(...) a colocacdio em lar substituto somente deve ser acolhida quando revestir-se de necessidade, sem
perder de vista o contido no art. 23 do Estatuto, que repele a idéia de perda ou suspensdo do patrio poder
quando o motivo Unico for a falta ou caréncia de recursos materiais da familia de origem, que deve, entio,
ser incluida em programas oficiais de auxilio, buscando a manuteng@o da crianca em seu habitat natural”
(AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a 32, cit., p. 137).

*PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 406.

*Dispoe o Estatuto: “Art. 248. Deixar de apresentar a autoridade judicidria de seu domicilio, no prazo de
cinco dias, com o fim de regularizar a guarda, adolescente trazido de outra comarca para a prestacdo de
servico doméstico, mesmo que autorizado pelos pais ou responsavel:
Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia,
independentemente das despesas de retorno do adolescente, se for o caso.”

386LIBERATI, Wilson Donizeti. Guarda familiar, cit.
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Cdédigo Civil, o pardgrafo tnico do artigo 1.584 remetia ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente ao determinar que se considerasse “o grau de parentesco e relacdo de

afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica”.

O fato de o § 5° do artigo 1.584 do Cédigo Civil em sua redacao atual ndo mais
se referir a “lei especifica”, a aplica¢do do dispositivo deve orientar-se pelos artigos 28 e

seguintes do Estatuto, que trazem as diretrizes a respeito.

z

O Estatuto é aplicivel em tal hipétese prevista no Codigo Civil para a
atribui¢do da guarda a terceiro por acarretar insercao da crianga em familia substituta —
ainda que temporariamente, em situacao excepcional -, que se responsabiliza pelos deveres
impostos pelos artigos 227 da Constituicdo Federal e 4° do Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

No caso de a colocacdo em familia substituta por meio da guarda sem
pretensdo de tutela ou adogdo, ndo se pode admitir que se concedam amplos poderes ao

guardido, como ocorre, por outro lado, em relacdo a tutela e a adog¢do propriamente ditas.

LUIZ PAULO SANTOS AOKI ensina que a guarda disciplinada no Estatuto
transfere ao guardido, a titulo precério, os atributos previstos pelo artigo 1.634, incisos I, II,
VI e VII do Cédigo Civil. Lembra que isso nio implica “prévia suspensdo ou destituicdo
do pétrio poder”, mas exige “procedimento contraditério quando houver discordancia de

. 387
qualquer dos genitores™"".

Por conseguinte, a guarda obriga a familia substituta a “prestacdo de assisténcia
material, moral e educacional” e lhe autoriza “opor-se a terceiros, inclusive os pais” (caput
do artigo 33), contudo ndo acarreta a perda ou a suspensdo do poder familiar, mantendo na
titularidade dos pais as atribui¢des constantes dos incisos III, IV e V do artigo 1.634 do

Coédigo Civil, que s@o proprias da autoridade parental.

De fato, o guardido s6 poderd conceder autorizagdo para 0 menor casar-se ou
negar-lhe tal consentimento se autorizado expressamente pelo juiz — que ocasionaria
hipétese de emancipacdo indireta, nos termos do artigo 5°, II, do Cédigo Civil — , assim
como podera representd-lo apenas se o magistrado determinar em que atos (pardgrafo 2° do
artigo 33). Nao poderd, porém, nomear tutor a0 menor, por nao ser tal atributo préprio da

. 1. 388
guarda, mas sim do poder familiar™".

387AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a 32, cit., p. 134.
38 AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a 32, cit., p. 133-135.
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Nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a competéncia da Justica

da Infancia e da Juventude para apreciar os pedidos de guarda esta limitada®:

— a guarda requerida liminar ou incidentalmente em procedimento de adocao,

nos termos do artigo 148, inciso III do Estatuto390;

N . N . N - . 391

— a guarda relativa a crianca que se enquadre as hipdteses do artigo 98 1 ou

seja, como medida de protecdo, sempre que houver ameaga ou ofensa aos direitos da
crianca e do adolescente reconhecidos pelo préprio Estatuto, conforme pardgrafo tunico,

alinea “a”, do artigo 148%2,

Nas demais situagdes, o pedido de guarda serd apreciado pelo juiz de familia
ou por autoridade judicidria diversa, conforme estabeleca a Corregedoria da Justica dos

Estados>”.

Nas hipéteses do artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que
haja necessidade de encaminhamento do menor a abrigo (artigo 101, VII e pardgrafo
unico), o dirigente da entidade de abrigo é equiparado ao guardido, nos termos do

pardgrafo dnico do artigo 92 do Estatuto.

No que tange a guarda para fins previdencidrios, o Superior Tribunal de Justica
admitia prevalecer o disposto no paragrafo 3° do artigo 33 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, segundo o qual a crianca ou o adolescente sob guarda terd “a condi¢do de

59394

dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdencidrios” ", sobre o

#Pode-se, finalmente, entender que a Justica da Infancia e da Juventude é competente para conhecer de
todos os pedidos de adogd@o de crianga ou adolescente, estando limitada tdo-somente, nos casos de guarda
ou tutela, as hipdteses do art. 98 (art. 148, III e pardgrafo dnico, ‘a’)” (AOKI, Luiz Paulo Santos. Arts. 28 a
32, cit., p. 136).

30Art. 148. A Justica da Infincia e da Juventude é competente para: (...) III - conhecer de pedidos de adogo
e seus incidentes; (...).”

¥l“Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicdveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: I — por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;
II — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; III — em razio de sua conduta.”

392¢Art. 148. (...)Pardgrafo unico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas hipdteses do art. 98, é
também competente a Justica da Infincia e da Juventude para o fim de: a) conhecer de pedidos de guarda e
tutela; (...).”

*SPEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar, cit., p. 404.

**Entendia o Superior Tribunal de Justica: “PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. PENSAO POR
MORTE. MENOR SOB GUARDA. DEPENDENTE DO SEGURADO. EQUIPARACAO A FILHO.
LEGISLACAO DE PROTECAO AO MENOR E ADOLESCENTE. OBSERVANCIA. 1. A Lei n.°
9.528/97, dando nova redacdo ao art. 16 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, suprimiu o menor sob
guarda do rol de dependentes do segurado. 2. Ocorre que, a questdo referente ao menor sob guarda deve ser
analisada segundo as regras da legislacdo de protecdo ao menor: a Constituicdo Federal — dever do poder
publico e da sociedade na protecdo da crianga e do adolescente (art. 227, caput, e § 3° inciso II) e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente — é conferido ao menor sob guarda a condi¢do de dependente para
todos os efeitos, inclusive previdencidrios (art. 33, § 3°, Lei n.® 8.069/90). 3. Recurso especial desprovido”
(STJ - REsp 642915 / RS - Ministra LAURITA VAZ - QUINTA TURMA - DJ 16/10/2006 p. 416).
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disposto no artigo 16, pardgrafo 2° da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a nova
reda9503 % dada pela Lei n° 9.528, de 10 de dezembro de 1997, que retirou do menor sob

guarda judicial do segurado a condi¢cao de dependente.

A Lei 8.213/1991 previa, em sua redacao original, ser dependente do segurado
do Regime Geral de Previdéncia Social, equiparado a filho, o menor que esteja sob sua

1396

guarda judicial™”, o que estava em conformidade com o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

A Terceira Secao daquela Corte, porém, consolidou o entendimento segundo o
qual predomina o disposto pela Lei 9.258/1997, por ser esta lei especial em relacdo a

.. ) oy . . 397
beneficios previdencidrios e, ainda, posterior ao Estatuto .

Além de colidir com a lei que ampara a crianga, supressado do menor sob
guarda judicial da condi¢do de dependente do segurado atenta contra a protecdo especial

que lhe é conferida pelo caput do artigo 227 e, ainda, especificamente para fins

previdencidrios, pelo pardgrafo 3°, inciso II, do mesmo dispositivo da Constituicao Federal.

Por fim, se prevalecente tal entendimento da Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, deve-se restringi-lo ao Regime Geral da Previdéncia Social, pois, de
acordo com a Quinta Turma do mesmo tribunal, “Se a Lei 9.52897 excluiu o menor sob
guarda do rol dos dependentes do segurado sob o RGPS, essa modificacdo ndo pode

. A R . . 8
alcancar qualquer outro regime de previdéncia, que tém leis espec1f1cals”39 .

0 mencionado parigrafo segundo passou a dispor: “§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a
filho mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma
estabelecida no Regulamento”.

% Art. 16. Sdo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢io de dependentes do
segurado: (...) I — o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido; (...) § 2° Equiparam-se a filho, nas condi¢des do inciso I, mediante
declaracdo do segurado: o enteado; o menor que, por determinagdo judicial, esteja sob a sua guarda; e o
menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para o préprio sustento e educagdo.

A respeito: “EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA. INCABIMENTO. 1. "Esta Corte
ja decidiu que, tratando-se de acdo para fins de inclusdo de menor sob guarda como dependente de
segurado abrangido pelo Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS, ndo prevalece o disposto no art. 33,
§ 3° do Estatuto da Crianga e Adolescente em face da alteracdo introduzida pela Lei n® 9.528/97" (REsp n°
503.019/RS, Relator Ministro Paulo Gallotti, in DJ 30/10/2006). 2. Embargos de divergéncia acolhidos”
(STJ - EREsp 642915 / RS —Ministro HAMILTON CARVALHIDO - Terceira Se¢do — DJe 30-6-2008).
No mesmo sentido: “Pensdo por morte. Regime Geral de Previdéncia Social. Menor sob guarda. Incidéncia
da lei previdencidria vigente ao tempo do 6bito do instituidor do beneficio. Inaplicabilidade do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Precedentes da Terceira Secdo. Embargos de divergéncia conhecidos e
recebidos” (STJ —EREsp 801214 / BA — Ministro NILSON NAVES - Terceira Secdo — DJe 28-8-2008).

3% STJ — EDcl nos EDcl no REsp n® 398.213-RS— Relator Ministro GILSON DIPP — 5° Turma — DJ 29-9-
2003.
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S. O DIREITO DE VISITA COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

5.1. Conceito, fundamento e natureza juridica do direito de visita

O termo “direito de visita”, que, segundo GENEVIEVE VINEY, referindo-se
ao Direito francés, foi criado pela jurisprudéncia para atribuir ao direito a relacdes pessoais
uma fisionomia auténoma399, ndo traz a dimensdo de sua finalidade, ou seja, “estar em

contato e plena comunicagao com o menor’™*%.

Diante da consolida¢do da expressao pelo uso e pela legislagdo em vigor — o
artigo 1.589 do Cddigo Civil utiliza o verbo “visitar” — o termo é empregado neste trabalho

para referir-se ao instituto ora estudado.

O direito de visita nao contou com disciplina detalhada no Cdédigo Civil de
2002, cujo artigo 1.589 repetiu o artigo 15 da Lei 6.515/1977*", assegurando-o

expressamente ao pai ou a mae em cuja guarda nao estejam os filhos.

O artigo 1.589 ndo tem sua aplicacdo limitada aos pais separados ou
divorciados — situag@o exposta nos tribunais com maior freqii€ncia — , mas a todos aqueles
que ndo residam com seus filhos menores, independentemente da relacdo juridica existente

entre os pais.

Como se observou anteriormente, o Cédigo Civil de 2002 omitiu-se acerca de
diversos pontos atinentes ao direito de visita, como quanto a titularidade, a abrangéncia e a
finalidade de manutencdo da convivéncia familiar constitucionalmente assegurada a

crianga.

No que concerne ao direito de visita na relagdo paterno-filial, para a

manutencdo da convivéncia familiar apés o desfazimento da unido dos pais, a guarda

VINEY, Genevieve. Du “droit de visite”, cit., p. 250.

4OOROSPIGLIOSI, Enrique Varsi. Derecho de relacién: el régimen de visitas. Revista de Direito Privado, Sdo
Paulo, n. 20, ano 5, p. 307, out./dez. 2004.

OTANTONIO CHAVES assevera que, com o art. 15 da Lei 6.515/77, o direito de visita saiu do ambito das
relagdes sociais ndo regulamentadas e entrou no dmbito do direito de familia (CHAVES, Antonio. Tratado
de direito civil: direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1993. v. 5, t. 2, p. 448).
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conferida a um dos genitores deve corresponder, em regra, a ampla visitagdo do outro. E

uma “contrapartida da guarda unilateral”*".

Entretanto, diante da expressa inser¢do da guarda compartilhada no Cédigo

Civil, sdo necessarios alguns esclarecimentos.

Como exposto em 4.2.3, apesar da aparente incompatibilidade entre os
institutos, o direito de visita e sua regulamentacio devem sobreviver a guarda
compartilhada — na qual hé fixacao da residéncia do menor com um dos pais — , inclusive
para dar a dimensdo da freqii€éncia do contato entre o nao-residente e os filhos, conforme
determina expressamente o pardgrafo 3° do artigo 1.584, e com o cardter preventivo de se

evitarem conflitos futuros entre os pais.

Em tal modalidade de guarda, embora ambos os genitores a tenham no plano
juridico, um deles ndo reside com a crianca e continua com o dever de manter regular
contato com o filho. Por outro lado, ndo pode pretender o contato tio freqiiente a ponto de

invadir a privacidade de seu ex-cOnjuge e os momentos de convivéncia deste com o filho.

Apbs o periodo inicial da separacdo do casal, em que o homem e a mulher
reiniciam suas vidas, muitas vezes ao lado de outra pessoa, mesmo ex-cOnjuges que
mantiveram uma relacdo cordata podem se deparar com desentendimentos e cobrangas
quanto a rotina e ao contato entre o genitor ndo-residente e o filho, contato este a priori

estabelecido de modo livre.

A essa degradacdo da relagdo antes harmoniosa do casal parental sucedem
inimeras discussdes e prejuizos aos filhos — danos que se pretenderam evitar com a guarda
conjunta —, com a eventual necessidade, at¢ mesmo, de alterar a forma de guarda para a
unilateral, diante da inexisténcia de comunica¢do adequada para o compartilhamento da

guarda pelos ex-conjuges”".

“2LOBO, Paulo. Guarda e convivéncia dos filhos apés a Lei n® 11.698/2008, cit., p. 29.

“Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “(...) Realmente parece nio ter funcionado o
sistema de guarda compartilhada. A guarda compartilhada, que surgiu da iniciativa de advogados
americanos preocupados em resolver o problema das criancas de pais separados, que sofrem com o0s
conflitos pela disputa e pelo descaso dos pais, somente é vantajoso quando os pais estdo imbuidos no
proposito de exercerem o direito de visita, sem prejuizo das prerrogativas sociais dos filhos. Verifica-se que
vdrias sdo as mensagens trocadas entre as partes para que nao ficassem prejudicados os comparecimentos
dos filhos as festas de aniversarios dos colegas e da presenca deles em eventos esportivos, o que parece nao
ter sido considerado pelo requerido, fato que teria inaugurado um desajuste comportamental das criangas.
(...)” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Agravo de instrumento n° 535.529-4/5 — Relator ENIO
SANTARELLI ZULIANI, 4* Camara de Direito Privado, j. 25-10-2007).
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Com isso, a expressa previsdo do direito de visita, interpretado como direito a
convivéncia, conforme se tratard mais adiante, além de contribuir para fortalecer a
garantia, ao genitor ndo-convivente, do contato com os filhos — em beneficio destes — ,
reforca para ele o dever de zelar por essa relagdo, evitando os mencionados

desentendimentos.

Desse modo, a fim de evitar conflitos do casal parental que terminou seu
relacionamento conjugal de maneira civilizada e sensata no tocante ao cuidado com as
criangas, optando muitas vezes espontaneamente pela guarda compartilhada com vistas ao
bom desenvolvimento dos filhos comuns, devem-se preservar o direito de visita e sua

regulamentacao.

Abordaremos o direito de visita como forma de protecdo destinada a crianca,
principalmente na relacao entre pais e filhos menores, mas também naquela entre a crianca

€ outros que nao os pais.

A andlise dos conceitos de direito de visita trazidos pela doutrina refletem a

direcdo do instituto cada vez mais voltada a referida protecao.

Para EDGARD DE MOURA BITTENCOURT, o direito de visita € a
“prerrogativa reconhecida aos ascendentes de receber seus descendentes menores (filhos e

. N . L 59404
netos) confiados a guarda de um dos pais ou de terceiros™ .

Também ORLANDO GOMES destaca o papel dos pais em seu conceito,
dizendo consistir o direito de visita em ver os filhos e com eles estar, conforme acordaram

0s genitores ou prescreveu o juiz- .

FABIO MARIA DE MATTIA ji traca um certo cariter assistencial ao
instituto, conceituando direito de visita como “o direito que os parentes t€ém de visitar as
pessoas com quem mantém relacdes de parentesco, quer sejam menores ou incapazes, quer

sejam pessoas de maior idade enfermas ou impossibilitadas™**°.

Enquanto os autores supracitados, em suas defini¢des, atribuem a titularidade
do direito de visita aos ascendentes e parentes, outros doutrinadores, conquanto admitam

haver titularidade dos pais no direito de manter contato com os filhos, enxergam no direito

““BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, cit., p. 119.

““GOMES, Orlando. Direito de familia, cit., p. 271.

“DE MATTIA, Fibio Maria. Visita (direito de). In: FRANCA, Rubens Limongi (Org.). Enciclopédia
Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 77, p. 431.
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de visita a vinculacdo ao interesse da crianca relativa a convivéncia e ao auxilio a sua

criacdo, fatores que o instituto objetiva assegurar.

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI conceitua o direito de visita como “o direito
que permite o contato e comunicacdo permanente entre pais e filhos, permitindo o
desenvolvimento afetivo, emocional e fisico, assim como a consolidacdo da relacao

paterno—filial”407.

DIETER SCHWAB, apesar de reconhecer na visita direito conferido aos pais,
relaciona a tal direito responsabilidades voltadas ao interesse da crianca. Entende que, em
relacdo aos genitores, seu direito de visita — considerado direito de manter relacdes com o

filho — advém do direito natural dos pais e das responsabilidades a ele associadas*®.

ROLF MADALENO aponta a presenga da afetividade na base do instituto ao
destacar em seu conceito ser conferido o direito de visita a todas as pessoas unidas por
lagos afetivos, consistindo na manuten¢do da convivéncia e do intercambio espiritual
quando as vias de interacao tiverem sido rompidas pela separacao fisica dos personagens.
Ressalta tratar-se de direito “que pode ser outorgado aos protagonistas mais importantes da
vida de uma crianca e cujas pessoas lhe sao muito préximas por vinculos consangiiineos ou
de afeto”, incluindo na titularidade os pais, os irmdos, os avds e os padrastos ou

40
madrastas*®’.

A finalidade da visita é, para o autor, evitar o fim dos contatos, da
comunicacdo e do carinho entre as pessoas separadas pelo Direito, mas ressalta a seguinte
razdo da preservacdo dos vinculos como a principal: “sdo vinculacdes fecundas e
fundamentais para o menor que ainda estd moldando a sua identidade pessoal”410. Portanto,

reconhece estar o interesse do menor a dirigir a visita.

LINA BREGANTE confere a titularidade do direito de visita aqueles que tém
interesse em manter relacdo direta com a crianca, mas vincula claramente a visita ao
interesse do menor ao trazer a defini¢do do instituto constante de um projeto de lei

e 411 . . .. , . .
italiano™  sobre o reconhecimento do direito de visita aos avos: seria uma ‘“‘faculdade com

4°7ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi. Derecho de relacién: el régimen de visitas, cit., p. 307. Tradugao livre.

“®SCHW AB, Dieter. Familienrecht. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2005. p. 326.

“MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed., 2007. p. 119.

410MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia, cit., p. 119.

“1ppL S n. 2435/18-9-2003, sobre o direito de visita dos avds, de iniciativa da senadora M. Elisabetta
Alberti Casellati (FI).



125

N

vistas a manutencdo de uma relacdo direta com o menor, sem cardter absoluto, mas

. ) o 412
subordinado ao interesse deste dltimo” ™ °.

Na definicdo de direito de visita elaborada por MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, haveria titularidade dudplice: do visitante e do visitado. Para a autora,
trata-se do “direito de pessoas unidas entre si por lagos familiares ou afetivos

~ . 0dl
estabelecerem relacdes pessoais” 3

No mesmo sentido, PAULO LUIZ NETTO LOBO, interpretando-o conforme o
artigo 227 da Constitui¢do Federal, considera-o “direito reciproco de pais e dos filhos a
convivéncia, de assegurar a companhia de uns com os outros, independentemente da

x dld
separacao” .

JACQUELINE POUSSON-PETIT constata a evolugdo por que passou o
direito de visita, concluindo que de acessério ao direito de guarda passou a ser direito-
dever embasado no “parentesco bioldgico ou afetivo, exercido pelo interesse da crianga.
Apresenta-se por conseqiiéncia, como um direito, varidvel segundo as hipdteses e seus

titulares™*!. Desvincula-se, portanto, da guarda, sendo direito autbnomo.

Diante dessa variabilidade do cardter de direito que o instituto adquire de
acordo com a titularidade, esta acaba por atrelar-se tanto ao fundamento do direito de visita

quanto ao entendimento acerca de sua natureza juridica.
Necessario refletir, de inicio, sobre a razao de ser do instituto.

Entendemos ser esta razdo intuitiva, estando sua mais profunda raiz na
necessidade de cuidados e de troca de afetos que tem a crianga nas diversas fases de sua

vida, a qual se tutela, em termos amplos, pela previsdo do direito a convivéncia familiar.

DONALD W. WINNICOTT trata dessa necessidade de cuidado e da troca

afetiva nos seguintes termos:

O cuidado materno transforma-se num cuidado oferecido por ambos os
pais, que juntos assumem a responsabilidade por seu bebé e pela relacio
entre todos os filhos. Além disso, os pais tém a funcio de receber as

contribuicdes” fornecidas pelas criancas sadias da familia. O cuidado
proporcionado pelos pais evolui para a familia e esta palavra comeca a ter

“2BREGANTE, Lina. Doveri e diritti dei genitori, cit., p. 226. Tradugdo livre.

MSOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
75.

““LOBO, Paulo Luiz Netto. Guarda e convivéncia dos filhos apés a Lei n° 11.698/2008, cit., p. 29-30.

*’POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs
enfants en France et en Europe, cit., p. 797. Tradugao livre.
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seu significado ampliado e passa a incluir os avds, primos e outros
individuos que adquirem o status de parentes devido a sua grande
proximidade ou a seu significado especial — os padrinhos, por exemplo.

Quando examinamos esse fendmeno evolutivo que se inicia com o
cuidado materno e prolonga-se até o interesse da familia pelos filhos
adolescentes, ndo podemos deixar de notar a necessidade humana de ter
um circulo cada vez mais largo proporcionando cuidado ao individuo,
bem como a necessidade que o individuo tem de inserir-se num contexto
que possa, de tempos em tempos, aceitar uma contribui¢ao sua nascida de
um impulso de criatividade ou generosidade. Todos esses circulos, por
largos e vastos que sejam, identificam-se ao colo, aos bragos e aos
cuidados da mae.*'®

Atentando-se a necessidade afetiva, de criacdo e de educacdo da crianca, a

questdo do fundamento do direito de visita suscita maior reflexao.

O mencionado artigo 1.589 do Cddigo Civil aborda o direito de visita como

decorréncia da autoridade parental.

2

E certo que o poder familiar engloba o direito de visita — por tratar-se, o
primeiro, do conjunto de direitos e deveres voltados ao desenvolvimento da crianga e a
formacdo de sua personalidade —, mas, apesar disso, a base do direito de visita ndo estd
propriamente na esfera do poder familiar nem com ele se mistura, por possuir contornos
proprios. Essa autonomia se verifica tanto por ser extensivel a outras pessoas que nao os
pais, como se tratard adiante, quanto diante da possibilidade de exercicio mesmo com a

suspensao ou a perda do poder familiar.
A respeito das ultimas hipéteses, assinala FABIO BAUAB BOSCHI:

(...) a suspensdo ou a perda do poder familiar nio faz com que
desaparecam todos os direitos e obrigacdes dos pais com relagdo ao filho.
Assim, ocorrendo uma dessas hipdteses, eles continuam com o dever de
sustentd-lo, bem como poderdo, em condig¢des especiais que garantam a
seguranga fisica e o bem-estar psiquico do infante, realizar a visita.*"”

O mesmo autor afasta expressamente do fundamento do direito de visita a lei e
0 parentesco. A primeira, por considerar ser o elemento autorizador, mas ndo o elemento
no qual se baseia o direito de visita, e o parentesco, por concluir ndo ser garantia de

. . . .41
vinculo afetivo, este sim o fundamento da visita 8,

416WINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento individual, cit., p. 130-131.
“"BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 37-38.
“® BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 39-49.
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A mesma posicdo é manifestada por GENEVIEVE VINEY, cujo entendimento

.. .. - . .41
adotamos, que enxerga no direito de visita uma relacdo essencialmente afetiva .

E, de fato, a afetividade que justifica o a visita, motivo pelo qual o legislador
comega a revelar um esforco para inserir esse fundamento no direito positivado, a fim de

possibilitar a ampliacdo da abrangéncia do instituto.

Nesse sentido, o Projeto de Lei 276/2007 (re-apresentacdo do Projeto de Lei
6.960/2002), sobre o qual se tratard mais adiante, pretende acrescentar dois pardgrafos ao

artigo 1.589, dando-lhe maior conformidade com os direitos reconhecidos a crian¢a*?’.

Demonstrando com maior clareza a afetividade como justificadora da visita, o
Projeto de Lei 2.285/2007, que pretende criar o “Estatuto das Familias”, altera a
denominacdo do direito de visita para “direito a convivéncia”, extensivel “a qualquer

pessoa com quem a crianca ou o adolescente mantenha vinculo de afetividade’™*?'.

Os projetos de lei mencionados espelham a visdo contemporanea do instituto e
coadunam-se com o objetivo do direito de visita de promover a manutencdo de relagdes

afetivas, contribuindo, com isso, ao desenvolvimento sadio da personalidade da crianca.

