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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a guarda compartilhada
apos o término conflitoso do matrimbnio e o melhor Interesse da crianca e
adolescente. Analisar também a evolucdo da familia desde seus primoérdios,
analisar a Constituicdo quanto a criacdo do ECRIAD, Direito de familia dar
enfoque na questdo alienagéo parental. Tal instituto caracteriza-se quando um
dos genitores desmoraliza a imagem do outro para a criangca ou adolescente
sem justificativa, apenas por raiva, por ndo aceitar o fim do relacionamento,
vinganca, frustracdo e até mesmo por motivos financeiros. E ressaltar ainda
Como funciona a guarda compartilhada e seu tratamento quanto a origem de
conflitos. A pesquisa encontra-se organizada em trés etapas de pesquisa, a
saber: (i) Familia: um vocabulo em evolucéo; (i) Do patrio poder a autoridade
parental; (iii) Guarda compartilhada: as inovacdes proporcionadas pela
legislacédo n° 13.058/2014. A metodologia empregada na conducéo do presente
estribou-se no método hipotético-dedutivo, auxiliado pela revisdo de literatura
especifica da tematica. Alcanca-se, como conclusdo, que se constata que o
tema € de fundamental relevancia na sociedade, pois uma crianca alienada tem
sua formacédo cognitiva afetada e isso reflete ndo sé na familia, mas em toda a
populacdo. E a visdo de se utilizar a guarda compartilhada apés um término
com conflitos. A aplicacdo desta andlise visa tornar-se um método orientador,
preventivo, pedagogico e eficaz ao combate a Alienacdo Parental e suas

consequéncias devastadoras para os filhos e a coletividade.

Palavras-chaves: Familia. Constituicdo Brasileira. ECRIAD. Alienacao

Parental.



ABSTRACT

The present work aims to analyze shared custody after the conflict of
marriage ends and the best interest of the child and adolescent. Also analyze
the evolution of the family since its inception, analyze the Constitution regarding
the creation of ECRIAD, Family law focus on the issue of parental alienation.
Such an institute is characterized when one of the parents demoralizes the
image of the other to the child or adolescent without justification, only by anger,
not to accept the end of the relationship, revenge, frustration and even for
financial reasons. Also note how shared guarding works and how it handles the
source of conflicts. The research is organized in three stages of research,
namely: (i) Family: an evolving word; (li) Parental authority may be exercised by
the father; (lii) Shared custody: the innovations provided by legislation 13.058 /
2014. The methodology used to conduct the present was based on the
hypothetical-deductive method, aided by the literature review specific to the
theme. It is concluded that the subject is of fundamental relevance in society,
since an alienated child has its cognitive formation affected and this reflects not
only in the family, but in the whole population. And the view of using shared
custody after a conflict ended. The application of this analysis aims to become a
guiding, preventive, pedagogical and effective method to combat Parental
Alienation and its devastating consequences for the children and the

community.

Keywords: Family. Brazilian Constitution. ECRIAD. Parental Alienation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo abordar o desenvolvimento da
familia ao longo dos tempos, abordar o Cddigo Civil de 1916 e suas
modifica¢des, implementos e adicionamento em destaque para o Instituto da
Mulher Solteira. Adentra-se, ainda, na nova Constituicdo de 1988, onde uma
nova visao passou a direcionar o Cadigo Civil que estava por vir, este trabalho
também ir4 adentrar na isonomia de poderes entre homens e mulheres,
relatard o poder de familia e o novo Cadigo Civil de 2002, sem deixar de lado o
divorcio envolvendo filhos menores e todas questfes pertinentes a este tema.

Destaque para Alienacdo Parental nos casos de divorcio e analisar a
melhor solugdo para a crianga e adolescente. O |Instituto da Guarda
Compartilhada € novo em no ordenamento juridico, tal questionamento se da
guanto ao término, se este podera gerar problemas futuros para o menor em
guestdo. A imagem que se tem, é de uma guarda sem problemas, com intuito
de promover a melhor educacdo, saude e evolugdo para com este. A
problematica se da quanto aos problemas nao resolvidos no passado, vem a
tona apos esta separacdo. Um jogo psicoldgico inicia-se nessa fase.

A imagem dos conjuges em conflito acaba trazendo uma série de
problemas, ndo s6 para 0 menor, mas também, para com os mesmo. Desde o0s
primordios da evolugdo, o homem tinha para si 0 dominio quanto a entidade
familiar, este dominio ndo gerava questionamentos. Com a evolucdo da
sociedade em si, alguns direitos passaram a ser acrescentados na rotina da
mulher, mas estes direitos ainda ndo dava a ela, o poder de questionar o
marido. Com a introducdo do cdédigo Civil de 1916, o homem ainda detinha
para sé tal comando, assim, o chamado Patrio Poder, o dava o regramento da
familia.

A viséo juridica da familia de 1916 considerava certos valores que para
sua época, se davam como primordiais, a busca por producdo patrimonial
naguela época, era maior que o ambito de somar pessoas a prole, uma vez
que tal cdédigo visava de forma absoluta, o patrimdnio. As conservacdes
extremas tentava extrair normas juridicas para os tais procedimentos, mas,

mesmo assim, os fatos concretos ainda se sobressaiam, o que dificultava os
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dispositivos legais daquela época. Com isso, pensamentos novos adentravam
com vigor na tentativa de acompanhar a evolu¢cdo do conceito de familia.
Algumas visbes acrescentavam e muito para transpor as tradicbes
conservadoras patrimoniais de 1916. A entidade familiar assim passou a ter
uma nova leitura e com isso, 0os membros destas passaram a ter mais
dignidade, fundada na ética e afeto, esses passaram a ser o pilar da estrutura
do Direito de Familia moderno.

A evolucéo se deu por conta da criacdo da nova Constituicéo brasileira,
onde séculos de hipocrisias e preconceitos foram deixados de lado. Assim, a
igualdade, liberdade e a dignidade da pessoa humana, comecaram a ganhar
voz, e esta € considerada a mola propulsora do Ordenamento Juridico
brasileiro. A excluséo de expressdes e conceitos que causavam mal-estar, ndo
podia ser mais tolerada nessa nova estrutura. Um exemplo é o
desaparecimento das clausulas de exclusdes, cuja familia se submetia.

Apés a criacdo da Constituicdo Federal de 1988, um principio
fundamental para a entdo recém-criada constituicdo, comecou a gritar. Esta era
a entdo chamada isonomia, onde o homem que detinha o Patrio Poder, ndo
mais tinha autoridade maxima dentro de casa e assim, a mulher também
passou a adquirir mais direitos e obrigacfes. Esta constituicdo chamada de
cidada revolucionou de uma sO vez a desigualdade dos cOnjuges que ali,
mantinham o casamento e a criacao dos filhos, ndo sé originados por aquele
casamento, mas também, os filhos havidos fora daquela constancia.

A criacdo da Constituicdo Federal de 1988 teve um peso muito grande
para reprimir séculos de submissdo da mulher ao homem, mas, ele somente
nao merece receber os créditos desta evolucado, pois com a criacdo do Codigo
Civil de 2002, novos institutos forma criados justamente para regular esta
guestdo que era de uma importancia, que sem eles hoje, ndo tem como se
discutir os principios basilares da familia, ndo teria como discutir o instituto da
familia, os deveres para com os menores. Apds a criacdo destas duas pecas
de profunda importancia, a crianca e 0 adolescente passaram a serem
possuidores de direitos oriundos de sua idade, antes, ndo existia a menor

possibilidade para este tipo de questao.
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Contudo, a tantos direitos adquiridos, obrigacdes se passaram também
a serem cobrados com uma for¢ga maior. Os dois cOnjuges passam a ter
responsabilidades para uma melhor evolucao deste.

Com direitos adquiridos, isonomia entre 0s genitores, cobrancas
oriundas da criagdo do menor, estresses da vida fora da familia, podem fazer
com que o casamento sofra uma ruptura, e com isso, 0s cOnjuges casados,
nao passam mais a viver sob o mesmo teto. Quando isso acontece, a
sociedade que antes era de fato e direito passa a ser somente de direitos,
direitos estes com os filhos. Apds o término do casamento e a dissolu¢cdo desta
unido, passa agora a ganhar destaque a alienacao parental.

A Alienagdo Parental € um meio que interfere de forma indireta a
relacdo desses ex-conjuges, expondo o0 menor a fatores que muitas vezes nao
tem recuperagdo. A Alienacdo Parental entdo, nada mais é que um cabo de
guerra medida pelas duas familias, antes unidas e hoje opostas, a guerrearem
entre si para tentar melhor manipular a crianca para seu lado. Este menor nada
ganha com isso, a ndo ser, problemas emocionais e psicolégicos, além de ver
cada vez mais seus pais se afastarem de sua criacao.

Com este novo obstaculo apds o termino do casamento, ndo resta
nada mais que a interferéncia do juiz, para assim impor e decidir para qual das
familias, a melhor criacdo serd exercida. Observa-se, que Juizes de Direito,
tem uma formacdo ampla em sua integridade, mas 0os mesmos nao podem
achar que isto vai fazer com que estes, de forma imparcial, tragam a melhor
deciséo e sentenca. Apos iniciada a interferéncia do estado nesta separacéo, o
Juiz da causa devera se reunir com agentes especializados neste caso, para
gue de uma forma mais exata, este ndo decida de forma errdnea, para qual dos
lados a crianca ird se destinar. Ainda hoje, nos deparamos com casos onde se
pergunta, como é que tal magistrado tomou esta decisdo. Muito se observa que
tal decisdo foi tomada, sem o menor auxilio de especialista para este tipo de

caso, que através de relatérios, poderia dar outro norte para a situacao.
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1 FAMILIA: UM VOCABULO EM EVOLUCAO

Em um primeiro comentario, é notoria a evolugdo apresentada pela
“familia”, desde sua génese até o cenario contemporaneo, transmudando-se de
célula basilar de concentracdo de riqueza e afirmagdo do poderio da figura
masculina em célula-base para o desenvolvimento humano, em especial
devido ao entendimento consolidado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Neste sentido, € oportuno destacar que a origem da palavra
“familia”, cujo significado decorre do latim famulus, tendo seu sentido atrelado a
conotagdo de “escravo” (CUNHA, 2010, s.p.). Ao lado disso, é importante,
ainda, frisar que o termo supramencionado era empregado, na ldade Antiga,
para se referir a coletividade de servos, ou seja, in casu, um grupo subordinado
ao senhor da familia, pater familias. Em complemento, insta salientar que, no
Direito Romano, a familia era retratada como uma entidade cuja organizagao
se centrava em torno da figura masculina, na qual se expressava 0
autoritarismo e a escassez de direitos aos componentes do grupo familiar. De
Coulanges (2004) narra que em cada casa antigamente existia um altar em
torno deste altar a familia e a “assembleia”.

Cada manha, as pessoas se reuniam ali para profetizar sua prece ao
fogo sagrado, e a noite, invocavam-no mais uma vez. Fora de casa, muito
préximo, talvez nas redondezas, existia um tiumulo (COULANGES, 2004). Al
se encontrava a segunda morada da familia. La repousava as geracfes mais
antigas daquela linhagem, seus descendentes, que a morte uma vez viera
buscar. Ainda de acordo com Coulanges (2004), também nessa segunda casa,
a existéncia continuava formando uma familia que era indissoluvel. A diferenca
entre essa primeira e segunda familia era apenas a questao de “passos” que
0S separavam, passos esses entre a vida e a morte. Em alguns dias, ja tratado
em cada familia, os vivos se reuniram diante de seus antepassados, levaram
repastos funebres, cortejos e adoracdes. Essas oferendas eram feitas,
oferecidas para invocar uma crenca de protecdo. Para-se para analisar esse

ponto e vé-se que a geragdo ndo € unicamente o principio da familia antiga.



13

Esta certeza se da quando os direitos ndo abrangiam todos de igual. A
irma nao tinha os mesmos direitos e privilégios de seus irmaos, “homens”. O
filho j& emancipado e a irmad, uma vez casada, deixavam completamente de
fazer parte da familia. A familia também n&o € o Unico afeto natural. O intimo
dos coracbes ndo era capaz de trazer direitos para aquela época. Mesmo
amando a filha, o pai ndo podia entregar seus bens, as leis de sucessoes
encontravam-se ali, naquele momento, em contradi¢cédo, tanto no lado afetivo
guanto no lado de afeto natural (COULANGES, 2004). Historiadores de direito
romanos afirmam que o nascimento e 0 afeto ndo eram capazes de sustentar a
familia, ser o alicerce dela. Esse alicerce vinha do poder paterno ou também
chamado de poder marital. Contudo, ndo é possivel, como Dill e Calderan
(2011, s.p.) vao sustentar, afirmar com clareza como o poder paterno se
formou, a ndo ser pela sua imposicao fisica, superioridade que o marido tinha

em relacao aos filhos e a mulher. Cunha, ainda, vai explicitar que:

Todos os membros da familia assumiam obrigacdes morais
entre si, sob a lideranca do ancestral comum, conhecido como
“patriarca”, normalmente da linhagem masculina, simbolo da
unidade da entidade social, reunindo-se em uma mesma
comunidade todos seus descendentes, 0s quais
compartilhavam de uma identidade cultural e patrimonial.
Essas primeiras entidades familiares, unidas por lacos
sanguineos de parentesco, receberam o0 nome de clas
(CUNHA, 2010, s.p.).

Seguindo pensamento de Fustel (s.d. apud AGUIAR, 1988, s.p) a
familia tinha como visdo maior a procriacdo e aumento de seu laco familiar,
tendo assim, a procriacdo como algo dotado de suma importancia na
constituicdo e manutencdo desta. Seguindo ainda esta linha, pode-se, ainda,
observar que, o tratamento entre os filhos eram diferenciados. Uma filha que se
casa, deixava de ter sua origem familiar e passava agora, a conviver com 0S
rituais da familia de seu marido, com isso, todos os bens adquiridos por seu pai
até aquele momento, ndo séo divididos dentre os irmaos, e assim, uma vez
deixado este lar, seus bens ndo sao levados. Este processo familiar veio
passando por transformacfes ao longo dos anos, refletindo as mudangas da
propria sociedade. Assim, precisa-se destrinchar esta evolucdo para que

possamos compreender de uma melhor forma toda sua evolucgao.
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Com o desenvolvimento da sociedade, a palavra familia sofreu
alteracbes em seu significado. Pois bem, no Direito de Roma, a familia passou
a ser denominada como sendo um determinado grupo constituido de uma casal
e seus filhos, originados estes do lago entre o patriarca e a mae. “A familia
natural romana originou-se através de uma relagdo juridica, o casamento”
(MIRANDA, 2001, p. 57-58 apud CUNHA, 2010, s.p.). O casamento agora
passa a ter uma relacdo juridica de fato e, assim, gera importantes efeitos
naquele ordenamento. A instituicdo do casamento vem de tdo longo tempo,
gue ndo se tem exatiddo ao certo de qual € a mais antiga, se é a religido
doméstica ou mesmo o0 casamento, pois criados os lacos afetivos, uma nao
vive sem a outra.

De Coulanges (2004), narra acerca de fatores sem o qual, ndo era
realizado o casamento. Sao elas: A subordinagdo inquestionavel da mulher
para o homem da casa e seus poderes de autoridade paterna (casamento sem
o “manus”), ou aquela que adentrava a familia marital, deveria obediéncia a
seu marido (casamento com “manus”). Pode-se assim, observar que o Direito
Romano previa estes dois tipos de imposicdo. O nome usado para esta
imposicdo era chamada de cognicdo, onde um grupo de pessoas estava
diretamente subordinada a um “pater”’, também n&o escapando os filhos de
sangue ou mesmo os adotivos.

