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RESUMO

Esta tese analisa a relacao entre os institutos do poder familiar, guarda e regras de
convivéncia no Direito das Familias brasileiro, propondo uma simplificagédo conceitual
e normativa que priorize o melhor interesse de criancas e adolescentes em um
contexto de transformacfes sociais e familiares. Partindo de uma abordagem
historico-juridica e bibliogréfica, o estudo examina a evolugéo do poder familiar desde
0o modelo patriarcal do "patrio poder" até sua configuragdo contemporanea,
enfatizando sua transicdo para uma nova homenclatura no cenario juridico brasileiro:
“autoridade parental”, com destaque na protecdo integral dos filhos, conforme
influéncias do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do Cédigo Civil de 2002.
A pesquisa problematiza a persisténcia do instituto juridico da guarda, destacando a
baixa adesdo pratica da guarda compartilhada — apenas 37,79% dos casos em
2022, segundo o IBGE, apesar da Lei n°® 13.058/2014 — e a confuséo conceitual que
a cerca. Argumenta-se que a guarda, seja unilateral ou compartilhada, ndo agrega
valor juridico ao que o poder familiar j& assegura, perpetuando litigios e estigmas,
como o do "ndo guardido”, sem efetivar a corresponsabilidade parental. A hipétese
central sugere a absorcdo da guarda pelo poder familiar, reconfigurado como
"autoridade parental”, para simplificar o ordenamento juridico e promover o bem-
estar infantil e a igualdade entre genitores. Os beneficios da simplificacdo juridica
incluem o fortalecimento dos vinculos afetivos, a reducdo de conflitos judiciais e a
desconstrucdo de papéis de género tradicionais, alinhando-se as demandas das
familias contemporéaneas. Nesse contexto, a tutela € apresentada como alternativa
eficaz na auséncia dos pais, garantindo protecdo sem comprometer a proposta.
Conclui-se que tal reestruturacéo, inspirada em precedentes como a EC n° 66/2010,
pode realinhar o Direito das Familias a simplicidade e a funcionalidade, exigindo

revisdes legislativas e estudos empiricos futuros.

Palavras-Chaves: Poder familia. Guarda compartilhada. Autoridade parental. Principio

do melhor interesse das criangas



ABSTRACT

This thesis examines the relationship between the institutes of family power, custody,
and visitation rules within Brazilian Family Law, proposing a conceptual and normative
simplification that prioritizes the best interests of children and adolescents amidst a
context of social and familial transformations. Adopting a historical-juridical and
bibliographic approach, the study traces the evolution of family power from the
patriarchal model of "paternal power" to its contemporary configuration, emphasizing
its transition to a new nomenclature in the Brazilian legal framework: "parental
authority," with a focus on the comprehensive protection of children, as influenced by
the Statute of the Child and Adolescent (ECA) and the Civil Code of 2002. The
research problematizes the persistence of the legal institute of custody, highlighting
the low practical adoption of shared custody—only 37.79% of cases in 2022,
according to IBGE data, despite Law No. 13,058/2014—and the conceptual confusion
surrounding it. It argues that custody, whether unilateral or shared, adds no legal
value beyond what family power already ensures, perpetuating litigation and stigmas,
such as that of the "non-custodial parent,” without effectively promoting parental co-
responsibility. The central hypothesis suggests the absorption of custody into family
power, reframed as "parental authority,” to simplify the legal system and enhance
child well-being and equality between parents. The benefits of this legal simplification
include strengthened affective bonds, reduced judicial conflicts, and the
deconstruction of traditional gender roles, aligning with the demands of contemporary
families. In this context, guardianship is presented as an effective alternative in the
absence of parents, ensuring protection without undermining the proposal. It is
concluded that such restructuring, inspired by precedents like Constitutional
Amendment No. 66/2010, could realign Family Law with simplicity and functionality,

requiring legislative revisions and future empirical studies.

Keywords: Parental Authority. Shared Custody. Best interest of the children principle
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1 INTRODUCAO

Em 2008, nos termos da Lei 11.698/2008!, a guarda compartilhada foi
inserida no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no Direito das Familias.
Um ano apoOs sua entrada em vigor, em 2009, dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) apontaram que, na pratica, em apenas 4,69% dos
casos, a guarda compartilhada foi concedida; a guarda unilateral em favor da méae
ainda correspondia a 87,63% dos casos?. Esses nimeros ndo sofreram grandes
variacfes até 2013, permanecendo, na pratica, a guarda unilateral em favor da mae
como realidade majoritaria, em detrimento da opcéo prevista no ordenamento.

Nesse cenario de pouca aplicacdo pratica da guarda compartilhada, uma
alteracéo legislativa foi promovida, visando a fomentar a respectiva aplicacdo pelo
judiciario®: a Lei n. 13.058, de 2014, tornou ‘regra” a guarda compartilhada,
ressalvando-se duas hipoteses para a designacao de que a guarda se dé de forma
unilateral: (i) por consenso entre os genitores; (ii) na hipétese de um dos progenitores
declarar ndo desejar exercer a guarda dos filhos.

Mesmo com essa alteracdo, os dados do IBGE ainda demonstram que a
guarda unilateral em favor das maes é resultado majoritario nos processos judiciais.
Dados disponibilizados por esse 6rgdo em 2022, por exemplo, apontam que a guarda
compartilhada € definida em quase 38% dos divorcios e que em pouco mais de 50%

dos casos, continua sendo definida a guarda unilateral em favor da méae*.

L A referida Lei previu a instituicdo da guarda compartilhada, desde que houvesse consenso entre 0s
pais. Ou seja, diante de um caso em que os pais estavam em litigio, se entendia que a guarda
compartilhada néo seria viavel, dado que se pressup8e minimo didlogo entre os progenitores para as
tomadas de decisdo do(s) filho(s).

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil. 2022.
Disponivel em: https://sidra. ibge.gov.br/. Acesso em: 2 abr 2024.

8 A justificativa para se adotar a mudanca legislativa se baseou na percepcdo do autor do PL n.
1.009/2011 de que a proposta de mudanga advinda da Lei n. 11.698/08 néo se refletiu no dia a dia,
dado que os juizes continuavam a ndo aplicar a guarda compartilhada, quando o ex-casal estava em
litigio. Para esse autor, a inclusdo da guarda compartilhada nédo estava atingindo seu objetivo e dava
mostras, inclusive, de fomentar a alienagdo parental, jA que um genitor poderia criar cenarios de
beligerancia, justamente para ndo se instituir a guarda compartilhada. A justificativa da alteracdo
legislativa levou em consideracao, ainda, a hipétese de se solicitarem medidas liminares em separacao
de corpos, para se ter a definicdo de guardas provisérias unilaterais, o que daria alguma vantagem
processual e de mérito para se chancelar a guarda unilateral definitiva, aquele que conseguiu a guarda
proviséria, afinal de contas desde o0 momento em que se fixou a guarda proviséria até a sentenca,
meses e — as vezes — anos se passaram, de modo que uma rotina se estabilizou com a crianca ficando
aos cuidados exclusivos do guardido provisdrio. E isso conferia ao guardido bastante fundamento para
argumentar possuir as “melhores” condigdes de cuidar do(s) filho(s)

4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil. 2022.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisa Acesso em: 24 abr 2024.
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O que se pode inferir, dos numeros do IBGE, € que, quase 10 anos apos
a promulgacéo da Lei n. 13.058/2014, conhecida como “Lei da Igualdade Parental,
a guarda compartilhada, tida para ser a “regra”, pouco avancou em relagéo a seu
intento. No mesmo sentido, é possivel citar Oliveira® que destaca que a préatica
forense “ndo tém mudado muito em relacdo ao que havia antes das duas leis da
guarda compartilhada”.

Essa constatacdo fatica levanta duvidas sobre o porqué de ndo se
conseguir implementar o compartilhamento da guarda de forma majoritaria no Brasil,
em especial, considerando que tal modalidade seria, em tese, mais benéfica para as
criancas e para os adolescentes. Em outras palavras, mesmo com a premissa de que
esse seria um cenario melhor para o desenvolvimento deles — é que, a0 menos em
principio, haveria mais acesso, participacao e convivio com ambos 0s pais —, ndo ha
majoritariamente tal designacdo nos processos judiciais. Frente a isso, haveria
alternativas para se alcancar os objetivos idealizados quando da adoc¢éo da guarda
compartilhada, para além de alteracdo legislativa? O que poderia explicar a ndo
adocéao da guarda compartilhada?

Em 2018, em uma pesquisa realizada por nés, foi constatado que o
conceito de guarda compartilhada era meio indefinido’. Em 2020, Christofari e
Arpini®, em uma investigacdo empirica®, verificaram que os juizes e os promotores
entrevistados também demonstraram certa vagueza na compreensdo de uma
definicdo Unica para a guarda compartilhada. A par dessa aparente vagueza, 0S
resultados obtidos pelas autoras mostraram uma nocdo de que a guarda

compartilhada seria “melhor” do que a unilateral, mas ainda teria muito a evoluir'®.

5 LANDO, Giorge André; SILVA, Bruno Leonardo Pereira Lima. Guarda compartilhada ou guarda
alternada: andlise da Lei n. 13.058/2014 e a duavida quanto ao instituto que se tornou obrigatério.
Revista de Direito da Universidade Federal de Vigcosa, v. 11, n. 01, p. 299-333, 2019.

6 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Mapeamento doutrinario e guarda compartilhada: periodo
de convivéncia e alimentos (peclnia ou in natura). Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, setembro 2024 (Texto para Discussdo n° 333). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 04 de maio de 2025.

7 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Critica a estipulacdo da guarda compartilhada como regra: reflexao
sobre o convivio equilibrado e a tutela do menor. Revista dos Tribunais, v. 989, p. 267-288, 2018.

8 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Ménica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arg. Bras. Psicol., Rio de Janeiro, v. 72, n. 3, p.
98-112, 2020. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.Acesso em: 09 mar. 2024.

9 As autoras realizaram 08 (oito) entrevistas com 04 (quatro) juizes e 04 (quatro) promotores de uma
comarca de grande porte e de trés comarcas de pequeno porte, localizadas no interior do Estado do
Rio Grande do Sul.

10 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Ménica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arq. Bras. Psicol., v. 72, n. 3, p. 98-112, 2020.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo. Acesso em: 09 mar. 2024.
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Segundo elas, a dificuldade de os entrevistados se referirem a um conceito Unico de
guarda compartilhada estaria relacionada a redacdo da propria lei que, abrindo
possibilidades para varias interpretacdes!?, diminuiria sua aplicacdo no sentido ao
qual se referia o texto. E o que traz Silva'2, por exemplo, quando afirma que a doutrina
enfrenta uma significativa confusao conceitual, ao diferenciar os modelos de guarda
alternada, conjunta e compartilhada. Para ele, a dificuldade decorre, em parte, da
redacdo do art. 1.583, § 1.2, do Cddigo Civil (CC), alterado pela Lei 11.698/2008, que
define a guarda compartilhada como a "responsabiliza¢éo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”. O uso da expressao "conjunta” no proprio
dispositivo contribuiria para a sobreposicao de conceitos, o que levaria a frequente
reducdo a um mesmo significado e comprometeria a distingdo mais precisa entre 0s
diferentes regimes de guarda.

Ainda de acordo com os resultados obtidos por Christofari e Arpini'3, a
visao de que a guarda compartilhada seria a melhor opgéo para as criancas se baseia
na ideia de que, na guarda unilateral, o ndo guardido teria menos envolvimento na
educacado e no desenvolvimento dos filhos, aspectos que poderiam enfraguecer os
lacos parentais. Ja na guarda compartilhada, como ja dito, ambos os pais seriam
guardibes e, portanto, responsaveis pelos filhos em todos os aspectos de suas vidas,
independentemente de onde morassem e da rotina de convivéncia familiar. Assim, o
compartilhamento da guarda seria uma forma de preservar as relagdes e os vinculos
das criancas e dos adolescentes com as figuras parentais!* depois da separacéo
conjugal, mesmo que a interacao entre os filhos menores e a mae seja diferente da
que ocorre com o pai.

Nessa perspectiva, verifica-se que a guarda compartilhada: de um lado,

denota indicios de ser mais benéfica para os filhos; tem a prerrogativa de atribuir

11 Questao que demanda trabalho de unificagdo hermenéutica, o que nédo é foco do trabalho.

12 SILVA, Caique Tomaz Leite da. Ensaio sobre a possibilidade juridica da guarda alternada. Revisa
dos Tribunais, v. 930, 2013, p. 53-84. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/.Acesso
em: 27 fev.o 2025.

13 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Ménica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arq. Bras. Psicol., Rio de Janeiro, v. 72, n. 3, p.
98-112, dez. 2020. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo. Acesso em: 09 mar. 2024.

14 Entende-se, neste trabalho, por “figuras parentais” aqueles individuos que desempenham fungdes
associadas ao cuidado, orientacéo e apoio emocional de uma crian¢a ou adolescente, o que independe
do género e/ou da formacdo e composicao familiar. De tal sorte, se solicita que, na leitura deste
trabalho, se tenha uma compreensdo mais ampla possivel das figuras parentais, a evitar se ler ou
entender que se esta a referir apenas a homem e mulher casados ou que foram casados.
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responsabilidade as figuras parentais, fortalecendo os lagos entre pais e filhos e
almeja criar cenarios que possibilitem o melhor desenvolvimento da crianca e do
adolescente; de outro lado, apresenta comprovadas dificuldades de interpretacéo de
seu conceito, levando, em consequéncia, a uma menor aplicagdo pratica, tanto que
é aplicada em pouco mais de um terco das separagGes conjugais'®. Essa
problematica dual abre um amplo campo de investigacdo que requer o exame do
instituto como um todo e sua contextualizagcdo na realidade atual das vérias
configuracdes familiares.

Com questbes que permeiam desde aspectos sociais e juridicos até
discussbes sobre elementos semanticos que conceituam o instituto, a presente tese
parte do seguinte problema: de que forma o instituo da guarda pode ser caracterizado
para englobar, de forma objetiva e pontual, os elementos que o integram e definem
sua finalidade?

A hipoétese € a de que o conceito de guarda, compreendido atualmente
como uma espécie trazida pelo poder familiar e denotando incompreenséo das suas
extensdes e dos seus limites, pode ser simplificado ou mesmo reunir a conceituagao
dos institutos do poder familiar e da guarda, como meio de ampliar a protecdo das
criancas e adolescentes, principalmente ndo ensejando a interpretacdes distintas do
objetivo ao qual o instituto se reporta.

O trabalho tem como objetivo analisar criticamente o instituto da guarda
desde a semantica de seus termos definidores no ordenamento juridico, visando a
identificar aspectos que possam ou hecessitem ser atualizados, considerando a
perspectiva histoérica, cultural e social das relacdes. A finalidade ultima é, a depender
dos resultados, propor atualizacBes de conteudo que possam ndo sé possibilitar a
distincdo clara de institutos correlatos, como promover a aplicacado do instituto da
guarda de acordo com os direitos concretos.

A pesquisa tem como elementos norteadores os seguintes: defesa do
interesse da crianca e do adolescente submetidos a esse regime; configuracdes de
familia e alcance semantico dos vocabulos que caracterizam o instituto como criacéo

legal.

15 Conforme dados obtidos junto ao IBGE, a guarda compartilhada foi aplicada em 38% dos divorcios,
em 2022.
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A abordagem do tema se justifica, particularmente, por entender que esse
pode ser um caminho para simplificar e melhor alcancar a protecédo!® as criancas e
aos adolescentes. Conceitos, como o de poder familiar, por exemplo, podem
englobar direitos e deveres muito além do meramente material. O pressuposto
essencial é serem centrados num ponto Unico: o bem-estar dos filhos em sentido
estrito e amplo.

Com esse desafio e frente a descri¢cdo analitica do contexto no qual o tema
se insere, espera-se que, ao final, este estudo possa contribuir, teoricamente, para
reforcar o entendimento de que questdes de Direito podem envolver, em sua raiz,
lacunas ou pouca clareza de definicbes, do que podem resultar decisbes pouco
condizentes com os reais direitos dos sujeitos envolvidos. Na pratica, espera-se que
as conclusdes do trabalho possam levar a aplicacdo mais efetiva dos institutos
envolvidos, conforme os direitos concretos envolvidos.

Este estudo, portanto, representa um convite a reflexao critica e a acao
transformadora no campo do Direito das Familias, reconhecendo a importancia de
adaptar as instituicdes juridicas as necessidades e a realidade das familias
contemporaneas em constante mudanca, tudo a se tentar melhor proteger as
criancas e adolescentes.

Metodologicamente, quanto ao método em si, o desenvolvimento se deu
em uma abordagem foi hipotético-dedutiva, uma vez que o objetivo proposto
requereu o levantamento de premissas provaveis que levassem ao respectivo
alcance. Em se confirmando a hipétese levantada, as premissas podem se
concretizar e o objetivo ser alcancado.

A abordagem do tema deu-se em uma perspectiva interdisciplinar, haja
vista a necessidade de se enfoca-lo com base em suas especificidades, o que
envolveu assuntos da Psicologia, por exemplo.

Quanto aos procedimentos, o estudo se classifica como bibliogréfico,
porque foram consultadas publicacdes nacionais e internacionais sobre o tema, de

modo a configurar o contexto historico e juridico no qual ele se inscreve, inclusive

16 Em sentido préximo, cita-se Lara, quando se prop0s a pesquisar o regime das incapacidades, anotou
que se trata de uma tarefa dificil a compatibilizacdo entre autonomia e protecdo. Aqui €, igualmente,
desafiador compreender institutos que, ao fim e ao cabo, consigam entregar as criancas e aos
adolescentes protecdo para que consigam alcancar seus potenciais.

LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2019, p. 25.
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com relativa visdo no Direito Comparado. Para cumprimento do objetivo proposto,
foram analisados dispositivos legais definidores das condi¢cbes da guarda, os
aspectos semanticos de seu conceito e a constru¢cao de conceitos que permeiam a
protecdo de criancas e adolescentes. Essa andlise pressupds o deslocamento da
tradicional visdo da guarda centrada no adulto, para uma visao efetivamente centrada
nas criancas e nos adolescentes, sujeitos de direitos e protagonistas das relacdes
parentais®’.

17 Sobre o assunto cabe destacar LARA, para quem sob o prisma do regime das incapacidades, ha de
se impor “a valorizagdo da pessoa humana como centro e fim de todo o Direito”. LARA, Mariana Alves.
Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecdo. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2019, p. 23.



18

O trabalho se encontra estruturado em cinco capitulos: no primeiro, fez-se
uma abordagem ampla sobre o poder familiar, partindo de aspectos conceituais e, em
seu curso, caracterizando os tipos de familia contemporéaneos. A finalidade foi
demonstrar a complexidade histérica na qual o poder familiar se insere, de modo a se
antever possiveis lacunas que pudessem indicar respostas ao problema de pesquisa
levantado.

No segundo, enfocou-se especificamente o tema do estudo, a guarda,
procurando tracar distingdes entre 0s aspectos que caracterizam os tipos, seja quanto
ao conceito, seja quanto ao respectivo conteudo. Visou-se a, para além da
caracterizacdo, demonstrar a necessidade do conhecimento mais aprofundado deles
para aplicagdes condizentes com 0S casos concretos.

No terceiro, tratou-se do convivio familiar como pressuposto essencial para
a definicdo do tipo de guarda e para defesa dos interesses da crianca. A abordagem
foi feita em uma perspectiva histérica, do sentido tradicional ao sentido
contemporaneo, destacando aspectos que marcam um e outro sentidos. Buscou-se
também ir mostrando o cenario no qual a guarda se insere, de modo a se poder
vislumbrar eventuais de atualizacdo de conceitos ou outros que possibilitassem
cumprir o objetivo do estudo.

No quarto, o foco foi o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, ponto fundamental para definicAo da guarda. Em sua dissertagao,
buscou-se acompanhar a linha teérico-histérica do capitulo anterior, haja vista a intima
ligacdo entre as duas tematicas, ou seja, o convivio familiar é o locus para atendimento
ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

No quinto, 0 assunto centrou-se na esséncia da pesquisa, isto €, a proposta
de ajustes terminologicos relativos a guarda juridica, descrevendo-se beneficios
possiveis advindos deles e demonstrando-se prejuizos com a manutencao dos termos
ora vigentes. Na contextualizacdo, ndo se perdeu de vista o atendimento ao principio
do atendimento ao interesse da crianca e do adolescente e a necessidade de se
eliminarem duavidas que suscitassem, conceitualmente, a aplicacado indevida da

guarda juridica nos casos concretos.
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2 PODER FAMILIAR E FAMILIA: DO TRADICIONAL AO CONTEMPORANEO

A relacao entre pais e filhos passou por profundas transformagdes ao longo
da historia, refletindo as mudancas sociais, culturais e juridicas que moldaram as
concepcOes de poder e responsabilidade no ambito familiar. Nessa perspectiva, nédo
se pode deixar de pontuar a evolucao significativa nos paradigmas sociais e, portanto,
familiares.

Roudinesco!® aponta as diversas mudancas ocorridas na familia ao longo
da historia ocidental; ela passou de uma estrutura dita tradicional, totalmente
submetida a uma autoridade patriarcal, cujo objetivo seria 0 da transmissdo de um
patriménio, para — entre os séculos XVIIl e XX — uma familia moderna, fundada no
amor romantico, de reciprocidade afetiva. E nessa familia moderna, o filho é
responsabilidade dos pais e do Estado. Indica a autora ainda uma familia “pds-
moderna”, surgida apos a década de 60 (século XX), cujo objetivo seria a constituicao
de uma relacao entre os individuos que buscariam rela¢des intimas.

Destaca Roudinesco!® que, a par das mudancas em sua composicdo, a
familia se mantém como estrutura organizadora e segura para 0S seus membros,
sendo um espaco para troca afetiva e transmisséao simbdlica.

A modernidade introduziu a separac¢ao entre o publico e o privado e entre
a conjugalidade e a parentalidade, entendidas como: um “entrelagamento de dois
‘eus’, duas subjetividades, na diregdo da constituigdo de um terceiro eu, uma
identidade compartilhada”, entrelagamento esse no qual se desenvolvem modelos
parentais das familias?®; “campo dos cuidados parentais e as interagdes entre pais e
filnos”? . E que a unido dos individuos ndo depende de uma parentalidade, mas do
desejo de se estabelecerem relacdes intimas, as relagdes conjugais sdo mantidas
no espaco privado. Entretanto, quando h& o nascimento de um filho, o espaco publico
invade o espaco privado da conjugalidade, organiza as relagcdes de parentesco e

define as responsabilidades dos pais e do Estado em relacdo a crianca. Isso pde no

18 ROUDINESCO, Elizabeth. A familiaem desordem. Traducéo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2003. Disponivel em: https://pepsic.bvsalud.org Acesso em: 27 jan. 2025.

19 |dem.

20 ROCHA, Edjane da Silva. Conjugalidade e parentalidade na clinica com familias. Relatério. 2024.
Disponivel em: https://www.puc-rio.br/ Acesso em: 20 abr 2025, p. 2.

21 GORIN, Michelle Christof et al. O estatuto contemporaneo da parentalidade. Rev. SPAGESP,
Ribeirdo Preto, v. 16, n. 2, p. 3-15, 2015. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em 07 fev.
2025.
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cerne da transformacéo da familia a maneira como se entende e se estruturam as
relacdes parentais, especialmente no que tange ao instituto da guarda??.

Em que pesem os apontamentos de Zornig, a dinamica e a evolugéo social
apresentam questbes que desafiam a l6gica elaborada pela citada autora. E que,
apesar de se entender que o espaco da conjugalidade se mantém no ambito privado,
esse espaco é invadido pelo publico, quando do nascimento do filho; apesar também
de se entender que a modernidade introduziu uma separagao da conjugalidade e da
parentalidade, o reconhecimento e a tutela da violéncia doméstica ou familiar, por
exemplo, desafiam a légica daquela separacéo, ou seja, a ldgica lancada de que a
conjugalidade se manteria em espaco privado; desafia ainda a l6gica de que a familia
seria uma estrutura segura para 0s seus membros.

N&o se poderia, portanto, estudar guarda e poder familiar sem se abordar
sua interlocucdo com casos de violéncia doméstica e/ou familiar?®. Isso, porque é
importante avaliar em que medida o mapa de violéncia doméstica e/ou familiar pode
afetar a parentalidade, o que pode impactar a adogc&o e a compreensao da guarda
compartilhada. Nesse ponto, ndo se pode deixar de citar a alteracdo legislativa
promovida pela Lei n. 14.713, que alterou o texto do §2° do art. 1.5842* do Cddigo
Civil (CC). De acordo com a legislacdo em vigor, quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar, ndo se
atribuira a guarda compartilhada.

N&o se poderia também deixar de mencionar as mudancas propostas no
anteprojeto do CC sobre o tema a ser aqui enfocado, em especial na possivel
atualizacdo da nomenclatura do “poder familiar” para “autoridade parental’. Essa

expressao foi eleita pela doutrina para representar a responsabilidade das figuras

22 ZORNIG, Silvia Maria Abu-Jamra. Tornar-se pai, tornar-se mae: o processo de construcdo da
parentalidade. Tempo Psicanalitico, v. 42, n.2, p. 453-470, 2010. Disponivel em: Disponivel em:
https://pepsic.bvsalud.org Acesso em: 27 jan. 2025.

23 Importante destacar que, de acordo com a 102 Pesquisa Nacional de Violéncia contra a Mulher,
realizada pelo Instituto DataSenado em parceria com o Observatério da Mulher contra a Violéncia
(OMV), 6 em cada 10 brasileiras conhecem alguma mulher que sofreu violéncia familiar. Os dados
apontam ainda que mais da metade das violéncias sofridas séo praticadas pelo marido ou companheiro
(52%), seguido de ex-maridos, ex-companheiros e ex-namorados (15%). Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/a
rquivos/pesquisa-nacional-de-violencia-contra-a-mulher-datasenado-2023. Acesso em 27 janeiro 2025.
24 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacédo dada pela Lei n® 11.698, de
2008). (...) § 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo
se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda da crianca ou do adolescente ou
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar.
(Redagédo dada pela Lei n° 14.713, de 2023) (Incluido pela Lei n. 14.713, de 2023)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14713.htm#art1
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parentais para com os filhos, afastando a ideia de que teriam essas figuras poder
sobre os filhos?>.

O presente capitulo busca explorar essa evolugéo, analisando o significado
e 0 alcance do poder familiar como instituto juridico, desde suas origens patriarcais
até a sua ressignificacdo no contexto social atual, marcado pela valorizacdo dos
direitos das criancas e adolescentes como sujeitos de direitos. Na analise,
contextualiza-se o papel das figuras parentais e sua responsabilidade primordial no
desenvolvimento e protecao das criancas e adolescentes, destacando as implicagoes
praticas e juridicas dessa mudanca de paradigma, a ampliar a rede de protecéo dos

infantes.
2.1 O conceito de poder familiar e o cenéario contemporéaneo

Para representar, juridicamente, a relacdo a ser constituida entre pais e
filhos, a legislacdo brasileira consagrou a expressao “poder familiar’ no CC de 2002.
Por um lado, para Rossato e Cunha, poder familiar é a autoridade que se detém em
relacdo a outra pessoa, de exercicio obrigatério e normalmente realizado pelos
pais?®. Por outro, Dias aponta que “néo se trata do exercicio de uma autoridade, mas
de um encargo imposto por lei aos pais”?’. Andrade Nery, por sua vez, define poder
familiar como o conjunto de direitos e de deveres cometidos aos pais, como munus
publico e privado, de velar pelos bens de seus filhos menores, ou seja, basicamente,
um poder-dever dos pais em relacao aos filhos. Essa é a definicdo mais usual para
o instituto do poder familiar?.

Tradicionalmente, esse conjunto de direitos e de deveres dos pais em
relacdo aos filhos, nas palavras de Pereira®®, é traduzido como o dever de criar, de
educar, de cuidar, de dar assisténcia material e psicolégica, de proporcionar saude

fisica e mental ao filho para que ele tenha autonomia e se desenvolva de forma ampla

25 DIAS, Maria Berenice. A reforma do Cdédigo Civil: Direito das Familias. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/. Acesso em: 28 jan. 2025.

26 ROSSATO, Luciano Alvez; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
Crianca e do Adolescente: Lei n. 8069/90 (LGL\1990\37) comentado artigo por artigo. 11. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva Educacao, 2019, p. 171.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 311.

28 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigdes de Direito Civil. Familia e sucessdes. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2022, v. IV, RB-20.5 [livro eletr6nico].

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.


https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000018f2fd5a63dcb0fbedc&docguid=Iaeaff630e0f911ee98aaed5a805a87ac&hitguid=Iaeaff630e0f911ee98aaed5a805a87ac&spos=4&epos=4&td=320&context=46&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
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e autdbnoma. Com essa percepcao, pode-se apontar o poder familiar como um
“poder-fungdo” ou “direito-dever”, como descrito por Dias®°, para quem é um poder
exercitado “pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho”. Nao ha duvidas da
existéncia de deveres dos pais para com os filhos, deveres esses que se revelam,
na via reversa, como direitos dos filhos em relacdo a seus pais. Nao é dificil, também,
compreender a responsabilidade que as figuras parentais possuem para conferir aos
filhos ferramentas para o desenvolvimento deles. Mas, em outra via, pode-se debater
com maior profundidade a existéncia de direitos dos pais em relacéo aos filhos.

Sob esse viés, tradicionalmente, entende-se que ha direitos de pais em
relacdo aos filhos no que tange ao disposto nos artigos 1.583%! e 1.634, inciso 1X3?,
ambos do CC. Mas talvez se possa ir além, apontando que o exercicio da
parentalidade pode conferir a seus atores algo que esteja, inclusive, além das normas
juridicas. Nesse sentido, pode-se, por exemplo, citar Zornig®3, para quem o
nascimento/criacao de um filho implica afetos ambivalentes e marcam a relacdo entre
os pais e os filhos. Aponta a autora que um filho traz consigo expectativas de que €
possivel reparar falhas das figuras parentais, advindas das proprias infancias. E, com
base em tal perspectiva psicanalitica, a construcdo da relacado com os filhos permite,
a essas figurais, uma reescrita de suas historias; ao colaborar com o

desenvolvimento dos filhos, esses pais curam suas proprias feridas. Essa

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 311.

31 CODIGO CIVIL. Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n°
11.698, de 2008). § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizagcdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). §2° Na guarda compartilhada,
o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méde e com o pai,
sempre tendo em vista as condicfes faticas e os interesses dos filhos. (Reda¢cdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) 8§3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aguela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014) §4°
(VETADO). (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008). 85° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que
ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre sera parte legitima para solicitar informag8es e/ou prestagdo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica
e a educacao de seus filhos. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)

32 CODIGO CIVIL. Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situac&o conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacao dada pela Lei n® 13.058,
de 2014) (...) IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e
condicao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

83 ZORNIG, Silvia Maria Abu-Jamra. Tornar-se pai, tornar-se mae: o processo de construcdo da
parentalidade. Tempo Psicanalitico, v.42, n.2, p. 453-470, 2010. Disponivel em: https:// pepsic.bv
salud.org/. Acesso em: 28 jan. 2025.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-368-08.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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perspectiva contribui para apontar que o exercicio da parentalidade se revele ser um
direito dos pais.

A par dessa observacao, neste trabalho, partindo da premissa de que se
visa a melhor atender o interesse de criangas e de adolescentes, entende-se que 0
disposto no art. 1.583 do CC nao deve ser interpretado propriamente como um direito
dos pais, mas sim, como um dever, uma responsabilidade dos pais e um direito dos
filhos. O que se busca, com isso, é deslocar a analise centrada tradicionalmente no
adulto para a crianga, sujeito de direitos, figura central e protagonista dessa relacao.
Ter o filho em companhia € dever das figuras parentais, a fim de possibilitar que ele
tenha contato com a(s) cosmovisdo(6es) que se lhe apresenta(m) e ele consiga
melhor se estruturar para a construcéo da sua prépria cosmovisao, além de contribuir
em tantas outras frentes e questdes.

O deslocamento da analise centrada tradicionalmente no adulto para a
crianca, colocando-a como figura central, recebendo em razdo disso especial
protecdo, ndo deixa de reconhecer a efetiva existéncia de direitos as figuras
parentais. Porém, isso deve ficar em segundo plano em razdo do estado de
hipervulnerabilidade®* das criancas e adolescentes.

Quanto ao citado inciso IX do artigo 1.634 do CC, que trata da obediéncia
e do respeito que os filhos devem ter em relacdo aos pais, entende-se que esse
dispositivo mantém a concepcéo hierarquica verticalizada, patriarcal®®, em uma viséo
que, conforme assinala Pereira3®, ndo difere da ideia de “patrio poder” do Direito
Romano, por firmar o homem como chefe da mulher e da familia, o que se revela um

tanto ultrapassado.

34 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n®1.188.105 — RJ. A “hipervulnerabilidade”
das criancas e dos adolescentes foi definida pelo Ministro relator Luis Felipe Saloméo, da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica, julgadoem 5/3/2013: “[...] A possibilidade de confusdo ou associacéo
entre as marcas fica nitida no caso, pois [...] 0 publico consumidor alvo do produto assinalado pelas
marcas titularizadas pelas sociedades empresarias em litigio séo as criancas, que tém inegavel maior
vulnerabilidade, por isso denominadas pela doutrina - o que encontra supedaneo na inteligéncia do 37,
§ 29, do Cdodigo de Defesa do Consumidor - como consumidores hipervulneraveis.

35 E digno de nota que o anteprojeto do Cédigo Civil fez pequena alterago no citado dispositivo legal.
Atualmente, o texto indica que compete aos pais exigir que os filhos lhes prestem obediéncia, respeito
e 0s servicos préprios de sua idade e condicao. No anteprojeto, o texto se limita a indicar que compete
aos pais exigir que os filhos lhes prestem obediéncia e respeito. O que se esta propondo e suprimir o
trecho “(...) e os servigos préprios de sua idade e condigdo.” Atualizagdo que ainda faz permanecer a
concepcao de uma hierarquica verticalizada patriarcal.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.
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Nesse ponto, lembrar um pouco a histéria da constituicao do “patrio poder”
no Direito Romano faz sentido neste estudo para se perceber o deslocamento e o
descolamento de questbes tradicionalmente centradas em alguns personagens
sociais, em especial no homem, para aqui se conferir maior protagonismo e protecéo
as criancas e aos adolescentes. Ha que se perceber e que se dar conta da
necessidade de se continuar deslocando a concepgao do instituto do “poder familiar”
para, talvez, ser possivel ampliar a rede de prote¢do a criancas e a adolescentes.
Nao se desconhece que a familia, em Roma, tinha especial relevancia, como se
observa no critério de se atribuir personalidade as pessoas que reunissem estas trés
caracteristicas: ser romano, livre e ter pater familias®’. Logo, s6é adquiria
personalidade quem pertencesse a uma familia e a chefiasse.

La, a familia se estruturava sob os mandos do homem ascendente
comum, mais velho, a quem se designhava pater por ser o chefe do “organismo
familiar™8. Ele era a pessoa que detinha um poder quase ilimitado sobre seus
descendentes e os demais membros da organizacao familiar, incluindo empregados,
escravos, pessoas nao consanguineas. E é dai que decorre o vocabulo “patrio-
poder”, o poder do chefe da familia, essa sendo a “célula-mée de toda a organizacao
politica do Estado”™®°.

Os poderes decorrentes do patrio-poder se situavam em duas vertentes:
a pessoal e a patrimonial. Na primeira, em situacdes de deficiéncia do filho (entre
outras), o pai tinha a prerrogativa de exp6-lo de alguma forma ou de mata-lo apés
consulta ao “Conselho”, 6rgao ocupado pelos mais idosos; podia ainda abandonar o
filho ou vendé-lo como escravo, por exemplo. Na segunda, concebia-se que os
direitos reais e obrigacionais do filho eram transferidos automaticamente ao pater,
que detinha a plena capacidade de direito, sendo ele o “sujeito de direito™.

Notadamente, em Roma, os impactos do “patrio poder” eram bastante
significativos, o que se leva a destacar que o pater — figura que ndo necessariamente
se restringia aos pais, dado que a composi¢cdo de uma familia poderia contar com o

avb como pater — tinha poderes quase que ilimitados, por ser a familia entendida

87 HATEM, Daniela Soares. A evolugao dos conceitos de familia. Revista de Direito Privado, v. 61, p.
293-319, 2015.

38 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Patrio poder: regime juridico atual. Revista dos Tribunais, v. 676,
p. 79-84, 1992.

39 |dem.

40 |bidem.
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como a “unidade de sustentagdo da sociedade”!. E o poder era tdo expressivo e
intenso que ao pater, como dito acima, cabia vender seus filhos, entrega-los como
forma de pagamento ou abandonar filhos recém-nascidos para uma melhor selecéo
eugénica®?. Os filhos eram considerados, entdo, como mercadorias, como coisas,
haja vista ndo deterem personalidade; ndo serem “sujeitos de direito”.

Com o tempo, os poderes do pater foram sendo mitigados, de modo que
ja ndo se concebia a possibilidade de alienagdo dos filhos. Em alguma medida,
conforme anotam Madaleno e Madaleno, o Cristianismo confrontava os poderes
despdéticos exercidos pelo pater no tocante a vida e a pessoa do filho, pelo que se
aboliu a venda, a condenacéo a morte ou a entrega do filho a um credor#3. Isso, de
certa forma, também é referido por Machado*, segundo o qual em razdo do
fortalecimento do Estado, a diferenciacado do grupo religioso e a economia de troca
amorteceram “as poténcias domésticas”. Com isso, a familia perdeu seu volume e
extensdo e se enriqueceu de “substancias” morais. Nesse ponto, 0s preceitos do
Cristianismo serviram de base a formacdo do novo conceito de familia a época. O
Cristianismo considerava o agrupamento familiar apenas do ponto de vista moral, o
que a época prevaleceu®.

Observa-se, assim, a transformacédo social vivida: saiu-se de uma
construcdo de familia patriarcal, fundada na extrema relevancia da figura do homem
— detentor de todo o poder e do saber, algo que se aproximava, inclusive, de uma
figura divina, o Deus-Pai — para um grande declinio na forca da figura do homem-
pai*®, imposto pela contemporaneidade. Ele deixa de ser o todo-poderoso e passa a
repartir seu protagonismo com as mulheres e as criancas.

Apés essa rapida digressao histdrica sobre a origem/fonte que alimenta o
poder familiar e sobre a qual foi construida sua nocao, verifica-se como esse instituto
foi tratado no CC brasileiro de 1916. A época, acompanhou-se a forma de pensar o

“patrio poder”, conferindo ao marido o poder de chefiar a familia, incluindo ai os filhos.

4 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 22.

42 ldem, p. 23.

43 |bidem, p. 24.

44 MACHADO, Manuel Cabral. Singularidade do Direito de Familia. Revista dos Tribunais. Doutrinas
Essenciais Familias e Sucessoes, v. 01, p. 63, 2011.

45 |dem.

46 HEINEMANN, Giovana Bessa Borges; CHATELARD, Daniela Scheinkman. Concepc¢édo atual de
familia: do declinio da funcdo paterna aos novos sintomas. Rev. Mal-Estar Subj, v 12, n.3-4, p. 639-
662, 2012. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 03 fev. 2024.
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Era somente na falta (morte) dele que se conferiam os poderes da familia a mulher,
conforme preconizava o art. 380%’. Mas, a possibilidade de designagdo do poder a
mulher, ainda que apenas ap0s a morte do homem, ja se mostrou atenuante para se
tentar combater os abusos praticados contra os filhos, conforme Tomasevicius*.

Dizia ainda, esse Cddigo, que os filhos (sob a designacéo de “legitimados”,
de “legalmente reconhecidos ou de “adotivos”) se sujeitariam ao patrio poder
enguanto fossem menores de idade (art. 379%°). Estabeleceu que competia aos pais
ter os filhos em sua companhia e guarda (inciso Il do art. 384%°) e que eles poderiam
reclamar de quem ilegalmente os detivesse (inciso VI do art. 384°%). Cabia ainda, ao
pai e, apenas em sua falta, a mée, a administracéo dos bens dos filhos®?, dispondo
o texto que o usufruto dos bens dos filhos seria inerente ao exercicio do patrio poder.
Anota Dias®® que o CC de 1916 era tdo perverso e discriminatério contra a mulher
gue, na hipotese de a vilva se casar novamente, ela perdia o patrio poder que |lhe
fora outorgado em razao do falecimento do primeiro cénjuge, conforme o original do
art. 3934,

Com o advento da Lei n. 4.121, de 1962, o Estatuto da Mulher Casada, foi
gue se promoveram mudancgas significativas para o exercicio do “patrio poder”. Com
as alteracdes legislativas desse Estatuto, o patrio poder passou a ser exercido pelos
pais (homem e mulher), ainda que o homem tivesse um tratamento diferenciado. E
que, conforme a nova redacgéo do art. 380, o exercicio do “patrio poder” era feito pelo
homem com a colaboragdo da mulher e, na falta de um ou do outro, seria exercido

exclusivamente por um deles. Adicionou-se um paragrafo® ao citado artigo,

47 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe
da familia (art. 233) e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

48 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte
1). Disponivel em https://www.conjur.com.br/Acesso em: 28 jan. 2025.

49 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente reconhecidos e
0s adotivos estao sujeitos ao patrio poder, enquanto menores.

50 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 384. Compete aos pais, quanto as pessoas dos filhos menores: (...) |l
— Té-los em sua companhia e guarda;

51 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 384. Compete aos pais, quanto as pessoas dos filhos menores: (...) VI
— Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

52 Ressalva: na hipétese de o vitvo ou vilva, com filhos do cdnjuge falecido, que se casasse antes de
fazer inventario do casal e dar partilha aos herdeiros, perdia o direito de usufruir dos bens dos filhos.
53 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 310.

5 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 393. A mée, que contrai novas nipcias, perde, quanto aos filhos do
leito anterior, os direitos do patrio poder (art. 329); mas, enviuvando, 0s recupera.

55 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-
0 o0 marido com colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o
outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio
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indicando que a decisdo do homem prevaleceria em caso de divergéncia com a
mulher, mas ressalvava o direito de ela recorrer ao juiz para solucionar o impasse.

Ainda no ambito do CC de 1916, é interessante lembrar suas disposicoes,
entre elas, a que consignou, entre os deveres dos conjuges, o da guarda dos filhos
(art. 231, IV®%); a posse do marido como chefe da sociedade conjugal, cabendo a ele,
inclusive, autorizar a profissdo da mulher (art. 233, 1V®), dispositivo que veio a ser
suprimido com o Estatuto da Mulher Casada®®. Somente com o CC de 2002 foi que
se alterou a nomenclatura “patrio poder” para “poder familiar”. A origem dessa
mudanca se deu em um discurso feito por Miguel Reale®®, em reunido da Comisséo
Parlamentar Especial do Senado Federal, realizada em maio de 1995, para discutir
o projeto de lei que viria a ser o “novo” CC, promulgado em janeiro daquele ano.

No contexto desse pequeno resgaste histérico, cabe um paréntese na
analise da evolucdo da nomenclatura “patrio poder” para “poder familiar.” Trata-se do
momento historico-social da elaboracdo e da promulgacao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069/1990, que também contribuiu para o que viria a
ser o “novo” CC. Foi por meio de uma mobilizacdo de movimentos sociais®, visando
a protecao de criancas e de adolescentes, que se chegou ao ECA. E foi nesse estatuto
gue se incluiu a concepcdo de criancas e de adolescentes como “sujeitos de

direitos”®1,

do pétrio poder, prevalecerd a decisdo do pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz, para a
solucéo da divergéncia.

5% CODIGO CIVIL de 1916. Art. 231. S&o deveres de ambos os conjuges: (...) IV — Sustento, guarda e
educacéo dos filhos.

57 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: (...) IV —
O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal.

58 Cabe destacar que enquanto o Cédigo Civil de 1916 previa 07 dispositivos de leis que apontariam
para os deveres do marido, tinha-se também 16 artigos de leis que apontavam para os deveres da
mulher no casamento. Notadamente, isso reflete o grau ou o quanto o viés extremamente machista e
patriarcal imperava nas disposi¢fes legais.

59 REALE, Miguel. Reunido Comissdo Parlamentar Especial do Senado Federal, maio de 1995. Assim
se pronunciou esse jurista: “A mulher como mée, como cbnjuge, como mée ha co-participacdo do
exercicio do chamado péatrio poder, esse poder que eu, em sugestdo enviada ao Senador Josaphat
Marinho, chamei de poder familiar. Acho que poder familiar atende muito mais ao sentido pleno da
palavra porque ndo € a expressao do querer do pai ou do querer da mée, nao € maritario, nem é da
mulher, mas é um poder que so existe em fungéo do instituto de familia. Por essa razdo, proponho que,
quando se falar em péatrio poder, que se diga poder familiar. E uma das sugestdes. Por qué? Porque,
evidentemente, meus caros amigos — permitir que eu os chame de amigos € mais importante do que
de Senadores —, o importante na matéria do projeto do Codigo Civil é ir ao encontro da evolugéo social.”
60 E possivel citar o Movimento dos Meninos e Meninas de Ruas, Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil, Organizacao Internacional do Trabalho.

61 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte geral. 4. ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 1979. p. 160, t. . Pontes de Miranda esclarece que “sujeito de direito & o ente que figura
ativamente na relagdo juridica fundamental ou nas relagdes juridicas que sao efeitos ulteriores”. Ser
sujeito de direito € ter titularidade. Em seus textos, Pontes de Miranda ir4 sugerir que qualquer
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A época, o Brasil sofria (e ainda sofre) com a identificacéo de formas de
tratamento de criancas e de adolescentes em situacdo de vulnerabilidade. A
Fundacdo Nacional de Bem-estar do Menor (FUNABEM)®?, criada pelo governo
militar em 1964, ndo conseguia oferecer solugbes adequadas para as criangas e 0s
adolescentes que viviam em situacdo de rua e incomodavam a sociedade. O
descrédito relativo as politicas publicas desencadeou reacdes das forcas autoritarias,
evidenciando mais a violéncia da Politica Nacional do Bem-estar do Menor
(PNBEM)®3, algo que contribuiu para uma realidade mais grave e insustentavel.

Em 1975, criou-se a Comisséo Parlamentar de Inquérito do Menor (CPI1)%4,
para avaliar a situacdo da crianca desassistida, em especial os casos de abandono
e de violéncia institucional nos reformatoérios, como na Fundacgdo Estadual do Bem

Estar do Menor (FEBEM)®. Essa CPI contribuiu para o desenvolvimento de novos

associagdo entre 0s conceitos de pessoa e sujeito de direito deverd ser considerada incorreta. O
conceito de sujeito de direito precede o de pessoa, de modo que somente se deveria falar deste apés
aquele. Dai se denota uma mudanca significativa no paradigma de como eram e agora o séo tratados
as criancas e os adolescentes.

62 Em 1964, ano do golpe militar, iniciou-se um empreendimento na histéria do atendimento aos
menores no Brasil. Pela primeira vez, o governo federal pretendeu tracar orientagdes unificadas de
alcance nacional. Em 1° de dezembro de 1964, foi criada a Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM), 6rgao normativo que teve a finalidade de criar e implementar a "politica nacional de bem-
estar do menor", através da elaboracgdo de "diretrizes politicas e técnicas". Nos estados, criaram-se as
“FEBEMSs”, 6rgaos executivos, responsaveis pela pratica das orientagdes elaboradas pela FUNABEM,
através do atendimento direto dos menores. Muitos dos grandes internatos tipo FEBEM j4 existiam com
outras denominagdes e apenas foram “rebatizados”; outros foram construidos com a mesma finalidade
de internagéo e recluséo de menores, embora tenham sido nomeados eufemicamente como "unidades
educacionais" ou "terapéuticas". Esses grandes internatos representaram o modelo de atendimento
vigente em todo o pais, nos quais os menores sao basicamente classificados em dois grandes grupos:
os "infratores", recolhidos na rua pela policia e julgados pela Justica, permanecendo sob custédia
destas instituicdes; os "abandonados”, cujos pais ndo possuem condi¢des de cria-los ou séo o6rfaos,
sem pais adotivos. Mesmo com uma estrutura gigantesca da FUNABEM/FEBEMs naturalmente ndo se
conseguia atender o nimero astrondmico de menores considerados "destinatarios das acdes” dessas
instituicbes. A consequéncia foi uma completa descrenca da populacdo nas politicas publicas
referentes a criangas e a adolescentes, concomitantemente & natural e crescente insurgéncia dos
movimentos sociais, que buscavam uma resposta as mazelas vivenciadas por toda a sociedade.

63 A Politica Nacional do Bem-Estar do Menor (PNBEM) foi criada em dezembro de 1964, pelo que se
reconhecia que o chamado “problema do menor” decorreria de uma suposta desagregacao da familia,
devido ao processo migratério para os centros urbano-industriais, onde estes migrantes chegam
desqualificados para o mercado de trabalho e ndo conseguem ser absorvidos, acabando expostos ao
subemprego e a mendicancia, participando da cultura da pobreza e da violéncia, assim como do
abandono das criangas pelos pais, que desta maneira ficam a mercé dos "maus elementos”. Essas
criangas, entendidas como menores, tendem a entrar no mundo do crime porque, abandonadas ou
carentes.

64 Pela “CPI do Menor” apresentou-se o “Projeto Dom Bosco”, por meio do qual se opinou pela
instituicdo do “Sistema do Menor”, inserido na érbita do Conselho do Desenvolvimento Social. Criou o
Fundo Nacional de Protecdo ao Menor e promoveu a reformulagcao conceitual, técnica e operativa da
FUNABEM.

65 A FEBEM foi criada em 1976 para atender adolescentes em conflito com a lei. Durante décadas, a
FEBEM foi alvo de denuncias que ganharam o noticiario nacional e internacional entre o fim da década
de 90 e inicio dos anos 2000. Apds 30 anos de sua criacdo, em 2006, o entdo governador Claudio
Lembo sancionou a lei 12.469/06, que criou a “Fundagao Casa”. A ideia seria criar uma “nova histéria”.
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instrumentos para solucionar os problemas vivenciados pelas criancas e pelos
adolescentes das camadas populares, resultando no Segundo Codigo de Menores,
de 1979.

Nesse contexto foi elaborado o ECA e, a partir dele, as criancas e 0s
adolescentes passaram a receber mais atencdo e protecao nos dispositivos legais,
em especial no CC de 2002. E no entendimento de que a crianca e o adolescente
mereciam mais atengéo e protecdo, por meio do principio do melhor interesse deles,
algo que até o ECA nao deixou explicito, percebeu-se uma mudanca paradigmatica
guanto ao patrio poder: passou-se a entender que 0s pais ndo tinham um poder, mas
um dever para com os filhos, o que ja apontava a substituicdo do termo para “patrio
dever”, conforme explicou Tomasevicius®®.