Em suva atual moldura, o direito de visita, como direito a convivéncia, tem

susutentacao primordialmente na Constitui¢do Federal, que assegura a crianga, no caput do
. .. < - A . e1e 422 sz .

artigo 227, o direito a convivéncia familiar ™, que ja era preconizado em 1959 pela

Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga (Principio VI).

O artigo 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que ratifica o direito a
convivéncia familiar e reconhece o direito do filho de ser criado por ambos os pais, assim
como o artigo 10 da Convencao sobre os Direitos da Crianga, que assegura o contato direto

dos filhos com aqueles, também fundamentam o direito de visita.

419VINEY, Genevieve. Du “droit de visite”, cit., p. 234. No mesmo sentido, JACQUELINE POUSSON-
PETIT, para quem o direito de visita constitui compensacdo pela auséncia de comunhio de vida, sendo uma
manifestagdo afetiva entre pais e filhos cuja tradug@o juridica é insuficiente e apenas aproximativa
(POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs
enfants en France et en Europe, cit., p. 846).

*9As modificacdes pretendidas ao artigo 1.589 lhe daria a seguinte redago:
“Art. 1589. O pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderd visitd-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutengdo e educagdo.
§ 1° Aos avos e outros parentes, inclusive afins, do menor é assegurado o direito de visitd-lo, com vistas a
preservacao dos respectivos lacos de afetividade.
§ 2° O juiz, havendo justo motivo, poderd modificar as regras da visitagdo, com observancia do principio da
prevaléncia dos interesses dos filhos.”

“1Conforme artigo 100 do referido projeto.

Ver 2.4,
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Desse modo, embora se vislumbre no instituto ddplice titularidade — do
visitante e do visitado — , é o direito conferido a crianga de conviver e manter relagdes
pessoais com 0s pais e pessoas a ela vinculadas por afeto, na busca de realizar seu melhor

interesse, que norteia a visita e traca os seus limites*>.

Quanto a natureza juridica, a doutrina concebe o direito de visitas como direito

ou como direito-dever, conforme se extrai inclusive dos conceitos trazidos acima.

EDGARD DE MOURA BITTENCOURTconsidera a visita um direito dos
pais, de cardter facultativo’’. Da mesma forma, GUILHERME GONCALVES
STRENGER constata que, sendo direito dos pais, estes, em razdo disso, muitas vezes, nao

) exercem425.

No mesmo sentido entende SILVIO DE SALVO VENOSA, para quem a visita
¢ um direito e nao uma obrigacado, dizendo que “existe um direito de visita, mas ndo um

.. .. 426
direito de ser visitado™ .

Diversamente, MARIA CLARA SOTTOMAYOR reconhece ao instituto um
carater de “direito-dever”, afastando a natureza de direito subjetivo e tomando-o como um
instrumento para o nao-guardido e seus filhos estabelecerem mutuamente uma relagao de
afeto que concorra para o desenvolvimento psicolégico dos tultimos e, ainda, como um
meio de o pai que ndo tenha a guarda contribuir com o guardido no desempenho das

. . 427
responsabilidades parentais™’.

FABIO BAUAB BOSCHI, ap6s demonstrar que a o direito de visita tem a
natureza juridica determinada segundo as pessoas tomadas como referencial, conclui tratar-
se de direito-dever, se considerados os pais; direito, se considerada a crianga; e, ainda,
direito da personalidade ndo-reconhecido em lei, se considerados os avds e outros parentes.

O autor justifica essa ultima face do direito de visita na decorréncia “da necessidade de

“Nesse linha, JACQUELINE POUSSON-PETIT ressalta que o interesse da crianca provocou a
transformacgdo do direito de visita, hoje considerado direito a manter relacdes pessoais. Antes visto como
prerrogativa paterna, os contornos impostos pelo interesse em questao visam evitar o abuso da autoridade
parental, restringindo, suspendendo ou suprimindo o exercicio do direito de visita do pai — ou do terceiro —
que coloca em perigo a sadde, a seguranca ou a moralidade do menor (POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le
juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs enfants en France et en Europe, cit.,
p. 842).

“*BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, cit., p. 132.

“STRENGER, Guilherme Gongalves. Regulamentacdo de visitas no novo Cédigo Civil. Repertorio de
Jurisprudéncia IOB, v. 3, n. 6, p. 145-147, 2003.

*“2°VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 221.

427SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
78.
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inter-relacionamento entre os seres humanos, da troca de afeto e solidariedade entre

42
pessoas que se amam’” 8

Entendemos que, relativamente aos pais, o direito de visita ndo pode ser
encarado como mera faculdade, consoante se poderia concluir do disposto pelo artigo
1.589 do Cddigo Civil. Esse dispositivo ndo traz a verdadeira dimensdo da visita, devendo
ser lido conforme os ditames constitucionais relativos a protecdo da crianga, que lhe
asseguram a convivéncia familiar. Assim, o verbo “poderd”, constante do referido artigo,

deve ser lido como “devera”.

O direito de visita, no que se refere aos pais, constitui direito-dever atrelado a
. L, . . ) .
paternidade responsdvel constitucionalmente reconhecida ? no § 7° do artigo 226, ao dever

de assisténcia®*’

(artigo 229, caput, da Constituicdo Federal): os pais, que por razdes
naturais tém o direito de manter contato com os filhos, tém, também por tais razdes, o
dever de agir para que tal contato seja mantido, preservando-se os lacos afetivos e as
relagcdes pessoais com o filho menor, essenciais ao desenvolvimento da crianga431, com O

qual ambos os genitores devem contribuir.

Constituindo, quanto aos pais, direito-dever — direito, no que se refere a ter os
filhos em sua companhia, e dever, quanto a manutencdo de contato com os filhos e a
contribui¢do para o desenvolvimento de sua personalidade, fiscalizando “sua manutengdo e
educagdo” (art. 1.589) —, a rentncia ao direito de visitas por parte de um dos cOnjuges ou
acordada entre eles ndo pode sequer ser homologada em separacdo consensual nem em

pedido comum de divércio®?, por ir contra o interesse da crianca.

Dessa forma, conclui-se que, enquanto o direito de visita atribuido aos pais tem
natureza de direito-dever, o direito de visita, sob a ética da crianga, tem natureza juridica

de direito: € uma das facetas da convivéncia familiar constitucionalmente assegurada.

“¥BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 49-74.

“Dispde 0 § 7° do artigo 226 da Constitui¢do Federal: “§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas”.

*0No caso do direito de visita, o dever de assisténcia € visto no seu aspecto afetivo, ou seja, imaterial, ndo se
confundindo com o dever de assisténcia relativo aos alimentos.

“!Ver, a respeito da necessidade de contato com os pais, 4.2.3, quando nos referimos aos ensinamentos de
WINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento individual, cit., p. 133-134.

2\ respeito, YUSSEF SAID CAHALI: “Convencionada a separagdo amigével, constard do acordo relativo
a guarda dos filhos menores (CPC, art. 1.121, II) a regulamentac@o pactuada quanto ao exercicio do direito
de visita. (...) Trata-se, porém, de um direito irrenuncidvel, sendo nula (ou ineficaz) qualquer estipulacio
inserida no pacto de separa¢do ou no pedido comum de divércio tendente a suprimi-lo” (CAHALI, Yussef
Said. Separagdo e divorcio, cit., p. 889).
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Insere-se, como destaca FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ, entre 0s
direitos da personallidalde433 da crianca, por estar no dmbito de suas mais importantes
necessidades psiquicas ou espirituais, sendo ligado ao direito reconhecido ao menor de

livre desenvolvimento de sua personalidade***.

No que tange ao direito de visita relacionado aos avés, tema ao qual se voltard

mais adiante, FABIO MARIA DE MATTIA o classifica como direito natural*®.

Concebido apenas como direito, o dever a ele correspondente incumbiria aos
detentores da guarda — em geral, os pais da crianca, ou um deles — , consistindo em

comportar-se de modo a possibilitar a manutenc¢do da convivéncia entre avos € netos.

ALVARO VILLACA AZEVEDO estende o direito de visita dos avés aos
bisavos e a toda a linha reta do tronco da familia, mas ndo o limita a natureza juridica de
direito. Considera-o “direito-dever da personalidade dos avds, inerente a
consangiiinidade”, consistente na “aptiddo de cuidar dos netos e de entrevistar-se com

eles”, fundamentando-o no Direito natural. Acrescenta:

No cuidar, existe todo o empenho carinhoso de orienta-los na vida, como
segundo pai e segunda mae. No entrevistar, estd presente a comunhio de
afeto que propicia o relacionamento amoroso.***

De fato, como ressalta o autor, os avds, assim como os pais afastados do
convivio com a crianga, “tém o dever de visitar os netos, de vigid-los e de busca-los nos

P . . . . 437
momentos dificeis e de perigos”, dever que os coloca na condi¢ao de segundos pais 37,

2

E essa condicio de segundos pais aludida por ALVARO VILLACA
AZEVEDO que gera responsabilidade em relacdo aos netos e da os tracos de dever ao
direito de visita dos avoés, cuja relacdo com os netos se aproxima muitas vezes da relacdo
paterno-filial, sendo geralmente encarregados de sua guarda na impossibilidade de atribui-

la aos pais.

“No mesmo sentido, entende MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO, para quem “Faz parte do direito da
personalidade da crianca e do adolescente ser visitado e visitar” (LOTUFO, Maria Alice Zaratin. A guarda
e o exercicio do direito de visita, cit., p. 100).

“*RIVERO HERNANDEZ, Francisco. El derecho de visita. Barcelona: Bosch, 1997. p. 138-139.

$5pE MATTIA, Fabio Maria. Avd (direito de visita e limites a autoridade paterna). In: FRANCA, Rubens
Limongi (Org.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 9, p. 534.

436AZEVEDO, Alvaro Villaca. Direitos e deveres dos avds: alimentos e visitacdo, cit., p. 53-54.

437AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direitos e deveres dos avds: alimentos e visitacao, cit., p. 55.
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Tal visdo da visita dos avos como direito-dever € consentanea com a prote¢ao
da criancga visada pelo instituto, estando em conformidade com o caput do artigo 227 da
Constitui¢do Federal, que incumbe a familia do dever de assegurar a convivéncia familiar

a0 menor.

Ja em relacdo a outras pessoas com as quais a crianca tenha desenvolvido
vinculos afetivos, parentes ou ndo, em regra ndo hi um dever de manutencdo da

convivéncia por meio da visita. Existe um direito, limitado pelo interesse do menor.

Verificada a presenca de interesse da crianca na manutencdo de relacdes
pessoais, hd direito de visita entre irmaos — por exemplo, se um deles, maior, deixou a casa
familiar e quer manter comunica¢do com o0 irmdo que seja menor, mas encontra obices
para fazé-lo — , entre tios e sobrinhos e entre pessoas sem qualquer parentesco que

mantenha lacos afetivos com a crianga.

As pessoas mencionadas, porém, ndo pode ser conferida a responsabilidade
pelo desenvolvimento da personalidade da crianga, como ocorre com 0s pais € também

com os avos, no entendimento de ALVARO VILLACA AZEVEDO438, exposto acima.

No entanto, se a relagdo da crianca com o terceiro, ainda que nao sejam
parentes, constituir vinculo afetivo semelhante a relagdo paterno-filial, por que ndo
reconhecer a idéia de munus, ou seja, a natureza de um dever de visita concomitante ao

respectivo direito?

Consoante ensina GENEVIEVE VINEY, o direito de visita, como direito de
relacionar-se, é varidvel segundo as situacdes respectivas da crianca, do visitante e do
guardiﬁo439.

Diante dessa variabilidade, imagine-se a hipétese de o ex-conjuge da mae ter
participado da criagdo e do desenvolvimento da crianca, substituindo o pai, eventualmente
falecido, quanto ao amparo afetivo durante toda a vida do menor, com a caracterizacao,

inclusive, de posse de estado de filho**,

“¥AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direitos e deveres dos avés: alimentos e visitagdo, cit., p. 53-54.

“IVINEY, Genevieve. Du “droit de visite”, cit., p. 250.

*“JORGE JOAQUIN LLAMBIAS destaca no conceito de posse de estado o gozo de um estado de familia,
independentemente do titulo relativo ao mesmo estado, no¢@o obtida por meio da analogia com a posse de
coisas, havendo posse de estado no ambito familiar quando alguém ocupa certa situacdo na familia e goza
de fato das vantagens atinentes a situacdo referida, bem como se sujeita aos deveres a ela inerentes. Apesar
de os elementos da posse de estado serem nomen, tractatus e fama, LLAMBIAS, referindo-se ao direito
argentino, destaca que “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia predominantes relacionam a posse de
estado a um reconhecimento de fato do parentesco em questdo, o que serd verificado pelo trato que se déem
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Na licdo de LUIZ EDSON FACHIN, diante da posse de estado de filho hé a

realidade da filiag3o:

A posse do estado de filho traz para o Direito uma realidade social que,
assim como o vinculo bioldgico, é apreensivel no mundo dos fatos e
indispensdvel para o estabelecimento de uma realidade juridica da
filiacao fincada na verdade socioafetiva.

Se o afeto é a base das relacdes familiares, entre elas as de paternidade,
hd que se verificar a sua manifestacio fitica para averiguar-se a
existéncia ou ndo de hipétese em que a filiagdo pode ser afirmada.
Pertinente, por isso, a no¢do de posse de estado de filho.*!

Na referida situacdo, constituindo o terceiro pai afetivo, o cardter de dever ndo

pode ser alijado do direito de visita atribuivel a tal pessoa, que em tudo tenha se

comportado durante a vida da crianca de modo a suprir-lhe o papel de genitor.

A crianga continua, em relagcdo a esse terceiro, titular do “direito ao pai”, do

qual trata GISELDA MARIA NOVAES HIRONAKA:

Por direito ao pai, na sua valoragdo juridicamente relevante, deve-se
entender o direito atribuivel a alguém de conhecer, conviver, amar e ser
amado, de ser cuidado, alimentado e instruido, de colocar-se em situagdo
de aprendizado e de apreensao dos valores fundamentais da personalidade
e da vida humanas, de ser posto a caminhar e a falar, de ser ensinado a
viver, a conviver € a sobreviver, o que ocorre com a maioria dos animais
que habita a face da Terra. Na via reversa, encontra-se o dever que tem o
pai — leia-se também, sempre, a mae — de produzir tal convivio, de modo
a buscar cumprir a tarefa relativa ao desenvolvimento de suas crias, que
é, provavelmente, a mais valiosa de todas as tarefas incumbidas a raca
humana.

E na afetividade que se desdobra o traco de identidade fundamental do
direito gerado no seio da relacdo paterno-filial, que, sem deixar de ser
juridica, distingue-se de todas as demais rela¢des justamente pelo fato de
que ela, e apenas ela, pode, efetivamente, caracterizar-se e valorar-se, na
esfera juridica, pela presenca do afeto.**?

Como se verifica, as diferencas estdo na natureza juridica assumida pelo direito

de visita conforme a situacdo fatica e os sujeitos envolvidos, mas, independentemente das

os parentes. Assim, o elemento do ‘tractatus’ € o que se considera fundamental e revelador tanto do gozo de
determinado estado quanto para ensejar a posse do mesmo” (LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de
derecho civil: parte general. 20. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003. t. 1, p. 321-323).
441FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo cédigo: novas situagdes sociais, filiagdo e familia, cit., p. 24.
*?HIRONAKA, Giselda Maria Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na relagdo entre
pais e filhos: além da  obrigagdo legal de cardter material.  Disponivel em:
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/v3/artigo_visualizar.php?id=952&pagina=artigo_busca_form.php>.

Acesso em: 10 jan. 2007.
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pessoas a quem se pretenda atribui-lo, o fundamento € sempre a afetividade. Tomando-se a
crianca como referencial, a visita constitui direito destinado a assegurar-lhe a convivéncia
familiar e o desenvolvimento da personalidade, sendo limitado pela realizacdo do seu

melhor interesse.

Se a doutrina o atrela ao menor, é oportuno considerar eventual relagdo entre
visita, capacidade civil e maioridade: hd dever de visita dos pais quando o filho atinge a

maioridade ou € emancipado?

FABIO BAUAB BOSCHI limita o direito de visita a maioridade e a
capacidade civil, ressaltando que, “se o filho atingiu a maioridade ou foi emancipado por
ato dos pais ou pelo advento de uma causa legal, ele ndo estd mais sob o poder familiar e,

portanto, ndo pode valer-se das normas de protecdo a crianca ou ao adolescente constantes

da Constituicdo Federal e da Lei n. 8.069/90”*%.
Divergimos do autor quanto a emancipagao.

O filho que atinja 18 anos certamente ndo estd mais sob a tutela das normas de
protecdo a crianca, extinguindo-se com a maioridade o dever de visita relacionado aos pais
— como se verificou, a visita ndo se mistura ao poder familiar, mas tem natureza de direito-

dever voltado a protecao da crianga e do adolescente.

Desse modo, como visto, a crianca, assim considerada pelo artigo 1° da
Convencgao sobre os Direitos da Crianga a pessoa com menos de 18 anos de idade, é titular

do direito a convivéncia familiar, que em determinados casos se efetiva por meio da visita.

Note-se que o mesmo dispositivo citado da Convengdo excetua, para fins de
enquadramento no conceito em questdo, o alcance da maioridade antes dos 18 anos, “em
conformidade com a lei aplicdvel a crianga”, que, em nosso pais, € o Estatuto da Crianga e

do Adolescente.

O Estatuto garante a protecdo integral (artigo 1°) e o gozo dos direitos
fundamentais a pessoa com menos de 18 anos***, ndo restringindo sua aplicagdo aos ndo-

emancipados.

“BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 127.

o Estatuto, como se disse anteriormente, faz distincdo entre crianca e adolescente apenas quando
“incorrem em atos de conduta descritos como delitos ou contravencdes pela lei penal” (SOLARI, Ubaldino
Calvento. Art. 2°. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado:
comentdrios juridicos e sociais, cit., p. 21).
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Diante disso, quando a maioridade, ou, mais apropriadamente, quando a
capacidade civil € atingida por meio da emancipacdo — e ndo pelo fato de completarem-se
18 anos, idade a partir do qual néo se aplica a protecdo integral da Lei 8.069/1990 — , deve

perdurar o direito a aplicacdo do Estatuto.

A situacdo fica mais clara quando a emancipagdo se da na hipdtese do artigo 5°,
paragrafo tnico, inciso I do Cédigo Civil, pois eventual ato individual dos pais no sentido
de emancipar o filho que tenha entre 16 e 18 anos ndo pode atingir o direito a convivéncia
familiar assegurado ao ultimo pela Constitui¢do Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cuja aplicagdo € mantida em seus diversos aspectos.

Nessa hip6tese, seria incongruente que a emancipacao, condicionada a ato dos

pais, atingisse direito individual do filho e eliminasse dever dos préprios pais**.

Mesmo a emancipacdo concretizada pelas causas legais previstas nos incisos II
a V ndo afastam o direito de aplicacdo das normas especiais de protecdo e, por
conseqiiéncia, o direito a convivéncia familiar e a visitacdo: embora a maturidade possa
variar de individuo para individuo, a emancipagdo nao retira do adolescente — para usar a
linguagem do Estatuto — a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (artigo 6°). O

critério para tanto é o da idade, ndo o da condigdo civil.

Por conseguinte, ainda que o filho seja emancipado, se a visita promover seu

melhor interesse, conserva-se o direito a ela.

As finalidades do direito de visita sdo, portanto: permitir a crianca a
convivéncia familiar comprometida por algum fato, como a separagao dos pais; possibilitar
ao genitor ndo-residente exercer efetivamente seu dever e seu direito de ser pai; conservar
e reforcar lagos afetivos existentes entre a crianca e alguém que tenha para ela importancia
no plano afetivo a ponto de tal vinculo contribuir para seu desenvolvimento, havendo

interesse em manté-lo.

5 . . . . . ~ z .
*Note-se que o direito de visita nos moldes tratados nesta dissertacio ¢é aquele pelo qual a crianca exerce a

convivéncia familiar. Nao trataremos da visita em relagdo ao filho maior incapaz, mas apenas daquele
especificamente voltado ao desenvolvimento da personalidade da crianga.
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5.2. Caracteristicas e exercicio do direito de visita

O direito de visita ndo tem contetido patrimonial. Mesmo que se admita que a
recusa de um pai em manter contato com o filho possa acarretar dano moral indenizavel,
questdo da qual se tratard mais adiante, configura direito incompativel com qualquer

valoracdo em termos financeiros.

Como a visita proporciona a manutencdo da convivéncia entre pessoas
determinadas, constitui direito-dever personalissimo, intransmissivel e, se relacionado ao
poder familiar, irrenuncidvel, s6 podendo ser exercido por aqueles a quem € atribuido.
Visitante e visitado devem apresentar-se pessoalmente para tal contato, ndo se podendo
cogitar em substituicdo, nem em renuncia a tal direito por parte dos pais (artigo 11 do

Cddigo Civil), que tém o dever da visita, conforme exposto.

O fato de ser direito personalissimo ndo impede que o pai visitante envie
alguém que retire o filho de sua residéncia para o encontro entre eles. Assim, o tio ou 0 avo
pode buscar a crianga e levé-la ao local onde estd o pai, a fim de que ambos desfrutem do
tempo de que dispdem para ficarem juntos e trocarem afetos. Essa troca determina mais
uma caracteristica do direito de visita, a reciprocidade: ainda que se fale em “visitante” e

“visitado”, na verdade ambos se visitam no exercicio da convivéncia.

O direito de visita é, também, imprescritivel. Ainda que uma pessoa com quem
a crianga tenha lacos afetivos seja afastada dela por longo periodo, pode a qualquer
momento requerer o seu exercicio, admissivel somente se atender ao interesse da crianca.
Submete-se, assim, aquele interesse, razdo pela qual, ainda que constitua direito-dever dos
pais, caracteriza-se pela relatividade*®, s6 podendo ser deferido pelo juiz —para os pais,

avos ou terceiros — se contribuir ao desenvolvimento sadio da personalidade da crianga.

Em que pese possam ser objeto de acordo o tempo, o local e o modo de
exercicio do direito de visita, este ndo € passivel de transacdo, diante de seus tragos

personalissimos.

#6Egsa caracteristica serd abordada em 5 .3, quanto a relagdo entre a visita e o abandono afetivo.
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Durante o exercicio da visita, em que o genitor figura como visitante do filho,
da-se o exercicio do proprio poder familiar pelo pai ndo-guardido, o que ocorre, segundo

GUILHERME GONCALVES STRENGER, por questdo de pratica**’.

Na visita estd contido o direito de levar a crianca a um lugar diferente do de sua

residéncia habitual, por periodo de tempo limitado.

A limitacdo do periodo de tempo, por ser insita ao instituto, integra a defini¢ao
trazida, no ambito da Unido Européia, pelo artigo 2° item 10, do Regulamento n°
2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento e a execuc¢do de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de

responsabilidade parental, que dispde:

‘Direito de visita’, nomeadamente o direito de levar uma crianga, por um
periodo limitado, para um lugar diferente do da sua residéncia habitual.

O direito de visita deve ser efetivo. Mesmo que o tempo para seu exercicio seja
limitado, ndo pode ser realizado em horario diminuto, permitindo-se mero contato formal,
mas deve, sim, possibilitar uma quantidade de tempo na qual o filho e o pai ndo-guardido
possam conviver**®, conhecendo-se. O tempo 1itil deve possibilitar que visitante e visitado
saibam das caracteristicas um do outro, tenham experiéncias conjuntas, aprendam a

respeitar-se € a comunicar afeto mutuo.

GENEVIEVE VINEY ressalta constituirem as visitas propriamente ditas a
manifestacdo mais comum das relagdes atinentes ao direito de visita, dai sua denominacao.
Entretanto, o direito de visita comporta, além da possibilidade de visitar a crianga, aquela

de corresponder-se com ela e de hospedd-la, isto €, de pernoitar com ela (héberger) 9,

Em relacdo a possibilidade de corresponder-se, o direito de visita abrange os

contatos telefonicos, a troca de correio eletronico e outras formas de comunicacao.

Quanto ao pernoite, ROBERTO JOAO ELIAS*" adverte que o direito de
visita, na prética, ¢ mais amplo do que o sugerido pelo nome, permitindo-se a retirada o

menor do lar para o pernoite com o pai, assim como que o filho fique varios dias com

“’STRENGER, Guilherme Gongalves. Regulamentacio de visitas no novo Cédigo Civil, cit., p. 145-147.

“8para SILVIO DE SALVO VENOSA, nas decisdes relativas ao direito de visita, “o juiz deve fixar periodos
mais ou menos longos que propiciem contato com o outro genitor, sem prejuizo de sua atividade escolar. O
caso concreto deve dar a solugdo, inclusive no tocante aos periodos de férias escolares” (VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito civil: direito de familia, cit., p. 220).

449VINEY, Genevieve. Du “droit de visite”, cit., p. 251.

45OELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 65.
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quem ndo tem sua guarda durante as férias escolares. O autor alerta dever-se observar “o
que convém ao menor, ainda que subsista o direito dos pais”, sendo possivel até mesmo
restri¢des a esse direito, as quais “ndo devem ser estabelecidas para a satisfacdo daquele

que tem a guarda, porém, para assegurar o bem-estar do filho”.

Tal direito também € verificado em ORLANDO GOMES, segundo o qual,
junto do direito de visita propriamente dito, o genitor que nao tem a guarda do filho tem “o
direito de té-lo em sua companhia durante algum tempo, como no periodo de férias (no
direito francés: adroit de hebergement), do qual ndo pode ser privado, exceto diante dos

. .. .. 451
motivos que afastam o direito de visita™*".

O pernoite serve para que a convivéncia se d€ em clima de maior intimidade. E
por meio dele que o genitor participard mais efetivamente dos héabitos da crianga, sejam
eles alimentares ou de sono, assim como pai e filho dispordao de tempo mais continuo para

a realizacdo de alguma atividade e para o didlogo.

Note-se que o pernoite sO existird se beneficiar a crianca, devendo ser

analisado o caso concreto.