De acordo com Dill e Calderan (2011, s.p.), é possivel afirmar que, em
razdo da evolucdo apresentada pela familia romana, a mulher para a deter
maior autonomia em relacdo a sociedade, bem como o parentesco agnaticio €&,
paulatinamente, substituido pelo cognaticio. Em complemento as ponderacfes

apresentadas até o momento, aduz Mongelos et all

Pode-se concluir, por isso, que, neste periodo, que envolve a
vigéncia do Direito romano antigo e Direito romano classico, as
mulheres eram claramente subordinadas ao homem, pater
familias, assumindo um papel de inferioridade em relagdo ao
mesmo. "No direito privado, estd sempre sujeita a potestas
alheia: a patria potestas, se filia familias; normalmente a manus
do marido, se esposa; e a tutela perpétua, se sui iuris. Nao
pode ser tutora de impuberes e adoptar filhos; testemunhar um
testamento; garantir obrigacbes de homens (intercedere pro
allis) (MONGELOS et all, 2011, p. 05).”.
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Com base nas ideias Aguiar, (s.d.), as unides nao tinham como
caracteristica principal a formacdo no Cristianismo, mesmo assim, a tradi¢éo
romana ainda era preservada naquele momento singular. Aguiar (s.d.), cita que
naquela época, o casamento podia acontecer sob varias espécies, tais como:
(i) confarreatio - Celebracdo que era feita pela classe dominante
economicamente. Também conhecida como transposicao religiosa, isto €, apos
adentrar na familia de seu novo marido, esta era subordinada a sua religido e
nao mais a de seus pais; (ii) coemptio - Dada como a segunda modalidade de
casamento, este era parecida com a anterior, se excedendo no ato solene,
onde as autoridades ndo eram presentes; (iii) usus - A palavra usus tem como
significado “Dois”, ou seja, aludia aos dois anos que tinha de passar com seu
futuro marido. Dada como modalidade de classe inferior, este tipo de
casamento era ocorrido apés a mulher morar durante dois anos com a familia
do marido.

Thereza (2006) diz, em sua pesquisa, que 0 casamento poderia se
extinguir por dois meios, sdo estes: (i) O casamento por coemptio era o tipo de
casamento realizado principalmente entre os plebeus e consiste na
reconstituicdo simbolica da venda da mulher ao marido, conforme palavras de
Cretella Junior (1999, p. 120): “A propria mulher € que se vende que se
emancipa ao marido na presenca de cinco cidaddos puberes e de uma porta
balanga, na qual era colocada uma moeda de prata ou de bronze”. Thereza
(2006), ainda, sustenta que usus: (ii) Per usus era o casamento que se
concretizava quando uma mulher tivesse coabitado de maneira ininterrupta por
um ano com um homem. Se durante este periodo a mulher passasse trés
noites fora do domicilio conjugal, continuava solteira e sob a tutela do pai.

Dentre o0s casamentos, apenas estes dois eram passivos de
dissolucéo, até porque a dissolucdo naquela época era algo muito complicado
e dificil de acontecer. Com a ruptura, era necessario ocasionar uma nova
cerimonia religiosa, pois so ela era capaz de quebrar o que criara. Para aquela
época, na Roma antiga, existiam também atos solenes que eram considerados
avancados por aquele tempo, assim diz Thereza (s.d.): (i) sine manu -
Casamento que era realizado e a mulher ndo devia subordinacdo a familia do
marido, assim, ela poderia usufruir dos bens que permaneciam sob o dominio

do marido, sem prestar assim, subordinacao. (ii) usus - Este ato € usado em
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partes, até os dias de hoje, sem a presenca de dois anos de juntados, a mulher
obtém o direito a Unido Estavel com o homem que ali faz parte de seu recinto.
Ha muitas divergéncias entre os historiadores da Roma Antiga, alguns dizem
gue naquele tempo, a ruptura do casamento era algo dificil de acontecer,
outros como os historiadores Chartier (1986), em sua obra "Historia da Vida
Privada", diz que ao longo de tempos, até no fim da Republica, o divércio era
algo costumeiro. Um exemplo a ser dado é do préprio imperador César, que
“repudiou sua mulher com o simples argumento de que a mulher de César nao
deveria ser suspeita a ninguém", conforme menciona Aguiar (s.d).

Com base em Dill e Calderan (2011, s.p), seria possivel afirmar em
razdo da evolucdo romana, ao longo do tempo, que a mulher passou a ter
maior autonomia perante a sociedade de sua época e também a substituicdo
do parentesco agnaticio ao cognaticio. Fato importante e que merece ser
destacado é o de a mulher que n&o possuia a fertilidade e, assim, incapaz de
produzir filhos, esse casamento poderia ser anulado. Coulanges (2004, p.69),
em tom de complemento, vai afirmar que, “na india, a religido prescrevia que a
mulher estéril fosse substituida depois de oito anos”. Historiadores, porém, nao
afirmam ao certo se tal argumento também compreendia o Império Romano
Coulanges (2004). Ainda segundo este autor, havia alguns repudios feitos por
reis que foram constrangidos em decorréncia de suas mulheres inférteis.
Histdria bastante conhecida em Roma e que pode ser trazida como exemplo é

de Carvilio Ruga, cujo divércio seria o primeiro acontecido em Roma.

Carvilio Ruga — diz Aulo Gélio — homem de grande familia
separou-se da mulher mediante divorcio, porque nao podia ter
filhos dela. Amava-a ternamente, e s6 podia louvar lhe a
conduta. Mas sacrificou seu amor a religido do juramento,
porque havia jurado — na férmula do casamento — que a
tomava por esposa a fim de ter filhos (COULANGES, 2004, p.
84).

Prossegue, ainda, o sobredito autor sustentando que “aquele a quem a
natureza nao deu filhos, pode adotar um, para que as ceriménias funebres nao

se extingam” (COULANGES, 2004, p. 56). Passa-se, agora, a analisar que um

dos maiores tormentos que podia ser concretizado na vida de um homem, é a
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morte sem um herdeiro, herdeiro este para o qual se podia assegurar a
continuidade de sua familia e espiritualidade.

Menéclio (s.d. apud CUNHA, 2010, s.p.) traz que morrer sozinha
naquela época era uma tortura, assim, queria alguém ao seu lado até mesmo
para deixar o que havia conquistado em vida. Com isso, o filho, mesmo que
adotivo, Ihe ofereceria uma culto fUnebre apds sua morte. “Se anulardes a
adocédo, fareis de Menéclio um defunto sem filhos, e, consequentemente,
ninguém lhe oferecera sacrificios fanebres, e, finalmente, seu culto se
extinguird” Virgilio (s.d). Com base nessas passagens, pode-se assegurar que
a adocao de um filho n&o de sangue, por mais que era algo infeliz, ainda sim
significava continuidade, poderia assegurar até que sua religido domeéstica iria
perdurar.

Outra cultura que se destacava, era a Grécia Antiga. No sistema social-
familiar grego, pode-se afirmar que a figura que desempenha papel
interessante era o primeiro Magistrado da cidade-Estado (pélis), porquanto era
0 encarregado de velar para que nenhuma familia viesse a se extinguir. Com
mesmo fundamento, a Lei Grega cuidava para que se fosse assegurado o culto
domestico. Lutero (s.d., apud, WEIMER, s.d.) ainda vai aduzir que “ndo ha
homem que, sabendo que deve morrer, cuide tdo pouco de si mesmo, a ponto
de deixar a familia sem descendentes, porque entdo nao haveria ninguém para
prestar-lhe Martinho o culto devido aos mortos”. Com esta ideia, nenhum
homem de familia morria sem deixar herdeiros a ponto de quebrar os lacos
com seus antepassados. A morte sem um filho € renegar seu passado a ponto
de despreza-lo. As leis de Manu também diziam sobre a obrigacéo de o filho
mais velho de segurar suas origens “aquele que € gerado para o cumprimento
do dever”, conforme pondera Coulanges (2004).

Denota-se, assim, que a grande preocupacdo para essas formacoes
familiares estava centrada na reproducdo e perpetuacdo de seus membros,
logo, produzir prole era algo necessario, inerente a ideia de familia. De outro
ponto, como negativa de tal aspecto, o celibato também era considerado algo

abominavel:

Em virtudes dessas opinides, o celibato devia ser ao mesmo
tempo impiedade grave e desgraca: impiedade, porque o
celibatario punha em perigo a felicidade dos manes de sua
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familia; desgraca, porque ele préprio ndo devia receber
nenhum culto ap6s a morte, desconheceria assim o que alegra
os manes (COULANGES, 2004, s.p.).

Baseado em Fustel (s.d. apud AGUIAR, 1988), a religido exigia sua
continuidade, portanto uma familia que se extingue € como dizer que o culto a
ela também morreu. Cada familia possuia sua religido e eram ligadas a um
deus diferente uma da outra, cada um tinha seu deus préprio. O maior medo
daquela época, portanto era a extincdo da estirpe, por conta do
desaparecimento de sua geracao da terra, extingdo de seu lar e tudo aquilo
gue foi mantido ao longo de geracfes, caiu a eterna miséria. Uma vez
adquirida essa ideia, o filho fora adotado para prosseguimento da familia, ndo
tinha ainda o direito de tomar parte no culto, ndo tinha direito de realizar
banquete funebre e a familia ndo se perpetuava por ele, assim, até mesmo a
heranca este era isento. Portanto, o casamento era obrigatdrio caso quisesse
ter seu genitor como descendente sem restricbes de direitos para o
prosseguimento daquela familia.

Na Grécia antiga, assim como ressaltado anteriormente, contribuiu-se
de forma basilar para a formacéo e evolucdo da familia ao longo de milénios,
mas nao somente ela foi cultura norteadora e referencial. A Grécia antiga foi
berco de varias inovacfes, conceitos, filosofia e militarismo. Com todo esse
arsenal de cultura e inovacao, a Grécia antiga, assim como o Império Romano,
tinha o pai como chefe de familia e autoridade absoluta sobre os entes que
frequentavam aquele ambiente. Ferreira (2012) diz que a autoridade do pai
para com o filho era inquestionavel, este realizava casamento sem o
consentimento dos filhos.

Além disso, o pai também tinha a funcdo de administrador do lar e
atividades daquelas que |he era subordinado. Nesta linha, a mulher
desempenhava um papel secundario, eis que se encontrava subordinada ao
seu pai (quando solteira) ou ao seu esposo (quando casada). Fator também
importante de ressaltar, é que ap6s a morte do marido, a mulher se
subordinava ao filho ou pessoa que era designada pelo testamento do marido,
como vai mencionar Ferreira (2012).

O ambiente familiar era frequentado apenas pelos novos e velhos

familiares e, mesmo assim, estes ainda dependiam de uma autorizacao para
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poder adentrar naquele recinto. A mulher ndo era totalmente incapaz de
realizar tarefas, suas funcdes eram basicamente dirigir o trabalho doméstico,
vigiar os escravos e regular, na sua medida, a despesa da familia. Ferreira
(2012), ainda diz mais:

Em todas as cidades gregas, o pai tinha o direito de aceitar ou
rejeitar o filho nascido de sua mulher. Cabia ao pai decidir se o
filho podia participar ou ndo da familia. Assim, no quinto dia
apos o nascimento, 0 pai comunicava sua decisdo para 0s
parentes e amigos. Se a decisdo fosse favoravel, a crianca
entrava efetivamente para a familia. Era ungida de 6leo, depois
recebia um nome. Um banquete reunia parentes e amigos, que
levavam presentes & méae e brinquedos ao bebé." Em todas as
cidades gregas, o pai tinha o direito de aceitar ou rejeitar o filho
nascido de sua mulher. Cabia ao pai decidir se o filho podia
participar ou ndo da familia. (FERREIRA, 2012, s.p.).

Arnold, ainda, aduz que:

A civilizagcdo grega antiga, através do helenismo, dos romanos
antigos, da Igreja Ortodoxa Bizantina Antiga, da Cultura
Islamica Medieval, da Igreja Catélica Romana Medieval e do
renascimento cultural e das reformas religiosas na Europa da
Idade moderna, legou a humanidade ocidental os principais
conhecimentos nas areas das Leis, Ciéncias, Filosofia, Politica
e Arte. (ARNOLD, 1979, s.p)

Minogue (s.d) ressalta que 0s gregos priorizavam uma vida sem
escravismo, prevalecendo a liberdade acima de tudo. Diz ainda que a vida
submetida apenas as leis e estas leis administradas por um governador, era a
atividade mais propicia para a entdo novidade chamada de “cidadao”.

Narrado como era o casamento naquela época, a mulher que
cometesse infidelidade, era punida severamente, mas o adultério cometido pelo
marido, ja ndo sofria tanta imposicdo assim, caso lhe coubesse, este tinha que
pagar uma restituicdo para reparar os danos sofridos por aquela esposa, ou
ainda, ficava impune. Francisco (s.d., s.p) ainda, diz que "na auséncia de filhos
0 pai pode decidir pela adocédo. O direito de vida ou morte era exercido pelo pai

no caso de nascimento de uma criancga defeituosa".
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1.1 PATRIO PODER ROMANO

Nesta época, a familia era um grupo de pessoas que originaria de um
mesmo ancestral formado por gens. Em destaque, a familia Commini lure era o
conjunto de todos aqueles que estariam sob a autoridade do pai, se este fosse
vivo, assim, podemos citar: Filhos, netos, bisnetos e dentre outros. O assim
chamado Pater tinha sobre estes o direito de vida ou morte, e a faculdade de
rejeita-los, vende-los, da-los em garantia e até reivindica-los como seu bem.
Assim, pode-se compreender que estes eram tratados como objetos a
representacdo do pater. Esta figura era autocratica e incontestavel sobre a
familia. Neste contexto, havia os chamados ius vitae et necis, ou seja, aquele
direito de vida e morte sobre seus dependentes, 0 ius expoendi era consistido
no direito de abandonar o filho infante e por ultimo, o ius vendendi, que era o
direito de vender as pessoas a ele sujeitas como mera mercadoria. Com o
nascimento do Cristianismo, algumas mudancas surgiram. Passou a existir a
possibilidade de este poder vir a ser extinto: caso de morte do pater,
emancipacao dos filhos por ato voluntario do pater, pelo aprisionamento do
pater em batalha e dentre outros.

Neste sentido, o pater familias teria conseguido esse poder, devido ao
seu tamanho econémico naquela época. Assim, quem morasse debaixo de seu
teto, estava subordinado a suas ordens patria potestas. A base patriarcal
compunha Roma naquela época, em que os homens tinha o maior valor,
assim, era considerado o mais importante. O filho nesta época gozava de um
pegueno matriménio em dinheiro ou coisa, até os soldados da época gozavam
de um "testamento militar".

Simédo (2013) mostra um modelo patriarcal no qual o coletivo sempre
aniquilava o individual. Com esse pensamento, pode-se extrair que o interesse
levado em conta era o da familia e ndo o que cada um tinha por si sé. Porém, o
interesse majoritario era o do pai. Todo interesse familiar, neste cenario,
passava, interesse individual, passava pelo filtro decisorio do pater familias.
Simao (2013), ainda, dita que este modelo familiar ndo durou por muito tempo
ao longo da histéria romana. Ja no periodo conhecido como imperial, o poder
de vida e morte se transforma em mero poder de corrigir os filhos (ius

domesticae emendationis). O filho agora passa a gozar de direitos, ndo sendo
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reconhecida mais como mera propriedade de um peculium, ou seja, um
pequeno sujeito que era tratado como bem material, que sofria do direito de

posse.

1.2 FAMILIA NA IDADE MEDIA

Nesta fase da evolucado familiar, adentrar-se-a na familia da Idade
Média, reconfigurada, levando em questdo a familia anterior. Nesta fase, a
cristandade tinha enorme influéncia sobre esta. O matriménio era um contrato
unilateral feito pelo casal ali firmado. James mostra que a mulher passa a ter
mais voz ativa, assim, a familia deriva da unido entre o homem e a mulher e
nos futuros filhos que virdo dessa unido. “E uma visdo que toma por modelo
inclusive a Sagrada Familia, cuja devocao aumenta continuamente ao longo da
Idade Média” (JAMES, s.d., apud HILARIO 1996, s.p.). Ainda se pode observar
gue, nesta época, 0s casamentos arranjados, em que os pais decidiam o rumo
futuro de seus filhos. Esta unido ndo era a mesma que prevalecia na antiga
Roma, sua concepcéo era basilar, em que o pai era a autoridade, o chefe. Este
novo fato é voltado agora para a moral onde todos os individuos que compdem
a familia agora, sdo unidos pela mesma carne e 0 mesmo sangue. Suas
intencdes agora sdo voltadas para a coletividade que compde a familia e sua
unido deriva do mesmo sangue e da mesma carne. Vé-se, agora, que nada é
mais fundamental que esta questédo, a chamada afeicdo natural.