Contudo, manteve-se o termo “patrio poder” na legislacédo da época, o que
foi posteriormente alterado para “poder familiar” com a promulgacao do “novo” CC.
A manutencdo do vocabulo “poder” sugere que, apesar do principio do melhor
interesse da crianga, a concepc¢ao de que os pais teriam poder sobre os filhos se
mostrou presente. E é possivel, inclusive, pensar que, de algum modo, a ado¢ao da
nomenclatura “poder familiar” pode levar a acepcéo de que se ampliaram os poderes
das mulheres sobre os filhos. Em outras palavras, o poder que antes era exercido
apenas pelos homens passou a ser também exercido pelas mulheres, do que se
infere haver se ampliado o sentido de dominagcdo sobre as criancas e 0s
adolescentes. Se antes esses se submetiam a dominagcdo de uma pessoa, agora
estavam a mercé de duas: do pai e da mae.

Mas essa visdo ndo se da nesse unico prisma, claro. Como apontado,
apesar de a expressédo “poder familiar” (instituto a ser exercido igualmente pelo
homem e pela mulher) carregar um sentido de ampliacgdo do dominio sobre as
criancas e o0s adolescentes, ndo se pode esquecer que o ECA consagrou
expressamente na legislacdo o principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente (que sera tratado mais adiante). Assim, é possivel perceber um certo
conflito entre visualizar uma ampliacdo da dominacao e aquilo que foi instituido no

ECA, no sentido de conferir, as criancas e aos adolescentes, uma prote¢ao integral.

Essa “nova histéria” teve inicio na criagdo de unidades no interior do Estado de Sao Paulo que
descentralizaram os complexos da capital paulista.

66 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte
1). Disponivel em https://www.conjur.com.br/Acesso em: 28 jan. 2025.
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Assim, o que em principio pode ser visto como conflituoso, no fim, talvez sejam
guestdes complementares entre si.

E que a alterac&o do instituto do patrio poder para poder familiar, com seu
inicio em discuss@es nas Casas Legislativas em 1995, deu-se em uma conjuntura na
qual ja estavam em vigor as disposi¢cdes do ECA. Pode-se até inferir que o CC de
2002 “bebeu na fonte” dessa legislacao especial e foi permeado de ideias a conferir
mais protecdo as criancas e aos adolescentes, ainda que “dominadas” pelo pai e pela
mae em seu poder familiar. Esse poder ampliado para pai e para mae trouxe uma
nocao de maior rede de protecéo para eles. Apesar de assim estabelecer, a definicdo
do poder familiar, como um poder-dever, mantém-se centrada na visao do adulto, por
ainda considerar que ele tem direitos sobre os filhos. E no sentido de se deslocar a
visdo do adulto para centralizi-la na crian¢a e no adolescente € que se advoga outra
roupagem de nomenclatura; um emprego de novos significados®’.

E possivel citar doutrinadores, como Maria Berenice Dias, que ja
superaram a expressao “poder familiar’, sugerindo que ela fosse substituida por
“fungdo” ou “dever parental”®®, além de outros, a exemplo de LObo®, que sé&o
simpaticos a expressdo “autoridade parental”’. Pereira’™ afirma que ha movimento
indicando como mais apropriada a expressao ‘responsabilidade parental’. Para
Lobo"!, entretanto, a expressao “responsabilidade parental”, por implicar a nocéo de
“responsabilidade” — cuja conotacao juridica de largo uso se refere a imputacao pela
prevencao ou reparacdo de dano —, ndo acoberta o complexo de direitos reciprocos
havidos entre pais e filhos.

Nota-se que, apesar de o CC ainda adotar a expressao “poder familiar”, ja
se vé, em outras legislacdes, o emprego daquelas expressdes. E o caso, por
exemplo, do ECA, que registra “responsabilidade parental” no art. 100, IX7?, e da Lei

67 GARCIA-ROZA, Luiz Alfredo. A funcéo significativa da palavra: Lacan e Santo Agostinho. Rev. Bras.
Psicanal, v. 53, n. 3, p. 89-94, 2019. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 06 maio
2024.

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 311.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 13 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2023, edic&o digital, v. 5.
0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

"t |dem.

72 LEl n. 8.069/1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-
se-a0 em conta as necessidades pedagdégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios. Paragrafo tnico. Sdo também principios que regem a aplicacao das
medidas: (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia (...) IX - responsabilidade parental: a


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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n. 12.318/2010 (Lei da Alienacao Parental), que se refere a “autoridade parental” em
seu art. 29, 11”3, Com isso, defende L6bo’* que o uso de tal expressdo por uma
legislacdo mais nova e especifica alteraria — implicitamente talvez — o sentido da
expressédo “poder familiar” trazida no CC.

A reflexdo sobre a nomenclatura em uso e a ser eventualmente utilizada
tem relevo, porque o sentido das palavras vai além de sua mera denotacao: tem o
poder de influenciar e de direcionar diretamente acontecimentos, comportamentos e
experiéncias da vida. Assim, entende-se, aqui, que a expressao que melhor poderia
descrever a relacao a ser construida e constituida entre pais e filhos € a do “dever
parental”’. Trata-se, como explicitado, da nomenclatura utilizada por Dias’®.

Muito embora a expresséo “poder familiar” contenha o vocabulo “poder”,
percebe-se que o filho passa a ser sujeito de direito, abandonando um pouco o posto
de “objeto de poder”’®, E se diz “abandonando um pouco”, porque o instituto em vigor
ainda é o “poder familiar’, de modo que a palavra nao deixa de imputar seus
significados, ainda que seja observada de outra forma. Observar as nuances e 0s
alcances do instituto do poder familiar ajuda a compreender a possibilidade de se
ressignificar o instituto da guarda para melhor amparar e proteger as criancgas, além

de conferir mais igualdade as figuras parentais. Anota Rosa que

foi-se o tempo dos equivocos de as relagdes familiares gravitavam
exclusivamente na autoridade do pai, como se ele estivesse acima do bem
e do mal apenas por sua fungéo provedora, sem perceber ter ele o dever de
prover seus filhos muito mais de carinho do que de dinheiro, de bens e de
vantagens patrimoniais””.

Dada a concepcdo que se tinha do patrio poder, o poder familiar é
conceituado como um munus publico’, como referiu Nery, pois representaria um

encargo atribuido aos pais, enquanto durasse a menoridade de seu(s) filho(s). Seria

intervencao deve ser efetuada de modo que os pais assumam 0s seus deveres para com a criangca e o
adolescente; (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

73 LEI n. 12.318/2010. Lei da Alienacédo Parental. Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a
interferéncia na formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengédo de
vinculos com este. (...) Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

74 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023, edi¢&o digital, v. 5.
75 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 310.

76 |dem, p. 311.

77 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Jus
Podvim, 2022, p. 518.

78 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Patrio poder: regime juridico atual. Revista dos Tribunais, v. 676,
p. 79-84, 1992.
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uma espécie de “poder-dever” exercido pelos pais em relagao aos filhos, para prover
o desenvolvimento desses; representaria, ainda, um dever dos pais em relacdo aos
filhos e um direito em relacdo a terceiros — algo visto, por exemplo, pelo disposto no
art. 1.634, VIII"® do CC.

Mas a nomenclatura “poder familiar” encontra, ha algum tempo, uma certa
resisténcia, como se percebe na obra de Paulo L6bo®, que usa a expressdo

“autoridade parental”. Explica o referido autor que

(...) a denominacdo acompanhou a trajetdria e as vicissitudes do instituto.
(...) Com a implosao, social e juridica, da familia patriarcal, cujos ultimos
estertores se deram antes do advento da CF/19844, no Brasil, ndo faz
sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai
(patrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar), como fez o0 CC/2002,
ao denomina-lo “poder familiar” (art. 1.690). A mudancga foi muito mais
intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, ao interesse de sua realizacdo como pessoa
em desenvolvimento. Nao ha mais poder do pai ou dos pais sobre os
filhos81.82,

LAbo esclarece ainda a razdo da mudancga da nomenclatura, referindo que
“poder” é relagao entre forca legitimada e sujeicao dos destinatarios, concretizado de
forma vertical, de cima para baixo. J4 “autoridade” € competéncia reconhecida,
destituida de forca e de sujeicdo, exercida no interesse dos destinatarios e de forma
horizontalizada, por se consubstanciar em direitos e deveres reciprocos.

Ha de se destacar, conforme esse autor, que varias legislacbes

estrangeiras superaram o vocabulo “poder”, como a Franga®, que adota a expresséo

79 CODIGO CIVIL. Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal,
0 pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacdo dada pela Lei n®
13.058, de 2014) | - dirigir-lhes a criacdo e a educacao; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014) 1|
- exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redac&o dada pela Lei n®
13.058, de 2014) 11l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela
Lei n°® 13.058, de 2014). IV- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de
2014) VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014) VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; (Redacgao dada pela Lei n® 13.058, de 2014) VIII - reclama-los de quem ilegalmente os
detenha; (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014) IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos préprios de sua idade e condicao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

80 LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 268.

81 |dem, p. 268.

82 Distante de qualquer critica, aqui se entende que todos sdo “pessoas em desenvolvimento”. A
maioridade civil ndo implica qualquer plenitude da qualquer pessoa, de modo que ao longo dos anos,
em razao das inUmeras experiéncias vividas, as pessoas se moldam, mudam sua forma de pensar e
agir, se desenvolvem da maneira que entendem ser a melhor.

83EUROPEAN JUSTICE. Responsabilidade parental: direito de guarda e direito de visita. Disponivel
em: https://e-justice.europa.eu/302/PT/. Acesso em: 06 maio 2024.
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“autoridade parental” desde 1970. Também adotam tal expressédo as legislacdes da
Italia, da Dinamarca, da Holanda, da Poldnia e da Espanha. A legislacdo portuguesa
e a argentina se referem a “responsabilidade parental”. A Alemanha adotou a
expressdo “cuidado parental”, e a Hungria, “supervisdo parental”®*. No Brasil, o
anteprojeto do “novo” Cddigo Civil previa a atualizacdo da nomenclatura “poder
familiar” para “autoridade parental”®, o que se aproximava da adotada na Franca, na
Espanha e na Itélia.

A par das ponderagdes sobre a nomenclatura a ser utilizada, por mais que
o significado das palavras implique sentidos praticos — ex.: ampliacdo da dominacéo
sobre as criancas com a mudanca de patrio poder para poder familiar, por incluir o
poder materno igual ao paterno —, deve-se considerar que a lente utilizada para
entender a expressao “poder familiar’ ganha outra camada, ja que essas disposi¢cdes
sdo observadas a luz das inovacfes do ECA. Importa verificar suas caracteristicas, ja
que se trata de instituto irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e imprescritivel®.

Com tais predicados, consegue-se perceber a forga que o “poder familiar”
sempre conferiu as figuras parentais. Mas, na atualidade, entende-se pertinente
continuar a defesa de um deslocamento do protagonismo para as crian¢cas e 0s
adolescentes, figuras vulneraveis nas relacées familiares. Muito embora se defenda
esse deslocamento, ainda se imprime ao poder familiar uma forca importantissima,
advinda das relacdes internas, elo juridico quase inquebravel que conduzird o
comportamento dos seus atores.

E ainda por meio do poder familiar que as figuras parentais reclamam/
guestionam o “direito” de ter os filhos em sua companhia, a necessaria assisténcia
material devida pelo outro genitor e as decisbes que norteardo o futuro da prole. Isso
€ 0 que garante — em Ultima andlise — o desempenho do papel parental.

2.2 Familias e suas variadas modalidades

Para se entender a importancia da figura do poder familiar, deve-se refletir
sobre a concepcao de familia, porque € dela que surge o citado instituto. A familia é

vista como 0 primeiro espaco psicossocial; € o inicio das relacbes a serem

84 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 13 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2023, edicéo digital, v. 5.
85 Texto do anteprojeto do Cadigo Civil. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ Acesso em: 28
jan 2025.

86 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 312.
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estabelecidas com o0 mundo; é a matriz da identidade pessoal e social e meio no qual
se desenvolve o sentimento de pertencimento do ser humano?®’.

Dfner®® inicia seu livro “Familia Multifacetadas", reportando-se aos
primordios, quando a constituicdo da familia era diferente, com sexo livre, matriménios
constituidos por grupos de homens e de mulheres que se pertenciam mutuamente e
tribos matriarcais; havia sistemas de familia com varios pais e varias maes. Essas
nogdes importam para se entender que o conceito de familia & socialmente construido.

E algo “socialmente construido”, segundo Berger e Luckman®®, é quando
se verifica que “(...) a vida cotidiana se apresenta como uma realidade interpretada
pelos homens e subjetivamente dotada de sentido para eles na medida em que forma
um mundo coerente”. Entdo, a realidade seria algo dado; a vida tal como é seria uma
realidade certa em determinada sociedade, com sentido impresso em sua vida; um
mundo que se origina no pensamento e na acdo de homens comuns e que é por eles
tornado real/concreto. Assim, a realidade da vida em sociedade é construida pelos
homens, moldada pelas pessoas e pelas formas por meio das quais elas
compreendem o mundo a sua volta e as interagdes sociais que produzem.

Dai, é possivel perceber que o conceito de familia € dinamico e variavel.
N&o se pode, portanto, entender que o conceito de familia seja uniforme no mundo
todo ou entre as pessoas, mas ha de se entender que, em uma dada comunidade,
esse conceito toma forma e se amolda com base no agir e no pensar das pessoas
que compdem essa comunidade. E é certo, também, que as intera¢des sociais mudam
as pessoas e as formas como elas enxergam a realidade a sua volta; novos conceitos
sao elaborados para a realidade circundante e esse todo influencia a construcéo do
conceito de familia. Mas, a par da multiplicidade de variagdes do que se entende por
familia, ela continua sendo o primeiro espaco psicossocial do ser humano.

Levando em consideracdo a constru¢cdo sociocultural de determinadas
épocas®, existiram e ainda existem conceitos de familia que divergem e muito da

forma como ja se concebeu a imagem de uma familia eurocéntrica: pai, méae e filhos.

87 MACEDO, Rosa Maria. A familia do ponto de vista psicolégico: lugar seguro para crescer? Cadernos
de Pesquisa, v. 91, p. 62-68, 1994. Disponivel em: https://publicacoes.fcc.org.br/ Acesso em: 3 fev
2024.

88 DUFNER, Samantha. Familias multifacetadas S&o Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil, 2023.
[livro eletrdnico].

89BERGER, Peter, LUCKMANN, A construcdo social da realidade. Tratado de Sociologia do
Conhecimento. 24 ed. Traducéo de Floriano de S. Fernandes. Petrépolis: Editora Vozes, 2004, p. 35.
%0 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 21.
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Atualmente, a elaboragdo de um conceito do que seria “familia” encontra inumeros
desafios, devido as mdltiplas caracteristicas que se impdem aos varios tipos de
familias que ha: monoparentais, homoafetivas, simultaneas, poliafetivas, natural,
extensa, composta, eudemonista, entre outras tantas classificacbes possiveis®!.

Nesse sentido, segundo Maria Berenice Dias®?, é

Dificil encontrar uma definicdo de familia de forma a dimensionar o que, no
contexto dos dias de hoje, se insere nesse conceito. Sempre vem a mente a
imagem da familia patriarcal: 0 homem como figura central tendo a esposa
ao lado, rodeado de filhos genros, noras e netos. Essa visdo hierarquizada
da familia sofreu enormes transformacgdoes.

Nesse contexto da dificuldade de se conceituar “familia”, a citada autora
afirma que a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006) trouxe, em seu bojo, um conceito
relevante: familia seria “qualquer relagdo intima de afeto” (art. 5°, inciso 111°%). A par da
clareza e da abrangéncia desse conceito, entende-se que a designacao de que
“familia” seria algo formado em torno de uma relagéo intima de afeto precisa de algum
polimento. I1sso, porque se deve entender e dar os devidos contornos ao que significa
“relacao intima de afeto”. Pode-se pensar, por exemplo, que se trate de algo que
envolva necessariamente relacdo sexual. E nessa hip6tese, pessoas assexuadas nao
constituiriam uma familia. Se o significado de “relagéo intima de afeto” ndo perpassar
as relacbes sexuais, pode-se entender que ha relacdes intimas de amizade que
tampouco seriam capazes de constituir/formalizar algo a ser entendido como familia.
Neste trabalho, adota-se o conceito de familia de Maria Berenice Dias.

Paulo Nader se refere as dificuldades conceituais e, com base nelas,

apresenta seu conceito de familia:

Dada a complexidade que envolve a nocao de familia, especialmente diante
da evolucao dos costumes, em vao os autores tentam defini-la, reconhecendo
alguns que tal objetivo é inalcangavel de um modo inconteste (...). Todavia,
como o jurista ndo deve trabalhar, em qualquer setor do conhecimento, sem
a prévia nogéo do objeto, imp&e-se a busca do conceito de familia. E que o
objeto a ser delineado constitui o ndcleo fundamental do direito de familia.
Deixando entre parénteses os elementos ndo essenciais, contingentes,

91 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 458

92 |dem.

9% LEIl n. 11.340/2006. Lei Maria da Penha. Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n°® 150, de 2015) | - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas; Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
séo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
Il - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacéo.
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podemos dizer que familia € uma instituicdo social, composta por mais de
uma pessoa fisica, que se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a
solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente
descendem uma da outra ou de um tronco comum?®4.

Esse conceito de Nader também sugere questionamentos. E que entender
que familia seria uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica,
impde limitacbes para as pessoas vivas. Assim, eventualmente, uma Unica pessoa
remanescente ndo pode ser considerada uma familia; por si s, ela seria apenas um
ser avulso. Essa reflexdo é interessante no mundo contemporéneo, em vista da
realizacdo de eventos e de circunstancias que desafiam qualquer imaginagcédo. H&
noticias, por exemplo, de uma mulher que se casou com “chatbot de inteligéncia
artificial (IA)”, nos Estados Unidos®, e de relacionamento com robds humanoides na
Franca e China®.

O conceito elaborado por Nader ndo traz limitacdo a descendéncia. Assim,
seria possivel unir varias pessoas, descendentes uma das outras, e entender que
seriam parte da mesma familia? Haveria alguma limitacdo nesse sentido? Esses
guestionamentos importam para definir questdes, inclusive aquelas de cunho
sucessorio.

Pereira® anota que, para o Direito Brasileiro, a familia é constituida por pais
e filhos unidos a partir de um casamento regulado pelo Estado. No entanto, a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou esse conceito, trazendo, em seu art. 226, a
definicdo de entidade familiar como “a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”, bem como a unido estavel entre homem e mulher. O citado autor
conclui que a Constituicdo de 1988 trouxe uma evolucdo no conceito de familia, ja
que, até entdo, so se reconhecia como familia a entidade constituida pelo casamento.

Uma conceituacdo que se apega apenas ao texto legal se mostra ainda
mais desafiadora, uma vez que os fenébmenos sociais certamente demonstram
novidades desde muito antes da formalizacdo legislativa. Inclusive, cabe destacar a
empreitada iniciada pelo professor Lyra Filho, a qual culminou na criagcdo do “Direito

Achado na Rua”, proposta fundada na concepcéo tedérica de que o Direito emana das

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2008, p. 3, v. 5.

9% PORTAL TERRA. Mulher troca'namoro téxico' por casamento com IA nos EUA. 2023. Disponivel
em: https://www.terra.com.br/ vida-e-estilo/comportamento/Acesso em: 29 jan 2024.

% EOTRONICS ROBOTICS. Casamento com um robé - o futuro da humanidade? 2022. Disponivel
em: https://leotronics.eu/pt/. Acesso em: 29 jan 2024.

97 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e Psicandlise: ensaio para uma proposta
interdisciplinar. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessées, v. 01, p. 261-274, 2011.
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acOes de movimentos sociais. Em vista disso, ndo se pode dizer que a Constituicdo
Federal apresentou uma evolucdo do conceito de familia, mas sim, que ela formulou,
no momento de sua promulgac¢ao, um conceito mais condizente com a sociedade no
momento. A evolugdo veio/vem da sociedade e de sua luta. Pensar que o Direito sob
a 6tica monista e simplista do Estado esvazia o sentido normativo da forma juridica®.

Para demonstrar a importancia de se entender a evolucéo da sociedade, o
que culmina com alteracdes legislativas, inclusive em nivel constitucional, vale
lembrar, por exemplo, que até dezembro de 1977, quando se publicou a Lei n. 6.515
(“Lei do Divorcio”), nao se podia divorciar no Brasil. A Lei entrou em vigor para pacificar
situacdes aviltantes®, como os casos de pessoas desquitadas que constituiam novos
relacionamentos, e esses ndo podiam ser reconhecidos. Em razdo da falta de
reconhecimento legal, a dissolu¢ao desse relacionamento ndo seguia a l6gica de uma
relacdo intima. Quantas pessoas foram penalizadas pelo ndo reconhecimento de seu
relacionamento pelo Estado? E aqui se da énfase aos relacionamentos
heterossexuais. Afinal, o reconhecimento do relacionamento homossexual € algo mais
contemporaneo, fruto, mais uma vez, de intensas lutas sociais, e ainda ndo se teve
alteracdo legislativa, diga-se de passagem.

Portanto, ndo se pode entender que a evolucao decorra da lei, da norma
juridica; ela decorre, sim, da sociedade, de suas formas de interacdo. E nessa
perspectiva, a constituicdo da “familia” é algo muito além do definido na Constitui¢éo,
cujo texto ndo expressa o0 reconhecimento da unido homossexual, nem de outras
formas de constituicdo de familia presentes na sociedade.

O que parece consenso entre 0s autores € que nao é facil conceituar familia
e que qualquer conceito vai retratar caracteristicas do seu recorte temporal e cultural.

Voltando a Berenice Dias!®, ela explica que:

O novo modelo da familia, funda-se sobre os pilares da repersonalizagdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolégica ao Direito das Familias. Agora, a tdnica, reside no individuo e néo
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiar. A familia-
instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e
contribui para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.

9%BCARVALHO NETTO, Menelick de. A contribuicdo do Direito Achado na Rua para um
constitucionalismo democratico. In: O Direito Achado na Rua: introdugéo critica ao Direito como
liberdade, v. 10. Disponivel em: https://livros.unb.br/index. Acesso em: 17 fev 2023:

9 Entender que as situagdes eram “aviltantes” perpassa a construgdo social do “hoje”.

100 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 460.
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Entende-se que, para se conceituar familia, € preciso recorrer a outras
fontes, além do Direito. E, nesse contexto, com a articulacdo em alguns campos do
saber, ousa-se pensar que a composi¢cdo da familia, atualmente, € uma escolha.
Escolhe-se com quem se relacionar, independentemente de quem seja 0 pai ou a
mae; de o escolhido/escolhida ser do mesmo sexo ou ndo; de haver casamento ou
nao, de haver filhos ou ndo. Na escolha e na identificacdo do pertencimento, na
construcdo de relacdes de afeto, de compromissos e de lealdade tao fortes € que se
terd a configuracdo da familia'®t. Portanto, a familia se configura pela forma como se
estabelecem as relacdes de afeto e de lealdade profundas na sociedade, ndo sendo
passivel de desfazimento, seja em decorréncia de lacos sanguineos ou néo.

Por isso, ndo se discute a dificuldade de conceituacdo de familia, que
envolve inimeras sensibilidades que dai decorrem. Segundo Machado'®?, essa
sensibilidade é retratada quando se vé que o individuo, o Estado e a religido se
interessam pela sociedade conjugal, “muitas vezes com intuitos concorrentes ou
antagonicos”, suscitando debates continuos, criando partidos no campo doutrinario
e na esfera legislativa. E o citado professor explica que, de um lado, h& o individuo
aspirando a autonomia da vontade e, de outro, o Estado e a religido se esmiucando
nas relacdes domésticas, impondo limitacdes ao principio da liberdadel®,

Essa disputa entre o ambito publico e privado se mostra presente a todo
momento quando se trata de assuntos relacionadas as familias. E o que explica Dias,
quando relembra que a familia (qualquer que seja a definicdo/conceituacao) € a base
da sociedade, pelo que recebe protecdo do Estado!®4. E acrescenta que a familia é
tanto uma estrutura publica como uma relacéo privadal®. Vale lembrar que foi nessa
disputa travada entre o espaco publico e o privado, a qual permeia a familia, que a

modernidade introduziu uma aparente e dificil (as vezes) separacdo entre a

101 MACEDO, Rosa Maria. A familia do ponto de vista psicolégico: lugar seguro para crescer? Cadernos
de Pesquisa, v. 91, p. 62-68, 1994. Disponivel em: https://publicacoes.fcc.org.br/ Acesso em: 03 fev
2024.

102 MACHADO, Manuel Cabral. Singularidade do Direito de Familia. Revista dos Tribunais. Doutrinas
Essenciais Familias e Sucessdes, v. 01, p. 63, 2011.

103 E interessante refletir sobre a ideia de que o individuo aspira algo diverso daquilo que o Estado e a
religidio desejam. E que, colocar que o Estado e a religido possuem, intrinsecamente, um desejo remete
a ideia de que o desejo emana dessas instituicdes como algo préprio, o que ndo se concorda, dado
que o Estado e a religiao sdo guiados, direcionados por individuos.

104 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado.

105 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
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conjugalidade e a parentalidade'®. Tanto é assim que, quando ha o nascimento de
um filho, o espaco publico invade o espaco privado da conjugalidade, organiza as
relacbes de parentesco e define as responsabilidades dos pais e do Estado em
relacdo a crianca. Mas preservaria, em tese, o espaco privado dos individuos que se
unem, sob o desejo exclusivo de estabelecer relacdes intimas.

Esses “ingredientes”, somados as constantes mudancas sociais, ajudam
a compreender a dificuldade de conceituacdo da familia. Também aqui é importante
mencionar novamente as mudancas sociais a que se referiu Roudinesco?’, até para
gue se possa refletir sobre as dificuldades culturais implicitas nas modificacdes de
conceitos historicamente arraigados; nada que se absorva e se compreenda de
pronto. A autora esclarece que a passagem da estrutura familiar tradicional,
submetida a uma autoridade patriarcal, cujo objetivo seria o da transmissédo de um
patriménio, para uma familia moderna, fundada no amor romantico, em uma
reciprocidade afetiva se deu entre os séculos XVIII e XX. E nessa familia moderna,
o filho aparece como responsabilidade dos pais e do Estado. Indica a autora ainda
uma familia “pds-moderna”, surgida apds a década de 1960, cujo objetivo seria a
constituicdo de uma relacéo entre os individuos que buscariam relacdes intimas.

Apesar de tudo, desde a dificuldade que se tem de sua conceituacao,
passando por sua manutencdo como estrutura organizadora e segura para seus
membros, a familia € um espaco para troca afetiva e transmissdo simbdlical®®. Para
se dimensionar a dificuldade dessa conceituagdo, cabe, no momento, caracterizar
diferentes formatos de familia, o que, ao fim e ao cabo, molda a construcdo da
relacdo entre as figuras parentais e seus filhos.

Neste trabalho, sdo apresentados varios tipos de familia, configuradas e
reconhecidas na contemporaneidade!®®. Contudo, para a caracterizacdo e a
classificacdo de qualquer tipo de familia, é preciso apontar algum referencial. E que
um anico individuo, a depender do seu referencial, pode ser inserido em mais de um

tipo de familia. Veja-se a hipotese: uma mulher, filha de um casal unido por um

106 ZORNIG, Silvia Maria Abu-Jamra. Tornar-se pai, tornar-se mae: o processo de construcdo da
parentalidade. Tempo Psicanalitico, v. 42.2, p. 453-470, 2010. Disponivel em: https://pepsic.bv salud.
org/ Acesso em: 27 janeiro 2025.

107 ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Tradugédo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed. 2003. Disponivel em: https://obsam.ufrn.br/ Acesso em: 27 janeiro 2025.

108 1dem.

109 Registra-se, por certo, que doutrinadores apresentam as mais variadas nomenclaturas, pelo que é
possivel que ndo se consiga, neste trabalho, indicar & exaustédo todas as nhomenclaturas dadas para as
familias pela doutrina.



40

matrimoénio, quando adulta, decide ter um filho sem se associar a alguém. Essa
mulher pode ser vista como pertencente a uma familia classificada como biparental,
ao se tomar sua existéncia como filha de um casal unido por matrimonio; mas
também é pertencente a uma familia monoparental, ao se isola-la em sua unidade
familiar, constituida dela e do filho. A classificacdo de uma familia depende, entéo,
do referencial adotado. O reconhecimento das unidades familiares, qualquer que seja
ela, é fundamental para garantir o acesso a direitos e protecdo juridica as pessoas
que compdem tais unidades, em especial direitos sucessorios, previdenciarios, de
moradia. Segue um primeiro rol classificatorio, considerando a existéncia e 0 nimero

de figuras parentais.
2.2.1 Familias unipessoais

Aponta Rosa'? que a conceituacdo de um individuo sozinho como familia
nao é uma uniformidade na doutrina. Porém, ele defende a necessidade de assim se
observar, sob o viés da contemporaneidade do Direito das Familias.

As familias unipessoais se caracterizam pela formag¢édo de uma unidade
familiar composta por uma Unica pessoa'!!. Indica Carvalho!*? que a constituicdo da
familia unipessoal tem origem em fato juridico. Uma pessoa, de algum modo, parte
de um agrupamento familiar prévio, mas transforma-se em unipessoal com a
ocorréncia de um fato juridico, seja a morte dos progenitores, por exemplo, ou a
hip6tese de a pessoa nascer e, ainda recém-nascida, ser abandonada pelos
progenitores. E por mais que ela entre em programa de adocdo, pode néo ser
adotada e se desenvolver sem que ocorra um registro formal de familia. Essa pessoa,
enguanto desejar ficar sozinha, formara uma unidade familiar unipessoal.

Como apontado por Rosa, a necessidade do reconhecimento da
existéncia de familias unipessoais encontra razao, também, na possibilidade de
essas familias conseguirem receber auxilios do Estado. Nesse sentido, o Ministério
do Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia e Combate a Fome (MDS)

anunciou medidas para flexibilizar a entrada de familias unipessoais no Programa

110 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 183.

111 CARVALHO, Carla Vasconcelos. Familia unipessoal. Rev. Fac. Direito UFMG, n. 59, p. 57, 78,
2011. Disponivel em:https://www.direito.ufmg.br. Acesso em: 08 fev. 2025.

112 1dem.
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Bolsa Familial’®. O ndo reconhecimento da existéncia de familias unipessoais
impediria, por exemplo, elas serem beneficiadas e tuteladas pelo Estado, o que nao
faz sentido.

Ja o reconhecimento traz repercussdes, também, na definigdo de um “bem
de familia”, como explicam Medeiros e Nelson!!4, gquando indicam a existéncia da
Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica (STJ)S. A aproximagcdo do
entendimento sumular ao reconhecimento da familia unipessoal se da na
interpretacdo do artigo 1° da Lei n. 8.009/1990, que dispbe sobre a impenhorabilidade
do bem de familia e protege o imével residencial do casal ou da entidade familiar. A
vivéncia solitaria, nesse caso, se ndo entendida como entidade familiar, permitiria a
penhorabilidade do imovel, algo que se mostra, no minimo, injusto, na visdo de
Rosal’®, e quica inconstitucional, como argumenta Oliveira''’, pelo fato de a hipétese

nao contemplar o direito de habitacdo a esse grupo de pessoas.
2.2.2 Familias anaparentais

Se, como visto, nas familias unipessoais a pessoa vive sozinha, as
familias compostas por pessoas, apesar das multiplas variacdes, nao estabelecem
ou ndo assumem, entre si, relacdo de parentalidade. Tavares e Frinhanit'® indicam
gue a expressao “anaparental” significa “familia sem pais”.

Segundo Rosa'!?, esse tipo de familia parte da premissa de que ha unido

de parentes (irmaos ou primos), reunindo-se para dividirem despesas com moradia,

113 MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO E ASSISTENCIA SOCIAL, FAMILIA E COMBATE A FOME
MDS flexibiliza a entrada de familias unipessoais no Bolsa Familia. 2024. Disponivel em:
https://agenciagov.ebc.com.br/ Acesso em: 08 fev.2025.

114 MEDEIROS, Anna Paula Alves de.; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A redefinicdo do
conceito de familia na perspectiva do neoconstitucionalismo. Revista de Direito Privado, v. 55, p. 265
— 310, 2013. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 08 fev. 2025.

115 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sumula 364 “O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e viluvas”. Aqui, relembra-
se a necessidade de se adotar um referencial para a definicdo ou classificagdo de um dado tipo de
familia. E que pessoas solteiras, vilvas, separadas, a depender do referencial podem se encaixar em
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Podvim, 2022, p. 183.
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alimentacdo e outros, sem configurar uma verticalidade de vinculos parentais. A
familia anaparental é caracterizada como uma entidade familiar formada por
individuos com lagos de sangue, convivendo sob o mesmo teto, porém sem a
presenca dos pais, como definem Medeiros e Nelson!?°,

Madaleno®?! afirma que essa entidade familiar ndo carrega conotacgédo
sexual; o objetivo é constituir estavel vinculacdo familiar. Nessas familias, os fatores
basilares para sua conformacdo sdo a afetividade e a auséncia de figuras
ascendentes ou descentes'??; elas se formam em uma rede de horizontalidade.

Indicam Viegas e Soares'? que, para a constituicdo desse arranjo familiar,
€ essencial considerar os preceitos que orientam essa configuracdo de familia, que
reflete a diversidade dos arranjos familiares contemporaneos. Segundo o0s autores,
os pilares dessa unidade familiar incluem a vontade das pessoas de assumirem
direitos e deveres, de manter um relacionamento publico, notdrio, continuo e
duradouro, fundamentado no afeto e cuidado mutuo entre seus integrantes.
Destacam que se trata de uma escolha ancorada no livre-arbitrio de cada membro.

Adiciona Dias'®* que as familias anaparentais sdo formadas por pessoas
que tém relacdo de parentesco entre si, mas sem vinculo de ascendéncia ou
descendéncia, nem conjugalidade. Apresenta a autora uma hipétese em que familias
assim criadas merecem protecdo do Estado, qual seja: duas irmas, que possuem
outros irmaos em comum, resolvem conviver sob o mesmo teto e conjugam esforcos
para a formacao de um acervo patrimonial. Na hipétese de falecimento de uma delas,
o reconhecimento de que essas duas irmas constituiram uma unidade familiar deve
garantir a irma sobrevivente uma patrtilha diferenciada dos bens, em detrimento dos
outros irmaos; seria descabido dividir igualitariamente o patriménio entre todos os

irmaos. Para a citada autora, a resolucdo do caso deveria indicar a entrega da
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totalidade do patriménio a irma sobrevivente; a parceria constituida em vida deveria

prevalecer sobre a ordem hereditarial?®.
2.2.3 Familias monoparentais

Familias monoparentais sdo aquelas em que um progenitor convive e é
exclusivamente responsavel por seus filhos, sejam eles biolégicos ou adotivos!?®.
Dias!?’ explica que na hipétese de um casal com filhos romper o convivio,
constituem-se duas familias monoparentais, ainda que presente o poder familiar e a
designacao de uma guarda compartilhada.

Para Medeiros e Nelson!?®, a denominacéo de familia monoparental se
aplica aquela pessoa, seja homem ou mulher, que sozinho decidem criar uma ou
mais criangas. Zisman'?® afirma que a familia monoparental seria aquela formada
pela convivéncia entre pai ou mae e sua prole. Ja para Szaniawski'®0, a familia
monoparental é a oriunda, em geral, do abandono do companheiro ou do marido; de
um nao reconhecimento de filiacao.

A reflexdo que surge nesse sentido é: para se caracterizar a condicao de
monoparentalidade, por ter havido o rompimento de um convivio (seja pelo divércio,
seja pela dissolucdo da unido estavel), ha de se assumir que o adulto é o ponto de
referéncia; sendo ele o referencial adotado, de fato, tem-se uma monoparentalidade.
Em outra perspectiva, para a crianga, ainda que ela tenha dois (ou mais) lares,
convivendo ela em cada um com uma figura parental, pela 6tica dessa crianca, ndo
h& uma monoparentalidade. Para essa crianca pode haver uma biparentalidade ou
multiparentalidade, ainda que exercida em locais distintos. Isso porque, para ela, ha

mais de uma figura parental no seu convivio, ainda que em locais separados.
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N&o se quer dizer, contudo, que nao possa existir uma monoparentalidade
considerando a crian¢a e o adulto como referenciais. Para essa hipétese, € possivel
citar os processos de adocao capitaneados por uma Unica pessoa; € possivel citar
também a hipétese de falecimento de uma das figuras parentais. E ndo se pode
esquecer ainda as hipoteses em que ha reproducéo assistida, em que homens e
mulheres podem decidir constituir suas unidades familiares sozinhos, seja pela
utilizacdo de uma maternidade por substituicdo, seja pela utilizacdo de material

genético de um doador anénimo.
2.2.4 Familias biparentais

Considerando o adulto como referencial, a familia monoparental, como
visto, é formada por um progenitor e sua prole. Na existéncia de dois progenitores e
sua prole, esta-se diante de uma familia biparental. Sustentam Baptista, Santos,
Almeida e Martins'®! que a familia biparental se caracteriza como aquela estrutura
familiar mais tradicional, por ser composta por duas pessoas para servir de base ao
desenvolvimento da crianga. Fontes, Wajnmam e Guedes'®? também correlacionam
a biparentalidade com a representagdo de uma “familia tradicional”. Oliveira'33
lembra que a familia tradicional se situa em um sistema patriarcal, heteroafetivo,
hierarquizado. Por tais aspectos, € comum o0 uso da expressao “familia tradicional”
como sinénimo de “familia nuclear"34, formada por homem, mulher e filhos.

Aqui, contudo, considera-se familia biparental como a formada por duas
figuras parentais e sua prole, podendo essas figuras parentais serem no plano
heterossexual ou homossexual. N&o ha, aqui, uma aproximacéao direta e necessaria
entre familia biparental com a figura de uma tradicionalidade ou uma limitacdo no

entendimento de que tais familias sdo formadas por um casal heterossexual.
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2.2.5 Familias multiparentais ou pluriparentalidade

ApoOs a configuracdo das familias unipessoais, as anaparentais, as
monoparentais e as biparentais, chega-se as familias multiparentais, cuja formacao
se d& na coexisténcia do vinculo de filiagdo com mais de duas pessoas, conforme
anota Dias'®®. Para essa autora, a multiparentalidade passou a ser chancelada pela
Justica brasileira ap0s o reconhecimento de que a parentalidade nao € originada de
forma exclusiva por um vinculo biolégico*s®.

Para Tretin e Konrad'®’, a multiparentalidade consagra os vinculos
bioldgicos e afetivos de forma simultanea; o afeto é derivado da convivéncia e nao
de uma questdo sanguinea. Rosa'*® entende que a pluriparentalidade se constitui
pela ocorréncia de um fato social, quando uma crianga enxerga, em mais de uma
pessoa, a referéncia de uma figura parental como pai ou como mée. Ja Cassetari'®®,
por sua vez, sustenta que ndo ha multiparentalidade no registro de filiacdo de dois
pais ou duas maes, mas sim, apenas, quando ha trés ou mais pessoas no registro
de nascimento da crianca. E por entender assim, ele classifica a multiparentalidade
como: (i) multiparentalidade paterna, quando h& o registro de duas pessoas do sexo
masculino e uma do sexo feminino; (ii) multiparentalidade materna, quando ha duas
pessoas do sexo feminino e uma do sexo masculino!#?. Talvez, ele tenha se
esquecido de apontar uma multiparentalidade “plena”, quando ha o registro de duas
ou mais pessoas do sexo masculino e duas ou mais pessoas do sexo feminino como
figuras parentais de uma crianga.

Na visdo de Rosa'#l, a multiparentalidade seria um avanco do

reconhecimento do afeto como valor juridico. Em contraponto, Correia'#? critica a
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avaliacdo do afeto como vetor para imprimir efeitos juridicos. E que, para ele, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia tornaram a afetividade um argumento recorrente
para fundamentar decisdes, sem que se tenha definido um sentido Unico para o afeto.
Assim, Rosa conclui que a afetividade, em seu viés subjetivo, ndo pode ser o Unico
parametro para reconhecimento de uma dada unidade familiar.

Ao se definir a multiparentalidade, € comum a leitura de artigos de que
apontam que sua existéncia decorre da validagdo de uma parentalidade biologica de
forma simultanea ao reconhecimento de uma parentalidade socioafetival4. Viegas e
Matos'* se referem a inexisténcia de hierarquia entre uma parentalidade socioafetiva
e a biologica, pelo que ambas devem receber tratamento igualitéario. Dessa ideia é
possivel questionar a possibilidade de se abandonarem as terminologias da origem
da parentalidade, se civil, biol6gica ou socioafetiva, como marca para ndo diferenciar
categoria de filho, mas isso € questao para eventual outra pesquisa.

Em resumo, a multiparentalidade se configura com o registro de trés ou

mais figuras parentais nos assentos civis da crianga ou adolescente.
2.2.5 Familias eudemonista

Nas subsecdes anteriores, foram descritos tipos de familia considerando
a existéncia ou nao de figuras parentais, com a ressalva de que para aplicar uma
dada classificacdo, se monoparental, biparental ou multiparental, por exemplo, ha de
se indicar quem esté servindo de referéncia para a classificacdo, se a crianca ou o
adulto. Nessa perspectiva, sdo caracterizados tipos de familias que ndo passam,
necessariamente, pelas figuras parentais, como a denominada familia eudemonista.

Medeiros e Nelson'#® definem a familia eudemonista como uma
concepcao contemporanea de modelo familiar voltado a realizagdo plena de seus
membros. Ela se caracteriza pela comunhdo de amor, pela estima e pela

consideracdo reciprocas entre seus integrantes, independentemente de lagos
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biolégico. Para Rosa'*®, a “familia eudemonista” ndo é um modelo auténomo de
entidade familia; apresenta-se como um vetor do Direito de Familia contemporéaneo,
sendo possivel constatar sua existéncia em qualquer modelo familiar. J4 Dias!4’
ensina que

O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de
sua felicidade. A absorcéo do principio eudemonista pelo ordenamento legal
altera o sentido da protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicéo
para o sujeito, como se ingere da primeira parte do 8§ 8° do art. 226 da CR: o
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram.

O envolvimento afetivo se mostra como nova tendéncia na identificacéo
de uma unidade familiar, emergindo a alcunha de familia eudemonista, cujo objetivo,
como visto, € o de viabilizar a felicidade dos seus componentes, a realizagédo pessoal
do ser humano'*®. Sob tal percepcéo, é possivel identificar a existéncia da doutrina

eudemonista em todo e qualquer tipo de unidade familiar, inclusive na unipessoal.
2.2.6 Familias solidérias

De acordo com Rosa'*®, as familias solidarias surgem como meio de
otimizar e de racionalizar a divisdo, o compartilhamento de despesas para a
mantenca dos individuos. Trata-se de um convivio com esforco matuo para a
manutencao de pessoas que tém em comum a necessidade premente de auxiliar-se.
Exemplifica ele a unido de pessoas de terceira idade, que ndo possuem auxilio de
seus parentes e se unem a outras pessoas com caracteristicas similares para
estabelecerem um convivio como se familia fossem. Outro exemplo citado por Rosa
€ 0 de pessoas no inicio da vida académica ou profissional, que se unem para que
possam dividir os custos de subsisténcia. Aponta-se que a coabitacdo, nessas
unidades familiares se mostra como uma questao imperativa, mas a manutenc¢ao do

vinculo se da no fortalecimento da convivéncia®°.
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2.2.7 Familias mosaico

Dias'®! se refere as familias mosaico como aquelas que resultam da
pluralidade das relacbes parentais, cuja estrutura familiar se origina na unido de
pessoas que possuem filhos provenientes de outros relacionamentos, seja pelo
casamento ou ndo. Registra a autora, contudo, que ndo ha uma nomenclatura Unica
para esse “caleidoscopio familiar”. A especificidade dessa entidade familiar decorre
da formacéo de outra familia com filhos havidos de outras rela¢des e, muitas vezes,
surgindo filhos em comum. A autora criou a expressao: “0s meus, 0s teus, 0s n0ssos”.

Indica Rosa'®? que a opgao pelo termo “mosaico” se da em razdo de como
se constitui um mosaico, com a juncdo de pequenos pedacos formando uma nova
imagem. Segundo ele, apesar de se encontrarem inUmeras familias mosaico na
sociedade, a Unica previsao juridica dai decorrente é a possibilidade de criacdo de
um parentesco por afinidade entre os participantes dessas familias.

Parece interessante refletir sobre a configuracdo dessa entidade familiar
e a nomenclatura utilizada. Concebe-se que a configuracdo de uma familia mosaico
vai depender, mais uma vez, do ponto referencial a ser adotado. A esclarecer, utiliza-
se a expresséo criada por Dias'®3 “os meus, os teus, os nossos”. Essa expressao se
refere as familias em que ha unido de duas pessoas que possuem filhos oriundos de
relacionamentos anteriores e constituem filhos em comum. Caso se olhe uma familia
assim composta, tendo como referencial o filho comum desse casal, ndo se
consegue perceber um “mosaico”. Para essa crianga, pode existir apenas sua familia,
formada pelas figuras parentais e seus irmaos.

Interessante também € que, para alguns autores, a “familia mosaico”
surge com uma ideia de “reconstrucdo” de uma familia'®*. Isso porque, pelo menos
um dos adultos rompeu um relacionamento anterior e traz sua prole para a
composicdo de uma nova familia. Destaca-se a ideia de que essa nova familia seria

uma “reconstrucao” da anterior. N&o se trata de uma reconstrugéo da familia anterior;
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esse casal esta simplesmente criando uma unidade familiar prépria e nova, composta
pela respectiva prole; ndo ha reconstrucdo de uma unidade familiar. Para os atores
das relagbes anteriores, houve dissolu¢do, com o que ha o efetivo desfazimento das
unidades familiares, e que s6 se poderia falar em reconstrucdo na hipétese de os
seus participantes voltarem a ser relacionar entre si.

LO6bo'>® esclarece que as nomenclaturas “mosaico”, “reconstituidas”,
‘compostas” sofrem criticas, assim como a nomenclatura “familia recomposta”. Ele
se refere a unidades familiares que sao formadas por pessoas que tiveram
relacionamento anterior e carregam para o novo relacionamento os filhos havidos do
antigo relacionamento. Mas, para o autor, apesar das criticas, a nomenclatura
“familia recomposta” seria a que melhor pode expressar a situacao. Isso, porque a
crianca nascida em um relacionamento que findou passa a conviver com um novo
cOnjuge/companheiro(a) da mée ou do pai. Esses novos atores passam a exercer as
funcdes cotidianas tipicas das figuras parentais. E por assim viverem, do ponto de
vista dessas criancgas, seria recomposta uma unidade familiar que foi dissolvida. Mas
observando a situagéo dessa maneira, entende-se que toda e qualquer mudanca de
unidades familiares significaria estar diante de uma recomposicéo de familia.

Pereira expressa sua posicdo sobre isso da seguinte formale:

A familia mosaico advém da reconstituicdo de familias, ou melhor, da
constituicdo de novos nucleos familiares formados por pessoas que
tiveram nucleos conjugais desfeitos anteriormente. Dai a denominagéo,
também, de familia reconstituida, redimensionada ou recomposta. Mas
nem todas as familias reconstituidas sdo mosaico, e s6 0 sera se tiverem
filhos de conjugalidades anteriores e comuns.

Para o citado autor, as familias reconstituidas se configuram pelo simples
fato de se ter formado uma nova unidade familiar conjugal, empregando um sentido
de recomeco. A familia mosaico so existiria com a unido de filhos de relacionamentos

anteriores com o acréscimo de filhos comuns.
2.2.8 Familias extensa

De acordo com Rosa®®’, essas familias surgiram com mudancas do ECA

advindas da Lei de Adocé&o (Lei n. 12.010/09), quando se alargou o conceito de
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50

familia, em que néo se limita apenas os genitores, mas inclui também parentes
préximos com gue a crianga ou adolescente convive e mantém lacos de afinidade e
afeto. E o que traz o artigo 25, paragrafo Ginico!®® do ECA.

Interessante € notar que, apesar de ser esse o texto legal, o Plano
Nacional de Promocdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria inclui também, no conceito de familia extensa,
as figuras de padrinhos, madrinhas ou qualquer outra pessoa do convivio préximo da
crianca ou do adolescente que represente um espaco de cuidado e protecdo. Como
essa inclusdo ainda ndo esta expressamente referenciada na lei, sua efetivacéo
exige um estudo social qualificado e circunstanciado, com um relatorio detalhado.
Com esse documento, comprova-se e se assegura o vinculo preexistente, servindo
de subsidio para a deciséo final apés avalicao do Ministério Publico e da competente

Vara da Infancia e da Juventude, conforme aponta Valente!®®.
2.2.9 Familias homossexuais

As familias homossexuais se constituem na unido, seja pelo casamento
ou pela unido estavel, de pessoas do mesmo sexo!®. Trata-se de unidades familiares
gue encontravam (e encontram) desafios em seu reconhecimento até o julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da ADIn 4277 e da ADPF 132, em 2011. Por
sua heteronormatividade, o ordenamento juridico brasileiro impunha ilegitimidade as
relacdes entre pessoas do mesmo sexo, negando-lhes direitos civis!®.

A importancia do reconhecimento de que as unidades familiares
homossexuais sdo unidades familiares se mostra também presente em sua
dissolucéo, bem como no reconhecimento de direitos de seus integrantes, inerentes
aos direitos assegurados aos integrantes de unidades familiares heterossexuais,

como é o direito sucessorio, por exemplo.

158 | El n. 8.069, de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Art. 25. Entende-se por familia natural
a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes. Paragrafo Unico. Entende-
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mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia
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Ha de se registrar que até o julgamento paradigmatico realizado pelo STF,
as unides homossexuais eram vistas e entendidas como mera “sociedade de fato”.
Nessa época, anota Vecchiatti'®?, que os julgados do STJ ndo conseguiam indicar
razdes pelas quais as unides homoafetivas ndo poderiam ser entendidas como
unides estaveis heterossexuais. Apresenta, o citado autor, Unico julgado que teria
indicado a “capacidade procriativa” como elemento diferenciador e necessario ao
reconhecimento da existéncia de unides afetivas como entidades familiares, algo que
nao se sustentava. Vecchiatti acrescenta que, em 2008, o STJ passou a considerar
valido tratar as unides homoafetivas como unifes estaveis heteroafetivas, inseridas
no ambito do Direito das Familias.

A importancia do reconhecimento das unides homoafetivas se revela
também no direito do exercicio de parentalidade, seja por processo de ado¢ao, mas
igualmente na utilizacdo de técnicas de reproducéo assistidal®s.