Mesmo em caso de criangas muito novas sob a guarda da mae, no caso de o pai

jé estar acostumado com os habitos e com a rotina, da qual participava antes da separacao,
. N . 452
pode ser conveniente a permissio para o pernoite .

Em outras hipéteses, podem-se impedir deslocamentos que prejudiquem o

54

filho®?, devendo o pernoite ser indeferido pelo juiz**, ou pode ser necessdria uma

“!GOMES, Orlando. Direito de familia, cit., p. 271.

#2A respeito, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “AGRAVO REGIMENTAL RECEBIDO
COMO AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA MANTIDA. Mantém-se as visitas do pai a
filha, com pernoite, ainda que esta seja de tenra idade, se ndo hd qualquer motivo que desautorize o
pernoite, mormente quando ndo demonstrado que a infante — que completou um ano de vida — se alimenta
exclusivamente do aleitamento materno. Decisdo monocritica mantida. Agravo desprovido (TJRS -
Agravo Regimental n° 70022716484 — 8 Camara Civel — Relator JOSE ATAIDES SIQUEIRA
TRINDADE - julgado em 24-1-2008 — DJ 11-2-2008).

43 Nesse sentido, entendeu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “MENOR — TENRA IDADE — GUARDA
- MAE TITULAR DE SUA GUARDA RESIDENTE NOUTRA CIDADE - VISITAS - SUA
PERMISSAO, POR ORA, NA LOCALIDADE DE RESIDENCIA DA MAE. Se o menor tem tenra idade
(menos de dois anos) e a mae — detentora da titularidade de sua guarda, conforme acordo havido na
separa¢do judicial —, reside noutra cidade, as visitas quinzenais a ele — menor — feitas pelo pai, devem
ocorrer, pelo menos por ora, na localidade de residéncia da made, ndo sendo razodvel (e até
desaconselhdvel), tida em conta a sua tdo pouca idade (dele, menor), sujeitd-lo a viagens, a cada quinze
dias, para estar com aquele (o pai)” (TJMG - Proc. 1.0625.03.031325-2/001(1) — Relator HYPARCO
IMMESI - julgado em 16-9-2004 — DJ 30/11/2004).

#4A respeito, julgado do Tribunal de Justica de Goids: “SEPARACAO JUDICIAL. REGULAMENTACAO
DE VISITAS AO FILHO. Em conta a tenra idade do filho do casal (4 anos) e o comportamento imaturo e
inconseqiiente do pai, além de ddvida sobre a sua higidez mental, é recomendavel, a bem da crianga, seja
regulado o direito de visitas ao filho em finais de semana (sdbado ou domingo) alternados, sem pernoites e
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N

adaptacdo gradual do menor a nova realidade da separacdo dos pais e ao afastamento

L, . . . g . 455
tempordrio do genitor a quem € mais ligado emocionalmente™".

Quanto ao local, respeitando-se o interesse da crianga, a realizacdo das visitas
nio se limita a residéncia do menor, mas inclui a casa do visitante, de um terceiro ou

qualquer outro lugar que lhes seja adequado, como um clube, um hotel nas férias, etc.

A visita ndo se resume a contato fisico, mas na manuten¢io de didlogo e de lacos
afetivos entre o filho e o genitor afastado da casa familiar, que por meio dela, nos termos do
artigo 1.589 do Cédigo Civil, também fiscaliza a manutengdo e a educagdo da crianga®®. E um
instrumento pelo qual esse pai poderd participar da vida do filho, exercendo suas

responsabilidades préprias do poder familiar sobre a esfera juridica da crianga457.

5.3. Relacio entre a visita e o abandono afetivo

Tanto a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, de 1959**

, quanto a
Convengdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, reconhecem ser a crianga titular do

direito ao amor™”.

sob acompanhamento de um familiar, afastada a permanéncia da crianca com o genitor nas férias escolares,
mesmo porque assim nao fora pedido” (TJGO — 3* Camara Civel - Apelacdo Civel 38912-5/188 — Relator
CHARIFE OSCAR ABRAO - DJ 12492 de 7-2-1997).

# Decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “A regulamentacio de visitas materializa o direito do
filho de conviver com o genitor ndo guardido, assegurando o desenvolvimento de um vinculo afetivo
sauddvel entre ambos, mas sem que isso afaste a mde da rotina de vida do infante, pois deve ser
resguardado sempre o melhor interesse da crianga, que estd acima da conveni€ncia dos genitores. 4.
Considerando a faixa etdria da crianga e os seus hdbitos vinculados a genitora, ndo se mostra razodvel
deferir, neste momento, o pernoite postulado, sendo necessiaria uma gradual adaptacdo a nova rotina”
(TJRS — Apelagio Civel n° 70024768293 — 7* Camara Civel — Relator SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES - julgado em 22-10-2008 — DJ 4-11-2008).

%0 Cédigo Civil argentino, com a alteragdo promovida pela lei 23.264, no inciso 2 do artigo 264, refere-se a
visita como “direito a adequada comunicacio e supervisido da educacdo” (traducdo livre) (NOVELLINO,
Norberto José. Tenencia de menores y régimen de visitas producido el desvinculo matrimonial, cit., p. 30).

“7PRISCILA M. P. CORREA DA FONSECA ressalta que o direito de visita ndo se restringe ao contato
fisico e a comunicacdo entre o pai ndo-detentor da guarda e o filho, “(...)mas o direito de o progenitor
privado da custddia participar do crescimento e da educagdo do menor. Trata-se de uma forma de assegurar
a continuidade da convivéncia entre o filho e o genitor ndo-guardido, ou seja, do vinculo familiar,
minimizando, assim, a desagregacdo imposta pela dissolucdo do casamento” (FONSECA, Priscila M. P.
Corréa da. Sindrome da alienac@o parental. Repertorio de Jurisprudéncia I0B, Sdo Paulo, v. 3, n. 19, p.
608, 1? quinz. out. 2006).

#8A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959 reconhece, em seu Principio IX, que “A crianca
deve ser protegida contra toda forma de abandono, crueldade e exploragdo”, o que reforca o cardter de
dever da visita, ainda que o pai ndo nutra pelo filho o natural afeto.

459Ver, na nota 1, a referéncia ao Principio VI da Declaracdo Universal dos Direitos das Criangas e ao
predmbulo da Convengdo sobre os Direitos da Crianga.
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O direito de manter contato com ambos os pais apds o rompimento da unidao
conjugal e do desfazimento do lar da familia é, sob a dtica da crianca, absoluto,
constituindo condi¢cdo para o desenvolvimento integral de sua personalidade. Apenas o
interesse da prépria crianca pode afastar o direito de visita*® — faceta do direito a

convivéncia familiar — de que € titular.

Sob o prisma dos pais como sujeitos, entretanto, o direito de visita ndo é
absoluto, justamente por se condicionar ao interesse da crianca, como leciona FABIO

MARIA DE MATTIA:

O direito de visita ndo € absoluto, pois, por humana que se apresente a
solugdo de nunca ferir o pai ou a mde do direito de ver seus filhos,
situagdes se podem configurar em que o exercicio do direito de visita
venha a ser fonte de prejuizos — principalmente no aspecto moral — sendo
certo que todos os problemas devem ser solucionados a luz do principio
de que é o interesse dos menores o que deve prevalecer.*®!

Embora se trate de direito-dever dos pais relacionado ao filho, FABIO BAUAB
BOSCHI adverte que o direito de visita “ndo deve ser levado as dltimas conseqiiéncias, a
ponto de obriga-los a realizar visitas compulsérias quando ndo demonstrem qualquer amor
pelo filho”. O autor entende ndo se poder legalmente compelir o pai a realizar a visita ao
filho e garantir que ela se dé no interesse das partes, em especial no do menor. Acredita
que “Nem o genitor vai cumprir a obrigacdo com o animus devido, nem o0s superiores

interesses da crianca ou do adolescente estardo preservados” **%.

De fato, ndo hd como obrigar o genitor a ter amor pelo filho e a desejar manter

contato com ele: o Direito de Familia ndo atinge a esfera privada a tal pont0463.

4950bre o tema, entendeu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “APELACAO — Acdo de regulamentacio de
visitas movida pelo pai, julgada improcedente — Inconformismo — Conveniéncia do contato entre os filhos e
0 pai que, no caso concreto, ndo pode prevalecer, diante de paternidade irresponsdvel. Negado provimento
ao recurso” (TJSP — Relatora Viviani Nicolau — 9* Camara de Direito Privado —j. 11-11-2008).

“'DE MATTIA, Fibio Maria. Visita (direito de), cit., v. 77, p. 431.

“2BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 39.

46340 Direito da Familia é a lei das obrigacdes imperfeitas e das sancdes imperfeitas. As suas (novas) normas
quadram-se mal com o Estado como fonte de Direito. Desaparecido o chefe da familia, cuja vontade era lei,
a ordem publica e a lei do Estado dificilmente entram no dmbito privado em que se transformou a familia.
O Direito da Familia falha, sobretudo, na regulamentacdo das relagdes pessoais. O Estado ndo pode obrigar
uma mulher a amar o seu marido, ou um filho a respeitar os seus pais. O campo do Direito da Familia é
devolvido, sobretudo, a moral e aos costumes” (CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢ées de direito da familia e
das sucessoes, cit., p. 93).
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Sob o prisma da criancga, entretanto, o dever de visita deve ser exercido, pois,
ainda que o pai ndo nutra qualquer sentimento de amor, deve ao filho a afetividade e o

cuidado.

Mais uma vez se aplicam o principio da paternidade responsavel, a que se

refere expressamente o artigo 226, § 7°, e o dever de assisténcia, que no caso ¢ moral,

presente no artigo 229 da Constitui¢dao Federal**.,

O filho que demonstra querer manter contato com o pai e é privado de tal
contato por vontade desse pai sofre espécie de abandono, ainda que no plano financeiro o

genitor contribua para sua criacao.

Mesmo que tenha nascido de relacionamento ocasional entre seus pais, 0s quais
vivem separados, ambos devem a afetividade ao filho. O exercicio dessa afetividade pelo
genitor ndo-residente da-se por meio do direito de visita, cujo conteido abrange o contato

fisico, o didlogo e a participacdo na vida do menor, como exposto.

A afetividade, incluida no dever de assisténcia imaterial pelo qual os pais sdao
responsaveis, € direito do filho, ainda que o pai tenha a op¢ao individual de nao ter amor
por ele, independentemente do motivo pessoal para tanto — nascimento de uma relacao

ocasional, conflitos com o outro genitor, etc.

Esse entendimento é fundamentado pela licio de SERGIO RESENDE DE

BARROS, que reconhece no afeto uma funcao social, decorrente de uma relacao afetiva:

Ha que se coadunar a liberdade com a responsabilidade. Mas, ndo de
qualquer modo. Essa coadunacdo nasce da funcdo social do afeto. Onde
ndo houver funcdo social inerente ao afeto, decorrente de uma relagdo
afetiva, por mais rudimentar que seja, ndo hd por que restringir a
liberdade individual. Mas, onde houver, ndo € necessario apelar para o
contrato para gerar a responsabilidade. Basta a funcdo social do afeto.
Mesmo porque em relagdes afetivas rudimentares, como o sexo
ocasional, ndo hd como falar em contrato para fixar alguma obrigacio
decorrente. Aqui o absurdo da contratualizacdo se torna evidente. Por
conseguinte, ndo deve a liberdade de afeto ser restringida senido na
medida da func¢@o social que as relagdes afetivas assumem na sociedade
humana. Insista-se: o que faz a afetividade ir além do simples direito
individual € a sua fungdo social — e ndo a contratualizacdo. Realmente,
embora na origem seja um poder-opg¢do individual, o afeto pode tornar-se
em seu exercicio um poder-dever social. A afeicdo tem uma energia

4640 respeito, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “O direito de visitas constitui um direito
fundamental da crianga, conforme estabelece a Constitui¢do Federal, em seu artigo 229. E dever dos pais
prestar assisténcia ao filho menor, sendo que a visitagdo ndo deixa de ser uma forma de contribuir para o
desenvolvimento emocional do filho” (TJSP — Apelagao Civel n° 556.289-4/2-00 — Relator Desembargador
BERETTA DA SILVEIRA - 3? Camara de Direito Privado —j. 18-11-2008).
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social que lhe é imanente, da qual a Constituicdo retira obrigagcdes
categoriais e obrigagdes difusas. Entre certas categorias, a Constituicao
reconhece obrigacdes e direitos fundados originariamente no afeto, ao
qual ela protege tdo fortemente, que os vinculos persistem, mesmo se o
afeto arrefecer. E o caso do art. 229 que determina que “os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”

(.

A funcdo social verificada na hipdtese € a realizacdo da personalidade da
crianga, por meio do desenvolvimento psicolégico sauddvel, para o qual necessita da

afetividade a ser prestada pelos genitores.

Concordamos com PAULO LUIZ NETTO LOBO, que enxerga na afetividade
um dever juridico a ser obedecido pelos pais e filhos em sua convivéncia, existindo ou nao
entre eles afeto real. Para o autor, a afetividade é um dever-ser, que ndo se confunde com o
afeto (fato psicoldgico), e estd implicito na Constitui¢do em diversas disposi¢cdes, como no
reconhecimento da igualdade entre os filhos, ao trazer a ado¢do como escolha afetiva e no
plano da igualdade de direitos, na garantia da convivéncia familiar ao menor e no
reconhecimento das familias monoparentais, inclusive nas quais os filhos tenham sido

adotados*®,

Dando a idéia de dever presente na paternidade, o autor diz constituir minus
assumido de modo voluntario ou decorrente de imposic¢ao legal, “no interesse da formagao
integral da crianca e do adolescente e que se consolida na convivéncia familiar

duradoura’™*®’.

MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA FREDES e ANA
CAROLINA SCOCCIA, referindo-se ao ordenamento argentino, véem no cumprimento da

visita o cardter de obrigacdo de fazer, do seguinte modo:

O cumprimento das visitas por parte do progenitor visitante, devido a seu
cardter de obrigacdo de fazer, ndo pode ser objeto de cumprimento
forcado, sem embargo de existirem meios preventivos, compulsivos,
indiretos e de execucdo direta do regime, sangdes civis € penais para
obrigar seu cumprimento; um destes meios € a aplicacdo de astreintes a

““BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Familia e dignidade humana, cit., p. 886-887.

46 OBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetéria de um conceito
fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes, Porto Alegre, v. 5, p. 6-9, ago./set
2008.

“TLOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetéria de um conceito
fundamental, cit., p. 21.



142

quem sistematicamente se esquive dos periodos estabelecidos. Da mesma
forma, a total cessacdo das visitas poderia configurar abandono
psicolégico, que ndo obstante satisfazer as obrigacdes alimentares,
poderia resultar na perda do poder familiar .**®

JOUBERT R. REZENDE também vislumbra na visita um poder-dever passivel
de ser reclamado judicialmente se ndo cumprido, “tal como se requer prestacdo de contas

do tutor™*®.

O autor considera a visitagao “obrigacdo de fazer infungivel, pois somente o
pai (ou a mae) poderd exercer a visita (obrigacdo personalissima)”. Se ndo cumprida,
entende aplicar-se a tutela especifica das obrigacdes de fazer, podendo-se impor “astreinte
para compelir o devedor a cumprir sua obrigacao”. No caso de a andlise de assistentes
sociais e psicologos constatar o ndo-atendimento do melhor interesse do menor pela

e . . 470
visitagdo, haveria como alternativa as perdas e danos™ .

Discute-se, ainda, acerca da possibilidade de o dano decorrente do abandono
afetivo ser passivel de indenizacdo, por ndo ser possivel obrigar o pai a amar o filho.
Entendemos ndo se tratar de pretender obrigar alguém a amar, mas de fazer-se presente na
vida da crianca: é em seu bem-estar que se focam os institutos do Direito de Familia ao

oferecer-lhe tutela.

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN defende a indenizacdo por danos
morais decorrentes da omissao no atendimento integral as necessidades da crianga por nao
se resumir o dever dos pais a alimentos: “é¢ maior que isso, englobando todo o bem-estar do

9471

menor nos diversos aspectos de sua vida”"" . Em tais aspectos, inclui-se o contato com os

pais.

Ocorrido o abandono pela omissdo do pai que se elide das visitas, o dano

acarretado ao filho é passivel de indenizacgdo.

“BOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 51-52. Traducdo livre.

““REZENDE, Joubert R. Direito 2 visita ou poder-dever de visitar: o principio da afetividade como
orientagdo dignificante no direito de familia humanizado. Revista Brasileira de Direito de Familia, ano 6,
n. 28, p. 156-157, fev./mar. 2005.

“REZENDE, Joubert R. Direito a visita ou poder-dever de visitar: o principio da afetividade como
orientagdo dignificante no direito de familia humanizado, cit., p. 157-158.

471CANEZIN, Claudete Carvalho. Da culpa no direito de familia, cit., p. 751.
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No julgamento da Apelacao Civel n° 408.550-5, ocorrido em 1° de abril de
2004, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada de Minas Gerais reconheceu, em

acordao relatado pelo Juiz UNIAS SILVA, que

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou
do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.*’?

O acérdao, porém, foi reformado pelo Superior Tribunal de Justica, segundo o

. ~ .. , . . ~ 473
qual o abandono afetivo ndo constituiria dano passivel de indenizacao .

Concordamos com o entendimento de GISELDA MARIA FERNANDES
NOVAES HIRONAKA, para quem ha situacdes em que o abandono afetivo gera dano e o

. . 474
dever de indenizar .

A autora, apés expor a face mais humanizada apresentada pelo Direito de
Familia na contemporaneidade, parte da andlise da existéncia da relacdo paterno-filial em
diversas situacdes, enxergando no direito de visita “um direito-dever lastreado na
dignidade da pessoa humana e no correto desenvolvimento sdcio-psico-cultural da prole”.
Verifica, no dever de indenizacdo por abandono afetivo, uma configuracdo advinda da
funcionalizacdo das entidades familiares, de buscar a “realiza¢do da personalidade de seus
membros”, especialmente a dos filhos, e, com base na idéia da “despatrimonializacdo das

~ .- .. . . 475
relacOes familiares”, traca limites a esse dever de indenizar .

Imprescindivel, para gerar o referido dever, a demonstracdo do dano (este,
relativo a personalidade do individuo), da culpa (afastamento da convivéncia com o filho
de forma deliberada, com negligéncia ou imprudéncia) e do nexo causal (comprovagao da

relacdo entre o abandono deliberado pelo pai e o dano psiquico sofrido pelo filho),

“No mesmo sentido foi a sentenga proferida pelo Juiz de Direito da 31* Vara Civel Central de Sio Paulo,
LUIS FERNANDO CIRILLO, em 5-6-2004 (publicagdo em 26-6-2004), nos autos do processo n°
01.036747-0, que julgou procedente pedido de indenizagdo por abandono afetivo, da qual se destaca o
seguinte trecho: “Os autos ndo contém apenas demonstragdo de problemas psicoldgicos de uma filha.
Mostram também uma atitude de alheamento de um pai, com o que o réu ndo estd sendo condenado apenas
porque sua filha tem problemas, e sim porque deliberadamente se esqueceu da filha. O réu ndo foi
paulatinamente excluido, contra a sua vontade, do convivio com a autora, e sim aproveitou as primeiras
dificuldades para ter um pretexto para se afastar, voluntariamente, da requerente”.

“BSTT — Relator Ministro FERNANDO GONCALVES - Quarta Turma — REsp 757411-MG — j. 29-11-2005.

474HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288> Acesso em: 30
nov. 2008.

475HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo, cit.
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devendo-se, quanto ao terceiro elemento, realizar pericia, diante da dificuldade de sua
apuragéo476.

No julgamento da Apelacdo Civel com Revisdo n° 511.903-4/7-00, realizado
em 12 de marco de 2008, a Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, em acérdio relatado pelo Desembargador CAETANO LAGASTRA, com
entendimento divergente do manifestado pelo Superior Tribunal de Justica no acérdao
supracitado, entendeu ser indenizdvel dano moral causado pelo pai ao filho, abandonado
por aquele desde a gravidez de sua mde. Assim se pronunciou o relator, apds comparar a
atitude do pai ao dolo eventual tipico do Direito Penal, diante da previsibilidade dos

resultados que a conduta de abandono traz em si:

Se o pai ndo alimenta, ndo da amor, € previsivel a deformagdo da prole.
Isso pode acontecer, e acontece, com familias regularmente constituidas.

Nao se trata de aferir humilhagdes no decorrer do tempo. Ninguém é
obrigado a amar o outro, ainda que seja o proprio filho. Nada obstante, a
situacdo é previsivel, porém, no caso da familia constituida, ninguém, s6
por isso, requer a separagio; ocorre que, na espécie, o abandono material
e moral, € atitude consciente, desejada, ainda que obstada pela defesa do
patrimdnio, em relacdo aos outros filhos — o afastamento, o desamparo,
com reflexos na constituicdo de abalo psiquico, € que merecem
ressarcidos, diante do surgimento de nexo de causalidade.

Se o abandono pelo pai gera dano a personalidade do filho, € passivel de
indeniza¢do, como ocorre com o dano moral em geral. A violagdo de dever causadora do
dano moral em tela € mais fortemente verificada por cuidar-se de crianca, a quem é devida

a assisténcia também no plano moral pelos pais (artigo 229 da Constituicao Federal).

A indenizagdo pelo abandono afetivo deve ser fixada com bom senso e, ao
mesmo tempo, com vistas a desempenhar funcdo de protecdo aos direitos (a assisténcia
imaterial, que inclui o amor, a convivéncia familiar e ao desenvolvimento sadio de sua

personalidade) da crianca, ainda que para evitar a reiteracdo das condutas*’’.

476HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar
por abandono afetivo, cit.

“T"Nesse sentido entendeu o acérddo mencionado acima, proferido pelo Tribunal de Justica de So Paulo na
Apelacio Civel 511.903.4/7, reconhecendo o dano moral por abandono afetivo: “Estabelecido o nexo de
causalidade entre a ofensa e o abalo psiquico suportado pelo autor, fixa-se a indeniza¢do por danos morais
no equivalente a 500 saldrios minimos regionais, a serem pagos de uma s vez, respeitando-se, desta forma,
0s pardmetros: pune-se para que nao se reitere e observada a condi¢do econdmica do agente”. Constou da
ementa: “Responsabilidade civil. Dano moral. Autor abandonado pelo pai desde a gravidez da sua genitora
e reconhecido como filho somente apds propositura de ac¢do judicial. Discriminacdo em face dos irmaos.
Abandono moral e material caracterizados. Abalo psiquico. Indeniza¢do devida. Sentenga reformada.
Recurso provido para este fim”.
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Conforme ensina ALVARO VILLACA AZEVEDO, pretende-se preservar a

59478

responsabilidade relativa ao “descumprimento do dever de cuidar”™'" e ndo obrigar alguém

a amar.

A possibilidade de indenizagao por dano moral decorrente de abandono afetivo
por descumprimento do direito de visita, este visto como direito de manter relagdes
pessoais, pode colaborar para que as partes envolvidas adotem um comportamento mais
condizente com o dever nele contido e com o direito a convivéncia, de que a crianca é

titular*”.

5.4. Necessidade de regulamentacao da visita e papel dos sujeitos envolvidos

Havendo conflito entre o guardido e aquele que pretende manter relacdes
pessoais com a crianga, € imprescindivel a regulamentacdo das visitas pelo Poder
Judiciério.

GUILHERME GONCALVES STRENGER lembra ser a instrumentagao
judicidria escassa quanto a regulamentacdo de visitas, ndo resultando de disposi¢des
diretas, mas de “espécie de usos e costumes processuais, baseados mais no tirocinio e

sensibilidade do juiz do que em algum comando™**’.

Na hipétese de visitas apds o desfazimento da unido dos pais, ainda que a
separacdo do casal se faca de modo consensual, nos termos do artigo 1.121, inciso II, do
Cédigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei n° 11.112, de 13 de maio de 2005,
deve constar da peticdo “o acordo relativo a guarda dos filhos menores e ao regime de
visitas”.

O parégrafo 2° do referido artigo 1.121 traz, ainda, um minimo de conteido a
ser tratado na regulamentagdo, ou seja, os encontros periddicos regularmente estabelecidos

entre pai e filho, a reparti¢ao das férias escolares e a divisdo dos dias festivos.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Abandono moral [Entrevista]. Jornal do Advogado, Sdo Paulo, n. 289, dez.
2004.

“PJACQUELINE POUSSON-PETIT constata que, embora o direito a relacdes pessoais deva substituir o
direito de visita tradicional, ele ndo basta para realizar o interesse da crianca, por carecer de meios para
implementd-lo (POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents
séparés de leurs enfants en France et en Europe, cit., p. 848). Nesse sentido, o reconhecimento do dever de
indenizar por abandono afetivo pela falta de exercicio do que hoje se denomina direito de visita torna-se
relevante para prevenir tal atitude.

“STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 147.
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Tais normas atinentes a visita, ainda que se refiram a separagdo consensual,

. .. L, - o qele . 481
devem orientar o juiz também na regulamenta¢do da separacdo litigiosa 81

O Cobdigo de Processo Civil ndo traz uma medida cautelar para a
regulamentacdo da visita de forma autdonoma em relagdo a guarda e a educacao dos filhos,
constando do artigo 888, VII, daquele diploma legal, medida provisional para “a guarda e a

educacdo dos filhos, regulado o direito de visita”.

GUILHERME GONCALVES STRENGER lembra ser tal regulamentagao
admitida, no entanto, com base no poder geral de cautela do juiz, como medida
preparatdria da acdo de rito ordindrio visando regulamentar o direito de visita, podendo-se
pleitear, ainda, a regulamentacdo provisoria com base no artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil*%. Note-se que a acdo de regulamentacio pode ser proposta inclusive pelo guardido

da crianca®™, caso haja conflitos com o visitante a respeito do exercicio das visitas.

FABIO BAUBAB BOSCHI adverte que a imposi¢do do dever de visita ao
filho “deve constar obrigatoriamente de todo processo que redunde na perda da
convivéncia de um dos pais com o filho e também naqueles em que se constatar que nao ha

trato didrio ou relacdes pessoais entre essas pessoas”™***.