Barreto (2010) diz que o relacionamento é estabelecido pelo modo
familiar: senhores e vassalos, mestre e aprendiz e, assim, por diante. Todos,
entretanto, fazem parte de uma mesma familia, tanto em um sentido mais
concreto — 0s aprendizes moram com 0S mestres e participam de sua vida
familiar; vassalos com frequéncia comem a mesa de seus senhores — quanto
em um sentido mais abstrato, porém igualmente presente: sdo todos irmédos em
Cristo, integrantes da grande familia que € a Cristandade.

“A originalidade da Idade Média, neste contexto, é justamente a sua
organizacdo baseada na familia, e em um novo modelo de familia, fundado no

modelo de casamento cristdo”, de acordo com o escolio de Barreto (2010).

Quando se depara com 0 matrimbnio meramente como um contrato
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estabelecido, a mulher também ganha direitos. Quando se origina o
casamento, desta unido, espera-se filhos. Quando se analisa os moldes da
sagrada familia, a devo¢do aumenta com intuito de se espelhar na questdo
religiosa. Nesta época, 0 casamento arranjado ocorre, até em maior nimero
para que este acontecimento ocorra.

Barreto (2010), ainda, em tom de complemento, vai explicitar que “todo
relacionamento desta época € estabelecido sobre o modo familiar: os dos
senhores com seus vassalos, os dos mestres com seus aprendizes, todos se
fundamentam no estabelecimento de um contrato entre iguais”. A questao ja
falada anteriormente entre o senhor e seu vassalo, € meramente circunstancial,
em tese, todos séo iguais entre si, Contudo, todos fazem parte de um mesmo
circulo em comum, onde deparamos que o0s aprendizes naquela época
moravam com seu mestre e também participava da vida familiar deste, em
sentido mais abstrato, porém, todos sao irméaos de Cristo, e ligados pelos lacos
da Cristandade.

Fernandes (2016), a Reforma Gregoriana (1.050 — 1.215) diz que a
Reforma Gregoriana mudou e muito o comportamento e a propria intervencao
da igreja frente aos aspectos daquela época e inclusive ao casamento em si.
As discussdes agora eram a respeito de quais concepc¢fes que a igreja teria
com certos assuntos. No tocante do casamento, ocasionou debates entre o
clérigo Pedro e Graciano. Este primeiro defendia que o casamento tinha de ser
um contrato, contando com testemunhas que ali compunha o tal acontecimento
e o faziam tomar corpo e efeito.

Fernandes (2016), dizia que a intencdo maior ndo eram as palavras
ditas ali e sim a intencéo de se firmar o casamento e a criacdo de um novo laco
afetivo. Nesta época, a promessa de casamento e a propria relacdo sexual, ja
equivaleria ao matriménio, muito embora, 0s casamentos arrumados, 0 noivo
ainda sim, tinham relacfes sexuais com outras mulheres fora do casamento.

Em 1215, pelo Concilio de Latrdo, Fernandes (2016), ainda nos diz que
a igreja direcionou a discussao para determinados assuntos especificos. A
respeito de casamento. Vale destacar nesse assunto o debate que os clérigos
daquela época, estes, Pedro e Graciano. Fernandes (2016) traz que Pedro
tinha uma visédo de que o casamento era baseado em um contrato revestido de

testemunha, estas, tinha peso e confirmavam a validacdo deste. Ja Graciano,
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se preocupava com algo mais sentimental, onde um mero contrato nao tinha
efichcia onde o amor ndo existia, palavras seriam apenas palavras, assim
como aquelas assinaturas em um papel; o que prevalecia acima de qualquer
coisa, era o laco afetivo que une familias e da prosseguimento as futuras
geracdes. Um exemplo seria a dos casamentos realizados secretamente, que
passaram a ser considerados validos, apesar de serem considerados, naquela
época, ilegais, isto é, a intencdo era maior, e assim, 0 matriménio se
concretizava. Outra atitude tomada pela Igreja durante as reformas, relativa ao
casamento, é estabelecer-se como a Unica instituicdo a legislar e julgar sobre a
matéria. Assim, varias concepcdes laicas sdo extintas para dar lugar a
concepcao eclesiastica. Uma dessas mudancas € a condicdo do casamento.

Diz Fernandes:

No final do século XI e no século Xll o consentimento mutuo do
casal passa a ser exigido pela Igreja. Apesar disso a negacao
de um homem por parte da noiva poderia ser censurada
facilmente e, mesmo contra sua vontade, acabava casando-se,
por ordem do pai (FERNANDES, 2016, s.p.)

Ao se criar uma unido arranjada, muitas vezes, havia certo repudio
inicial entre o casal. A mulher assim tentava quebrar esse matriménio e assim,
tentava escapar deste casamento arranjado. Um meio disto acontecer era
seguir a vida religiosa. "Negavam o casamento por amor a Deus", como Duby,

(1990, p. 152) destaca. Meave, por sua vez, vai afirmar que:

Esse tipo de negacdo do casamento era motivo de louvor, pois
desejava a castidade, algo de muita importancia para a Igreja.
Mas mesmo alegando o amor a Deus, muitas dessas mulheres
também acabavam se casando (MEAVE, 2012, s.p.).

Com essa ideia, a conviccdo dos pais eram o que valia mesmo a filha
nao querendo contrair o matriménio. A vontade propria naquela época era algo
sem sentido e sem razdo quando, no pensamento dos pais, o casamento fosse
o ideal. Vé-se, neste trecho, que o amor era algo despido de sentido, sem
importancia entre os conjuges, buscando atender uma complexa trama social e
consuetudinaria. Meave (2012), ainda, vai discorrer que "relativo a heranca

observa-se o grande numero de casamentos entre primos. Isso visava a
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concentracdo das riqguezas de uma mesma familia". Esse tipo de casamento
exigia, também, por parte das familias, ndo terem muitos filhos, pelo mesmo
motivo: ndo dissipar a riqueza da familia.

Meave (2012) destaca, por sua vez, que "quando houvesse mais de um
filho, somente o primogénito tinha parte na heranca, enquanto que os demais
eram incentivados ao celibato transformando-se em monges ou cavaleiros".
Porém, a Igreja estabeleceu proibicdes ao casamento entre os entes daquela
mesma familia, sejam eles com grau de parentesco proximo ou longinquo.
Apds essa regra imposta pela Igreja, aconteceu de fato, casamento entre
pessoas de consanguinidade mais prOxima, 0 que comprova que casar
parentes proximos era o mais visado, assim diz Meave (2012)

Coulanges (2004) mostra que as leis daquela época podiam ser
injustas no nosso entendimento nos dias de hoje. A filha ndo era apta para
continuar a religido paterna, pois quando casasse, 0 culto do pai era radicado
para iniciar um novo, o do marido. A propriedade herdada seria separada do
culto do pai ali ja falecido. Coulanges (2004) narra que isso € algo inadmissivel
a filha ndo poder ao menos cumprir o dever de herdeiro, que seria a
continuacao daqueles banquetes que eram prestados aos mortos. Coulanges
(2004) descreve que o Codigo de Manu que os irmaos que deveriam fazer a
divisdo do patrimbnio, assim ele complementa que o legislador continuava
recomendando que aqueles irmdos adotassem suas irmas, o que constata que
elas nédo tinham direito algum.

A Igreja tinha outra concepcao para o casamento: reprimir o mal. Era
uma forma de controle da devassiddo dos leigos. Outra imposi¢cdo imposta
naguela época era a pratica de relacdo sexual nos dias sagrados. "Para
conseguir essa proibicdo a instituicdo utilizava-se do medo das pessoas
alegando que as criancas com anomalias eram concebidas em tais dias"
(MEAVE, 2012,). De acordo com essas passagens, as pessoas imaginavam
gue seus filhos poderiam virar monstros ou nascerem doentes, todos pela por
conta da préatica em dias considerados sagrados.

"De acordo com a Igreja, a alma e o corpo da mulher pertencem a
Deus e a partir do momento em que ela se casa, o0 marido toma posse apenas
do corpo, podendo, assim, fazer o que bem entender com ele" (DUBY, 1989

apud MARCULINO, 2010). Em outra parte, as mulheres ndo tinham direito de
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desejar o corpo daquele que elas entendiam que fosse seu marido, tampouco
tomar posse, assim, so lhes restavam prestar obediéncia a eles no termo geral.
E importante destacar que, neste periodo histérico, como pontuado até
0 momento, as relacdes familiares estavam pautadas na concentracdo de
patrimonio e perpetuacdo daquela. Logo, de acordo com as leis que
subsistiam, em sua maioria, dotadas de carater religioso, as relagbes sexuais
tinham como foco exclusivo a reproduc¢ao, de acordo com Duby (1989). Caso o
debitum fosse recusado pela mulher, o marido agora tinha um motivo para a
pratica de relagbes sexuais com outra mulher. Duby (1989) vai discorrer que o
amor do marido por sua mulher se chama estima, o da mulher por seu marido
se chama reveréncia. O contraste nas rela¢des entre marido e mulher. Um nao
deveria sentir 0 mesmo que 0 outro. Assim como as tarefas diarias, 0s
sentimentos também eram divididos diferentemente entre homens e mulheres.
As jovens recém-casadas, neste periodo historico, saiam de casa bem
cedo, apoOs constituirem o casamento recém-firmado que muitas vezes, elas
nunca tinham visto o marido em sua curta vida. Com base nesta ideia, muitas
vezes estas jovens "meninas” que passaram agora a vida de casadas, sofriam
agressoes, violéncias, humilhacdes e dentre outras infinidades de sofrimentos.
Com base em Meave (2012), pode tomar por ideia uma coisa, a falta de idade

relacionada a inexperiéncia a vida a dois, as sujeitavam a isso tudo.

Os casos em que a mulher negava ter relagbes sexuais com o
marido e este respeitava a postura de sua esposa era motivo
de risadas. O homem que néo tinha relacbes com sua mulher
nunca poderia ser considerado um sénior (MEAVE, 2012, s.p).

No século XlI, Sdo Jerbnimo, de acordo com Meave (2012, s.p.), diz
gue "aquele que ama a sua mulher com um amor demasiado ardente € um
adultero”. Assim, observa-se que o casamento para meros deleites carnais era
considerado uma pratica que ia direto ao encontro do pecado. Uma coisa
carnal, visando mera satisfacao fisica, o chamado desejo, feria a procriacéo e a
fé, considerada algo superior que era multiplicar os filhos de Deus. O prazer
era condenado até mesmo nas relagbes que visavam a procriacdo. Alguns

clérigos, diziam que as relagcfes carnais, eram inadequadas e antinaturais.
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Com base nestas afirmacdes, portanto, o casamento deveria ser algo
superior a paixao e a conjugacao carnal, o casamento tinha como objetivo
especifico a estabilidade e a constru¢cdo de uma sociedade, que servia para a
reproducdo e unido de riquezas, assim, formando a estrutura basilar de uma
nacédo. Quando o amor aparecia no casamento, 0s pilares (unido de riquezas e
reproducao) eram abalados, assim, passavas a configurar num segundo plano.
(MEAVE, 2014, s.p) “Quando um casamento acontece simplesmente por amor,
nao ha mais interesse a priori em reproducédo ou unido de riquezas”. Monges
daquela época entendiam que as proibicdes da igreja com a ternura, carinho e
felicidade ndo prejudicavam o casamento. Parte importante nessa historia foi
trazida pela fé, especificamente a biblia cristd, onde em véarias passagens, traz
a relacao de Maria com José que mesmo sem terem relagdes até o nascimento
de Jesus Cristo, foram felizes, apenas se amando, comprometendo e sendo fiel
um ao outro.

Alguns pontos que devem ser analisados aqui € a questdo das
divergéncias entre alguns historiadores. Valem destacar os dois contextos da
historia. O primeiro, com base em Fernandes (2016, s.p), que desde meados
do século XVI, o preconceito pairava sobre a idade meédia, algumas nocodes
arbitrarias foram englobadas naquele costume. Este mesmo diz que “a propria
expressao “ldade Média” foi cunhada no inicio da era moderna como forma de
se estabelecer um critério de superioridade dos modernos em relacdo ao
homem do medievo”. Contudo, existe uma complexidade muito maior do que
se pensa sobre determinados temas e que séo discutidos na sociedade em
geral. Um fato importante de se destacar aqui é de que a mulher medieval era
submissa a figura feminina, isso ndo ha de se discutir, continua dizendo que
nos trabalho empreendidos por esta fora do lar, isto é, na cidade ou campo,
tinha de haver uma autorizacdo expressa do pater daquela casa ou residéncia.

Com isso, hasceu uma um preconceito muito comum:

O de se achar que, por ter sido uma sociedade orientada pela
religido cristd catodlica, a figura da mulher estaria diretamente
associada ao pecado, seja pela narrativa do Génesis, em que
se tem Eva como aquela que induz Adao a pecar, seja pelo
corpo feminino, que poderia levar a concupiscéncia e a luxuria.
(PERNOUD, 1978, apud FERNANDES , s.d).
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Mas este ressalta que a Igreja Catdlica daquela época nunca atribuiu a
mulher nenhuma condicdo que pudesse inferiorizar ou até incluir o pecado
como forma de castigo a esta em relagio ao homem. O cristianismo
compreendia que a exposi¢cdo da mulher ou do proprio homem ao mal, era um
martir, pois tanto um quanto outro sao livres pra poder expressar e fazer suas
vontades, no modo geral, eram livres. Outra questao € o de aceitar ou ndo um

bem. Pernoud cita:

O Mito da Idade Média”: [...] certas mulheres desfrutaram na
Igreja, e devido a sua funcdo na Igreja, dum extraordinario
poder na Idade Média. Algumas abadessas eram auténticos
senhores feudais, cujo poder era espeitado de um modo igual
ao dos outros senhores; algumas usavam baculo, como o
bispo; administravam muitas vezes vastos territérios com
aldeias, paréquias (PERNOUD, 1978, apud FERNANDES ,s.d).

Contrapondo Fernandes (s.d.), Carneiro (s.d.) cita com base em Laufre
(século XIl) que “a alma de uma mulher e a alma de uma porca sao quase o
mesmo, ou seja, hao valem grande coisa”. Isso remete que a mulher tinha sim
sua submissao, fato mostrado por esta € a questdo da sucessédo, onde estas
sdo descartadas de qualquer heranca, s6 ficando para partilhar seus irmaos,
ainda vem dizendo que s6 no casamento esta recebia algo, um dote, que
também era administrado pelo marido. Carneiro (s.d.) conta que ap0s o
casamento, esta, adentrava na nova familia e que caso este falecesse a tempo
anterior ao desta, ela também néo recebia heranca alguma. O casamento era
considerado um pacto firmado entre aquelas duas familias, com objetivo Unico
de procriacdo. Nesta ideia, subtende-se que a mulher seria um ser passivo, em
gue poderia ser doada e recebida por qualquer familia. Sua principal virtude
teria de ser a obediéncia e o respeito.

Diz esta ainda que “filha, irma, esposa: servia somente de referéncia ao
homem que estava servindo. A inferioridade feminina provinha da fragilidade do
sexo, da sua fraqueza ante aos perigos da carne”, conforme o escoélio
apresentado por Carneiro (s.d.). Em um conceito mais extremo, a mulher néo
passava de uma pessoa que servia a seu pater com intuito de prazer, assim,
Carneiro (s.d.) conta que a mulher tinha um papel de prostituta, em que seus
servicos sexuais prestados de forma correta, traria beneficios a esta, tais como

ter direito de morar junto ao pater, ter comida e outros direitos inclusos. Caso
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nao conseguisse fazer o que tinha de ser feito, Carneiro (s.d., s.p.) conta que
esta “cabia o direito de ser castigada como uma crianca, um doméstico, um
escravo”.