A par do avanco social que se teve no Brasil com a autorizacdo e
reconhecimento da existéncia de unido homoafetiva, registre-se que tramita, na
Céamara dos Deputados Federais, o Projeto de Lei n. 5167/2009, que visa proibir a
equiparacao de relacfes de pessoas do mesmo sexo com 0 casamento ou a entidade
familiar'®*. Isso porque, no entender dos autores (Deputados Paes de Lira e Capitdo
Assuncéo), o referido projeto visa resgatar “valores espirituais e verdadeiros do povo
brasileiro”. Aprovar o casamento homossexual seria negar a maneira como 0sS

homens e mulheres nascem, o que atentaria contra a existéncia da espécie humana.
2.2.10 Familias simultaneas

Trata-se de familias que surgem e se constituem de forma simultanea a
outra familia, por um de seus participantes. Sdo familias que, apesar de presentes

no dia a dia, ndo sdo reconhecidas no ordenamento juridico patrio, conforme
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https://lwww.redalyc.org/ Acesso em: 15 fev. 2025.

163 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia contemporaneo. 9 ed. Sado Paulo: Editora Jus
Podvim, 2022, p. 215.

164 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 5.167/2009. Altera o art. 1.521 da Lei n. 10.406, de
10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/. Acesso
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preconiza o artigo 1.727 do CC*%5. O néo reconhecimento de familias simultaneas é
de ordem moral, ndo uma questéo ética, defende Pereiral®®.

Brasileiro e Holanda®’” fazem distincdo sobre as unides simultaneas que
podem ser concubinarias, quando se estabelecem de forma simultdanea a um
casamento ou paralelas, quando surgem de forma simultanea a unido estavel. Para
as autoras, as unides simultaneas desafiam a concep¢do de monogamia como
“principio ordenador da sociedade brasileira”; a monogamia teria sua utilidade para
garantir a sucessao do patriménio familiar aos herdeiros “diretos”.

O néo reconhecimento das familias simultdneas coloca em duvida direitos
sucessorios e previdenciarios, por exemplo, dos envolvidos. Apesar de essas
unidades familiares existirem, coube ao STF, no julgamento do Tema 52968, impedir
0 reconhecimento de unides simultaneas. No citado julgamento, o Ministro Edson
Fachin abriu divergéncia entendendo ser possivel o reconhecimento das unides
simultaneas desde que pautadas na boa-fé objetiva, no que foi acompanhado pelos
Ministros Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia e Marco Aurélio. A questédo
apresentada seria a boa-fé do convivente sobre a existéncia de unidade familiar
prévia do seu companheiro(a).

Na mesma linha, Sim&o'%® sustenta que no caso de pessoas maiores e
capazes que mantém relacdo de afeto e convivéncia, seja essa relacdo homo ou
heteroafetiva, ndo h& aplicacdo das normas e principios pertencentes ao Direito das
Familias. E que a configuragdo de familias simultaneas se caracteriza como
concubinato, o que é expressamente excluido do ordenamento juridico. Essas
situacdes, na visdo do citado autor, deveriam ser regidas pelo Direito das
Obrigacdes, de modo que, havendo comprovacao de esforco comum, o patrimoénio
adquirido por um deles podera ser objeto de partilha.

165 CODIGO CIVIL. Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
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Acrescenta Siméao que o principio da boa-fé pode auxiliar aguela pessoa
que, por ignorancia ou desconhecimento do fato impeditivo para a constituicdo da
sua relacdo, vé-se desamparada diante de uma unido simultanea. Nessas hipoéteses,
seria garantida a concessdo dos efeitos de um casamento valido. Mas o
entendimento que prevaleceu no julgamento do STF ndo abarcou a possibilidade
aventada por Siméo e pelos demais Ministros.

Por um lado, o entendimento exarado pelo STF contempla o que esta
disposto em lei e d4 guarida e importancia ao valor monogamico das relagées; por
outro, o ndo reconhecimento da existéncia de familia simultanea pode premiar quem
escolhe ter uma segunda ou terceira familia, com a garantia de uma blindagem do

patrimonio adquirido!’®, além de ndo se impor qualquer 6nus a quem assim age’™.
2.2.11 Familias poliafetivas

Dias!’? diferencia a familia simultinea da familia poliafetiva por uma
guestao de espaco. Enquanto a primeira se da com dois ou mais nucleos espaciais
distintos: duas casas, por exemplo, a segunda se da em um Unico espaco. Na unido
poliafetiva, haveria uma Unica entidade familiar em que todos residem juntos sob o
mesmo teto e se relacionam entre si. O tratamento juridico dispensado a
poliafetividade deve ser igual ao dispensado as demais entidades familiares
reconhecidas pelo ordenamento juridico. Rosa'’® acrescenta que, no poliamor, ndo
se busca proteger relacbées clandestinas; ndo existe vedacado juridica para tal
comportamento. Ao contrario, permitir esses relacionamentos € permitir o livre
exercicio da sexualidade e a garantir o direito a felicidade da pessoa.

O que se coloca para reflexdo é: a distincdo do poliamor para a familia
simultanea é realmente apenas uma questdo espacial? Entende-se que ndo. Para a
configuragdo do poliamor, ha de se ter conhecimento e anuéncia de todos os
integrantes de que a relacdo serd estabelecida com o envolvimento de todos,
constituindo-se uma Unica unidade familiar. N&o se trata de ser apenas uma questao

de espaco; trata-se de se construir uma relacdo com multiplos integrantes que
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guerem estabelecer entre si uma Unica entidade familiar. A questdo do espaco como
elemento diferenciador, em verdade, ndo deveria existir; ha muito se abandonou a
ideia de que para se constituir uma unidade familiar unida pelo matriménio ou pela
unido estavel ha de se ter a configuracdo do requisito de coabitacédo!’.

N&o sendo a coabitacdo um requisito para o reconhecimento da existéncia
de uma unido estavel ou mesmo para 0 matriménio, menos razao é de se impor a
sua ocorréncia para a caracterizagdo de uma unidade familiar fundada no poliamor,
conforme exposto por Pereiral’®. Sob esse prisma, ha um potencial entrave juridico.
E que ao se imaginar que trés pessoas se relacionam e se estabelecem em duas
residéncias, por exemplo, € dificil enxergar diferencas sobre aquilo que a doutrina
classifica como “familia simultdnea” (pelo menos na hip6tese em que todas as
pessoas que compdem as familias simultdneas sabem da existéncia uma da outra e
aceitam a situacao criada). Contudo, a familia simultanea ndo é reconhecida como
entidade familiar por expressa vedacao legal. Em outro ponto, a permissdo das
familias poliamoristas no ordenamento juridico estaria na obediéncia ao principio da
afetividade e ao principio da dignidade da pessoa humana?’®.

Aqui, talvez, valha distinguir uma da outra sob o enfoque do desejo dos
integrantes de formarem um anico nucleo familiar, ainda que se tenha mais de um
espaco fisico para colocar em pratica a formacdo de uma familia. O elemento
subjetivo da vontade de formar uma unidade familiar é que deveria ser o diferencial
entre a familia poliafetiva da familia simultanea. E que, nessa dltima, pode até ser
possivel que as pessoas saibam da existéncia de uma e da outra e aceitem essa
condicdo, mas nao desejam — entre si — formar um vinculo familiar. Seria algo mais
ou menos assim: A se relaciona com B e com C simultaneamente; B e C moram em
locais distintos e sabem da existéncia de um e de outro; B e C ndo desejam se
relacionar entre si, mas aceitam que o outro se relacione com A. Nessa hipoétese, se
teriam familias simultadneas. De outro lado, pode-se ter a seguinte configuracdo: A se

relaciona com B e com C simultaneamente; B e C moram em locais distintos, sabem
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da existéncia um do outro e desejam todos, A, B e C, formar uma Unica familia —
hipétese em que estaria configurada a familia poliafetiva.

As familias simultdneas e poliafetivas retomam a pertinente questéo,
conforme aponta Pereiral’’: até onde o Estado deve/pode intervir na formacgédo dos
ndcleos familiares? Trata-se de desenhar e redesenhar a linha que separa o publico
do privado. Serd que faz sentido privilegiar a monogamia, quando sabidamente
inUmeras pessoas ndo se encaixam nisso?

Aqui, é interessante reprisar o escrito por Roudinesco'’®, no intuito de

sempre deixar claras as questdes culturais envolvidas no contexto das leis:

[...] para os pessimistas que pensam que a civilizacdo corre o risco de ser
engolida por clones, barbaros bissexuais ou delinqlientes da periferia,
concebidos por pais desvairados e maes errantes, observamos que essas
desordens ndo sdo novas — mesmo que se manifestem de forma inédita —
, € sobretudo que ndo impedem que a familia seja atualmente reivindicada
como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é amada,
sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades,
de todas as orientacdes sexuais e de todas as condi¢des.

E sempre valido ter em mente os elementos conceituais e contextuais do
proprio Direito — lembrando os fundamentos do “Direito achado na rua” —, como ponto

de partida e ponto de chegada dele préprio e do que se normatiza em seu nome.
2.2.12 Familia virtual

Trata-se de classificacdo pouco usual. Rosal”® se refere a ela para
justificar eventual distanciamento fisico dos integrantes de uma unidade familiar.
Para ele, caso uma pessoa se distancie fisicamente do seu nucleo para fazer um
intercambio, por exemplo, tornaria essa entidade familiar em uma “iFamily em carater
provisorio”, até o regresso do intercambio. E quando se tratar de pessoas que
desejam morar fisicamente distantes uma da outra, haveria a “iFamily em carater
permanente”.

Tal classificacdo ndo pode passar despercebida, dado que, como
apontado, o compartilhamento ou ndo do mesmo ambiente fisico ndo € requisito para

se definir a existéncia ou a inexisténcia de uma entidade familiar. Pelo tudo que se

177 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

178 ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Tradugédo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed. 2003. Disponivel em: https://obsam.ufrn.br/ Acesso em: 17 fev. 2025.

179 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Jus
Podvim, 2022, p. 232.
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apresenta, a formacdo de uma entidade familiar estd mais situada no elemento
subjetivo de pertencimento, do que na disposicéo fisica dos seus integrantes.

A par da critica as consideracdes de Rosa, talvez seja possivel aproveitar
a alcunha por ele langada para retratar outros tipos de relacionamentos, surgidos na
pos-modernidade. Vao ser citados tipos dos quais se tem noticia apenas para ilustrar
“os caminhos” que as relagdes estdo seguindo. A Folha de Sao Paulo, por exemplo,
divulgou a histéria de Geoff Gallagher, de Queensland, na Australia. Ele resolveu “se
casar’ com um rob6, chamado Emma. Gallaher desistiu de encontrar o amor com
uma mulher; que criou perfis nas redes sociais em nome de Emma e que ela usa um
anel de diamantes®€0.

O mesmo se verifica na histéria de Rosanna Ramos!®! | que se casou com
Eren Kartal, um chatbot'®? de inteligéncia artificial. Conta a reportagem que Rosanna,
uma moradora de Nova lorque, nos Estados Unidos da América, e mae de dois filhos,
criou o seu parceiro digital, um personagem popular de um desenho japonés. Conta
Rosanna que eles se amam.

Zheng Jiajia, um engenheiro chinés, casou-se com uma “mulher-robd”.
Conta a reportagem que a cerimbnia ocorreu na cidade de Hangzhou, na China, e
contou com a participacdo da méae de Zheng, amigos e colegas de universidade. A

.

“‘mulher-robd” se chama Yingying e foi criada por Zheng, apds pressdo da familia
para que ele se casasse'®3. Além da relacdo entre humanos e maquinas/robds, ha
noticia também entre casamento entre dois robdse4,

Neste momento, talvez esses exemplos configurem um escopo muito
amplo, comparativamente ao contexto do foco deste trabalho. Mas, de qualquer
modo, servem para demonstrar, pelos caminhos e na urgéncia com que se
desenvolvem, a pertinéncia e a oportunidade do que se propde como objetivo aqui.

Independentemente de rumos e de épocas, conceitos/definicbes hdo de ser revistos,

180 FOLHA DE SAO PAULO, edicéo de 6 de janeiro de 2022. Australiano se apaixona por um robo:
‘Penso nela como minha esposa’. Disponivel em: https://f5.folha.uol.com.br/ Acesso em: 17 fev 2025.

181 RAMOS, Robson. Mulher se casa com rob6 de inteligéncia artificial. Disponivel em:
https://www.band.uol.com.br/ Acesso em: 17 fev. 2025.

182 INTERNATIONAL BUSINESS MACHINES CORPORATION. Segundo a IBM, o chatbot é “um
programa de computador que simula a conversa humana com usuario final.” Disponivel em:
https://lwww.ibm.com/br-pt Acesso em: 17 fev. 2025.

183 VEJA, edicdo de 4 de abril de 2017. Engenheiro chinés se casa com robd construida por ele
mesmo. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/ Acesso em: 17 fev. 2025.

184 TERRA, em 6 de julho de 2015. “Sim: aceito”: 1° casamento entre robds acontece no Japao.
Disponivel em: https://www.terra.com.br/ Acesso em: 17 fev. 2025.
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lembrando que eles sao, em parte, o “porto” ao qual se retorna sempre que se
buscam solucBes complexas principalmente.

Aqui, diferente de Rosa, sera utilizada a expressao “familia virtual,” aquela
em que pelo menos um dos integrantes € um robd (maquina, chatbot ou qualquer
outra coisa que o valha). E a possibilidade de existéncia dessa unidade familiar esta
assentada nos preceitos e principios de todas as demais unidades familiares, em
especial na consagracédo do principio eudemonista, no livre exercicio da sexualidade,

bem como no exercicio de as pessoas serem felizes.
2.2.13 Familia coparental

A alcunha de “coparentalidade” surgiu para expressar o exercicio da
parentalidade conjunta apos o encerramento do vinculo conjugal. Inicialmente, esse
termo era empregado para definir a relacéo entre os pais apés a dissolu¢do de uma
unido conjugal ou familiar. Nesse contexto, os genitores deixam de ser conjuges ou
companheiros e passam a se dedicar exclusivamente ao exercicio compartilhado da
parentalidade em relacéo aos filhos!,

Com a evolucdo da sociedade, o termo coparentalidade passou a
abranger um novo significado, referindo-se também a escolha da procriacdo conjunta
sem a existéncia de um vinculo afetivo ou amoroso entre os envolvidos. Nessa
configuracédo, individuos que desejam ter filhos, mas ndo querem estabelecer um
relacionamento amoroso, recorrem a plataformas especializadas na internet e
preenchem formularios detalhados com suas caracteristicas, preferéncias,
expectativas e disponibilidade. Um banco de dados, por meio de algoritmos, cruza
essas informacées e sugere perfis compativeis com a proposta inicialt6187,

Essas unidades familiares sao formadas, portanto, por pessoas que se

encontram com Unico proposito de ter filhos, em cooperacdo mutua, sem que entre

185 FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso. Relagbes de coparentalidade: autonomia e
responsabilidade em familia. In: (org.) Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2024, p. 494.

186 THE NEW YORK TIMES, em 10 fevereiro de 2013. Making a chlid, minus the couple. Disponivel
em: https://www.nytimes.com Acesso em: 18 fev. 2025. A reportagem retratava o desejo de um homem
homossexual e uma mulher heterossexual de terem um filho juntos, sem estabelecer relacdo conjugal.
187 FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso. Relacdes de coparentalidade: autonomia e
responsabilidade em familia. In: Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2024, p. 495.
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si constituam relacionamento conjugal ou sexual*®. Sdo unidades familiares que se
formam em torno de um projeto parental e que se utilizam, na maioria das vezes, de
técnicas de reproducdo assistida®®. Aponta Rosa'® que essa estrutura expressa o
exercicio do livre planejamento familiar, assegurado constitucionalmente, e que —
apesar da auséncia de uma relacéo familiar entre os progenitores — a crian¢a gerada
nao estara desprotegida, tendo como norte 0 manto do melhor interesse da crianca
e a pactuacédo prévia de responsabilidades pelos seus progenitores.

Esse modelo rompe a tradicional associa¢do entre vinculo conjugal e
vinculo parental, permitindo a constituicdo de uma parentalidade de maneira

independente das relacdes amorosas!®®.
2.2.14 Familia multiespécie

De acordo com Dias'®?, o conceito de familia tem se expandido a tal ponto
que a doutrina passou a reconhecer a “familia multiespécie”, formada pelos tutores e
seus animais de estimacéo, considerados membros ndo humanos do nucleo familiar.
A tendéncia é classifica-los como seres sencientes, ou seja, seres dotados de
sensibilidade emocional e de capacidade cognitiva.

A importancia do reconhecimento desse tipo de unidade familiar reside na
possibilidade de regulamentar e de pacificar entendimentos entre pessoas que, por
exemplo, romperam suas relagcdes conjugais e precisam definir questbes que
envolvam os animais de estimacgédo. Assim, embora ainda néo haja previsao legal
especifica, as disputas envolvendo animais de companhia no contexto de divércios
e dissolucbes de unido estavel vém sendo analisadas pelo juizo da familia. Em
diversos casos, tem-se reconhecido a cotitularidade dos animais, a implementacéo
de guarda compartilhada, a regulamentacéao do direito de convivéncia e, até mesmo,
a fixacdo de alimentos para suprir suas necessidades.

188 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

189 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia contemporaneo. 9 ed. Sao Paulo: Editora Jus
Podvim, 2022, p. 244.

190 |dem, p. 244-245.

191 FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso. Relacbes de coparentalidade: autonomia e
responsabilidade em familia. In: Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2024, p. 494.

192 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 481.
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E os numeros entregam a importancia de se olhar esse tipo de arranjo
familiar. Isso porque a quantidade de animais de estimacéao (“pets”) ja chega a mais
de 160 milhdes, sendo 62 milhdes de cachorros, 42 milhdes de aves, 30 milhdes de
gatos e 22 milhGes de peixes ornamentais e 2,8 milhdes de répteis®3. Em média, séo
19,32% dos domicilios com conjuges sem filhos no Brasil*®*. A queda da taxa de
natalidade, aliada ao crescimento do mercado pet, reflete uma tendéncia
contemporanea, na qual, tanto pessoas que vivem sozinhas, quanto casais, seja em
unido estavel ou casamento, optam por adiar ou até mesmo renunciar ao projeto de
parentalidade, direcionando seu afeto e cuidado aos animais de estimacéo!®. Atento
a essa realidade o Instituto Brasileiro de Direito das Familias (“IBDFAM”) aprovou o
Enunciado n. 11, que assim dispde: “Na acdo destinada a dissolver o casamento ou
a unido estavel, pode o juiz disciplinar a custédia compartiihada do animal de
estimacéo do casal",

No Brasil, como visto, ndo ha disposicfes legais que regulamentem o
tema, trabalho que tem sido realizado pelo Judiciario ao analisar casos que clamam
por solucdo. Em Portugal, contudo, alterou-se o Cddigo Civil de la para se
estabelecer um “Estatuto juridico dos animais”, Lei n. 8/2017. L4, dispds-se, em
especial, que “Os animais de companhia sdo confiados a um ou a ambos os
cbnjuges, considerando, nomeadamente, os interesses de cada um dos conjuges e
dos filhos do casal e também o bem-estar do animal.”°7,

Em sentido parecido, esta o Cédigo Civil da Espanha, que regulamenta o
destino dos animais de estimacédo, na hipétese de rompimento da relagdo conjugal,

conforme determina o artigo 901°8,

193 ASSOCIACAO BRASILEIRA DA INDUSTRIA DE PRODUTOS PARA ANIMAIS DE ESTIMACAO.
Informag@es gerais do setor. Disponivel em: https://abinpet.org.br/ Acesso em: 19 fev. 2025.

194 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil. 2022.
Disponivel em: https://cens02022.ibge.gov.br/ Acesso em: 19 fev. 2025.

195 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporéaneo. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Jus
Podvim, 2022, p. 245.

19 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Enunciado IBDFAM. Disponivel em: https://
ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam. Acesso em 19 fevereiro 2025.

197 PORTUGAL. Lei n. 8, de 2017.Diério da Republica n.° 45/2017, Série | de 2017-03-03, paginas 1145
—1149. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/Acesso em: 19 fev. 2025.

198 ESPANHA. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Ultima
atualizacdo: 03 janeiro 2025. Disponivel em: https://www.boe.es/Acesso em: 19 fev. 2025.Artigo 90,
“b”; O destino dos animais de companhia, se houver, levando em consideragdo os interesses dos
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No Brasil, ha o Projeto de Lei n. 5.720/2023 que visa regulamentar a
guarda compartilhada de animais de estimacdo em caso de separacao ou fim da

unido estavel aguarda analise da Comissdo de Constituigdo de Justiga (“CCJ”)°,
2.2.15 Familia democratica

Pereira?® se refere a “familia democratica” que, em seu entender, surge
em oposicdo ao modelo tradicional patriarcal, no qual o pai ocupava a posicao de
autoridade central, detendo maior valor e relevancia em relacdo a mulher e aos filhos.
Com o enfraquecimento do patriarcalismo, a estrutura familiar passou a se tornar
mais democratica, caracterizando-se por ser uma organiza¢cao menos hierarquizada
e menos focada no patriménio. Esse processo resultou em uma configuracdo mais
horizontalizada, consolidando a familia como um espaco de afeto, solidariedade,
companheirismo e de promocéao do desenvolvimento pessoal e da dignidade de seus
membros.

Nessas familias, ndo ha hierarquia de géneros, e criangas e adolescentes
sao reconhecidos como sujeitos de direitos, em igualdade com os adultos, ainda que
exercam papéis e funcgdes distintos. A igualdade de direitos entre os membros € um
principio fundamental, rejeitando-se qualquer forma de violéncia doméstica. A
democracia familiar pressupde a igualdade entre seus integrantes e reconhece
diversas formas de constituicdo familiar, sejam elas por casamento, unido estavel,
relagBes heteroafetivas ou homoafetivas. Nesse modelo, em caso de divorcio, a
convivéncia dos filhos com ambos os pais € preservada, garantindo o equilibrio e 0

bem-estar das criangas, o que acontece com a pratica da guarda compartilhada?*,
2.2.16 Familia conjugal

A familia conjugal representa um género que engloba diversas formas de
constituicdo familiar, incluindo aquelas formadas por casamento ou unido estavel,
sejam elas homoafetivas ou heteroafetivas. O aspecto essencial para seu
reconhecimento € a presenca de lacos afetivos genuinos entre os envolvidos,

configurando uma entidade familiar que vai além de um convivio superficial ou

199 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 5.720/2023. Noticia veiculada em 09 outubro de 2024.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/Acesso em: 19 fev. 2025.
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edicao digital.
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meramente casual. O nucleo familiar se estabelece independentemente do sexo dos
parceiros e da existéncia de filhos, € o vinculo afetivo € o elemento central da
relacdo?®?. A referéncia a esse tipo de familia serve para demonstrar a complexidade
na definicho de um conceito de familia, dado que é possivel tracar inUmeras

classificacOes a partir de variados prismas e perspectivas.
2.2.17 Familia substituta

O instituto da familia substituta estd regulamentado na Secéo Il do
Capitulo 11l do Titulo Il do ECA, integrando o conjunto de normas que asseguram o
direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria.
Pelos termos do art. 19 desse Estatuto, deve-se priorizar a permanéncia da crianca
em sua familia natural, garantindo que ela seja criada e educada no seio de sua
familia bioldgica. A colocacdo em familia substituta ocorre de forma excepcional,
somente quando for inviavel a permanéncia junto a familia de origem?2%,

Considerando a expresséo utilizada no ECA, pode-se concluir que a
familia originaria ou biolégica pode ser substituida por outra familia, seja por adocao,
guarda ou tutela®®*. Nesses casos, o ECA estabelece que toda crianca inserida em
programas de acolhimento familiar ou institucional deve ter sua situacdo reavaliada,
no maximo, a cada seis meses. E € com base nessa analise que o juiz devera decidir
de forma fundamentada sobre a possibilidade de reintegracao familiar ou a inclusao
em uma familia substituta.

A familia substituta atua como um mecanismo subsidiario a familia natural,
suprindo sua auséncia quando necessario. Isso, contudo, ndo implica que a familia
substituta seja inferior sob os aspectos moral, religioso ou econdémico. A legislacao
apenas valoriza a preservacdo dos lacos familiares biolégicos, priorizando a
convivéncia da crianga com sua familia natural sempre que possivel.

Todavia, é notério que muitas criangas nascem em contextos de familias
desestruturadas, por razGes varias. Nesses casos, € comum que as criancas sejam

encaminhadas a programas de acolhimento institucional e a aplicagéo do instituto da

202 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

203 | EAL JUNIOR, Jodo Carlos. Andlise critica & adogdo internacional sob o prisma da Lei n.
12.010/2009. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.7, p. 400-439, /2010. Disponivel
em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 19 fev. 2025.
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familia substituta torna-se essencial, para assegurar a crianca o direito de pertencer

a um nucleo familiar2%s.,
2.2.18 Familia natural

A familia natural, de acordo com Pereira?, seria aquela que se constitui
de forma espontanea, sem a necessidade de formalidades legais. O termo se refere
as familias cujos vinculos sdo de origem biologica, ou seja, determinados pela
natureza e ndo pela cultura. Filhos naturais seriam os filhos bioldgicos. Inclusive,
antes da Constituicdo de 1988, os filhos nascidos fora do casamento eram
igualmente chamados de "filhos naturais”, especialmente quando ndo possuiam o
reconhecimento paterno formalizado, sugerindo a ideia de auséncia de paternidade
oficial. Assim, os conceitos de familia natural e filhos naturais estariam associados
aos lacos determinados pela genética e pela biologia, em suposto contraste com 0s
vinculos criados pela cultura e pelo afeto, como ocorre nas relacdes de familia
socioafetiva e nas adocdes. E a expressao utilizada pelo art. 25 do ECA2Y7, o qual é
orientado pelo trago bioldgico da familia.

Considerando que a familia natural seria aquela constituida de forma
espontanea, sem formalidades legais, seria de se imaginar que se trataria de familias
constituidas por unifes estaveis. As unifes estaveis € que se estabelecem sem
formalidades legais, sendo inclusive denominadas de “familia informal”2°8,

Entende-se que quando se registra 0 nascimento de um bebé e se vincula
esse bebé a uma mae e a um pai, ha pratica formal adotada pelo Estado para a
constituicdo de uma “familia”. Talvez fique mais facil perceber que, pelo menos do
ponto de vista do homem, a vinculagéo biolégica demanda formalidade legal, dado
que a filiacdo biolégica com o homem nédo ocorre de forma automética. Para sua
constituicdo, o homem precisa necessariamente declarar o filho como seu, em ato

formal com o registro da certiddo de nascimento®®. Caso contrario, constara da

205 | EAL JUNIOR, Jodo Carlos. Andlise critica & adoc&do internacional sob o prisma da Lei n.
12.010/2009. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.. 72, p. 400-439, /2010. Disponivel
em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 19 fev. 2025.

206 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

207LEl n. 8.069/1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 25. Entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.

208 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 14 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2024, p. 10.

209 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
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certiddo apenas o registro de filiacdo materno. No Brasil, ndo ha a op¢éo de néo se
registar o nome materno na certiddo de nascimento do recém-nascido; essa hipétese
ocorre em casos de abandono de recém-nascidos, cujos partos se deram de forma
clandestina.

Registra-se que, em alguns paises europeus, como Italia e Franca, ha a
permissao de realizacéo de partos anbnimos, em que nao se registra o nome da mae,
quando do nascimento do bebé?!°. Entende-se, pois, que o registro de filiacdo é
requisito formal para a constituicdo da familia, o que se afasta a nog¢do de uma

aparente questao “natural” decorrente da biologia.
2.2.19 Familia ectogenética

Trata-se da familia formada por técnicas de reproducao assistida, em que
os filhos sédo concebidos por meio de recursos biotecnolégicos, como a inseminacao
artificial homéloga (com material genético do casal), heterdloga (com doador externo)
ou com utilizagao de utero de substituigdo (conhecido como “barriga de aluguel”).
Embora ainda ndo exista uma legislacdo especifica que regule essa modalidade
familiar, ela é orientada por principios fundamentais como a dignidade da pessoa
humana, a responsabilidade e a paternidade responsavel?!?.

Os avancos biotecnoldgicos possibilitaram o surgimento de novas
estruturas familiares, como as parcerias de paternidade/maternidade, nas quais
pessoas estabelecem contratos especificos para a geracéo de filhos, sem qualquer
vinculo conjugal ou sexual entre si. Origina-se, dai, uma familia parental, focada
exclusivamente na parentalidade e no bem-estar da crianga, a ja citada familia
coparental (subsecéo 2.2.13).

Aqui, contudo, ha restricdes a classificacdo de familias cujos filhos sao
oriundos de técnicas de reproducdo assistida, ja que essa classificacao gera rétulos.
A sociedade e a legislacdo avancaram na superagdo de uma distingao entre filhos
que seriam “legitimos” (oriundos da relagao conjugal), para os “ilegitimos” (oriundos

de relacionamentos extraconjugais)?'?, pelo que ndo se mostra adequado identificar

210 MACRI JUNIOR, José Roberto. Parto anénimo: proposta de regulagdo. Revista Cientifica
Integrada, v. 3, p. 1-9, 2018. Disponivel em: https://www.unaerp.br/ Acesso em: 20 fev 2025.

211 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

212 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 14 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2024, p.
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de uma forma especifica uma dada familia, pelo fato de os filhos terem sido gerados

por meio de técnica de reproducao assistida.
2.2.20 Familias mutuas

De acordo com Pereira?!3, familias mutuas teria sido uma expressao
utilizada pelo desembargador pernambucano Jones Figueiredo para descrever a
situacdo em que duas familias descobrem, tardiamente, a troca de seus filhos na
maternidade. Nesse contexto, devido ao tempo decorrido até a descoberta do
equivoco, as familias ja haviam desenvolvido um forte vinculo afetivo com os filhos
nao bioldgicos. E como resultado, ambas passaram a conviver e a se relacionar tanto
com os filhos bioldgicos, quanto com os socioafetivos, formando um laco familiar

ampliado que reconhece e valoriza ambos os vinculos.
2.3 Familias: locus para além do afeto, lugar violento

Nas subsecbes anteriores, foram caracterizados 20 tipos de familias,
pelos mais variados prismas (parentalidade, conjugalidade, género, sexo), o que sO
demonstra a complexidade de se conceituar familia, além de reforcar o entendimento
de que para se classificar uma dada unidade familiar € necessario apontar um marco
referencial. Em todos os tipos apresentados, ha um elemento que permeia as suas
constituices: o afeto.

Isso é observado também na jurisprudéncia brasileira com precedentes do
STJ. Segundo Correia?!4, decisdes revelam que o principio do afeto permeia e
fundamenta as relagbes familiares, sendo recorrentemente invocado em contextos
especificos, especialmente em casos de maior complexidade juridica. Evidencia-se
a crescente valorizacdo do afeto nas decisbes judiciais, consolidando-o como
elemento essencial na configuracdo dos vinculos familiares contemporaneos. Essa
evolucdo normativa e jurisprudencial reflete uma transicdo do modelo tradicional
patriarcal para uma concepcdo de familia pautada pela afetividade, pela

solidariedade e pela promocéo da dignidade dos seus membros.

213 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

214 CORREIA, Atalé. Insuficiéncia da afetividade como critério de determinagdo da paternidade. Revista
de Direito Civil Contemporéaneo, v.. 14, p. 335-366; 2018. Disponivel em: https://www.revistados
tribunais.com.br/ Acesso em: 20 fev. 2025.
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O afeto, como elemento estruturante das relacdes familiares, parece ter
se tornado um conceito amplamente valorizado no contexto juridico contemporaneo.
Ser reconhecido como parte de um nucleo familiar baseado em vinculos afetivos
passou a representar um ideal social amplamente desejado. Contudo, essa
valorizacdo nem sempre € acompanhada de uma compreensdo profunda de seu
significado no ambito juridico. Frequentemente, o afeto é tratado de maneira
superficial, reduzido a um sentimento singular ou a uma simples etiqueta de
convivéncia, interpretado como uma qualidade ou um valor positivo a ser atingido?*°.

No discurso juridico, o afeto muitas vezes assume o papel essencial para
legitimar e caracterizar a formacdo do nucleo familiar. Em uma perspectiva mais
idealizada, ele é visto como elemento redentor, capaz de proteger o individuo dos
impactos negativos da vida em sociedade na contemporaneidade, conferindo a
familia um papel de refugio emocional. Contudo, essa visdo simplificada ignora os
desafios e as nuances que permeiam as relacdes afetivas, especialmente quando
transpostas para o campo do Direito, como € o caso da determinagéo da guarda dos
filhos. A familia ainda é, em regra, o ambiente mais propicio para o desenvolvimento
do ser humano, ndo apenas por ser um espaco de amor e afeto, mas, sobretudo, por
ser o lugar onde se nasce e onde, instintivamente, as pessoas se sentem mais
protegidas. Embora o afeto esteja frequentemente presente nas relacfes familiares,
ele ndo é o unico elemento que as compde. O ambiente familiar também pode ser
marcado por conflitos, rivalidades e, em alguns casos, por formas de violéncia, seja
ela fisica ou moral. Assim, a familia € um espaco complexo, onde coexistem
sentimentos positivos e negativos, refletindo a pluralidade das relagdes humanas?16,

No que tange a perspectiva deste estudo, todos esses aspectos que
permeiam as relacdes familiares, independentemente do tipo de sua configuragéo,
fazem-se presentes em casos de dissolucdo dos respectivos vinculos e, em
consequéncia, na maioria das vezes, nos momentos de disputas pela guarda dos
filhos.

A nogéo de que se nutre sentimentos negativos dentro do seio familiar ndo

€ algo novo. A biblica histéria de Caim e Abel, primeiros filhos de Addo e Eva,

215 POLLI, Luciana Costa. Criticas a apropriacdo do afeto no discurso do Direito de Familia. Revista de
Direito Civil Contemporéaneo, v.. 12, p. 297-314, 2017. Disponivel em: https://www.revistadostribu
nais.com.br/ Acesso em 20 fevereiro 2025.

216 |dem.
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retratada com maestria isso. Resumidamente, ambos ofereceram presentes/
sacrificios a Deus, mas apenas aquilo que fora ofertado por Abel foi aceito. Movido
pela inveja, pelo ciime, Caim mata o irm&o, Abel, tornando-se no primeiro assassino.
Desde os tempos biblicos, portanto, a familia ndo se caracteriza apenas pelo amor,
pelo afeto, e isso continua nos retratos familiares da atualidade, com os variados
tipos de violéncias domésticas. InUmeras sdo as reportagens e pesquisas que
apontam dados alarmantes de ocorréncia de violéncias domésticas?1/:218,

E possivel também fazer mencéo as longas e traumatizantes disputas
judiciais travadas em ambitos de familias mosaico, recompostas, monoparentais,
simultaneas, por exemplo. Tudo a demonstrar que, na caracterizagao de “familia”,
nao repousa apenas o afeto, ha muito mais em jogo; ha ferrenhas disputas, seja pelo
“poder familiar”, pela “guarda do filho”, seja no desempenho dos papéis sociais que
se espera sejam desempenhados pelos seus integrantes. O CNJ disponibiliza dados
sobre os processos judiciais, refere que o tempo médio para o primeiro julgamento
de um processo se da com 488 dias e que a quantidade de casos novos, envolvendo
disputas de guarda, era na ordem de 345.000 processos em 2024219, Esses nUmeros
mostram apenas uma linha crescente, ja que, em 2020, o nUmero de casos Novos
era de algo préximo a 200.000 mil; em 2021, foram 253.000; em 2022, foram
273.000%%0, Esses dados reforcam a alta litigiosidade que permeia as unidades
familiares e reforcam a presenca de sentimentos negativos e de disputas nas
unidades familiares.

De acordo com Fuster??!, a familia € um dos lugares mais perigosos da
sociedade, de forma que é mais provavel que uma pessoa seja assassinada, atacada
fisicamente, em seu préprio lar por outro membro da familia, do que em qualquer

outro lugar, por qualquer outra pessoa da sociedade. Acrescenta o autor que, com

217 PEREIRA, Igor. Pesquisa expde altos indices de violéncia doméstica em todo o Brasil. Radio
Cultura. 2024. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/ Acesso em: 20 fev. 2025.

218 MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS E DA CIDADANIA. Brasil tem mais de 31 mil denuncias
de violéncia doméstica ou familiar contra as mulheres até julho de 2022. 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/ Acesso em: 20 fev. 2025.

219 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros. Disponivel em: https://justica-em-
numeros.cnj.jus.br/. Acesso em: 21 fe. 2025.

220 £ digno de notar uma queda vertiginosa em 2023, cujos niimeros apontaram para casos Novos na
ordem de 77.000, sem explicacdo aparente para essa queda. Em 2024, os nimeros retomaram a
crescente, alcancando o patamar de 345.000 novos casos de guarda.

221 FUSTER, Enrique Gracia. Las Victimas Invisibles de la violencia familiar: el extrafio iceberg de
la violencia doméstica. Paidés, 2002, p. 25. Disponivel em: https://archive.org/ Acesso em: 21 fev.
2025.
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frequéncia, como um pensamento tranquilizador, recorre-se, a ideia de que 0s
cenarios habituais para a expressdo da crueldade e da violéncia envolveriam
estranhos, pessoas, grupos, organizacées ou nagbes com interesses, ideias ou
crencas distintas, e que o cenario menos provavel para a manifestacéo da violéncia
seria aquele das relacdes intimas e de confianca, como as rela¢des familiares. Mas,
ndo é isso que se verifica na pratica??2.

Antoni e Koller??® apontam que a violéncia ainda é uma realidade presente
no cotidiano de muitas familias brasileiras, sendo perpetrada por aqueles que
deveriam zelar pelo bem-estar de criancas e de adolescentes. Apontam as autoras
gue a violéncia fisica costuma ser facilmente identificada, quando gera lesdes visiveis
(hematomas, fraturas, queimaduras), mas que 0s agressores tém recorrido a
métodos que deixam menos marcas visiveis. As familias tentam justificar o uso da
violéncia por carregarem valores autoritarios e com a ideia de uma supremacia
parental sobre os filhos??4.

Em muitos casos, a violéncia é justificada como um método disciplinar,
com o poder de decisdo concentrado no agressor. Assim, cria-se um ambiente
familiar marcado por sentimentos de rejeicdo, de hostilidade, de auséncia de
reciprocidade e por um claro desequilibrio de poder. Notadamente, esse padréo de
interacdo familiar deve ser compreendido como um fendbmeno complexo e
multicausal, uma vez que ndo apenas influencia, mas também ¢é influenciado por
diferentes contextos sociais, histéricos e individuais?2°.

N&o é a toa, por exemplo, em 2006, promulgou-se a Lei n. 11.340 (“Lei
Maria da Penha”), cujo objetivo é criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. Piovesan e Fachin 2?6 apontam pesquisas que revelam

nameros expressivos de casos de violéncias contra as mulheres, no que se pode

222 | dem. p. 13.

223 ANTONI, Clarissa De; KOLLER, Silvia Helena. Uma familia fisicamente violenta: uma visdo pela
teoria bioecolodgica do desenvolvimento humano. Temas Psicol., v. 18, n. 1, p. 17-30, 2010. Disponivel
em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 21 fev. 2025.

224 CECCONELLO, Alessandra Marques; ANTONI, Clarissa de.; KOLLER, Silvia Helena. Préticas
educativas, estilos parentais e abuso fisico no contexto familiar. Psicologia em Estudo, 2003.
Disponivel em: https://www.scielo.br/ Acesso em: 21 fev. 2025.
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teoria bioecoldgica do desenvolvimento humano. Temas Psicol., v. 18, n. 1, p. 17-30, 2010. Disponivel
em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 21 fev. 2025.

226 PIOSEVAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi. Direitos Humanos das mulheres, familia e violéncia:
reflexdes a luz da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. MATOS,
Ana Carla Harmatiuk (coord.) Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba: Editora
Foco, 2024, p. 766.
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citar que 66,3% dos acusados de homicidios contra mulheres sdo seus parceiros;
gue na década de 90, no Rio de Janeiro, nenhum caso de agresséo contra mulheres
terminou na punigéo do acusado; em S&o Luiz, dos quatro mil casos registrados
apenas dois terminaram com alguma punicédo contra o agressor??’, Essas e outras
pesquisas revelam que, de fato, o ambiente familiar é também um ambiente
mergulhado na violéncia.

Como ja esclarecido, € em ambientes assim que muitas criangcas e
adolescentes se desenvolvem e que, quando da necessidade de se estabelecer uma
guarda para eles, frente a dissolu¢cdes dos vinculos de unido, a nocdo do principio

de resguardar os interesses da crianca pode continuar ausente na decisao.
2.4 Familias, poder familiar, os papéis sociais e a parentalidade responséavel

Na esteira de como se constituem as relacdbes com as criangas e
adolescentes nos diversos ambitos familiares e considerando que a civilizacéo
ocidental foi (e €) em larga escala influenciada pelas normas que vigoravam em
Roma??® — haja vista 0 exposto sobre como se desenvolveu o conceito de poder
familiar —, ha de se concluir que é preciso repensar a maneira pela qual a sociedade
atual pauta a relacdo havida com as criancas e com os adolescentes, bem como a
relacdo que se constroi entre aqueles que ingressam no espaco da parentalidade.

Na costura entra familia e poder familiar, cabe voltar também a ideia de
gue conceitos e comportamentos sdo socialmente construidos. E com eles ou a partir
deles se construiram (e se constroem) as figuras do masculino e do feminino e os
seus respectivos papéis na sociedade. Esse entendimento pode contribuir para se
tentar compreender melhor como se dédo (ou se podem eventualmente se dar) as
relagdes no exercicio da parentalidade.

Nesse sentido, afirmam Negreiros e Féres-Carneiro que, sob a égide do
casamento indissollvel e voltado para a reproducao, foi estatuida a responsabilidade
moral relativa a cada sexo. A responsabilidade masculina, centrada na virilidade, foi

direcionada ao sustento e a protecéo da familia; a feminina, orientada a preservacéao

227 PIOSEVAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi. Direitos Humanos das mulheres, familia e violéncia:
reflexdes a luz da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. MATOS,
Ana Carla Harmatiuk (coord.). Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba-SP,
Editora Foco, 2024, p. 768.

228 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 39. Para esse
doutrinador, a organizacdo familiar passa a ter estrutura e configuragdo como unidade juridica a partir
do Direito Romano.
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da sexualidade, voltada para o exercicio da maternidade e para os cuidados do lar e
dos filhos??°. Borsa e Feil seguem a ideia de que a funcdo materna se configurou ao
longo da histéria como Unica funcdo feminina valorizada socialmente?%,

Esses “papéis sociais” ainda se mantém vivos, apesar de algumas
mudancas serem percebidas. Inclusive, ndo se pode esquecer de que eles continuam
vivos na cultura e podem influenciar a tomada de decisdo sobre a guarda dos filhos.
Pode ser o caso, por exemplo, de quando nédo se distinguem conceitualmente os
institutos ou quando ndo se tém claras as definicbes dos tipos de guarda e as
respectivas caracteristicas.

A ilustrar aqueles “papéis sociais”, Valentova?3! demonstrou que, em
Luxemburgo, foi possivel verificar que os homens apresentaram mais atitudes
tradicionais do que as mulheres mais jovens. Essas mulheres e aquelas de meia-idade
foram significativamente menos tradicionais do que as mulheres com 55 anos ou mais,
especialmente em relacdo aos cuidados infantis e na divisdo das tarefas domésticas,
por exemplo. Mas, esse estudo apontou que a menor mudanga ao longo do tempo se
mostrou sobre as tarefas domésticas. Assim, se concluiu que as mulheres seriam
apenas provedoras secundarias, trabalhando meio periodo para conseguirem
equilibrar familia e carreira.

Os dados encontrados por Valentova se aproximam daqueles encontrados
por Fortin?32, cujo trabalho demonstrou que a percepcéo tradicional da mulher como
dona de casa, que geralmente é formada na juventude esta ligada as questdes de
ideologia religiosa, se mostrou mais persistente ao longo do tempo. Enquanto o estudo
de Valentova se concentrou em Luxemburgo, os dados obtidos por Fortin envolveu
mais de 25 paises integrantes da Organizacéo para a Cooperacgao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE).

229 NEGREIROS, Teresa Creusa de Goes M.; FERES-CARNEIRO, Terezinha. Masculino e feminino na
familia contemporanea. Estud. Pesq. Psicol., v. 4, n. 1, 2004. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/
Acesso em: 02 maio 2024.

230 BORSA, Juliane Callegaro; FEIL, Cristiane Friedrich. O papel da mulher no contexto familiar: uma
breve reflexdo. Disponivel em: https://www.psicologia.pt/ Acesso em: 02 maio 2024.
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and 2008. Work, Employment and Society, v. 27, n. 4, p.639-657, 2013. Disponivel em: https://doi.org/
10.1177/0950017013481638. Acesso em: 03 fev. 2025.

232 FORTIN. Nicole. Gender role attitudes and the labour market outcomes of women across OECD
countries. Oxford Review of Economic Policy, v. 21, n. 3, p. 416-438, 2005. Disponivel em: https://
www.researchgate.net/ Acesso em: 04 fev. 2025.
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No cenario brasileiro, segundo Nascimento, Biasutti, Aradjo e Trindade?33,
ainda que seja possivel observar mudancas nas representacdes sociais dos papéis
de homens e mulheres, ao se comparar as dindmicas da familia tradicional com as
dindmicas das familias contemporaneas, € possivel observar a prevaléncia de
modelos tradicionais de género, como trabalhar fora de casa e o sustento da familia
serem marcas do lugar do masculino, enquanto o cuidado com os filhos, marido e
casa, marcam o lugar do feminino.

O estudo mostrou que embora tenham ocorrido mudangas concretas
guanto aos papéis de homens e mulheres em familias de baixa renda, essas
transformacdes ainda séo limitadas e mais visiveis entre os jovens. No entanto, elas
nao promovem alteracdes significativas nas representacdes sociais sobre
masculinidade e feminilidade dentro do ambiente familiar, que permanecem
fortemente enraizadas no modelo patriarcal tradicional. Esse cendrio perpetua a
distribuicdo desigual de responsabilidades entre os géneros no trabalho, na
parentalidade e nas tarefas domeésticas, refletindo-se também na forma como os filhos
sdo socializados para assumir papéis de género?34. Mais adiante, pode se refletir
também na determinacao do tipo de guarda para os filhos, se e quando necessaria.

O desafio de se identificarem mudancas efetivas na percepcao dos papéis
sociais da mulher e do homem nos cuidados das criancas faz reverberar a reflexédo
sobre a importancia da figura paterna no desenvolvimento das criancas. E aqui se da
énfase a figura paterna, pois a importancia da figura materna é algo pressuposto da

estrutura social?®>. De acordo com Benczik?23,

(...) A necessidade da figura paterna no processo de desenvolvimento infantil
ocorre entre seis e doze meses, quando a crianga se vé inserida no triangulo
edipico, denominado organizacdo genital precoce, e, na adolescéncia,
guando a maturacdo genital obriga a crianca a definir seu papel na
procriacdo, havendo um movimento mais intenso na adolescéncia para que
o filho alcance maior autonomia. (...).

233 NASCIMENTO, Cé¢lia Regina Rangel et al. Os papéis da mulher e do homem nas familias pela
Optica masculina: um estudo de duas geragdes. Pesq. Prat. Psicossociais, v. 16, n. 4, p. 1-18,
2021. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org Acesso em: 03 fev.2025.
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Para Aberatury?3’, o lugar do pai, entre os seis e 0os doze meses de idade
da crianca, tem importancia no contato corporal entre ele e o bebé, o que se traduz
em referéncia na organizacdo psiquica da crianca, devido a sua funcao estruturante
no desenvolvimento do ego infantil. No segundo ano de vida, j& existe a imagem de
pai e de mae; a figura paterna se torna mais acentuada e tem a funcdo de apoiar 0
desenvolvimento social da crianca, em especial no desprendimento necessario da
crianga em relagéo aos costumes da situagdo familiar, mantidos pela mée.

Para Muza?38, a figura paterna é imprescindivel para que a crianca consiga
se desprender da mée; ele se apresenta como uma pessoa com quem a crianca
compartilha a atencdo da méae. Ja para Corneau®®, a figura do pai pode facilitar a
crianca a passagem do mundo da familia para o da sociedade. A interacdo com a
figura paterna é essencial ao desenvolvimento psiquico-social da crianca.

Pelo descrito, torna-se facil depreender a importancia das figuras maternas
e paternas para os filhos desde a tenra idade, entendendo-se, ao menos em tese, que
uma participagdo ativa, amorosa, presente, de ambos (homens e mulheres) nos
cuidados com os filhos garantiria um melhor desenvolvimento destes. Obviamente,
nao é assim que as coisas funcionam. Por certo que o desenvolvimento do ser
humano ndo segue uma regra; ndo € possivel tracar uma relacdo “causa e
consequéncia” simplista de que homem (pai) e mulher (mae), juntos e em harmonia,
signifiguem pleno desenvolvimento do filho; ndo ha manual; ndo ha uma férmula
pronta e acabada que dé todas as respostas e que aponte para um “caminho de

sucesso” “certo”, “determinado” e Unico. Afinal de contas, se assim o fosse, todas as
pessoas do mundo que desejam ter filhos seguiriam o mesmo “caminho do sucesso”.

Muito embora se tenha demonstrado a importancia da figura paterna, ha de
se romper mais uma camada na reflexdo de sua real importancia. E que n&o se pode
perder de vista a pluralidade na formacao das familias. Casais homoafetivos, por
exemplo, compostos por mulheres ndo possuem a figura paterna®°, mas sdo — sem

duvidas — absolutamente capazes de proporcionar um adequado desenvolvimento de

237 ABERASTURY, A. A paternidade. In: ABERASTURY, A; SALAS, EJ, (Eds). Paternidade: um
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240 Em medida similar estdo as familias homoafetivas compostas por homens, em que ndo ha a figura
materna, sem que isso se revele um problema no desenvolvimento dos filhos destas familias.
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seus filhos. Anotam Ribeiro e Granato®*' que o preconceito contra essas familias
aparece camuflado e travestido de supostas preocupacdes com os filhos de tais
familias. Ha crencas infundadas de que a orientacdo homossexual afetaria o
desempenho do exercicio da parentalidade, algo que é explicado com o
reconhecimento de que se esta inserido em uma sociedade heteronormativa#?.

N&do se poderia, igualmente, deixar de mencionar as familias
monoparentais compostas por mulheres. Essas familias ndo possuem a figura
paterna e conseguem plenamente exercer a parentalidade e conferir aos filhos
ferramentas para o seu bom desenvolvimento. Um estudo feito por Biasutti,
Nascimento e Canal®*® demonstrou que, em familias adotivas monoparentais, foi
possivel constatar que as interagBes diarias, continuas, com demonstracdo de
cuidado e afeto, com incentivos para que os filhos alcancassem seu potencial, foi
possivel experimentar a parentalidade de forma positiva e que promoveu o
desenvolvimento da crianca e dos pais.