De acordo com o autor, também nas acdes de investigacdo de paternidade e nas
de alimentos deve ser fixada obrigatoriamente a visita, com fundamento no dever de

A . L. . . . . . . . 1485
assisténcia global e genérica dos pais em relacdo aos filhos, que inclui o plano imaterial 8

Para definirem-se o tempo, o local e a forma como se realizard a visita é
preciso analisar fatores como relacdo pré-existente entre visitante e visitado, idade,
personalidade e atividades de cada crianca e, também, de disponibilidade dos hordrios dos

pais (jornada de trabalho, periodos de férias, etc.).

Nas grandes cidades, € preciso levar em conta a distancia entre as residéncias

do visitante e do visitado, e, no caso de residirem em localidades diferentes, necessario

“!'LOBO, Paulo. Guarda e convivéncia dos filhos apés a Lei n° 11.698/2008, cit., p. 29.

“2STRENGER, Guilherme Gongalves. Guarda de filhos, cit., p. 148.

3 A respeito, entendeu o Superior Tribunal de Justica: “GUARDA DE FILHO. REGULAMENTACAO DE
VISITAS. LEGITIMIDADE DE PARTE. — Nao se acha impedida a mae, que detém a guarda do filho, de
promover a regulamentacdo de visitas em caso de divergéncia com o pai sobre as circunstincias de seu
exercicio. Art. 15 da Lei n.° 6.515, de 26.12.1977. Recurso especial ndo conhecido” (REsp 108943/DF —
Ministro BARROS MONTEIRO - 4* Turma — j. 16/05/2002 — DJ 16-9-2002 p. 188).

“*BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 62.

“SBOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 63-65.
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sopesar a situacdo econdmica daquele que se desloca para conviver com seu filho ou

busca-lo para passar algum tempo consigo.

As partes e o juiz devem compatibilizar todos os interesses envolvidos na
regulamentacdo das visitas, para que se chegue a uma férmula que os atenda, com

particular aten¢do a protecao do interesse do menor.

O ideal € que o regime de visitas seja elaborado por acordo entre as partes,com
a participagdo da crianca, verdadeira titular do direito a convivéncia familiar, e
posteriormente submetido a homologacdo judicial. Entretanto, na presenga de forte
animosidade e auséncia de didlogo entre os genitores ou entre o guardido e o pretenso
visitante, hd necessidade de o juiz estabelecer as visitas da forma que considerar mais afeta
a protecdo da crianga, podendo-se valer inclusive de seus poderes instrutérios, nos moldes

da atribuicdo da guarda.

Apesar de as discussdes judiciais sobre o direito de visita abrangerem com
maior freqiiéncia a relagdo paterno-filial, a jurisprudéncia, como faz a doutrina, estende o
direito a outros circulos de relacionamentos*®, em que esteja presente vinculo afetivo cuja

continuidade atende ao melhor interesse da crianga.

Quanto aos avés, SILVIO DE SALVO VENOSA considera apropriada a sua
regulamentacdo no pedido de separacdo consensual*®’, embora possuam acdo autbnoma a

respeito.

Os terceiros pleiteiam a regulamentacdo por meio de ac¢do propria, a qual deve
ser analisada com prudéncia para que a visita ndo caia em lugar-comum, nem seja
banalizada a ponto de permitir o abuso por pretensos visitantes sem o necessdrio vinculo
afetivo com a crian¢ga ou um ndmero tdo grande de interessados que interfira na rotina do

menor.

*6Reconhecendo o direito de visita dos avés, entendeu o Tribunal de Justica de Goids: “ACAO DE
REGULAMENTACAO DE VISITAS. AVOS PATERNOS. 1 — E pacifico o entendimento doutrinario e
jurisprudencial, no sentido de que os avds t€m legitimidade para pleitear acdo de regulamentagdo de
visitacdo de seus netos. 2 — Em se tratando de menor, sempre deve ser levado em conta o bem-estar do
infante. Assim, é de se manter a decisdo (liminar) que deferiu o direito de visitas dos avds paternos a
menor, porém no periodo diurno, evitando pois, o pernoite da mesma sem a presenca materna € em
ambiente diverso do habitual, por se tratar de uma crianga de tenra idade. Agravo conhecido e parcialmente
provido” (TJGO — Agravo de Instrumento 31736-0/180 — Des. LEOBINO VALENTE CHAVES - 1*
Camara Civel — DJ 14065 de 15/07/2003).

®TVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia, cit., p. 205.
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Serdo analisadas, a seguir, algumas questdes relativas aos sujeitos envolvidos
no direito de visita, sempre tendo em vista a protecdo da crianga que o instituto visa

assegurar.

5.4.1. A crianca

ROSANA PERICICH e INGRID MADOZ, ao abordarem a condicdo da
crianga como sujeito do direito de visitas, consideram-na credora e devedora do referido
direito, ao qual atribuem cardter bivalente, ou seja, h4 direito dos pais, avds e outros

.. Lo .. 4
parentes em visitar o menor, a0 mesmo tempo em que hd direito deste em ser visitado*®®.

A criancga € a principal titular da visita, que recebe na contemporaneidade tutela
constitucional por estar contido no direito a convivéncia familiar e por se atrelar ao dever
de assisténcia imaterial a ser prestado pelos pais para o completo desenvolvimento da

personalidade do menor*™.

Sa@o os interesses da crianca que devem ser preservados — e com prioridade
absoluta, como prescreve a Carta Constitucional — na visitacdo, independentemente da
existéncia de direito dos pais ou de terceiros em conviver com ela: o interesse do menor, se
em conflito com o direito dos adultos, supera-os, diante da protecdo especial conferida a

. 490 ~ ~ . -
crianga*®, razdo pela qual prevalece na relagio em questio o caréter de credora das visitas.

“PERICICH, Rosana; MADOZ, Ingrid. El nifio y el mayor como sujetos acreedores y deudores del derecho
de visitas y las sanciones a aplicar ante la obstaculizacién o incumplimiento. In: CUNEO, Dario Luis;
HERNANDEZ, Clayde U. Tenencia de hijos menores y régimen de visitas, cit., p. 166.

940 direito de visitas constitui um direito fundamental da crianga, conforme estabelece a Constituigio
Federal, em seu artigo 229. E dever dos pais prestar assisténcia ao filho menor, sendo que a visitagio nio
deixa de ser uma forma de contribuir para o desenvolvimento emocional do filho” (Apelagdo Civel n°
579.341-4/9-00, 3* Camara de Direito Privado, Rei. Des. Beretta da Silveira, j . 30-9-2008, v. u.).

“ODIREITO CIVIL. ACAO DE REVISAO DE REGULAMENTACAO DE VISITAS. FILHO MENOR
RESIDENTE NO BRASIL. PAI RESIDENTE NO EXTERIOR. PREVALENCIA DOS INTERESSES DO
MENOR SOBRE QUALQUER OUTRO INTERESSE TUTELADO. I — A exigéncia da ida da crianca ao
exterior, anualmente, durante as férias escolares de meio e fim de ano, pelo periodo de quatro meses, torna-
se invidvel de ser cumprida, por sua dificuldade e dispendiosidade dos deslocamentos, principalmente
levando-se em conta a tenra idade da crianga, que, na época, contava com dois anos e meio e, atualmente,
estd com seis anos. Ademais, € de se ter presente a informacdo de que o genitor ingressou com uma agao
pleiteando a guarda da crianca na justica espanhola, o que significa a possibilidade de ndo retornar ao
Brasil, se permitida a sua saida, ndo se tratando, portanto, de mera suposi¢do, mas, sim, de risco iminente e
comprovado. Assim, € mais conveniente que o pai, professor com doutorado, experiéncia internacional em
ministrar cursos e palestras pelo mundo todo, a visite no territério brasileiro, a qualquer tempo, dada a
facilidade em exercer o direito de visitas no Brasil. Il — Na regulamentacdo de visitas, deverdo ser
preservados os interesses do menor, que sobrelevam a qualquer direito dos pais, juridicamente tutelado.
Recurso especial ndo conhecido (STJ - REsp 761202/PR — Relator Ministro CASTRO FILHO - Terceira
Turma, DJ 11-9-2006 p. 271).
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Desse modo, pode ocorrer que, existindo dois ou mais filhos de um mesmo
casal, ndo se admita a visita do genitor ndo-residente a todos, como decidiu o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro ao conceder a mae o direito de visitar apenas uma das criangas,

por haver animosidade entre a genitora e a outra filha*"".

Ainda na hipétese de dois ou mais filhos, podem-se regulamentar as visitas
referentes a um e a outro de formas distintas. Uma crianga de cinco ou seis anos sob a
guarda da mae tem em geral condi¢des de pernoitar na casa do genitor ndo-residente,
situacdo incompativel com um filho de poucos meses de vida que seja alimentado
exclusivamente com leite materno. Na ultima hipdtese, a mae deve, em regra, tolerar a
presenca do pai em sua residéncia durante os hordrios definidos para o cumprimento do

direito-dever de visitar.

Da mesma forma, como ensinam MARIA JUSTINA BOERI, PAULA
VERONICA FREDES e ANA CAROLINA SCOCCIA, uma crian¢a com menos de cinco
anos pode necessitar de visitas breves, porém mais freqiientes, em conformidade com seus
horédrios de alimentagdo, de sono e de brincadeiras. Uma regulamentacdo de tal modo
poderd gerar uma reac@o positiva para a crianga, a qual esperard este momento com o
genitor ndo-residente. Conforme cresce, poderdo ser aumentados os espacos de tempo do
contato, bem como se fard mais intensa a comunicacao telefOnica, sendo a propria crianca

Lo . . . 492
quem dar4 sinais a respeito das necessidades de tais mudancgas 2,

CHARLES L. BRYNER JR alerta que os adolescentes podem ver a visita
como uma interrupcao em suas rotinas, ou como um fator que diminui a interagdo com o

. . 493
genitor com quem residem ? .

Para evitar o enfraquecimento da relacdo com o genitor ndo-residente, o

adolescente deve participar do estabelecimento dos hordrios que deseja compartilhar com o

1 Agravo de Instrumento — Matéria de Infincia e Juventude — Posse e Guarda de Menor — Visitacio a Filho —
Correta a decisdo que, em pedido de posse e guarda de filhos, defere a mée o direito de visitar um deles,
afirmando a animosidade existente entre esta e uma filha do casal. Solu¢do que atende aos superiores
interesses do menor, tendo sido deferida apds acurado exame das circunstancias que envolvem a familia.
Decisao confirmada (TJRJ, Agravo de Instrumento n® 2003.002.07056, Quarta Camara Civel, Relator Jair
Pontes de Almeida, j. 12-8-2003).

492BOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 47.

43 BRYNER JR, Charles L. Children of divorce, cit., p. 204.
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aquele, evitando-se que a rigidez do regime de visita traga efeitos negativos para a sua vida

. 1494
social*®,

As atividades do menor, sobretudo as extracurriculares (cursos de linguas,
natacdo, computacdo, danca, etc.) e as relativas a compromissos sociais (festas de
aniversdrio de colegas, idas ao cinema e outros passeios) devem ser respeitadas495, mas nao
podem acarretar a tomada do tempo da crianga a ponto de esvaziar as visitas e afastar o

contato com o genitor ndo-residente.

Também por submeter-se ao interesse da crianga — apesar de esta ndo ser a
rigor parte processual no que tange a regulamentacdo —, o direito de visitas, por 6bvio, é
passivel de suspensdo se constatada a ameaga ou a produgdo de prejuizos, fisicos ou

psiquicos, para o visitado.

5.4.2. Os pais

Considerando-se os pais, a visita adquire, conforme exposto, natureza de
direito-dever, com cardter relativo e limitado pelo melhor interesse da crianca. Serdo
analisadas a seguir algumas questdes a respeito do papel dos genitores no exercicio do

direito de visita.

5.4.2.1. A postura do visitante e do guardiao

Segundo MARTA NOEMI STILERMAN, a fim de mitigar o dano que toda
separacdo gera ao menor, deve-se procurar manter o maior contato possivel deste com o

pai afastado do lar familiar. A autora esclarece estar nesse contato o contetido do direito de

““BOERI, Marifa Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 47.

A respeito: “REGULAMENTACAO DE VISITAS. INTERESSE DA CRIANCA. CONVENIENCIA
DOS GENITORES. 1. A regulamentacio de visitas materializa o direito do filho de conviver com o genitor
ndo-guardido, assegurando o desenvolvimento de um vinculo afetivo sauddvel entre ambos, mas sem que
isso afete a rotina de vida do infante, pois deve ser resguardado sempre o melhor interesse da crianga, que
estd acima da conveniéncia dos genitores. 2. Mostra-se prudente a decisdo de aguardar a citagdo da ré para
somente entdo regulamentar o direito de visita paterno, pois parece haver estado de animosidade entre os
genitores. Recurso desprovido” (TJRS — Agravo de Instrumento n°® 70025065178 — 7* Camara Civel —
Relator SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES — julgado em 30-7-2008 — DJ 5-8-2008).
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visitas, que considera ser o Unico meio de evitar o paulatino esfacelamento da relacao

. . - . A . 496
paterno-filial produzido pela cessacdo da convivéncia %,

Tanto na hipétese de desfazimento da unido conjugal quanto naquela de os pais
jamais terem residido conjuntamente, em que a guarda € atribuida a um deles e ao outro
concedido o direito de visita497, ou, no caso de guarda compartilhada, constituindo um dos
pais genitor ndo-residente, o comportamento de ambos € fator essencial para a manutencdo

da convivéncia familiar a que o filho menor tem direito.

O genitor visitante deve, assim, cumprir o acordo ou a ordem do juiz, chegando
a casa da crianga ou a escola nos horarios determinados para busca-la, evitando atrasos que
possam gerar ansiedade no filho na espera pelo encontro e entregando a crianca ao

guardido nos horérios estipulados.

Durante os momentos de convivéncia, deve prestar ao filho toda a atengdo —
sem, cOmo ocorre muitas vezes, tentar angariar a estima da crian¢ca com presentes € mimos
excessivos — , a fim contribuir para sua criacdo e educagdo. Deve inteirar-se de sua vida e

de seus gostos pessoais para formar um elo de intimidade.

Em geral se d4 maior importancia ao agir do genitor afastado da casa familiar
para a manuten¢do dos vinculos afetivos com a crianga, podendo configurar a omissdo
deliberada a respeito abandono afetivo (ver 5.3). Todavia, a postura do guardidao é

fundamental para a concretizagdo da visita.

JACQUELINE POUSSON-PETIT, examinando a jurisprudéncia européia,

relata existir uma obrigacdo de cooperagao do guardido:

Sobre o pai titular da autoridade parental ou residente com a crianca
pesam em efeito obrigacdes de omissdo e de comissdo. Ele deve ndo
apenas se abster de qualquer propdsito descortés e de qualquer atitude
hostil e negativa em relagdo ao pai “visitante”, mas deve também agir

- e A . . 498
para vencer a aversao ou resisténcia da crianga recalcitrante™ .

“SSTILERMAN, Marta Noemi. Menores. Tenencia. Régimen de visitas. Buenos Aires: Editorial
Universidad, 1991. p. 146.

“TAPELACAO CIVEL — MODIFICACAO DE CLAUSULA DIREITO DE VISITA — E inerente ao poder
familiar o direito de convivéncia dos genitores com os seus filhos, independente da sua situagdo marital. O
pai que ndo detém a guarda da menor ndo pode ter restringido seu direito de visitagdo. Somente a prova de
uma circunstancia prejudicial ao livre desenvolvimento da crianca poderia cercear o direito de convivéncia
familiar, de titularidade da menor, erigido a direito fundamental na atual Carta Magna. Improvimento do
recurso (TJRJ, Apelacio Civel n° 2005.001.07891, Décima Sétima Camara Civel, Relator Edson
Vasconcelos, j. 3-8-2005).

“®POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs
enfants en France et en Europe, cit., p. 807, traducdo livre.
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ROLF MADALENO relaciona o direito de visitas a boa-fé do guardido, nos

seguintes termos:

Os limites do exercicio de um direito de visitas devem ser dimensionados
pela boa-fé com que se porta o guardido do menor, uma vez que
prevalece como principio e foco maior de interesse o fundamental direito
da crianca e do adolescente ao sauddvel desenvolvimento de sua
personalidade. Devem os pais evitar praticarem quaisquer atos que
prejudiquem as relacdes dos filhos com o outro progenitor, tendo a
obrigacdo de manterem uma conduta leal, com vistas ao intransigente
beneficio da prole. Deste modo, agem com total falta de ética e com
visivel md-fé, o guardido que sem motivacdo adequada proibe as visitas;
ou quando o visitante frustra as expectativas do visitado, que conta com a
sua presenca e anseia por sua comunicacio, devendo o dano ser injusto e
imputdvel a uma agdo ou omissdo daquele que obstruiu a comunicagdo
com o filho.*”’

Portanto, nos termos do disposto no artigo 187 do Cddigo Civil, no caso de o
guardido exceder manifestamente os limites impostos pelo fim social presente no exercicio
da guarda, assim como pela boa-fé ou pelos bons costumes, agindo de forma a dificultar o
contato do filho com o outro genitor, comete abuso de direito e conseqiiente ato ilicito.
Tem, assim, o dever de contribuir para a convivéncia do filho menor com o outro genitor,
facilitando a realizacdo da visitaSOO, admitindo-se até mesmo pena de multa caso lhe

. . . .1 501
imponha obst4culos indevidos™ .

“MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia, cit., p. 121.

YA respeito, entendeu o Superior Tribunal de Justica: “RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. REGULAMENTACAO DE VISITAS. ACORDO HOMOLOGADO. DESCUMPRIMENTO.
EXECUCAO. CABIMENTO. 1 — No campo das visitas, o guardiio do menor é devedor de uma obrigagio
de fazer, ou seja, tem o dever de facilitar a convivéncia do filho com o visitante nos dias previamente
estipulados, devendo se abster de criar obstdculos para o cumprimento do que fora determinado em
sentenga ou fixado no acordo. 2 — A transacdo, devidamente homologada em juizo, equipara-se ao
julgamento do mérito da lide e tem valor de sentenca, dando lugar, em caso de descumprimento, a execucio
da obrigacdo de fazer, podendo o juiz inclusive fixar multa a ser paga pelo guardido renitente. 3 — Recurso
especial conhecido e provido a fim de determinar o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para regular
prosseguimento” (STJ — 4* Turma — REsp 701872/DF — Relator Ministro FERNANDO GONCALVES —
DJ 1/2/2006 p. 565).

0%« ) Ndo havendo bom relacionamento entre os genitores e tendo o pai condi¢des plenas para exercer a
visitagdo, deve ser assegurado a ele o direito de conviver com a filha, inclusive através de aplicacdo de
multa a guardid por impedir a visitagdo. 4. A mae deve ser severamente advertida de que deve respeitar o
perfodo de visitas, ficando esclarecida acerca da responsabilizacdo pela desobediéncia, bem como do risco
de que a guarda possa vir a ser revertida. 5. A multa deve ser imposta em rela¢do a cada descumprimento
informado, sendo inadmissivel que se aguarde um somatdrio de condutas maternas censurdveis a fim de
multiplicar a penaliza¢do pecunidria” (TJRS — Agravo de Instrumento n® 70023275803, Sétima Cémara
Civel, Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25-6-2008, DJ 4-7-2008).
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5.4.2.2. Os pais biolégicos

Na hipétese de adocao, questiona-se a respeito do direito de visita atinente aos

pais bioldgicos do menor. Tratar-se-ia de um direito-dever, passivel de regulamentagao?

O direito de visita s6 existe diante do interesse da crianga em preservar
vinculos afetivos com aquele que se pretende visitante, devendo referido interesse ser

apurado no caso concreto.

No caso de ado¢do’”, nos termos do caput do artigo 41 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente e do caput do artigo 1.626 do Cddigo Civil, a crianga se desliga “de
qualquer vinculo com os pais e parentes consangiiineos, salvo quanto aos impedimentos
para o casamento”’. Tal rompimento do vinculo de parentesco com os parentes
consangiiineos demonstra a opcao do legislador pela familia socioafetiva e para a filiacao

fundada na afetividade>®,

PAULO LUIZ NETTO LOBO lembra que os impedimentos matrimoniais sdo
o unico residuo da relagdo de parentesco que se mantém com a familia de origem, com o
fim de evitar o incesto, do mesmo modo que algumas legislacbes fazem quanto aos
doadores andnimos de material genético para inseminacgdo artificial. Esse residuo de
relacdo nada tem a ver com relacio de parentesco, que € totalmente extinto, assim como se

. .. 04
extinguem seu complexo de direitos e deveres™.

Diante de tal quadro, inserido o menor em nova familia, bem como extintos o
poder familiar e os vinculos de parentesco, em regra niao assiste aos pais bioldgicos o
direito de manter contato com a crianca nem o dever de assisténcia presente no artigo 227

da Constituicdo Federal a determinar o dever de visitar.

%2Note-se haver necessidade de consentimento dos pais biolégicos para a adogdo, exceto se os pais forem
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar (artigos 45 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e 1.621 do Cédigo Civil).

5°3LC)BO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1591 a 1693. Coord. Alvaro Villaca Azevedo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 16, p. 173.

5°4LC)BO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil comentado: direito de familia, relacdes de parentesco, direito
patrimonial: arts. 1591 a 1693, cit., p. 173.
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Entretanto, se no caso concreto apurar-se a existéncia de vinculos afetivos com
os pais bioldgicos anteriores a adog¢do e for constatado interesse da crianga em preserva-los

— 0 que pode ser apurado pela pericia — , deve-se admitir a visita™”.

5.4.2.3. Visita dos pais em caso de guarda concedida a terceiros

YUSSEF SAID CAHALIP" considera tal direito impostergdvel, aduzindo que
mesmo na vigéncia do Cdédigo anterior sempre se entendeu ser irrenuncidvel, ndo se
podendo privar os pais do mencionado direito, ainda que o filho seja colocado sob a guarda

de terceiros.

Mesmo que verificado o desejo da crianca de estar sob a guarda de terceiro, se
persiste o poder familiar e o interesse em manter contato com seus pais, a visita deve ser

507,

assegurada ¢ através dela que os pais cumprirdo seu dever de fiscalizacdo da

manutenc¢do e a educacao dos filhos (artigo 1.589 do Cddigo Civil).

Note-se, conforme referido anteriormente, que mesmo diante da suspensao ou
da perda do poder familiar, o direito de visita dos pais em relacdo ao filho podera ser

exercido se for conveniente ao interesse da crianga.

Também ndo pode ser negada a visita dos genitores no caso de filhos abrigados
em decorréncia da precariedade das condi¢des em que vivem os pais. Esse contato, alids,
servird para reforcarem-se os lacos afetivos existentes, assim como para tentar suprir a

necessidade da crianca do contato com a familia®®.

*%Em relagdo a outros parentes consangiiineos, entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que “H4

peculiares situacdes em que a manutengdo de vinculos de afeto com parentes bioldgicos deve ser
preservada, uma vez comprovado que tal vem ao encontro dos interesses do adotando. Os vinculos de afeto
devem ser somados, e ndo excluidos” (TJRS — Agravo Regimental n® 70024258766 — Sétima Cémara
Civel, Relatora Maria Berenice Dias, julgado em 28-5-2008, Didrio da Justi¢a de 5-6-2008).

YCAHALL Yussef Said. Separagdo e divércio, cit., p. 235-236.

%7 A¢do de manutengdo de posse do menor. Guarda requerida por ex-patrdo da mde. Concordancia do pai
bioldgico. Discordancia da miae, sem condicdes de crid-la. Vontade da menor em permanecer com 0O
guardido de fato, que garante sua criacdo desde o nascimento. Prevaléncia do interesse da crianca. Direito
de visitagdo assegurado. Desprovimento do recurso (TJRJ — Apelagdo Civel n° 2002.001.24244 — Décima
Céamara Civel — Relator Sylvio Capanema — j. 18-3-2003).

S%<PEDIDO DE DESABRIGAMENTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS DOS GENITORES. 1. E
inaceitdvel que criancas permanecam institucionalizadas ha mais de nove meses, privadas da convivéncia
familiar e que sequer tenha sido proposta a¢do de suspensdo ou destitui¢do do poder familiar. 2. Por mais
precdrias que sejam as condi¢des de vida da familia, essa situagdo de abrigamento deve ser provisdria e
breve. 3. Essa demora impde que seja oportunizado aos infantes receberem mais carinho dos genitores e
avod, o que somente serd possivel com a ampliacdo do sistema de visitacdo, que deverd ser semanal e nas
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5.4.3. Os avos

A figura dos avOs ganha crescente relevo na familia contemporanea, diante do
ativo papel por eles realizado, seja no cuidado direto das criangas da familia, seja na

colaboracdo para o sustento da casa.

Apesar disso, devido aos muitos conflitos que cercam a desagregacdo familiar
— e que também podem ocorrer na constancia do casamento ou da unido estidvel — , em
decorréncia de um relacionamento ruim entre os pais (ou um deles) e os avds dos filhos, a
relac@o entre avds e netos pode ser gravemente comprometida, com a priva¢do do contato
entre as referidas pessoas.

Embora a lei ndo o preveja’, doutrina e jurisprudéncia admitem o direito de

visita dos avés .

LUIZ DA CUNHA GONCALVES alerta que o impedimento, pelos pais, da
realizacdo da visita e da troca de correspondéncia entre 0 menor € seus avos constitui
abuso no exercicio do dever de vigilancia compreendido na guarda. Segundo o autor,
inclusive, cabe aos pais, diante da obrigacdo de educarem seus filhos, transmitir-lhes os

. _— ~ 511
deveres de respeito e afei¢cdo em relagdo aos ascendentes™ .

Conforme ressalta FABIO BAUAB BOSCHI, niao se necessita de lei para

afirmar o que € da natureza do homem, de sua personalidade, como o direito de estabelecer

lacos afetivos reciprocos com outra pessoa, de conviver com quem se ama’ ',

dependéncias do abrigo, com supervisdo técnica. 4. E pertinente o brado da Procuradoria de Justica: Falta
de recursos econdmicos, por si s, ndo estd mais a autorizar o afastamento dos filhos dos pais, como reza o
art. 23 do ECA. E preciso priorizar os vinculos afetivos, investir no fortalecimento do apego, pensar e
repensar as politicas publicas, se efetivamente queremos um pais melhor, mais justo, fraterno e menos
violento! Recurso provido” (TJRS — Agravo de Instrumento n® 70014348072 — Sétima Camara Civel —
Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — julgado em 19-4-2006, Didrio da Justica de 4-5-2006).