No entendimento de Stanhope (1999, p.492) a familia é “sistema de
membros interdependentes que possuem dois atributos: comunidade dentro da
familia e interacdo com outros membros”, podendo-se levar a compreensao da
familia ser uma célula que organiza ou contribuiria para forma¢édo da vida em
sociedade. Assim, o autor percebe a familia como um sistema capaz de manter
seus membros moralmente, materialmente e reciprocamente unidos durante
uma vida ou durante geracdes. A antiga familia nos moldes também da antiga
Roma tinha um chefe que cuidava do grupo, no geral o qual este se fortaleceu.
Estes inseridos no grupo se uniram em alianca de homem e mulher onde o
homem apropriando-se do termo para garantir os lacos tornou-se o pater, que

seria o mantenedor do bom funcionamento da familia “famulus”.

1.3 CODIGO CIVIL DE 1916 E A FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE

O Direito Brasileiro foi diretamente influenciado pelo Direito Romano,
contudo, as mudancas trazidas pelas Ordenacdes Afonsinas e as Manoelinas,
acrescentaram, ao patrio poder, certas limitacdes, como a obrigacdo de certos
deveres para com seus descendentes. Este chamado patrio poder so veio a ser
extinto com a reformulacdo e criacdo da Constituicio de 1988 e com o
implemento do Cadigo Civil de 2002.

Reinaldin (2008) diz que o patriarcado chegou ao Brasil pelos
portugueses, sendo empregado naquela época pelos grandes senhorios de
lavouras, que marcam as historias sobre o Brasil. Dias ainda que este poder,
seguia caracteristicas marcantes, tais como: (i) SO cabia ao pai o direito de
exercer o filho (i) A maioridade era aos 21 anos, contudo, uma vez o filho
estando ao teto do pai, este poder do pai para com o filho e assim chamado de
"patrio poder", ndo cessava. (iii) o pai também tinha a capacidade de nomear
um autor para o filho. Com base em Rocha (1960 apud REINALDIN, 2008), as

relagbes consistiam em prepara-los para uma profisséo, castiga-los se achar
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necessario, exigir e aproveitar de sua disposicdo sem pagamento de salario,
dentre outros. No ano de 1831, a maioridade cessava aos 21 anos, com
advento da resolucdo daquela época, assim, algumas capacidades de
aquisicbes civis foram garantidas e o patrio poder ja ndo mais viera a ser
exercido. Contudo, essa independéncia aos 21 anos nao cessaria caso o filho
ndo tivesse sua propria independéncia, seja ela financeira, psicolégica, de
salde e dentre outras.

Calheira (2007) ressalta que a familia contida no C.C de 1916, levava
valores caracteristicos daquela época em especial. A soma patrimonial era algo
visado com muita importancia, pois uma vez mantido o patrimbnio, 0
desenvolvimento transmissao da prole era mais certo de acontecer. Naquela
época, a sociedade enxergava o patrimonialismo como algo a ser alcancado,
nao levando certos valores como primeira importancia. A visdo conservadora
moldava a vida, cita Pontes de Miranda (1981 apud CALHEIRA, 2007, s.p),
assim, a Lei era retardataria, vindo ap0s os fatos concretos, o que retificou os
dispositivos legais ali adotados. Uma nova leitura fora feita para por a
dignidade em desenvolvimento, surge assim a ética, sendo agora os pilares
desta familia moderna.

Reinaldin (2008) lembra que o primeiro Codigo Civil, surgiu no ano de
1916, sendo elaborado bem antes, em 1899, em que a forca fisica,
caracteristica do século masculino, o tornava a autoridade do lar. A mulher
naguela época era guardada no rol das pessoas relativamente incapazes, onde
todo e qualquer trabalho empregado fora do lar, s6 era possivel mediante
autorizacdo do patriarca daquela casa. Com base nesta ideia, Fachin (1999
apud TEIXEIRA et all, 2010) traz que no sistema originario de familia, a
estrutura era composta pelo sistema patrimonialista, uma familia hierarquizada
e extremamente patriarcal.

Dias, em seu livro ainda narra que o homem foi "investido" de tal poder,
a sociedade precisava de alguém capaz de poder direciona-la e para que o
sexo masculino tinha por conta da imposicao fisica, este posto foi dado a ele,
também diz que por outro lado a mulher ja ndo era mais a mesma, ela nédo era

diretamente submissa aos comandos masculinos mais, assim, esta ainda diz:
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O marido ndo €, entretanto o patrdo da mulher; ndo exerce
sobre ela poder algum, como o existente em relagédo aos filhos
menores, através do patrio poder; ndo dispde do jus corregendi
outorgado pelas ordenacdes Filipinas e ndo deve esquecer de
acordo com a lei ela é sua companheira, consorte e colabora
nos encargos da familia (BRASIL. Cadigo Civil, art.240) (DIAS,
2007, s.p)

O Cddigo Civil de 1916 dizia que a familia s6 se formava a partir do
casamento. Os filhos, concebidos fora do casamento, ndo eram tratados como
tal, estes eram julgados por termos barbaros, suas denominacdes eram as de
"espurios", "adulterinos”, todos com a denominac¢do Unica de ilegitimos, assim,
enquanto seu genitor masculino fosse casado com uma mée que nao fosse a
sua, este sO passava a ser reconhecido apés o divorcio. Observa-se que este
sistema baseado nas ideias de Bevilaqua era constituido de 2 pilares. O
primeiro diz respeito ao Codigo Civil, cujo projeto foi confeccionado pelo autor
em comento, tendo inicio em 1889 e estendendo-se até 1912, pelo Senado
daquela época. Martins-Costa (2000, s.p.) diz que “o autor do Cddigo foi
professor de direito internacional, sendo, juntamente com Tobias Barreto, um
dos baluartes da Escola de Recife”, assim mostrando ser uma pessoa voltada
para o tradicionalismo, direcionando seus pensamentos ao “pater”’, que tinha

forte peso ainda naquela sociedade. Cita Pontes de Miranda:

O Cadigo Civil brasileiro, um tanto individualista, timido, e
menos politico, mais sentimental do que os outros, porém mais
sociavel e menos social do que devia ser, serve para que se
Ihe descubra a intimidade daquele pensar por si, que Teixeira
de Freitas ensinou a Sul-América, e os tracos de generosidade
organica, de aferro leigo as instituicdes religiosas-morais, de
povo mais caracteristicamente juridico do que todos os outros
da América. (MIRANDA, 1981, p. 91 apud HONORATO, 2017,

s.p)

JA o0 segundo aspecto esta relacionado aos trés pilares que
sustentavam o projeto de Codigo Civil, a saber: familia, patriménio e contrato,
ou seja, o autor do projeto imprimia no texto um sistema voltado para o
patrimonialismo e o exercicio da liberdade contratual. Neste sentido,

complementa Fachin:



31

Os trés pilares fundamentais, cujos vértices se assenta a
estrutura do sistema privado classico, encontram-se na alga
dessa mira: o0 contrato, como expressdo mais acabada da
suposta autonomia da vontade; a familia, como organizacéo
social essencial a base do sistema, e o0s modos de
apropriacdo, nomeadamente a posse e a propriedade, como
titulos explicativos da relacdo entre as pessoas sobre as
coisas. (FACHIN, 2003, p. 12-13).

De fato, o primeiro grande marco da sociedade contemporanea, em
relacdo ao Caodigo Civil de 1916 e, por extensdo, ao rompimento dos valores
tradicionais que figuravam, foi a criagdo do estatuto da mulher casada,
instituido pela Lei n°® 4.121/1962 e responsavel pela alteracdo de diversos
dispositivos daquele cédigo. Ora, o Estatuto da Mulher Casada trouxe o
rompimento da supremacia masculina diante da feminina, o que se expressa,
entre outros dispositivos, no artigo 233, caput, que rezava: “Art. 233. O marido
€ o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da
mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251)
(BRASIL, 1962), bem como o artigo 240: “Art. 240. A mulher assume, com o
casamento, os apelidos do marido e a condicdo de sua companheira, consorte
e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela direcéo
material e moral desta” (BRASIL, 1962).

Seguindo o escélio de Dias (2007), o Estatuto da Mulher Casada foi
responsavel por devolver, parcialmente, um leque maior de direitos, quando
comparado com a redacédo original do Cdédigo Civil de 1916. Nesta linha, &
possivel, por exemplo, mencionar a redacéo do artigo 248 do Cdédigo Civil, cuja
redacdo alterada trazia, entre outras coisas, que a mulher casada, livremente,
poderia: (i) | - Exercer o direito que lhe competir sobre as pessoas e 0s bens
dos filhos de leito anterior (art. 393); Il - Desobrigar ou reivindicar os iméveis do
casal que o marido tenha gravado ou alegado sem sua outorga ou suprimento
do juiz (art. 235, numero 1); Il - Anular as fiancas ou doacfes feitas pelo
marido com infracdo do disposto nos numeros Ill e IV do art. 285; IV -
Reivindicar os bens comuns, mdveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo
marido a concubina (art. 1.177); V - Dispor dos bens adquiridos na
conformidade do numero anterior e de quaisquer outros que possua, livres da
administracdo do marido, ndo sendo imoéveis; VI - Promover 0S meios

assecuratorios e as agdes que, em razdo do dote ou de outros bens seus,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art233
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm#art240
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sujeitos & administracdo do marido, contra este lhe competirem; VII - Praticar
guaisquer outros atos nao vedados por lei (BRASIL, 1962). A mulher passou a
nao figurar mais como a pessoa subordinada e que sofre submisséo ao pater,
mas, agora, esta passa a colaborar de forma direta na administracdo da
sociedade.

Ao lado disso, é possivel mencionar que outro marco legislativo
importante deu-se com aprovacao da Lei do Divércio, em 1977, estabelecendo
a possibilidade da dissolu¢cdo do vinculo matrimonial, pudesse ser dissolvido
caso houvesse a necessidade. A palavra "desquite”, antes pejorativa, se
transforma em separacéo judicial. Essa mudanca tornou facultativa a adocao
do patronimico do marido. Agora, bastava a parte de a situacdo pedir os
alimentos devidos. Outra alteracdo que € considerada importante nesta fase, €
a mudanca do regime de bens, com o implemento da unido parcial de bens.

Dias, ainda, traz os eixos norteadores da Constituicdo Federal:

Trés eixos nortearam uma grande reviravolta nos aspectos
juridicos da familia. Ainda que o principio da igualdade ja
viesse consagrado desde a Constituicdo Federal de 1937, além
da igualdade de todos perante a lei (art. 52), pela primeira vez
foi enfatizada a igualdade entre homens e mulheres, em
direitos e obrigacfes (inc. | do art. 5°). De forma até repetitiva €
afirmado que os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(8 5° do art. 226). Mas a Constituicao foi além. Ja no preambulo
assegura o direito a igualdade e estabelece como obijetivo
fundamental do Estado promover o bem de todos, sem
preconceito de sexo (inc. IV do art. 2°) (DIAS, s.d, p. 2).

Reinaldin, (2008, p.17) diz que, no art. 380 do Cdédigo Civil, o extinto
patrio poder agora passa a ser empregado por ambos 0s sexos e que, na falta
de um genitor, o outro passa a ter total exclusividade de exercer seu poder.
Neste sentido, pode-se colacionar: “Durante o casamento compete o patrio
poder aos pais, exercendo-o0 0 marido com a colaboracdo da mulher. Na falta
ou impedimento de um dos progenitores, passara 0 outro a exercé-lo com
exclusividade” (BRASIL, 1962). Assim o diz:

Ambos os conjuges tem sobre o filho autoridade, a ambos deve
o filho respeito. Mas, o exercicio dos direitos que constituem o
patrio poder, sem, contudo deixar de ouvir a mulher, em tudo
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que disser respeito ao interesse do filho (BEVILAQUA, 1960
apud REINALDIN, 2008, p. 17).

Venosa (2014, p. 17) complementa que o Estatuto da Mulher Casada
acabou com a incapacidade relativa que essa possuia, eis que promoveu sua
exclusdo do rol do artigo 6° do Cddigo de 1916, mantendo apenas: “Séo
incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° I), ou a maneira de 0s
exercer: | - Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156); Il - Os
prodigos; Il - Os silvicolas”(BRASIL, 1962). A partir de entdo, a mulher passa a
ter igualdade entre os cOnjuges, sem deixar de ser totalmente patriarcal, pois
algumas prerrogativas ainda prevalecem como seréo vistas.

Com base em Calheira (2007, s.p), a Constituicao Cidada “tirou de uma
vez por todas as seéculos de hipocrisias e preconceitos”, "instaurando
igualdade, liberdade, e sobrelevando o principio da dignidade da pessoa
humana, o qual € a grande mola propulsora do ordenamento juridico”. Calheira
(2007, s.p.) ainda cita que “a visdo de familia comeca de forma gradativa a
compor um novo cenario, em que se enfatizam os lacos afetivos de carinho e
de amor”. O grande avanco do direito das familias foi a exclusédo de expressdes
e conceitos que propiciavam mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica. O exemplo notério foi o desaparecimento da clausula de
exclusado, cuja ordem era a familia constituida pelo casamento. Nos moldes

atuais tem-se como bussola o afeto para nortear as relacdes interpessoais.
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2 DO PATRIO PODER A AUTORIDADE PARENTAL

Com base em Cordeiro (2016), a sociedade ao longo dos tempos
passou por diversas modificacoes, gerando assim, alteracbes no seu aspecto
social no todo. A familia antes era chefiada com base no poder advindo do pai,
assim chamado de “pater” e pelo poder marital. Pereira (1910, p. 234 apud
CORDEIRO, 2016, s.p) narra que “o patrio poder € o todo que resulta do
conjunto dos diversos direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e bens
do filho familias”.

Esta definicdo revela claramente como era e como nao havia
questionamentos sobre o “pater”. Pode-se mais, Bevilaqua (1960, p. 363 apud
CARNEIRO, 2010, s.p) repugna severamente esta passagem, e diz ainda que
este poder era sustentado por um egoismo profundo do pai para com o filho,
egoismo este na questdo de imposi¢cao de obrigacdes e poder. Ressalta ainda
gue este instituto ndo tinha o menor olha para aquele creditado como menor,
dando destaque ainda na questdo onde fala que este instituto ndo somente
falava de “direitos” e ndo em “deveres” do pai.

Lopes (2005) traz que o excesso de liberdade e permissividade faz
com que os filhos tirem a autoridade dos pais, iSso € um erro muito grave na
educacédo deste menor, onde ele ira crescer com problemas comportamentais
serissimos, ndo respeitando assim, o direito do proximo, pois aquilo que vem
com a facilidade, uma vez interrompida, podera trazer para este menor uma
falta de controle muito grande em suas acfes, assim, ndo compreendendo na
verdade a palavra “NAO”.

Baseado Costa Filho (s.d), vé-se que um fato preocupante era o de
estabelecer uma relacdo sadia entre aqueles que eram casados e seus filhos.
A mudanca da interpretacao juridica mudou de vez o “pater poder”, assim,
aparece uma nova funcdo social, esta funcdo ndo sO cria novos
“direitos/deveres” para aqueles que a exercem, mas 0 que seria realmente a
Autoridade Parental? Lobé (2010, s.d.) diz que “a atribuicdo aos pais do poder
de interferéncia na esfera juridica dos filhos menores, no interesse destes
ultimos e nao dos titulares do chamado poder juridico”, Logo, a fungao social é
caracterizada pelo fato deste poder servir ao exclusivo interesse deste menor,

no caso os filhos, quando estes estdo em sua fase de desenvolvimento.
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Lobd (s.d, s.p) conta que o0 uso desta terminologia pelo legislador é
algo de se criticar, pois a no¢cdo que se tem, € de um poder fisico imposto,
dizendo ainda que o certo seria autoridade parental, pois isto traz uma nocéo
de legitimidade no interesse de outrem.

2.1 O PODER FAMILIAR NA CF/88 E NO ECRIAD

Inicia-se pelo conceito de o que seria o poder familiar. “o patrio poder é
0 conjunto de direitos atribuidos aos pais em relacdo a pessoa e aos bens dos
filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes”. (NOGUEIRA,
2004). Passa-se, agora, a tratar os filhos como seres que merecem dignidade,
protecdo e respeito, assim, com este intuito, os filhos passaram a adquirir
alguns direitos que antes ndo era tratado.