O que essas questdes revelam é que ocorrendo saudaveis interacdes entre
as figuras parentais e os filhos, na entrega de cuidados e afeto, na entrega de
condicbes para que as criancas possam, conforme for possivel, alcancar seus
potenciais. Reunidas essas condi¢des, seja qual for a configuracéo do nucleo familiar,
se monoparental, biparental ou multiparental, essas criancas terdo boas condi¢cdes
para o seu desenvolvimento?*. E, para além da importancia das figuras parentais para
o desenvolvimento da crianca e do adolescente, n&do se pode deixar de mencionar que
ha outros elementos e instituicdes (escola, por exemplo) que compdem o crescer do
individuo, tornando-o um ser Unico; tornando-o protagonista de sua vida, ainda que
esteja imerso em uma dada configuragédo familiar. O que se quer dizer € que figuras

parentais sdo importantes, mas ndo sdo as Unicas a determinar como se dard o
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Pedroza. Atividades parentais na familia monoparental constituida pela adoc¢&o. Estudos e
Pesquisas em Psicologia, v. 21, n. 1, p. 236-259, abr. 2021. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/.
Acesso em: 07 fev. 2025.

244 ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Traducdo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editora 2003. Disponivel em: https://obsam.ufrn.br/ Acesso em: 07 fev. 2025.
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desenvolvimento da crianca e do adolescente, haja vista outras questdes que
impactam a construcdo da cosmovisao dessa pessoa.

Em resumo, viu-se: a constru¢ao do papel social da mulher, orientado aos
cuidados dos filhos; a importancia do homem para o desenvolvimento da crianga, a
par de seu papel social centrado na virilidade e destinado ao sustento da familia; a
apropriacao, por homens e mulheres, do papel do feminino e do masculino na criacédo
dos seus filhos, a depender das condi¢cdes em que estdo inseridos; que a familia passa
por uma ebulicdo em sua conceituagéo e delimitagdo; a emanacgao do poder familiar
e sua estruturcao na instituicdo tradicional marcada pelo patriarcado, atualmente em
exercicio pelo homem e pela mulher.

Em face disso tudo, entende-se e assume-se, neste estudo, que o poder
familiar se descola da ideia de que seria um conjunto de direitos e deveres e se
aproxima da citada nocéo de “poder-fungéo”, apresentada por Berenice Dias?*°. Para
ela, reiterando, o poder familiar é aquele “exercido pelos genitores, mas que serve ao
interesse do filho”. Dai, entende-se que se trata, em primeira via, de dever dos pais
para com os filhos, antes de se tornar um direito deles em relagéo aos filhos.

Nesse contexto, sendo o desenvolvimento da crianca o foco de protecéo, e
sendo ela a protagonista das relacfes construidas, ha de se entender que o convivio
deixa de estar, em primeira analise, como um direito dos pais, mas passa a ser, antes,
um dever deles, ao mesmo tempo, em que se trata de um direito dos filhos.

Com efeito, a referéncia as figuras paterna e materna nao se reduz aos pais
bioldgicos, mas aquelas pessoas que se insiram na condi¢cao de pai e de mae para a
crianca e ao adolescente; aqueles que alcancam status de figura parental. O ingresso
na condicao de pai e de mée deve ser suficiente para a atracao do poder familiar (aqui
tratado como autoridade parental) em sua plenitude, ndo importando como se
constituiu a relacédo parental, se biolégica ou socioafetiva.

Nesse ponto, inclusive, cabe compreender que, ao fim e ao cabo, toda
relacdo parental é socioafetiva. E que a construcdo da parentalidade se da na
ocupacao e no exercicio do papel parental, seja do homem ou da mulher, obviamente
com contornos e com implicagfes distintas. O que se quer dizer € que, por meio do
afeto, da dedicacdo ao papel parental, é que se constitui, efetivamente, a

parentalidade.

245 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 460.
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Elaborando um pouco mais esse aspecto, o Direito traca uma distin¢édo,
sem muito proposito, de uma parentalidade biologica e socioafetiva, talvez por ainda
guardar estigmas socioculturais da diferenciacéo entre filhos legitimos e nao legitimos.
Conforme aponta Gaspary?*®, toda paternidade/maternidade é socioafetiva, ainda que
a origem do vinculo se dé de forma biolégica. O que estabelece a parentalidade
socioafetiva sdo as interacdes entre pais e filhos?4’. E se a convivéncia e o
desenvolvimento do afeto € que tornam o homem pai e a mulher méae, o tracgo biolégico
deixa de ser um fator intrinseco a parentalidade. Cabe aqui mencionar um dado
levantado pelo Conselho Nacional de Justica: mais de 5,5 milhdes de criancas nao
terem o nome do pai na certiddo de nascimento?*8. Caso o fator biolégico, por si s6,
pudesse tornar alguém pai ou mée, ndo haveria uma Unica crianca (& excecéo, claro,
de meios alternativos de gestacédo) sem o nome do pai em seus registros civis.

Enfim, € de se entender que se tornar pai e se tornar mae néo € questao
afeta a biologia. Como explica Zornig?*°, a parentalidade envolve numerosos aspectos
relacionados a realidade psiquica de cada um, assim como o processo de
parentificacdo, que se associa ao campo dos cuidados parentais e as trocas
estabelecidas entre os pais e a crianca. Sendo “processo”, a parentificagao nao ocorre
intrinsecamente na fecundacdo. Entende-se, portanto, que a constituicdo da
autoridade parental deve ser atribuida pelo alcance da condi¢céo ser pai ou mae.

Apés essa reflexdo sobre a socioafetividade na construcdo da relacéo
parental, importa renovar a relevancia das figuras parentais na constituicdo e no
desenvolvimento da crianca. E diante disso, mais uma vez, entende-se que ha
deslocamento na analise e na percepcdo das normas, para que antes de se entender
que ter as criancas em companhia seja um direito dos pais, ha de se fazer essa leitura,
entendendo que isso é, primeiro, um dever deles, para garantir um melhor

desenvolvimento para essa crianga, reitera-se.

246 GASPARY, Livia de Souza. A parentalidade socioafetiva sob a perspectiva do principio da
afetividade e suas consequéncias juridicas: coexisténcia da parentalidade socioafetiva e biolégica
e a repercussado sucessoria. 2018. Disponivel em: https://emerj.tjrj.jus.br/ Acesso em: 07 fev. 2025.

247 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 239.

248INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Paternidade responsavel: mais de 5,5
milhGes de criancas brasileiras ndo tém o nome do pai na certiddo de nascimento. 2019. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br/. Acesso em: 07 fev. 2025.

249 ZORNIG, Silvia Maria Abu-Jamra. Tornar-se pai, tornar-se mae: o processo de construcdo da
parentalidade. Tempo Psicanal [online], v.42, n.2, p. 453-470, 2010. Disponivel em: http://pepsicbvsa
lud.org/ Acesso em: 03 fev 2024.
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Para reforcar a ideia de que estar em companhia dos filhos é primeiro um
dever dos pais, ha de se destacar a leitura do § 2° do art. 1.5832°° do CC. A lei dispde
gue a convivéncia dos filhos se deve dar de forma equilibrada com a méae e com o pai,
tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses daqueles. Ou seja, 0 protagonismo
do interesse nédo deveria ser dos pais, mas sim, dos filhos. A preocupacéo € entender
se, na dinamica a ser implementada, os interesses dos filhos estdo sendo atendidos
e nao, os interesses dos pais.

Isso, contudo, nédo significa que a relacéo de parentalidade a ser construida
nao seja permeada de muito afeto. Nao é por se entender que, antes de ser um direito
ter os filhos em companhia, isso é um dever dos pais, que ndo se deva construir essa
relagdo com base na positividade, no afeto. E isso também néo significa que o detentor
desse dever ndo possa desfrutar das benesses que a construcéo da relacéo parental
pode proporcionar.

Assimilar essa nova roupagem para o “poder familiar’, entendendo-o como
“autoridade parental”, abre a possibilidade para varias e profundas reflexdes. E que,
tradicionalmente, defende-se que o poder familiar pode ser extinto na hipétese de os
pais deixarem de cumprir suas funcdes ou ndo as cumprir adequadamente®?!. E a
decretacdo da perda do poder familiar se da mediante processo judicial, garantindo-
se o contraditdrio e a ampla defesa. As hipoteses de extincdo do poder familiar estdo
previstas no art. 1.635 do CC: “(i) pela morte dos pais ou do filho” — com o que se
extingue a personalidade; “(ii) pela emancipacédo” — quando a pessoa, por lei, alcanca
a plenitude da personalidade juridica; “(iii) pela maioridade; (iv) pela adocéo; (v) por

decisdo judicial, na forma do art. 1.638”, além do disposto no art. 22 da Lei 8.069/90%°2.

250 CODIGO CIVIL. Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagio dada pela Lei n°
11.698, de 2008). § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizagcdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008). § 2° Na guarda compartilhada,
0 tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mde e com o pai,
sempre tendo em vista as condi¢des faticas e os interesses dos filhos. (Redagédo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

251 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

252 | El 8.069 de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 22. Aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao
de cumprir e fazer cumprir as determinac¢8es judiciais. Paragrafo Gnico. A mde e o pai, ou 0s
responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na
educacédo da crian¢a, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas crencas e
culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.257, de
2016)
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Excluindo as hipoteses de morte (dos pais e/ou dos filhos), de
emancipacao, de alcance da maioridade e/ou de adoc¢ao, cujos eventos sao naturais
ou realizados sob as vestes de um comportamento probo, restam as hipéteses do
art. 1.638%%% do CC, que define possiveis comportamentos ilicitos dos pais no
exercicio do poder familiar. Essas hipoteses de perda do atual poder familiar levam
a uma reflexdo na perspectiva de se adotar a expressao “autoridade parental”’, com
base nas respectivas razbes para tal e no entendimento dos possiveis efeitos da
extingdo desse dever.

E que, verificando-se as hipoteses elencadas no referido art. 1.638,
percebe-se que elas se mostram inconcebiveis para quem assume o encargo de ser
responsavel pela formacdo de um ser, de uma pessoa. Em outro ponto, para quem
pratica as acdes ali expostas, a perda da autoridade parental mais parecera uma
bonificacdo do que uma punicéo, o que ndo se pode sustentar?®. Dias?>® esclarece
gue a suspensao e a destituicdo do poder familiar ndo teriam intuito punitivo, porque
se visa a preservacgao dos interesses dos filhos, afastando-os de influéncias nocivas.

Aqui, contudo, entende-se que a destituicdo e a suspensdo deveriam
assumir sim o carater punitivo para aqueles que agem de tal forma. No primeiro caso,
aguela pessoa que mata, que agride, que abandona e/ou que estupra um filho
claramente ndo deseja exercer nenhum papel na relacéo parental. As reflexdes sobre
as disposicdes legais nesse sentido sdo tantas que talvez até requeiram uma nova
redacdo do inciso Il, alinea “a”, do paragrafo unico desse art. 1.638. Isso, porque é

possivel interpretar o texto a luz de uma possivel perda do poder familiar que havia

253 CODIGO CIVIL. Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar
imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons
costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. V - entregar de forma
irregular o filho a terceiros para fins de adoc¢&o. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017) Paragrafo Unico.
Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) | —
praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: (Incluido pela Lein® 13.715, de 2018)
a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de
crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condigdo
de mulher; (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018) b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de recluséo; (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018) Il — praticar contra filho, filha ou outro
descendente: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018) a) homicidio, feminicidio ou lesao corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica
e familiar ou menosprezo ou discriminagao a condigédo de mulher; (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)
b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.
(Incluido pela Lei n° 13.715, de 2018)

254 GALHARDO, Maria Paula Gouvéa. Da destituicdo do patrio poder e dever alimentar. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, v. 52, 2002. Em sentido proximo é o
gue sustenta essa autora nessa obra.

255 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 323-324.
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sobre um filho assassinado. Ora, se a morte do filho, em si, ja implica a perda do poder
familiar, torna-se desnecessaria uma segunda previsao legal nesse sentido. O que se
defende aqui é a necessidade de se pensar em acgBes que representem uma
verdadeira punicdo para a pessoa capaz de cometer as atitudes ali descritas, o que
se pode apontar como um dos objetivos de acdes reparatorias por perda, em caso de
abandono afetivo, conforme sustenta Moreira°®.

No segundo caso, a suspenséo, retirar o poder familiar de quem castigar
imoderadamente um filho, de quem o deixar em abandono ou entrega-lo a terceiros
em adocéao, de alguém que, as claras, ndo deseja exercer o papel parental que lhe
cabe também n&o é percebido como punicdo. E possivel pensar, inclusive, que a lei
indica o caminho para que uma pessoa deixe de exercer o “poder familiar” ou que
avaliza um comportamento desidioso, ilicito e cruel. Com isso, perder algo que nao se
quer ter ndo parece uma punicdo, soa como uma bonificacao.

O que se defende aqui é: para além de se proteger a crianca, designando-
lhe um tutor, quando possivel?®’, capaz de fornecer carinho, afeto e de prestar os
cuidados necessérios para seu desenvolvimento, ha de se prever também penas além
daquelas previstas no Codigo Penal. Entende-se, em verdade, que para muitos casos,
as penalidades socioeducativas podem surtir melhor efeito, pelo que se poderia
determinar a realizacdo de servicos sociais, terapias, tudo para educar/ensinar a
pessoa infratora o exercicio de uma parentalidade saudavel e positiva. A se
harmonizar com o viés de dar o devido protagonismo e importancia as criangas e aos
adolescentes como pessoas que sdo, de acordo com o sustentado anteriormente, a
ideia de perda do poder familiar nas circunstancias estabelecidas no art. 1.638 do CC
mais remete a nogdo de que deter o poder familiar seria efetivamente um direito dos
progenitores e ndo um dever. Afinal, as figuras parentais teriam um “poder” sobre o
outro. Sob essa 6tica, talvez seja até possivel pensar que a perda do “poder familiar”
possa configurar uma suposta puni¢do, dado que se perdeu algo. Ao se descolar

desse entendimento e se aproximar da ideia de que se teria “autoridade parental”,

25% MOREIRA, Thais Lozada. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e a sua aplicacdo nos
casos de abandono afetivo paterno-filial. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 38, p. 251-285,
2024.

257 Trata-se das hipéteses de designacado de parentes proximos, a permitir que a crianca se desenvolva
no circulo de parentesco que possui. Questdo que deve ser analisada com outros enfoques, quando
for caso de adocéo.
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eventual perda deixa de assumir a conotacao atual, pois ndo se teria mais um poder
a ser perdido.

Entender que o poder familiar ndo envolve, sob um dado prisma, direitos a
serem perdidos pelos pais e que a relagdo que se constréi entre pais e filhos, em
primeira analise, é de dever, para melhor criar e desenvolver a crianca, torna possivel
refletir que nao haveria efetivamente uma perda dos deveres oriundos da
parentalidade, mesmo que se cometam atitudes graves. O que se quer dizer aqui é:
mesmo que a pessoa queira, praticando os mais diversos ilicitos, ndo se pode afastar
a responsabilidade que ela tem de prover o necessario para o desenvolvimento da
crianca e do adolescente.

Dois pontos chamam a atencdo aqui: primeiro, conforme Aradjo e
Santos?®®, a perda do poder familiar, atualmente, ndo faz romper o parentesco. No
mesmo sentido, Signorini®*® indica que a senten¢a que decreta a perda do poder
familiar ordena a averbacdo no assento de registro civil do menor, sem que isso
determine o cancelamento do citado registro, nem torne sem efeito juridico o registro
de nascimento da crianca, permanecendo incélume a relagcdo de parentesco;
segundo, a ndo perda dos deveres parentais. Considerando inexistir essa perda, o
gue se verifica, em casos concretos, é que esses deveres nao estdo sendo exercidos.
E sobre o ndo exercicio deles incide punicdo para o desidioso. Isso ndo quer dizer que
nao se deve proteger a crianca e/ou o adolescente, vitimas de a¢des perversas, com
a designacdo de tutores. A ndo perda do dever parental ndo deve significar
impedimento para se colocar a crianca no sistema de adocéo, oportunidade em que
concluida a adocéo, novos pais assumirdo o dever parental.

Em outras palavras, configuradas as hipoteses de perda do poder familiar,
0 pai ou a méde néo se absterdo dos deveres advindos da parentalidade?®?, e isso ndo
quer dizer que ndo se deva proteger as criancas e os adolescentes.

Atualmente, a perda do poder familiar estd mais atrelada a protecdo da

crianca e do adolescente do que a punicdo da figura parental infratora?t. O que se

258 ARAUJO, Maria Eduarda Batista; SANTOS, Kaio de Bessa. A destituicdo do poder familiar: solugéo
ou problema? Recifaqui, v. 01, n. 12, 2022. Disponivel em: recifaqui.faqui.edu.br Acesso em: 06 maio
2024.

259 SIGNORINI, Terezinha de Jesus Souza. A perda do poder familiar e os seus efeitos referentes
ao direito sucessorio do filho em relacdo aos bens deixados pelo genitor: um estudo de caso.
Ministério Publico do Parana. Disponivel em: https://site.mppr.mp.br/. Acesso em: 07 fev 2025.

260 Unica hip6tese € na concluséo de eventual adogao.

261 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 324,



79

vislumbra aqui é que, formalmente, a crianca e/ou o adolescente continuarao tendo
seus progenitores com 0s encargos oriundos da parentalidade, mesmo com a
designacao de tutores ou até a conclusdo de eventual adogcdo. A manutencdo dos
encargos da parentalidade amplia a rede de pessoas que carregam o0s deveres de
cuidados desses menores de idade, permitindo a ado¢éo de eventuais medidas em
beneficio deles.

No cotejo entre a puni¢do ao infrator e a protecéo a vitima, em vez de se
determinar a perda de algo que ndo se mostrou valioso para o infrator, em vista da
natureza das suas condutas, pode-se pensar em condenacdes além das penais
atualmente previstas, como o0 exercicio de trabalhos comunitarios e de atividades
socioeducativas, além de ressarcimento civil a vitima.

A determinacao de manutencdo do dever parental, mesmo nos casos em
gue deveria haver perda do poder familiar, consegue, inclusive, melhores respostas
do que as verificadas atualmente em situacdes que poderiam ser prejudiciais as
criancas. Uma dessas situacdes é o dever de prestar alimentos. Na hip6tese de perda
do poder familiar, pode-se imaginar, por exemplo, que a ligacdo mais forte possivel
entre pais e filhos se rompeu, com o que se poderia pensar no rompimento da
obrigacdo de prestar alimentos, situacdo bastante prejudicial a crianca e ao
adolescente. A doutrina, por certo, cuidou de rechacar tal situacéo, segundo Rosa?2.

No mesmo sentido, Cahali?®® sustenta o seguinte: como o dever de
alimentos é decorrente do parentesco, tal obrigacdo permanece higida mesmo na
hipétese de perda do poder familiar, pois esse ndo tem o conddo de romper o
parentesco. Esse entendimento é ancorado no disposto no art. 1.694%%4 do CC.

Superado esse ponto pela legislacéo e pela doutrina, assumir que o dever
parental ndo se desfaz com as condutas descritas na lei diminui sensivelmente o
esforco para se manter as obrigacfes emanadas da parentalidade.

Em sentido muito proximo, a manutencdo do dever parental conseguiria

enderecar também questdes sucessoérias, mesmo que ancoradas na relacdo de

262 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sao Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 540.

263 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2009, p. 341.

264 CODIGO CIVIL. Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacdo. §12Os alimentos devem ser fixados na propor¢éo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. 822 Os alimentos serdao apenas 0s
indispensaveis a subsisténcia, quando a situa¢do de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.
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filiacdo. Como visto e referido também por Dias, por um lado, a perda do poder familiar
nao rompe o vinculo de parentesco; logo, o filho ndo pode perder o direito a heranca
dos progenitores?®, por exemplo. Por outro, ndo se consegue admitir a possibilidade
de conservacéo de direito sucessoério por parte daguele que foi o progenitor infrator26®,
Esse ponto, inclusive, pode ser adotado para conferir efeitos de punicdo aquele que
incorrer nas hipoteses descritas no art. 1.638 do Codigo Civil.

Avancando nos exemplos, compreender o poder familiar como um dever
parental e entender que nao se perde o dever parental funcionam como premissas de
melhor resguardo dos interesses da crianca e do adolescente. Tentar racionalizar o
dever parental busca ainda mitigar, na medida do que for possivel, os efeitos negativos
gue uma parentalidade nociva, abusiva, possa causar no desenvolvimento de criangas
e de adolescentes. O anseio € de que o Estado se afaste de questbes privadas e de
foro intimo dos cidaddos?®’, de modo a permitir que se busque a felicidade na forma
em que ela se apresenta para cada individuo.

Na mesma medida em que se busca mais privacidade e autonomia para
questdes de foro intimo, demanda-se que o Estado intervenha para dar protecdo aos
vulneraveis, como as criancas e os adolescentes?%®, Aqui repousa também a ideia de
impossibilidade de perda do dever parental. A ndo retirada do dever parental € uma
medida de protecdo a crianca, por nao estar na deciséo de pais e de maes abdicarem
da obrigagcdo de prover a devida assisténcia aos filhos. Isso amplifica as
caracteristicas do poder familiar, de ser intransferivel, irrenunciavel e imprescritivel?®°.

Apos refletir sobre a (n&o) destituicdo do poder familiar, cabe discorrer um
pouco sobre questbes pragmaticas que envolvem essa tematica. Como abordado
acima, a hipétese de perda do poder familiar leva mais em consideracao a protecao
da crianca e do adolescente e menos uma punicdo a figura parental infratora. Esse
pensamento, contudo, ndo se reflete nos mecanismos dirigidos a efetiva decretacao

da perda do poder familiar. E que tal perda se da via processo judicial?’®, e na

265 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 324.

266 |hidem.

267 E o que se percebe pelo disposto no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal.

268 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

269 ZANETTE, Valéria Rodineia. A responsabilidade civil dos pais pelos danos causados pelo filho
menor: em uma perspectiva Brasil-Portugal. Revista de Direito Privado, v. 82, p. 67-93, 2017.

270 Excluidas as hipoteses de (i) morte dos pais ou do filho; (ii) emancipacéo; (i) maioridade civil do
filho; (iv) adocao, conforme art. 1.635 do Cdédigo Civil.
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realidade brasileira, pela morosidade dos processos civis, ndo se consegue
efetivamente promover a protecao de que as criangas e os adolescentes necessitam.

De acordo com o relatério de dados apresentados pelo CNJ?", o tempo
médio de tramitacdo das agBes sobre o poder familiar € de cerca de 726 dias. Sao
dois anos de tramitacéo de um processo para se obter um posicionamento acerca do
poder familiar a ser exercido em prol de uma crianca ou de um adolescente. Por isso,
nao se constata se 0 mecanismo para apurar a perda ou nao do poder familiar
consegue proteger as criangas.

Naturalmente, a demora na apreciacao de uma questdo como essa, seja
para se apurar a efetiva ocorréncia dos ilicitos elencados na lei, seja para verificar
eventual dendncia falsa do cometimento de tais ilicitos, gera prejuizos severos
justamente as criancas e aos adolescentes.

Assim, é possivel entender que fazer do poder familiar algo que nao se
perde pode racionalizar algumas questdes e, eventualmente, mostrar um cenario mais
benéfico para esses menores, dado que se retira da demanda judicial um elemento a
ser analisado. A diminuicdo do escopo dessas acgdes pode eventualmente contribuir
para a celeridade na apreciacao das vivéncias das criancas e dos adolescentes. Além
disso, talvez seja possivel encontrar outras formas e ferramentas para se alcancarem
os resultados desejados, a exemplo de acionar equipes multidisciplinares para
indicarem melhores cenarios de desenvolvimento dessas criancas e adolescentes.

Mas é fato que o processo civil, em seu procedimento ordinario (mesmo
com as medidas liminares), ndo consegue proteger as criancas e os adolescentes.
Dessa forma, termina por servir de oasis aqueles que infringem a lei (incluindo as
possibilidades de denuncias falsas) e pondo em xeque a nocao de que a perda do
poder familiar tem um viés mais protetivo para a crianca e o adolescente e menos

punitivo ao infrator.

271 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Estatisticas do Poder Judiciario. Disponivel em:
https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/ Acesso em: 03 maio 2024
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Voltando ao poder familiar, cumpre destacar que, além da extincdo, ha
hipéteses de sua suspensdo, previstas no art. 1.63722 do CC e no art. 24?73 do ECA.
O que se busca com a suspensao € proteger a crianga e dar uma espécie de aviso,
de adverténcia, a figura parental infratora, de forma que, uma vez corrigida a conduta
gue levou a suspensao, seja retomado o poder que lhe fora retirado.

Segundo Dias, a suspenséo seria uma medida menos gravosa, por ser
Sujeita a revisao, e pode ser direcionada a questdes especificas, como retirar da figura
parental infratora o poder de gerir os bens do(s) filho(s)?’4. Aponta Rosa?’® que o
procedimento de suspensao do poder familiar é regulado pelo citado art. 24 e pelos
arts. 155 ao 163 do ECA. Assim como na perda, a suspensdo do poder familiar ndo
interfere em outras obrigacdes, como o dever de prestar alimentos. Isso, por se tratar,
como visto, de obrigacao atrelada ao parentesco.

Tal como exposto, ao se admitir a ideia de que figuras parentais detém,
antes de tudo, deveres para com os filhos, € possivel entender que ndo ha
necessidade de suspensao desse dever parental. Vale reiterar: isso ndo significa que
ndo se deva proteger as criangas e os adolescentes vitimas de abuso. Falhas no
desempenho da parentalidade devem ser corrigidas, tal como se corrigem condutas
extremadas. O que se quer € afastar a ideia de que o ilicito pode beneficiar o agressor,
com a diminui¢do das suas responsabilidades para com os seus filhos.

A Constituicdo Federal, por meio do §7° do art. 226278, institui, inclusive, o
principio da paternidade responsavel. Antes de se detalhar o citado principio, cabe

uma critica ao texto constitucional. E que o termo “paternidade responsavel” pode

272 CODIGO CIVIL. Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o0 Ministério
Puablico, adotar a medida que lhe parec¢a reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou a méde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de priséao.

273 | El 8.069 DE 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 24. A perda e a suspensao do patrie
poder poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos
previstos na legislacao civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigag6es a que alude o art. 22. (Expresséo substituida pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

274 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 325.

2715 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo, 9 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 537.

276 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado. (...) 8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o 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.
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empregar sentido restritivo, por se referir a paternidade, como se, por exemplo, a
maternidade ndo devesse ser igualmente responsavel?’’, o que naturalmente nédo se
admite. Entende-se, pois, que o termo “paternidade responsavel”’ deve ser lido, em
verdade, como “parentalidade responsavel’, ao se levar em conta, também, a
igualdade constitucional entre homens e mulheres em direitos e deveres.

Frente as questdes linguisticas acerca do termo empregado na
Constituicdo Federal, o principio da “parentalidade responsavel” implica a assunc¢éo
de deveres parentais como resultado direto do exercicio dos direitos reprodutivos, seja
por meio da conjunc¢éo carnal ou através do uso de técnicas de reproducao assistida.
Em esséncia, essa responsabilidade abrange o compromisso individual e social de
homens e de mulheres que, ao exercerem suas liberdades relacionadas a sexualidade
e a procriacdo, geram uma vida humana. A crianga, como sujeito de direitos, deve ter
assegurado seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual e ter o pleno acesso a seus
direitos fundamentais, garantido pelo exercicio da parentalidade responsavel?’8,

Nesse contexto, o planejamento familiar ganha relevancia como um
instrumento que impde responsabilidades juridicas e sociais no ambito das relacdes
de parentalidade e filiacdo. Ao direito individual da mulher de exercer sua sexualidade
e decidir sobre a maternidade, contrapdem-se as responsabilidades que ela assume
ao tornar-se mée, abrangendo deveres afetivos, educacionais e financeiros. De modo
analogo, embora com particularidades, o homem assume responsabilidades
individuais e sociais ao exercer seu direito a sexualidade e optar pela paternidade,
vinculando-se juridicamente aos deveres inerentes a funcdo paterna. Assim, o
exercicio dos direitos reprodutivos transcende a esfera individual de liberdade,
impondo obrigagbes que visam garantir o pleno desenvolvimento e prote¢cdo da
crianca e consolida a parentalidade como um vinculo que carrega ndo apenas direitos,

mas também deveres fundamentais.
2.5 Sintese do capitulo

Diante das reflexdes sobre o conceito de poder familiar, &€ possivel verificar

gue a concepcao tradicional, baseada na hierarquia patriarcal, centrada na visao do

211 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principio da paternidade responsavel. Revista de Direito
Privado, v. 18, p. 21-41, /2004. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 22
fev. 2025.

278 |dem.
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adulto, caminha gradualmente para assumir uma abordagem mais equilibrada e
focada nos direitos e nos interesses da crianca e/ou do adolescente, para além de
descentralizar o poder centrado no homem. O arcabouco legal que regula o poder
familiar reflete essa mudancga de paradigma, reconhecendo os deveres dos pais em
relacdo aos filhos. Inclui-se ai a necessidade de participacéo ativa nas decisdes que
os afetam, distribuindo os deveres para homens e mulheres para com os filhos.

A compreensdo contemporanea do poder familiar reconhece que os pais
tém o dever de criar um ambiente propicio para o desenvolvimento fisico, emocional
e intelectual dos filhos, garantindo-lhes autonomia e bem-estar. No entanto, essa
responsabilidade ndo implica autoridade arbitraria sobre os filhos, mas sim, um
compromisso de cuidado e de protecdo que visa promover o pleno desenvolvimento
da personalidade da crianga. Nesse contexto, é fundamental reconhecer que o poder
familiar compde um conjunto de deveres dos pais para com os filhos, com o que se
imprime necessaria reflexao e atualizacéo da terminologia empregada pela lei.

Ao tracar um panorama histérico da evolugéo do conceito de poder familiar,
desde suas origens no "patrio poder" romano até as transformacdées trazidas pelo CC
de 2002 e pelo ECA, é possivel vislumbrar a complexidade e a dindmica das relacbes
familiares ao longo do tempo e perceber o descolamento da ideia de que o poder
familiar consistiria em conjunto de direitos dos pais em relacdo aos filhos e assume
carater mais ostensivo de deveres daqueles para com estes.

O ECA é um marco fundamental na protecdo dos direitos das criancas e
dos adolescentes, ao reconhecé-los como sujeitos de direitos e promover uma
abordagem centrada em sua protecéo integral. E para enderecar uma maior protecao
as criancas e aos adolescentes, mudancas legislativas trabalharam na ampliacao do
poder familiar para ambos os genitores, o que contribui também para maior igualdade
entre eles. Paralelamente ao lado positivo, essa ampliagdo trouxe novos desafios e
responsabilidades na garantia do bem-estar e do desenvolvimento das criangas. A
coexisténcia da ampliacédo dos poderes parentais com a protecéo integral das criancas
e dos adolescentes reflete a complexidade e a interdependéncia das relacoes
familiares na sociedade contemporanea.

Portanto, ao refletir sobre o percurso historico do poder familiar e sobre
suas implicacdes no contexto atual, percebe-se o desafio que € conciliar tradicéo
com inovacdo, autoridade com participagcdo, em prol do bem-estar e do

desenvolvimento pleno das novas geracdes. Igualmente se é confrontado com uma
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série de reflexdes sobre a natureza das relacdes familiares e o papel dos pais e filhos
dentro desse contexto. A mudanca da nomenclatura do antigo "patrio poder" para o
mais inclusivo "poder familiar" reflete ndo apenas transformacdes legais, mas
também uma mudanca de paradigma, no que tange as responsabilidades dos pais
em relacao aos filhos, o que sugere uma nova nomenclatura.

E notavel observar que, apesar da alteracdo da terminologia, persistem
desafios em relagéo a viséo centrada no adulto no exercicio do poder familiar. A ideia
de deslocar o foco dessa relagao para a criangca e o adolescente como protagonistas
emerge da necessidade para promover uma maior protecdo e respeito a seus
direitos. Nesse sentido, diversas propostas alternativas a expressao "poder familiar"
tém sido apresentadas: "funcdo parental”, "autoridade parental” e "responsabilidade
parental”, cada uma carregando significados e nuances distintos. A escolha da
terminologia adequada ndo é apenas uma questdo semantica, mas sim, uma forma
de refletir e de moldar, também juridicamente, as relac6es familiares de acordo com
os valores e principios contemporaneos. Assim, avalia-se como possibilidade mais
efetiva a adocao do termo “autoridade parental”’, abandonando-se o “poder familiar”.

Observa-se, ainda, que mesmo com a persisténcia do termo “"poder
familiar" em algumas legisla¢des, outras ja adotam expressdes mais alinhadas com
uma abordagem centrada nos direitos e na protecdo integral das criancas e dos
adolescentes. Essa diversidade de terminologias reflete ndo somente a complexidade
das relacbes familiares, mas principalmente a necessidade de uma abordagem
flexivel e inclusiva para lidar com a realidade da constituicdo da familia em constante
transformacéo.

E fundamental reconhecer que a familia € um conceito dindmico e variavel,
moldado pelas interacdes sociais e pelas caracteristicas culturais de cada época e
comunidade. Aqui, foram caracterizados 20 tipos de familias, cada um com tracos
proprios, mas ndo necessariamente excludentes entre si. As variadas classificagfes
levam em consideracao também a necessidade de se tomar um ponto referencial para
classificar uma dada entidade familiar, o que evidencia a complexidade e a
variabilidade na adoc¢éo ou formulagdo de um conceito sobre familia.

Contudo, ao se compreender a diversidade de arranjos familiares e a
importancia do respeito aos direitos de todos os seus membros, pode-se construir
uma sociedade mais justa e inclusiva, na qual o dever parental seja exercido em

beneficio do desenvolvimento e do bem-estar das criangas e dos adolescentes.
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A complexidade e a diversidade dos conceitos de familia denotam a
profundidade das relagbes humanas e as transformacdes sociais que os moldam ao
longo do tempo. A dificuldade em definir a familia ndo é apenas uma questao juridica,
mas também efeito das mudancas culturais, sociais e até mesmo tecnoldgicas que
ocorrem na sociedade.

Desde o reconhecimento da familia como "qualquer relacdo intima de
afeto”, até os sentidos mais amplos sobre a instituicdo familiar, como uma construcéo
social e afetiva, fica evidente que sua definicdo estda em constante evolucdo e
transformacao. A visado tradicional da familia patriarcal, centrada no casamento entre
homem e mulher e na descendéncia biologica, esta sendo ampliada e questionada a
luz das novas realidades e seus arranjos familiares.

As contribuigcbes de autores, como Paulo Nader, Maria Berenice Dias,
Rodrigo da Cunha Pereira e outros, levam a questionar ndo apenas o significado
juridico da familia, mas também seu papel na sociedade e na vida das pessoas. A
familia ndo é apenas uma instituicdo legal, mas um espaco de afeto, de solidariedade
e meio de desenvolvimento pessoal.

Apesar de ser um espaco de afeto, ndo se pode esquecer que a familia &
também um locus violento, com intensas disputas entre seus membros. E na familia
gue moram o0s maiores indices de violéncias contra mulheres, criancas e
adolescentes, bem como contra pessoas idosas. Isso conclama toda a sociedade a
pensar e refletir como seria possivel esvaziar, na medida do possivel, pontos ou
guestdes de conflito, sem retirar direitos e protecdes legais aos envolvidos, para que
se possa transformar a familia no local que dela se espera, um local de presenca
exclusiva do afeto, do amor, a permitir que seus membros alcancem a plenitude de
seus direitos.

Repensar a maneira como a sociedade atual encara as relacdes familiares
e 0 exercicio do poder familiar, bem como a parentalidade responsavel, pode
contribuir para se identificarem os parametros afetivos e sociais que as vém
regulando em meio a diversidade de arranjos familiares. Acredita-se que podem ser
encontrados pontos comuns que deem suporte a constituicdo de um sistema familiar
e as respectivas configuragcdes como familia.

E importante, pois, destacar que a familia desempenha um papel
fundamental no desenvolvimento das criangcas e adolescentes, sendo essencial

garantir a presenca e 0 apoio das figuras parentais existentes na vida dessa pessoa
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em desenvolvimento. O reconhecimento da importancia das figuras parentais nesse
processo € essencial para promover uma sociedade mais equitativa e acolhedora,
além de se promover melhores condi¢des para o desenvolvimento de uma crianca.
Em ultima andlise, a familia continua sendo o alicerce da sociedade, moldando seus
valores, as relacdes e a compreensao do mundo.

A reflexdo sobre o papel dos pais na vida das criancas e o conceito de
poder familiar levam a uma reavaliagdo profunda da dinamica familiar e das
responsabilidades parentais. Ao considerar a importancia das figuras parentais no
desenvolvimento psiquico e social das criancas, verifica-se que a relacdo entre pais
e filhos vai além de meros direitos legais, sendo, em verdade, um conjunto de
deveres fundamentais para garantir o bem-estar e o desenvolvimento saudavel das
criangas, cristalizados no principio da parentalidade responsavel.

A nocdo de autoridade parental sugere uma nova perspectiva sobre a
natureza das responsabilidades parentais. Em vez de se considerar o poder familiar
como um conjunto de direitos dos pais, passa-se a entendé-lo como um
compromisso, um dever moral e legal para com os filhos. Essa mudanca de
paradigma desencadeia uma reflexdo sobre a verdadeira esséncia da parentalidade,
gue nao reside na posse de direitos sobre os filhos, mas sim, na responsabilidade de
cuidar deles, de educa-los e de protegé-los.

Ao se reconhecer o dever parental como o cerne das relagbes familiares,
talvez seja possivel se construirem parametros mais eficazes, relativamente a
criacao de redes de protecéo eficazes e seguras para criancas e a adolescentes. A
reflexdo sobre as hipéteses de perda e de suspensdo do poder familiar leva a uma
compreensao mais profunda do papel dos pais na vida das criangcas e dos
adolescentes, bem como das medidas necessarias para proteger seu bem-estar e
promover seu desenvolvimento saudavel. E que, talvez, seja possivel ndo permitir a
perda ou suspensdo do poder familiar (autoridade parental), pois seriam
circunstancias que, aparentemente, mais beneficiam o agressor, o infrator, do que
representam uma entrega protecao e acolhimento as criancas e adolescentes.

A compreensdo de que a relagdo entre pais e filhos é essencialmente
baseada em deveres, ndo em direitos, leva a repensar ndo apenas a legislagcéo, mas
também as praticas sociais e culturais relacionadas a parentalidade. A promocéo da
parentalidade saudavel e responsavel envolve priorizar sempre o bem-estar e o

desenvolvimento das criangas.
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E nesse contexto, a legislacédo, ao estabelecer as hipéteses de perda do
poder familiar, oferece um caminho para se lidar com situa¢cdes extremas, quando os
pais ndo cumprem adequadamente seus deveres para com os filhos. No entanto, é
importante questionar se essas medidas sao verdadeiramente punitivas ou se
acabam por legitimar comportamentos negligentes ou abusivos da parte dos pais.
Defende-se que a perda do poder familiar ndo deve ser vista apenas como uma forma
de proteger a crianca, mas também como puni¢&o para os pais que ndo honram seus
deveres parentais.

Embora a legislacéo preveja a perda e a suspenséao do poder familiar em
casos extremos, como forma de proteger as vitimas e de corrigir condutas
inadequadas dos pais, a eficacia dessas medidas € questionavel.

Em dltima andlise, a protecdo as criancas e aos adolescentes deve ser o
principal objetivo das medidas relacionadas ao poder familiar/autoridade parental.
Para tanto, deve-se buscar formas de garantir seu bem-estar e de promover seu
desenvolvimento saudavel, enquanto se responsabilizam os pais por seus deveres
parentais ndo cumpridos, sem perder de vista a necessidade de corregcdo e
reabilitacdo das condutas parentais inadequadas.

No conjunto de todo o exposto neste capitulo, talvez fosse possivel
simplificar e racionalizar a conceituacdo do poder familiar (autoridade parental) para
se avancar e substituir o instituto da guarda, como meio de arrefecer disputas
familiares, e permitir um exercicio mais amplo e presente da parentalidade
responsavel. E um meio de assegurar melhores cenarios e ambientes para o
desenvolvimento das criancas e adolescentes, 0 que sera abordado no préximo

capitulo.
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3 DO CONCEITO DA GUARDA NO DIREITO DAS FAMILIAS

O presente capitulo tratara do conceito de guarda no ambito do Direito das
Familias. Trata-se de ramo dindmico e reflexivo do ordenamento juridico, amplamente
desafiado pelas transformacdes sociais, culturais e econdmicas que impactam a
estrutura e a concepcao das relaces familiares contemporaneas.

Entre os diversos institutos juridicos que comp8em esse campo, o instituto
da guarda de filhos emerge como um dos mais sensiveis e complexos, especialmente
em contextos de dissolucdo conjugal. A guarda, como instrumento de exercicio da
autoridade parental, da regulamentacao da convivéncia parental e protecao da crianca
e do adolescente, transcende sua fungdo meramente legal para refletir os valores
sociais, culturais e afetivos de cada época.

A evolucdo histérica do conceito de guarda no ordenamento juridico
brasileiro revela a transicdo de um modelo patriarcal, centrado na autoridade absoluta
do pai e na logica patrimonialista das relacdes familiares, para uma concep¢ao mais
democrética e pluralista, que busca preservar, acima de tudo, o melhor interesse da
crianca. Isso, aléem de se tentar promover a igualdade parental entre homens e
mulheres. Contudo, apesar dos avancos legislativos, notadamente com a introducéo
da guarda compartilhada pela Lei n°® 11.698/2008 e sua consolidagcdo como “regra’
pela Lei n® 13.058/2014, a aplicacao pratica desse instituto ainda encontra entraves
significativos, marcados por resisténcias culturais, interpretacdes judiciais divergentes
e, talvez, por falta de uma compreensao clara do instituto.

Inclusive, o composto desses aspectos culturais, de confusdes juridico-
conceituais e de interpretacdes distintas de definicbes vagas é que configura a
problematica da qual se extraiu o problema de pesquisa, agora retomado, a pretexto
da finalidade do capitulo: de que forma o instituo da guarda pode ser caracterizado
para englobar, de forma objetiva e pontual, os elementos que o integram e definem
sua finalidade?

No curso para a resposta, problematiza-se a eficacia dos atuais modelos
de guarda e suas normas juridicas na promocéao de relacdes parentais saudaveis e
equitativas, questionando a adequacéo do sistema vigente frente as complexidades
sociais e emocionais que envolvem as disputas pela guarda.

A escolha por uma abordagem tedrica e critica permite ndo apenas uma

reflexdo sobre os institutos legais vigentes, mas também a visualizacdo de elementos
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que permitam construir propostas que busquem superar a rigidez normativa e
promover solucbes que talvez sejam mais eficazes e alinhadas aos principios do
melhor interesse da crianca, da igualdade parental e da parentalidade responsavel.

O estudo parte do pressuposto de que o Direito das Familias deve ser
capaz de se adaptar as dinamicas sociais contemporaneas, reconhecendo a
diversidade das configuracdes familiares; assegurando a protecdo integral dos
sujeitos vulneraveis e atribuindo, as figuras parentais, a responsabilidade que Ihe
compete para garantir aos filhos desenvolvimento compativel com a realidade em que
esta inserido.

Assim, serd feita uma revisdo conceitual do instituto da guarda,
problematizando a necessidade de se repensarem suas categorias tradicionais a luz
das demandas sociais atuais, para buscar a diminuicdo de conflitos familiares e
aumentar a protecado dos direitos da crianca e do adolescente, por meio do direito a

convivéncia familiar plena e harmoniosa, com toda a rede familiar que a circunda.
3.1 O tradicional do conceito de guarda e sua roupagem contemporanea

E importante conhecer como o instituto da guarda é tradicionalmente
concebido, bem como suas nuances contemporaneas. Para tanto, serdo examinadas
as formas e modalidades atuais de guarda, destacando-se como esse instituto reflete
e reproduz concepcdes tradicionais de género e de hierarquia familiar — aspectos
culturais que podem interferir nos conflitos por sua determinacdo. Em seguida, seréo
investigadas as mudancas sociais e culturais que ocorreram ao longo do tempo e
gue minaram as premissas em gue se baseiam os conceitos das atuais modalidades
de guarda. Além disso, serdo abordadas criticas contemporaneas ao sistema de
guarda, destacando sua rigidez, a falta de adaptabilidade e o potencial vetor de
perpetuacdo de conflitos familiares. Serdo exploradas alternativas e abordagens
inovadoras, visando promover uma maior igualdade entre as figuras parentais, sem
deixar de enfocar a protecéo integral a crianca e ao adolescente.

Semanticamente falando, o vocabulo “guarda” traz consigo a ideia de
cuidado, vigilancia, um servi¢co de protecdo, algo que proporciona amparo, abrigo,

acolhimento?’, E dai que se concebe a guarda de menores na legislacéo brasileira.

279 DICIONARIO Michaelis. Verbete. Disponivel em: hitps://michaelis.uol.com.br/ Acesso em: 19 out
2023.
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De inicio, Cezar-Ferreira 22 defende que a detencédo da guarda nédo deve
imprimir privilégios, nem poderia definir que um dos genitores € melhor do que o
outro. Para a autora, deter a guarda ndo deve representar que o guardidao ganhou
um troféu, apesar de muitas das vezes passar essa impressao.

Pereira?®! define o instituto da guarda no Direito das Familias como sendo
o poder-dever dos pais de ter seus filhos em sua companhia para educa-los e cria-
los. Para Madaleno e Madaleno?®?, a guarda de filhos significa tanto a custdédia como
a protecdo devidas aos filhos pelos pais; € um atributo do poder familiar, mas sem se
confundir com esse Isso, porque nem sempre aquele que detém o poder familiar sera
o guardido da crianca, pois seria possivel transferir a guarda do menor para terceiros
sem implicar a efetiva mudanca de titularidade do poder familiar. Rosa?®3 entende
que a guarda, também no ambito do Direito das Familias, expressa a complexa rede
de protecdo dos cuidados das criangas e dos adolescentes.

Dias?®* faz uma andlise mais profunda e complexa desse instituto,
destacando o poder que as palavras tém nas definicdes e no estabelecimento de
normas, entre outros. E € nessa perspectiva que se vislumbra a possibilidade de a
expressdo “guarda de filho” ser substituida. Para a autora, a guarda se revela, em
verdade, uma “convivéncia familiar’. Além do termo “guarda”, a palavra “visita”
também tende a ser substituida, haja vista que pais néo visitam filhos menores?®>. A
par de tal entendimento, a legislacéo e o cotidiano de quem trata do tema apresentam
ampla utilizacédo dos vocabulos “guarda” e “visitas”, em especial, o disposto nos arts.
de n® 1.583 a 1.590 do CC.

Pelo que se infere dos dispositivos legais, o conceito de guarda de filho se
encontra no escopo da nocao de “poder familiar’, como se a ele pertencesse, mas
com uma acepcao propria. O poder familiar seria género, e a guarda seria a espécie,
se for possivel essa analogia. Considerando a ja referida construcao conceitual acerca

da “autoridade parental” (capitulo 2), ndo se vé razdo para a continuidade do uso da

280 CEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma visdo psicojuridica [recurso eletrénico]. Porto Alegre: Artmed, 2016. p. 91.
281 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense 2021,
edicéo digital.

282 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.

283 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 567.

284 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 325.

285 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 3 ed. rev. atual. Salvador: Editora JusPodvim, 2022, p. 205.
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expressao “regime de guarda”. Por isso, sera trabalhado aqui um pouco da construcéo
do conceito de guarda, para se verificar a possibilidade de superacdo dessa
terminologia.

Em algum momento, houve sentido na criagdo e no emprego do instituto
da guarda de filho. Quando ainda vigia o CC de 1916 e antes de se promulgar a Lei
do Divorcio, o casamento so se dissolvia com a morte de um ou dos dois cénjuges. O
casamento carregava e ainda carrega um sentido religioso e sagrado muito forte, em
muito amparado por expressdes, como “até que a morte os separe” ou “o que Deus
uniu, 0 homem né&o separa”. A separagao do casal nao era, portanto, algo aceito
socialmente ou, no minimo, ndo era algo bem-visto. Tanto é que, em caso de desquite,
punia-se o considerado culpado pela separacdo do casal. E uma das punicdes
previstas em lei era, justamente, retirar a guarda dos filhos do considerado o culpado.

A época, o CC previu também a hipétese de que ambos os conjuges
fossem considerados culpados pelo término do casamento (art. 32628). Nessa
hipétese, a mée ficaria com as filhas e com os filhos meninos até os seis anos de
idade; depois, eles ficariam com o pai (88 1° e 2° do art. 326).

E possivel, portanto, verificar que, na historia recente, os efeitos deletérios
da ideia de que as criancgas seriam propriedade dos pais ainda se fazia muito presente;
elas eram tidas como objetos para se premiar ou punir 0s pais, de acordo com as
condutas conjugais de cada um. Nao se olhava para a crianga como um ser humano
dotado de sentimentos, de anseios e de vulnerabilidades que ndo se comunicam com
as relacdes conjugais de seus progenitores.

O advento da Lei do Divorcio ndo retirou a puni¢ao prevista anteriormente,
de ndo conceder a guarda dos filhos ao cénjuge culpado pelo término do
relacionamento, mas deixou a critério do juiz definir a guarda de modo diverso a
previsao legal anterior, se entendesse que a solucdo prevista antes poderia causar
prejuizos as criancgas.

Vale lembrar que essa Lei é de uma época em que o0 acesso das mulheres

ao mercado de trabalho era ainda timido?®”, como ja descrito. Entdo, com elas

286 CODIGO CIVIL de 1916. Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o conjuge
inocente. 81° Se ambos forem culpados, a mée tera direito de conservar em sua companhia as filhas,
enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos. §2° Os filhos maiores de seis anos serdo
entregues a guarda do pai.

287 De acordo com Michelson e Dressler, na década de 1970, apenas 18% das mulheres brasileiras
trabalhavam. Mulheres, trabalho e familia. Disponivel em: https://www.fcc.org.br/ Acesso em: 13 maio
2024.
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ocupando amplamente o espaco domeéstico, pessoas mais dedicadas ao lar e aos
cuidados para com os filhos?8, era “justo” apresentarem as “melhores” condi¢Ges para
continuar garantindo a seguranga e o cuidado das criancas, de onde vem a maioria
das determinacdes de guarda unilateral das criancas pela mae??°. Lembrando: em
meédia, entre 2009 e 2013, periodo entre a entrada da guarda compartilhada no
ordenamento juridico (Lei n. 11.698/2008) e instituicdo dessa guarda como regra (Lei
n. 13.058/2014), as mulheres foram designadas guardias exclusivas em 87,18% dos
casos de divorcio. Apos a Lei de 2014, esse numero caiu, mas ainda assim a mulher
€ designada como guardia exclusiva em mais de 50% dos casos, confirmam dados
de uma amostra dos anos 2020 a 2022. Ressalta-se que esses numeros nao incluem
casos em que ambos os conjuges figuraram como guardides dos filhos, o que pode
esconder um sem-numero de situacdes em que as maes ficaram, na pratica, como as
responsaveis dos filhos, apesar de indicacéo formal da guarda em favor dos homens.