0 artigo 3° do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.471/2003) assegura as pessoas maiores de 60 anos a
convivéncia familiar e comunitdria. Entretanto, tal dispositivo ndo constitui fundamento do direito de visita
dos avos por duas razdes. A primeira delas € a simples constatacdo de que hd muitos avds aos quais nio se
aplica o referido estatuto e, a segunda, € o fato de ser o interesse da crianga o principal fator a nortear o
direito de visita.

1Conforme referido, a lacuna verificada no artigo 1.589 do Cédigo Civil, relativa ao direito de visita dos
avos e outros parentes, é objeto do Projeto de Lei 6.960/2002, do qual se tratard adiante. J4 os Projetos de
Lei 4.486/2001 e 6.858/2006 referem-se apenas ao direito de visita dos avds, como se pode examinar no
apéndice.

st GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, cit., p.
362.

12BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 67.
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ALVARO VILLACA AZEVEDO insere a visita entre avés e netos nos direitos

513

e deveres reciprocos e da personalidade” . No direito de visita do avd ao neto, o autor

vislumbra a continuidade que existe entre geragdes que se vao seguindo em cuidados

reciprocos”5 "

O convivio entre as geracoes assume tanta importancia na familia
contemporanea que a Segunda Assembléia das Nacdes Unidas sobre Envelhecimento,
realizada em abril de 2002, abordou a questdo da solidariedade intergeracional em dois
dispositivos de seu relatério final: no n. 42 ressalta a solidariedade entre geragdes nas
familias, comunidades e na¢cdes como fundamental a realizacdo de uma sociedade para
todas as idades e, no n. 43, constata serem as relagdes intergeracionais valiosas para todos,

tanto no Ambito familiar como no comunitério’ .

ORLANDO GOMES diz estender-se o direito de visita aos avds dos menores,
mesmo havendo oposi¢cdo dos pais. Em relacdo a outros parentes, entende que podem
pretendé-lo, sujeitando-se a pretensdo a andlise do caso concreto’'°.

EUCLIDES BENEDITO DE OLIVEIRA entende decorrer o direito de visita
dos avés do principio constitucional segundo o qual “se deve garantir a crianca e ao
adolescente plena integracdo na comunidade familiar”, imperando em favor das relagdes
entre avos e netos “os fundamentos do direito natural e da solidariedade entre os membros

da familia™>"".

Como ressaltam ROSA MARTINS e PAULA TAVORA VITOR, o
fundamento de tal direito estd na relagdo de parentesco — cujos efeitos também se dao na

esfera sucessoria e alimentar — , mas ndo se exaure exclusivamente nos lacos de sangue,

33«0s direitos e os deveres dos avés sdo da personalidade, com todas as caracteristicas a eles inerentes. (...)

Como se pode perceber, os direitos e deveres dos avoés, nas relagdes de alimentos e de visitagdo, sdo
reciprocos, a justificar o brocardo ius et officium sunt correlata (o direito e o dever sdo correlatos)”
AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direitos e deveres dos avés: alimentos e visitacdo, cit., p. 40-41).

YAZEVEDO, Alvaro Villaga. Direitos e deveres dos avés: alimentos e visitacdo, cit., p. 53.

S5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Report of the Second World Assembly on Ageing. Disponivel
em: <http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/397/51/PDF/N0239751.pdf?OpenElement>. Acesso
em: 02 dez. 2008.

*1GOMES, Orlando. Direito de familia, cit., p. 271.

5 17OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Direito de visita dos avds aos netos. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, v. 4, n. 13, p. 82, abr./jun. 2002.
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pois tem sua razdo primordial de ser na relacdo afetiva que em geral se estabelece em

A . 51
decorréncia do parentesco entre avés e netos” ',

O direito de visita dos avés, como ocorre com aquele relativo aos pais, deve ser
entendido como “direito as relacoes pessoais entre avos e netos”, expressao que deixa
claro existir, além do direito dos avés, principalmente o “direito dos netos a estas mesmas

- . . 1
relacdes subordinado ao seu interesse™"”.

ROBERTO JOAO ELIAS também vé no contato dos avés com os netos um
direito dos ultimos, diante da convivéncia familiar consagrada no artigo 227 da
Constituicdo Federal, que, para o autor, é direito referente “aos avds e a outros parentes
proximos”. Para que o desenvolvimento pleno da personalidade do menor, “é relevante a
companhia daqueles que o amam”, sendo o principal fundamento do direito de visita dos

avés a solidariedade presente na familia °%.

Observe-se, ainda, que o direito de visitas dos avés independe do exercicio do

e . . 21 ~
poder familiar pelo progenitor do menor do qual sejam ascendentes™*': a suspensdo ou a
perda do poder familiar atribuivel ao pai do menor ndo afasta o direito de avds e netos

manterem relagdes pessoais.

Da ligio de ALVARO VILLACA AZEVEDO se extrai estar inserido no
direito de visita dos avds o direito e o dever de fiscalizar a educacio dos netos, atuagdo que

- . . . 5
nao deve conflitar com a dos pais, mas complementé-la e com ela se harmonizar ™.

518MARTINS, Rosa; ViTOR, Paula Tavora. A propésito do “direito de visita” dos avés no contexto
portugués — algumas reflexdes acerca do seu fundamento e natureza juridica. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). O cuidado como valor juridico, cit., p. 212.

519MARTINS, Rosa; ViTOR, Paula Tavora. A propédsito do “direito de visita” dos avés no contexto
portugués — algumas reflexdes acerca do seu fundamento e natureza juridica, cit., p. 209.

SZOELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 67-68.

S“REGULAMENTACAO DE VISITAS. PEDIDO FORMULADO PELO AVO PATERNO, QUANDO O
PAI TEVE SUSPENSO O PODER FAMILIAR. 1. E cabivel a regulamentagio do direito de visita pelo avo
paterno, na medida em que o genitor teve suspenso o poder familiar, podendo a visitagdo ser aproveitada
pelos tios, pois ndo se pode estabelecer uma barreira absoluta e intransponivel do infante com a familia
paterna, como se a conduta do genitor fosse avalizada pelos seus familiares ou se todos tivessem o
propésito de prejudicar o infante. 2. Existindo uma relacdo de afeto, a crianga tem o direito de receber
também o carinho e as aten¢des da sua familia paterna. 3. Estando proibida qualquer forma de aproximacdo
do genitor com o filho, a visitacdo ao infante pelo avd ndo pode ser livre, ndo podendo ser tratadas com a
crianga questdes relativas ao genitor, pois estd sendo submetida a tratamento psiquidtrico, precisamente
para elaborar melhor as situagdes traumdticas que foram vivenciadas. 4. E adequada a regulamentacdo
provisoria da visitacdo do avo paterno ao infante de forma quinzenal, aos sdbados, com duas horas de
duragdo, devendo ser acompanhado por assistente social ou por psicélogo a ser indicado pelo juiz e
remunerado pelo recorrente. Recurso provido em parte” (TJRS — Agravo de Instrumento n° 70014242176 —
Sétima Camara Civel — Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — julgado em 3-5-2006 — Didrio
da Justica de 11-5-20006).

mAZEVEDO, Alvaro Villaga. Direitos e deveres dos avds: alimentos e visitacao, cit., p. 55.



158

Trata-se, portanto, de direito informado pela solidariedade familiar, tendo

. . , P 2 ~ .
como sujeitos reciprocos os avés e o neto menor’>, fundado ndo unicamente no
parentesco, mas principalmente na relacdo afetiva que dele em geral decorre, com sua

funcdo atrelada ao melhor interesse da crianga na realizacao da convivéncia familiar.

5.4.4. Outros parentes e pessoas sem vinculo de parentesco

EDGARD DE MOURA BITTENCOURT reconhece o direito de visita
relacionado a “parentes menos proximos, inclusive os espirituais (padrinhos) e até a

pessoas estranhas ao parentesco”524, como também se verifica em FABIO MARIA DE

MATTIA.

FABIO BAUAB BOSCHI entende que o direito de visita deve ser estendido a
terceiros que tenham lacos afetivos com a crianga, por ndo decorrer exclusivamente do
poder familiar, nem se restringir as relacdes de parentesco. Refere-se a situagdo em que
uma pessoa ndo-parente tenha exercido por longo periodo a guarda de fato de uma crianga
durante a auséncia dos pais: esse terceiro tem o direito de manter os lacos afetivos
desenvolvidos, com o direito de visitar a crianga de quem cuidou, na hipdtese de 0 menor

~ . 26
ndo continuar sob sua guarda5 .

Se hd interesse da crianga em conviver com determinada pessoa com quem tem

vinculo afetivo, € este o interesse a ser atendido”?’

, sendo oportuno observar, conforme se
mencionou em 5.1, que dependendo as circunstancias atinentes ao terceiro € a0 menor, a

visita pode ser um direito ou um direito-dever.

BNesse sentido, entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL.
REGULAMENTACAO DE VISITAS A AVO E TIOS PATERNOS. DIREITO DA CRIANCA A
CONVIVENCIA FAMILIAR. Tendo em vista o direito da crianga a convivéncia familiar, previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, revela-se possivel e até recomendavel a estipulacdo de visitas em
favor de avé e tio paternos, mormente quando evidenciado que a convivéncia traz beneficios para a crianca,
e inexiste um relacionamento pacifico entre a guardid e os demais familiares da infante, o que ocorre na
espécie. Negado provimento ao apelo, com recomendag¢des. Aplicada, de oficio, medida de protecdo (art.
101, V, do ECA)” (TJRS - Apelacdo Civel n° 70011465523 — 7* Camara Civel — Relatora MARIA
BERENICE DIAS - julgado em 16-11-2005 — DJ 24-11-2005).

S¥BITTENCOURT, Edgard de Moura. Guarda de filhos, cit., p. 120.

S¥DE MATTIA, Fabio Maria. Visita (direito de), cit., v. 77, p. 428-429.

2BOSCHI, Fabio Bauab. Direito de visita, cit., p. 32-33.

7“Desimporta a existéncia de vinculo biolégico para o estabelecimento do direito de visita se presente
vinculo afetivo. Mostrando-se salutar a convivéncia, hd que se atender prioritariamente o interesse do
menor” (TJRS — Agravo de Instrumento n® 70002412328 — Sétima Camara Civel — Relatora MARIA
BERENICE DIAS — julgado em 9-5-2001).
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Diante da omissdo legislativa a respeito, conforme referido, o Projeto de Lei
2.285/2007 aborda expressamente o tema, admitindo em seu artigo 100 a extensdo das

visitas a quem mantenha ligacao de afetividade com a crianga, seja ou ndo parente.

O juiz, ao apreciar pedido de regulamentacdo de visita de terceiro, deve agir
com cautela a fim de ndo desviar a finalidade do instituto. O direito de visita ndo se presta
a suprir quaisquer sentimentos de frustracdo ou de rejei¢do de terceiros que se considerem
prejudicados por serem alijados da convivéncia com a crianga, mas se destina a protecao

desta.

Com esse raciocinio, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro indeferiu o pedido
de visitagcdo de tias aos sobrinhos menores, pois a interferéncia na vida das criancas lhes

seria prejudicial®®®.

Por outro lado, em julgamento realizado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, o direito de visita entre tios e sobrinha foi admitido, ndo por fundar-se no
parentesco, mas se considerando o vinculo afetivo presente no caso concreto — os tios
haviam criado a sobrinha desde tenra idade™®. Nesse julgado, a visita foi autorizada por
periodos curtos, justamente para nao se interferir no desenvolvimento psicoldgico da

crianga.

Em geral, a visita do terceiro deve ser concedida se presente o interesse da
criang¢a na convivéncia com o pretenso visitante, sendo sua regulamentacdo pautada pelo
bom senso, a fim de ndo afetar a rotina da crianga, nem os periodos de convivéncia entre

esta e seus genitores.

3<Tratando-se de Acdo de Regulamentacio de Visitas em que as tias de menores pleiteiam o direito de
visitar seus sobrinhos, cabivel € a recusa do genitor em conceder tal permissdo, sob alegacdo de existéncia
de graves atritos entre os entes familiares, com interferéncia direta das apelantes na vida das criangas e do
apelado. Deve ser acrescido o fato de que os préprios menores afirmaram a Assistente Social que nao
desejam estabelecer visitas regulares as tias” (TJRJ — Processo 2003.001.17921 — Apelagdo 17.921/2003 —
Relator Des. ANTONIO EDUARDO F. DUARTE - 3* Camara Civel — julgado em 18-11-2003).

S¥DIREITO DE VISITA. PARENTES (TIOS). POSSIBILIDADE. PERIODO DA VISITACAO. E
razodvel permitir que os tios avistem a sobrinha, eis que a criaram desde tenra idade, estabelecendo
vinculos afetivos fortes, porém por periodos ndo prolongados para ndo afetar o desenvolvimento
psicolégico da crianca” (TJRS — Apelagdo Civel n°® 70002415537 — 7* Camara Civel — Relator JOSE
CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - julgado em 9-5-2001).
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5.5. Limitacoes ao direito de visita e a visita monitorada

Nos casos em que haja risco para a integridade fisica ou psiquica do menor, o

juiz, auxiliado por laudos psicoldgicos e socioldgicos, deve determinar, se for o caso, que a
.. . .. . 3530 . ~ ..

visita seja assistida por um acompanhante da crianga’”, a monitoracdo da visita, com a

realizacdo em visitério publico, ou, ainda, a sua suspensao.

A suspensao do direito de visita é medida grave, que apenas deve ser tomada se

comprovado o prejuizo para os filhos. A respeito, ensina DARIO LUIS CUNEO:

O nexo de causalidade suficientemente adequado, entre o dano alegado e
as condutas atribuidas ao ‘“visitante” como fundamento de qualquer
pedido de suspensdo da comunicacdo também deverd ser provado por
quem alegue.

Devera ser dada a certeza sobre a existéncia de prejuizo para a prole que
a ndo-comunicagdo com seu outro progenitor vise evitar, por razdo de
comportamento do ndo-guardido.

Esta-se falando de um contato direto, intimo, fluido e de certa
permanéncia no tempo com o/a progenitor/a, que s6 poderd ser afetado
nos casos em que se demonstre que a suspensdo desse trato guarda nexo
de causalidade adequado com a derivacdo de algum tipo de afetacdo
fisica ou provoca distirbios psiquicos que interferem negativamente na
formacdo da personalidade dos menores.

A conduta do visitante deve ser diretamente relacionada com a produgado
de um dano real, atual e grave para o desenvolvimento dos menores
. 3
interessados.”'

ROBERTO JOAO ELIAS™, apés ressaltar que o direito de visitas pode ser
temporariamente negado ao progenitor, ainda que no exercicio do poder familiar, se para o
bem da crianga, acrescenta que pode haver casos em que sdo permitidas as visitas, mas
com acompanhamento de psicologo, até a adaptacdo entre a crianga e o genitor visitante,

podendo-se modificd-las até que o relacionamento permita sua normal fixacao.

33%4Nzo se pode tirar do genitor o direito de visitar o filho. Entretanto, como ndo h4 ainda o estudo social, o
menor encontra-se em tenra idade, e, ainda, sofrendo o agravante de alcoolismo, razodvel se mostra que
sejam fixadas visitas em local diverso da casa da genitora, a ser definido pelo juizo, acompanhado o infante
por um parente, que nao sua mae, a fim de que se evite o rompimento do vinculo entre pai e filho” (TJRS —
Agravo de Instrumento n® 70010581114 — Sétima Camara Civel — Relatora MARIA BERENICE DIAS —j.
2-3-2005).

31CUNEO, Darjo Luis. Regimenes de tenencia de hijos y derecho a una adecuada comunicacion, cit., p. 21-
22, traducdo livre.

532ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 66.
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Quando h4 graves acusagdes contra o genitor que ndo detém a guarda, caso lhe
seja concedido direito de visita e se o exercicio deste for de interesse da crianca, o juiz
pode determinar a realizagdo da visita em lugar diverso da residéncia do guardidao, como a
casa de um terceiro™ ou, em situacdes que exijam monitoracdo mais intensa, o visitdrio
publico.

Em Sao Paulo, o visitario publico passou a denominar-se Centro de Visitas

Assistidas do Tribunal de Justica de Sdo Paulo™

(CEVAT) e tem como objetivo a
prestacao de “servicos de assisténcia e monitoramento nas visitas de criangas e
adolescentes por seus genitores, decorrentes de ordem dos Juizes das Varas de Familia e

~ . 199535
Sucessdes da Comarca da Capital™".

Para garantir que a visita se dé com seguranca para a crianca, 0s Vvisitarios
publicos sdo regidos por normas rigidas, que limitam o ingresso de acompanhantes que nao
tenham autorizacgdo judicial para tanto, bem como qualquer comportamento que dificulte o

) . .. 536
monitoramento da visita®>®.

A negativa®’ ou a suspensdo’ do direito de visita dd-se em situacdes

excepcionais, por motivos muito sérios, entre 0s quais estariam, como lembra

33«AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE POSSE E GUARDA DE MENORES. Visitacdo. Direito da
mae dos menores. Laudo pericial que, ap6s entrevistas com todos os envolvidos, sugeriu que as visitagdes
ocorressem na residéncia de amiga comum, a qual os menores consideram como Tia. Concordincia das
partes. Recurso provido em parte. Decisdo parcialmente reformada” (TJRJ — Agravo de Instrumento n°
2004.002.00055 — Décima Segunda Camara Civel — Relator BINATO DE CASTRO - julgado em 26-10-
2004).

>¥Criado pelo Provimento 1107/2006 do Tribunal de Justica de So Paulo.

¥ Artigo 2° do Provimento 1107/2006.

2390 referido Provimento 1107/2006 dispde: “Artigo 10: O ‘CEVAT’ rege-se pelas seguintes normas: I — Néo
é permitida a entrada antes do hordrio determinado para a visita; Il — Todos serdo identificados, tanto na
entrada quanto na saida dos periodos de visitas; III — As portas permanecerdo fechadas durante o periodo
das visitas; IV — O tempo de espera para o comparecimento do visitante ou do visitado é de 40 minutos; V
— E vedado o ingresso de pessoa nio autorizada judicialmente a realizar a visita. O detentor da guarda do
visitado, ou quem o conduzir para a visita, nio poderd permanecer no recinto; VI — E proibida qualquer
atividade ou brincadeira que dificulte a observagdo do visitante ou do visitado pelos plantonistas; VII — A
critério dos técnicos poderd ser interrompida a visita, fato que serd comunicado ao Juiz do processo no
primeiro dia util apds o ocorrido; VIII — Nao é permitida a realizagdo de festas com a presenca de
convidados ou organizadas por empresas especializadas nesse tipo de atividade”.

*“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRORROGAGCAO DA GUARDA PROVISORIA CONCEDIDA A
TIA DA MENOR. INDEFERIMENTO DA VISITACAO DOS AVOS. A guarda da menor e o direito de
visitacdo dos avdés devem adequar-se ao interesse da crianga, que vive uma situacdo conturbada, ora
acusando de abuso sexual o companheiro da genitora, ora o avd, além dos indicios de manipulacdo da
menor e do comportamento descontrolado da avé materna quando faz uso de bebida alcodlica, noticiados
nos relatérios apresentados pelo Conselho Tutelar e Servico Social do Juizo que, em seu conjunto, sdo
desfavoraveis a pretensdo dos agravantes. Manuteng@o da decisdo recorrida, pois cautelosa diante dos fatos
conturbados vividos pela menor” (TJRJ — Agravo de Instrumento n° 2004.002.18032 — 18* Oitava Camara
Civel — Relatora CELIA MELIGA PESSOA — julgado em 3-2-2005).

338«Agravo de instrumento. Guarda da filha. Regulamentacio de visita. Antecipacio de tutela para suspender,
provisoriamente, o direito de visitacdo materna compulséria. Razdes relevantes assentadas na manifestacdo
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GUILHERME GONCALVES STRENGER539, aqueles relativos a assisténcia educativa, a
situacdo de ambiente considerado “moralmente duvidoso”, a “um comportamento
particularmente violento”, ou, ainda, diante do abuso de direito do ndo-guardidao, como na

hipétese de este levar os filhos a outras localidades sem a permissao do guardido.

5.6. A recusa da crianca e a sindrome de alienaciao parental

A questdo da recusa da crianca em receber a visita, ou seja, de conviver com o

genitor ndo-guardido, conduz inicialmente a uma reflexdo acerca da valoragdo de sua
540 . .. . ..

vontade™, bem como do conflito entre os direitos-deveres dos pais e os direitos nascentes

e evolutivos da crianca®*'.

Assim como referido ao versarmos sobre a guarda, surge novamente o
problema acerca da oitiva da criancga e da consideracdo de sua vontade, que, embora deva
ser respeitada, conforme o grau de discernimento, ndo pode impedir uma gradual

aproximacao com o genitor nao-guardido.

Em se tratando de direito a convivéncia, entendemos ndo se poder
. . . 42 . ~ . . ,
simplesmente aceitar a recusa da crlalnga5 . A manifestacdo nesse sentido, muitas vezes, é

contraria ao seu melhor interesse.

de vontade expressa pela menor. Riscos de impacto emocional negativo. Laudos de estudo social e
psicolégico que emprestam razoabilidade as alegacdes do autor. Ndo € teratoldgica, nem afronta a lei ou as
provas dos autos a decisdo que restabelece tutela antecipada, revogada por magistrado do mesmo grau de
jurisdi¢do, que suspende, provisoriamente, a visitacdo compulséria da mae a filha, que se encontra sob a
guarda do pai, até que se realize pericia psicoldgica, em razdo de manifestacdes emocionais que vém
afetando a menor em seu relacionamento com a agravante. Nessas condi¢des, ndo é recomendavel a revisdo
da decisdo lavrada através do prudente arbitrio do julgador de primeiro grau, a quem a lei processual
confere o poder geral de cautela. Recurso ao qual se nega provimento” (TJRJ — Agravo de Instrumento n°
2002.002.01572 — 7* Camara Civel — Relator FERNANDO CABRAL - julgado em 25-6-2002).

S”STRENGER, Guilherme Gongalves. Regulamentacao de visitas no novo Cédigo Civil, cit., p. 145-147.

*YROBERTO JOAO ELIAS entende ser conveniente a oitiva do adolescente, o que se coaduna com a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca e com o préprio Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 66).

*'POUSSON-PETIT, Jacqueline. Le juge et les droits aux relations personnelles des parents séparés de leurs
enfants en France et en Europe, cit., p. 798.

**Nesse sentido, GUILHERME GONCALVES STRENGER, para quem “a repulsa do filho ou sua recusa de
se prestar ao exercicio desse direito ndo pode ser absorvida na decisdo judicial, pois essa resisténcia ou
aversdo ndo constitui uma escusa legal nem um fato justificativo, a ndo ser que ocorram circunstancias
excepcionais que autorizem o atendimento dessa manifestagdo”. Justifica sua posicdo no fato de que
“muitas vezes a recusa do filho se deve a incitagdes que recebe por parte de um dos guardides, estimulando
na alma da crianca sentimentos de 6dio ou de hostilidade em relagdo ao seu antigo convivente”
(STRENGER, Guilherme Gongalves. Regulamentacao de visitas no novo Cédigo Civil, cit., p. 145-147).
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A recusa pode representar uma forma de o filho exprimir contrariedade diante
de um genitor mais exigente, uma chantagem para que este ceda a seus caprichos, como
pode resultar da influéncia do guardido no sentido de afastar o filho de seu ex-conjuge com
o fim de destruir, para o filho, a figura materna ou paterna que o ultimo represente. Tal
comportamento € incompativel com os deveres dos pais, conforme se tratou ao abordar-se

a postura do guardido nas visitas.

A situagdo referida, em que, durante e apds o processo de desfazimento da
unido conjugal, hd uma atuacdo de um dos genitores no intento de afastar o filho do outro,
sendo o movel os sentimentos de rejeicdo e de vinganga, pode gerar a chamada sindrome
de alienacdo parental, em que a recusa ao contato com um dos genitores torna-se

patoldgica.

Como ensina PRISCILA M. P. CORREA DA FONSECA, a sindrome em
questdo ndo se confunde com a mera alienacdo parental, a despeito de a primeira, em geral,
decorrer da dltima, referindo-se a sindrome “as seqiielas emocionais e comportamentais de

que vem padecer a crianga vitima daquele alijamento’™*.

A sindrome de alienagdo parental, denominacao introduzida por RICHARD A.
GARDNER, refere-se a um distirbio psicolégico no qual as criangas depreciam e criticam
de maneira obsessiva um dos pais, desmoralizando-o injustificada e/ou exageradamente. O
disturbio vai além da “lavagem cerebral”, por meio da qual um dos pais, de forma
sistemdtica e consciente, leva a crianga a denigrir o outro, pois inclui ainda fatores
subconscientes e inconscientes de um dos pais, além de fatores que surgem na propria
crianca, a qual geralmente fala do genitor odiado de modo desprezivo e deturpado, sem

qualquer sentimento de culpa544.

Entre os fatores atribuiveis a crianca — em geral, aproveitados pelo pai que lhe
impinge as idéias de 6dio contra o outro — estd o temor do afastamento do genitor
preferido, geralmente o que saiu de casa, representando para a crianga o “abandonador”.
Com receio de perder o amor do outro genitor, o filho passa entdo a protegé-lo,

demonstrando de forma ostensiva 6dio pelo pai, embora o ame™*.

RICHARD A. GARDNER considera sintomas da sindrome a deturpacdo

declarada da figura do genitor odiado, sem transparecer culpa e de maneira tdo

543FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Sindrome da alienacao parental, cit., p. 607.
544GARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation, cit., p. 3-7.
545GARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation, cit., p. 3-7.
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contundente, que a sintetiza como uma “ladainha”, bem como o cariter de ambivaléncia,
isto é, enquanto a crianca qualifica o pai alienado com todas as caracteristicas pejorativas

possiveis (o genitor mau), vé no outro genitor, amado declaradamente pela crianca, o

exemplo da verdade, com todos os tracos positivos (o genitor bom) >*°.