Antes de dizer as espécies de guarda no ordenamento juridico
brasileiro, tem de ser analisada a origem. A Constituicdo Federal em seu Artigo
5°, inciso |, alavanca varios principios que ditam as normas infraconstitucionais.
Cita-se aqui um principio, isonémico, onde a mulher adquire direitos e deveres
de igual para o homem. Ressaltamos ainda que , contudo, mesmo criada em
1988 este principio, 0 mesmo sé veio a tomar forma quando aconteceu a
reformulacéo do Cédigo Civil de 2002. Guimaraes, (2009, p. 69.)".

Com a criagcdo do poder familiar, as obrigacdes e deveres foram
divididas por igual entre os homens e a mulher diante de seus genitores. Estes
deveres estdo sujeitos até que se sobrevenha alguma hipétese tratada no

artigo 1635, do Caodigo Civil, estes sao:

Extingue-se o poder famliar:

| — pela morte dos pais ou do filho;

Il — pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
lll — pela maioridade;

IV — pela adocéo;

V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL,
2002).

Nas palavras de Dias (2007, s.p), “o poder familiar € irrenunciavel,

intransferivel, inalienavel, imprescritivel e decorre tanto da paternidade natural
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como da filiagdo legal e da socioafetiva”. Albuquerque (p. 169), “a unidade da
familia ndo se confunde com a convivéncia do casal; € um elo que se perpetua
independentemente da relagdo dos genitores”. Tal afirmagao é tdo verdadeira
que o artigo 1.636 do Cdédigo Civil cita, expressamente, que 0 pai ou mae que
contrai novas nupcias ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos
filhos provenientes de relacionamento anterior, os direitos e deveres do poder
familiar. Inda ressalta-se que com a extincdo do poder familiar, a obrigacdo do
pai ou mae para/com filho ndo se extingue. Um é igualmente equiparado em
sua parte para o sustento e criacdo deste menor. Em complemento, ainda, dita
o0 artigo 1.579 do Cddigo Civil:

Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos
pais em relacdo aos filhos.

Paragrafo Unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de
ambos, ndo podera importar restricbes aos direitos e deveres
previstos neste artigo (BRASIL, 2002).

Como visto, o poder familiar é de forma compartilhada. Este
compartilhamento tem o intuito de protecdo para o menor ali inserido. Com o
término da relacdo, os deveres antes prestados, ndo podem sem excluidos e
assim, a crianca ainda tem a seguridade da protecédo dos pais. Oliveira (1995,
p. 353.) afirma que o poder familiar esta voltado para a necessidade do menor,
a criacao deste instituto melhorou a relacao entres aqueles da mesma familia.
Jodo Elias (1999. p. 6) conceitua o poder familiar como: “um conjunto de
direitos e deveres, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos menores e ndo
emancipados, com a finalidade de propiciar o desenvolvimento integral de sua

personalidade”. Neste sentido, os artigos 1.630 e 1.631 versam que:

Art. 1.630. Os filhos estado sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores.

Art. 1.631. Durante 0 casamento e a unido estavel, compete o
poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro o exercera com exclusividade (BRASIL, 2002).

Para Diniz (2011), o poder familiar pode ser definido como sendo um
conjunto de direitos e obrigacdes voltadas ao filho menos, onde ambos os pais
tem a total liberdade para poder desempenhar seu papel, mas contudo, suas

responsabilidades também sdo cobradas, os encargos juridicos lhes impde
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isso, uma vez que o primordial aqui é a protecdo deste ou destes menores se
assim o tiverem.

Na forma do disposto no artigo 22 do ECRIAD, “aos pais incumbe o
dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda,
no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais” (BRASIL, 1990). Com base nisto, pode-se destacar que aos pais sao
passada obrigacdes quanto aos cuidados dos filhos, cuidados estes para a
protecdo ao desenvolvimento sadia desta. O Cdodigo Civil, em seu artigo 1634,

também estabelece outros deveres dos pais em razdo do poder familiar:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores:

| - dirigir-lhes a criacéo e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,
se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo
puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos
préprios de sua idade e condi¢do (BRASIL, 2002).

Com base no Artigo citado acima, o poder familiar ndo se extingue
guanto ao término do casamento, ainda sim, € geradas obrigacfes destes com
0 menor até a maioridade. A perda da guarda ocorre quando as obrigacdes
cabidas aos pais ndo ocorre, pois essa obrigacdo € irrenunciavel e inalienavel.
Por mera manifestacdo de um dos pais, ndo se pode dispor do poder familiar. A
perda s6 se dara nos casos previstos em lei, vinda de decisdo judicial,
conforme dita o Artigo 24 do ECRIAD:

Art. 24. A perda e a suspensao do patrio poder familiar serdo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos
casos previstos na legislagéo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que
alude o art. 22. (Expresséo substituida pela Lei n° 12.010, de
2009) (BRASIL, 1990).

E, também, em tom de complementagdo, estabelece a redacdo do
artigo 1.638 do Cdédigo Civil de 2002:


https://jus.com.br/tudo/educacao
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Os motivos para a perda do poder familiar estdo previstas no
art. 1638 do Caodigo Civil:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente (BRASIL, 2002).

Observa-se, com referéncia acima, que a situacéo financeira ou falta
de recursos materiais, por si s6, ndo é motivo para a perda do poder. Ora,
seguindo o postulado maior encartado no artigo 226 da Constituicao Federal,
salta aos olhos que a familia & a base da sociedade, originada pelo casamento,
pela unido estavel e também por qualquer dos pais com seus descendentes.
Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal entende “familia”, como um conceito
amplo, em que a primeira manifestacao foi realizada a respeito de abrangéncia
deste assunto (formacdo da familia homoafetiva) no dia 05 de maio de 2011.
Lenza (2012) frisa que “a familia socioafetiva a luz da dignidade da pessoa
humana com destaque para a fungio social da familia”.

Ora, a partir destas ponderacoes, denota-se que a familia € mais que
uma simples juncdo de pessoas de maneira estanque e limitada, mas sim
configura verdadeira célula primordial e inicial para o desenvolvimento humano,
pautada pelo afeto, pelo mutuo respeito e pelo zelo em relacdo aos seus

integrantes. Segundo Diniz (2011, p.17):

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada néo
apenas no casamento, mas também no companheirismo, na
adocdo e na monoparentalidade. E ele o nucleo ideal do pleno
desenvolvimento da pessoa. E o instrumento de realizagdo do
ser humano. (DINIZ, 2011, p.27).

Gagliano e Pamplona Filho (2012) trazem que, atualmente, pelo
aparecimento de diversas formas de contracdo conjugal, ndo é possivel
apresentar de antemao um conceito Unico do que seria Familia. Assim sendo,
algo complexo em que existe uma gama de relagbes socioafetivas que

vinculam as pessoas, tipificando assim, os modelos e estabelecendo diversas
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categorias. Portanto, ndo existe um modelo de familia hegemdnico, estanque e
limitado; ao reverso, repise-se que as contemporaneas manifestacoes ensejam
em modelos dispares das entidades familiares, todas com um aspecto comum,
qgual seja: entidade celular do desenvolvimento de seus integrantes, por conta
das varias peculiaridades de sua formacao. Isso decorre de disposicao

constitucional, tal como prevista no Artigo 226, § 4°.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado. [omissis]

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (BRASIL, 1988).

Entende-se assim que a “familia” ndo é s6 formada por pai e mae
juntos. Existem outras formas que, ainda sim, detém o direito de ser intitulada
desta forma, bastando mera vivéncia entre ambas e também com seu
descendente. Em tom de complementacéo, ainda, € possivel trazer a colacdo o

escolio apresentado por Lenza:

Aprimorando o sistema anterior, que s6 reconhecia a
sociedade biparental (filhos de pai e mée, tanto que as maes
solteiras eram extremamente marginalizadas), fundado em
ultrapassado modelo patriarcal e hierarquizado (Codigo Civil de
1916), a Constituicio de 1988 reconheceu a familia
monoparental (LENZA, 2012, s.p).

Com a abertura do conceito de familia, suas definicbes ainda né&o
ficaram especificadas, ao contrario do contido no artigo 226 da Constituicdo
Federal/88. Ora, a mens legis contida no artigo 226 apresenta escopo de
promocdo do individuo, o que se extrai, em especifico, da cabeca daquele
dispositivo, quando reconhece a familia como base da sociedade e, ainda,
guando estabelece “especial protegcdo” a ser desempenhada pelo Estado.

Transcreve-se, oportunamente, a redacao do dispositivo:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado.

81° O casamento € civil e gratuita a celebracéo.

§2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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83° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

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

86° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

88° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no a&mbito de suas relacbes (BRASIL, 1988).

De forma mais genérica, o artigo 226 traz a protecdo do Estado em
relacdo a formacdo da familia, em que ela acontecera de forma gratuita,
favorecendo assim todas as classes de um modo geral; diz que o casamento
religioso podera gerar efeito no civil, sem criar, assim, uma divergéncia entre
religido e contrato. De uma forma mais simples, o Codigo Civil fala a respeito
da unido estavel entre homem e mulher, mas ndo delimita a contratacédo
somente neste molde; fala também, através de seus paragrafos que o Estado
assegurara a assisténcia a familia, a fim de coibir a violéncia em sua relacao.
Este ponto é interessante, pois, uma vez transferida seus dever de cuidar para
aqueles que a comp0de, o estado ndo poderia simplesmente largar a familia de
lado, assim, ela de forma indireta imp&e esta obrigacéo, seja por leis, ou pela

prépria acéo judicial onde penaliza quem a desrespeitou.

2.2 AUTORIDADE PARENTAL: UMA EVOLUCAO DE PERSPECTIVA

Como ja observado, Poder Parental é a protecdo/educacdo deste
menor para adquirir sua capacidade juridica, como mostra Costa Filho (2011)
anteriormente. Esse poder é exercido pelos pais em prol do menor, em
especial quando toca a assecuracdo de um desenvolvimento sadio, portanto,
este regime volta seus olhos aos cuidados e protecado para com os filhos. A

partir de tal aspecto, a legislacdo em vigor, de maneira ofuscante, estabelece
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um Onus designado pelo Estado em relacdo a figura dos genitores,
notadamente em razdo da dependéncia econdmica, moral e social da prole em
relacdo aos seus genitores e como influenciam/determinam a formacéo ou a
construcéo dos valores por parte da prole. A dependéncia social mostra a uma
vulnerabilidade acentuada deste individuo perante as outras pessoas com
direitos adquiridos.

Costa Filho (2011) mostra, ainda, que é na dignidade da pessoa
humana da crianca e do adolescente que a funcdo social da autoridade
parental se concretiza. Isto explicita que a funcdo social é aquela que dita o
poder/dever dos pais a promover a educacao destes filhos, bem como zelar
para sua formacdo moral, ética e a consecucdo de valores para um individuo
em meio a sociedade. Observa-se, ainda, que o Codigo Civil de 2002 ja néo
versa mais sobre “patrio poder”, usa-se agora a expressao “poder de familia”, a
fim de identificar estes como a “autoridade parental” e superar o tradicionalismo
gue centrava na figura do pai a capacidade de controlar a familia e o papel
secundario ou, ainda, quase inexistente que a mae desempenhava. Esta
mudanca de nomenclatura € significativa, pois, passa a autoridade que era
somente do pai, agora para os dois responsaveis por aqueles cuidados, seja

eles quem for, agora vemos um compartilhamento de obrigacdes/poder.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos:

I- dirigir-lhes a criacéo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do
art. 1.584;

Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem
ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem
sua residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,
se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo nao
puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
proprios de sua idade e condi¢cdo (BRASIL, 2002).



42

Como se observa, neste ponto, a partir da promulgagdo da Lei n°
10.406/2002, ambos o0s pais passam, ressoando a disposi¢cdo constitucional
contida no artigo 226, a responsabilidade com seus filhos. Antes, repise-se, 0
poder era somente atribuido a figura masculina e ndo existia o poder/dever,
mas somente o poder, como desdobramento de uma sociedade ainda
patriarcal e calcada em valores tradicionais essencialmente, masculinos.

Como consequéncia do poder-dever dos pais no exercicio da
autoridade parental, o Estado estabelece uma série de incumbéncias e
reprimendas a sua inobservancia. Para tanto, pode-se citar: (i) ndo abandonar
pessoa que esta sob o cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, sob pena de
incursdo no crime de abandono de incapaz (art. 133, CP); (ii) prover a instrucao
primaria de filho em idade escolar, sob pena de responder pelo crime de
abandono intelectual (art. 246, CP); (iii) prover a subsisténcia de filho menor de
18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ndo lhe proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, sob pena de caracterizacdo do crime de abandono
material (art. 244, CP).

Como desdobramento da autoridade parental, um dos atributos
essenciais para seu exercicio alicerca-se na guarda da prole, aspecto inerente
aos genitores e que somente pode ser alterada mediante decisdo judicial,
observadas as hipéteses legais estabelecidas. Nesta linha, a delimitacdo da

guarda, segundo Santos:

[...] derivado do antigo alemao wartem (guarda, espera), de que
proveio também o inglés warden (guarda), de que se formou o
francés garde, pela substituicio do w em g, € empregado, em
sentido genérico, para exprimir protecdo, observagéo, vigilancia
ou administragéo. [...] Em sentido especial do Direito Civil e do
Direito Comercial, guarda quer exprimir a obrigagdo impostas a
certas pessoas de ter em vigilancia, zelando pela sua
conservagao, coisas que lhes sé@o entregues ou confiadas, bem
Assim manter em vigilancia e zelo, protegendo-as, certas
pessoas que se encontram sob sua chefia ou diregéo.
(SANTOS, 2016, s.p)
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Partindo de uma analise superficial, ainda segundo este autor, a
expresséo guarda, traduz uma “obrigagdo” imposta a alguém, de acordo com o
escolio apresentado por Silva (2016). O significado de “guarda” vem sofrendo
mudancas, adaptacfes em funcdo do tempo, da sociedade e pelo préprio
Direito. Para tanto, trazendo o conceito de Strenger:

Guarda de filhos é o poder-dever submetido a um regime
juridico legal, de modo a faciltar a quem de direito,
prerrogativas para o exercicio de protecdo e amparo daquele
que a lei considerar nessa condigdo. Leva-nos a crenga de que
a guarda nao s6 é um poder pela similitude que contém com a
autoridade paternal, com todas as vertentes juridicas, como é
um dever, visto que decorre de impositivos legais, inclusive
com natureza de ordem publica... (STRENGER, 1988, s.p)

Denota-se, portanto, a luz do excerto colacionado, que o instituto da
guarda, no direito patrio, substancializa verdade componente do denominado
“direito assistencial”, ou seja, um conjunto de prerrogativas e atribui¢cbes-
deveres que séo imprescindiveis para o desenvolvimento daqueles que se
encontram em formacdo, a saber: criancas e adolescentes. A Constituicao
Federal é clara, no seu artigo 229, ao dispor que é dever dos pais assistir, criar
e educar os filhos menores, trazendo, novamente, uma incumbéncia aos
genitores, no exercicio da guarda, para assistir, auxiliar e fomentar o
desenvolvimento fisico, mental, psiquico, moral e ético de sua prole. O Cédigo
Civil de 2002, em consonancia com o diploma constitucional, enumera algumas

obrigacdes e direitos dos pais:

Y

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores:

| — dirigir-lhes a criacdo e educacao;

Il — té-los em sua companhia e guarda;

Ill — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,
se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo
puder exercer o poder familiar;

V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI — reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
proprios de sua idade e condi¢cdo (BRASIL, 2002).
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Com base nos incisos do artigo 1.634 do Diploma Civilista de 2002, vé-
se, concretamente, as obrigacdes advindas da constituicdo familiar acerca da
prole. Toda crianca e todo adolescente merecem uma educacdo adequada,
constante e nao interrompida. Ter a guarda ndo significa ter a companhia
constante em sua vida, pois em alguns casos, a guarda serd de forma
compartilhada. A guarda e as responsabilidades contraidas com a introducéo
de um filho em sua vida, os pais tém de dar permissdo para que este filho
possa casar, permissao essa, que vai dos 16 anos até os 18. Antes, dos 14
anos, nao pode se realizar tal fato e ap6s os 18, com a independéncia ja
adquirida por ter se tornado maior, no ambito civil, esta autorizacdo também

nao ocorre.