Ao final, ao homem cabia (e em alguma medida ainda cabe) o papel de
provedor do lar, e a mulher, o papel de cuidadora da casa e dos filhos, conforme Souza
e Santos?%0, Assim, quase que indiscriminadamente concediam-se guardas unilaterais
em favor das mées, o que contribuira e reforcava estere6tipos e conceitos socialmente
construidos de que cabe a mulher os cuidados dos filhos. Algo que, com o tempo,
impbs e impBe mais peso e sobrecarga a elas, pelos afazeres de cuidadoras
domésticas (da casa e dos filhos), haja vista também buscarem seu espagco no
mercado de trabalho, conforme Nascimento e Pereira®®.,

Naquele contexto, sendo a conduta do conjuge o “fiel da balanca” para a
definicdo da guarda dos filhos, travavam-se batalhas nos processos judiciais, com

trocas de acusacdes extremamente sensiveis e intimas, para se imputar a um ou a

288 Em 2018, o IBGE divulgou pesquisa que apontou que as mulheres, no Brasil, se dedicavam — em
média — quase 8 horas semanais a mais do que os homens aos cuidados de pessoas e/ou afazeres
domeésticos. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/ Acesso em: 13 maio 2024.

289 E o que se verifica pelos dados disponibilizados pelo IBGE. Entre 2009 e 2013 (antes do ingresso
da Lei 13.058/2014), por exemplo, em média a mulher foi designada como guardid exclusiva do(s)
filho(s) em 87,18% dos casos. Entre 2020 e 2022, quando a Lei n. 13.058/2014 j& vigorava ha algum
tempo, em média a mulher foi designada como guardia exclusiva do(s) filho(s) em 53,95% dos casos.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisal/registro-civil/quadros/brasil/divorcios. Acesso em 22
fevereiro de 2025.

290 SOUZA, Patricia Verbnica Nunes C. S. de.; SANTOS, Ariel Sousa. O direito ao aborto e o desejo da
ndo-maternidade da crianca ou adolescente vitima de violéncia sexual. In MELO, Ezilda (Org.)
Maternidade no Direito Brasileiro: padecer no machismo. Salvador: Studio Sala de Aula, 2021,
versao eletronica.

291 NASCIMENTO, Valquiria de Jesus; PEREIRA, Cristiane Santos. De mulher a mée: a construgao
social da maternidade. In MELO, Ezilda (Org.) Maternidade no Direito Brasileiro: padecer no
machismo. Salvador: Studio Sala de Aula, 2021, verséao eletrdnica.
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outro a responsabilidade pelo término do matriménio. Isso, sem duvida alguma,
tornava os processos judiciais palcos de brigas, de demonstracdo de magoas e de
rancores. O processo judicial se tornava uma ferramenta para afastar ainda mais as
pessoas, prejudicando as criangas, pois os pais “feridos” ndo conseguiam cuidar dos
seus filhos com 0 mesmo vigor e amor.

Com a Emenda Constitucional n. 66, de 2010, foi alterada a redacéo do 86°
do art. 2262°2, tornando possivel dissolver o casamento pelo divércio direto, sem
necessidade de separacdo prévia. Para além de superar um requisito prévio, a
redacao do referido dispositivo implementou uma mudanca sensivel na dissolucao do
casamento, qual seja, a abstencao de averiguar culpados pelo término do casamento.
Se nao se verificam mais culpas pelo término do casamento, deixou de fazer sentido
0 estabelecimento da guarda de filhos com base na eventual responsabilidade por
essa dissolucéo.

A essa altura, vé-se um deslocamento de toda eventual magoa advinda do
término do casamento. Se antes 0s ex-cOnjuges buscavam imputar um ao outro a
responsabilidade pelo término do casamento e obter a guarda dos filhos, passou-se a
travar essas brigas sob a roupagem de quem era o “melhor” para cuidar deles. E, ndo
rara as vezes, para se sustentar quem desempenha melhor o papel parental, um
denegria a imagem parental do outro.

As mudancas sociais, claro, alcancaram patamares mais profundos, de
modo que se pode verificar como 0s homens eram alijados da paternidade em caso
de rompimento do vinculo conjugal, para além da percepcéo de prejuizos as criangas
e das mudancas sociais envolvendo os papéis sociais das mulheres.

Com isso, uma importante mudanca se deu com a citada Lei n.
11.698/2008, que inseriu a guarda compartilhada no ordenamento juridico. A redacao
legal, por meio da expressao “sempre que possivel”’, concedeu ao juiz a faculdade de
sua implementacéo, haja vista o entendimento de que se tratava de uma questéao
discricionaria do julgador. Disso, provavelmente, restou a pouca utilizacdo desse
instituto, por ainda viger a ideia de que entre homens e mulheres, elas eram as

pessoas mais bem qualificadas para cuidar dos filhos?®®. Frente aos conflitos

292 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado. (...) 8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagédo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010)

293 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Agéncia de noticias. Um ano apés
entrar em vigor da Lei n. 11.69/2009, dados do IBGE apontam que s6 em 4,69% dos casos houve
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constantes entre o par conjugal, entendia-se que a guarda compartilhada néo seria de
possivel implementacéo, instituindo-se a guarda unilateral em favor das mulheres.

Em média, entre 2009 e 2013, periodo que compreende a entrada da
guarda compartilhada no ordenamento juridico e a instituicdo dela como regra, 0s
homens foram designados como guardido exclusivos em 5,46% dos casos de divorcio;
e em 5,68% dos casos, designou-se, ainda que formalmente apenas, ambos os
genitores como responsaveis pelos filhos apés o divércio. Apos a entrada em vigor da
Lei n. 13.058/2014, esse numero caiu, os homens foram designados como guardides
exclusivos em 3,67% dos casos, em amostras dos anos de 2020 a 2022. Em
contrapartida, nesse intervalo, designou-se, ainda que formalmente apenas, ambos
0s genitores como responsaveis pelos filhos em 34,54% dos casos, em média?®*.

A retirada da guarda de um dos genitores, na maioria das vezes, do
homem, trouxe como consequéncia o afastamento do lago da paternidade?®.

A saber, quando da apresentacdo do Projeto de Lei n. 6.350/2002, que
posteriormente se tornou a Lei n. 11.698/2008, buscou-se instituir a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro, sob o argumento de que ela seria
um meio de exercicio da autoridade parental, para os “pais que desejam continuar a
relacdo entre pais e filhos, quando fragmentada a familia”. A guarda compartilhada
seria um chamamento aos pais para exercerem conjuntamente a responsabilidade
parental. A ideia seria, também, garantir o “melhor interesse da crianca e a igualdade
entre homens e mulheres na responsabilizagdo dos filhos”. A citada proposta
legislativa criticava a preferéncia concedida as maes para a guarda, classificando-a
como abusiva e néo igualitaria®®®. Mas a proposta legislativa ndo trouxe dados que
corroborassem todos os seus fundamentos.

A par do ndo conhecimento dos dados da prejudicialidade da guarda
unilateral, parece ser unissono, na doutrina e na jurisprudéncia, que a guarda
unilateral seria menos benéfica a crianca, em comparagéo a guarda compartilhada. A

literatura sustenta que a guarda unilateral aparentemente demonstra que o nao

guarda compartilhada. A unilateral em favor da mée chegou a 87,63%. Disponivel em: https:// agéncia
denoticias. ibge. gov.br/ Acesso em: 13 maio 2024.

294 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil, 2022.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/ Acesso em: 22 fev.2025.
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2% PROJETO DE LEI n. 6350/2002. Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
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guardido se vé alijado da parentalidade, com o0 que se afasta das suas
responsabilidades parentais, inclusive daquelas de fiscalizar. As consequéncias
seriam nefastas para todos os envolvidos: para a crianga, que deixa de ter contato,
amparo, afeto do progenitor ndo guardido; para o guardiao, que fica incumbido de todo
0 peso da responsabilidade pelas tomadas de deciséo, colhendo todos os 6nus dai
decorrentes; para o ndo guardido, que se vé excluido ou afastado da funcao parental.

Nesse contexto, promoveu-se uma alteragdo legal por meio da Lei n.
13.058/2014 (Lei da Igualdade Parental), que instituiu a guarda compartilhada como
“regra”®’ e estabeleceu, na medida do possivel, uma convivéncia equilibrada entre
genitores e prole, ainda que ndo haja acordo entre o par parental.

O compartilhamento assume algumas conotac¢des, como: fazer parte de
algo juntamente com alguém; dividir; partilhar alguma coisa com outras pessoas;
repartir®®, A ideia da guarda compartilhada é a de haver uma corresponsabilidade
parental?®; é de se assumir a responsabilidade em conjunto para um melhor
desenvolvimento dos filhos, entre o par parental. Nao se trata de repartir os 6nus da
guarda, ficando esses ora com um, ora com outro. O compartilhamento caminha no
mesmo sentido de “coisa comum”, que pode ser entendida como algo partilhado com
outro, em conjunto com outro3%.

O sentido de compartiihamento da guarda se aproxima da definicdo da
guarda comum, apenas com a diferenca de que 0s genitores ndo estdo em relacéo
conjugal. E possivel, pois, entender que a guarda compartilhada surge do exercicio
da guarda comum. Afinal, quando em relacdo conjugal, 0os genitores estariam
imbuidos de prover, em conjunto, aquilo que entendessem ser o melhor para os filhos,
nao se vendo muita I6gica em imaginar ou pensar que deixaréo eles de praticar aquilo
gue entenderem ser o melhor para esses quando separados. Mas a realidade mostra
que, de fato, a l6gica ndo se faz presente em muitas das acées ou decisdes, ao se

incumbir a guarda de uma crianga a apenas um dos genitores.

297 A definigdo da guarda compartilhada como “regra” sera mais bem detalhada a seguir, onde se tera
oportunidade de recuperar parte de reflexdes realizadas em 2018, quando se escreveu: “Critica a
estipulacao da guarda compartilhada como regra: reflexao sobre o convivio equilibrado e a tutela do
menor”, Revista dos Tribunais, v. 989, 2018.

298 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES. Verbete. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/com
partilhar/. Acesso em: 08 mar 2024.

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. pp. 397.

300 PRIBERAM DICIONARIO. Verbete. Disponivel em: https://dicionario.priberam.org/comum. Acesso:
08 mar 2024.
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Dias aponta que guarda compartilhada € “a modalidade de convivéncia que
garante, de forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da
vinculagdo mais estreita e a ampla participacdo dos dois na formagéo e educacéao do
filho, do que a simples visitagdo ndo da espago”°L.

Ja Madaleno e Madaleno3%? definem guarda compartilhada como a
“responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
Acrescentam eles que a Lei n. 13.058 imp06s uma segunda forma de guarda
compartilhada, ao estabelecer que a convivéncia fisica dos pais com os filhos deve se
dar de forma equilibrada, o que teria representado o ingresso da guarda compartilhada
fisica e juridica®’3. A chamada “guarda compartilhada fisica”, como bem pontuado por
Tomasevicius®%4, pode ser entendida como medida inconstitucional, uma vez que,
guando casados, os pais e os filhos ndo sédo obrigados a cultivar uma convivéncia
equilibrada. Essa situacdo sofre sensivel mudanca quando ha o rompimento da
conjugalidade, por uma elevacao inestimavel do denominado principio do melhor
interesse da crianga. Assim, ao conferir tratamento diferenciado para criangas com
genitores que vivem e gque ndo vivem em relacdo de conjugalidade, a guarda
compartilhada seria inconstitucional nos termos do artigo 5° da Constituicdo
Federal3%.

Madaleno e Madaleno®¢ referem que, na constancia do casamento,
ambos os genitores exercem o poder parental e dividem a guarda dos filhos. Porém,
havendo rompimento na relacdo conjugal, a guarda se dissocia do poder familiar.
Assim, genitor guardido € aquele que dispde da guarda material, representada pela
posse e pela vigilancia diuturna do filho que reside sob o0 mesmo teto, cumulada com
a guarda juridica. A guarda juridica seria a propria expressao do poder familiar e

implica todos os direitos e os deveres da parentalidade, inclusive o de fiscalizacédo

301 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 397.

302 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 114.

303 |dem, p. 111.

304 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte
2). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/Acesso em: 24 fev. 2025.

305 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

306 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda Compartilhada: Fisica E Juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 114.
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das decisdes tomadas pelo outro genitor. Assim, ambos 0s genitores seriam
detentores da guarda juridica, mas apenas aquele que esta em companhia dos filhos
teria a guarda material, fisica3”.

Waldyr Grisard Filho3%®, em outro prisma, indica que, com a separacéo,
nenhum dos pais perde o poder familiar, “mas a guarda dissocia-se, debilitando esse
poder (...)"”. Apesar disso, ele sustenta que a separacdo conjugal ndo dissolve a
relacédo parental, “cujos lagos de afeto, direitos e deveres reciprocos subsistem (...)".
Grisard defende que, com a dissolugéo da relagéo conjugal e com a atribuicdo da
guarda a um dos pais, designando-se ao outro direito de visitas, ha enfraquecimento
do poder familiar do ndo guardido, ja que ele ficaria impedido de exercer seu direito
com a mesma intensidade e na mesma medida que o outro genitor, 0 guardido.
Rosa3® explica que guarda compartilhada significa partilhar, com o outro, o convivio
com os filhos, de forma direta e conjunta, e as responsabilidades pelo sustento e pela
educacao.

Paralelamente ao conceito apresentado pelos autores, € interessante
abordar um pouco do histérico do instituto da guarda compartilhada, para se entender
0 ponto em que se encontram, atualmente, o Direito, a legislacdo e as decisfes.

Como visto, apdés anos de decisdo da guarda das criancas de forma
unilateral, em “beneficio” de um dos progenitores, em especial as maes, operou-se
uma alteragéo legislativa com a “inclusédo” da guarda compartilhada no ordenamento
juridico, por meio da Lei n. 11.698/2008.

307 As classificagdes juridicas e materiais sdo interessantes, pois indicam que, mesmo longe fisicamente
do filho, o genitor exerce uma guarda, a juridica. E, por meio dela, esse genitor teria a prerrogativa de
fiscalizar aquilo que é feito pelo outro genitor. A ideia seria a de que a guarda juridica estaria, pois,
presente em toda e qualquer modalidade de guarda. A légica da existéncia de uma guarda juridica é
interessante pois consegue criar subcategorias da guarda, mas — por outro lado — adiciona elementos
que, talvez, dificultam a compreensao e extensédo dos poderes advindos da guarda. A guarda juridica
se aproxima tanto do proprio instituto do poder familiar, que ndo se consegue teorizar a diferenca entre
eles. O registro e destaque que se faz é: a guarda juridica estaria, entdo, presente em todas as
modalidades de guarda, inclusive na unilateral, mas — nessa hipétese — a guarda juridica s6 agiria
condicionada. Ha de se explicar. E que na hipotese de instituicdo da guarda unilateral, a tomada de
decisdo das questdes relevantes dos filhos esta com o guardido; ndo ha compartilhamento na tomada
da decisdo. Mas, uma vez tomada a decisdo, se abre a possibilidade de o ndo guardido contestar a
decisdo tomada. Essa hip6tese vai se diferenciar da guarda compartilhada, dado que nesta hipétese
h& um compartilhamento na tomada da decisdo. Ou seja, ambos o0s genitores atuam, conversam, antes
de tomar a deciséo, para — em conjunto — o fazer. Algo que teria o condédo de diminuir disputas entre o
par parental e garantir um melhor desenvolvimento dos filhos.

308 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada um novo modelo de responsabilidade
parental. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

809 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo.9 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 572.
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A saber, quando da apresentacéo do Projeto de Lei n. 6350/20023%°, que
posteriormente se tornou a Lei n. 11,698/2008, se buscou inserir tal instituto no
ordenamento juridico brasileiro. A justificativa apresentada dava conta que a guarda
compartilhada representaria uma modalidade de exercicio da autoridade parental,
permitindo que os pais, mesmo apos a dissolucéo do vinculo conjugal, mantivessem
uma participacdo ativa e equilibrada na vida dos filhos. O que se buscava, na
proposta, era convidar pais separados para, independentemente do término do
relacionamento conjugal, assumirem, de forma conjunta, a responsabilidade pela
formacédo, educacao e pelo bem-estar dos filhos.

Segundo a proposta legislativa, a justificativa para a ado¢do da guarda
compartilhada encontraria respaldo nas proprias realidades social e judiciaria, que
exigem solucdes que priorizem o melhor interesse da crianca e promovam a
igualdade entre homens e mulheres no exercicio da parentalidade. Sustentou-se que
0 continuo convivio da crianca com ambos o0s genitores seria essencial para seu
desenvolvimento emocional saudavel. Por isso, 0 modelo tradicional que limita a
convivéncia a um sistema rigido de visitas deveria ser repensado. Ainda de acordo
com a proposta legislativa, seria fundamental superar solu¢cdes antiquadas e
distinguir claramente as diferentes modalidades de guarda disponiveis, a fim de evitar
confusdes e promover a escolha do regime mais adequado para cada caso.

A época, destacaram-se 0s seguintes modelos de guarda: alternada,
dividida, aninhamento e a prépria guarda compartilhada. Cada um desses possui
caracteristicas proprias que impactariam diretamente a convivéncia familiar e o
desenvolvimento da crianca, tornando imprescindivel uma analise criteriosa para a
tomada de decisao que melhor atenda as necessidades do menor.

Além de outras questbes, a proposta legislativa indicava que a guarda
compartilhada seria um meio de exercicio da autoridade parental, para os “pais que
desejam continuar a relagéo entre pais e filhos, quando fragmentada a familia”. Como
ja explicitado, ela seria um chamamento aos pais para exercerem conjuntamente a
responsabilidade parental e garantir o “melhor interesse da crianga e a igualdade

entre homens e mulheres na responsabilizagdo dos filhos3*.

810 PROJETO DE LEI n. 6350/2002. Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
Acesso em: 24 fev. 2025.
811 PROJETO DE LEI n. 6350/2002. Camara dos Deputados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
Acesso em: 24 fev. 2025.
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A referida proposta tornou-se lei em 2008, mas, na pratica, ndo se viu sua
aplicacado nos casos em que nao havia acordo entre os pais, situacdo mais usual,
quando da separacdo de um casal. Ou seja: em situagcbes de litigio dos pais,
entendia-se que a guarda compartiihada ndo seria viavel e, assim, a decisédo
continuava a ser a guarda unilateral em favor daquele que aparentava ter “melhores”
condicles para exercé-la, demonstrando “maior aptidao para propiciar (i) afeto; (ii)
saude, (i) seguranca e (iv) educacdo. Como na grande maioria*? as mulheres
ficavam com a guarda, essa deciséo terminava por reforcar o estere6tipo de que elas
cuidam melhor dos filhos do que os homens, tal como mencionado.

Em vista da ndo aplicacdo da guarda compartilhada, o Deputado Arnaldo
Faria de S& propds o Projeto de Lei (PL) n. 1.009/20113%3, com a seguinte proposta
legislativa:

Art. 1.° O § 2° do artigo 1584 do Cédigo Civil Brasileiro passa a vigorar com
a seguinte redacao:

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar,
sera aplicada a guarda compartilhada, a ndo ser que um dos genitores
declare ao magistrado ndo desejar a guarda do menor, caso em que se
aplicara a guarda exclusiva ao outro genitor.

§ 2°' Independentemente de qual dos genitores detenha a guarda dos filhos,
fica desde ja proibido, sob pena de multa de um salario-minimo ao dia, a
qgualquer estabelecimento privado ou publico, a negar-se a prestar
informagdes sobre a crianga, a quaisquer de seus genitores. Considerar-se
co-responsavel os representantes do estabelecimento.

Art. 2.° - O artigo 1585 do Cddigo Civil Brasileiro passa a vigorar com a
seguinte redacéo: Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separac¢éo de
corpos nao se decidira guarda, mesmo que provisoria, de filhos, devendo
esta, somente apOs ouvir-se o contraditério, ser decidida aplicando-se as
disposicdes do artigo antecedente.

Art. 3.° - Esta lei entra em vigor no ato de sua publicacéo, revogam-se as
disposi¢des em contrario.

A justificativa para essa proposta se baseou na percepc¢ao do autor de que
a mudanca advinda da Lei n. 11.698/2008 nao se refletiu no dia a dia das decisdes
do Judiciario. Como dito, os juizes continuavam a ndo aplicar a guarda
compartilhada, quando o ex-casal estava em litigio.

Para o autor desse PL, a inclusdo da guarda compartilhada ndo estava
atingindo seu objetivo e dava mostras de fomentar a alienagédo parental, jA que um

genitor poderia criar cenarios de beligerancia, justamente para ndo se instituir a

812 Conforme dados do IBGE, as mulheres, em 2009, eram designadas guardids em 87% dos casos.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/ Acesso em: 14 maio 2024.

813 PROJETO DE LEI n. 1.009/2011 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/ Acesso em: 14 maio
2024.
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guarda compartilhada. A justificativa levou em consideracdo ainda a hipotese de se
solicitarem medidas liminares em separacao de corpos, para se ter a definicdo de
guardas provisorias unilaterais. A concretizacdo de tal hipétese daria alguma
vantagem processual e de mérito para se chancelar a guarda unilateral definitiva
aguele que conseguisse a guarda provisoria, porque do momento em que se fixou a
guarda provisoria até a sentenca, passariam. meses e até anos. Dessa forma, uma
rotina seria estabelecida com a crianga que ficava aos cuidados exclusivos do
guardido provisorio. E isso conferia a esse guardido bastantes fundamentos para
argumentarem em prol de suas “melhores” condigdes de cuidar dos filhos3!4,

Prosseguindo na justificativa do PL, o autor esclareceu, de forma um tanto
contraditéria®'®, que a postura litigante, com o fim de obter vantagem na designacéo
da guarda, estava sendo percebida por magistrados que defendiam a aplicacao
incondicional da guarda compartilhada. Assim, apdés a tramitacdo legislativa, foi
promulgada, em 2014, a Lei n. 13.058, dispondo a implementacdo da guarda
compartilhada como “regra”, ressalvando-se duas hipéteses para a designacdo da
guarda unilateral, quais sejam: (i) por consenso dos genitores; (ii) na hipétese de um
dos progenitores declarar ndo desejar exercer a guarda dos filhos.

E o que fundamenta uma aplicacdo de guarda compartilhada quase que
incondicionalmente é a ideia de “garantir o interesse dos filhos”, conforme ja
amplamente descrito neste estudo e referido por Dias3'6. O pressuposto é de que a
imputacdo da guarda compartilhada atrai mais participacdo e responsabilidade de
ambos o0s pais nos cuidados dos filhos, fazendo com que aqueles figuem mais
presentes na vida desses e se engajem mais naquilo que os envolve. A finalidade da
guarda compartilhada é “consagrar o direito da crianga e de seus dois genitores,
colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda unilateral”’.

Contudo, ainda assim, a guarda compartilhada, de acordo com dados do

IBGE®!8, ndo consegue ser aplicada na maioria dos casos, fazendo surgir

314 PROJETO DE LEI n. 1.009/2011 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/ Acesso em: 14 maio
2024.

315 Note-se que no inicio da justificativa, o Deputado Arnaldo Faria de Sa indicava que “muitos
magistrados” nao aplicavam a guarda compartilhada e, no final da justificativa, indica que “muitos
magistrados” defendem a aplicagao incondicional da guarda compartilhada

816 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 397.

817 |dem.

318 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil, 2022.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisa/registro-civil/ Acesso em: 14 maio 2024.
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guestionamentos sobre como se poderia repensar o instituto da guarda com forca
para criar, para as criancas e/ou os adolescentes, uma maior rede de protecdo e uma
maior participagdo das figuras parentais.

No contexto dessas defini¢cdes, conceituacdes, da ndo implementacéao da
guarda compartilhada e frente aos resultados da citada pesquisa de Christofari e
Arpini, de 2020, retoma-se o exposto por Madaleno e Madaleno3'°, quando afirmaram
que a Lei n. 13.058 teria inovado na instituicdo de duas formas de guarda
compartilhada, a fisica e a juridica. Isso, poque a lei determina que se designe um
tempo de convivéncia equilibrado entre os pais, com 0 que se entende que essa
determinacao fica supostamente reduzida ao contato fisico com os filhos. E por assim
determinar, essa Lei teria adicionado elementos para tornar o conceito da guarda
compartilhada um pouco mais complexo, com insercdo do aspecto formal das
tomadas de decisdo, sem se esquecer da critica feita por Tomasevicius®?® da
inconstitucionalidade da norma.

Também por corresponder, de algum modo, a visdo desenvolvida neste
trabalho sobre a necessidade de reformulacdo de alguns institutos, novamente
merecem ser reforcados alguns aspectos dos resultados obtidos por Christofari e
Arpini®?! e suas conclusdes. Elas defendem que a guarda compartilhada é melhor do
gue a unilateral, mas que ainda teria muito a evoluir. Percebendo ser um instituto
confuso, que estaria situado em um plano ideal sem aplicacdo préatica, as autoras
entendem que a legislacao teria precedido a mudanca cultural. Em outras palavras,
€ mais comum que a lei venha apds a devida sedimentac¢do social, mas no tocante a
guarda compartilhada, a legislacédo teria inovado, o que explicaria a confuséo e

resisténcia em sua aplicacdo®??. Concluem elas que a incapacidade de se citar um

319 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 114.

320 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inconstitucionalidade da atual guarda compartilhada (parte
2). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/ Acesso em: 24 fev. 2025.

821 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Mbnica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arq. Bras. Psicol., v. 72, n. 3, p. 98-112, 2020.
Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org Acesso em: 9 mar. 2024.

322 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil, 2022.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/ Acesso em: 24 fevereiro 2024. De acordo com os dados do
IBGE, a guarda compartilhada ndo alcanca 40% dos casos, mesmo apds mais de 08 anos de vigéncia
da Lei n. 13.054/2014.
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conceito Unico de guarda compartilhada esta relacionada a redacéo da legislacao,
que abre possibilidade de varias interpretacdes3?® e dificulta sua aplicacdo

O trabalho dessas autoras permitiu entender que a guarda compartilhada
seria uma mudanca de paradigma e que, ao ser adotada como regra, pode favorecer
a coparticipacéo dos pais e combater a visdo centrada nos adultos. Para Cardoso e
Brito3?4, a guarda compartilhada € um mecanismo de garantia da convivéncia familiar,
direito da crianca e do adolescente que deve ser respeitado. Assim, dentro das
mudancas que a guarda compartilhada implica, esta o desafio de repensar o papel
da paternidade na estrutura familiar, aumentando sua participacdo e presenca. E,
frente aos resultados observados, essas autoras propdem uma reflexdo sobre a
necessidade de maior envolvimento do sistema judiciario no apoio as familias.

E possivel perceber que, para se alcancar o objetivo da guarda
compartilhada, € preciso passar por questdes que vao muito além de uma concepcao
ou conceituacdo juridica. Nesse sentido, cabe citar Motta3?®, para quem a guarda
compartilhada é, antes de tudo, uma postura, reflexo de uma mentalidade segundo
a qual o pai e a mae séo igualmente importantes para o desenvolvimento dos filhos.

Além de a guarda compartilhada se mostrar um instituto confuso para
juizes e promotores — como demonstraram 0s resultados de nossa pesquisa, de

2018, e da investigacdo de Christofari e Arpini, em 2020, Oliveira3?® demonstrou ser

823 Como ja apontado, ha autores que entendem que a guarda compartilhada seria uma modalidade de
convivéncia que garantiria, efetivamente, a corresponsabilidade parental, a permanéncia da vinculagéo
mais estreita e a ampla participacéo dos genitores na formacao e educacéo do filho, como é o caso da
Maria Berenice Dias. (Ver: DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 397). Outros autores defendem que a guarda compartilhada
definem guarda compartilhada como sendo a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns. Além de defenderem que a guarda compartilhada se divide em duas: a fisica e a juridica,
como é o caso de Madaleno e Madaleno (Ver: MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda
compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 114.) H4 quem
diferencie guarda e convivéncia, com o que aumenta a complexidade de analise do que seria a guarda
compartilhada, dado que se conceberia a guarda como sendo exclusivamente a ferramenta para
tomada de decisao e regime de convivéncia seria apenas o tempo de convivio familiar. (Ver: ROSA,
Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 65.)

324 CARDOSO, Fernanda Simplicio; BRITO, Leila Maria Torraca de. Reflexdes sobre a Paternidade
Na Pds-Modernidade. In THERENSE, Munique; OLIVEIRA, Camilla Felix Barbosa de., NEVES, André
Luiz Machado das., LEVI, Marcia Cristina Henriques (Orgs.), Psicologia juridica e direito de familia:
para além da pericia psicoldgica. Manaus: UEA Edi¢6es, 2017, p.86.

825 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.) Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e
dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 597

826 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Mapeamento doutrinario e guarda compartilhada: periodo
de convivéncia e alimentos (pecunia ou in natura). Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, setembro 2024 (Texto para Discussdo n° 333). Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 04 de mai 2025.
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também confusa a aplicacdo do instituto para os mais renomados juristas civilistas
do Brasil. E que a pesquisa de Oliveira demonstra ndo existir consenso entre 0s
juristas do modo de aplicacdo da guarda compartilhada, mesmo considerando
dissolugdes conjugais com quase nenhuma assimetria entre as pessoas envolvidas.
Apesar disso, defende Oliveira que se deve partir do pressuposto da necessidade de
se dividir o tempo de convivéncia de forma igualitaria, ao maximo possivel®?’. Essa
conclusédo encontra respaldo em estudo realizado na Alemanha promovido por
Helms, Steinbach e Augustin3?8, em que se demonstrou que a participacéo ativa e
igualitaria de ambos o0s genitores demonstrou ser cenario mais benéfico para as
criancas e adolescentes.

Veja-se a complexidade da questdo, pois juizes, promotores e juristas
demonstram suas dificuldades em lidar com a implementacdo da guarda
compartilhada. E possivel verificar que a guarda compartilhada se mostra confusa
também para os pais e as maes. As autoras apontam ser necessario aprofundar/
esclarecer o conhecimento sobre o instituto, de modo que ele ndo fique apenas “no
papel”. E aqui, talvez caiba uma reflexao profunda: o Direito criou a categoria “guarda
compartilhada”, mas nao conseguiu esclarecer ou explicar exatamente o que ela é.
E sem nem os operadores do Direito conseguem explicar esse instituto, como é
possivel exigir que a sociedade o saiba? E mais: como seria possivel aplicar e fazer
funcionar instituto que ndo se consegue conceituar e definir com objetividade e
exatidao?

Sabe-se que a guarda compartilhada se insere no contexto intimo das
familias, com natural interlocu¢do com outros campos das ciéncias sociais, pelo que
se poderia/deveria contar com psicologos e assistentes sociais, entre outros, em
trabalhos conjuntos e holisticos a assistirem e ampararem as familias, para se

conseguir uma maior aplicacdo do instituto. Aqui, contudo, jA se abrem outras

327 A saber, o trabalho de Oliveira levantou questes para serem respondidas pelos mais renomados
juristas brasileiros, considerando a hipotese em que um casal esta em processo de divorcio, com dois
filhos menores de idade e ambos os cénjuges sdo bons genitores e mantém rotina de trabalho igual
(trabalham em horario comercial); ganham o mesmo valor de salério; querem manter o maximo de
dedicacdo no cuidado dos filhos; e considerando que ambos vivem na mesma cidade.

328 HELMS, Tobias; STEINBACH, Anja; AUGUSTIJN, Lara. Joint physical custody in Germany: legal
framework and results of the Family Models in Germany (FAMOD) study. International Journal of
Law, Policy and The Family, Oxford, v. 37, n. 1, ebad010, 2023. DOI: 10.1093/lawfam/ebad010.
Disponivel em: https://doi.org/10.1093/lawfam/ebad010. Acesso em: 10 maio 2025.



105

complicacdes: Lago e Bandeira®?® apontam desafios significativos nas avaliagées
psicolégicas envolvendo disputas de guarda no Brasil, devido as diferentes
metodologias utilizadas pelos tribunais de cada regido do pais — questédo para outros
estudos, outras pesquisas.

Enfim, tem-se um resultado relacionado diretamente com as buscas deste
trabalho: a compreenséao da guarda compartilhada como algo confuso, relacionado a
um plano ideal, sem concretizacdo no mundo real, conforme explicou Santos3®* em
2018. Uma coisa € 0 que se busca com a alteracdo legislativa, e outra coisa sdo os
resultados dai advindos. Nao se compreende ou se conseguiu formular um conceito
anico sobre o instituto da guarda compartilhada, o que acarreta, em grande medida,
sua ndo aplicacdo na maioria dos casos®! — como indicam as pesquisas citadas,
sem desconsiderar outros mdultiplos fatores, como questbes socioculturais,
socioecondmicas.

Destaca-se que é absolutamente justificada que a determinacao legal
valide o papel parental dos genitores, pelo valor simbdlico que a lei tem. A par disso,
a preocupacdo € que sO ha aplicacao efetiva da guarda compartilhada, quando ha
compreensao do papel parental a ser exercido por cada um dos progenitores. Na
falta dessa compreensdo, ndo se estara diante efetivamente de uma guarda
compartilhada, mas sim, de uma guarda unilateral, formalmente compartilhada, mas
na prética, unilateral ou alternada. Isso porgue, sendo a guarda compartilhada aquela
exercida pelos dois genitores de forma simultanea, exige-se deles habilidade para
conduzirem didlogos que permitam tomar as decisdes em favor dos filhos.

De acordo com Alves, Arpini e Clnico3®, informacgédo e esclarecimento
adequados sobre o que € o instituto e as formas de guarda séo as ferramentas a
permitir que os pais possam deliberar sobre o exercicio parental apds o fim do

relacionamento conjugal e sobre suas obrigacdes e direitos. Segundo Azambuija,

329 | AGO, Vivian de Medeiros; BANDEIRA, Denise Ruschel. As praticas em avaliagdo psicoldgica
envolvendo disputa de guarda no Brasil. Aval. Psicol., Porto Alegre, v. 7, n. 2, p. 223-234, 2008.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/s Acesso em: 24 fev. 2025.

330 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Critica a estipulacdo da guarda compartilhada como regra:
reflexdo sobre o convivio equilibrado e a tutela do menor. Revista dos Tribunais, v. 989, p. 267-288,
2018.

331 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civil, 2022.
Disponivel em: https://sidra.ibge. gov.br/pesquisa/ Acesso em: 14 maio 2024.

332 ALVES, Amanda Pansard; ARPINI, Dorian Ménica; CUNICO, Sabrina Daiana. Guarda
compartilhada: perspectivas e desafios diante da responsabilidade parental. Estudos e Pesquisas em
Psicologia, v. 15, n. 3, p. 916-935, 2015, Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 14 maio
2024, versdo eletronica.
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Larratea e Filipouski®33, é importante acompanhar as familias no periodo apds a
separacdo. Inclusive, é possivel e desejavel, conforme Brito e Gonsalves33#, elaborar
e implementar politicas publicas que previnam o distanciamento e ajudem os pais na
pratica da guarda compartilhada, estimulando a relagdo com os filhos.

Contudo, é interessante notar que, de fato, a concepcdo da guarda
compartilhada, assim como o “poder familiar”, atualmente esta mais atrelada a um
suposto direito dos pais do que a perspectiva dos direitos da crianca, apesar de o
discurso se apropriar de que se estaria respeitando o principio do melhor interesse
da crianca. Para Rezende, “nas situagdes em que o casal ndo esta alinhado com a
forma de educar a crianca e em que ndo se dispde a tomar decisfes conjuntas,
mantendo um relacionamento marcado por rivalidade e desavencas, referido
ambiente ndo é o mais propicio ao exercicio da guarda compartilhada”33®,

Ele acrescenta que psicologos de diversos paises afirmam que para haver
eficacia na guarda compartilhada € necessaria a presenca de alguns requisitos na
relacdo entre os genitores, entre eles: (i) um grau de flexibilizacdo e maturidade para
submisséo a sacrificios; (ii) forte capacidade parental de ambos os genitores; (iii)
capacidade de cooperacao entre eles; (iv) inexisténcia de questdes de comunicacao.

E, pois, nesse cenario um tanto complexo que se implementa ou se tenta
implementar a guarda compartilhada, desejando-se que nédo ocorra o afastamento
dos pais nos cuidados dos filhos e que haja um compartihamento das
responsabilidades relativas ao desenvolvimento deles, mesmo quando ha precario
didlogo entre os progenitores da crianca, ou mesmo o dialogo ndo exista, sem
mencionar casos de violéncia doméstica e familiar.

Observe-se que o CC nao d4 margem para que o genitor ndo guardido se
afaste dos cuidados do filho, ja que impbe a obrigagdo de acompanhar seu
desenvolvimento e de questionar, sempre que julgar pertinente, decisdes tomadas

por aquele que detiver a guarda®®. Isso tudo reforca a conclusédo de Christofari e

333 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de; LARRATEA, Roberta Vieira; FILIPOUSKI, Gabriela Ribeiro.
Guarda compartilhada: a justica pode ajudar os filhos a ter pai e mde? Juris Plenum, v. 6, n. 31, p. 69-
99, jan. 2010.

334 BRITO, Leila Maria Torraca de; GONSALVES, Emmanuela Neves. Guarda compartilhada: alguns
argumentos e contelidos da jurisprudéncia. Revista Direito GV, p. 299-318, 2013.

335 REZENDE, Fernando Augusto Chacha. Inconstitucionalidade material do §2°, do art. 1.584 do
cédigo civil: a guarda compatrtilhada impositiva no dissenso. Revista Juridica Consulex, ano XIX, n.
435, p. 78, 2015.

33 CODIGO CIVIL. Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagéo dada pela Lei n°
11.698, de 2008). (...) § 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao, qualquer dos genitores sempre sera parte


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
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Arpini®¥’, quando defendem a validagéo do papel parental pela lei, do que se entende:
se 0 genitor ndo tem a guarda, ndo pode questionar as atitudes do outro genitor, e
isso o afasta do convivio dos filhos. Ao abordar essa tematica, Gama338 explica que,
nessa guarda, ndo ha que se falar em regime de visitacdo, pois se ambos sdo 0s
guardibes, ndo ha visita para quem se encontra nessa condicao.

N&o bastassem todas essas questdes que ja acompanhavam a guarda
compartilhada, a vida social impds novos desafios. E que, por muito tempo, a
resolucéo dos conflitos conjugais repercutia na definicdo das relagdes parentais. Era
0 que ocorria, como ja referido, quando um dos cénjuges era considerado culpado
pelo término do casamento, e isso o fazia perder a guarda dos filhos. Frente a
evolucao social e apos a elaboracdo de algumas leis, entendeu-se que a relacdo
conjugal ndo deveria restringir os direitos e os deveres dos pais com relacéo a prole
e que o rompimento do casamento ou da unido estavel ndo poderia comprometer a
relacdo com os filhos, como explica Dias®3°.

Nesse sentido, 0s processos que envolvem questdes relativas a familia
passaram a ter segmentacdo das questdes a serem discutidas: o divorcio ou
dissolucéo da unido estavel em si, alimentos e guarda. O divorcio ou a dissolucéo da
unido estavel se dissociou tanto das questdes relativas aos filhos que se tornou um
direito potestativo, podendo ser decidido liminarmente340,

Se, por um lado, houve descolamento entre a relacéo conjugal e a relagcéao
parental, por outro, uma alteragédo recente no CC parece dar alguns passos atras. A
Lei n. 14.713/2023 alterou a redagdo do § 2° do art. 1.5843*!, pondo no centro da

tomada de decisdo, para a definicdo da guarda compartilhada, a verificacdo de

legitima para solicitar informacdes e/ou prestagcédo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou
situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolédgica e a educacéo de seus filhos.
(Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

337 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Ménica. Guarda Compartilhada: Entendimentos,
Potencialidades E Desafios Para Juizes E Promotores. Arg. bras. psicol., v. 72, n. 3, p. 98-112,
2020. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 09 mar. 2024.

338 COLTRO, Antbnio Carlos Mathias; DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Guarda Compartilhada. 2 ed.
Sao Paulo: Método, p. 182.

339 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 389.

340 |dem, 592.

841 | El n. 14.713 de 2023. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderéa ser: (Redacéo
dada pela Lei n°® 11.698, de 2008). (...) § 2° Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda da
crian¢a ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de
violéncia doméstica ou familiar. (Redagdo dada pela Lei n°® 14.713, de 2023)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14713.htm#art1
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elementos que possam evidenciar a probabilidade de risco de violéncia doméstica
ou familiar. E é a referida Lei Maria da Penha, em seu art. 5°342, que define o que é
violéncia doméstica.

Em outras palavras, na hipétese de se verificarem riscos de violéncia
doméstica, ndo se instituira a guarda compartilhada, operando-se a guarda unilateral.
Naturalmente, ndo se discute a imperiosa tentativa de reducédo da violéncia, em
especial contra as mulheres. O que se pfe para reflexdo é: em que medida a
instituicdo de guarda unilateral poderia promover a reducéo da violéncia doméstica?
Sera que privar ou limitar o contato do filho com o outro progenitor ndo seria violéncia
contra a crian¢a? Imputar o risco de violéncia doméstica como base para definicdo
do tipo de guarda néo reforca a visao centrada nos adultos, quando os impactos sao
sentidos pelas criangcas? Em contrapartida, homens violentos e agressores para com
as mulheres n&o praticam igualmente violéncia contra os filhos? E possivel, enfim,
dissociar a figura paterna da figura conjugal do homem? E possivel um agressor ser,
ao mesmo tempo, bondoso e amoroso com outro membro da unidade familiar?

Ao tratar da conjugalidade e da parentalidade, Schneebeli e Menandro343
sustentam que o elemento diferenciador entre os dois institutos é a possibilidade de
dissolucdo, presente no primeiro e ausente no segundo**. As autoras explicam que,
embora sejam relacdes distintas, a conjugalidade e a parentalidade exercem
influéncia mutua entre si. Isso porque ha uma conexao direta entre a qualidade das
relagBes conjugais e das parentais; o modo como a conjugalidade € vivenciada
impacta significativamente no exercicio da parentalidade. Durante o relacionamento

amoroso entre pessoas com filhos em comum, a dindmica conjugal se reflete

342 | El n. 11.340, de 2006. Lei Maria da Penha. Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n° 150, de 2015) | - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espac¢o de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas; Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
séo ou se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
Il - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo. Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.

343 SCHNEEBELI, Fernanda Cabral Ferreira; MENANDRO, Maria Cristina Smith. Com quem as
criancgas ficardo? Representacdes sociais da guarda dos filhos apds a separacdo conjugal. Artigos
Psicologia Social. 2014. Disponivel em: https://www.scielo.br Acesso em: 24 fev. 2025.

344 Critica-se essa definicdo, pois se entende que a parentalidade pode ser sim dissolvida, seja
considerando as hip6teses legais de perda do familiar; seja por desidia, de fato, da figura parental que
nao exerce suas atribuicdes. Mas, ndo se deixa de se reconhecer que, ainda que haja a perda do poder
familiar, ainda que a figura parental, do ponto de vista da concepc¢éo do ser humano, a sua origem é
indissoltvel.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp150.htm#art27vii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp150.htm#art27vii
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diretamente nas praticas parentais, e essa influéncia ndo se encerra com o fim do
vinculo conjugal. A forma como ocorre a ruptura do relacionamento também afeta a
parentalidade no periodo poOs-separacdo, seja facilitando, seja dificultando o
exercicio das responsabilidades parentais34°.

Diante dessas questdes € que se questiona se 0 instituto da guarda, seja
ela qual for, seria a resposta para amenizar os conflitos vivenciados por familias que
atravessam rompimentos conjugais. Nesse sentido, também se pergunta:
racionalizar os conceitos dos institutos de protecao a crianca e ao adolescente ndo
poderia revelar um caminho para melhor amparar os vulneraveis, além de arrefecer
as disputas que se inserem nas familias? Ainda é possivel entender que as
atribuicbes do dever parental suprem quaisquer atributos advindos de qualquer
regime de guarda.

Nesse entendimento, passa-se a discorrer sobre conceitos e concepcdes
das modalidades de guarda mais usuais, para demonstrar que o estabelecimento da
autoridade parental supre a implementacdo de qualquer regime, tornando esse
instituto sem qualquer utilidade préatica. Naturalmente, essas modalidades ndo sao

unissonas nem guardam uma sequéncia Unica.
3.2 Da guarda comum

A guarda comum é definida por Madaleno e Madaleno 34¢ como aquela
exercida por ambos o0s genitores na constancia do relacionamento conjugal, oriunda
do poder familiar e ndo concedida pelo Estado ou pela lei, pois sua origem seria
“natural”, pelo estado de filiagdo. Essa definicdo é também trazida por Lourenco3*’ e
ndo consegue escapar de criticas. E que a criacdo dessa categoria pressupde
existéncia de pontos que ndo conversam entre si, pois 0 exercicio da guarda comum
se da na constancia de um relacionamento conjugal e a sua origem se da pelo estado
de filiacdo. Diante dos mais variados tipos de familia na contemporaneidade, é dificil
compreender a guarda comum fora daquela unidade familiar formada por homem,

mulher (em primeiro relacionamento conjugal), com apenas filho(s) comum(ns). Nao

345 SCHNEEBELI, Fernanda Cabral Ferreira; MENANDRO, Maria Cristina Smith. Com quem as
criancgas ficardo? Representacdes sociais da guarda dos filhos apds a separagdo conjugal. Artigos
Psicologia Social. 2014. Disponivel em: https://www.scielo.br//. Acesso em: 24 fev. 2025.

346 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 103.

347 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos. Os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 53-60.
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ha muito sentido criar uma categoria de guarda que se esconde no proprio exercicio
da autoridade parental.

Note-se que aqueles autores criam outra categoria de guarda, a originaria,
que ao final sé se diferencia da denominada “guarda comum” pela existéncia ou ndo

de relacionamento conjugal. Eles assim definem a guarda originaria:

A guarda originaria é denominada desta forma quando for exercida pelos
pais, que naturalmente e originalmente detém o poder familiar e o direito-
dever de zelar pela educacéao dos filhos, de té-los em sua companhia, além
da obrigacdo de dar toda assisténcia material, moral e afetiva que
necessitam, enfim, todos os atos tipicos das fungdes parentais348.

A criacdo da categoria guarda originaria apenas tem sentido em face de
outra categoria, também criada por eles, a “guarda derivada”. Essa foi definida como
a decorrente da lei e exercida por quem detiver a tutela dos filhos menores, um
particular ou o Estado.

Voltando a definicio de Madaleno e Madaleno de guarda comum € a
exercida pelos conjuges na constancia do matriménio, decorrente do “poder familiar”,
gue surge em razao do estado de filiacdo e ndo é concesséo do Estado ou da lei, vé-
se que o tema exige maiores reflexdes. Como se trata de um instituto advindo do
estado de filiagcdo, ha de se reconhecer que ha concessdo do Estado para sua
implementacéo, por ser esse que confere ou chancela o estado de filiagdo. Ndo ha
implementacao natural do “estado de filiagdo”; o Estado € que determina a filiacao
das pessoas e, a partir dai, € que se constroem todas as questdes juridicas. Por isso,
€ um tanto dificil sustentar que ndo ha concessao do Estado para a guarda comum,
guando ela é oriunda do estado de filiacdo. E também se verifica isso quando ha a
afirmacdo de que a guarda comum ndo seria oriunda da lei, uma vez que,
reconhecido o estado de filiacdo, a lei determina os deveres e os direitos que a
filiagdo implica. Nessa perspectiva, a guarda comum seria aquela exercida
igualitariamente pelos cbnjuges na constancia do relacionamento conjugal,
aproximando-se da comunh&o do patriménio constituido pelo casal®*.

Novamente verificam-se conceitos que mais aproximam as criangas e 0s
adolescentes de objetos do que de seres humanos. E ha de se notar que a nocéo de

guarda comum n&o apresenta aspectos novos ou incrementais que a propria

348 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104.

349 Essa reflexdo aproximando a guarda comum da comunh&o patrimonial ndo foi feita por Madaleno e
Madaleno, mas oriunda da analise conceitual elaborada por eles.
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autoridade parental ndo o faca. Como a autoridade parental (poder familiar) traz,
intrinsecamente, todas as ferramentas necessarias para o devido cuidado para com
as criangas, a guarda comum n&o consegue trazer acréscimo algum. Dizer que € um
tipo de guarda exercida igualitariamente pelos cénjuges ndo € algo novo, porque a
autoridade parental também o é, na medida em que ha, ainda que s6 formalmente, o
estabelecimento de igualdade entre homens e mulheres, advinda da Constituicdo
Federal.

Em outras palavras, ao se conceber que homens e mulheres tém
igualdade no exercicio de seus direitos e de seus deveres, 0 estabelecimento do
estado de filiacdo atrai para ambos a autoridade parental. Sendo assim,
igualitariamente, homens e mulheres devem exercer os deveres de assistir os filhos,
pouco importando se estdo em um relacionamento conjugal ou ndo. Isso, porque 0
estado do relacionamento entre os pais deixou, ha algum tempo, de ser o referencial
para se lidar com as questdes advindas do exercicio da parentalidade. Juntos ou
separados, 0s pais exercerédo a autoridade parental (poder familiar) que lhes cabe. E
esse ponto suscita uma reflexdo mais profunda.

Retorna-se aqui ao conceito de familia, pois a ideia de se instituir uma
modalidade de guarda, com base na relacdo conjugal dos pais, centra-se na visao
de que a familia € uma unidade de pais e que filhos orbitam nesse relacionamento
conjugal. Contudo, como se viu, a familia ganhou e continua ganhando contornos os
mais diversos, em uma dinamica complexa e rapida, fazendo com que o exercicio da
guarda ou a parentalidade néo perpasse a existéncia ou ndo de um relacionamento
conjugal. O exercicio da parentalidade, que importa para o exercicio de uma “guarda
comum”, vai se ancorar estritamente no estado de filiagdo e na relacdo construida
entre pais e filhos. E isso torna incompreensivel classificar ou criar uma modalidade
de guarda como algo “comum”, a ser exercido apenas no curso do relacionamento
conjugal.

Na tentativa de evidenciar alguma coisa do que foi denominado “guarda
comum”, ha uma possibilidade de ela se aproximar da coparentalidade, que € o cerne

da autoridade parental. Mas, a coparentalidade3 vai além, porque implica entender

350 Aqui se da sentido diferente de “coparentalidade” do que aquele trazido pela definicdo de unidade
familiar coparental, em que duas pessoas estabelecem desejo de conceber um filho, sem que haja
entre elas relacdo de conjugalidade. Aqui o sentido de coparentalidade é na coexisténcia de duas (ou
mais) figuras parentais em relacdo a uma ou mais criancas.