Trata-se, no dizer de MARIA JUSTINA BOERI, PAULA VERONICA
FREDES e ANA CAROLINA SOCCIA, de um processo de exclusao, definido da seguinte

forma:

E a sindrome pela qual um progenitor, de forma aberta ou encoberta, fala
ou age de forma a desqualificar ou de maneira destrutiva a respeito do
outro progenitor, durante ou subseqiientemente a um processo de
divércio, no intento de alijar (alienar) ou indispor o filho ou filhos contra
este outro progenitor.>"’

MARIA BERENICE DIAS relata esse processo de exclusao promovido por um

dos ex-conjuges como “implantagdo de falsas memorias™, consistente em uma campanha

o .54
de desmoralizagdo do outro genitor™*®,

Nessa atitude desmoralizadora do outro, o genitor patoldgico, por ciime ou
vinganca, refere-se aquele por meio de palavras depreciativas, como imprestavel, adultero,

omisso. Repete que o pai (ou a mae) abandonou a familia, que dilapida seu patrimdnio com

7z

0 novo conjuge, que o valor de eventual pensdo € minimo, que a falta de condic¢des

financeiras para satisfazer um desejo do filho resultam do abandono do genitor.

A manipulacdo pode tornar-se tdo profunda que se passa a atribuir ao genitor

alienado acusag¢des de abuso sexual:

Neste jogo de manipulacdes, todas as armas sdo utilizadas, inclusive a
assertiva de ter havido abuso sexual. O filho é convencido da existéncia
de um fato e levado a repetir o que lhe € afirmado como tendo realmente
acontecido. Nem sempre consegue discernir que estd sendo manipulado e
acaba acreditando naquilo que lhe foi dito de forma insistente e repetida.
Com o tempo, nem o genitor distingue mais a diferenga entre verdade e
mentira. A sua verdade passa a ser a verdade para o filho, que vive com
falsas personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas
memdrias.”*

546GARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation, cit., p. 3-7.

547BOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 59. Traducdo livre.

548DIAS, Maria Berenice. Falsas memérias. Boletim IBDFAM, n. 23, 26 ago. 2006.

549DIAS, Maria Berenice. Falsas memorias, cit.
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Como alerta PABLO A. TOCALLI, em muitos casos produz graves transtornos
psiquidtricos nas criancas, que podem aparecer na idade adulta. Os exemplos de
transtornos advindos da implantacdo dessas “falsas memorias” sdo depressdo, ataques de

panico, transtornos de identidade, inclinagdo as drogas, etc.>

O conflito entre os pais atinge, em tais situagdes, um grau extremo, sendo
necessdria cautela redobrada tanto do juiz quanto dos peritos que avaliardo a crianga que

tenha sofrido o suposto abuso sexual.

Em relacdo aos profissionais de saide, RICHARD A. GARDNER recomenda
atencdo ao observar o modo pelo qual a crianca faz a acusacdo do abuso para tentar
concluir se constitui idéia implantada por alguém e, no caso de constatada a presenca de
sindrome de alienacdo parental, o elemento mais importante para o tratamento € a

transferéncia imediata da crianca para a casa do genitor alienado>".

No entanto, as graves alegacdes que chegam ao juiz, como a de abuso sexual,
tornam seu mister extremamente dificil: resta-lhe o dilema de suspender de imediato as
visitas, no intuito de proteger a crianca, € o temor de que a acusacdo seja falsa,

prejudicando a relacdo paterno-filial de forma muitas vezes irreversivel.

Diante do dever primordial de conferir protecdo integral a crianca, como
ressalta MARIA BERENICE DIAS, o juiz acaba por reverter a guarda, suspender as visitas
e determinar a realizacdo de estudos sociais e psicologicos — que as vezes ndo trazem
resultado conclusivo — , procedimentos demorados em cujo interim a convivéncia do pai

com o filho é cessada®>.

Desse modo, ndo hd nem mesmo oportunidade para o pai alienado ter uma
relagc@o pessoal com o filho que afaste essas impressdes negativas por meio de um contato

positivo, com a tentativa de experiéncias novas nos momentos a compartilhar.

Se um dos genitores desqualifica o outro e impede o filho de nutrir um
adequado contato com o outro pai, que passa a ser o alienado da convivéncia, viola o

direito da crianga ao desenvolvimento pleno de sua personalidade. A manutengdo de

»TOCALLI, Pablo A. Ampliaciones sobre los conceptos de sindrome de alienacién parental y tenencia
compartida, cit., p. 132.

SSIGARDNER, Richard A. Recent trends in divorce and custody litigation, cit., p. 3-7. No caso de criangas
realmente abusadas, RICHARD A. GARDNER diz tenderem a mostrar-se ansiosas e constrangidas ao falar
sobre o assunto, inclusive temendo contato com adultos do mesmo sexo do abusador, por sentirem-se
ameacadas, enquanto aquelas que “fabricaram” o abuso sexual na maior parte das vezes mostram-se
confortdveis em relacéio as acusagdes, com discursos prontos para relatar o supostamente ocorrido.

SSZDIAS, Maria Berenice. Falsas memorias, cit.
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contato com ambos o0s pais, sem as interferéncias nefastas de qualquer pessoa, é

. . . 553
necessidade da crianga e do genitor™".

No caso do guardido, para promover a realizacdo do melhor interesse de seu
filho, como referido, tem a obrigacdo de colaborar ativamente para que o ultimo conviva
com o outro genitor, sendo louvavel a pretensdo contida no Projeto de Lei 4.053/2008, que
consta do apéndice, no sentido de sancionar a dificultagdo do contato entre o menor € o

genitor ndo-residente.

Comprovado que o comportamento de qualquer dos pais, descumprindo seu
dever de permitir o contato do filho com o outro genitor e desqualificando-o, ocasionou a
referida sindrome e o conseqiiente afastamento entre pai e filho, configura-se ato ilicito nos
termos do artigo 186 — por violagdo ao direito de exercicio do poder familiar pelo pai
alienado —, assim como nos termos do artigo 187 — por ter excedido no exercicio da guarda
e do poder familiar, os limites impostos pela fun¢do social atinente ao instituto e pela boa-
fé.

H4, portanto, possibilidade de indenizacdo por dano moral, com vistas a

compensacao da dor pelo alijamento da convivéncia com a crianga e a prevencdo da

continuidade das condutas ilicitas.

Seja diante da simples recusa da crianga, seja nos casos mais graves, em que se
verifica o distirbio comportamental mencionado, superar a situacdo para restabelecer o
contato com o genitor ndo-residente exige sensibilidade do juiz e profissionais qualificados

para a realizacdo da pericia.

Mesmo diante da recusa da crianga, entendemos que deve ocorrer o contato,
ainda que acompanhada por um terceiro a quem seja afetivamente ligada, por periodos de
tempo curtos e sujeitos a aumento gradual, conforme avaliacdo psicoldgica, até que se

estabilize a relagdo entre pai e filho.

SSSBOERI, Maria Justina; FREDES, Paula Verénica; SCOCCIA, Ana Carolina. El abuso de poder en el
ejercicio de la patria potestad, cit., p. 46.
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5.7. Fixacao de domicilio, guarda e visita

Questao relevante atinente ao conflito entre guarda e direito de visita é a
relativa a fixa¢do de domicilio do genitor guardido — ou do genitor residente, no caso de

guarda compartilhada —, e da pr016554.

A Convencgdo sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criangas
(Convencao de Haia) deixa claro em seu artigo 5° estar contida no direito de guarda a
decisdo sobre o lugar da residéncia da crian¢a™”.

No mesmo sentido se manifesta NORBERTO JOSE NOVELLINO, para quem

Lo . N .. . N . 6
é fnsito a guarda o direito de fixar a residéncia dos menores™°.

FERNANDO MALHEIROS FILHO justifica estar tal decisdo na esfera de
prerrogativas do guardido pelo fato de o seu nicleo familiar ndo dever se condicionar
exclusivamente ao direito de visitas do nao-guardido. Todavia, reconhece que tal situacdo
implicard prejuizo ao visitante e ao relacionamento com o filho, ponderando que a vida
impde ao ser humano decisdes que acarretam vantagens e desvantagens. Nao seria razodvel
“fraturar a familia” devido ao interesse do visitante, pois a transferéncia de domicilio nao
significa ruptura no direito de visitas, mas adaptacdo ao novo estado de fato, que exige a
regulamentacdo condizente, permitindo ao visitante o direito de estar com o filho por

tempo apto a preservacao da identidade genética e afetiva.

O autor conclui que mesmo alcangando o direito de visita e causando
dificuldades no contato entre o visitante e a crianga, se a mudanga de domicilio é razodvel

e motivada, ndo pode embasar pedido de alteracdo de guarda, “posto que diz respeito ao

A respeito, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Menor. Viagem ao exterior. Genitora que recebeu
proposta de emprego em Lisboa. Novo domicilio da detentora da guarda. Pretensdo a envolver melhorias
nas condi¢Oes de vida. Pai que ndo ofereceu oposi¢do séria e fundada ao pedido. Recurso provido” (TJSP —
Agravo de Instrumento n® 278.124-4/4-00-SP — Relator JACOBINA RABELLO - 4* Camara de Direito
Privado — julgado em 26-6-2003).

A Convengio sobre os Aspectos Civis do Seqiiestro Internacional de Criancas, concluida em 25 de outubro
de 1980, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 79, de 15 de setembro de 1999, e promulgada pelo Decreto
n° 3.413, de 14 de abril de 2000 dispde: “Artigo 5 — Nos termos da presente conven¢do: a) o ‘direito de
guarda’ compreendera os direitos relativos aos cuidados com a pessoa da criancga, e, em particular, o direito
de decidir sobre o lugar da sua residéncia; b) o ‘direito de visita’ compreenderd o direito de levar uma
crianca, por um periodo limitado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside”.

SNOVELLINO, Norberto José. Tenencia de menores y régimen de visitas producido el desvinculo
matrimonial, cit., p. 30.

STMALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos, cit., p. 123.
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bem maior, qual seja a integridade do novo grupo familiar onde o infante encontra-se

. . . Ce . 8
inserido, ao qual deverd acompanhar em seus avancgos e vicissitudes” 58,

DARIO LUIS CUNEO entende ser possivel que os genitores, ao romperem a
unido conjugal, acordem que a guarda dos filhos havidos em comum seja atribuida a um
deles, mas limitem a possibilidade de determinacdo do domicilio dos menores a uma
decisdo comum. Para ele, ndo se trata de impor ao guardido ou aos filhos que habitem
sempre um lugar determinado ou sujeitar a escolha do domicilio a vontade de terceiro — o
que constituiria obrigagcao condicional proibida pelo artigo 531 do Cédigo Civil argentino
—, mas sim de outorgar uma possibilidade mais para o exercicio funcional dos direitos-

deveres correspondentes a ambos 0s pai5559.

A participagdo do genitor nao-residente na decisdo sobre a mudanga de
domicilio do menor permitiria aquele cumprir com suas responsabilidades em relacdo ao
filho, participando de decisdo importante para sua vida — o que decorre do poder familiar —,

. . L. . .. . A . . 560
e evitaria o exercicio abusivo do direito de fixar residéncia por parte do outro genitor™ .

Tal participacdo, contudo, pode se justificar tdo-somente nos casos de guarda
compartilhada, em que também € necessario definir a residéncia do menor, com um dos
pais, ndo se podendo chegar ao extremo de incluir, no acordo de guarda, cldusula que
proiba a mudanca do genitor residente’®' para localidade diversa da que reside o outro
pai’®, sob pena de atentar-se contra a liberdade da nova familia na qual o menor estd

inserido e, até mesmo, contra o interesse deste.

CLAUDIA STEIN VIEIRA, ao abordar a guarda compartilhada, adverte que

“o domicilio dos filhos deve ser fixado levando-se em consideracdo os interesses dos

S¥MALHEIROS FILHO, Fernando. Os principios e a casuistica na guarda dos filhos, cit., p. 127.

39CUNEO, Dario Luis. Regimenes de tenencia de hijos y derecho a una adecuada comunicacion, cit., p. 23.

*0CUNEO, Darjo Luis. Regimenes de tenencia de hijos y derecho a una adecuada comunicacion, cit., p. 23-
24,

¥l“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA. GUARDA DE FILHA
MENOR. Pretensdo a guarda compartilhada ou concessdo da guarda ao recorrente, com impedimento de
mudanga de residéncia (e cidade) por parte da mae. Inadmissibilidade na espécie, j4 que a guarda
compartilhada pressupde convivéncia na mesma cidade, sob pena de enorme prejuizo a menor,
considerando a distancia (450 km) entre esta capital e a cidade onde alegadamente ird residir a mie que, a
evidéncia, pode mudar de cidade sendo acompanhada pela filha. Recurso desprovido” (TJRS — Agravo de
Instrumento n°® 70021670724 — Sétima Camara Civel — Relator RICARDO RAUPP RUSCHEL - julgado
em 21-11-2007 — DJ de 28-11-2007).

%6240 ajuste sobre a guarda de filho menor ndo pode inserir cldusula restritiva ao direito de mudar de
residéncia fora do municipio, sob pena de ofensa ao direito constitucional de ir e vir. Ineficdcia da clausula”
(TJRS — Apelagdo Civel n® 590064473 — Primeira Camara Civel — Relatora CELESTE VICENTE
ROVANI — julgado em 11-12-1990).
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menores, inclusive com objetivo de permitir 0 mais amplo contato com o genitor com

~ . g L . . o . ~ 563
quem nao residir”, sendo necessdrio, em caso de mudanca, rever o regime de visitacdo™ .

Desse modo, a alteragdo do domicilio deve contribuir para a realizacdo do
interesse do menor, que poderd, por exemplo, ter acesso a escolarizacdo, a melhores
condic¢des de vida devido a eventual proposta de emprego recebida pelo genitor residente,

ou mesmo para permanecer na familia recomposta em que tenha sido inserido.

A mudanga deve seguir a alteracdo do regime de visitagdo, quando necessario,

de forma a tornar possivel o contato entre o filho e o genitor ndo-residente.

Nesse aspecto, mais uma vez, deve haver um comportamento do genitor
residente no sentido de esforcar-se (em relacdo a hordrios e disponibilidade para viagens,

por exemplo) para manter o contato entre o filho e o outro genitor.

5.8. A visita quando o pai esta preso

O direito de visita do qual é titular a pessoa presa’®* ndo se confunde com o

direito de visita do qual € titular o menor, quando o genitor ou outrem com quem a crianga

. . 2 6
mantenha forte vinculo afetivo esta preso5 °.

3VIEIRA, Cldudia Stein. Da guarda de filhos: ponderagdes acerca da guarda compartilhada, cit., p. 839.

**Dispde a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984: “Art. 41 — Constituem direitos do preso: (...) X — visita do
conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; (...)”. Regulamentando o direito do
preso no ambito dos estabelecimentos penais federais, dispde a Portaria n° 122, de 19 de setembro de 2007,
do Departamento Penitencidrio Nacional: “Art. 1° A visita do cOnjuge, da (o) companheira (o) de
comprovada unido estdvel, um ou outro, parentes € amigos aos presos realizar-se-4, semanalmente, em local
apropriado nos hordrios e dias determinados pelo Diretor do estabelecimento penal federal. (...) § 2° Sera
permitida a entrada de até trés visitantes, por preso, por dia de visita, sem contar as criangas. (...) Art. 5° O
ingresso de menores no estabelecimento penal federal para visita serd admitido somente para os filhos do
preso, exceto mediante determinag@o da autoridade judicidria competente. § 1° O menor, durante o ingresso
e a permanéncia, deverd estar devidamente acompanhado pelo visitante. § 2° O responsavel pelo menor
provera todas as necessidades do mesmo, antes do inicio da visita. § 3° Havendo necessidade, apds os
procedimentos de seguranga, serd autorizado o ingresso na drea de visitacdo de 01 (uma) mamadeira de
plastico com leite ou suco, destinada a alimentacdo de criancas de até 04 (quatro) anos, além de material
para higienizacdo das mesmas.”

0 tema ganhou destaque na midia com a reportagem veiculada pela revista Veja, intitulada “A vida atrés
das grades: o dia-a-dia do casal Alexandre Nardoni e Anna Carolinha Jatobd, hd 200 dias na prisdo,
acusado da morte da menina Isabella”. Segundo a revista, o casal recebeu pela primeira vez a visita dos
filhos, de 1 e 3 anos de idade, que estdo sob a guarda dos avds maternos, em outubro, apds quase 6 meses
de prisdo. Diante da repercussdo do caso — o casal é acusado pela morte da filha de Alexandre, a menina
Isabella — , a visita realizou-se em dias da semana, com autorizacdo judicial, para poupar os filhos do
assédio da imprensa. (DINIZ, Laura. A vida atrds das grades: o dia-a-dia do casal Alexandre Nardoni e
Anna Carolinha Jatobd, hd 200 dias na prisdo, acusado da morte da menina Isabella. Revista Veja, Sdo
Paulo, ed. 2088, p. 92-98, 26 nov. 2008).
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Diante de condenagdo criminal, os pais que cumprem pena em regime fechado
ndo tém como exercer a guarda e podem ter o poder familiar suspenso, conforme paragrafo
unico do artigo 1.637 do Cédigo Civil’ 66, ou, até mesmo, perdé-lo, se houverem procedido

567
8

nos termos do artigo 1.63 ou se o seu afastamento do filho em decorréncia da prisdo

o 68
acarretar ao menor situacao de abandono’®.

Apesar de o genitor encontrar-se em presidio, se a crianga mantinha vinculo
afetivo com ele, hd interesse e necessidade da ultima na preservacdo do vinculo familiar
para se evitarem maiores danos emocionais a que se submete o filho afastado do genitor

que cumpre pena em regime fechado.

O contato da crianga de tenra idade, principalmente com a mae, € tao
importante que constou da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga (Principio VI,
referido supra) e do artigo 5° da Constituicao Federal, cujo inciso L prevé como direito
fundamental a garantia de condi¢des para que as presididrias permanecam com seus filhos
no periodo de amamentacdo. Embora o dispositivo dirija-se “as presididrias”, contém
norma destinada a promover o melhor interesse do filho, a fim de suprir-lhes as

necessidades minimas de manter contato com sua mae e ser amamentado.

O menor que € afastado de um dos pais — ou de ambos — devido a prisdo ja
sofre graves danos psicoldgicos. Impedir qualquer forma do contato com o genitor preso

pode representar uma puni¢ao a prépria crianga, titular do direito a convivéncia familiar.

De fato, o ambiente prisional estd longe de constituir o lugar ideal para pais e
filhos se relacionarem. Em geral se trata de ambiente cadtico e nefasto, que pode, a

principio, chocar a crianca que assiste as condicOes carcerdrias. Dai ser necessario

6<Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Pardgrafo dnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mie condenados por
sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo”.

7«Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que: I — castigar imoderadamente o
filho; II — deixar o filho em abandono; III — praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes; IV —
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

*%®Nesse sentido: “APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. Inequivocamente
demonstrado nos autos que ambos os genitores ndo t€m condi¢des de exercer as fungdes parentais, devem
ser destituidos do poder familiar, com a confirmacao da ado¢do do infante a autora, que ja exerce a guarda
ha quase quatro anos, de forma satisfatéria. Abandono caracterizado. Ndo € o fato puro e simples de se
encontrar preso o genitor que conduz a destitui¢do do seu poder familiar, a evidéncia, mas a circunstancia
de sua auséncia ter contribuido para o abandono e a colocag¢do do filho em familia substituta, mormente
considerando-se que mesmo depois de solto, reside na rua. Apelagdo desprovida” (TJRS — Apelacdo Civel
n° 70022068563 — 8* Camara Civel — Relator JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE — julgado em 14-
2-2008 — DJ 20-2-2008).
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questionar-se no caso concreto se o direito a convivéncia familiar deve prevalecer sobre o

risco de dano emocional e a segurancga da crianga.

O Estado tem o dever de garantir a integridade dos menores, nos termos do
caput do artigo 227 — e do préprio artigo 1°, III — da Constituicao Federal, bem como dos
artigos 15, 17, 18 e 70 do Estatuto da Crianca e do Adolescente nos presidios e delegacias.
E notério, porém, que isso ndo ocorre na pratica. Havendo esse risco a integridade, mesmo
que detentora do direito de relacionar-se com a pessoa presa (genitor ou alguém com quem
mantenha forte laco afetivo), nio se pode permitir & crianca a visitacdo ®, pois sua

protecdo constitui a principal preocupacgdo do juiz.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR critica acérdao da Relacao do Porto de 26
de margo de 1998, no qual, mesmo diante de “forte tensdo emocional” pela qual passava o
menor, decidiu-se que as visitas ocorreriam ‘“no estabelecimento prisional onde se
encontrava o pai do menor em prisdo preventiva por factos relacionados com a morte do

L, . . . . . 570
sogro e acompanhadas por um técnico de psicologia ou assistente social”™ "".

Segundo a autora, nas decisdes acerca da regulacdo do poder familiar (“poder
paternal”), o principal critério € a protecio do interesse do menor de perturbacdo
emocional e ndo a imagem social do pai, que no julgado foi considerado trabalhador e bom
pai. Conclui que a referida decisdo, “obrigando um menor, que tem sentimentos de repulsa
por um dos pais, a conviver com 0 mesmo, considera 0 menor como um objecto que se

transfere coercivamente das mios de um dos pais para as de outro™’".

Em tais situacdes, o direito de visita do qual € titular a crianca acaba sendo
exercido em decorréncia do direito de visitacdo de que € titular o genitor preso, tema de
competéncia penal. Porém, o apenado pode promover a¢do de regulamentacdo de visitas,
caso quem exerca a guarda dos filhos menores se negue a leva-los para o contato com o

genitor preso.

Ao julgar apelacdo contra sentenca que proibiu a visita em agdo de

regulamenta¢do de visitas proposta pelo pai, que cumpria pena em regime semi-aberto, o

*¥Segundo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, “H4 de se resguardar a crianca e o adolescente de
ambiente tdo degradante, ainda mais diante das circunstancias locais: presidio com superlotacio carcerdria.
(...) Negaram provimento ao agravo interposto por (...), mantendo-se a decisdo que indeferiu o direito a
visita” (TJRS — Agravo n® 70011208402 — 1* Camara Criminal — Relatora ELAINE MARIA CANTO DA
FONSECA - julgado em 25-5-2005, DJ 13-7-2005).

57OSOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
78-79.

57ISOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de divorcio, cit., p.
79.
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul’”? entendeu ser o ambiente prisional prejudicial a
filha, embora fosse benéfica a esta a convivéncia com o pai. Diante das circunstancias do
delito de que o pai era acusado no caso concreto — atentado violento ao pudor praticado
contra enteada — , a solucdo dada pelo Tribunal, na busca do melhor interesse da menor,
apos estudo social para afastar distdrbios de ordem psicoldgica do pai, foi autorizar as
visitas, acompanhadas por pessoa de confianca da mae, em dias nos quais o genitor estava
fora do presidio, pois a manuten¢@o do vinculo afetivo contribuiria para o desenvolvimento

emocional da adolescente, satisfazendo o seu interesse.

No caso de o genitor cumprir pena em regime fechado, o direito-dever que lhe
atribui o artigo 1.589 do Cddigo Civil ndo pode ser por ele diretamente exercido, por
6bvio, pela propria condicdo de estar preso em estabelecimento penitencidrio. A pessoa
presa tem, por outro lado, o direito a visitacdo regido pela Lei de Execugdes Penais, que

nao se confunde com o direito de visita da crianga.

O direito de visitas do filho menor, titular do direito a convivéncia familiar,
sendo condicionado a realizacdo do melhor interesse da crianga, torna necessaria a anélise
do caso concreto: mesmo diante do interesse em manter contato com o pai, ndo se deve
submeté-la a risco a sua integridade fisica ou psiquica. A situacdo € diferente daquela
relativa a sindrome de alienag@o parental e, se a crianca manifestar-se contraria a visita no
estabelecimento prisional, cujo ambiente € notoriamente degradante, ndo pode ser obrigada
as visitas, sob pena de atentado contra sua satde psiquica e violagdo do artigo 5° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

SPTIRS — Apelacio Civel n® 70010524676 — 7° Camara Civel — j. 16-3-2005. Constou do relatério e do voto
do Relator, Desembargador SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES: “(...) O fato do pai
estar na prisdo e a propria causa certamente ndo sdo ignorados pela filha, mas o ambiente ¢é
desaconselhdvel. De outro lado, € preciso considerar que a manuteng@o do vinculo afetivo entre pai e filha é
também importante para o desenvolvimento sauddvel desta e os laudos elaborados ndao desconsideram essa
necessidade, nem trazem qualquer contra-indica¢do, motivo pelo qual ndo encontro também 6bice algum
para a regulamentacdo das visitas, ainda que o quadro desenhado nos autos, sobretudo tendo em mira a
condenacdo criminal e a natureza do fato delituoso praticados pelo recorrente, reclamem alguma cautela.
Diante disso, estou reformando a sentenga para deferir a visitagdo do pai a filha, devendo a visitacdo ser
acompanhada de pessoa de total confianga da genitora, preferencialmente a avé materna ou a tia, no
primeiro e no terceiro sabados de cada més, entre 13 horas e 18 horas, podendo ser na casa da genitora ou
da avé materna, sendo facultado ao pai sair com a infante para passearem, mas sempre com O
acompanhamento referido. Penso que esta modalidade de visitagdo é capaz de atender satisfatoriamente os
interesses da adolescente, propiciando a aproximagdo e a convivéncia dela com o genitor, mas com
absoluta seguranga.”
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6. NOTAS SOBRE O DIREITO ESTRANGEIRO

6.1. Italia

Na Itdlia, o artigo 6 da lei do divércio’” acrescentou ao disposto no artigo 155
do Cédigo Civil a possibilidade de atribuicao da guarda conjunta, mas a regra geral do
Codigo Civil, até a edicao da Lei 54/2006 (Legge 8 febbraio 2006, n. 54), era a guarda

. 574
exclusiva®?,

Com essa lei, introduziram-se no Cédigo Civil novos principios em matéria de
guarda de filhos, derrubando a op¢do normativa e jurisprudencial anterior, favoravel a
guarda exclusiva dos filhos ao genitor considerado mais idéneo,””” para dar lugar 2 guarda

compartilhada como escolha preferencial do juiz.