2.3 ESPECIES DE GUARDA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Segundo traz Santos Neto (1994 apud CORDEIRO, 2016, s.p) a
guarda € o “direito consistente na posse de menor, oponivel a terceiros e que
acarreta deveres de vigilancia em relagdo a este”. Carbonera, ainda,
complementa que a guarda néo é revestida de uma definicdo perfeita, mas sim

inacabada. Diz esta:

[...] instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o
guardido, um complexo de direitos e deveres, a serem
exercidos com o objetivo de proteger e prover as necessidades
de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada sob
sua responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial.
(CARBONERA, 2000, p. 64)

A guarda podera ser empregada de duas formas, de acordo com a
redacdo do artigo 1.583 do Caddigo Civil, a saber: a guarda compartilhada, a
guarda unilateral e a guarda alternada. A primeira modalidade compartilhada
consiste na possibilidade dos dois genitores desempenharem as mesmas
obrigaces referentes aquele menor, quando a guarda estiver a sua disposicgao.

A segunda, referente a guarda unilateral, consiste em modalidade voltada

somente para o genitor que melhor revele suas condi¢cdes para exercé-la.
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Vale ressaltar que, uma vez excluso da guarda unilateral, o genitor,
ainda sim, tem o dever de supervisionar a conduta daquele responséavel ao que
se refere aos interesses do filho. Além daquelas espécies, pode-se, ainda,
trazer a baila as seguintes espécies: guarda alternada e guarda unilateral. A
guarda compartilhada é tida hoje como a melhor forma de criar os filhos apés a
dissolucdo do casamento. Com a Lei n.° 11.698/2008, os juizes passaram, de

forma mais constante, induzir esta modalidade. Diz Ramos (2014, s.p.):

A guarda compartilhada consiste, basicamente, em atribuir aos
pais o exercicio da guarda e do poder familiar em conjunto,
onde ndo ha a figura de apenas um guardido, mas sim dos dois
guardibes em favor do melhor para a crianca. Os genitores,
nesta modalidade de guarda, partilham a responsabilidade de
educar, criar e desenvolver o menor e participam de forma
conjunta da formacdo do menor, tendo ambos as mesmas
obrigac@es e responsabilidades. (RAMOS, 2014, s.p).

O conceito legal dessa guarda esta contido nos artigos 1.583 e 1.584

do Cadigo Civil, conforme se infere das redacgdes coligidas:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e,
por guarda compartihada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns

§ 20 A guarda unilateral seré atribuida ao genitor que revele
melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas rela¢gdes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;

Il — educacéo.

8§ 30 A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser.

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por
gualquer deles, em acédo autbnoma de separacdo, de divorcio,
de dissolucdo de unido estavel ou em medida cautelar,

I — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1o Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informar4 ao pai e a
mée o significado da guarda compartilhada, a sua importancia,
a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sanc¢des pelo descumprimento de suas clausulas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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§ 20 Quando nao houver acordo entre a mde e o pai quanto a
guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada.

§ 30 Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mée e os
periodos de convivéncia sob a guarda compartilhada, o juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, podera basear-
se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar.

8 40 A alteracdo ndo autorizada ou o0 descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada,
podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia
com o filho.

8§ 50 Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, 0 grau de parentesco e as
relacdes de afinidade e afetividade (BRASIL, 2002).

Segundo Dias (2009, s.p), essa guarda “mantém, apesar da ruptura, o
exercicio em comum da autoridade parental e reserva, a cada um dos pais, 0
direito de participar das decisdes importantes que se referem a crianga”.
Seguindo este pensamento, a guarda visa um desenvolvimento estavel e sadio
para 0 menor, pois assim, aos dois pais sempre estardo presente na vida
deste, além, é claro, de ndo sofrer mais pela ruptura do relacionamento. A
criacdo da guarda compartilhada veio focar o que ha de melhor para o seu
desenvolvimento, ndo evitando assim, de forma total, o atrito nesta
convivéncia. Mesmo ndo morando mais com os dois pais juntos, ainda sim, €
garantido um ambiente saudavel com a participacdo de ambos em sua
formacédo, gerando um equilibrio fisico emocional melhor.

Moreira (2017, s.p) ressalta que o poder ¢é “ilimitado e sem fim, ficou
restrito as leis, passando do poder para o dever. Foi repassado a ambos os
pais o dever de educar e administrar ou colaborar na administracdo dos bens
dos menores”. A desvantagem nesta guarda € em relacdo ao tempo em que
cada um terd com este menor. Se ndo existir um acordo entre ambos 0s pais, 0
periodo de guarda neste caso acaba sendo desequilibrado para um ou outro.
Outro ponto é a questao de conflitos gerados pelo desentendimento.

O desentendimento se acentuar, a guarda acaba virando um cabo de
forca medida entre os pais do menor, este cabo de forcas, ainda, pode sem
acentuado caso integrantes dagquele mesmo lado ajudam a somar forcas. Esta

7

guestdo € relativa a Alienacdo Parental que vai ser discutida mais a frente.
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Neste mesmo pensamento, A criacdo do menor acaba sendo estracalhada de
tal forma, que seu desenvolvimento acaba sendo muito comprometido, por
conta de sua psicologia abalada.

A guarda unilateral, também denominada de guarda exclusiva, onde
cada vez mais a guarda compartilhada agrega para si a forca social. Este tipo
de guarda melhor indicard aquele, exclusivamente aquele responsavel por
cuidar daquela crianca. O Codigo Civil prevé, em seu artigo 1.583, a
possibilidade da guarda unilateral, sendo uma subespécie da guarda
compartilhada. Diz este:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e,
por guarda compartiihada a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relag6es com o genitor e com o grupo familiar;

Il — salde e seguranca;

Ill — educacao.

§ 32 A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos. (BRASIL,
2002).

Ora, a espécie em comento ocorre quando apenas um dos pais é o
responsavel pela criacdo deste menor. A escolha pelo genitor, esta voltada a
aquele que melhor mostrara “aptidéo para propiciar a prole afeto nas relagées
parentais e com o grupo familiar; salde e seguranca, e por fim, educacao”
Rodriguez (2014, s.p). Esta guarda também pode se denominar uniparental. O
responsavel tera para si a guarda juridica com total responsabilidade do menor,
cabendo ao outro genitor, s6 o dever de fiscalizacdo sobre este menor, neste
caso, contudo, este mesmo genitor, ndo perde o direito de visita, mesmo a ele

imposta um intervencdo, onde, uma vez, tira a guarda desta. Diz Ramos:

Essa guarda pode ser estabelecida através de consenso entre
0s pais ou judicialmente, cabendo ao magistrado definir o
direito de visita monitora ou ndo quando for o caso. Essa
guarda é atribuida quando os pais ndo conseguem ter um bom


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
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relacionamento e para evitar que a crianca sofra com as
discussbes e brigas dos pais o magistrado atribui a
responsabilidade apenas para um. (RAMOS, 2014, s.p).

A vantagem de se ter esse tipo de guarda, é de que acrianca ira ter
uma residéncia fixa. Com isso, sua formacao sera estavel, ndo o atrapalhando
na questdo psicolégica. A desvantagem neste caso e o afastamento deste
menos, para com o0 outro pai e muita das vezes, gerando afastamento.

A guarda alternada, por sua vez, é o tipo de guarda que ndo se
encontra explicitamente escrita em nenhum artigo do Cddigo Civil, essa
espécie de guarda é bastante utilizada nos meios praticos, onde os pais se
revezam, ou melhor dizendo, se “alternam” na guarda dos filhos. Este tipo de
guarda nao se confunde com a compartilhada, pois, cada um em sua
alternancia, exerce exclusivamente sua guarda (RODRIGUEZ, 2014).

E alternada quando a guarda tem para sim, ao mesmo tempo, os dois
genitores com a tarefa de fiscalizar e visitar a crianca. O periodo de residéncia
da criangca com cada um dos pais separados ocorre de forma alternada, com
cada um dos genitores exercendo seu dever por certo periodo ali tratado. Um

com o direito dever e o outro com a fiscalizacdo. Akel afirma:

Sendo assim, cada um dos pais sera guardido dos menores
durante o prazo acordado, permanecendo, ao outro, o direito
de visita-lo, situacdo que proporciona verdadeira
descontinuidade na relacdo entre pais e filhos, pois vislumbra-
se a alternatividade de guarda uniparental. (AKEL, 2009, p. 94).

Contudo, quando ocorre este tipo de guarda, hdo ha uma rotina fixada,
atrapalhando na sua formacéo e habitos a ser criado. O grande imbréglio aqui

se da na estabilidade da propria crianca diante de sua evolucéo.

2.4 GUARDA COMPARTILHADA: AS INOVACOES PROPORCIONADAS
PELA LEGISLACAO N° 13.058/2014

Em dezembro de 2014, a entdo presidente da Republica sancionou a
Lei n. 13.058/14, fundindo-se com a Lei n.11.698/2008. Hoje, a legislacdo

especifica sobre a tematica é responsavel por prever duas espécies distintas
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de guarda. A guarda unilateral, exercida por apenas um pai e com imposi¢cao
do Estado quanto sua forma, e a guarda compartilhada. Lobd (2011) vai
ressaltar, ainda, que este tipo de guarda € a mais completa para a criacdo
destes filhos menores. Lobo diz:

A Lei n. 11.698/2008 promoveu alteracéao radical no modelo de
guarda dos filhos, até entdo dominante no direito brasileiro, ou
seja, da guarda unilateral conjugada com o direito de visita; A
lei, com nosso aplauso, instituiu a preferéncia pela guarda
compartilhada, que somente deve ser afastada quando o
melhor interesse dos filhos recomendar a guarda unilateral. A
guarda compartilhada era cercada pelo ceticismo dos
profissionais do direito e pela resisténcia da doutrina, que
apenas a concebia como faculdade dos pais, em razdo da
dificuldade destes em superarem os conflitos e a exaltacéo de
animos emergentes da separacdo. Havia difundido
convencimento de que a guarda compartilhada dependia do
amadurecimento sentimental do casal, da superacdo das
divergéncias e do firme propdsito de por os filhos em primeiro
plano, o que s6 ocorria em situacdes raras. A lei ignorou esses
obstaculos e determinou sua preferéncia obrigatéria, impondo-
se ao juiz sua observancia. A guarda compartilhada n&o é mais
subordinada ao acordo dos genitores quando se separaram. Ao
contrario, quando n&o houver acordo “sera aplicada” pelo juiz,
sempre que possivel na expressa previsdo do paragrafo 2° do
art. 1.584 do Cdadigo Civil, com a redacdo dada pela Lei. n.
11.698, de 2008. (LOBO, 2011, p. 198-199).

Como destacado acima, o grande imbréglio se dava quanto a
separacao dos pais e o afastamento deste menor em relagcdo a um destes. O
filho passa a ser o primeiro plano, as divergéncias sao deixadas de lado, em
tese. A legislacdo supramencionada foi responsavel por estabelecer como
preferéncia obrigatdéria. Com isso, por intermédio do juiz e ou 0s pais em
comum acordo, devem buscar uma dinamica mais favoravel para seu

desenvolvimento. Como diz Akel:

A guarda compartilhada deve ser aplicada mesmo que haja
discordancia entre os pais. Este regime de guarda s6 deve ser
descartado quando for verificado que um dos genitores abre
mao da guarda ou nao esteja apto para cuidar do filho, gerando
riscos para crianca. (AKEL, 2009, s.p).

A guarda compartilhada é a mais adotada nos dias de hoje, onde ela se
aprimorard nas questdes pertinentes aos conflitos familiares. Rodriguez (2014)

7

ressalta que esta medida € a que tem maior eficacia, tanto para aqueles
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menores que serdo protegidos agora por esta mudanca e pelos proprios pais,
pois, assim, diferente da guarda alternada, estes dois terdo a todo o momento
0 protagonismo de exercitar os direitos do menor, ndo sendo mais possivel, a
implementagcdo somente quando este estava sob sua guarda. Rodrigues (2014)
destaca as mudancas sofridas pelo Artigo 1.634 do Cddigo Civil, agora
modificado pela Lei 13.058 de 2014:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que

consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a
educacao; Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes

consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais nao
Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os
16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua idade e condigcdo. (BRASIL,2002).

Caso o pai ou a mae quiserem mudar o regime da guarda Unilateral
para a compartilhada, basta ingressar com uma nova ac¢ao e pedir a revisdo de
guarda com base nesta nova lei. Akel (2009), ainda, destaca que esta
mudanca, visa a participacdo ativa de ambos os pais na formacdo na crianca
ou jovem. Assim, “evita-se que o divércio ou separacado representa para o filho
uma ruptura na convivéncia com um dos pais, 0 que pode causar graves danos

emocionais para a crianga ou adolescente” (OAB, 2015, s.p.).
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3 GUARDA COMPARTILHADA EM ANALISE: INOVACOES
PROPORCIONADAS PELA LEGISLACAO N° 13.058/2014

As novidades trazidas pela Lei n°® 13.058/2014 alavancaram a
regulamentacdo do regime da guarda em todo o Brasil. Kopp (2015) destaca
que por ser uma lei nova, muitas duavidas ainda subsistem. Hoje, o
ordenamento juridico nacional prevé duas espécies de guarda, como ja visto
anteriormente neste estudo, a unilateral e a compartilhada, esta Ultima,
priorizada pela legislagdo. Em decorréncia da sancdo desta nova Lei, Silva
(2016), diz que os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 foram modificados,
passando, assim, agora, a proteger a pessoa do filho quando ocorrer a ruptura
da conjugalidade. O instituto da guarda compartihada € voltado,
exclusivamente, para a promocdo do principio da igualdade parental entre os
genitores separados, divorciados ou distantes por qualquer outro motivo. Diz o
artigo 1.583, em seu 82° do Cadigo Civil que, “na guarda compartilhada, o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a
mae e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses
dos filhos”: (BRASIL, 2014).

Acompanhando sua publicacdo, Kopp (2015) destaca que, antes da
legislacdo em destaque, o regime da guarda unilateral era a regra geral. Nesta
guarda, o filho morava somente com um dos pais e o outro ficando responsavel
somente por garantir o cumprimento da educacédo sadia para o infanto-juvenil.

Segue as disposi¢cdes do artigo 1.583, §1°, diccionando que

[...] compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6
dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e,
por guarda compartiihada a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns [...] (BRASIL, 2002).

Agora, com a adoc¢do da guarda compartilhada, os dois pais séo
igualmente responsaveis por tomarem o0 conjuntamente as decisfes que
entenderem ser melhores para seu filho. Com a mudanga na guarda, esta

nova lei traz, em regra geral, o que ira predominar é a compartilhada, ficando a
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unilateral como excecdo, via de regra. Este regime sé é descartado quando um
dos genitores abre méo de seu direito de exercer a guarda. Vale destacar que
esta nova Lei, também se aplica aos casos em que ja foram julgados. Cabendo
aos pais que nao a quiserem. Ingressar com uma acgao de revisdo de guarda.

Seguindo ainda no pensamento da autora, toda mudanca é feita com
base voltada exclusivamente para esses menores, pois, na guarda
compartilhada, a participacdo ativa dos genitores serd muito maior para a
formacdo deste infanto-juvenil, evitando assim, que com o término do
matrimoénio, a crianga saia com traumas gerados pela ruptura desta (KOPP,
2015). Silva mostra ainda:

Levando-se em consideracdo que na guarda compartilhada o
gue se divide é a guarda juridica e ndo a custddia fisica dos
filhos, a primeira impressao que se tem do instituto atribuido
pela Lei n. 13.068/2014 é de que trata-se de guarda alternada,
anteriormente abordada neste trabalho, na qual os filhos
habitam determinado periodo com cada um dos genitores,
dividindo-se a guarda fisica. Vale ressaltar que a modalidade
de guarda alternada n&do é prevista na legislacdo brasileira
justamente pela sua prejudicialidade a crianca/adolescente.
(SILVA, 2016, p. 195-196).