112

0S novos arranjos das relacdes familiares com a chegada do filho. Nao ha davidas
de que o funcionamento familiar € construido desde as primeiras relacdes do casal e
que, com o nascimento do primeiro filho, h& significativas alteracdes nas relagcfes
familiares intra e inter. A coparentalidade pode auxiliar a reflexéo sobre as alteracdes
no ajuste conjugal®®l. Ela se refere a forma como os pais véo trabalhar juntos esses
seus papéis®2. Tal conceito, trazido por Feinberg, foi ampliado por McHale, quando
afirma que a coparentalidade é representada por dois ou mais adultos que trabalham
juntos para o desenvolvimento de uma criancga, pela qual todos sdo responsaveis°3,

Ao se considerar esse entendimento de coparentalidade, a visédo € a de
qgue ela ocorre em casais (ou mais, como trisais e afins) homo e heterossexuais,
casados ou ndo. Todos aqueles que se possam ser considerados inseridos na figura
parental exercem a parentalidade em comunhdo com as demais figuras que se
contenham no mesmo papel. Todos eles, portanto, tém a autoridade parental e a
exercem simultaneamente, sem sobreposi¢cdes ou hierarquias. Para se compreender
0 exercicio simultaneo, deve-se, inicialmente, entender que a autoridade parental ndo
esta atrelada exclusivamente aos cuidados fisicos da crianca e do adolescente,
conforme serd discutido a seguir.

A ideia que fica, do que se concebe por guarda comum, ndo trata da
relacdo conjugal, mas sim, como ela sendo apenas um atributo da autoridade
parental, pelo simples fato de se figurar como pai, 0 que traz a consequéncia de
assistir o filno3>*. Isso, como demonstrado, é contemplado integralmente no instituto
da autoridade parental (poder familiar) e termina por sustentar a ndo necessidade de

se formular um conceito de “guarda comum”.

3.3 Da guarda de fato

351 PRATI, Laissa Eschiletti; KOLLER, Silvia Helena. Relacionamento conjugal e transicdo para a
coparentalidade: perspectiva da psicologia positiva. Psicol. Clin., v. 23, n. 1, p. 103-118, 2011.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 25 fev. 2024.

352 FEINBERG, Mark. Coparenting and the transition to parenthood: a framework for prevention. Clin
Child Fam Psychol Rev, v. 5, n. 3, p.73-95, 2002. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/,
Acesso em: 25 fev. 2024.

353 MCHALE, James, KUERSTEN-HOGAN, Regina, RAO, Nirmala. Growing points for coparenting
theory and research. J Adult Dev., v.11, n. 3, p. 221-234.2004. Disponivel em: https://ncbi.nim.nih.gov/
Acesso em: 25 fev. 2024.

354 CEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma viséo psicojuridica [recurso eletrénico]. Porto Alegre: Artmed, 2016. p. 87.
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Madaleno e Madaleno 3% apontam outra categoria de guarda: a “guarda
de fato”. Segundo eles, essa seria aquela guarda que independe de pronunciamento
judicial ou n&o decorre de lei, mas sim, origina-se nos fatos vivenciados pelos
envolvidos, em especial pelo menor. Trata-se de guarda que seria exercida por um
dos pais apés a separacao de fato, quando o outro deixou o lar conjugal, enquanto
ambos aguardam a definicdo sobre quem devera ser o guardido. Para além dessa
hipotese, entendem os autores que a guarda de fato também se configura quando
outra pessoa, que nao detém o poder familiar, assume a funcdo de prestar
assisténcia a crianca. Nesse caso, ao contrario dos pais e dos tutores, legalmente

empossados nessa atribuicdo, de acordo com os autores,

0 guardido de fato ndo tem nenhum direito de autoridade sobre o menor,
mas em razéo de sua escolha e pela importancia do ato, tem a obrigacéo
de dar assisténcia e garantir a educacdo da crianca da mesma maneira e
sob as mesmas implicacbes que incorreria em uma guarda
desmembrada3®®,

Em outro sentido, anota Capelari®® que a guarda de fato consistiria
naquela em que a crianca e/ou o adolescente se encontram sob o cuidado de
pessoas que nao sejam seus genitores, sem que isso tenha sido oficializada pelo
Estado. Grisard Filho%%8 afirma que essa guarda se estabelece com a decisdo prépria
de uma pessoa, que toma a crianga a seu cargo sem qualquer atribuicao
legal/judicial. A pessoa ndo tem, sobre a crianca ou o adolescente, nenhum direito
de autoridade, mas assume as obrigacfes inerentes a guarda, como assisténcia e
educacao.

Cezar-Ferreira e Macedo®*® apontam que a guarda de fato seria aquela
exercida por alguém que se responsabiliza pelo menor, sem ter qualquer autoridade
para tanto, ficando obrigada a prover-lhe os cuidados necessarios a seu
desenvolvimento. Citam como exemplo avés que se responsabilizam por seus netos

na auséncia dos pais.

3% MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104.

356 |bidem.

357 CAPELARI, Elaine Cristina de Morais. Guarda de fato no ambito das familias reconstituidas um olhar
sob a dignidade humana. Revista de Direito de Familia e Sucesséo, v.3, n. 2, 2017. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/i Acesso em: 28 fev 2024.

38 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada um novo modelo de responsabilidade
parental. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

359 CEZAR-FERREIRA, Verbnica A. da Motta; MACEDO, Rosa Maria Stefanini de. Guarda
compartilhada: uma viséo psicojuridica [recurso eletrénico]. Porto Alegre: Artmed, 2016. p. 87.
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Nos conceitos citados, percebe-se uma divergéncia entre os autores no
que diz respeito a quem compete o exercicio da guarda de fato. Enquanto Madaleno
e Madaleno entendem que qualquer pessoa pode exercer a guarda de fato, os
demais autores defendem que os genitores ndo exerceriam tal modalidade de
guarda, sendo ela exercida por qualquer outra pessoa que ndo ostentaria a
autoridade parental. Observa-se, contudo, uma convergéncia nos respectivos
conceitos: o exercicio da guarda de fato por terceiros ndo responsaveis pela crianga
tem o conddo de atrair apenas deveres para essa pessoa; dever de prestar
assisténcia material e psicolégica, mas néo se reservaria a ela qualquer direito de
autoridade, como ja dito.

Essa concepgéo apresenta uma ruptura na estrutura conceitual do instituto
da guarda. E que, entendendo ser a guarda um atributo da autoridade parental (poder
familiar), seria a guarda a representacédo do poder-dever dos pais em ter seus filhos
em sua companhia, para educa-los e cria-los, o conceito de guarda de fato, exercida
por um terceiro nao tutor, elimina o poder do bindbmio “poder-dever” a ele atrelado.
Como explicado por aqueles autores, os terceiros néo tutores que exercem de fato a
guarda ndo detém qualquer autoridade parental, a eles se impdem apenas o dever
de prestar assisténcia aos menores. E isso ndo parece colocar as criangcas e
adolescentes em estado de vulnerabilidade; a guarda de fato seria apenas uma
constatacao da realidade vivenciada pela criancga.

Refletindo sobre os conceitos citados sobre essa guarda, entende-se aqui
gue a guarda de fato é o retrato momentaneo de quem esta encarregado de cuidar
da crianca, seja ela exercida pelas autoridades parentais, seja por qualquer terceiro
ndo imbuido da autoridade parental. E nem mesmo eventual preexisténcia de um
dado regime de guarda, atribuido judicialmente, eliminaria a existéncia ou
coexisténcia da guarda de fato. A guarda de fato € exercida, ndo € imposta. A
circunstancia da vida é que determina a existéncia da guarda de fato.

A guarda de fato se traduz nas ac¢des realizadas por qualquer pessoa com
objetivo de proteger e preservar uma crianga, a qualquer tempo ou momento. Trata-
se de fato da vida, um dever de zelo da sociedade para esse grupo presumidamente
vulneravel. E a guarda de fato pode ser entendida presente ou existente em micro
momentos ou até mesmo em circunstancias mais perenes ou duradouras.

A par da criacdo da nomenclatura e da elaboracdo de um conceito de

guarda de fato, no presente trabalho, entende-se que a uma guarda de fato ndo exala
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relevante valor juridico, embora seja, contudo, um relevante fato social. A guarda de
fato ndo imprime, por si sé, direitos e deveres a quem quer que seja. E na hipotese
de se querer formalizar a existéncia de uma parentalidade socioafetiva, advinda da
existéncia ou do exercicio de uma guarda de fato de longa data, sera a parentalidade
socioafetiva o instituto que designara direitos e deveres aos envolvidos, ndo a guarda

de fato.
3.4 Da guarda provisoria e definitiva

Ha& uma categorizacdo de “guarda provisoéria” e de “guarda definitiva™¢°. A
primeira € definida no curso de um processo judicial, enquanto se aguarda o
pronunciamento final. Apds o transito em julgado, a guarda se torna definitiva3el.
Contudo, em se tratando de guarda, ha de se ter em mente que da alteragéo fatica
de sua constituicdo, ou seja, da modificagdo dos elementos que culminaram no
estabelecimento da guarda daquela crianca ou daquele adolescente emerge a
possibilidade de se revisitar a decis&o judicial, mesmo com o transito em julgado. E
0 que estabelece o art. 3562 do ECA.

Fabricio®® traz uma interessante reflexdo sobre os efeitos da coisa julgada
em acles de alimentos. A propdsito, embora os procedimentos para uma acao de
alimentos e uma acao de guarda sejam distintos, para o que se ira abordar aqui, ha
convergéncia. E que, como se sabe, em acdes de alimentos e acdes de guarda se
teria, apdés o transito em julgado, a constituicdo de coisas julgadas meramente
formais, mas ndo materiais. Em vista disso, lato sensu, € possivel apresentar nova
demanda das mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.

Para o referido autor, a sentenca seria uma fotografia a imortalizar um
dado momento da relagdo juridica havida entre as partes. Logo, tudo o que vier
posteriormente esta fora do alcance dela e da coisa julgada, uma vez que ndo se
encontrava no momento da convic¢cdo do juiz. Com isso, defende Fabricio que a
obrigacdo de alimentos pode se manter incolume durante anos ou pode sofrer um

particular dinamismo, a depender da relacdo ou de situacdes das partes envolvidas.

360 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104.

361 |dem.

362 El n° 8.069, de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 35. A guarda podera ser revogada
a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

363 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas ac¢ées de alimentos. Revista de Processo, v. 62,
p. 9-27, 1991.
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Isso afeta o bindbmio “necessidade-possibilidade” que guia a sentenca e que
estabelece a obrigacdo de prestar alimentos. A nova acao revivera uma discussao
sobre o0 objeto (alimentos) decidido anteriormente, mas nao modificard a obrigacao
pretérita; constituirdA uma nova obrigacdo, e a anterior conservara todas as
caracteristicas e a validade, o que a torna imutavel. Dessa forma, nas acdes de
alimentos, ha coisa julgada formal e material, ainda que se possa limitar sua eficacia
no tempo, em razao da ocorréncia de fato superveniente a alterar aquilo que foi
decidido. E possivel entender também dessa forma as agdes de guarda.

Aqui importa apenas entender que se estara diante de uma guarda
provisoria, quando ainda se espera o0 pronunciamento judicial com transito em
julgado para regular a situacao da crianca e do adolescente. ApGs o0 pronunciamento
judicial, estar-se-a diante de uma guarda definitiva, mesmo que se possa altera-la
futuramente.

Grisard Filho®** indica que a guarda proviséria ou temporaria surge da
necessidade de se atribuir a responsabilidade sobre a crianca ou 0 adolescente a um
dos genitores, frente a pendéncia dos processos de separacdo ou de divércio, como
modo de organizar a vida familiar. A questdo que se apresenta com isso é:
entendendo que 0s pais possuem uma intrinseca autoridade parental; considerando
qgue ha igualdade entre os genitores; considerando que ambos 0s genitores sao
absolutamente responséaveis pelos filhos em relacdo a assisténcia a ser prestada a
eles, é possivel entender ser um tanto prejudicial a crianca definir que um deles seja
0 responsavel para com os cuidados dela. Ao invés de ter dois responsaveis, a
crianca passa a ter apenas um — na hipétese de se definir uma guarda unilateral
provisoria, por exemplo. N&o se consegue entender ou conceber que a reducéo do
namero de responsaveis pela crianca possa significar maior protecao a ela, uma vez
gue, em tese, quanto mais pessoas forem responsaveis pela crianga, maior
assisténcia ela tera. E possivel, claro, entender a aplicagéo da guarda compartilhada
de forma temporaria, como forma de se evitar a designacdo de um unico guardido
para essa criancga.

Na andlise entre provisorio/temporario e definitivo, uma questdo se

apresenta: considerando que ha sempre a possibilidade de se redefinir a guarda a

%4 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada um novo modelo de responsabilidade
parental. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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qualquer tempo, desde as circunstancias em determinaram um dado regime se
modificaram, faz sentido pensar nas nomenclaturas “proviséria” e “definitiva”?
Entende-se que nao. E que a definicido da guarda no inicio de um processo
judicial ndo seria condicdo Unica para classificar essa guarda em temporéria. A
guarda atribuida no inicio do processo conserva absolutamente todas as nuances de
uma guarda nomeada como definitiva. Na hipotese de as circunstancias faticas
mudarem no curso do processo e, na sentenca, outra modalidade de guarda for
instituida; isso em nada se diferencia daquela guarda que € atribuida em sentenca e
depois modificada em outra acao judicial. Afinal, seja para o primeiro 0 caso, seja
para o segundo, a modificagdo do regime exige mudancas no cenario fatico
apresentado ao juiz. A nomenclatura de definitiva seria apenas uma formalizagéo

daquela guarda tida por provisoéria.
3.5 Perspectivas sobre os conceitos de guarda juridica e material

Outra classificacdo para guarda elaborada pela doutrina trabalha uma
dicotomia entre guarda juridica e guarda material. A doutrina ndo apresenta uma
conceituacdo Unica para guarda juridica. Dinatt e Quadrado®®® definem a guarda
juridica como aquela que decorre de uma deciséo judicial fundamentada, baseada
na analise do caso concreto. Sua determinacdo deve sempre priorizar o melhor
interesse da crianca, considerando avaliagbes realizadas por uma equipe
multidisciplinar. Simdes Filho®%¢ indica que a guarda juridica refere-se as relagdes de
carater pessoal decorrentes do exercicio do poder familiar, abrangendo deveres
essenciais como sustento, educacdao vigilancia e cuidado dos filhos; um genitor, na
hipétese de separacdo do casal, pode ficar privado da custddia fisica do filho, mas
continua detentor da guarda juridica.

Junior Almeida®%’, ao seu turno, define a guarda juridica como algo que

garante aos genitores a possibilidade de exercer o poder familiar que lhes cabe na

365 DINATT, Stefania Fontella; QUADRADO, Jaqueline Carvalho. O direito das mulheres privadas de
liberdade a convivéncia com os filhos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 146, p. 695-724,
/2018. Acesso em: 26 fev. 2025.

366 FILHO SIMOES, Celso Luiz. A reparac&o civil do dano causado por menores. Revista de Direito
Privado, n. 71, p. 225-278, 2016. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em:
26 fev. 2025.

367 JUNIOR ALMEIDA, Jesualdo Eduardo de. A nova roupagem da guarda compartilhada. Revista dos
Tribunais, v. 957, p. 21-36, /2015. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em:
26 fev. 2025.
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tomada de decisbes que afetem ou sejam de interesse dos filhos. Madaleno e
Madaleno?®® consignam que

A guarda juridica é a propria expresséo do poder familiar e implica todos os
direitos e deveres decorrentes da parentalidade, inclusive, o de fiscalizacéo
sobre as decisGes tomadas pelo genitor guardido, portanto, os dois
progenitores sempre irdo exercer a guarda juridica (...).

A par dos diferentes conceitos, € possivel compreender a guarda juridica
como um atributo do instituto que conserva os poderes e 0s deveres inerentes da
autoridade parental; € o que possibilitaria, por exemplo, a tomada de decisdo sobre
guestdes que impactem no desenvolvimento do filho, bem como o que possibilitaria
fiscalizar as decisdes tomadas pelo guardio.

Ao assim se conceber a guarda juridica, ha dificuldade de se compreender
em que exatamente ela se diferencia do proprio poder familiar (autoridade parental).

A guarda material, ao seu turno, caracteriza-se pela posse direta e pela
continua vigilancia do filho, garantindo sua convivéncia diaria sob o mesmo teto36°.
Ha gquem nomeie a guarda material como “guarda fisica”, aquela exercida pelo
progenitor que esteja fisicamente com o filho37°. A guarda material ou fisica s6 se
diferenciaria, portanto, da guarda de fato, pois seria exercida por quem detém o poder

familiar (autoridade parental).
3.6 Da guarda alternada

Outra classificacdo trazida por Madaleno e Madaleno®’* foi a da guarda
alternada. Essa guarda pressup®e a alternancia de residéncias e, por essa razao, €
amplamente criticada pela doutrina. Mas essa pressuposi¢cao nao parece bem definir
tal modalidade de guarda, haja vista 0 seguinte: o contato com ambos 0s pais;
pernoites estabelecidos na casa de um e depois, na do outro, e convivio equilibrado
com ambos os pais, como determina a lei, ndo indicam haver outra hip6tese de
regime de guarda sem que seja o da alternancia de lares. Uma excecao € a guarda

nidal, que sera mais bem trabalhada na subsec¢éo seguinte.

368 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.

369 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.

870 BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Consideracdes sobre a guarda compartilhada. Jus Navigandi,
ano 7, n. 108, 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/ Acesso em: 26 fev. 2025.

871 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.
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Sempre que houver regulacédo de pernoites na casa do pai ou da mae,
havera alternancia de lares. A alternancia de lares é algo intrinseco a qualquer
modalidade de regime de guarda, a excec¢ao da guarda nidal, como ja dito. O que se
vai discutir, em qualquer modalidade/classificacdo de guarda, é a frequéncia dessa
alternancia, se sera de um, de dois, de trés dias por semana ou se sera semanal,
quinzenal, mensal. Sempre ha alternancia de lares, quando a crianca ou o
adolescente tem contato com seus genitores. Por isso, ndo se pode confundir
alternancia de lares com guarda alternada. A alternancia de lares, por exemplo, €
algo defendido na legislagdo portuguesa3’2.

A semantica importa. Toda modalidade de guarda, do ponto de vista de
custodia fisica da crianga, seré alternada. Em dados momentos, a crianga ficard com
um genitor e em outros, com 0 outro; é natural essa alternancia da custodia fisica.
Mas apesar disso, o par parental deve se esforcar para que as tomadas de deciséao
em relacao ao filho (escolha da escola; pratica de alguma atividade extracurricular e
outras decisOes relevantes) se deem de forma compartilhada e conjunta, evitando-
se gque um decida de uma forma e o outro, de outra forma, sem didlogo. Sdo tomadas
de decisdo sem dialogo que caracterizam uma guarda alternada, ora com decisdes
tomadas pela mée, ora pelo pai, quem for o guardido do momento. A alternancia nao
€ do lar, mas da tomada de decisédo relevante para o desenvolvimento do filho; nessa
guarda, ha alternancia da guarda juridica.

Também sobre a guarda alternada, Jorge Augusto Pais de Amaral®”® a
conceitua como a possibilidade de cada um dos pais exercer a guarda unilateral de
forma alternada, segundo determinado ritmo de tempo, que pode ser de um ano
escolar, mensalmente, semanalmente ou parte da semana. E nessa concepc¢éao,
Madaleno e Madaleno3"* afirmam que a guarda alternada e a guarda compartilhada
fisica sdo muito semelhantes e implicam constantes e rotineiros deslocamentos da
crianca e/ou do adolescente. Essa situagao, criticada pela doutrina (como referido

acima), ndo atenderia aos “melhores interesses dos infantes”, por eles carecerem de

872 PORTUGAL. Lei n. 65 de 2020.Diario da Republica n.° 215/2020, Série | de 2020-11-04, paginas 3-
4. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/65-2020-147533134/Acesso em: 20 abr.
2025.

873 AMARAL, Jorge Augusto Pais de. Do casamento ao divorcio. Lisboa: Cosmos, 1997, p. 168.

874 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2022.
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uma moradia de referéncia. Para tanto, precisariam viver em um ambiente previsivel
e estavel a possibilitar um melhor desenvolvimento.

Entende-se ser importante definir com precisao a concepc¢ao do regime de
guarda alternada, uma vez que, assimilando-se seu sentido como algo determinado
exclusivamente pela alternancia da companhia fisica da crianca com os pais, acaba-
se por criar um embaraco com potencial retrocesso.

Ao se admitir que a crianga, supostamente, ndo deveria manter constantes
trocas de convivio, pelas imprevisibilidades para seu processo de “melhor
desenvolvimento” infantil, ha tendéncia para se determinar seu convivio de forma
majoritaria com um dos genitores. E o que defende Tartuce375, ao se referir & lei que
determinou a guarda compartilhada como regra como “lei da guarda alternada
obrigatéria”. Entende esse autor que o compartilhamento obrigatério da guarda
intensifica os conflitos familiares, por privilegiar os supostos direitos que o0s pais tém,
em detrimento de olhar para os interesses dos filhos. Para ele, na modalidade de
guarda alternada, existiriam dois direitos que os pais buscariam: diminuir ao maximo
0 contato com o outro genitor e reduzir ou exonerar a pensao alimenticia.

E interessante notar que, segundo Tartuce, o compartilhamento da guarda
levaria a uma tentativa de diminuicdo do contato da crian¢ca com o outro genitor. E
por isso, a solucdo seria a de ja se definir uma convivéncia ndo equilibrada, com
predilecdo por um dos genitores, que ficaria mais tempo com a criancga.

N&o parece que isso faca sentido, porque o compartilhamento da guarda
se impde justamente para ndo haver sobreposicdo do contato de um genitor em
relacdo ao outro no contato com a crianca. Ao se entender que a guarda alternada
significa apenas o periodo de convivéncia entre a crianga e 0 genitor, a solugao
apresentada pelo citado autor é definir um periodo de convivéncia ndo equilibrado
entre 0s genitores, como forma de supostamente atenuar conflitos entre eles e
melhor representar os interesses das criancas.

Ha incbmodos com essas conclusdes e sao 0s seguintes: 0 primeiro trata
do claro retrocesso na definigdo da convivéncia familiar, porque se imporia um
convivio desequilibrado das criangas com os pais, 0 que, na concepcao de uma
sociedade machista, significaria designar maior tempo de convivéncia com a mae,

aljando o pai do exercicio da sua parentalidade. Isso reforcaria inumeros

875 TARTUCE, Flavio. A Lei da guarda compartilhada (ou alternada) obrigatéria. Andlise critica da
lei n. 13.058/2014. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/. Acesso em: 02 mar 2024.
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esteredtipos, como o do homem provedor, por se impor a ele um pagamento néo
equilibrado de uma penséo alimenticia em razdo de o filho estar em convivio
majoritario com a mae. Também imporia a essa mae o alto e desgastante encargo
de prover o desenvolvimento do filho quase que de forma exclusiva, pelo fato de que
seu dia a dia seria voltado, a exaustéo, aos cuidados do infante, e todo esse cuidado
também néo sera adequadamente monetizado/indenizado37®.

O segundo incbmodo é a suposicao ou a fantasia de que se é capaz de
definir o “melhor interesse da crianga”. Apesar de se trabalhar esse assunto em secao
prépria, adianta-se que ndo foram encontrados elementos minimos para se
configurar o que seria o “melhor interesse da crianga”. Esse interesse, em verdade,
revela-se como uma projecdo utdpica exercida ora pela mée, ora pelo pai, ora pelo
promotor e ora pelo juiz. Todos os atores dos processos judiciais se apropriam desse
discurso, mas € algo que pertence exclusivamente a crianca. O lugar dessa fala, para
se definir o melhor interesse da crianca, é exclusivo dela; dai a importancia de se
elevar a autonomia e o respeito a ela.

Voltando um pouco aquelas acepcdes, afirma Silvio Neves Baptista®’’ que
a guarda alternada se constitui como guardas unilaterais exclusivas, obrigando que
os filhos tenham mais de um local para morar, sem ponto de referéncia.

A mencao a “ponto de referéncia” ou “lar de referéncia” até assusta, em
certa medida, porque nao existe na lei. Nao ha um uUnico dispositivo legal de lei que
determine a necessidade de se fixar um “lar de referéncia”, quando se define o regime
de guarda a ser estabelecido. Nao h4, no CC, no Cédigo de Processo Civil (CPC),
no ECA, nem na Constituicdo Federal (CF) a expressédo “lar de referéncia™"8.

E se entende que a designacdo de um “lar” seja algo feito pela pessoa,
nao pela lei ou por uma decisédo judicial. Afinal, pela etimologia, “lar” seria o “lugar

onde vive uma familia”; “lugar de aconchego”, além de outras tantas definicbes. Mas

376 Essa tematica tem comecado a ser discutida nos processos judiciais que tratam da fixagéo de prestar
alimentos. E a denominada “economia do cuidado”, que envolve o tempo dedicado aos cuidados com
os filhos, em casos em que a estipulagdo do convivio ndo é igualitaria entre as figuras parentais. E o
gue se verificou, por exemplo, da noticia veiculada pela Assessoria de Comunicagéo do IBDFAM, na
seguinte reportagem: Justica de S&o Paulo fixa alimentos com base no Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género do CNJ. Publicagdo: 10 janeiro 2024. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/ Acesso em: 27 fev. 2025. Contudo, ainda se trata de temética um tanto incipiente.
877 BAPTISTA, Silvio Neves. Guarda compartilhada (breves comentarios aos arts. 1.583 e 1.584 do
Cédigo Civil, alterados pela Lei n. 11.698 de 13 de junho de 2008). Recife: Bagago, 2008, p. 31.
878 FERREIRA, Petra Sofia Portugal Mendonca. A duplaresidénciadacrianca no pds-divorcio: uma
andlise de direito comparado e sua aplicagcao no direito brasileiro. 1 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020, p. 125.
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o fato € que, com a separacao, o “lar” da méae e o “lar’ do pai sao os lares dos filhos.
E dificil entender existir apenas um lar para quem tem dois ou mais lares.
Convenhamos que o pai e a mée sao as referéncias dos filhos. Nao ha alguém, das
figuras parentais, com maior ou menor importancia; nao ha alguém que seja a
referéncia, para que, a partir disso, consiga-se imprimir apenas um lar de referéncia.
A Constituicdo Federal aponta ndo haver diferencas entre homens e mulheres, o que
indica a necessidade de uma especial atencdo do Estado para a familia no sentido
da “referéncia”.

O mais proximo que se chega a lar de referéncia € o contetudo do art.
1.583, §3°379 do CC, indicando que a cidade considerada base de moradia do filho
sera aquela que melhor atender aos interesses da crianca. Ndo h& qualquer
disposicao para a fixacdo da residéncia do filho a um lar especifico, seja do pai ou
da mé&e ou de quem quer que seja. A norma legal, ao falar em cidade, parece
pressupor que o0s pais residam em localidades distintas, emergindo dai a
necessidade de uma disposicdo nesse sentido, conforme Maria Berenice Dias®°.
Ndo h& nada que justifique o estabelecimento de um lar de referéncia, quando a
cidade é a mesma.

Em verdade, o que se tem com a definicho de lar de referéncia,
pragmaticamente, € eleger um domicilio para o menor. E isso ndo traz qualquer
impedimento na eleicdo de dois (ou mais) domicilios, conforme se consegue
depreender do disposto no art. 46, §1°381 do CPC, por exemplo — algo que esta em
plena harmonia ao se considerar a hipotese de que a crian¢a pode estar inserida em
multiparentalidade. Contudo, a definicdo de um lar de referéncia pode trazer, no
minimo, indicios de uma importancia ndo equilibrada no papel a ser desempenhado
pelas figuras parentais na criacdo do filho, o que evidentemente ndo é objetivo do
compartilhamento da guarda, nem pretendido pelas diretrizes constitucionais. Por
isso, ndo se pode concordar que haja a fixacdo de um lar de referéncia quando os

genitores residem na mesma cidade. Entende-se que essa definicao tera apenas o

379 CODIGO CIVIL. Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (...) § 3° Na guarda
compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos ser4 aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos. (Redac¢éo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

380 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 391.

381 CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 46. A acéo fundada em direito pessoal ou em direito real sobre
bens moveis sera proposta, em regra, no foro de domicilio do réu. 8 1° Tendo mais de um domicilio, o
réu sera demandado no foro de qualquer deles.
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condao de acirrar os animos entre os genitores, no sentido de, por exemplo, um poder
sustentar que seu lar € o mais importante, por ser o referencial do filho.
N&o custa ainda discorrer um pouco mais sobre os ensinamentos de

Dias®?, para quem

a guarda compartilhada encerra ndo sé a custodia legal, mas também a
custddia fisica do filho, a fixagdo do duplo domicilio € o corolério I6gico. De
todo desnecessario — e até inconveniente — o estabelecimento de uma base
de moradia, o0 que acaba por alimentar o desequilibrio nas relacdes
parentais, que estd mais do que na hora de acabar.

Como se verifica, a indicagao de “lar de referéncia” ndo recebe amparo da
lei nem da légica.

Enfim, a par das criticas tecidas sobre a alternancia da convivéncia, cabe
destacar o trabalho realizado por Brito e Gonsalves®?, defensores da ideia de que
as criancas na contemporaneidade ndo mantém uma rotina fixa e rigida, mesmo em
casos de monoparentalidade. Isso, porque as criancas vao para a pré-escola, onde
passam grande parte do dia, interagindo com multiplas pessoas e se adaptando as
regras da instituicdo. Vista a dinamica da vida, Brito®®* constatou que criancas sob a
rigidez de uma guarda unilateral, com pouco acesso ao outro genitor, queixavam-se
dessa distancia em contraponto aquelas criancas que mantinham convivéncia
assidua com ambos 0s genitores, ainda que em lares alternados. Isso fez surgir um
guestionamento: 0 que seria prejudicial ao desenvolvimento da criancga, a rotina de
encontrar um dos pais esporadicamente, de 15 em 15 dias, ou a rotina do convivio
em duas casas?

O que leva a reflexdo é: uma alternancia de lares, uma rotina flexivel, mas
com acesso aos genitores, teria o condao de melhor amparar o desenvolvimento das
criangas.

A dificuldade na conceituacdo e na compreensdo do que vem a ser a
guarda alternada fica evidente também no trabalho desenvolvido por Silva®®®, para
guem a guarda alternada se define com base no exercicio conjunto dos atributos do

poder familiar, partindo do principio de que ambos os genitores devem contribuir

382 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 391

383 BRITO, Leila Maria Torraca de.; GONSALVES, Emmanuela Neves. RazGes e contra-razées para
aplicacdo da guarda compartilhada. Revista dos Tribunais, v. 886, p. 69-86, 2009.

384 BRITO, Leila. Desdobramentos da familia pés-divércio: o relato dos filhos. Anais do Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. S&o Paulo: IOB Thompson, 2006, p. 531-542.

385 SILVA, Caique Tomaz Leite da. Ensaio sobre a possibilidade juridica da guarda alternada.
Revista dos Tribunais, v. 930, p. 53-84, 2013. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.b
Acesso em: 27 fev.2025.
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ativamente para o desenvolvimento regular do filho comum. Esse modelo busca
mitigar os efeitos psicossociais negativos que a auséncia voluntaria de um dos pais
pode causar na vida da crianga, promovendo um equilibrio na convivéncia familiar.

Para ele, a guarda alternada n&o se caracteriza pela divisdo da
responsabilidade juridica de forma continua entre os genitores, ponto em que se
distancia da guarda compartilhada. Na guarda alternada, o que se alterna é a
presenca fisica da crianca, que passa periodos regulares sob os cuidados exclusivos
de cada um dos pais. Durante o periodo em que a crianca reside com um dos
genitores, este exerce com exclusividade tanto a guarda material quanto a guarda
juridica, assumindo integralmente as decisfes relacionadas ao menor enquanto ele
estiver sob sua companhia e vigilancia. Para esse autor, seria essencial distinguir os
conceitos de compartilhamento presentes em cada modalidade de guarda. Na
guarda compartilhada, o que se compartilha é a responsabilidade juridica continua,
independentemente da residéncia fixa da crianca, sendo assegurado ao genitor ndo
residente apenas o direito de convivéncia. J& na guarda alternada, o
compartilhamento ocorre tanto no ambito fisico quanto no juridico, pois cada genitor
exerce, de forma exclusiva e alternada, o poder parental durante o periodo em que a
crianca esta sob seus cuidados.

As defini¢Bes trazidas por Silva parecem um tanto confusas, na medida
em que ora se fala em exercicio conjunto do poder familiar (autoridade parental), ora
se fala em exercicio exclusivo da responsabilidade de cuidado por cada um dos
genitores em um dado periodo, para além de indicar que haveria apenas a
alternancia fisica da guarda do filho.

Mendes, Kiihl e Vicente®88, citando Maria Helena Diniz, definem a guarda
alternada como sendo aquela em que o filho teria um duplo domicilio (algo que
demanda revisao, frente a multiparentalidade), ficando periodos na companhia de
cada genitor, sobre o qual, aparentemente, repousaria o poder familiar. Essa
definicdo parece mitigar a existéncia do poder familiar ao outro genitor que nao esteja
fisicamente com o filho, o que ndo se pode concordar.

N&o se Vvé, portanto, facilidade na definicdo do que é a guarda alternada.

Aqui, contudo, adota-se 0 seguinte: o que se concebe sobre a denominagéo da

38 MENDES, Anderson Cortez; KUHL, Emilio Frederico Perilo; VICENTE, Gustavo Palagi Gonzalez.
Quem tem medo da guarda compartilhada? Revista de Direito Privado, v. 86, p. 121-136, 2018.
Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 27 fev. 2025.
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guarda alternada néao trata de alternancia de lares, nem do tempo de convivio de pais
e filhos, mas da alternancia do poder decisorio; de se estabelecer periodos de

alternancia de guarda unilateral.
3.7 Do conceito de aninhamento ou guarda nidal

De inicio, ressalte-se que a expressao “guarda nidal’, do inglés
birdnesting, foi referida pelo doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, em sua obra
Direito das Familias, de 2021. O adjetivo vem do “latim nidus, ninho, nido ou nidi” e
foi associado a guarda no “sentido de que os filhos permanecerdo no ‘ninho’, e os
pais é quem se revezarao, isto é, a cada periodo, um dos genitores ficard com o0s
filhos na residéncia original do ex-casal” 387,

Madaleno e Madaleno se referem ao aninhamento ou guarda nidal como
a modalidade de guarda na dinamica familiar em que cada genitor tem sua
residéncia, e os filhos ficam em uma terceira casa. Eles ndo se deslocam de uma
residéncia para outra; esse movimento é feito pelos pais3®. Ou seja, os filhos ficam
em uma residéncia, e os pais alternam os momentos de convivio nessa terceira
residéncia com os filhos.

Trata-se de modalidade de guarda presente no ordenamento juridico da
Alemanha e remete a ideia de que os filhos permanecem no “ninho”3°. Aponta
Pereira3® ser possivel confundir a guarda nidal com a guarda alternada, em razédo
da alternancia de lares. No entanto, ele mesmo distingue que, na guarda alternada,
a mudanca de residéncia é realizada pelos filhos, o que se diferencia da guarda nidal.
Aqui, mais uma vez, serd tomado o cuidado de ndo se resumir a guarda alternada ao
simples fato de ocorrer alternancia de lares, mas sim, entendé-la como o exercicio

da guarda unilateral por cada um dos genitores, por um dado periodo.

387 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Quais séo os tipos de guarda de filhos e quais sao as diferencas
entre elas? 2019. https://www.rodrigodacunha.adv.br Acesso em: 18 abr 2025. Nomenclatura
apresentada por esse autor em Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

388 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2022.

389 TESSARI, Claudio; FRANKE, Denise Neulia; GIRELLI, Camile Serraggio. A possibilidade juridica de
ambos os genitores declararem o(s) mesmo(s) filho(s) como dependente(s) para fins de imposto de
renda pessoa fisica, em caso de guarda compartilhada, sem fixacdo de pensao alimenticia. Revista
Tributéria e de Financas Publicas, v. 106, p. 167-179, 2012. Disponivel em: https://www.revista
dostribunais.com.br/ Acesso em: 27 fev. 2025.

3% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.
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Rosa®*! acrescenta que essa modalidade de guarda, em termos praticos,
€ pouco utilizada. Os custos envolvidos e a dinamicidade das relacbes se
apresentam como elementos que dificultam sua implementacdo. E que essas
pessoas terdo que arcar com, no minimo, trés residéncias (a dos filhos e de cada um
dos genitores). Novos relacionamentos dos genitores se mostram também como algo
gue atrapalharia a implementacéao da guarda nidal, sem se aprofundar nas razdes de
assim pensar.

Aqui, por certo, ha de se rememorar a concepcao de que a acao da guarda
ndo esta exclusivamente atrelada ao contato fisico ou a forma como se dara a
convivéncia fisica entre genitores e sua prole, uma vez que seu exercicio se da (ou
pode se dar) a distancia. Nesse sentido, as definicdes de como se implementaria
uma guarda nidal carecem de maiores esclarecimentos. E que, mesmo se definindo
gue o filho ficara estabelecido em uma dada residéncia e que os pais irdo alternar os
momentos de convivéncia com ele, ndo se aponta se sera considerado guardido
apenas aquele que estiver em companhia do filho em determinado periodo, o que
remete a no¢do de guarda alternada como o exercicio alternado de guarda unilateral.
Também néo se indica se ambos os genitores serdo considerados guardides, ainda
gue um nao esteja em companhia do filho, o que se reportaa a concep¢édo de uma
guarda compartilhada. A guarda nidal revela pouco ou quase nada do que outras

modalidades de guarda ja trazem.
3.8 Da guarda unilateral

Trata-se de modalidade que, até a entrada em vigor da Lei n. 13.058/2014,
era ‘regra’” no ordenamento patrio, mas que, agora, esta restrita as seguintes
hip6teses: quando um dos genitores nao desejar a guarda do filho; ou em razao das
necessidades especificas da crian¢a; quando o juiz se convencer que ambos 0s pais
ndo oferecem condi¢gbes morais ou psiquicas para cuidarem do filho; hipétese em que
a guarda sera deferida a terceira pessoa, considerando grau de parentesco e as

relacdes de afinidade que mantenha com a crianca ou com o adolescente®®?.

%91 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 60.
392 OBO, Paulo. Direito Civil: familias .13 ed. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, v. 5, edi¢édo digital.
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Entende-se ser a guarda unilateral aquela atribuida a um sé dos genitores
ou alguém que o substitua®3, Nessa hip6tese, o guardido ndo detém apenas a
custddia fisica, mas também o poder exclusivo de decisdo quanto as questdes para o
desenvolvimento da prole, conforme explica Rosa3%4.

A guarda unilateral, para além de tratar da dinamica familiar em relacéo a
crianga, carregou durante bom periodo outra razéo de existir. Antes da promulgacéo
da Lei do Divorcio, enquanto ainda vigorava o CC de 1916, como mencionado, o
casamento somente se dissolvia com a morte de um ou ambos os conjuges e, nesse
contexto, a separacdo conjugal ndo era amplamente aceita, do ponto de vista social
e, quando ocorria, era frequentemente estigmatizada.

A reprovacao social da dissolucdo conjugal refletia-se na legislacéo da
época, que previa puni¢ces para o conjuge considerado culpado pelo desquite. Entre
essas penalidades, destacava-se a perda da guarda dos filhos, imposta ao cénjuge
responsabilizado pela separacdo, reforcando a visdo patriarcal e punitiva do
ordenamento juridico sobre o fim do casamento.

Nessa mesma época, o CC previa também a hip6tese de que ambos o0s
conjuges fossem considerados culpados pelo término do casamento (art. 3263%).
Hipotese em que a méae ficaria com as filhas e com os filhos meninos até os seis anos
de idade, depois eles ficariam com o pai (88 1° e 2° do art. 326).

Observa-se, portanto, que, até tempos relativamente recentes, a
concepcgao patrimonialista da infancia ainda estava profundamente enraizada no
ordenamento juridico e na cultura social. As criancas eram tratadas como objetos de
disputa, utilizadas para punir ou premiar 0s genitores com base em suas condutas
conjugais, sem que fossem reconhecidas como sujeitos autbnomos, dotados de
sentimentos, necessidades e vulnerabilidades independentes da relagdo entre seus
pais. O advento da Lei do Divércio, embora tenha representado um avancgo
significativo na dissolugdo do vinculo conjugal, ndo eliminou completamente a

punicdo ao coOnjuge considerado culpado pelo término do relacionamento. A

393 CRUZ, Elisa Costa. Aspectos processuais em ac¢des de guarda de criancas e adolescentes. Revista
de Processo, v.. 331, p. 263-278, 2022. Disponivel em: https://www.revistadostribunais. com.br Acesso
em: 27 fev. 2025.

394 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 55-
56.

3% CODIGO CIVIL. Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficardo os filhos menores com o cénjuge
inocente. 81° Se ambos forem culpados, a mée terd direito de conservar em sua companhia as filhas,
enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.§2° Os filhos maiores de seis anos serdo
entregues a guarda do pai.
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legislacdo manteve a previsdo de ndo conceder a guarda ao responsavel pela
separacao, mas conferiu ao juiz a possibilidade de decidir de maneira diversa, caso
entendesse que a aplicacdo automatica dessa regra poderia acarretar prejuizos ao
desenvolvimento das criangas. Essa mudanca, ainda que timida, abriu espaco para
uma interpretacdo mais sensivel a realidade infantil, pavimentando o caminho para a
futura consolidacdo do principio do melhor interesse da crianga no Direito das
Familias.

A Lei do Divorcio, promulgada em 1977, surgiu em um contexto no qual a
insercdo das mulheres no mercado de trabalho ainda era incipiente39. A época, as
mulheres desempenhavam (e ainda desempenham) majoritariamente o papel de
cuidadoras do lar e dos filhos®¥, dedicando-se, em larga escala, ao espaco
doméstico. Essa realidade fez com que elas fossem consideradas as pessoas mais
aptas a garantir a seguranca e o bem-estar das criangas, razao pela qual, na maioria
dos casos, eram3®%, (e ainda o s&o) designadas como guardids unilaterais dos filhos
apo6s a dissolugéo conjugal.

Os dados estatisticos reforcam esse cenério: entre 2009 e 2013, periodo
compreendido entre a entrada da guarda compartilhada no ordenamento juridico por
meio da Lei n° 11.698/2008 e a sua instituicdo como regra geral pela Lei n°
13.058/2014, as mulheres foram designadas como guardia exclusiva em 87,18% dos
casos de divércio. Mesmo apds a vigéncia da Lei n® 13.058/2014, que buscou
incentivar a aplicagcdo da guarda compartilhada, a designacdo exclusiva da mae
como guardid permaneceu majoritaria. Entre 2020 e 2022, por exemplo, a média de
concessao de guarda unilateral as mulheres ainda foi de 53,95% dos casos. Esses
nameros, contudo, ndo refletem integralmente a realidade, pois muitos casos

formalmente registrados como guarda compartilhada escondem situacdes em que,

3% De acordo com Michelson e Dressler, na década de 1970, apenas 18% das mulheres brasileiras
trabalhavam. Mulher, trabalho e familia. Disponivel em: https://www.fcc.org.br/ Acesso em: 13 maio
2024.

397 Em 2018, o IBGE divulgou pesquisa que apontou que as mulheres, no Brasil, se dedicavam — em
média — quase 8 horas semanais a mais do que 0os homens aos cuidados de pessoas e/ou afazeres
domeésticos. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/ Acesso em: 13 maio 2024.

3% E o que se verifica pelos dados disponibilizados pelo IBGE. Entre 2009 e 2013 (antes do ingresso
da Lei 13.058/2014), por exemplo, em média a mulher foi designada como guardia exclusiva do(s)
filho(s) em 87,18% dos casos. Entre 2020 e 2022, quando a Lei n. 13.058/2014 ja vigorava h& algum
tempo, em média a mulher foi designada como guardia exclusiva do(s) filho(s) em 53,95% dos casos.
Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisa/registro-civil/quadros/brasil/divorcios. Acesso em 22
fevereiro de 2025.
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na pratica, a mulher continua sendo a principal responsavel pelos cuidados diarios
dos filhos, ainda que o pai tenha sido indicado como guardido legal.

Essa disparidade reflete a persisténcia de estere6tipos histérico-sociais,
conforme analisam Souza e Santos3%°., nos quais o homem era (e, em alguma
medida, ainda é) visto como provedor do lar, enquanto a mulher cabia a funcao de
cuidadora da casa e dos filhos. Essa visao tradicional fez com que a guarda unilateral
fosse concedida quase que automaticamente as maes, reforcando e perpetuando a
ideia de que os cuidados infantis seriam uma responsabilidade essencialmente
feminina. Com o passar do tempo, essa realidade impds uma sobrecarga significativa
as mulheres, que, além de assumirem o0s encargos domésticos e maternos,
passaram a buscar seu espa¢co no mercado de trabalho, enfrentando um duplo
desafio: a conciliagdo entre a vida profissional e as exigéncias da maternidade,
conforme destacam Nascimento e Pereira?®.

Naquele contexto, em que a conduta do cbnjuge era o critério
determinante para a definicAo da guarda dos filhos, os processos judiciais
transformavam-se em verdadeiras batalhas, marcadas por trocas de acusacoes de
carater sensivel e intimo, na tentativa de atribuir a um dos genitores a culpa pelo fim
do matrimdénio. Essa dinamica judicial ndo apenas intensificava os conflitos e
ressentimentos entre as partes, mas também convertia 0 processo em um palco de
disputas emocionais, onde magoas e rancores eram expostos de forma exacerbada.

O litigio judicial, ao invés de promover solu¢des equilibradas e conferir o
fim dltima a que se propde: paz social, aprofundava as divergéncias, distanciando
ainda mais os ex-cbnjuges e comprometendo o bem-estar emocional dos filhos.
Nessa atmosfera de hostilidade, o processo deixava de ser um instrumento de
pacificacdo e passava a agravar a fragilidade das relagbes parentais, prejudicando
as criancas, que se tornavam vitimas indiretas dos conflitos. Pais emocionalmente
desgastados e feridos pelo embate judicial encontravam dificuldades em exercer a
parentalidade com o mesmo vigor, dedicacdo e afeto, impactando diretamente a

estabilidade emocional e o desenvolvimento saudavel dos filhos.

399 SOUZA, Patricia Veronica Nunes C. S. de.; SANTOS, Ariel Sousa. O direito ao aborto e o desejo da
ndo-maternidade da crianca ou adolescente vitima de violéncia sexual. In: MELO, Ezilda (Org.)
Maternidade no Direito Brasileiro: padecer no machismo. Salvador: Studio Sala de Aula, 2021,
versao eletronica.

400 NASCIMENTO, Valquiria de Jesus; PEREIRA, Cristiane Santos. De mulher a mée: a construgédo
social da maternidade. In MELO, Ezilda (Org.) Maternidade no Direito Brasileiro: padecer no
machismo. Salvador: Studio Sala de Aula, 2021, verséo eletrénica.
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Com a promulgacao da Emenda Constitucional n° 66, de 2010, a redacéo
do 86° do artigo 226%°! da Constituicdo Federal foi modificada, possibilitando a
dissolucéo direta do casamento pelo divorcio, sem a necessidade de uma separacao
prévia. Essa alteracdo ndo apenas simplificou o procedimento formal do divorcio,
mas também representou uma mudanca substancial na forma como o ordenamento
juridico lida com a dissolucédo do vinculo conjugal.

Uma das consequéncias mais relevantes dessa modificacdo foi a
eliminacdo da necessidade de apuracdo de culpa pelo término do casamento. Ao
afastar a logica da imputacédo de responsabilidade pelo fim da relacdo conjugal, a
nova redacdo rompeu com um modelo de dissolucdo matrimonial que
frequentemente resultava em litigios prolongados e disputas carregadas de
ressentimento. Nesse contexto, deixou de fazer sentido vincular a definicdo da
guarda dos filhos a eventual culpabilidade de um dos genitores pelo fim do
casamento, uma vez que a dissolucdo conjugal passou a ser tratada sem juizo de
valor sobre a conduta das partes.

Nesse novo cenario, houve um deslocamento da méagoa e do
ressentimento decorrentes do término do casamento. Se antes 0s ex-cOnjuges
buscavam atribuir um ao outro a responsabilidade pelo fim da relacédo, transformando
0 processo judicial em um campo de batalha, agora essas disputas passaram a se
manifestar sob uma nova roupagem: a de quem seria o0 "melhor" genitor para exercer
a guarda dos filhos.

Com a retirada da imputacédo de culpa como critério para a dissolucdo do
casamento, os conflitos conjugais passaram a se reconfigurar na esfera parental,
muitas vezes resultando em tentativas de desqualificacdo do outro genitor para
justificar a propria aptidao para a guarda, ja que esse virou 0 mote para a atribuicao
da guarda. Nao raramente, essa disputa leva a depreciacdo da imagem parental do
outro, promovendo um embate que, embora agora devesse ser centrado na criancga,
continua carregado dos ressentimentos do casamento desfeito. Esse novo tipo de
litigancia reforca dindmicas prejudiciais, nas quais a guarda dos filhos deixa de ser
definida apenas com base no melhor interesse da crianca e passa a ser influenciada

por disputas emocionais e estratégias processuais.

401 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado. (...) 8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacao dada Pela Emenda
Constitucional n°® 66, de 2010)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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Adveio, entdo, uma mudanca significativa com a Lei n® 11.698/2008, que
introduziu a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, a
nova redacéo legal, ao empregar a expressao “sempre que possivel”’, conferiu ao juiz
a faculdade discricionaria de sua aplicacdo, deixando margem para interpretacdes
subjetivas sobre sua viabilidade em cada caso concreto.

Esse carater facultativo pode ter contribuido para a baixa implementacéo
da guarda compartilhada, uma vez que ainda prevalecia a concepcao de que as
mulheres eram mais qualificadas para cuidar dos filhos#%?2. em comparacédo aos
homens. Além disso, diante dos conflitos frequentes entre 0s ex-cOnjuges,
consolidou-se o0 entendimento de que a guarda compartilhada ndo poderia ser
aplicada em cenarios de litigio, o que levou a manutencdo da guarda unilateral
predominantemente em favor das méaes. Assim, apesar de representar um avancgo
legislativo, a introducdo da guarda compartilhada ndo conseguiu romper com 0S
paradigmas tradicionais de género que historicamente orientam as decisdes sobre
guarda de filhos.