IRENE MASINI considera que, com as inovacdes introduzidas pela Lei
54/2006, a tutela dos direitos do menor € realizada pela introducdo e por uma releitura de
diversos instrumentos que visam uma efetiva continuidade das rela¢des entre filho e pais,
dentre os quais, o direito de visita. A autora se refere a decisao em que a Corte de Cassagao
menciona o principio da bigenitorialidade (bigenitorialita), que privilegia o interesse
existencial da crianca e prescinde tanto da relagdo patrimonial entre os ex-cOnjuges quanto
dos aspectos econdmicos da vida do menor, disciplinados em outro paragrafo do artigo

1557,

O artigo 155 reconheceu ao filho menor ndo apenas o direito a um

relacionamento equilibrado e continuativo com cada um dos genitores, recebendo

SB3A lei italiana sobre o divércio (Legge I dicembre 1970, n. 898 — Disciplina dei casi di scioglimento del

matrimonio) dispde, no item 2 de seu artigo 6, substituido pelo artigo 11 da Legge 6 marzo 1987, n. 74: “2.
O Tribunal que decreta a dissolug@o ou a cessag@o dos efeitos civis do matrimdnio declara a qual genitor os
filhos sdo confiados e adota qualquer outra medida relativa a prole, com exclusiva referéncia ao interesse
moral e material desta. Onde o Tribunal o considere titil ao interesse dos menores, também quanto a idade
dos mesmos pode determinar a guarda conjunta ou alternada” (tradugdo livre).

MDispunha o artigo 155 do Cédigo Civil italiano: “Art. 155 — Medidas relativas aos filhos — O juiz que
decreta a separacdo declara a qual dos conjuges os filhos sdo confiados e adota qualquer outra medida
relativa & prole, com exclusiva referéncia ao interesse moral e material esta.

Em particular o juiz estabelece a medida e o modo com o qual o outro conjuge deve contribuir a
manutengdo, a instrucdo e a educagdo dos filhos, assim como as modalidades de exercicio dos seus direitos
nas relagdes com esses” (traducdo livre).

SPMASINI, Irene. Dagli orientamenti giurisprudenziali in tema di affidamento congiunto alla nuova
disciplina dell’affidamento condiviso, cit., p. 137-138.

SMASINI, Irene. Dagli orientamenti giurisprudenziali in tema di affidamento congiunto alla nuova
disciplina dell’affidamento condiviso, cit., p. 139.
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cuidados, educagdo e instrucdo de ambos, mas também previu o direito de visita relativo
z 577 sz e s A 257
aos avos e a outros parentes” ' — ja admitido pela jurisprudéncia $_ .0 que demonstra

estar a legislacdo italiana, em tal aspecto, mais adiantada que a brasileira.

A guarda exclusiva torna-se exce¢do no ordenamento italiano, passando a ser
aceita apenas no caso de o exercicio da guarda por um dos pais ser contrdrio ao interesse

. 7
da crlalnga5 %,

Os filhos maiores de doze anos devem ser ouvidos quanto a atribuicdo de sua
guarda e, caso o juiz entenda necessdrio, pode levar as partes, se estas consentirem, a
socorrer-se de peritos, por meio da mediag¢do familiar, a fim de que cheguem a um acordo,

sobretudo, quanto ao interesse dos filhos>®°,

Mesmo no caso de guarda exclusiva, o poder familiar (potesta genitoriale) é
exercido por ambos os pais, que devem decidir conjuntamente as questdes de maior

. 1 581
interesse para o filho™®'.

Ainda que defina o exercicio conjunto do poder familiar, a lei faculta ao juiz a
atribuicdo das decisdes mais corriqueiras, a serem tomadas no dia-a-dia dos filhos, a
apenas um dos genitores, o que pode contribuir para se diminuir as questiinculas levadas
ao Judicidrio.

Em relacdo ao direito de visita, houve uma profunda mudanca.

770 Cédigo Civil italiano, com as alteracdes promovidas pela Lei 54/2006, passou a dispor o seguinte: “Art.
155. (Medidas em relacdo aos filhos). Mesmo no caso de separagdo pessoal dos pais, o filho menor tem o
direito de manter um relacionamento equilibrado e continuativo com cada um deles, de receber cuidados,
educacdo e instru¢do de ambos e de conservar relagdes significativas com os ascendentes e com 0s parentes
de cada ramo parental. (...)” (tradugdo livre).

"BLINA BREGANTE refere-se a uma decisdo do Tribunal de Napoles, segundo a qual “ndo estd em
conformidade com o adequado desenvolvimento do menor o pacto efetuado entre os conjuges em sede de
separacdo que negue o direito de visita aos avds do referido menor” (tradugdo livre) (Trib. Napoli 18.6.90,
GM, 1991, 15)”’( BREGANTE, Lina. Doveri e diritti dei genitori, cit., p. 228).

Dispde o Cédigo Civil italiano: “Art. 155-bis. — (Guarda a um sG genitor e oposicio a guarda
compartilhada). O juiz pode dispor a guarda dos filhos a um s6 dos genitores se, por decisdo motivada,
entender que a guarda ao outro seja contraria ao interesse do menor. (...)” (tradug@o livre).

SIRENE MASINI refere-se a uma relevancia progressiva que a mediacdo familiar assumiu no ordenamento
italiano, ressaltando a existéncia de uma liga¢do entre mediacdo familiar e guarda compartilhada. Isso
porque um dos objetivos fundamentais da mediacdo é o de promover a continuidade do vinculo parental
depois da separacdo, garantindo aos filhos um relacionamento significativo com ambos os pais, 0 que se
realizaria por meio da guarda compartilhada (MASINI, Irene. Dagli orientamenti giurisprudenziali in tema
di affidamento congiunto alla nuova disciplina dell’affidamento condiviso, cit., p. 179).

10 terceiro pargrafo do artigo 155 dispde: “O poder familiar (“potesta genitoriale™) é exercido por ambos
os genitores. As decisdes de maior interesse para os filhos relativas a instru¢do, a educacdo e a saude sdo
tomadas de comum acordo, tendo em conta as capacidades, a inclinag@o natural e as aspira¢des dos filhos.
Em caso de desacordo, a decisdo é remetida ao juiz. Limitadamente as decisdes sobre questdes de
administracdo ordindria, o juiz pode estabelecer que os pais exercam o poder separadamente” (traducdo
livre).
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Antes da reforma, o genitor ndo-guardido tinha seu relacionamento com o filho
regulado pela chamada facolta di visita. Como a regra passou a ser a guarda compartilhada,
0 juiz determina em relacdo aos dois genitores o tempo de que dispordo junto a crianca — o
que corresponde ao exercicio da visita entendida como direito a manter relacdes pessoais
efetivas com o filho —, razdo pela qual, para BRUNO DE FILIPPIS, a terminologia deverd

582
ser abandonada’®?.

Na hipétese de guarda exclusiva, o juiz pode ouvir a crianga para decidir sobre
a visita e até mesmo suprimir tal direito do genitor ndo-guardido caso haja recusa do
filho™®, em respeito a Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989, da qual a Itdlia também

¢ signatdria.

6.2. Franca

No Direito francés, a protecdo da crianca por meio da guarda e da visita foi

objeto de diversas alteracdes legislativas.

Houve a substitui¢do da expressao puissance paternelle (poder paternal) pelo
termo autorité parentale (autoridade parental), por meio da Lei n° 459, de 4 de junho de
1970 e, através da Lei n° 570 de 22 de julho de 1987, abandonou-se o termo garde

584

(guarda)™", substituido por exercice de [’autorité parentale (exercicio da autoridade

parental), com a introducdo da entre nés denominada guarda compartilhada.

Com a Lei n° 93-22, de 8 de janeiro de 1993, o exercicio comum da autoridade

A i 58
parental se tornou o modelo de referéncia®®’.

A evolucio legislativa culminou com a Lei n° 305, de 4 de margo de 2002, que

suprimiu do Cédigo Civil a secdo relativa as conseqiiéncias do divércio para os filhos todas

2DE FILIPPIS, Bruno. Affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divorzio, cit., p. 88.

*3Sobre a supressio do direito de visita e a limitacio, sempre por motivos graves: SESTA, Michele.
Manuale di diritto di famiglia, cit., p. 166-167.

***Em sua versdo dada pela Lei n° 617, de 11 de julho de 1975, antes da modificacdo de 1987, o Cédigo Civil
francés referia-se ao termo garde e dispunha: “Artigo 287 Segundo o interesse dos menores, sua guarda é
confiada a um ou a outro conjuge. A titulo excepcional, e se o interesse das criangas o exigir, esta guarda
pode ser confiada seja a uma outra pessoa escolhida preferencialmente pelos pais, seja, se isso for
impossivel, a um estabelecimento de educacdo” (tradugdo livre).

585TERRE, Francois; FENOUILLET, Dominique. Droit civil: les personnes la famille les incapacités. 7. ed.
Paris: Dalloz, 2005. p. 965.
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as disposicdes sobre a matéria, as quais passaram a constar do capitulo préprio, relativo a

autoridade parental.

Atualmente, reconhece-se por regra a guarda compartilhada apdés o divoércio,
considerada como o exercicio conjunto do poder familiar’®. O juiz pode, entretanto,
atribuir guarda exclusiva, com o exercicio unilateral do poder familiar, se interesse da

crianc¢a assim determinar.

A guarda foi absorvida pelo poder familiar, que engloba as fung¢des de protecao
e educacdo da crianca, mas conserva sua caracteristica de permitir aos pais, de modo

587 . .
87, Portanto, no Direito

particular, o direito e o dever de fixar o domicilio do menor
francés, o exercicio da autoridade parental equivale, além do exercicio conjunto do poder

familiar, também o especifico exercicio da guarda.

AGUIDA ARRUDA BARBOSA elogia nio apenas a extingdo do termo guarda
pelos franceses, mas também a utilizacdo da expressdo ‘responsabilidade parental
conjunta”, caracterizada pelo respeito a igualdade entre homem e mulher, com a retirada da

discriminacdo de guardio e visitante, considerada lamentével pela autora ™.

Excepcionalmente, a guarda pode ser confiada a um terceiro, de preferéncia
parente da crianca, hipdtese em que “a autoridade parental continua a ser exercida pelo pai
e pela mae. Mas o terceiro realiza todos os atos usuais relativos a vigilancia e a educagdo

da crianca (art. 373-4, 1)”589 (traducgdo livre).

De modo diverso ao que se verifica em nosso Cdédigo, o direito de visita
relativo aos ascendentes é previsto no artigo 371-4°"° do Cédigo Civil francés, que o
disciplina de modo explicito como direito da crianga, obstaculizado apenas se houver

. 1 .. .. . ~ 2 2 .
motivos graves59 . O direito de visita de terceiros, parentes ou ndo, também € autorizado

850 poder familiar, chamado no Direito francés de autorité parentale, tem a seguinte definicdo, segundo
Francois Terré e Dominique Fenouillet: “(...) € um poder atribuido aos pais ndo para seu interesse egoistico,
mas para o interesse de seus filhos” (traducdo livre). Embora os autores destaquem a caracteristica de poder
do instituto, o artigo 371-1 do Cédigo Civil Francés o considera “um conjunto de direitos e deveres que t€ém
por finalidade o interesse da crianca” (TERRE, Francois; FENOUILLET, Dominique. Droit civil: les
personnes la famille les incapacités, cit., p. 961).

*'TERRE, Francois; FENOUILLET, Dominique. Droit civil: les personnes la famille les incapacités, cit., p.
974.

SBARBOSA, Aguida Arruda. Responsabilidade compartilhada, cit., p. 7.

¥ COURBE, Patrick. Droit civil: les persones la famille les incapacites. 5. ed. Paris: Dalloz, 2005. p. 158.

30 Cédigo Civil francés dispde: “Artigo 371-4 — A crianga tem o direito de manter relagdes pessoais com
seus ascendentes. Somente motivos graves podem obstaculizar este direito. Se de interesse da crianca, o
juiz de familia fixa as modalidades de relagdes entre a crianca e um terceiro, parente ou nao” (traducio
livre).

¥1Sobre o tema: ELIAS, Roberto Jodo. Pdtrio poder: guarda dos filhos e direito de visita, cit., p. 69.
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pelo mesmo dispositivo, cabendo ao juiz de familia fixa-lo, se do interesse da crianca, o

que denota o avanco da legislacdo ora investigada em relagdo a brasileira.

6.3 Alemanha

z

No Direito alemdo, o poder familiar € chamado elterliche Sorge, ou seja,
cuidado parental, sendo definido como o dever e o direito de proteger o filho, o que inclui

o cuidado de sua pessoa e de seus bens.

No que tange aos pais, para WILFRIED SCHLUTER™, o poder familiar tem
natureza juridica de direito subjetivo, nele estando contidos o cuidado e a educagdo do

filho, o que é constitucionalmente protegido™-.

As normas sobre o poder familiar protegem também interesse proprio dos pais
de cuidar de seus filhos, educé-los e neles impingir suas idéias, o que € reconhecido pela

esséncia do artigo 6° da Constitui¢io e também pelo § 1626 do Cédigo Civil (BGB)™*.

Note-se, todavia, que o dever correspondente ao direito dos pais sobre a pessoa
e os bens dos filhos ndo € apenas um dos limites a atuagdo parental, mas seu componente

determinante™.

A guarda dos filhos em caso de separagdo dos pais ndo € tema obrigatério do
processo judicial: se ndo hé conflito quanto a guarda, o tema € simplesmente omitido do

processo™ .

Antes da reforma ocorrida em 1998, a regra era a Corte de Familia
(Familiengericht) decidir de oficio a quem atribuir o poder familiar. Apds a referida
reforma, o divércio ndo altera o poder familiar dos pais, que, mesmo com o desfazimento

da unido, continua a pertencer a ambos como regra’ .

Y2SCHLUTER, Wilfried. BGB — Familienrecht. Heidelberg: C. F. Miiller, 2005. p. 239-240.

" Dispoe a Constituicdio Alemd, em seu artigo 6°, item 2: “O cuidado e a educacio dos filhos sdo direito
natural dos pais e o dever primordial que lhes incumbe. A comunidade estatal fiscaliza o seu exercicio”
(tradugdo livre).

*Dispde a primeira parte do § 1626 do Cédigo Civil alemio: “Os pais tem o dever e o direito de cuidar de
seu filho menor” (traducdo livre).

Y®SCHLUTER, Wilfried. BGB — Familienrecht, cit., p. 239-240.

YSCHW AB, Dieter. Familienrecht, cit., p. 326.

597CAPONI, Remo. Il processo per le cause in materia di famiglia in Germania. In: MARIANI, Isabella;
PASSAGNOLI, Giovanni. Diritti e tutele nella crisi familiare. Padova: CEDAM, 2007. p. 354.
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Conforme se mencionou no em 4.6, o BGB prevée, no § 1687b598, 0 exercicio
da guarda pelo padrasto ou pela madrasta. O Direito alemdo o considera uma forma de

guarda em menor grau, relativa as decisdes necessdrias ao cotidiano da crianga.

Tal exercicio € possivel nos casos de o padrasto ou a madrasta ser cOnjuge ou
companheiro do genitor que é o guardido legal, diante da previsdo semelhante a do
dispositivo supracitado do BGB constante do § 9 da lei aplicdvel aos companheiros

(Lebenspartnerschaftsgesetz).

Também nos termos anteriormente mencionados, ao padrasto ou a madrasta é
conferido o direito de adotar decisdes ligadas ao dia-a-dia da crianga em conjunto com o
genitor que detém a guarda e ndo de maneira isolada. Somente diante de urgéncias pode
exercer por si proprio os atos essenciais ao interesse da crianca, devendo, contudo,
comunicar imediatamente os pais. O tribunal de familia pode, ainda, diminuir ou excluir

o . . 5
esse direito de decisdes conjuntas do padrasto .

O direito de visita, por sua vez, é considerado direito de convivéncia. O § 1684,
1, do BGB garante expressamente ao filho o direito de conviver com ambos os pais, tendo
estes, de forma reciproca, o direito e a obrigacdo de relacionar-se com seu filho. Para
DIETER SCHWAB, por ser esse direito de convivéncia concebido como um direito
autdbnomo da crianga, sua vontade deve ser considerada no acordo sobre o modo e a

freqiiéncia das visitas®®.

6.4. Portugal

De acordo com o Cédigo Civil portugués®', ocorrendo divércio, separagio

judicial, declaracao de nulidade e anula¢ido de casamento, o interesse da crianca determina

% Dispde a primeira parte do § 1687b do Cédigo Civil alemdo: “O conjuge do genitor que é o guardido legal
da crianga, ndo sendo o primeiro (o cdnjuge) pai ou mae do menor, tem o direito de decidir em conjunto
com o guardido sobre os assuntos da vida didria da crianca” (traducio livre).

*SCHLUTER, Wilfried. BGB — Familienrecht, cit., p. 246.

SSCHW AB, Dieter. Familienrecht, cit., p. 326.

“'Dispde o Cédigo Civil portugués: “Artigo 1905° 1. Nos casos de divércio, separagio judicial de pessoas e
bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento, o destino do filho, os alimentos a este devidos e
forma de os prestar serdo regulados por acordo dos pais, sujeito a homologacao do tribunal; a homologagao
serd recusada se o acordo ndo corresponder ao interesse do menor, incluindo o interesse deste em manter
com aquele progenitor a quem nio seja confiado uma relacdo de grande proximidade. 2. Na falta de acordo,
o Tribunal de harmonia com o interesse do menor, incluindo em manter uma relacio de grande
proximidade com o progenitor a quem ndo seja confiado, podendo a sua guarda caber a qualquer dos pais,
ou, quando se verifique alguma das circunstincias previstas no artigo 1918° a terceira pessoa ou
estabelecimento de reeducacgdo ou assisténcia.”
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a escolha de quem terd sua guarda — e, conseqiientemente, o exercicio do poder familiar
(denominado “poder paternal”). Havendo acordo quanto a guarda, este se sujeitard a
homologac¢do judicial, que observara se foi resguardado o interesse do menor, incluindo o

de manter com o progenitor nao-guardido relacdo de grande proximidade.

Em Portugal, somente com a reforma ocorrida em 1995 foi permitida a
manuten¢do da titularidade do “poder paternal” a ambos os pais apds o divorcio, e, por
uma lei de 1999, alterou-se o Cddigo Civil para admitir-se o exercicio conjunto daquele
poder apenas se houver acordo®” entre eles, ndo havendo que se falar em preferéncia pela

603
guarda conjunta” .

Quanto a visita, nunca houve uma referéncia expressa no Direito portugués604
como um direito do pai nao-guardido. Embora o Cédigo Civil determinasse, no artigo
1.905°, n°® 3, o estabelecimento de um “regime de visitas” para o progenitor a quem nao se
houvesse confiado a guarda, nas hipdteses de auséncia de acordo a respeito, tal disposi¢dao
foi revogada pela Lei 84/95, que a substituiu pela previsdo acerca do interesse da crianga
“em manter com aquele progenitor a quem nado seja confiado uma relacdo de grande

proximidade”, conforme o art. 1.905°, n° 1.

Com a reforma ocorrida em 1995, o Cédigo Civil passou a prevé-lo em relagao
aos avos e irmdos na valorizacdo da convivéncia familiar, por meio da redagcdo conferida
ao artigo 1887°-A, segundo o qual “Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos

do convivio com os irmaos e ascendentes”.

Tal previsao espelha a observancia, pelo legislador portugués, da protecdo a
crianca efetivada por meio da convivéncia familiar, no mesmo passo da Convencdo sobre

os Direitos da Crianca, ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990.

892 Lei 59, de 30 de junho de 1999, alterou o artigo 1906° do Cédigo Civil Portugués para dar-lhe a seguinte
redagdo: “Artigo 1906° 1 — Desde que obtido o acordo dos pais, o poder paternal é exercido em comum por
ambos, decidindo as questdes relativas a vida do filho em condi¢des idénticas as que vigoram para tal efeito
na constincia do matriménio. 2 — Na auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisdo
fundamentada, determinar que o poder paternal seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado. 3
— No caso previsto no nimero anterior, os pais podem acordar que determinados assuntos sejam resolvidos
entre ambos ou que a administracdo dos bens do filho seja assumida pelo progenitor a quem o0 menor nao
tenha sido confiado. 4 — Ao progenitor que ndo exerga o poder paternal assiste o poder de vigiar a educacio
e as condi¢des de vida do filho.”

893 A respeito: SOTTOMAYOR, Maria Clara. A introducio e o impacto em Portugal da guarda conjunta apGs
o divoércio, cit., p. 52-61.

8047 respeito: SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do exercicio do poder paternal nos casos de
divorcio, cit., p. 77.
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7. CONCLUSOES

A idéia de autoridade dentro da familia cedeu lugar a concepcao do ambiente
familiar como local de realizacdo dos individuos que a compdem, pautado pela

solidariedade e pelo afeto.

Diante das mudangas sociais, a familia hierdrquica transformou-se em
democriatica, trazendo em si os reflexos dos principios constitucionais relativos a dignidade
da pessoa humana — traduzido no respeito a individualidade e a pessoa de cada um dos
membros familiares —, a igualdade entre homem e mulher e entre os filhos, bem como a

prioridade absoluta dispensada a crianca.

O privilégio do interesse do menor, quando confrontado com o interesse
individual dos pais, relaciona-se a socialidade que inspirou o Cédigo Civil de 2002: € a
sociedade que interessa a protecdo a crianga — a qual, como referido, tem a ‘“absoluta
prioridade” no exercicio dos direitos fundamentais, conferida expressamente pela

Constitui¢ao Federal (artigo 227, caput).

Os ditames constitucionais referidos influenciaram o Direito de Familia, que
deve ter uma releitura dos seus institutos, em especial, da guarda e do direito de visita, para
que estes, na sua fun¢do tutelar, voltem-se a protecao especial atribuida a crianca pela

Constituigao.

Os mencionados institutos devem ser compreendidos como destinados a
protecdo da crianca e a realizacdo de seu melhor interesse quando hd uma ruptura na
familia — que ocorre geralmente com a separagdo, o divorcio, a anulagdo do casamento ou
a dissolucao da unido estavel — e o afastamento da convivéncia com pessoas com as quais o
menor tem necessidade de se relacionar e de obter contribui¢do para o desenvolvimento

sadio de sua personalidade.

Observe-se que a parentalidade e os deveres a ela atinentes ndo estao
necessariamente ligados a conjugalidade. Tanto é assim que o vinculo paterno-filial
sobrevive ao desfazimento da unido dos pais, ensejando a atribuicdo aos genitores de

direitos e deveres relativos ao filho ainda que nio habitem a mesma casa familiar.

Essa circunstancia torna-se clara diante da especial caracteristica do poder

familiar no Direito brasileiro, reconhecida no artigo 1632 do Cédigo Civil de 2002 — e ja
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presente no Codigo Civil de 1916 quanto ao pétrio poder (artigo 381) — , de manter-se na
titularidade de ambos os pais, mesmo com o desfazimento da unido conjugal e a atribui¢do

da guarda do filho menor a apenas um deles.

A autonomia e a liberdade reconhecida aos individuos no plano conjugal da

familia devem se amoldar, portanto, a maior tutela proporcionada aos filhos menores.

O poder familiar, fundado na necessidade natural que a crianca tem de
protecdo, situacdo de dependéncia reconhecida pela Constituicdo Federal no artigo 229, é
hoje visto como o conjunto de direitos e deveres conferidos aos pais com o intuito de
possibilitar o amparo, a criagao e a educagdo dos filhos. Os direitos nele contidos voltam-
se ao crescimento fisico e espiritual da crianga, cujo melhor interesse deve se realizar por
seu intermédio, seja por meio do cuidado a ser fornecido ao menor, seja por meio da

conducgio da educacdo para que a crianga possa, com o tempo, adquirir autonomia.

Os institutos da guarda e da visita, embora possam estar contidos no poder
familiar, devido a postura ativa que este impde aos pais no exercicio dos deveres
explicitados no artigo 1.634, em especial nos incisos I e II, com ele ndo se confundem, mas
manifestam contornos préprios. Tais contornos ganham visao apenas quando ha disputas e
discordancias a respeito, principalmente na hip6tese mencionada de desfazimento da unido

conjugal.

Com a finalidade de protecdo, ambos os institutos desvestem-se da anterior
condicdo de prerrogativas dos pais ou mesmo de terceiros para adquirirem, como ocorreu
com o préprio poder familiar, a natureza juridica de direito-dever: o exercicio dos direitos
outorgados aos pais ou a terceiros pelos institutos sdo vinculados a realizacdo do melhor

interesse da crianca.

No caso da guarda, a titularidade € reconhecida em regra aos pais para o
exercicio dos cuidados didrios com o filho, a fim de suprir suas necessidades bioldgicas e
sociais, implicando presenca fisica e os deveres para sua criagdo e educacdo. A doutrina
tradicional atrela a guarda, em particular, o dever de vigilancia, cuja interpretacdo deve ser
direcionada a idéia de vigiar para garantir a seguranca do menor e para evitar que este

cause danos a outrem.

O Cddigo Civil de 2002, ao trazer como regra o compartilhamento da guarda e,
na atribuicdo unilateral, impor como principal critério as “melhores condi¢des” do genitor,

deslocou o principal critério de atribuicao da guarda do interesse dos pais para atender ao
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interesse do filho menor, indo ao encontro da Constitui¢do, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da Convencdo sobre os Direitos da Crianga. Da mesma forma, o
reconhecimento da afetividade como principal critério para conceder a guarda a terceiro
ratificou a presenca do afeto na base das relacdes familiares e corroborou para efetivar-se a
protecdo da crianca cujo direito a crescer em ‘“ambiente de felicidade, amor e

compreensdo” € previsto no preambulo da Convencao referida.