Com base no exposto acima, o diferencial é justamente a mesma
responsabilidade adotada por ambos os pais, ja que na guarda alternada, a
responsabilidade era daquele que tivesse a guarda do menor em seu
momento. A norma projetada ndo s6 mantem vivos alguns inequivocos, como
ainda, ressuscita outros, como € o caso da guarda alternada, que nunca foi

disciplinada, assim, ficando a mercé dos doutrinadores.

3.1 A NORMATIVA INTERNACIONAL E A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

Apés duas aniquiladoras guerras mundiais, 0 processo de
internacionalizacdo da protecao dos Direitos Humanos, ganhou uma forgca sem
precedente. Com isso, Cardoso (1996, apud SCHREIBER, 1999) vai sustentar

que, “gradualmente, um complexo corpus juris, em que, no entanto, a unidade
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conceitual dos direitos humanos veio a transcender tais diferengas, inclusive,
guanto as distintas formulagdes de direitos nos diversos instrumentos”.

A Convencdo de Genebra de 1924, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e a Declaragao Universal dos Direitos da Crianca de
1959. Nessa ideia, no ano de 1924, a Declaragédo de Genebra inovou o Direito
da Crianca em ordem mundial, composta por cinco artigos em sua época, dizia

ela:

Assentava as bases para o reconhecimento e protecdo dos
direitos da infancia, além de cristalizar mudancas em relacéo a
concepgdo sobre autonomia e os direitos da crianga e do
adolescente. [...] trazia a luz o importante conceito denominado
interesse superior da crianga, mais tarde retomado e
desenvolvido pela Convengéo de 1989 (PEREIRA, 1992, s.p.).

Afirma Azambuja (2004) que o texto original continha cinco artigos sem
passar uma direcdo norteadora, mas, mesmo assim, foi o marco inicial e de
reputacdo continental onde a luta pelos direito da crianca e adolescente
comecou a sofrer de uma protecdo especial, antes ainda néo oferecida. Apés
uma proposta elaborada na Polénia em 1978, a ONU programou para o ano de
1989 a Convencao das Nacodes Unidas a respeito da Crianca e Adolescente,
formada até entdo, por 43 paises. A principal ideia era de criar uma Protecéo
integral & Crianca. Apesar de ndo ser o primeiro texto criado com essa Ideia,
da Costa (2005, p. 56) diz que, “contribuiu decisivamente para consolidar um
corpo de legislacéo internacional denominado Doutrina das Na¢des Unidas de

Protecao Integral a Crianga”. Para Azambuija:

A Convencédo das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianca

vem reforcar a ideia da n&o-exclusdo das criangas e dos
adolescentes, possibilitando a aplicagdo de seus principios em
paises com culturas diferentes, a partir da ratificagdo quase
universal hoje verificada, sinalizando para o fato de que as
particularidades culturais devem ficar em segundo plano
sempre que entrarem em conflito com os direitos humanos.
(AZAMBUJA, 2004, s.p)

Com o implemento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no inicio
da década de 1990, houve uma significativa ruptura do legislador daquela

época em relacdo ao Codigo de Menores, instituido pela Lei n°® 6.697, de 10 de
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outubro de 1979, que a referéncia era totalmente contrario ao principio de
protecdo integral. Observa-se a seguir algumas doutrinas que estavam
assentadas nos principios daquela época, doutrina de situacdo irregular,
Doutrina de Protecéo Integral.

A primeira apresentava que os menores daquela época eram apenas
sujeitos de direitos ou mereciam a consideracdo judicial quando se
encontravam merecedores daquela situagdo. DGi (s.d, s.p) mostra que havia
uma discriminacao perante este menor, pois sé recebia o respaldo aquele que
se encontrava em situagao “irregular’, e os outros, ndo eram amparados ao
tratamento legal.

A segunda, mostrada por Ferreira (s.d., s.p), representa um avanco em
relacéo aos direitos fundamentais, porquanto se encontra pautada por diversas
declaracOes, a saber: (i) Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens de
1948: (ii) Declaracao Universal dos Direitos das Criangas em 1959, trazendo as
regras minimas das NacOes Unidas para a Administracdo da Justica da
Infancia e Juventude e, por fim, (iii) a Convencédo sobre o Direito da Crianca,
adotada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 20 de novembro de
1989 e aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14 de setembro de
1990, introduziram a Doutrina que protege a integridade dentro do
ordenamento juridico brasileiro em seu artigo 227 da Constituicdo Federal, a

declaracdo quem ampara os infanto-juvenis do pais.

3.2 PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE E MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Em um pais com o Estado Democratico de Direito, criou-se alguns
principios que incrementam o Cdédigo Civil. Desta forma, a Carta Magna de 88,
consagra a Protecao integral da Crianca, em seu artigo 227, caput, que é dever
nao so6 da familia, mas sim, também, da sociedade e Estado assegurar todas
as prioridades respectivas para este, tais como saude, alimentacdo adequada,
educacdo e ainda repudiando toda forma de violéncia ou crueldade qual

alguém possa trazer para este infanto-juvenil.
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O artigo 226, caput, por sua vez, diz que “a familia é a base da
sociedade”. Posteriormente, no ano de 1990, “o Estatuto da Crianca e do
Adolescente regulamentou o artigo 227 da Constituicdo brasileira e exigiu a
reformulagdo de muitas condutas, em todos os segmentos sociais” (MENDEZ,
2005, s.p.). Entretanto, com o aumento das separagbes dos casais, o Poder
Judiciario passou a ter maior atencdo em suas decisdes, pois objetiva-se, aqui,
a protecéao integral da crianca e do adolescente.

Com base em dos Santos (2013, s.p.), destaca-se que estas protecdes
nao poderiam vir desassociadas a uma estrutura que ndo fosse voltada
exclusivamente para a preservacédo e identificacdo dos responsaveis pelo seu
cumprimento. Com base nesta ideia, no ordenamento, a Constituicdo Federal,
juntamente com o ECRIAD, instituem um sistema que possa trazer garantias
de direitos que sdo baseadas em trés eixos norteadores, a saber: (i) a crianca
adquire a condicao de sujeitos; (ii) a infancia é reconhecida como fase especial
do processo de desenvolvimento; a prioridade absoluta a esta parcela da
populacdo passa a ser principio constitucional.

No que atina ao primeiro pilar, verifica-se, a partir da Constituicdo de
1988, o estabelecimento de uma preocupacao mais robusta na promocéo dos
direitos vinculados a criancas e a adolescentes, sobretudo no que concerne ao
reconhecimento daqueles como titulares de direitos. Para tanto, o artigo 227 da

Constituicdo Federal estabelece que:

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 saude, a alimentacédo, a educacéao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (...)

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial (BRASIL,

1988).

Observa-se por agora, que a prioridade absoluta tange seus olhos
exclusivamente a protecdo destes menores, em que ha uma série de fatores
gue sdo destacados, tais como a procedéncia no atendimento de servigcos
publicos, a destinagdo privilegiada de recursos para as areas de protecdo de

criancas e adolescentes, a dizer:
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagcdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.
(BRASIL, 1990)

Em relagédo ao segundo pilar, convém mencionar que, ao reconhecer a
infancia é reconhecida como fase especial do processo de desenvolvimento,
estas condigcbes passam a desempenhar peculiar papel para sua proprio
desenvolvimento, em outras palavras, estas medidas tém que ser dirigidas e
desenhadas especialmente para este publico. De igual modo, ainda, capacita
gue criancas e adolescentes gozam de todas as garantias dos direitos
humanos (DOS SANTOS, 2013, s.p.)

Por derradeiro, no que tange ao terceiro pilar, a prioridade absoluta a
esta parcela da populacdo passa a ser principio constitucional (artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988). Assim, estes trés eixos norteadores, baseados
no Principio de Protecdo da Crianca e Adolescente, direcionam a atuacdo dos
respectivos Orgdos Publicos a fim de por em pratica esta garantia, s&o estes 0s
Orgdos, Ministério Publico, Defensoria Publica, os respectivos Conselhos
Tutelares e de Direitos, os Juizes de Infancia, as policias, além de ONG’S.
Oportunamente, destaca-se que a Rede de Protecdo sO é garantida, quando
todos estes Orgdos estejam ligados numa mesma sintonia, em que eles
adotam a primeiras medidas de protecdo para justamente prevenir certas
violacbes de direitos de criancas e adolescentes e, situacdo de risco ou

vulnerabilidade, conforme preconiza o inciso V do artigo 88 do ECRIAD:

Art. 88. S&o diretrizes da politica de atendimento: [omissis]
V - integracdo operacional de 6rgdos do Judiciario, Ministério
Puablico, Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social,
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preferencialmente em um mesmo local, para efeito de
agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se
atribua autoria de ato infracional; (BRASIL, 1990)

Além disso, denota-se que hd uma conjuncao de esforcos para que
criancas e adolescentes gozem de todas as garantias dos direitos humanos.
Vé-se, agora, que apos a elaboracao desta protecdo, criancas e adolescentes
passaram a ser reconhecidos como pessoas em desenvolvimento,
interdependentes e sujeitas de direitos. Passa-se, entdo, a ndo mais serem
tratados como objetos passivos e assim conquistam a titularidade de direitos
juridicamente protegidos. Esses contextos foram inseridos no ordenamento
pela Constituicdo de 1988, ano anterior a Convencao das Nacdes Unidas sobre
os Direitos da Crianca e Adolescentes. Santos (2013, s.p.) mostra que além de
inspirarem os respectivos Orgédos que trar4 esta seguranca para estes, as

diretrizes também se baseiam no Artigo 88 do ECRIAD, ¢ este:

Art. 88. S&o diretrizes da politica de atendimento:

| - municipalizacdo do atendimento;

Il - criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos
direitos da crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e
controladores das acdes em todos os niveis, assegurada a
participacdo popular paritaria por meio de organizacdes
representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais;

Ill - criacAo e manutencdo de programas especificos,
observada a descentralizacdo politico-administrativa;

IV - manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais
vinculados aos respectivos conselhos dos direitos da crianca e
do adolescente;

V - integragdo operacional de 6rgdos do Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social,
preferencialmente em um mesmo local, para efeito de
agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se
atribua autoria de ato infracional;

VI - mobilizagdo da opinido publica no sentido da indispensavel
participacdo dos diversos segmentos da sociedade.

VI - integracdo operacional de 6rgdos do Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria, Conselho Tutelar e encarregados da
execucdo das politicas sociais basicas e de assisténcia social,
para efeito de agilizacdo do atendimento de criangas e de
adolescentes inseridos em programas de acolhimento familiar
ou institucional, com vista na sua rapida reintegracdo a familia
de origem ou, se tal solucdo se mostrar comprovadamente
invidvel, sua colocacdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei;

VIl - mobilizagdo da opinido publica para a indispensavel
participacdo dos diversos segmentos da sociedade.
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VIl - especializagdo e formagédo continuada dos profissionais

gue trabalham nas diferentes areas da atencdo a primeira
infancia, incluindo os conhecimentos sobre direitos da crianca e
sobre desenvolvimento infantil;

IX - formagdo profissional com abrangéncia dos diversos
direitos da crianca e do adolescente que favoreca a
intersetorialidade no atendimento da crianca e do adolescente
e seu desenvolvimento integral;

X - realizaggdo e divulgagdo de pesquisas sobre
desenvolvimento infantii e sobre prevencdo da violéncia.
(BRASIL, 1990)

Observa-se agora que sendo ente governamental ou nao, todos se
unem para garantir certos direitos que estes adquiriram. Destaca-se ainda que
0 conceito de menores individuos incapazes é abandonada, onde passam,
assim, a adquirir direitos para sua formacdo no geral; mostrando que a

protecédo voltada a infancia, sdo para toda ela, e ndo, para s6 uma parte dela.

3.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

Diversos assuntos comecaram a rondar o Brasil na década de 80 a
respeito do Bem-estar da crianca até mesmo para a criacdo da tdo chamada
FEBEM. Sua abertura influenciou este ordenamento, mobilizando assim, nosso
este e impondo criancas e adolescentes de zero a dezoito anos como sujeitos
de direitos. Até 1979, nosso ordenamento era filiado a “situagao Irregular’
(PAIVA, 2015). Com a mobilizacdo social por novas buscas, implemento e
criacdo de uma lei voltada para estes, o Brasil trouxe de forma minuciosa e
detalhada certas disposicdes sobre a infanto-adolescéncia. A Constituicdo de
1988, em seu artigo 227, traz “a protecado, com prioridade absoluta, ndo é mais
obrigacao exclusiva da familia e do Estado: é um dever social” (BRASIL, 1988).

Em seu estudo, Delfino (s.d) explicita que "nascia, assim, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, reforcando no

artigo 1° a doutrina da protecao integral a infancia", o qual:

[...] no cenario mundial foi o primeiro diploma legal concorde
com a evolugdo da chamada normativa internacional,
notadamente com a Convencgédo Internacional dos Direitos da
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Crianga, aprovada por unanimidade, em novembro de 1989,
pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, servindo o Estatuto
da Crianca e do Adolescente de parametro e incentivo para o
renovar da legislacdo de outros paises, especialmente da
América Latina. (AZAMBUJA, 2004, p.54)

A interligacéo entre a Constituicdo de 1998 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 comeca no que trata o Principio da Dignidade da pessoa
Humana, ali surge um novo fundamento Constitucional do Novo Direito da
Crianca e Adolescente, onde trata a condicdo peculiar do desenvolvimento
dessas. Com base em Machado (2003), conclui-se que a Dignidade da Pessoa
Humana é o ponto base do Estado Democréatico de Direito, seu fundamento
baseia 0 cume da piramide volativa do ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 1988, em que o homem so6 podera ser livre quando se
edificar sobre este, um conjunto de homens livres, titulares de direito e
garantias fundamentais que assegurem sobre tudo, sua dignidade como

pessoa humana.

3.4 A RUPTURA DO MODELO TRADICIONAL DE “FAMILIA” E A
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA

Andrade de Oliveira (2015) cita que a familia patriarcal evoluiu
formando um vinculo de afeto. Atualmente, para o Ordenamento, familia € um
‘um nucleo de desenvolvimento do ser enquanto pessoa humana, local de
aprendizado, crescimento e participacado”, tendo a dignidade e a solidariedade

como sua base. Para Furquim:

A convivéncia com ambos os pais é fundamental para a
construcdo da identidade social e subjetiva da crianca. A
diferenca das funcdes de pai e mde é importante para a
formacéo dos filhos, pois essas fungdes sdo complementares e
nao implicam hegemonia de um sobre o outro. (FURQUIM,
2006, s.p)

N&o é possivel, ainda, olvidar, de acordo com o escoélio apresentado

por Furquim, que:
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Os pais sdo responsaveis pela formacdo emocional e
intelectual de seus filhos do momento do seu nascimento até a
sua maioridade, quando, ndo por vezes, durante a vida toda.
Através de seus exemplos e ensinamentos, os pais devem
manter uma relagdo de amizade e carinho, tdo necessaria para
0 desenvolvimento humano de seus filhos. (FURQUIM, 2006,

s.p)

Monaco (s.d, s.p), por sua vez, mostra que a escolha do guardido na
guestdo da guarda compartilhada € muito complexa, pois, primeiramente tem
de ser analisado se a guarda imposta é realmente benéfica para a crianca.
Para isso, o ECRIAD define apenas um critério objetivo do que seja este
ambiente desfavoravel para seu crescimento sadio; a presenca de pessoas
dependentes de alcool ou drogas. Como ocorre entdo a escolha do guardiao?

Ao longo da historia Legislativa, a guarda passou por diversos critérios
de imposicao, preferéncias e dentre outros, tais como, fatores relacionados ao
género e idade. Além disso, Monaco (s.d, p. 118) explicita que a redacédo dos
artigos referentes aquela lei, sofreu por diversas evolu¢cdes na idade em que
passou como também modificacbes de valores sociais e uma maior
preocupacao com a situacdo daquelas criangas envolvidas.