A guarda unilateral, como o nome indica, € aquela exercida de forma
exclusiva por um dos genitores, 0 que pode se dar por consenso entre o par parental
ou por deciséo judicial; é denominada também de guarda uniparental?®®, Conforme
Dias*%4, mesmo com a implementacédo de uma guarda unilateral, compete a ambos
0s genitores o pleno exercicio do poder familiar; o ndo guardido podera ter os filhos
em sua companhia em determinados periodos. Indica ainda a citada autora que, de
acordo com o que dispde o art. 1.6344% do CC — todos atributos do “poder familiar”

—, ambos (guardido e ndo guardido) tém legitimidade para:

402 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Agéncia de noticias. Um ano ap6s
entrar em vigor da Lei n. 11.69/2009, dados do IBGE apontam que s6 em 4,69% dos casos houve
guarda compartilhada. A unilateral em favor da mée chegou a 87,63%. Disponivel em:
https://agenciadenoticias. ibge. gov.br/ Acesso em: 13 maio 2024.

403 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

404 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 391.

405 CODIGO CIVIL. Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugal,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagédo dada pela Lei n°
13.058, de 2014) | - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) II
- exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Reda¢éo dada pela Lei n®
13.058, de 2014) Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela
Lei n® 13.058, de 2014) IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redagéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nédo lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014) VII -


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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representar o filho em ac¢des judiciais; proibir ou autorizar participacdo em
espetaculos publicos, em novelas, em pecas de teatro, divulgacdo da
imagem; representar perante a autoridade criminal, nos crimes de agéo
penal publicada condicionados a representacéo; oferecer queixa nos crimes
de acao penal privada; ndo autorizar casamento ou viagens do infante para
o exterior; discordar de pedido de adog&o de sua prole (...).

N&o se pode deixar de acrescentar que, nessa modalidade, o nédo
guardido tem o dever de supervisionar os interesses dos filhos, com legitimidade para
solicitar informacdes e até prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica deles,
bem como sua educacio. E o que determina o art. 1.583, §5°4%¢ do CC.

A guarda unilateral carregava (e em alguma medida, ainda carrega) efeitos

[

deletérios como “usar” os filhos para premiar e/ou punir os pais, conforme as
respectivas condutas. Mas, aos poucos, isso vem mudando com a concepcéao de que
a parentalidade ndo é dependente intrinsecamente da relagdo de conjugalidade*®’.
E importante consignar que, apesar de a guarda unilateral reservar as
tomadas de decisGes sobre a crianca exclusivamente ao guardido*°®, também como
ja mencionado, ao ndo guardido cabera acompanhar e fiscalizar tais decisbes
(artigos 1.589%%° e § (nico do artigo 1.6314°, ambos do CC), o que, em alguma

medida retira do guardido a soberania nas tomadas das decisbes sobre o

representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada
pela Lei n°® 13.058, de 2014) VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014) IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condicdo. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014)

406 CODIGO CIVIL. Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redag&do dada pela Lei n°
11.698, de 2008). (...) 8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte
legitima para solicitar informacdes e/ou prestagcdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou
situacdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolégica e a educacéo de seus filhos.
(Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

407 Retomando a ideia de que a concepcdo de uma separacdo da relacdo conjugal e parental se
implementou em 2010, com a Emenda Constitucional n. 66, dado que se alterou a redacéo do §6° do
art. 226, que implementou uma mudanc¢a muito sensivel na dissolu¢do do casamento, a abstencéo de
averiguar culpados pelo término do casamento. Se ndo ha mais averiguagéo de culpa pelo término do
casamento, deixou de fazer sentido a estipulacdo de uma guarda de filhos, com base em instituto
(culpa) que ndo mais seria avaliado. Deixou de fazer sentido, portanto, acusar o outro cénjuge das suas
condutas para o término do casamento, para se definir a quem competiria a guarda das criangas.

408 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 55-
56.

409 CODIGO CIVIL. Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem
como fiscalizar sua manutencéo e educacao.

410 CODIGO CIVIL. Art. 1.631. Durante o casamento e a unifio estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico.
Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao
juiz para solugéo do desacordo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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desenvolvimento do filho. O ndo guardido poderd questionar judicialmente as
decisbes tomadas pelo guardido, além de |lhe garantir a definicdo de momentos de
convivéncia, o que deveria contribuir com um n&o afastamento do lago da
parentalidade com o progenitor ndo guardio.

Contudo, conforme sustenta Farias*!!, ao se estabelecer a guarda
unilateral, o genitor que ndo detém a guarda passa a ter seu convivio limitado ao
sistema de visitas, consolidando a reducdo de seu papel a condicdo de um mero
visitante e, com o tempo, até de um verdadeiro estranho para o filho. Em tese, esse
formato fragiliza os vinculos parentais e compromete o direito da crianca a
convivéncia plena com ambos 0s genitores.

Diz-se “em tese”, porque ndo se tem conhecimento de dados e/ou
pesquisas cientificas que consigam demonstrar que a guarda unilateral fragiliza os
vinculos parentais do ndo guardido, para além de comprometer o convivio do
progenitor ndo guardido com o filho.

A par da digressdo do caminho ja percorrido pela guarda unilateral,
rememora-se que esse tipo de guarda se caracteriza pela designacao judicial de que
um dos genitores ou terceiro deterd um poder de escolha exclusivo sobre questdes
que versem sobre o desenvolvimento da crianca. Simdo*'?, contudo, observa que é
um erro comum presumir que, apdés o divorcio, a concessao da guarda unilateral
confere ao guardido um poder decisoério superior ou exclusivo sobre os filhos. Isso
seria equivocado, pois o0 ndo guardido néo deixa de poder exercer seu poder familiar
(a sua autoridade parental), nem sofre qualquer reducdo em seus direitos e em suas
responsabilidades parentais.

Ora, se nada muda em relacéo ao nao guardido, qual sentido de se atribuir
a guarda de forma exclusiva? Qual seria 0 sentido de rotular alguém guardido e o
outro ndo guardido?

Cardoso*'3, por sua vez, defende que a guarda unilateral indica que

apenas um dos genitores fica responsavel pela guarda e cuidados do filho, posicéao

411 FARIAS, Cristiano Chaves de. Prospeccdes no direito das familias: aventando hipéteses. In: IBIAS,
Delma Silveira; SILVEIRA, Diego Oliveira. (coord.) Familia e sucess8es: sob um olhar pratico. Porto
Alegre: IBDFAM, Letra&Vida, 2013, p. 23

412 SIMAO, José Fernando. Poder familiar. In: LAGRASTA NETO, Caetano; SIMAO, José Fernando
(Coord.). Dicionério de direito de familia. S&o Paulo: Atlas, 2015. v. Il. p. 823

413 CARDOSO, Philipe Monteiro. Guia definitivo: divércio, divisdo de bens, pensao alimenticia, guarda
e visitagdo de filhos. 4 ed. 2017. edicao eletrbnica.
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que retira do outro a possibilidade de exercer o poder familiar, algo com o que néo
se compartilha neste trabalho.

Ainda explorando a conceituagdo da guarda unilateral, cabe mencionar
Nigri*!4, para quem a guarda unilateral seria um modelo em que apenas um dos
genitores possui a prerrogativa de tomar as decisfes fundamentais sobre a vida dos
filhos, sejam eles criancas, adolescentes ou incapazes. Ao outro genitor, 0 nao
guardido, resta assegurado o direito de convivéncia, o que pode incluir visitas
regulares e a permanéncia dos filhos em determinados dias da semana ou finais de
semana. Além disso, mantém-se a obrigacao alimentar ao ndo guardido, de acordo
com suas possibilidades financeiras e com as necessidades dos filhos. Lembra a
autora, que atualmente, a guarda unilateral € considerada uma excecdo, uma vez
que a regra geral estabelecida no ordenamento juridico € a guarda compartilhada.

Apesar de ser excecdo, cabe lembrar mudanca legislativa relevante
ocorrida em 30 de outubro de 2023, com a aprovacédo da Lei n° 14.713/2023, que
incluiu expressamente que o risco de violéncia doméstica ou familiar constitui uma
hipotese que impede a adocdo da guarda compartilhada, devendo, nesses casos, 0
juiz determinar a guarda unilateral em favor do genitor que ndo represente ameaca a
integridade fisica, psicolégica ou emocional da crianca. Essa alteracao reforca a
necessidade de protecdo da infancia contra ambientes potencialmente prejudiciais a
seu desenvolvimento®.

Nessas hipoteses, entende-se ser impossivel ostentar a posicdo de
pessoa cuidadosa e amorosa, a0 mesmo tempo em que se € uma pessoa violenta e
agressiva. A agressao familiar dirigida a um genitor €, também, dirigida — ainda que
de forma reflexa — a prole, pelo que se designa a guarda unilateral, o que retoma
uma dualidade: parentalidade x conjugalidade.

Considerando essas observacdes; considerando que a guarda unilateral
nao veda o exercicio do poder familiar nem diminui a figura parental do ndo guardiao;
nao impede o n&o guardido de zelar pelos interesses do filho, ao contrario, indica-se

que € obrigacao dele, ndo se consegue entender a razdo da existéncia da guarda

414 NIGRI, Tania. Guarda de filhos. Sdo Paulo: Editora Blucher, 2024, p.4. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/ Acesso em: 27 fev.2025.
415 | dem.
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unilateral®'®, para além de rotular negativamente pessoas e imprimir espago de

disputas.
3.9 Da guarda compartilhada

Retomando o contexto descrito neste trabalho, a guarda compartilhada foi
instituida no ordenamento juridico patrio com a promulgacéo da Lei n. 11.698/2008.
Apés um ano da entrada em vigor da citada lei, em 2009, dados do IBGE apontaram
que, na pratica, em apenas 4,69% dos casos, a guarda compartilhada foi concedida.
Esses numeros ndo sofreram grandes variacdes até 2013, permanecendo, na
pratica, a guarda unilateral concedida a mae como realidade majoritaria, em
detrimento da opcéo prevista no ordenamento.

Nesse cenario de pouca aplicacdo pratica da guarda compartilhada, uma
importante alteragédo legislativa foi promovida, visando a fomentar a respectiva
aplicacdo pelo judiciario**’. Com a Lei n. 13.058, de 2014, a guarda compartilhada
se tornou “regra”, ressalvando-se duas hipéteses para a designacao de que a guarda
se dé de forma unilateral: (i) por consenso entre 0s genitores; (ii) na hipotese de um
dos progenitores declarar ndo desejar exercer a guarda dos filhos.

Mesmo com essa alteracdo, os dados do IBGE ainda demonstram que a
guarda unilateral concedida as maes é resultado majoritario nos processos judiciais.
Os ultimos dados disponibilizados por esse 6rgdo em 2022 apontam que a guarda
compartilhada é definida em quase 38% dos divorcios. Em pouco mais de 50% dos
casos, a guarda que continua sendo definida é a unilateral das maes*®. O que se

pode inferi dos numeros do IBGE é que, quase 10 anos apds a promulgagao da “Lei

416 Em outro capitulo, abordar-se-a a instituicdo da guarda unilateral em casos de suspeita de violéncia
doméstica ou familiar.

417 A justificativa para se adotar a mudanca legislativa se baseou na percepcdo do autor do PL n.
1.009/2011 de que a proposta de mudanga advinda da Lei n. 11.698/08 néo se refletiu no dia a dia,
dado que os juizes continuavam a ndo aplicar a guarda compartilhada, quando o ex-casal estava em
litigio. Para o autor do PL n. 1.009/2011, a inclusédo da guarda compartilhada nao estava atingindo o
seu objetivo e dava mostras, inclusive, de fomentar a alienacdo parental, dado que um genitor poderia
criar cenarios de beligerancia, justamente para ndo se instituir a guarda compartilhada. A justificativa
da alteracao legislativa levou em consideragéo, ainda, a hipétese de se solicitar medidas liminares em
separacado de corpos, para se ter a definicdo de guardas provisdrias unilaterais, o que daria alguma
vantagem processual e de mérito para se chancelar a guarda unilateral definitiva, aquele que conseguiu
a guarda provisoéria, afinal de contas desde o0 momento em que se fixou a guarda provisoria até a
sentenca, meses e — as vezes — anos se passaram, de modo que uma rotina se estabilizou com a
criancga ficando aos cuidados exclusivos do guardido provisorio. E isso conferia ao guardido bastante
fundamento para argumentar possuir as “melhores” condi¢des de cuidar do(s) filho(s)

418 IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas do Registro Civil, 2022. Dados
disponiveis em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisa Acesso em: 24 abr 2024.
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da Igualdade Parental’#'®, a regra da guarda compartilhada pouco avangou em
relacdo a seu intento.

Essa constatacdo fatica levanta duvidas sobre o porqué de ndo se
conseguir implementar o compartilhamento da guarda de forma majoritaria no Brasil,
em especial, considerando que tal modalidade seria, em tese, mais benéfica para as
criancas e para os adolescentes. Em outras palavras, mesmo partindo-se da
premissa de que a guarda compartilhada se apresenta como um cenario melhor para
o desenvolvimento de uma crianga e de um adolescente — dado que, a0 menos em
tese, se teria mais acesso, participacdo e convivio com ambos o0s pais —, ndo ha
majoritariamente tal designacdo nos processos judiciais. O que poderia explicar a
nao adoc¢ao da guarda compartilhada?

Esse questionamento, do qual emergiu a proposta deste estudo, sempre
remete aos resultados da pesquisa empirica realizada por Christofari e Arpini*?°, aqui
amplamente referida, cujo significado foi bastante expressivo, no que tange a elucidar
um dos possiveis caminhos para a resposta: a vagueza na compreensao da defini¢cdo
da guarda compartilhada, o que deriva do texto que sugere interpretacdes distintas.
Esse foi um ponto da investigacdo pretendida, que necessitou de incursdes tedrico-
conceituais e contextuais, haja vista buscar distinguir nuances que ora aproximam,
ora distanciam essa modalidade de outras.

De acordo com Lobo*?!, a conceituacédo da guarda compartilhada estaria
no 8§ 1° do art. 1.583 do CC, dispondo que se compreende a guarda compartilhada
como a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

Mas, ao explicar como a guarda compartilhada deve ser exercida e nas
hipéteses em que deve ser aplicada ou néo, indica L6bo que a guarda compartilhada
se aproxima e, as vezes, se confunde com a guarda alternada, dado que, nesta, 0
tempo de convivio com o filho é dividido entre os pais. Alerta o citado autor, contudo,
gue nao se poderia confundir essas duas modalidades de guarda, porque a guarda

419 | ANDO, Giorge André; SILVA, Bruno Leonardo Pereira Lima. Guarda compartilhada ou guarda
alternada: andlise da Lei n. 13.058/2014 e a duavida quanto ao instituto que se tornou obrigatério.
Revista de Direito da Universidade Federal de Vigcosa, v. 11, n. 01, p. 299-333, 2019,

420 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian Mbnica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arg. Bras. Psicol., Rio de Janeiro, v. 72, n. 3,
p. 98-112, 2020. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.Acesso em: 09 mar. 2024. .

421 | OBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023, edicéo digital, v. 5.
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compartilhada envolve a participacdo conjunta na criacdo e educacdo do filho,
enquanto a guarda alternada se concentra na divisédo do tempo*22,

Para L6bo*?%, no regime da guarda compartilhada, o genitor, cuja
residéncia ndo é a principal, deve contribuir mais com aquele que detém a moradia
principal?4,

De acordo com Pereira®?®, a guarda compartilhada é a aplicacdo do
disposto no artigo 1.63242¢ do CC e implica a participacéo dos pais na vida dos filhos.
Para ele, esse regime consegue dar continuidade no integral e efetivo exercicio do
poder familiar, quando da separacdo dos pais. Ainda: o ndo desejo de
compartilhamento da guarda com o ex-cénjuge ou ex-companheiro pode se revelar
uma questdo de medicéo de poder, onde o filho se torna moeda de troca no fim da
conjugalidade®?’.

E, por ora, finaliza Pereira*?® que “independente do nome que se dé a
guarda do(s) filho(s), compartilhada, Unica, nidal ou alternada, o importante €&
preservar e garantir a convivéncia do(s) filho(s) com os pais”.

Motta*?® entende que a guarda compartilhada seria o reflexo mais fiel do
gue se entende por poder familiar, porque garantiria a corresponsabilidade parental,
a permanéncia de uma vinculacdo mais estrita com 0s genitores e uma ampla
participacdo destes na formacdo e educacdo do filho. Para ela, ndo se poderia
confundir o compartilhamento legal da guarda com a alternancia da guarda fisica dos
filhos. A guarda compartilhada deve ser compreendida, antes de tudo, como uma
postura e um principio norteador, refletindo a concepcéo de que pai e mae possuem

igual importancia na vida dos filhos, independentemente de qualquer coisa. Dessa

422 |dem.

423 |bidem.

424 | OBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 13 ed. S&o0 Paulo: Editora Saraiva, 2023, edi¢éo digital, v. 5.
Defende esse autor, inclusive, que com o advento da Lei n. 13.058/2014, a pensao alimenticia fica mais
apropriada a guarda unilateral.

425 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

426 CODIGO CIVIL. Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugéo da unido estavel ndo
alteram as relagfes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.

427 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

428 |dem.

429 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Compartilhando a guarda no consenso e no litigio. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.) Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e
Dignidade humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. Disponivel em: /https://ibdfam.org.br/ Acesso em:
01 mar.2025.
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forma, a manutencéo dessas relacdes é essencial para garantir um desenvolvimento
saudavel, tanto no aspecto fisico quanto no psiquico, das criancas e adolescentes
envolvidos.

Dias** também aponta o texto legal do §1° do artigo 1.583 do CC como a
definicdo do que seria a guarda compartilhada e explica que tal modalidade retira do
instituto a ideia de posse, para além de propiciar a continuidade da relacéo dos filhos
com ambos os pais. Contudo, a guarda compartilhada, tal como € praticada
atualmente pela maioria das pessoas, mais serve aos interesses dos adultos, do que
as criancas. Detalha a autora que a guarda compartilhada se caracteriza pela
constituicdo de familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de dois lares,
estimulando a manuteng&o dos vinculos afetivos e de responsabilidades.

Em outra perspectiva, Madaleno e Madaleno**! indicam que a guarda
compartilhada teria sua origem no direito anglo-saxdo e se subdivide em duas
espécies: a joint legal custody e a joint phisycal custody. A primeira diz respeito as
tomadas de decisdo em conjunto pelos progenitores, e a segunda se refere ao
compartilhamento do tempo de convivéncia entre 0s progenitores.

Em vista disso, essa modalidade deve ser vista sob esses dois prismas: no
compartilhamento das tomadas de decisao sobre os assuntos de interesse dos filhos
e no compartilhamento do tempo de convivéncia com os filhos. O desmembramento
da guarda compartilhada fisica e juridica serviria para permitir maior participacdo e
engajamento de progenitores que, por exemplo, vivem longe dos filhos, mas
participam das tomadas de decisdo. Também para permitir maior engajamento
daqueles progenitores que moram proximos, para que haja um compartilhamento das
responsabilidades nos cuidados diérios e fisicos dos filhos, afirmam aqueles autores.

Segundo Rosa**?, a guarda juridica compartilhada estabelece que ambos os
genitores sdo iguais no exercicio da autoridade parental, tendo direitos e
responsabilidades equivalentes na tomada de decisdes que impactam a vida dos
filhos. Esse modelo busca preservar os lacos afetivos e minimizar os impactos

emocionais que a dissolucdo da sociedade conjugal pode causar as criangas. Além

430 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 398.

431 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 183-184.

482 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sédo Paulo: Saraiva, 2015. p. 55-
67.
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disso, promove uma distribuicao equilibrada das funcfes parentais, assegurando tanto
o direito dos pais ao convivio ativo, quanto o direito da crian¢ca a uma parentalidade
conjunta e harmoniosa.

Nigri*®3define a guarda compartilhada como a modalidade em que a crianca
tem uma residéncia fixa, determinada pelo juiz, proporcionando-lhe uma referéncia de
lar essencial para sua estabilidade e desenvolvimento. O genitor que ndo detém a
custddia fisica exerce o direito de convivéncia, que pode ser estabelecido em
diferentes formatos, como visitas em dois dias na semana, aos fins de semana ou
quinzenalmente.

Independentemente da qualidade da relacdo entre os pais ou da auséncia
de contato entre eles, o respeito a esse direito é obrigatério, garantindo que a crianca
mantenha vinculos afetivos com ambos os genitores. Registra Nigri*** que néo se trata
de modalidade de guarda em que 0s genitores conviveriam com seus progenitores em
igualdade de tempo, alternando-se em ambas as residéncias; esse tipo de convivéncia
ocorre na guarda alternada.

Maluf e Maluf*3® explicam que a guarda compartilhada seria a modalidade
de guarda de cunho sociolégico, de modo que os progenitores detém a guarda legal
dos filhos e participam conjuntamente das suas vidas. Representa a manutenc¢éo da
esséncia do poder familiar, o que privilegia os lagos de convivéncia entre pais e filhos.

Peres*3 define a guarda compartilhada como sendo uma situacéo juridica
na qual ambos os pais, ap0s uma separacao judicial, divércio ou dissolucéo de unido
estavel, mantém conjuntamente o direito a guarda juridica e a guarda fisica dos filhos.
Para tanto, devem assumir a obrigacdo de residirem préximos, compartilhar valores
similares e estabelecer um arranjo de alternancia de lares em periodos reduzidos, de
modo a preservar a continuidade das relagcdes parentais e minimizar impactos na
rotina da crianca.

Seria possivel citar outros autores que conservam opinides diferentes do que
€ a guarda compartilhada, mas para os fins que se propde neste trabalho, os conceitos

aqui apresentados sao suficientes. Em linhas gerais, se percebe que ha nuances nas

483 NIGRI, Tania. Guarda de filhos. Sdo Paulo: Editora Blucher, 2024. p.4. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/ Acesso em: 02 mar. 2025.

434 |dem.

485 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito da
Familia. 4 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2021, p. 619.

436 PERES, Luiz Felipe Lyrio. Guarda compartilhada. Disponivel em: http://www1.jus.com.br/ Acesso
em: 02 fev. 2025.
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explicacbes da doutrina do que vem a ser a guarda compartilhada. E sdo essas
nuances que criam possibilidades de interpretacdes sobre o texto legal, o que pode
dificultar no entendimento da comunidade juridica e dos jurisdicionados sobre o
regime da guarda compartilhada.

No esforco de se extrair um significado Unico para o instituto do
compartilhamento da guarda, poder-se-ia indicar que se trata de modalidade de
guarda que conserva o poder decisério sobre o desenvolvimento do filho em igualdade
entre os progenitores, além de permitir, se for o caso, o estabelecimento de uma

convivéncia familiar equilibrada entre eles e o(s) filho(s).
3.10 Reflexdes conclusivas do capitulo

Neste capitulo, foi possivel apresentar oito modalidades de guarda, cada
uma com suas especificidades, alias, especificidades essas cujas nuances, se ndo
observadas atentamente, podem levar a confusdes conceituais. Para melhor
sintetizar o foco e a razdo de cada uma delas, bem como os diferentes prismas em
gue se ancoram, apresenta-se, no quadro 1 abaixo, uma descricdo breve de suas
caracteristicas. O quadro permite comparar os aspectos diferenciais individuais no

contexto do todo.

Quadro 1: Tipos de guarda

Modalidade de Aspecto juridico Aspecto material (convivéncia
guarda (tomada de deciséao) fisica)

Guarda comum Exercida pelos | Convivéncia fisica com os filhos,

progenitores em |em conformidade com a

igualdade de |dinamica da vida havida no

participagdo, durante o | relacionamento conjugal.

relacionamento conjugal.

Guarda de fato Exercida por quem esta, | Configurada pela imposicao da
de fato, com a crianca | realidade.

e/ou o adolescente no
momento da
necessidade da tomada
da decisao.
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Guarda provisoria
(aspecto

processual)

Exercida por aquele que
foi designado guardido
provisério, enquanto se
aguarda o desfecho do

processo judicial.

A cargo do guardido provisorio,
com alternancia de momentos de
convivéncia estabelecidos com o

nao guardido.

Guarda definitiva
(aspecto
processual)

Exercida por aquele que
foi designado guardiao
definitivo nos autos do

processo judicial que
definiu o regime de
guarda a ser

implementado.

A cargo do guardiao definitivo,
com alternancia de momentos de
convivéncia estabelecidos com o

nao guardido

Guarda alternada

Exercida pelo guardiao

do momento.

Decisdes e cuidados competem

ao guardiao do momento.

Aninhamento

Exercida pelo guardiao

do momento de
convivéncia com 0s
filhos.

Decisdes e cuidados competem
ao guardido do momento de

convivéncia com os filhos.

Guarda unilateral

Exercida pelo guardiao
designado judicialmente,
podendo ser
guestionado pelo néo
guardiao.

A cargo do guardido com
alternancia de momentos de
convivéncia estabelecidos com o

nao guardido

Guarda

compartilhada

Exercida pelos
guardibes em igualdade

de participacao.

A cargo do guardido do

momento.

Fonte: Elaborado pelo pesquisador

Pelo exposto nesse quadro, pode-se perceber algumas intersecdes entre

as modalidades de guarda. Isso, porque elas vao se posicionar ora do ponto de vista

juridico, ora do ponto de vista da convivéncia fisica com os filhos, além das guardas

provisoria e definitiva, que assim se definem com base no momento do processo

judicial em que sao estabelecidas.




142

Com essa caracterizacao, vé-se que a diferenca entre a guarda comum e
a compartilhada é o fato de os progenitores estarem casados ou ndo. Disso emerge
uma indagacdo: qual seria (ou é) a diferenca da guarda comum para a guarda
compartilhada, para as familias em que os genitores casados residem em locais
diferentes? A formalizacdo de uma relacdo conjugal seria o unico diferencial? Em
sendo o unico diferencial, faz realmente sentido criar duas categorias/modalidades de
guarda? Uma diferenciacdo da modalidade ou do exercicio da guarda pela existéncia
de um relacionamento conjugal esta constitucionalmente amparada?

Em sentido préoximo, faz diferenca classificar guarda compartilhada e
aninhamento (guarda nidal)? E que nessa Ultima hipétese, estabelecem-se trés locais
de residéncia, a de cada genitor e a dos filhos, e os pais irdo se revezar no convivio e
contato com eles. O estabelecimento de uma residéncia unica, com alternancia de
convivio a ser promovido pelos pais, € condicdo significativa para se criar uma
modalidade de guarda especifica? No aninhamento, ambos o0s pais conservam a
capacidade de tomada de decisdo sobre as questbes que envolvem os filhos, é
possivel entdo se pensar que essa modalidade de guarda se diferencia da
compartilhada? A existéncia de trés residéncias seria razdo suficiente para diferenciar
0os regimes de guarda. E mesmo que se comparem modalidades de guarda
aparentemente antagbnicas, como a unilateral e a compartilhada, sera que, de fato,
elas se apresentam absolutamente diferentes? E que o estabelecimento da guarda
unilateral ndo retira a convivéncia do filho com o genitor ndo guardido; a crianca
passara algum tempo com o genitor guardido e outro periodo com o ndo guardido; a
guarda unilateral ndo retira do ndo guardido o poder familiar (autoridade parental); a
tomada de decisdo sobre a vida do filho ficara a cargo do guardido, mas podera ser
questionada pelo ndo guardido, em sistematica igual a da guarda compartilhada.
Seriam entdo regime antagbnicos?

No mesmo sentido é o que se verifica da guarda alternada, quando ha
alternéancia no exercicio da guarda unilateral, conservando-se 0 convivio com 0 néo
guardido, possibilitando, a esse, contestar ou fiscalizar as decisdes tomadas por

aguele que esta a exercer a guarda.
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Nessas percepcdes e reflexdes, em consonéancia com o0s estudos
realizados por Christofari e Arpini*®’, verifica-se que nédo ha confusdo apenas no que
toca ao conceito da guarda compartilhada; a conceituacao e a aplicacao de qualquer
modelo de guarda se mostram igualmente confusas, pelo fato de se manterem
resquicios ou aspectos de outras modalidades, o0 que tem o poder de suscitar
desentendimentos e disputas. Dito isso, pergunta-se: para que se definir a modalidade
de guarda?

O instituto da guarda tem um conceito relativamente indeterminado, o que
suscitou a possibilitou de elaboracéo de outras modalidades dele. Ante tudo o que o
cerca e todas as modalidades do poder familiar (autoridade parental), entende-se
que a guarda é um instituto a ser revisto e até substituido. E chega-se a essa
conclusao por se entender que néo importa a modalidade ou a nomenclatura dada a
qualquer tipo de guarda; ao final, o que importa € saber a quem compete o poder
familiar (autoridade parental), para dai exigir que essa pessoa exerca o dever que
lhe cabe de garantir o desenvolvimento das criangcas e dos adolescentes. A
incorporacdo da guarda por outro instituto pode contribuir, inclusive, para se
mitigarem conflitos que surgem em razéo da disputa por ela.

A existéncia da guarda, como objeto a ser conquistado por pais e méaes
pos separacdo, pode acirrar animos e aumentar os conflitos familiares, retirando o
foco do bem-estar das criancas e dos adolescentes.

A nocéo da autoridade parental (poder familiar) supre todas as funcdes
gue qualquer modalidade de “guarda” oferece, tornando improdutivo discutir o tipo
de guarda a ser implementado. O fundamento se encontra na concepc¢ao do que € o
poder familiar (autoridade parental), algo abordado no capitulo 2. Nela, foi visto que
o detentor do poder familiar (autoridade parental) € responsavel por prestar
assisténcia total a crianca: material, afetiva, psicologica e outra.

Logo, aquele que detém o poder familiar (autoridade parental) é
responsavel por garantir a crianca que ela se desenvolva da melhor maneira que for
possivel; é responsavel por zelar pela vida e pelo desenvolvimento da crianca,
incluindo-se aqui a fiscalizacdo sobre os atos realizados pelo(s) outro(s) genitor(es).

Nesse sentido, caso haja discordancia entre os detentores desse poder (autoridade),

487 CHRISTOFARI, Gabriela Clerici; ARPINI, Dorian M6énica. Guarda compartilhada: entendimentos,
potencialidades e desafios para juizes e promotores. Arq. Bras. Psicol., v. 72, n. 3, p. 98-112, 2020.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 09 mar. 2024,
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a solucao é recorrer ao juiz para solucionar o desacordo, conforme preconiza o art.
1.631, paragrafo unico*?®, do CC. E uma sistematica que atua em qualquer
modalidade de guarda implementada. Ou seja, caso se adote uma guarda unilateral
e 0 ndo guardido discorde de alguma decisdo tomada pelo guardido, cabera o manejo
de uma acéo judicial, tal como na hipétese de divergéncia entre os detentores do
poder familiar (autoridade parental), quando estabelecida a guarda compartilhada,
nidal, de fato.

De certa forma, é natural pensar que ajuizar um processo para dirimir
conflitos nas tomadas de decisdo por quem detém o poder familiar (autoridade
parental) seja algo trabalhoso. Porém, € a solu¢do dada quando ha conflitos entre
guardides e entre aquele que detém a guarda e aquele que ndo a detém. Em
qualquer modalidade de guarda, em casos de divergéncia, a via judicial € a solucao
gue se apresenta. Podem até serem estudadas formas alternativas de solucdo de
conflitos entre os responsaveis pela crianca e pelo adolescente fora da via judicial,
mas reconhece-se uma forte resisténcia para se encontrarem meios alternativos de
solucdo de conflitos nesse campo especifico, haja vista as questdes envolverem
interesses de incapazes e vulneraveis.

Fora a forma de se solucionarem conflitos entre os responsaveis pelas
criancas, ha de se notar também que, em qualquer modalidade de guarda, ha um
convivio a ser estabelecido com o ndo guardiao ou entre os guardides, por se tratar
de um direito dos envolvidos, em especial da crianca. Nao importa, portanto, se a
guarda € unilateral, compartilhada, alternada ou comum; havera periodos em que a
crianca ficard com um genitor/guardido e periodos, com o outro.

Atualmente, o estabelecimento de uma modalidade de guarda néo traz
qualquer elemento novo ou proprio que nao se perceba no poder familiar (autoridade
parental). Sua implementacdo ndo consegue acrescentar nenhum fato, dado ou
elemento positivo a quaisquer dos envolvidos. Em verdade, entende-se que o
estabelecimento de uma modalidade de guarda, qualquer que seja ela, carrega um
potencial conflito entre os participantes. Em outras palavras, o risco na disputa ou na

discusséo sobre guarda é de apenas intensificar conflitos. Ndo ha expectativa de que

438 CODIGO CIVIL. Art. 1.631. Durante o casamento e a unio estavel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico.
Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao
juiz para solugéo do desacordo.
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a discussao sobre guarda possa acarretar cenarios benéficos e de maior harmonia
entre os individuos que dela participam.

Nesse sentido, em uma possivel analogia, respeitadas as limitacdes de
cada situacdo, pensar as disputas pela guarda de um filho é como colocar um
socialista e um capitalista frente a frente para decidir como a sociedade deve se
desenvolver. Os dois desejam a mesma coisa: a elevacdo do bem-estar social, com
o desenvolvimento saudavel e préspero da sociedade. Mas os caminhos a serem
percorridos séo distintos. Os resultados de disputas ideologicas tém mostrado que
nao ha cooperacdo entre um e outro; cada um quer fazer valer sua cosmovisao. Na
disputa pela guarda de um filho, coloca-se a mée de um lado e o pai de outro para
definir o “melhor”. E os dois desejam a mesma coisa: proteger o filho, garantir que
ele se desenvolva da melhor maneira possivel. Mas, ao se colocar em disputa as
visdes de cada um, ndo se consegue colher beneficios; o dia a dia mostra isso, com
casos de disputas severas, tristes, traumaticas. Por isso, entende-se que retirar a
guarda da perspectiva de disputa, atribuindo as figuras parentais os deveres que lhes
compete, em razdo do poder familiar (autoridade parental) que lhe é designado por
lei, pode amenizar conflitos entre eles.

Até se pode dizer que houve avanc¢os nesse sentido. Mas, quando se vivia
a designacdao das guardas unilaterais, varios efeitos negativos se destacaram.
Embora ja referidos, vale lembra-los em vista do que se tem estudado neste trabalho,
cujo escopo é a promocdo do melhor interesse da crianca: por um lado, a crianca
nao percebe a presenca do ndo guardido nas tomadas de decisdo, o que pode
ensejar, nela, um sentimento de que nao é importante para ele; por outro, para 0 ndo
guardido, a tomada de deciséo exclusiva pelo guardido acaba por alija-lo da vida da
crianca, além de criar oportunidade para ele facilmente criticar as decisdes tomadas
pelo guardido em relacdo ao filho e se eximir, de forma falaciosa, de sua
responsabilidade parental; para o guardido, fica o fardo de tomar as decisdes
sozinho, ficando a mercé das repercussdes negativas que a decisdo tomada por
ocasionar.

Frente a esses efeitos, entre outros possiveis, concebeu-se implementar
a guarda compartilhada com o objetivo de aproximar os pais no cumprimento das
responsabilidades que lhes cabem e no aumento das oportunidades de convivio
familiar. A guarda compartilhada se mostra, inclusive, como um instituto quase

simbidtico em relacdo ao atual poder familiar (autoridade parental) — lembrando que
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a proposta aqui é de renomear o poder familiar para autoridade parental. Mas ainda
gue pendente de naturais ajustes e com todos o0s entraves — desde a pouca
aplicacao, em virtude da vagueza conceitual; dos conflitos travados pelos pais, que
causam delongas ao processo, e de questdes outras adjacentes —, sua
implementacdo também foi objeto de menores disputas, o que, em certa medida,
representa um ganho, principalmente para os filhos.

N&o se olvida que o estabelecimento da guarda repercute na vida dos
envolvidos. Mas, juridicamente, seus conceitos ndo conseguem abarcar as
caracteristicas e a forca implicitas no poder familiar (autoridade parental), menos
ainda se sobrepor ao que advém dele. Portanto, definir uma modalidade de guarda
pode se tornar inutil e ineficaz diante da existéncia e do exercicio do poder familiar
(autoridade parental).

A fragilidade (a0 menos do ponto de vista estritamente juridico) do
conceito desse instituto fica evidenciada no disposto no art. 1.584, §2°43° do CC,
segundo o qual, na hipétese de ndo existir acordo entre mée e pai e se encontrando
eles aptos a exercerem o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada; a
excecao é se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo a deseja.

Ou seja, a guarda € um instituto renunciavel, portanto, descartavel. A lei
confere a possibilidade ao pai e a mée de renunciarem a guarda do filho, o que a
torna um elemento dispensavel. Isso é algo que ndo alcanca o poder familiar
(autoridade parental), que € irrenunciavel, fato que evidencia sua forca e robustez.
N&o é conferido a ninguém se eximir da responsabilidade advinda da maternidade
ou da paternidade. Ao se enquadrar como detentor/detentora do poder familiar
(autoridade parental), ndo ha possibilidade de a pessoa manifestar o desejo de nao
ter o referido dever.

Reconhecida ou refor¢cada a consciéncia de que nao se pode “abrir mao”
do poder familiar (autoridade parental), haja vista ndo se “abrir mao” de ser pai ou

mae quando se da a luz ou se adota um filho, indaga-se: o que exatamente significa

430 CODIGO CIVIL. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderéa ser: (Redacéo dada pela
Lei n° 11.698, de 2008). (...) § 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda da crianga
ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar. (Redacao dada pela Lei n® 14.713, de 2023)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14713.htm#art1

147

“declarar ndo desejar a guarda da crianga”? A lei estaria a resguardar a hipétese do
efetivo ndo exercicio da paternidade ou da maternidade?

Quanto ao ponto, alguns podem sustentar que “nao seria bem assim”,
justamente porque o poder familiar (autoridade parental) garantiria a necessidade do
exercicio da parentalidade. Isso faz com que se “ande em circulos” e destaque o
seguinte: se a garantia para o exercicio da parentalidade (com as atribuicbes dos
encargos dai decorrentes) é o poder familiar (autoridade parental), outra vez, para
que serve a guarda?

Ao que parece, nesse cenario, aléem de se criar a faculdade do nao
exercicio do poder familiar (autoridade parental), o instituto da guarda pode,
legalmente, impor ao outro progenitor a excessiva responsabilidade dos cuidados
para com os filhos. E como tem mostrado o histérico sociocultural, em larga escala,
a prerrogativa de “abrir mao” da guarda é algo que surge da figura paterna, em familia
patriarcal, em consequéncia impondo-se a figura materna, de forma absoluta, todos
0s encargos e toda a responsabilidade dos cuidados diarios para com os filhos.

A discussdo desse aspecto € de extrema relevancia, dado que os
impactos sdo vistos e vivenciados pela sociedade a todo momento. llustram tal
importancia decisdes que acabam gerando grande repercussao, a exemplo do caso
cuja gravacao foi exibida no “Jornal da Band”, exibido em 23 de dezembro 2020, com
trechos recortados de audiéncia do processo judicial. Em rapida contextualizagéo,
tratava-se do pedido de uma mée que, frente a instituicdo da guarda unilateral,
cobrava mais participacéo do pai nos cuidados dos filhos. Ao analisar o pedido, o0 juiz

assim se pronunciou:

Ela [a m&e] ndo quis a guarda? Entdo acabou! Acabou, doutora. Ela quis a
guarda. A guarda nao é so bénus. (...) Nao da para chegar e falar: ‘Olha,
vocé tem obrigacédo de me ajudar’. Nao, ele [pai] ndo tem. Ele ndo tem. Vocé
nao quis a guarda, filha? Aceita os 6nus dela. Quem tem que se virar pra
arrumar alguém é a senhora. Nao necessariamente ele#40,

Ainda que 0 acesso seja apenas a trechos da audiéncia — o que nao
permite vislumbrar a extensao do caso —, verifica-se que, para o juiz, a assunc¢ao do
titulo de guardia dos filhos, por si s6, atribui a mae a completa e total responsabilidade
de cuidar deles. Com a misoginia que transparece dessa fala, a atribuicdo das

responsabilidades pelos cuidados dos filhos exclusivamente a mée retira por

440 REDE BANDEIRANTES. Jornal da Band. Juiz desdenha de mae em audiéncia. Edicdo de 23 de
dezembro de 2020. Disponivel em: https://www.facebook.com/ Acesso em: 12 dez. 2023, as 15:50.
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completo a responsabilidade da figura paterna; retira essa figura do processo de
desenvolvimento dos filhos; eleva a figura paterna a uma posi¢cado muito cémoda, a
de néo ter que decidir e sequer buscar entender as condi¢des em que as criangas
ficaréo.

E ai que se insere a necessidade de se sobrepor a utilidade/pertinéncia
de tratar ou estabelecer algum regime de guarda, para proteger e direcionar 0s
cuidados das criancas e dos adolescentes. E que, ndo sendo o poder familiar
(autoridade parental) renunciavel, ndo havera espacgo para o magistrado impor & mae
a exclusiva responsabilidade de prover as necessidades béasicas dos filhos no dia a
dia.

Concebendo que o poder familiar (autoridade parental) € exercido em todo
lugar e a qualquer momento, € possivel cobrar desse pai e dessa mae alcancar um
entendimento sobre os cuidados dos filhos; é possivel cobrar tanto de um quanto de
outro a responsabilidade nos cuidados com os filhos. Evidentemente, para o pai ou
a mée que genuinamente n&o desejam exercer a paternidade ou a maternidade, ndo
h& ferramenta legal ou juridica que os faca cumprir o papel que lhes cabe. Mas
entendendo que sobre todos os que exercem a figura parental incidem
responsabilidades nos cuidados das criancas, é possivel atribuir penalidades para o
nao exercicio de tal dever, o que poderia se apresentar como medida a mitigar a
vontade de n&o cumprir o0 encargo que cabe ao progenitor desidioso.

E mais: quando se discute sobre guarda e sobre cuidados com os filhos,
um tema que surge com recorréncia € o da “alienagao parental”. A abrangéncia e a
profundidade desse tema serdo mais bem tratadas em capitulo posterior. Mas,
antecipa -se um pouco a defesa de que a retirada da disputa sobre a guarda dos
filhos, inclusive, poderia atenuar discussfes ou vivéncias sobre a alienacéo parental.
Em mais um aspecto, portanto, defendem-se beneficios de ndo mais se discutir

guarda nas atribuigdes dos cuidados das criangas.
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4 DO CONVIVIO FAMILIAR

ApOs uma visdo das varias formas de unidades familiares no mundo
contemporaneo, das novas roupagens do poder familiar (autoridade parental), do
instituto da guarda e de suas modalidades, enfoca-se, neste capitulo, o convivio
familiar, outrora conhecido “direito de visita”.

Trata-se de questao que tem fundamental importancia na pacificacéo das
familias disfuncionais, aquelas caracterizadas pela incapacidade de seus membros
de lidarem abertamente com questfes fundamentais, seja por evitarem a discussao
de problemas estruturais, seja por se centrarem excessivamente conflitos
secundarios, que acabam por ocultar segredos e tensfGes subjacentes. Nessas
dindmicas, os integrantes frequentemente assumem papéis rigidos e artificiais,
dissimulando sua personalidade e demonstrando dificuldade em expressar
sentimentos, desejos e necessidades, 0 que compromete a comunicacdo e a
harmonia familiar44:.

A estipulacdo de como se dard minimamente a rotina das familias pés-
separacao é que faz sentido, conforme se entende aqui. Dedicar-se a compreender
como a convivéncia com as figuras parentais se dara € aquilo que, no dia a dia, vai
importar para a crianca e para o adolescente. Dai, neste capitulo, dissertar-se sobre

a evolucao do que hoje é denominado de convivéncia familiar.

4.1 Da visao tradicional do conceito de convivio familiar e sua nova roupagem
no cenario contemporaneo

O direito de visitas constitui uma prerrogativa do genitor que ndo detém a
guarda dos filhos e lhe assegura a possibilidade de convivio, acompanhamento e
fiscalizacdo da formacédo e bem-estar da crianca. De acordo com o art. 15 da Lei n°
6.515/77, esse direito representa a contrapartida da auséncia da guarda, buscando
atenuar o impacto da falta de convivéncia diaria e preservar os vinculos parentais,
mesmo diante da separacdo dos genitores**?. Lembra-se que, em determinada

época, a definicdo da guarda do filho estava intrinsicamente ligada a culpabilidade

441 MADALENO, Rafael; MADALENO, Rolf. Guarda compartilhada: fisica e juridica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 141.

442 BENETI, Sidnei Agostinho. Os direitos de guarda, visita e fiscalizacdo dos filhos ante a
separacdo dos pais. Revista dos Tribunais, v. 622, p. 37-45, 1987. Disponivel em: https://www.
revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 03 mar.2025.
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pelo término da relacdo conjugal. Aqueles que eram considerados 0s responsaveis
pela dissolucdo do matrimoénio (ndo se reconhecia a unido estavel como entidade
familiar) ndo detinham a guarda dos filhos, e o direito de visitas se apresentava como
tentativa de minorar os impactos da separagéo conjugal na relacao da parentalidade.

O direito de visitas era mais do que o simples contato fisico do néo
guardido com os filhos; englobava também o poder de fiscalizacdo a educacéao,
convivéncia com os demais familiares do ndao guardido. O direito de visitas surgiu da
existéncia e da manutencéo do poder familiar, diante da dissolucdo da guarda direta
dos filhos pelo ndo guardido**3,

O direito de visitas ndo se limita a uma faculdade do genitor ndo guardiao,
mas também representa um dever decorrente do poder familiar, como dito acima,
razdo pela qual a legislacao o inseriu na secéo referente a protecdo da pessoa dos
filnos. A época, ja se defendia a manutencdo do contato com as figuras parentais
como algo essencial ao desenvolvimento saudavel da crianca, tornando a visitacao
um direito irrenunciavel, ainda que seu exercicio pudesse ser limitado ou, em casos
extremos, suspenso por decisdo judicial**4,

A modalidade mais comum consiste na visita do filho a residéncia do
genitor ndo guardido, permitindo uma convivéncia mais proxima da sua realidade e
rotina. No entanto, a pratica demonstra que as visitas podem ocorrer de diversas
formas, desde encontros na residéncia do guardido, até visitas supervisionadas em
ambientes neutros, como colégios internos ou locais designados judicialmente?4®,

Registra-se que o direito de visitas ndo se limita ao titular do poder familiar;
pode ser assegurado a outros parentes proximos da crianga, como avos, tios, primos,
inclusive aos padrinhos**¢, Em relagdo aos avés, ha quem defenda, inclusive, se

tratar de um direito natural, decorrente jure sanguinis. Esse direito € compreendido

443 OTERO, Marcelo Truzzi. Guarda de filhos e direito de visitas na separacao e divércio. Revista dos
Tribunais, v. 761, p. 94-107, 1999. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em:
03 mar. 2025.

444 BENETI, Sidnei Agostinho. Os direitos de guarda, visita e fiscalizacdo dos filhos ante a separacéo
dos pais. Revista dos Tribunais, v. 622, p. p. 37-45, 1987. Disponivel em: https://www.revistados
tribunais.com.br Acesso em 03 mar. 2025.

445 |dem.

446 OTERO, Marcelo Truzzi. Guarda de filhos e direito de visitas na separagao e divorcio. Revista
dos Tribunais, v. 761, p. 94-107, 1999. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br Acesso
em: 03 mar. 2025.
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no conjunto de prerrogativas advindas do exercicio do poder familiar, sem, contudo,
tumultuar as relagées pais-filhos*+’.

O direito de visitas representa, portanto, mais do que o convivio fisico
entre pais e filhos. Nesse direito estd embutido também a nogéo do dever do ndo
guardido em zelar pela saude fisica e psiquica do filho. O direito de visitas se verifica
presente para ser possivel o exercicio do poder familiar, que ndo se perde em razéo
da dissolugéo da relagéo conjugal.

Passado o tempo e em atengcdo aos significantes e significados das
palavras, menciona-se novamente Dias**®, para quem ndo mais se pode falar em
visita, pois pais nao visitam os filhos; pais tém o direito de conviver com seus filhos.
Mas ainda se verifica 0 uso dessa expressdo na legislacéo; ver art. 693%4° e 731,
[11*%0, ambos do CPC; e art. 1.589 caput e paragrafo Unico**! do CC.

Embora frequentemente confundido com a guarda, o instituto da
convivéncia familiar € uma prerrogativa que deve ser garantida independentemente
do modelo de guarda adotado, seja compartilhada ou unilateral. Mesmo que presente
a confuséo tedrica acerca dos institutos (poder familiar, guarda, convivéncia familiar)
que permeiam a protecdo dos filhos, Rosa*®? indica que cada um deles possui
fundamentos legais distintos, o que é razéo suficiente para ndo serem confundidos.

Indica o citado autor que o periodo em que a prole permanecera na
companhia de cada genitor, assim como a divisdo de feriados e demais detalhes

essenciais a convivéncia, foi originalmente regulado na codificacao civil, no artigo

447 MATTIA, Fabio Maria de. Direito de visita de av0. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes, v.
4, p.1011-1021, 2011. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 03 mar.
2025.

448 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, p. 392-393.

449 CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos
contenciosos de divorcio, separagéo, reconhecimento e extingdo de unidao estavel, guarda, visitacdo e
filiacdo. Paragrafo Unico. A acdo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianga ou de
adolescente observardo o procedimento previsto em legislagdo especifica, aplicando-se, no que
couber, as disposi¢des deste Capitulo.

450 CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 731. A homologacdo do divércio ou da separacio
consensuais, observados os requisitos legais, podera ser requerida em petigdo assinada por ambos os
cbnjuges, da qual constardo: (...) Ill - o acordo relativo a guarda dos filhos incapazes e ao regime de
visitas;

451 CODIGO CIVIL. Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem
como fiscalizar sua manutencao e educacao. Paragrafo Gnico. O direito de visita estende-se a qualquer
dos avos, a critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente. (Incluido pela Lei
n° 12.398, de 2011)

452 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia contemporaneo. 9 ed. Sao Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 597-598.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12398.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12398.htm#art1
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1.589, sob a denominagédo de direito de visitas**3. Contudo, a expressdo “visitas”
passou a ser criticada, e o ECA (ver artigo 4°4°%) traz a nomenclatura “convivéncia
familiar” como sendo a mais adequada.

O CC néo estabelece regras rigidas sobre a regulamentacdo da
convivéncia familiar, permitindo que ela seja definida de forma flexivel, considerando
o melhor interesse da crianca, bem como a dinamica da unidade familiar em que a
crianca esteja inserida. Pereira**® defende que o ideal seria que, independentemente
do regime de guarda adotado, seja garantida a maxima amplitude da convivéncia,
nao apenas com as figuras parentais, em guarda compartilhada ou unilateral, mas
também com avls e outros parentes que tenham estabelecido vinculos afetivos
significativos com a crianga. Dessa forma, busca-se garantir que a dissolugdo do
vinculo conjugal ndo comprometa os lagos parentais, preservando o direito da
crianca a manutencao de suas relacdes familiares essenciais.

E ndo ha ninguém melhor que a propria familia para entender como é que
a convivéncia familiar pode melhorar ou ser menos ruim, inclusive, abrindo-se a
possibilidade de se estabelecer que a convivéncia sera livre. Considerando, contudo,
a dinamicidade da vida, com a inclusdo de novos relacionamentos, mudancas de
cidade, escola, atividades, é interessante e conveniente deixar uma regulamentacao
basica para, na eventualidade de discordancias, haver parametros minimos de como
se dara a convivéncia familiar.