A positivagdo da guarda compartilhada, por sua vez, deve incrementar a
diligéncia do genitor ndo-residente quanto a criagdo dos filhos, mas o Direito brasileiro,
antes mesmo da expressa previsdo do instituto, ja trazia o dever dos pais pelo cuidado e
educacdo dos filhos por meio da manutencdo do exercicio do poder familiar apés o

desfazimento da unido conjugal.

A guarda constitui, ainda, instituto apto a promover a protecdo da crianca
separada dos pais por meio de sua roupagem atribuida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Enquanto o Cédigo Civil contém a guarda de criancas no desfazimento da
unido conjugal, o Estatuto disciplina a guarda a ser atribuida em decorréncia de violacdo
dos direitos fundamentais do menor, isto €, quando a protecdo da familia se revela
insuficiente ou em face de outras ocorréncias que acarretem seu desamparo, fazendo-se
preciso inseri-lo em familia substituta, ou, ainda, em situagcdes especialissimas — e alheias
as hipéteses de tutela e adocdo — , para regularizar a posse excepcional e provisoria do

menor.

O direito de visita, por sua vez, configura instituto cuja evolucao se da por
meio da doutrina e da jurisprudéncia, em face da parca abordagem legislativa direta que
recebe — sendo informado, contudo, pelas normas gerais de protecdo a crianca e pela
particular previsao constitucional sobre o direito a convivéncia familiar. Apesar de o termo
“direi e e . - ~ . .

ireito de visita” ndo trazer a dimensao de seu papel na protecao da crianca, garantindo a
manuten¢do de relacdes pessoais por meio da aludida convivéncia, a denominacdo esti
consolidada pelo uso e pela prépria legislagdo, referindo-se o artigo 1.589 do Cédigo Civil

ao verbo ‘“visitar”.

De prerrogativa dos ascendentes, a sua orientagdo a protecdo da crianga hoje
lhe confere diplice titularidade, ou seja, do visitante e do visitado. Apresenta, quanto aos
pais, natureza juridica de direito-dever atrelado a paternidade responsavel e ao dever de

assisténcia, e, quanto aos filhos menores, revela a natureza de direito relacionado a
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convivéncia familiar e a sua cria¢do, com a finalidade de refor¢ar os lacos afetivos que lhe

sejam significativos.

O fundamento do direito de visita ndo se restringe ao parentesco, estando
principalmente embasado na necessidade de troca de afeto que tem a crianga nas diversas
fases de sua vida, traduzida no direito a convivéncia familiar, assegurado pelo artigo 227,

caput, da Constituicao Federal.

A despeito de sua duplice titularidade, ou seja, do visitante e do visitado, é o
interesse da crianga em exercer o direito de manter relacdes pessoais com pessoas a ela
vinculadas por afeto que rege a visita e fixa os seus limites, determinando a manutengdo —

ou nao — de relagdes pessoais com 0s pais, avos ou terceiros.

Tanto a guarda quanto a visita, para serem compreendidas no contexto da
familia democrética, que é o paradigma vigente, e promover a protecao prioritaria da
crian¢a, devem se adequar a influéncia do afeto como condi¢do para o crescimento sadio

em familia.

Assim, os artigos 1.583, 1.584 ¢ 1.589 do Cédigo Civil devem ser entendidos
em conjunto com os principios presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem
como na Convencgdo sobre os Direitos da Crianca, e, primordialmente, com a Constitui¢ao
Federal, a qual, além de impor a familia o dever de assegurar a crianga de modo prioritario
seus direitos fundamentais (caput do artigo 227), incumbe os pais do dever de assistir o
filho menor (artigo 229), e traz como principio a paternidade responsdvel (artigo 226,
paragrafo 7°). Também devem atuar na interpretacdo daqueles dispositivos do Cédigo Civil
a doutrina e a jurisprudéncia, a fim de que neles se compreenda que o melhor interesse da
crianca € o principal critério a ser adotado na regéncia das relacdes do menor com a
familia, inclusive a socioafetiva, seja no momento da atribuicio da guarda, seja na

manutencao de vinculos pessoais e afetivos por meio do direito de visita.
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OS PROJETOS DE LEI SOBRE A PROTECAO DA PESSOA DOS
FILHOS: INOVACOES QUANTO A GUARDA DE FILHOS E AO
DIREITO DE VISITA®”

Neste capitulo serdo abordados os projetos que tramitam no Congresso

Nacional relacionados a questao da guarda e do direito de visita.

PROJETOS DE LEI 4.486/2001, DA SENADORA LUZIA TOLEDO, E 6.858/2006,

DA DEPUTADA ANN PONTES

Os projetos foram apensados, tramitando atualmente em conjunto na Camara
dos Deputados. A ambos se referem ao direito de visita dos avés, nao mencionando outros

parentes ou terceiros sem vinculos de parentesco.

O primeiro projeto foi apresentado com a finalidade de alterar o art. 15 da Lei
6515/77, tendo recebido emenda para que a modificacdo se fizesse no art.1.589 do Cddigo

Civil de 2002, ao qual acrescentaria o seguinte pardgrafo tinico:

Art. 1.589 (...)

Paragrafo tnico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a
critério do juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.

Ja o Projeto 6.858/2006 acrescenta ao art. 1.589 o pardgrafo unico nos termos

abaixo:

Art. 1.589 (...)

Parédgrafo tnico. Em qualquer caso de separacdo, desde que ndo ocasione
prejuizo ao menor, serd permitida as visitas dos avés ao neto; 0s casos
controversos serdo resolvidos pelo juiz. (sic)

0 esfor¢o do legislador brasileiro em fortalecer a protecdo a crianca esta em conformidade com o caput do
artigo 227 da Constitui¢do — que responsabiliza o Estado, juntamente com a familia e a sociedade, do dever
de assegurar a crianca, com prioridade, os direitos previstos no dispositivo —, com o artigo 4 da Convencdo
sobre os Direitos da Crianga e com o documento “Um mundo para as criangas”, adotado pela Assembléia
Geral das Nacdes Unidas em 2002, que ao tratar da implementacao de seu plano de agdo, dispde: “(...) 32.
(...) 4. Os parlamentares e os membros das cdmaras legislativas sdo os elementos-chave para a
implementagdo desse plano de agdo, cujo €xito requer que eles promovam a conscientiza¢ao; promulguem
leis necessdrias; facilitem e destinem recursos financeiros necessarios para esse fim; e acompanhem e
controlem sua utilizagdo eficaz (...).”
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Entendemos que a redacdo do segundo projeto quanto a resolugdo pelo juiz dos
casos controversos € desnecessdria, pois o Judicidrio somente serd provocado para apreciar

a matéria em caso de resisténcia do guardidao ao contato dos avés com o neto.

PROJETO DE LEI 356/2004, DO SENADOR CESAR BORGES

Como os projetos citados acima, pretende acrescentar paragrafo tinico ao artigo
1.589, mas com o fim de garantir a executoriedade do direito de visita do pai ou da mae em

cuja guarda ndo estejam os filhos.

Art. 1.589 (...)

Pardgrafo Unico. Havendo oposicdo injustificada por parte do cOnjuge
que detiver a guarda dos filhos, o pai ou a mie prejudicado podera
requerer ao juiz que lhe assegure o exercicio dos direitos previstos no
caput deste artigo”.

299

Ao justificar o projeto, o Senador diz que “O termo ‘visita’” nao se restringe
“(...) aum ato de cortesia”, mas envolve “a companhia, a comunicacio, o pernoite ¢ o
exercicio dos deveres e direitos decorrentes do poder parental, que se conserva

mesmo diante da inexisténcia da guarda” (grifos do original).

Hoje, no caso de resisténcia injusta pelo guardido ao exercicio do direito de
visita, o interessado utiliza, muitas vezes, acdo de execucao de obrigacdo de fazer — com a
intencdo de evitar, até mesmo, aparente configuracao de abandono afetivo —, ou requer se

caracterize crime de desobediéncia a ordem judicial.

A norma contida no projeto pretende dar efetividade ao cumprimento de
determinacao judicial ou mesmo a acordo que, de qualquer forma, € sujeito a homologacao

pelo juiz, eficécia ja contida na decisdo que fixa a visita.

Por tal razdo, o projeto, que tramita na Camara dos Deputados sob o n°

240/2007, aguarda a publicacdo de parecer aprovado por unanimidade na Comissdo de

Constituicdo e Justica e de Cidadania pela sua rejeicdo, considerando-o “despiciendo”®*.

8%parecer do Deputado Ricardo Tripoli, designado relator do Projeto na Comissdo de Constituicio e Justica e
de Cidadania. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=342729> Acesso em:
19 dez. 2008.
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PROJETO DE LEI 276/2007, DO DEPUTADO LEO ALCANTARA, APRESENTADO

607
0

EM SUBSTITUICAO AO PROJETO DE LEI 6.960”"', ORIGINALMENTE

APRESENTADO PELO DEPUTADO RICARDO F10ZA

O projeto, que aguarda parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, altera diversos dispositivos do Cddigo Civil e, quanto a guarda de filhos,

propde alteracdes aos artigos 1.583, 1.584 ¢ 1.586, que passariam dispor®”:

Art. 1.583. No caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal
pela separagdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-4 o que os cOnjuges acordarem sobre a guarda
dos filhos, preservados os interesses destes.

Paragrafo tnico. A guarda podera ser conjunta ou compartilhada.

Art. 1.586. Na fixacdo da guarda, em qualquer caso, seja de filhos
oriundos ou ndo de casamento, o juiz devera, a bem dos menores,
sempre levar em conta a relacao de afinidade e afetividade que os
liga ao guardiio.

Paragrafo tnico. A qualquer tempo, havendo justo motivo, podera o
juiz modificar a guarda, observando o principio da prevaléncia dos
interesses dos filhos.

Art. 1.589. O pai ou a mie, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visit-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e
educacio.

§ 1° Aos avos e outros parentes, inclusive afins, do menor ¢é
assegurado o direito de visita-lo, com vistas a preservacdo dos
respectivos lacos de afetividade.

§ 2° O juiz, havendo justo motivo, podera modificar as regras da
visitacdo, com observancia do principio da prevaléncia dos interesses
dos filhos. (grifos nossos)

A pretendida alteracdo ao artigo 1.583 foi proposta antes da edi¢do da Lei
11.698/2008, que modificou profundamente seu texto original, razdo pela qual ndo deve
prevalecer o pretendido pelo projeto de lei, pois o pardgrafo tinico projetado corresponde a

atual redagdo do caput do dispositivo.

%70 gltimo projeto havia sido arquivado em janeiro de 2007, razdo pela qual foi reapresentado em 1° de
marco do mesmo ano pelo Deputado Léo Alcantara.
6% Alteracdes pretendidas em destaque.
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O projeto nao revela preferéncia pela atribuicdo da guarda compartilhada, mas
como ndo altera o artigo 1.584 atualmente em vigor, a guarda conjunta continua a assumir
posicao prioritaria.

Quanto ao artigo 1.586, embora importante a observancia a relagdo de
afinidade e afetividade entre o pretenso guardido e a crianga, este critério jd pode ser

albergado pela referéncia as “melhores condi¢des”, presente no pardgrafo 2° do atual artigo

1.583.

Por outro lado, o pardgrafo tnico cuja insercao se pretende, conforme consta da
justificacdo do projeto, segundo REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, reporta-se
ao principio da mutabilidade da sentenca que fixa a guarda de filhos, “reconhecido na
doutrina e na jurisprudéncia (...), sendo relevante o estabelecimento de norma legal a

respeito, que deve submeter a revisdo ao principio da protecdo dos interesses dos filhos™*”.

No que tange as modificagdes do artigo 1.589 propostas, a previsdo relativa a
visitacdo dos avés e de outros parentes, apesar de tencionar garantir o direito a convivéncia
familiar da crianca, é restritiva, por nao considerar terceiros sem lagos de parentesco, mas

que tenham vinculos afetivos com o menor cujo interesse determina a conservagao.

PROJETO DE LEI 2.285/2007, DO DEPUTADO SERGIO BARRADAS CARNEIRO

Trata-se de projeto cujos dispositivos foram muito debatidos no Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, visando a elaboragdo de uma lei autdnoma
que associe as normas de ordem material com as normas especificas de Direito Processual.

Objetiva, assim, a criacao do “Estatuto das Familias”.

Como se constata na justificacdo do projeto, a razdo para buscar a autonomia

s+ 610 P . ~ . .
legal da matéria”  estd na dificuldade de tratar-se das questdes eminentemente pessoais da
vida familiar, dotadas de reconhecida peculiaridade, com base nas mesmas normas

relativas as questdes patrimoniais, constantes do Cédigo Civil. O outro motivo trazido pelo

89 A justificacdo, que se refere as palavras de REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, estdo anexas ao
Projeto de Lei 276/2007. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=343231>
Acesso em: 20 dez. 2008.

%19 obre o tema: BARBOSA, Aguida Arruda. Construcdo dos fundamentos tedricos e prdticos do cédigo de

famdilia brasileiro. 2007. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2007.
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autor do projeto é a quantidade de projetos de lei em tramite na Camara dos Deputados e
no Senado Federal com o propdsito de modificar o Livro relativo ao Direito de Familia do
Coédigo Civil: se a lei reclama tantas mudancas em poucos anos de vigéncia, ndo é

adequada61 g

Além de pretender revogar todo o Livro IV do Cédigo Civil, dispositivos do
Cdédigo de Processo Civil, o Decreto-lei 3.200, de 19 de abril de 1941, a Lei 5.478, de 25
de julho de 1968, dispositivos da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015, de 31 de dezembro
de 1973), bem como a propria Lei do Divércio (Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977) e a
lei que trata da investigacdo de paternidade (Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992), o
projeto traz profundas alteracdes, seja quanto ao reconhecimento das diversas modalidades
de familia e na valorizacao da afetividade, quanto a prépria denominagao de institutos (ndo
fala em poder familiar, mas em “autoridade parental”, nem em direito de visita, mas em

“direito a convivéncia”).

O projeto ndo restringe a obrigatoriedade de defini¢cdo da guarda as hipdteses
de separagdo, divorcio e invalidade do casamento, protegendo os filhos advindos de
qualquer espécie de familia ao abordar a dissolucdo da unido estivel e da unido

homoafetiva, bem como as situagdes em que os pais jd ndo viviam juntos.

Além disso, ndo traz a denominac¢do “protecdo da pessoa dos filhos”, como faz
o Cddigo Civil, referindo-se diretamente a guarda dos filhos e ao direito a convivéncia,

substituindo a expressao “direito de visita”.

Denota preferéncia pela guarda compartilhada — inclusive quando nao houver
acordo entre os pais, situacdo em que, conforme expusemos na dissertacdo, consideramos

tal modalidade de guarda inconveniente — e estende o direito de convivéncia a terceiros.

Entre os avancos do projeto estd a expressa referéncia a mediacdo familiar,
importante instrumento para possibilitar o didlogo entre as partes envolvidas no

desfazimento da unido conjugal e na disputa pelos filhos.

Assegura, ainda, a convivéncia familiar no caso de guarda concedida a

terceiros, pretendendo a criagdo dos seguintes dispositivos:

Capitulo IV
DA GUARDA DOS FILHOS E DO DIREITO A CONVIVENCIA

'fntegra do projeto e justificagdo disponiveis em:< http://www.camara.gov.br/sileg/integras/517043.pdf>
Acesso em: 21 jan. 2009
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Art. 96. A guarda dos filhos e o direito a convivéncia devem ser definidos
nos casos de:

I - separacao dos pais;

IT — divércio;

IIT — invalidade do casamento;

IV — dissolugao da unido estdvel e da unido homoafetiva;
V — os pais ndo coabitarem.

Art. 97. Nao havendo acordo entre os pais, deve o juiz decidir,
preferencialmente, pela guarda compartilhada, salvo se o melhor interesse
do filho recomendar a guarda exclusiva, assegurado o direito a
convivéncia do ndo-guardido.

Paragrafo unico. Antes de decidir pela guarda compartilhada, sempre que
possivel, deve ser ouvida equipe multidisciplinar e utilizada a mediacio
familiar.

Art. 98. Os filhos ndo podem ser privados da convivéncia familiar com
ambos os pais, quando estes constituirem nova entidade familiar.

Art. 99. O nido-guardido pode fiscalizar o exercicio da guarda,
acompanhar o processo educacional e exigir a comprovagdo da adequada
aplicagdo dos alimentos pagos.

Art. 100. O direito a convivéncia pode ser estendido a qualquer pessoa
com quem a crianga ou o adolescente mantenha vinculo de afetividade.

Art. 101. Quando a guarda € exercida exclusivamente por um dos
genitores € indispensdvel assegurar o direito de convivéncia com o nao-
guardido.

Paragrafo tnico. O direito a convivéncia familiar pode ser judicialmente
suspenso ou limitado quando assim impuser o melhor interesse da
crianga.

N

Art. 102. As disposicdes relativas a convivéncia familiar dos filhos
menores estendem-se aos maiores incapazes.

Art. 103. Verificando que os filhos nao devem permanecer sob a guarda
do pai ou da mie, o juiz deve deferir a guarda a quem revele
compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em
conta o grau de parentesco e relagao de afetividade.

Parédgrafo dnico. Nesta hipétese deve ser assegurado aos pais o direito a
convivéncia familiar, salvo se ndo atender ao melhor interesse da crianga.

O referido projeto € o mais consentaneo com o Direito de Familia
contemporaneo, assegurando de modo mais claro o interesse da crianga como determinante

nas relagdes a ela afetas.
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PROJETO DE LEI 4053/2008, DO DEPUTADO REGIS DE OLIVEIRA

O projeto versa sobre a alienac@o parental, contendo normas relativas a guarda
e a visitagdo.
Conforme consta da justificacdo, visa “inibir a alienacdo parental e os atos que

dificultem o efetivo convivio entre a crianca e ambos 0s genitores”, entendo constituir a

referida alienacdo “forma de abuso no exercicio do poder familiar e de desrespeito aos

. . . < 9612
direitos de personalidade da crianga em formacao™ .

O projeto elenca condutas passiveis de constituir aliena¢do parental,
reconhecendo em sua pratica a afronta ao direito da crianga a convivéncia familiar, além de

tracar regras atinentes a pericia.

Seu artigo 6° contém disposi¢do que se enquadra no disposto no pardgrafo 2°
do artigo 1.583 do Cdédigo Civil apds as alteracdes promovidas pela Lei 11.698/2008,

fazendo referéncia, ainda, ao procedimento de mediagao.

Originalmente, o Projeto trouxe em seu artigo 1° defini¢do para alienagao

parental, bem como os seguintes dispositivos:

Art. 1° Considera-se alienacdo parental a interferéncia promovida por um
dos genitores na formacgdo psicolégica da crianga para que repudie o
outro, bem como atos que causem prejuizos ao estabelecimento ou a
manutencao de vinculo com este.

Paragrafo tnico. Consideram-se formas de alienacdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por equipe
multidisciplinar, os praticados diretamente ou com auxilio de terceiros,
tais como:

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

I - dificultar o exercicio do poder familiar;
III - dificultar contato da crianga com o outro genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de visita;

V - omitir deliberadamente ao outro genitor informacdes pessoais
relevantes sobre a crianga, inclusive escolares, médicas e alteragdes de
endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra o outro genitor para obstar ou
dificultar seu convivio com a crianga;

®12 Tntegra e justificacdo disponiveis em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/601514.pdf> Acesso em:
21 jan. 2009
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VII - mudar de domicilio para locais distantes, sem justificativa, visando
dificultar a convivéncia do outro genitor.

Art. 2° A prética de ato de alienacdo parental fere o direito fundamental
da crianga ao convivio familiar sauddvel, constitui abuso moral contra a
crianca e descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar ou
decorrentes de tutela ou guarda.

Art. 3° Havendo indicio da prética de ato de aliena¢do parental, o juiz, se
necessdrio, em agdo autbnoma ou incidental, determinard a realizagcdo de
pericia psicoldgica ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial terd base em ampla avaliacdo psicoldgica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes e exame de documentos.

§ 2° A pericia serd realizada por profissional ou equipe multidisciplinar
habilitada, exigida, em qualquer caso, aptidio comprovada por histérico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienag@o parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de alienacdo parental apresentard, no prazo de trinta dias, sem
prejuizo da elaboracdo do laudo final, avaliacdo preliminar com indicac¢io
das eventuais medidas provisdrias necessdrias para preservacdo da
integridade psicolégica da crianga.

Art. 4° O processo terd tramitagdo prioritdria e o juiz determinard, com
urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisdrias necessarias
para preservacgdo da integridade psicolégica da crianga.

Art. 5° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte o convivio de crianca com genitor, o juiz poderd, de
pronto, sem prejuizo da posterior responsabilizagdo civil e criminal:

I - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;
IT - estipular multa ao alienador;

III - ampliar o regime de visitas em favor do genitor alienado;

IV - determinar intervengdo psicolégica monitorada;

V — alterar as disposicoes relativas a guarda;

VI - declarar a suspensdo ou perda do poder familiar.

Art. 6° A atribuicdo ou alteracdo da guarda dara preferéncia ao genitor
que viabilize o efetivo convivio da crianga com o outro genitor, quando
invidvel a guarda compartilhada.

Art. 7° As partes, por iniciativa propria ou sugestdo do juiz, do Ministério
Publico ou do Conselho Tutelar, poderdo utilizar-se do procedimento da
mediacdo para a solugdo do litigio, antes ou no curso do processo
judicial.

§ 1° O acordo que estabelecer a mediacdo indicard o prazo de eventual
suspensao do processo e o correspondente regime provisorio para regular
as questdes controvertidas, o qual ndo vincularad eventual decisdo judicial
superveniente.

§ 2° O mediador serd livremente escolhido pelas partes, mas o juizo
competente, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar formario
cadastros de mediadores habilitados a examinar questdes relacionadas a
alienagdo parental.
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§ 3° O termo que ajustar o procedimento de mediacao ou que dele resultar
devera ser submetido ao exame do Ministério Publico e a homologacao
judicial.

Art. 8° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Na Comissdo de Seguridade Social e Familia, o Projeto recebeu emenda, com
parecer favordvel, que aguarda apreciacdo. A emenda amplia os agentes e as pessoas

passiveis de sofrer a alienag¢ao parental, nos seguintes termos:

Art. 1° Considera-se alienacdo parental a interferéncia promovida por um
dos genitores, pelos avds ou pelos detentores da guarda na formacio
psicoldgica da crianga ou do adolescente para que repudie o outro, bem
como atos que causem prejuizos ao estabelecimento ou 2 manutencdo de
vinculo com este.

Parédgrafo tnico. ...
I-..
II-..

Il - dificultar contato da crianga ou do adolescente com o outro
genitor;com familiares deste ou com avos;

Iv - ..

V - omitir deliberadamente ao outro genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianca, ou o adolescente , inclusive escolares,
médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa deniincia contra o outro genitor, contra familiares
deste ou contra avés, para obstar ou dificultar seu convivio com a crianga
ou o adolescente;

VII - mudar de domicilio para locais distantes, sem justificativa, visando
dificultar a convivéncia do outro genitor, de familiares deste ou de avos
com a crianca ou o adolescente.

Art. 2° A prética de ato de alienacdo parental fere o direito fundamental
da crianca ou do adolescente ao convivio familiar sauddvel, constitui
abuso moral contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes ao poder familiar ou decorrentes de tutela ou guarda.

Art. 3° ...

§1°..
§2°..

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de alienacgdo parental apresentard, no prazo de trinta dias, sem
prejuizo da elaboracdo do laudo final, avaliacdo preliminar com indicac¢io
das eventuais medidas provisérias necessdrias para preservacdo da
integridade psicoldgica da crianca ou do adolescente .

Art. 4° O processo terd tramitagdo prioritdria e o juiz determinard, com
urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisorias necessarias
para preservagdo da integridade psicoldégica da crianca ou do
adolescente.
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Art. 5° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte o convivio de crianca ou adolescente com genitor,
0 juiz poderd, de pronto, sem prejuizo da posterior responsabilizagdo civil
e criminal:

I-..

IT- ..
I - ...
Iv-..
V-..
VI-..

Art. 6° A atribuicdo ou alteragdo da guarda dard preferéncia ao genitor
que viabilize o efetivo convivio da crian¢a ou do adolescente com o
outro genitor, quando invidvel a guarda compartilhada.

Art. 7° ...
§1°..
§2°...
§3°...

Art. 8° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (grifos do
original)

As referéncias, pela emenda, a “adolescente” onde aparece o termo ‘“‘crianca”
no projeto original sdo desnecessdrias. De acordo com o artigo 1° da Convencao sobre os
Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto 99.710, de 21 de
novembro de 1990, conforme exposto no capitulo 1, “entende-se por crianca todo ser
humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel a

crianga, a maioridade seja alcancada antes”.

A disting¢do, feita pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, dirige-se apenas a

situagdes especificas, como aquelas referentes a pratica de ato infracional.

No que tange as pessoas consideradas agentes e vitimas da alienacdo parental,
a qual pode ou nao estar associado o distirbio psicolégico de que se tratou em 5.6 desta
dissertacdo, o projeto original alude a atitude de um dos genitores no sentido de afastar o
outro do convivio de seu filho — dai a adjetivacdo ‘“parental”’. Nesse sentido, ensina

PRISCILA M. P. CORREA DA FONSECA:

(...) a alienacd@o parental é o afastamento do filho de um dos genitores,
provocado pelo outro, via de regra, o titular da custddia. (...) a alienacdo
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parental relaciona-se com o processo desencadeado pelo progenitor que
intenta arredar o outro genitor da vida do filho.®"

Caso se pretendam ampliar as sancdes e procedimentos constantes do projeto
de lei em questdo as demais pessoas relacionadas na emenda, talvez fosse conveniente

referir-se a alienacdo parental e ao afastamento do convivio com o0s avos € outros

familiares do genitor alienado.

613FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Sindrome da alienacao parental, cit., p. 607.
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