Antes dada como objeto, este ficava sobre poder do pai, genitor do
sexo masculino, ficando com a mae somente durante o periodo de
amamentacao que ai até os trés anos de idade. Nota-se aqui um carater
sexista, onde sO prevalecia o chefe de familia, proprietario de bens. Monaco
(s.d, p. 118) ainda revela em um tom feliz que o Cédigo Civil de 1916 comecou
a mudar quando passou a vigorar o Estatuto da Mulher Casada,
posteriormente, a Lei de Divércio. Com novos direitos adquiridos, as mulheres
passaram até mais voz ativa na relacdo de adocao deste menor, onde agora,
brigava pelos mesmos direitos que o cbnjuge masculino, a guarda deste. A
situacdo agora adentrava em uma nova disputa fundada nos aspectos
negativos que estes mostravam ser ruim para o crescimento da crianca.

Ainda com base em Monaco (s.d., p 122), no sistema anterior,
aplicavam-se tdo somente as chamadas sanc¢des curativas (sanctio par
essence), que resulta consequéncia do ato praticado, onde a sancgdo
demonstra a faléncia da relagdo, manifestada pela atuac&o culposa de uma ou

ambas as partes envolvidas. Hoje, a discussdo ja ndo é mais voltada para os
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aspectos negativos ou atribuicdo de culpa, mas se faz pelo critério positivo,
onde serao destacadas ali as melhores condi¢fes voltadas para a crianga. Reis

(2000) ainda esclarece como funciona nas relagcdes homoafetiva:

Ha que se destacar, pois homossexualidade por si s6 ndo é
fator de piores condicbes para exercer a guarda dos filhos
havidos por relacdo heterossexual, por adocdo ou por
inseminacdo artificial. Trata-se de opcao relativa a vida sexual
da pessoa humana, que pode ser exercida de forma privada,
sem atingir terceiras pessoas e que, nessa condicdo, merece
protecdo do Estado. (REIS, 2000, p. 14).

Observa-se agora, um critério satisfatério neutro, onde ndo fazendo
referéncia ao sexo, nem mencdo a incapacidade de nenhum destes, o
direcionamento da guarda foi e sera exclusivamente o papel desempenhado no

transcorrer da vida da crianca. Diz Sottomayor:

Constitui um critério neutro em relacdo ao sexo que permite ao
pai obter a guarda dos filhos quando tenha sido a figura
primaria de referéncia destes, sem ter que provar a
incapacidade da mae, reduz a conflitualidade do processo e
torna as decisdes mais rapidas e com menores custos
econdmicos e psicoldgicos. Encoraja os pais a chegarem a um
acordo, diminui o nimero de litigios e evita que a ameaca de
um conflito em torno da guarda dos filhos seja usada por um
dos pais como meio de chantagem, contra aquele que
desempenhou o papel de figura primaria de referéncia, para
obter reducdes na obrigacado de alimentos ou outras vantagens
econbmicas. A figura primaria de referéncia promove a
continuidade da educacéo e das relacdes afetivas da crianga e
constitui, em regra, aquele progenitor com guem a crianca
prefere viver. D4-se, assim, uma convergéncia dos critérios que
julgamos decisivos: as relacdes afetivas da crianga com o0s
pais, a continuidade do ambiente e a preferéncia da crianca.
(SOTTOMAYOR, s.d, p. 168)

Apés o estudo dos genitores, observa-se que a Guarda Compartilhada
Obrigatorio, ndo é sinbnimo de convivéncia familiar. Pois bem, o Artigo 33 do
ECRIAD traz que a guarda obriga as prestacfes assistenciais, onde sé&o
levadas em conta as decisbes voltadas para essas criancas, no entanto, a
convivéncia € o tempo que cada genitor terd com seu filho ali por diante.
Dispde o artigo 1.589 do Cadigo Civil de 2002, caput:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623491/artigo-1589-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam o0s
filhos, poderd visitad-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 educacéo. (BRASIL, 2002)

Para concluir este pensamento, cuida lancar mao do entendimento que
a guarda e o convivio séo institutos distintos um do outro, embora “fundidos”, o
primeiro, dita 0 modo como gerenciar o desenvolvimento da prole, e o segundo,

versa sobre o periodo de convivéncia do genitor para com seus filhos.

3.5 A GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA APOS O TERMINO DO
CASAMENTO

Com base no entendimento do Superior Tribunal de Justica, que antes
da edicdo da Lei n°® 13.058/14 entrar em vigor, ja julgava casos que inspiravam
alteracdes legislativas, este mesmo Orgéo, buscou priorizar o melhor interesse
da crianca e adolescente, onde, com fundamentagao deles, diziam que “néo é
indispensavel haver convivio amigavel entre os pais separados para que se dé
compartilhamento de vaga. O desfecho maior foi no ano de 2011, em que, ao
julgar um caso, os ministros entenderam que a melhor forma de se autorizar
uma guarda, era justamente com a guarda compartilhada, onde a crianca teria
o direito de conviver com ambos os pais a todo momento.

Ponto controverso agora, se d4 quando a medida tomada entra em
conflito com a relacdo “tensa” ocasionada por conta de um término nao
amigavel deste relacionamento. Andrighi (2017, s.p) diz que “na verdade,
exigir-se consenso para a guarda compartilhada da foco distorcido a
problematica, pois se centra na existéncia de litigio e se ignora a busca do
melhor interesse do menor”. Agora entra em questdo o impedimento desta
guarda, que ocorre, como destaca Andrighi (2017), que as brigas tém de ser
suficientemente graves para a ruptura deste tipo de guarda. Observa-se que
ndo had uma delimitacdo do que seria grave para ocasionar essa ruptura, e
Sanseverino (2016, s.p) ainda conclui dizendo que um simples relato de
conflito, ndo é motivo para o juiz ndo aplicar a guarda compartilhada como se

vé a seguir, “0s motivos aptos a justificar a supressao da guarda de um dos
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genitores devem ser graves o suficiente para comprometer o convivio saudavel
com os filhos, tais como ameacga de morte, agresséo fisica, assédio sexual, uso
de drogas etc”.

Andrighi (2014) destaca que antes de proferir esta deciséo sobre o tipo
de guarda se adotar, era comum a guarda compartilhada ser indeferida,
justamente por conta dos conflitos de interesses destes pais, agora
divorciados, na criagcdo desta crianca, podendo assim, prejudicar a crianca e
somente esta. Observa-se que, em um de seus julgamentos, Andrighi (2014)
destava que a nédo liberacdo da guarda compartilhada para determinados
casais, acabava por premiar um comportamento “egoista”, onde negava ao
filho, conviver com ambos os genitores.

A guarda compartilhada é vista como o meio mais adequado para a
criacao do filho apds o término do casamento. A Constituicdo Federal em seus
artigos 5°, 6° e 7°, trata dos distintos direitos, que sao tratados como
fundamentais, para sua evolucdo. Dentre estes direitos, vale ressaltar que a
convivéncia familiar, € prevista tanto na constituicdo quando do ECRIAD. Em
1916, José Martins, usando como base o Artigo 227 da C.F, dizia que a
convivéncia familiar era exercida em decorréncia de o patrio poder, assim, a
tutela era de forma predominante exercida pelo pai, ou pela figura paterna. A
conivéncia familiar e vital para crianca e esta no mesmo patamar da
importancia do direito a vida.

Quando a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, instituiu que a
familia era a base da sociedade, a importancia da convivéncia familiar passou
a ganhar forma, pois nela, a crian¢a é assegurada de uma educacéao correta no
seio familiar, até mesmos nos casos de uma familia substituta, este principio
predomina. A Convencdo das Nacfes Unidas sobre os Direitos das Criancas,

em 1989, no seu Preambulo demonstra:

(...) a preocupacgao pela familia ‘como grupo fundamental da
sociedade e ambiente natural para o crescimento e bem estar
de todos os seus membros, e, em particular, as criangas. ’
Varios artigos da Convengdo sugerem medidas para estimular
e facilitar a Convivéncia familiar, e no caso de impossibilidade
(...) recomendam providéncias para facilitar a visita dos pais e
medidas que permitam a reunido com a familia. (ONU, 1989).
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Diante disso, a Constituicdo de 1988 se debruca nesta nova férmula de
guarda, a Guarda Compartilhada, traz ao menor, mesmo apos o0 término
matrimonial, o exercicio pleno do dever de assistir, criar e educar os filhos. Este
novo modelo, ainda mantém a vida cotidiana intacta dos filhos menores. Assim,
aquele relacionamento amoroso e préximo entre ambos, ndo sera de uma
forma abrupta, quebrada. Além do mais, a forma de criagéo e distingdo entre o
papel do pai e da mae, ir4 se preservar.

Com base nas palavras de Levy (2008, p. 60), quando os pais dao

BN

preferéncia a continuidade da relacdo apOs esta ruptura, ha um enorme
beneficio em atribuir efeitos juridicos a atitude dos pais. Neste caso, 0s
mesmos compartilham de forma igual seus deveres e responsabilidades na
protecdo, educacdo e ademais, na formacao do carater psicologico da crianca.
Contudo, a maior dor de cabeca para os magistrados de todo o Brasil, €
justamente a questdo da problematica da guarda apos o término conflituoso
entre os conjuges ou companheiros. Levy (2008, p. 60) conclui que tudo isso se
origina por questdes nao resolvidas no passado e mesmo apos este téermino,
inda deixa sinais claros de desavencas.

Dias (2007), especializada em Direito de Familia, ressalta o dilema
dessas incertezas tomadas pelos juizes. “manter ou ndo as visitas, autorizar
somente visitas acompanhadas ou extinguir o poder familiar, enfim, manter o
vinculo de filiagdo ou condenar o filho a condicdo de 6rfao de pai vivo”. A
crianca submetida a tal sindrome sofrera deste processo patoldgico, e de forma
definitiva, atrapalha seu pleno desenvolvimento. Os efeitos sdo devastadores,
gerando a perda de algo que antes, era comum e de importancia para o menor.
N&o é tao facil se afastar de alguém que antes, Ihe passava referéncia, lhe
ensinava coisas sobre a vida ou até mesmo ligava para perguntar sobre o seu
dia. Com isso, a crianca comeca a apresentar comportamentos que até entao,
nao era comum para este. Comeca entdo a ter ataques emocionais, ansiedade,
agressividade exacerbada. Ainda, esses efeitos ndo somem com a maior idade
podendo gerar problemas até mais graves patologicamente, transtornos de
personalidade é um tipo.

Pode-se observar, de acordo com Dias (2007), que a reconstrucéo
deste vinculo ocorre de forma lenta, e dolorosa, pois partird daquele que mais

confiava e com isso vem o pensamento de que aquela que antes era
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referéncia, um dia o manipulo, mentiu e 0s enganos somente para satisfazer
um desejo doentio de afasta-lo do outro genitor.

Com base nesta ideia, a Guarda Compartilhada ap6s o término
conflituoso do casamento € algo para ser analisado com um profundo pesar,
acompanhada de especialistas da referida area, e possamos assim dizer,
contra indicada neste caso. Cabera ao juiz analisar o que trara maior beneficio
para aquele menor e assim, aquela que promovera o melhor desenvolvimento

para este.



66

CONCLUSAO

E oportuno aqui concluir que, a evolugédo da sociedade advinha de meios
conturbados, injustos e que causaram um gritante repudio nas mulheres. Estas nao
tinham direitos, e a submissdo era o Unico meio de se manter no casamento. A
entidade familiar, ndo era pra se ter outro resultado, sendo o conflito. O péatrio poder
romano, a figura do “pater”, tinha o direito de vida ou morte, e a faculdade de rejeita-
los, vende-los, da-los em garantia e até reivindica-los como seu bem. Assim, pode-
se compreender que estes eram tratados como objetos a representagao do “pater”.

O codigo de 1916 foi de uma forma, influenciado pelo Direito Romano,
contudo, as Ordenacbes Afonsinas e Manoelinas, ajudaram a limitar certas
obrigacdes e deveres de seus descendentes para a figura paterna. Destaca-se ainda
gue o marco desta época, foi 0 rompimento de certos valores, tradicionais e a
implementacéo do estatuto da mulher casada, pela Lei n® 4.121/1962, em que, este,
fez alteracGes antes ndo pensadas para aquele codigo.

Com esta evolucdo em foque, percebe-se que o Patrio Poder € deixado de
lado e entra a figura da Autoridade Parental, onde, surgem obrigacdes e direitos
para assim, exerce-lo. Esta autoridade adquire poder na esfera juridica destes
menores, e ndo mais, ser o titular do poder juridico. Diversos avancos contribuiram
para que o tradicionalismo fosse quebrado, deixado de uma vez por todas de lado.
Novas ideias surgiram, agora, com mais forca, com uma visdo voltada para a
protecdo integral da crianca, e o principio da dignidade humana norteando isto. A
Constituicdo alavanca diversos principios infraconstitucionais, um deles, € o de a
mulher ter isonomia diante do homem. Direitos séo criados, mas obrigacfes também
a acompanham agora. O compartilhamento visa somente a protecdo a protecéo
desta crianca em seus meios

Observa-se, ainda, que, contudo, mesmo criada em 1988, este principio, s6
veio a tomar forma quando aconteceu a reformulacdo do Cédigo Civil de 2002. Com
a criacao do poder familiar, as obrigacdes e deveres foram divididas por igual entre
os homens e a mulher. Estes deveres estdo sujeitos até que se sobrevenha. A
Constituicdo de 1988 passou a ter um conceito muito amplo do que se chama de
familia. O afeto tratado aqui como elemento essencial e 0 compromisso para a

criacdo deste menor, de longe leva vantagem a Constituicdes anteriores onde
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direitos e até mesmo leis se subordinavam ao bem patrimonial e cultura daquela
época.

Os principios orientadores, que disciplinam o ordenamento juridico brasileiro
de ambito Civil, passam a somar e a tomar forma quanto a este assunto de tamanha
importancia. A Dignidade da Pessoa Humana, onde d& a crianca e cénjuges sofrem
a imposi¢do minima do estado quanto a sua familia, a solidariedade familiar, em que
todos tém os mesmos direitos e obrigacbes, todos se equiparam a ponto de se
ajudar, sao vistos como avanco da evolucéo e de nosso ordenamento.

A alienacgdo parental, hoje é vista como um caso indesejavel, que s6 causa a
destruicdo daqueles que a sofrem. Hoje se toma medidas para evitar que esta tome
tamanha importancia, assim, a lei do qual esta se originou, foi criada para reprimir tal
situacao. Alguns direitos sao protegidos por esta, pois ela fere o direito a convivéncia
saudavel; fere e prejudica o afeto nas rela¢cdes familiares; constitui abuso moral
contra a crianca e o adolescente; provoca e descumpre 0s deveres inerentes ao
responsavel pelo menor.

Com isso, vé-se, que a guarda compartilhada sera contra indicada quando o
divorcio se originar por meios conturbados, onde conflitos poderéo ser criados. Esta
medida adotada pelo magistrado, s6 tem um fundamento, a criacdo sadia da
crianca. Este menor ndo podera ficar a mercé desse jogo de manipulacfes, onde
este sera o proprio cabo da guerra oriunda para quem ira leva-lo como troféu. Antes
fosse, porgue a Unica recompensa que ira Se conquistar, sera uma crianca
destruida, cheia de problemas fisicos, psicolégicos e mentais oriundas por tal
conflito.

Encerra-se a referida monografia, dizendo que se ndo existir uma
interferéncia judicial neste caso, algum dos pais deve pedir para que seja aberta
uma acao a parte onde este problema, de tamanho gigantesco sera decidido, junto a
especialistas, para que a crianca sofra o minimo possivel por conta desta disputa.
Assim, baseando nas palavras de Lima Filho (s.d, s.p), hunca se deve esquecer que
nossa carta Magna protege a familia e seus entes diretamente envolvidos, lhes
dando saude, estudo, dignidade, respeito e dentre outros tantos que foi citado aqui

por este trabalho.
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