Na falta de consenso entre as figuras parentais, busca-se a estipulacéo
judicial de como se daré a rotina de convivéncia familiar, sendo que o principio do
melhor interesse da crianca vai ser o fundamento para essa estipulagdo?°®.

Como visto, a convivéncia familiar advém do chamado direito de visita,
sendo ambos entendidos como direitos das figuras parentais e das criancas; €,
portanto, um direito pessoal bilateral: os pais tém direito a companhia dos filhos e

estes tém direito & companhia dos pais**’. E com base nela (convivéncia familiar)

453 |dem.

454 | E|l n. 8.069 de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 4° E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacao dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacgéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
455 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

45 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

457 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito da
Familia. 4 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2021, p. 636.
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gue se busca garantir o convivio, a participacdo na vida dos filhos, a protecdo aos
filhos, o direito de os filhos terem contato com seus genitores.

Contudo, a regulamentacdo da convivéncia familiar frequentemente se
torna fonte de conflitos, dada sua relevancia nas relagdes parentais. Interessante é
notar que o direito de visitas € algo liquido, certo e irrenunciavel; algo que nao se vé
com a guarda, tal como estéa disposta na lei, dado que o genitor pode declarar ndo
desejar exercé-la, vide (artigo 1.584, §2°4%8, do CC).

A convivéncia familiar (direito de visitas) é indisponivel e irrenunciavel,
deve ser garantido independentemente das circunstancias que levaram a dissolucao
da sociedade conjugal ou da unido estavel. E por meio da convivéncia familiar que
se assegura a manutencdo do vinculo entre pais e filhos, sem que eventuais
dificuldades financeiras do genitor ndo guardido constituam motivo para restricdo ou
supresséao desse direito, visto que se trata de um direito de natureza pessoal e ndo
patrimonial. Todavia, quando comprovado que 0 genitor representa um risco ao
desenvolvimento psiquico e moral da crianga, a convivéncia pode ser restrita ou até
suspensa. Nesses casos, compete ao juiz determinar se a reducédo da frequéncia das
visitas ou sua supressdao total se fazem necessarias para a protecédo do menor4°,

Nesse contexto, a convivéncia familiar se apresenta como uma
prerrogativa inerente ao poder familiar, configurando uma obrigacéo personalissima
e infungivel dos genitores para com seus filhos; seu descumprimento constitui uma
infracdo administrativa, sujeitando o responsavel a aplicacdo de multa de trés a vinte
salarios-minimos, conforme disposicdo do art. 24946° do ECA.

Para além dessa penalidade, cabe registrar que o ndo cumprimento do
dever de ter os filhos em companhia serve de fundamento para se reconhecer o dever

de reparacéao civil pela ocorréncia do denominado abandono afetivo, sem se desejar

458 CODIGO CIVIL. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagéo dada pela
Lei n°® 11.698, de 2008). (...) § 2° Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda da crianca
ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar. (Redacao dada pela Lei n® 14.713, de 2023).

459 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito da
Familia. 4 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2021, p. 619.

460 |El n. 8.069 de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 249. Descumprir, dolosa ou
culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: (Expressao substituida pela Lei n°® 12.010,
de 2009) Vigéncia Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm#art1
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https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Lei/L14713.htm#art1
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154

a monetizacao do afeto, nem com suposta imposicdo de uma obrigacdo de se amar
o filho%1,

Considerando a busca por interacbes mais presentes com as figuras
parentais, a legislagéo dispds sobre uma convivéncia equilibrada, cujo intento é o de

diminuir a disparidade de tempo entre o guardido fisico e o ndo guardido fisico*2.
4.2 Sintese do capitulo

A convivéncia familiar, anteriormente denominada de “direito de visitas”,
consolidou-se como um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro,
assegurando tanto aos filhos, quanto aos genitores, o pleno exercicio da
parentalidade, do poder familiar (autoridade parental), independentemente da
dissolucéo da relacdo conjugal. Se, no passado, a visitacao era concebida como uma
mera prerrogativa do genitor ndo guardido, atualmente, € entendida como um direito
bilateral e irrenunciavel, fundamentado no principio do melhor interesse da crianca e
no exercicio do poder familiar (autoridade parental).

A evolucéo legislativa e doutrinaria revela que a convivéncia familiar ndo
pode ser reduzida a encontros esporadicos e superficiais, mas deve garantir a
manutencdo dos lacos afetivos, a participacdo ativa dos genitores no
desenvolvimento dos filhos, como meio de se alcancar e de se concretizar o principio
da protecédo integral da crianca e do adolescente. A substituicdo da terminologia
"visitas" por "convivéncia familiar’, ainda que nao plenamente consolidada na
legislacédo, reflete uma mudanca de paradigma: pais ndo visitam seus filhos; pais
convivem com eles — reforca-se mais uma vez o dizer de Dias nesse sentido.

Apesar de seu carater indisponivel e irrenunciavel, a convivéncia familiar
ndo é absoluta. A protecdo a infancia exige que, em situacdes de risco ao
desenvolvimento psiquico e moral da crianga, a convivéncia possa ser restrita ou
suspensa, sempre mediante deciséo judicial fundamentada que revele serem essas
as hipoteses de maior protecéo a crianca e ao adolescente. O equilibrio entre o direito

de convivéncia e a necessidade de protecédo da crianca exige um olhar atento da

461 MOREIRA, Thais Lozada. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e a sua aplicacéo
nos casos de abandono afetivo paterno-filial. Revista de Direito Civil Contemporéneo, v. 38, p.
251-285, 2024. Disponivel: https://www.revistadostribunais.com.br/ Acesso em: 04 mar.2025.

462 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 123.
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sociedade, incluindo ai o Poder Judiciario, que deve analisar cada caso de forma
individualizada, respeitando as peculiaridades das relacbes parentais envolvidas.

A regulamentagdo da convivéncia familiar, seja por acordo entre os
genitores, seja por decisdo judicial, deve observar critérios objetivos que garantam
uma minima previsibilidade e estabilidade a crianca, sem, contudo, engessa-la a
ponto de impedir adaptacdes a circunstancias que possam advir das vidas de todos
0s envolvidos. A dindmica da vida impde desafios constantes, como mudancas de
domicilio, novas relacdes familiares e necessidades individuais dos filhos, tornando
essencial a possibilidade de revisdo da convivéncia sempre que necessario, a fim de
se garantir — mais uma vez — o exercicio do poder familiar (autoridade parental) e a
consagracédo do principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Por fim, viu-se que a convivéncia familiar ndo se restringe as figuras
parentais; pode ser estendida a avés, a padrinhos e a outros familiares que tenham
lacos afetivos relevantes com a crianca. Nesse sentido, o direito de convivéncia
assume uma funcgéo essencial na promocao da pluralidade das relacdes familiares
contemporaneas, reafirmando a importancia do afeto e da presenca ativa dos
familiares na formacéao da identidade e na constru¢cdo emocional dos filhos.

Dessa forma, o direito de convivéncia familiar se reafirma como um
instrumento de protecéo e de desenvolvimento integral da crianca, resguardado pela
legislacdo e fortalecido pela jurisprudéncia. Esse direito assegura que a dissolugéo
conjugal ndo comprometa os lagos parentais essenciais para a formacao da criancga,
0 que permite as figuras parentais o exercicio do poder familiar (autoridade parental)

que possuem.
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5 DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES

A protecdao integral, diretamente vinculada ao principio do melhor interesse
da crianga, foi consolidada como principio norteador do ordenamento juridico
brasileiro no que tange aos direitos de criancas e de adolescentes. Mas apesar de
bastante utilizado na fundamentacdo de decisdes judiciais, sua definicdo ndo € clara
e objetiva, o que leva a interpretacdes diversas, conforme o caso concreto.

A origem desse principio ndo é exclusivamente nacional. Nesse sentido,
aponta-se também que a construcdo da normativa internacional dos direitos da
crianca e do adolescente é um processo continuo, impulsionado pela necessidade de
garantir a efetividade dos direitos jA declarados e de suprir lacunas na protecao
juridica da infancia e juventude. Observa-se um progresso normativo consolidado por
importantes marcos histéricos, como a Declaracao de Genebra (1924), a Declaracéo
dos Direitos da Crianca (1959), a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989) e a
Convencao Relativa a Adocéo Internacional (1993), entre outros documentos que
reforcam compromisso global com a protecéo integral da infancia e adolescéncia®®s.

Segundo destaca Colucci*®4, sua raiz remonta ao instituto inglés parens
patriae, voltado a protecdo de pessoas incapazes. Ao longo do tempo, esse instituto
evoluiu para o conceito de best interest of the child, amplamente difundido no direito
estrangeiro e traduzido no Brasil como melhor interesse da crianca.

No Brasil, o0 STJ, como sera mais bem detalhado na sequéncia, tem
entendido que o principio do melhor interesse da crianga visa garantir que qualquer
decisédo que envolva criancas e adolescentes seja pautada no que melhor atenda as

suas necessidades e assegure seu pleno desenvolvimento. Ele decorre do principio

463 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Curso de direito da crianca e do adolescente. Sdo Paulo:
Cortez, 2024. p. 32 [livro eletrbnico].

464 COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: construgéo
tedrica e aplicacao pratica no direito brasileiro. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/. Acesso
em: 22 mar 2024.
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da protecdo integral, previsto no art. 227 465 da Constituicdo Federal de 1998 e no
10466 do ECA.

Embora se reconhec¢a que o melhor interesse da crianca esta inserido no
contexto da protecdo integral, questiona-se se esses conceitos podem ser
considerados sindnimos. Para Tavares*®’, ndo ha distingdo entre ambos; entretanto,
Elias*®® argumenta que a protecdo integral € um conceito mais amplo, pois envolve
todas as necessidades humanas para um desenvolvimento pleno. J& Colucci*®®

propde uma distingdo mais técnica: a protecdo integral seria a base ampla e irrestrita

465 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010). § 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & satde da
crian¢a, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)I - aplicac&do de percentual dos recursos publicos destinados & salde na
assisténcia materno-infantil;Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integra¢éo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagédo de obstaculos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagdo. (Redagéo dada Pela Emenda Constitucional n°
65, de 2010)8 2° A lei dispora sobre normas de constru¢do dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia.§ 3° O direito a protecédo especial abrangera os seguintes aspectos:|
- idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;lI
- garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente
e jovem & escola; (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)IV - garantia de pleno e
formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacao processual e defesa técnica
por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;V - obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da liberdade;VI - estimulo do
Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;VIl - programas
de prevencédo e atendimento especializado a crianca e ao adolescente dependente de entorpecentes e
drogas afins.§ 4° A lei punird severamente o0 abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crian¢a e do
adolescente.§ 5° A adocdo sera assistida pelo Poder Puablico, na forma da lei, que estabelecera casos
e condicBes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcao do
casamento, ou por adoc¢éo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagdo.8 7° No atendimento dos direitos da crian¢ca e do adolescente levar-
se- & em consideracdo o disposto no art. 204.8 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)I - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;
(Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010) Il - o plano nacional de juventude, de duragéo
decenal, visando a articulacdo das varias esferas do poder publico para a execucdo de politicas
publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

466 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecéo integral a crianca e ao adolescente.

467 TAVARES, José de Faria. Direito da Infancia e da Juventude. Belo Horizonte: DelRey, 2001, p.
33-34.

468 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 2.

469 COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: construcéao
tedrica e aplicacdo pratica no Direito Brasileiro. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/.
Acesso em: 22 mar 2024, p. 42.
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de defesa da crianca, enquanto o melhor interesse seria o critério pelo qual essa
protecdo deve ser aplicada e concretizada no caso concreto.

Essa diferenciacdo levanta reflexdes importantes, sobretudo quanto a
forma e ao espaco em que sao tomadas decisdes que afetam a vida de criancas e
adolescentes. Ao se dizer que o melhor interesse da crianca é aquilo que a Justica
considera mais adequado para o menor, por exemplo, ha uma evidente apropriacao
estatal do conceito de interesse particular, gerando impactos imprevistos e nao
mensuraveis na esfera das rela¢des familiares.

A subjetividade do principio se torna ainda mais evidente nas disputas
judiciais relacionadas a guarda dos filhos. A definicdo do regime de guarda, por
exemplo, se apossa da narrativa de que o modelo aplicado atenderia melhor ao
interesse do menor. Nao séo raras as ocasidées em que um genitor defende que a
guarda unilateral € a opcdo mais adequada, enquanto o outro pleiteia a guarda
compartilhada, ambos utilizando o mesmo principio para fundamentar suas
alegacbes. Para além dos pais, juizes, promotores, advogados e profissionais de
outras areas utilizam-se da referéncia a esse principio para fundamentar suas
decisfes, opinides e posicionamentos.

O problema que se coloca é a ampla maleabilidade desse argumento: se 0
principio do melhor interesse da crianca pode ser utilizado para embasar qualquer
decisao, ele realmente representa um critério objetivo para a definicdo da guarda ou
do periodo de convivéncia? Como um pai ou uma mae pode compreender e aceitar
gue a Justica decida que o "melhor interesse" do filho € que ele fique exclusivamente
sob a guarda do outro genitor? Como pode haver pacificacédo das relacdes se a Justica
determina que uma convivéncia de apenas quatro dias por més (finais de semanas
alternados) com um dos genitores representa o melhor cenario para a crianca?

A disputa judicial muitas vezes se torna um campo de batalha centrado nos
interesses dos pais e ndo necessariamente na vivéncia e nos direitos da crianca.
Talvez, as disputas travadas judicialmente € que transformam a crianga em um objeto,
e a preocupacao com o bem-estar dela pode se perder em meio ao litigio.

Outro aspecto relevante esta possibilidade de uma intervencao estatal na
definicAo do que é o melhor interesse da criangca representar uma ingeréncia
excessiva na esfera privada. Embora seja evidente a necessidade da atuacao estatal
para proteger criancas em situacao de abandono, negligéncia ou risco, a questao se

torna mais delicada quando os préprios pais se mostram plenamente aptos e
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desejosos de exercerem suas funcdes parentais. Em tais casos, talvez fosse mais
adequado o Estado fortalecer e encorajar a parentalidade responsavel, em vez de
atuar como arbitro de disputas conjugais.

Talvez se a parentalidade fosse encarada como um direito e um dever
compartilhado de forma inquestionavel entre os genitores, a necessidade de se
determinar quem € mais capacitado ou quem "merece"” mais a guarda poderia ser
mitigada e talvez a intensidade dos litigios arrefecesse. A logica da disputa pelo
exercicio da parentalidade poderia ser substituida por um modelo que presuma a
igualdade parental, garantindo a ambos o0s genitores o dever de zelar pelo
desenvolvimento do filho de maneira equitativa, tudo com base na existéncia do poder
familiar (autoridade parental).

O principio do melhor interesse da crianga, portanto, deve ser
compreendido e aplicado de forma critica, de modo a assegurar que sua interpretacéo
nao sirva apenas para justificar decisdes judiciais sem critérios objetivos, mas que
seja, de fato, um instrumento eficaz de protecdo a infancia. O desafio que se impbe é
evitar que esse principio seja utilizado como fundamento genérico para qualquer
decisdo, sem reflexdes aprofundadas sobre seus impactos na vida da crianca e de
sua familia.

A necessidade de reflexdes mais aprofundadas sobre o papel do Estado
na determinacdo do que seria o melhor interesse da crianga, bem como a
possibilidade de modelos de guarda que reduzam disputas parentais, sdo temas que

demandam maior investigacdo e analise critica.

5.1 Da viséao tradicional do principio de melhor interesse das criancas e dos
adolescentes e sua nova roupagem no cenario contemporaneo

Como apontado acima, a protecéo integral foi consagrada como principio
no ordenamento juridico patrio e se tornou elemento essencial para a tomada da
decisdo em processos que envolvem direitos de criancas e de adolescentes. Dificil,
contudo, é conceituar esse principio.

Zapater*’? explica que a compreenséo do principio da protecéo integral é
essencial para uma analise juridica aprofundada das normas que regem a infancia e

a juventude, uma vez que ele é que fundamenta a atribuicdo de direitos e deveres as

470 ZAPATER, Maria Cardoso. Direito da crianca e do adolescente, 2 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva-
Jur, 2023, p. 58.
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partes envolvidas. Trata-se da base que sustenta todo o arcabouc¢o normativo, de
forma a assegurar que criancas e adolescentes sejam reconhecidos como sujeitos
de direitos e ndo como objetos de tutela estatal ou familiar.

O conceito do principio da protecdo integral tem um carater um tanto
abrangente, uma vez que engloba direitos fundamentais como vida, saude, liberdade,
respeito, dignidade, convivéncia familiar e comunitaria, educacéao, profissionalizacao,
lazer e esporte. Tal principio vai além da definicdo do que é justo; estabelece
mecanismos concretos para garantir a justica ante ameacgas ou violacdes desses
direitos. Ele prevé uma responsabilidade difusa, distribuida ao longo de todo o tecido
social e envolvendo a familia, a sociedade e o Estado como corresponsaveis pela
efetivacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes*’*.

Segundo Colucci, trata-se de principio cuja origem € ligada ao Direito
estrangeiro e decorreria do instituto inglés parens patriae. Nesse, a Coroa inglesa
tinha a prerrogativa de tutelar aqueles sem condicdes de se proteger sozinhos, ou
seja, os incapazes de fato que, desse modo, teriam sua pessoa e seu patrimonio sob
a responsabilidade da Coroa*’2.

Nos Estados Unidos, o principio do melhor interesse da crianca foi
incorporado ao ordenamento juridico a partir de um julgamento ocorrido em 1813, na
Corte da Pensilvania. Ai, ele foi reconhecido como critério para a resolucdo de
disputas judiciais sobre guarda de filhos apds a dissolu¢céo conjugal dos pais. Esse
precedente deu origem a tender years doctrine, teoria que estabelecia a presuncao
de preferéncia materna sob o argumento de que criancas em tenra idade
necessitavam prioritariamente dos cuidados da mae. Com o tempo, essa orientacao
foi reformulada, sendo substituida pela teoria do tie breaker, que eliminou a
preferéncia materna e estabeleceu que as decisbes sobre guarda deveriam
considerar todos os elementos relevantes, garantindo a neutralidade na aplicacdo do

principio do melhor interesse da crianca*’s.

471 SOUZA, Andrea Sant’ana Leone. Participagéo e o respeito a opinido da crianga: implementacao de
politicas publicas ap6s 30 anos do ECA. p. 17. In: SOUZA, Andrea Sant’ana Leone; FERRARO, Angelo
Viglianisi; TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo (coord.) Estatuto da Crianca e do Adolescente: entre a
efetividade dos direitos e os impactos das novas tecnologias. Sao Paulo: Almedina, 2022.

472 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responséavel. Revista de Direito
Privado, v. 18, p. 21-41, 2004, Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/ . Acesso em: 04
mar 2025.

473 GAMA, Guilherme Calmon N. da. Principio da paternidade responsavel. Revista de Direito Privado,
v.18, p.21-41, 2004.Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 mar.2025.
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Até aqui, o principio da protecao integral e o principio do melhor interesse
da crianca séo tratados como iguais ou sinénimos. Contudo, no STJ, no Recurso
Especial n. 1.888.868/DF, de relatoria do Exmo. Ministro Marco Aurélio Belizze,
julgado em 21 de novembro de 2023, ficou entendido que o principio do melhor
interesse da crianca seria corolario do principio da protecéo integral a crianca e ao
adolescente*’#, advindo do art. 227 da Constituicdo Federal e do art. 1° do ECA.

Entendendo que o melhor interesse da crianca € corolario do principio da
protecdo integral, seria possivel identificar diferencas entre eles? Para Tavares*’,
ndo ha distincdo entre protecdo integral e melhor interesse do menor. Ja Elias*’®
entende que a protecdo integral seria mais ampla, por envolver todas as
necessidades do ser humano para seu pleno desenvolvimento. Colucci*’’ conclui que
a protecdo integral é ampla e irrestrita em seu objetivo de proteger a crianca,
enguanto o melhor interesse da crianca é a maneira/forma de proteger.

Florenzano*’® define que o “melhor interesse da crianga” € aquilo que a
Justica acredita ser o melhor para o menor. Essa conclusédo chama atencéo e convida
a refletir sobre o espaco e as condigcbes em que se tomam decisdes que afetardo a
vida das criancas e dos adolescentes. E que, com o “melhor interesse da crianca”

sendo aquilo que a Justica acredita ser, a ldgica, inclusive ja referida, é de que ha

474 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.888.868/DF. DJe em 04 de dezembro
de 2023. Ementa: RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE REGULAMENTAQAO DE GUARDA E DE
VISITAS. GENITORES QUE CONTROVERTEM E PRETENDEM, CADA QUAL, QUE LHES SEJAM
DEFERIDA A GUARDA UNILATERIAL DA FILHA EM COMUM. EXAURIENTE INSTRUCAO
PROBATORIA PRODUZIDA NOS AUTOS QUE EVIDENCIARAM A INVIABILIDADE, NO MOMENTO,
DO ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA EM RAZAO DE ACIRRADA
ANIMOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS PAIS DA CRIANCA, INCAPAZES DE TRAVAR UM
DIALOGO MINIMO IMPRESCINDIVEL A TOMADA DE DECISOES EM CONJUNTO E AO
PARTILHAMENTO DAS RESPONSABILIDADES. RECONHECIMENTO, PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM, DE QUE A GUARDA COMPARTILHADA, NO CASO DOS AUTOS, NAO ATENDE AOS
MELHORES INTERESSES DA CRIANCA. MANUTENQAO DO DECISUM. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. 1. Em se tratando de demanda que envolve interesse de crianca ou adolescente, a
solucdo da controvérsia deve sempre observar o principio do melhor interesse do menor,
introduzido em nosso sistema juridico como corolario da doutrina da protecdo integral,
consagrada pelo art. 227 da Constituicdo Federal, o qual deve orientar a atuacdo do magistrado.
Desse modo, a definicdo do regime de guarda ndo prescinde do exame acurado e particular a respeito
do detido atendimento ao melhor interesse da crianga no caso em julgamento. (...)5. Recurso especial
improvido. (g.n.)

475 TAVARES, José de Faria. Direito da Infancia e da Juventude. Belo Horizonte: DelRey, 2001, p.
33-34.

476 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 2.
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tedrica e aplicacdo pratica no Direito brasileiro. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/ Acesso
em: 22 mar 2024, p. 42.

478 FLORENZANO, Beatriz Picanco. Principio do melhor interesse da crianca: como definir a
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apropriacdo, pelo Estado, daquilo que ele acha sobre esse interesse, cujas
repercussdes sao impossiveis de se mensurar.

Maciel*’®, por sua vez, classifica o principio do melhor interesse da crianca
como um “macro principio”, aplicavel a todas as areas, “em todos os campos, em
todas as searas em que houver interesse de criancas e adolescentes”. E como se
fosse uma lente através da qual os julgadores devem olhar e analisar as questdes
que dizem respeito a crianca.

A amplitude e aplicacdo desse principio suscita criticas, afinal, sdo
inlmeros 0s casos em gue pais brigam judicialmente pelo estabelecimento de um
dado regime de guarda, a unilateral, por exemplo, cada um defendendo pontos a seu
favor. Em outros casos, um pensa que a guarda unilateral seria a “melhor”, enquanto
para o outro, melhor seria a compartilhada. Ao final, independentemente do
resultado, utiliza-se o principio do melhor interesse do menor como fundamento de
decisdo. Assim, ha uma forte discricionaridade na aplicacéo, o que torna tal principio
o reflexo da percepcdo pessoal de qguem o invoca*®®, menos da crianca.

Explicam Skivenes e Sorsdal®®! que ha uma forte discricionaridade na
tomada de deciséo, quando as instru¢Ges para a aplicacdo do principio do melhor
interesse da crianca € pouca detalhada para os julgadores. No trabalho desses
autores, foram analisados 14 paises*®?; desses, 12 exigem que a opinido, desejos,
sentimentos ou perspectivas da crianca sejam considerados nas decisbes que
envolvem seu melhor interesse; excecdes nessa exigéncia sédo Alemanha e Suica.

Os resultados destacam que as instrucdes legislativas analisadas variam
qguanto a forca e ao conteudo. Anotam que Australia, Finlandia e Noruega néao
impdem restricdes especificas a necessidade de ouvir a opinido da crianca. Nos
demais paises analisados, a legislacdo determina que o peso atribuido a opiniao
infantil deve considerar fatores como idade, compreenséao, habilidades, maturidade

e competéncia.

479 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da crianca e do adolescentes.
16 ed. S&o0 Paulo: Editora SaraivaJur, 2024, p. 27.

480 SKIVENES, Marit; SORSDAL, Line Marie. The child’s best interest principle across child protection
jurisdictions. Human Rights in Child Protection. Disponivel em: https://link.springer.com/ Acesso em:
05 mar. 2025.

481 SKIVENES, Marit; SORSDAL, Line Marie. The child’s best interest principle across child protection
jurisdictions. Human Rights in Child Protection. Disponivel em: https://link.springer.com/. Acesso em:
05 mar.2025.
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Nos Estados Unidos, a legislacdo é a Unica que menciona um critério
etario explicito, presumindo competéncia a partir dos 12 anos de idade. Ja a
Dinamarca, a Estonia e a Espanha adotam uma abordagem mais ampla da
participagao infantil, incluindo recursos emocionais e sociais. A legislagao da Estbnia
vai além, exigindo que, quando a decisdo ndo coincidir com a opinido da criancga, 0s
motivos da decisdo devem ser explicados a crianca.

Dez dos 14 paises analisados incluem, em sua legislagdo, alguma
formulacé@o especifica sobre quais seriam as necessidades da crianga. J& Irlanda,
Noruega e Suica ndo fazem referéncia explicita a essa formulacdo; a ideia de
necessidade infantil € um conceito contestado. A legislacdo da Finlandia fornece uma
descricdo detalhada das necessidades gerais e especificas da crianca. Ja as
legislagbes dos Estados Unidos e da Dinamarca enfatizam tanto os cuidados e o
afeto quanto o impacto da educacéo e criacdo na vida adulta da crianca.

Considerando a ideia de que a discricionariedade da aplicacéo do principio
do melhor interesse da crianca e dos adolescentes esté intrinsecamente relacionada
as instrucdes concedidas aos julgadores para sua aplicacao, no Brasil, o grau de
discricionariedade seria elevado, uma vez que as legislacdes que versam sobre os
direitos da crianca e do adolescente, em especial o ECA, ndo estabelecem critérios
para a aplicacdo do principio. Ndo ha, por exemplo, estipulacdo da necessidade de
as criangas serem ouvidas ou ndo, nem quais seriam os critérios em eventual oitiva
para casos de estipulacdo de guarda e do regime de convivéncia*®3; ndo ha critérios
para o que sera levado em consideracdo na oitiva da crianca, nem ha mensuracao
do peso daquilo que sera levado em consideracéo.

Sobre esse ponto, o grau de discricionariedade € alto ante essa falta, mas,
ao mesmo tempo, essa auséncia dificulta eventual manipulacao por parte das figuras
parentais em eventual ensaio do depoimento a ser prestado pela crianca.

Em contraponto ao disposto por Florenzano, Maciel*®* defende que o
atendimento ao principio do interesse superior da crian¢a ou do melhor interesse nao

deve se fundamentar exclusivamente na percepc¢do subjetiva do julgador, do

483 Registra-se que ha estipulacéo para a oitiva de criancas para a colocagdo em familia substituta, vide
art. 28 do ECA. Cita-se, também, a necessidade de oitiva da crianca, quando se tratar de casos para
aplicacdo de medidas de protecao, nos termos do art. 100, Xll, do ECA. Ouve-se 0 menor nos casos
de designacgdo de um tutor, vide art. 1.740, Ill, do Cédigo Civil.

484 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescentes. 16
ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2024, p. 42.
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Conselheiro Tutelar ou do Promotor de Justica, ou seja, percepcdo baseada em
experiéncia pessoal, em seu saber proprio ou em vivéncias individuais. Ao contrario,
esse principio exige uma andlise objetiva e fundamentada, pautada em critérios
juridicos, sociais e psicopedagdgicos que considerem as necessidades concretas da
crianca no contexto especifico da demanda judicial. Dessa forma, a aplicacao desse
principio deve transcender visdes individuais e garantir uma decisdo qualificada e
orientada pelo ordenamento juridico e pelas diretrizes internacionais de protecao da
infancia.

A questao que se apresenta é: o principio do melhor interesse da crianca
€ utilizado como fundamento para qualquer deciséo judicial, e suas indefinicbes
dificultam a analise critica de sua aplicacdo. Seu emprego é feito com a simples
mencao a sua existéncia, sem referéncia a quaisquer critérios juridicos, sociais e
psicopedagdgicos. Ao que parece, o simples fato de se mencionar que a decisdo se
baseia no principio do melhor interesse da crianga, sem especificar o seu porqué, ja

seria suficiente para se adotar a concluséo no caso concreto.
5.2 Sintese do capitulo

A analise dos principios da protecdo integral e do melhor interesse da
crianca demonstra que, embora frequentemente tratados como sinbnimos, ha
nuances importantes que os diferenciam. A protecéo integral estabelece arcabouco
normativo abrangente, garantindo que criancas e adolescentes sejam reconhecidos
como sujeitos de direitos e ndo meros objetos de tutela estatal ou familiar. O melhor
interesse da criancga, por sua vez, configura-se como uma diretriz operacional dentro
do principio da protecéo integral, delineando o modo pelo qual os direitos das criancas
e dos adolescentes devem ser concretizados em decisdes judiciais e administrativas.

A evolucao histdrica do principio do melhor interesse da crianca, desde sua
origem no instituto inglés até sua incorporacao a sistemas juridicos contemporaneos,
evidencia um movimento de ampliacdo da participacdo estatal na regulagcdo das
relacdes familiares. No Brasil, a jurisprudéncia do STJ consolidou a interpretacéo de
que o principio do melhor interesse da crianca € corolario da protecao integral,
orientando a tomada de decisdes no ambito do Direito da Infancia e Juventude.

Entretanto, a aplicacdo desse principio enfrenta desafios significativos,
sobretudo no que concerne a sua discricionariedade. A pesquisa conduzida por

Skivenes e Sorsdal revelou que a abordagem legislativa varia amplamente entre
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paises, inclusive, em muitos deles, exigindo-se considerar a opinido, os desejos e 0s
sentimentos da crianca em decisdes que lhe dizem respeito. A intensidade e o
contetdo dessas exigéncias variam conforme o ordenamento juridico, com alguns
paises impondo critérios especificos para a escuta da crianga e a atribuicdo de peso
a sua manifestacdo. No Brasil, a auséncia de diretrizes objetivas sobre a participacéo
da crianca no processo decisério amplia a margem de subjetividade do julgador,
conferindo-lhe um grau elevado de discricionariedade na interpretacdo do melhor
interesse.

Essa falta de diretrizes e de critérios levanta uma questao central: a decisao
judicial fundamentada no melhor interesse da crianca pode, em muitos casos, carecer
de andlise substancial, sendo justificada apenas pela meng&o genérica ao principio.
Tal cenario permite que o conceito seja aplicado de maneira vaga e imprecisa, sem o
devido embasamento juridico, social e psicopedagdgico. Ao mesmo tempo, a
auséncia de diretrizes pode evitar a manipulacdo da vontade da crianca por figuras
parentais, reduzindo o risco de inducao de depoimentos ou de instrumentalizagéo do
discurso infantil em disputas judiciais.

Diante disso, Maciel propde uma abordagem que transcenda a
subjetividade dos operadores do Direito, enfatizando a necessidade de uma anélise
objetiva e fundamentada na aplicacéo desse principio. O melhor interesse da crianca,
como diretriz essencial na tutela de seus direitos, ndo pode ser reduzido a uma
clausula retorica, mas deve ser utilizado como um instrumento juridico qualificado,
pautado em avaliacdes técnicas interdisciplinares e em uma interpretacdo normativa
consistente. O grande desafio que se impde € garantir que esse principio seja
empregado de forma rigorosa e fundamentada, proporcionando decisdes previsiveis,
legitimas e coerentes com os preceitos do ordenamento juridico e dos tratados

internacionais de protecdo a infancia.
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6 ABSORCAO DO CONCEITO DE GUARDA JURIDICA PELA NOCAO DE PODER
FAMILIAR (AUTORIDADE PARENTAL) E AJUSTES LEGAIS CORRELATOS:
UMA PROPOSTA

De acordo com o exposto no capitulo 03, a guarda no Direito das Familias
se apresenta como um poder-dever dos pais de ter seus filhos em sua companhia
para educa-los e cria-los*®, Madaleno e Madaleno*®® definem como guarda tanto a
custodia, como a protecdo devidas aos filhos pelos pais; um atributo do poder
familiar, sem se confundir com ele. Isso, porque nem sempre aquele que detém o
poder familiar sera o guardido da criancga, além de ser possivel transferir a guarda do
menor para terceiros sem implicar a efetiva mudanca de titularidade do poder familiar.
Rosa*®’ entende que a guarda, no ambito do Direito das Familias, expressa uma
complexa rede de protecdo e de cuidados as criancas e aos adolescentes.

Em sentido similar, para Maluf e Maluf*%8, a guarda é simultaneamente um
direito e um dever inerente a parentalidade, conferindo aos genitores a
responsabilidade pela criacdo, protecdo e desenvolvimento integral dos filhos
menores de 18 anos. Trata-se de elemento estruturante do poder familiar, exercido
de forma conjunta ou individual, conforme as circunstancias do vinculo parental.

Com base nessas definicdes, a guarda pode ser entendida como um
direito dos pais em manterem os filhos sob sua companhia e, a0 mesmo tempo, um
dever para com eles, para assegurar sua educacao e criacéo. E um atributo do poder
familiar, sem se confundir com ele, pois nem sempre quem detém o poder familiar é
designado guardido da crianca (guarda unilateral e guarda deferida a terceiros).

A definicdo do poder familiar (autoridade parental) ndo difere do que se
conceitua por guarda. Para Rossato e Cunha*®®, por um lado, trata-se da autoridade
que se exerce em relacdo a outra pessoa, de exercicio obrigatério e normalmente

exercido pelos pais; por outro, Dias*?® aponta que “ndo se trata do exercicio de uma
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Paulo: Editora Saraiva Educacao, 2019, p. 171.

490 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2022,
p. 311.


https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000018f2fd5a63dcb0fbedc&docguid=Iaeaff630e0f911ee98aaed5a805a87ac&hitguid=Iaeaff630e0f911ee98aaed5a805a87ac&spos=4&epos=4&td=320&context=46&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1

167

autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos pais”. J& Andrade Nery**! define
o poder familiar como o conjunto de direitos e de deveres cometidos aos pais como
munus publico e privado, de velar pela pessoa e pelos bens de seus filhos menores.
Assim, o poder familiar significa, basicamente, um poder-dever dos pais em relagao
aos filhos, sendo essa a definicdo mais usual para o instituto do poder familiar.

Além desses institutos, ha a definicdo de convivéncia familiar, cuja origem
remonta ao “direito de visitas” e que se apresenta mais do que o simples contato
fisico do ndo guardido com os filhos; engloba o poder de fiscalizacdo a educacao
deles e convivéncia dos filhos com os demais familiares daquele. A regulamentacéo
da convivéncia familiar surge em razdo da existéncia e manutencao do poder familiar,
diante da dissolucdo da guarda direta dos filhos pelo ndo guardido*°2.

Talvez a definicdo/conceituacdo bastante similar desses trés institutos se
apresente como a razdo para a dificuldade de se ter definicbes muito precisas e
objetivas que diferenciem uns dos outros. Nessa indeterminacéo, talvez surja a
explicacéo de acirrados conflitos judiciais entre os jurisdicionados, bem como talvez
expliqgue o porqué de néo se aplicar a guarda compartilhada na maioria dos casos,
mesmo ap6s anos da entrada em vigor da Lei n. 13.058/2014. E possivel que, na
tentativa de esclarecer, de esmiucar as relacdes privadas, de se querer classificar
cada situacao singular, tenha-se criado um arcabouco juridico complicador.

Neste capitulo, apresenta-se uma proposta para racionalizar/simplificar
esses institutos do Direito das Familias como um possivel caminho para pacificacao

ou diminuicado dos litigios familiares.

6.1 Dos prejuizos da manutenc¢éo da visao tradicional dos conceitos de guarda,
convivéncia familiar e poder familiar

Ano apdés ano, o numero de divorcios com filhos menores cresce.
Analisando os dados do IBGE, em 2020, foram 140.218; em 2021, 167.536, € em
2022, 184.403 divorcios com filhos menores de idade. Além desse crescente numero,
é de se perceber que a alteragdo promovida pela Lei n. 13.058/2014, que implementou

o regime da guarda compartilhada como a “regra” no ordenamento juridico ainda néo

491 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigdes de Direito Civil. Familia e Sucessges. 3 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2022, v.IV RB-20.5.[livro eletrénico]
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conseguiu atingir sequer a metade dos casos. Como ja referido, os dados do IBGE
apontam que a atribuicdo da guarda para ambos os conjuges representou 37,79% dos
casos, mesmo apds 08 anos de vigéncia da citada legislacéo*®3. Somam-se a isso os
nameros levantados pelo Conselho Nacional de Justica em 2024, indicando que mais
de 526.000 casos discutem “relagdes de parentesco”, o que engloba temas como
guarda, regulamentacao de visitas, busca e apreensdo de menores, investigacdes de
paternidade e maternidade*%4.

A determinacg&o do regime de guarda compartilhada como a “regra” a ser
adotada nos casos que envolvam criancgas e adolescentes da mostras de que néo se
conseguiu diminuir os conflitos familiares que circundam o tema. Mdltiplas séo as
possiveis razdes para isso e aqui se elenca algumas delas, como: (i) a falta de clareza
conceitual do instituto por parte dos juizes, promotores, advogados e da sociedade;
(i) a possibilidade legal de rentncia a guarda; (iii) a ocorréncia de violéncia doméstica
e/ou familiar; (iv) perda do poder familiar. Além dessas (e de outras), ndo se pode
desconsiderar os casos em que ha implementacdo formal da guarda compartilhada,
mas ndo ha implementacéo na pratica pelos envolvidos, o que pode acarretar novas
demandas judiciais, como as ac¢des de revisdo de guarda.

Na revisdo bibliogréafica realizada até aqui, foi possivel constatar que os
institutos do poder familiar, da guarda e da convivéncia familiar transitam muito
proximos um do outro, o que pode facilitar e contribuir para a dificuldade em se ter
uma definicdo precisa e distintiva desses institutos. O que é possivel perceber de
comum entre eles é a incidéncia do principio do melhor interesse do menor, que se
apresenta como um “fio condutor” para a definicdo do caso concreto. Isso, porque em
todos os trés institutos, o que parece importar para a conclusdo do caso € perceber
que a decisdo tomada atendeu ou n&o aquilo que seria o “melhor’ para a crianca;
aquilo que, em tese, a protegeria. Foi possivel ver que os trés institutos se preocupam
em conferir poderes aos genitores para fiscalizar as agdes do outro genitor em relacéo
a prole, bem como os institutos se preocupam em conferir direitos aos progenitores.
Os institutos tém, em verdade, estruturas conceituais iguais, pois se apresentam como

“poderes-deveres” ou “direitos-deveres” dos pais para com os filhos.
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Frente a uma similitude conceitual, € um tanto natural haver dificuldades
em compreender até onde vai um instituto e até onde pode chegar o outro. Essa
dificuldade se percebe, por exemplo, quando se analisa a guarda compartilhada e a
convivéncia familiar. E que, ao se definir a guarda compartilhada, parte da doutrina®?®
subdivide o instituto em guarda fisica e juridica, cuidando a guarda fisica dos
momentos em que havera o convivio do genitor com a prole, algo que se apresenta
também como aquilo que é definido por convivéncia familiar*®®. E apesar de essa ter
enfoque no convivio a ser estabelecido, é por meio dela, que decorre do direito de
visitas, que se possibilita ao genitor fiscalizar as a¢cdes do outro progenitor. E esse
poder de fiscalizacdo se assemelha ao que € definido por guarda juridica.

Aqui, vale reiterar as palavras de Rosa*®’: independentemente da confuséo
tedrica acerca dos institutos (poder familiar, guarda, convivéncia familiar) que
permeiam a protecdo dos filhos, cada um deles tem fundamentos legais distintos,
razao para ndo serem confundidos entre si. Nesse sentido, o poder familiar esta
fundamentado nos artigos 1.630 a 1.638 do CC; a guarda esta disposta nos artigos
1.583 e 1.584, também do CC, e a convivéncia familiar estaria disposta no art. 1.583,
§2°, e 1.589, ambos do CC e no artigo 227 da Constituicdo Federal.

Mas essa explicacdo, contudo, ndo consegue efetivamente diferenciar os
institutos, ja que as disposi¢cdes sobre o poder familiar se apresentam com amplo
alcance e acaba por englobar as disposi¢cdes dos demais institutos. Ndo ha nada que
se refira a guarda ou a convivéncia familiar que néo se possa encontrar, ainda que de
forma interpretativa ou hermenéutica, naquilo que se dispds sobre poder familiar.

Interessante notar que a partir da Emenda Constitucional 66/2010, quando
se possibilitou a realizacao do divércio direto, retirou-se dos processos judiciais um
elemento de alto teor litigioso: a culpa pelo término do casamento. A simplificacdo
para a dissolu¢cdo do matrimonio, bastando a manifestacdo da vontade de um dos

conjuges, contribuiu muito para reduzir o escopo litigioso das relacdes familiares 48,
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Contudo, o litigio que era reservado a dissolucédo conjugal parece ter se
deslocado para a definicdo do regime de guarda e da convivéncia familiar. Parece
gue, se antes as partes litigavam sobre a relagéo conjugal falida propriamente dita, o
gue nao guarda mais razao (pelo menos do ponto de vista legislativo), agora, elas tém
instituido o estado de beligerancia quanto as relacdes parentais, discutindo e brigando
por um regime de guarda ou por uma rotina de convivéncia familiar. Esse
comportamento, por certo, faz refletir que a familia € um espaco de afeto, mas também
de disputas e violéncia. Ndo é a toa que se promulgou leis que visam combater a
violéncia contra mulheres*®® (Lei Maria da Penha) e violéncia contra criancas (ECA e
a Lein. 12.318, que trata da chamada alienacao parental).

Na discussdo sobre qual regime de guarda se adotarq, um assunto se
apresenta com bastante frequéncia e preocupacéao: a alienacéo parental. Registros
demonstram que a questdo ganhou destaque em 1985 com Richard Gardner, para
guem a alienacao parental teria origem essencialmente em contexto da disputa pela
guarda dos filhos®%. Mas vale esclarecer um pouco o0 como e o porqué disso, o que
se Vé nas varias abordagens criticas sobre as atividades dele e sobre os pontos que
levantou, inclusive teoricamente.

Apesar de haver registros anteriores, ao que tudo indica, foi Richard Alan
Gardner, psiquiatra estadunidense, especialista em psiquiatria infantil, que conseguiu
difundir suas ideias nesse sentido em larga escala, chegando até o Brasil. Ele
trabalhou como perito judicial em casos que envolviam disputas de guarda de
criancas e, em muitos deles, na defesa de homens acusados de pedofilia/incesto.
Apos escrever True and False Accusations of Child Sex Abuse, Gardner foi acusado
de pedofilia, por naturalizar e racionalizar o abuso sexual contra criancas, além de
afirmar que quase todas as alegacdes de abuso sexual no contexto de disputa de
guarda seriam falsas®’.

Trabalhando em casos judiciais, Gardner elaborou os pressupostos da

alienacado parental, de onde emergem as criticas sobre o trabalho desempenhado

499 Digno de nota a decisao do Supremo Tribunal Federal que entendeu ser possivel aplicar as regras
de protecdo da Lei Maria da Penha a casais homoafetivos formados por homens, mulheres travestis e
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por ele. E que a elaborac&o desses pressupostos néo revela evidéncias cientificas®02
e se estrutura na concepcéo criada por Gardner para minar a credibilidade das maes
nos processos judiciais de disputa pela guarda do filho®%,

Segundo a definicdo dele, “a alienacao parental € um distlrbio que surge
principalmente no contexto da disputa de guarda. Sua primeira manifestacdo seria a
campanha de difamacéo feita por um genitor em relacdo ao outro” °%4, Seria uma
difamacéo infundada, com o objetivo apenas de afastar a crianga do convivio com o
outro genitor. Segundo Gardner®®, a alienacéo parental se apresenta em trés niveis:
leve, moderado e grave. No tipo mais leve, ela seria apenas superficial. O genitor que
tem a guarda ainda permitiria e incentivaria as visitas, mas as vezes criticaria ou se
mostraria insatisfeito com o outro genitor; no tipo imoderado, a alienacdo seria mais
séria: as criancas ficariam mais angustiadas e desobedientes em relacdo ao outro
genitor, e a tentativa de desmoralizar esse seria quase constante; no ultimo tipo, o
extremo, a visita seria inviavel por causa da hostilidade da crianca; hostilidade a
ponto de ela se tornar fisicamente agressiva com o genitor supostamente alienado.

Cavalcante®® define a alienagdo parental como uma campanha de
desmoralizacdo empreendida por um genitor em relagéo ao outro ou por alguém que
detenha a guarda da crianca. Para Dias®"’, a alienacdo parental se configura quando
um dos genitores quer castigar o outro por vinganca e utiliza o filho como ferramenta
para ataca-lo, tentando impedir, obstaculizar e/ou destruir completamente o vinculo
afetivo entre a crianca e o alienado. Ja segundo Pereira®®®, alienacéo parental é um

modo de abuso que pde em risco a saude emocional e psiquica da crianca.
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Em razdo da difusdo das ideias e percepcdes de Gardner, o tema se
expandiu e passou-se a diferenciar a alienacéao parental da sindrome da alienacéo
parental. Nesse sentido, Cavalcante®® esclarece que alienacéo parental, como dito
acima, é a campanha denegritdria empreendida pelo agente alienador, com objetivo
determinado, enquanto a sindrome deve ser entendida como o0s problemas
comportamentais e emocionais decorrentes dela. Em sentido proximo, Dias explica
gue a alienacdo parental configura um castigo ou uma vinganca de um ex-conjuge
para o outro (como referido), também com objetivo claro de afasta-lo, e a sindrome
diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais que as criancas adquirem
no decorrer do processo de alienacéo parental.

O art. 2° da Lei n. 12.318/201051° define alienagdo parental como atos de
interferéncia na formacgéo psicolégica da crianca ou do adolescente, promovidos/
induzidos por um dos genitores, por avds ou quem tenha a crianca ou o adolescente
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para repudiar o0 genitor/genitora ou causar
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com ele/ela.

E interessante observar que, quando do inicio da propagac&o da alienag&o
parental no Brasil, houve movimento similar no Canada, propondo o reconhecimento
dos pressupostos dela. Foram instauradas comissdes para aprofundar estudos e,
com base em evidéncias, o Departamento de Justica concluiu que a criacdo de
rétulos e de terminologias, como alienacdo parental e sindrome da alienacao
parental, poderia aumentar a confrontacéo dos pais e ndo promover a resolucao dos
conflitos. Ao contrario, contribuiria para acentuar os problemas vivenciados pelas

pessoas®!l. A alienacdo parental é, portanto, uma questio controversa.
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Ao se perceber a alienagao parental como algo controvertido em si, vé-se
gue mais controversos sao os “remédios” encontrados pelo legislador brasileiro para
coibir sua pratica. Com efeito, tal como se verifica da Lei n. 12.318, art. 6°°*?, uma
vez caracterizados os atos tipicos de alienacdo parental, pode-se, cumulativamente

ou ndo, sem prejuizo de outras sancoes:

(i) advertir o alienador; (i) ampliar o regime de convivéncia com o alienado;
(iii) multar o alienador; (iv) determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial; (v) alterar o regime da guarda; (vi) fixar, de forma cautelar,
o domicilio da crianca e (vii) alterar a obrigacao de levar ou retirar a crianga
da residéncia do genitor.

De todas as medidas elencadas, apenas aquela que determina
acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial tem potencialmente um viés
construtivo ou benéfico aos participantes do processo. As demais sancdes nao
apresentam sinais construtivos e sim, ao reves.

Antes de analisar as sancfes, vale ressaltar que este € um exercicio
meramente tedrico, uma vez que nao ha condicbes de aprofundamento nas
respectivas situacfes empiricas. Assim, relativamente a primeira e a terceira
sancoes, adverténcia e multa, ndo se consegue vislumbrar em que sentido uma e
outra tém condi¢cdo de melhorar o comportamento dos genitores, se se ponderar, no
particular, que ele pode decorrer, por exemplo, de questées outras que levem a tal
estagio de acdo; no geral, se se considerar que, vinda a adverténcia ou a multa,
aquele que era tido por alienado passa a deter um legitimo documento que rotula o
outro como alienador; as figuras tendem a mudar de posicao. O considerado alienado
passard, agora, amparado pela lei, a denegrir a imagem do que foi considerado

alienador, afinal ele teria infringido a lei. E mais: aquele que era tido como um
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alienado detera um documento capaz, inclusive, de justificar suas proprias agoes.
Tudo passara a ser responsabilidade do alienador.

A segunda sanc¢do é mais perversa, pois amplia o regime de convivéncia
da criangca com o alienado. Note-se que ampliar a convivéncia com um significa,
automaticamente, reduzir a convivéncia com o outro. E se antes a crianca sofria por
estar com o alienador, agora ela passard a absorver muito daquele que era o
alienado. O desequilibrio na convivéncia com os pais ndo € aquilo buscado pela lei.
Fora isso, a determinacdo de ampliacdo do convivio com o alienado mantém a
analise da questao sob a 6tica do adulto, como se fosse primeiro um direito, desse,
ter o filho em companhia e ndo um direito da crianca em ter acesso aos seus pais.

Depois, verifica-se a possibilidade de se fixar cautelarmente o domicilio da
crianca. N&o se consegue conceber a exatiddo o que o legislador mirou ao estipular
tal sancdo. Por um lado, pode-se entender a fixagdo do domicilio como questédo
eminentemente juridica, o local em que formalmente a crianca pode ser encontrada,
nao se conseguindo verificar a importancia de tal fixacdo para combate da chamada
alienacao parental. Também se pode interpretar a san¢do, considerando que se
nomeou domicilio o que vem a ser a residéncia ou o local de moradia da crianca. Sob
tal perspectiva, designar que a crianca ndo pode frequentar a casa daquele que foi
taxado como alienador parece mais uma punicéo a crianca do que ao adulto.

Por fim, vé-se a possibilidade de reversao ou de modificacdo do regime
de guarda. Naturalmente, deixou-se essa sancédo por ultimo, porque ela tem estreita
ligacdo com o que se desenvolve nesta tese e serd mais bem explorada na
sequéncia. Mas, ndo sendo a guarda efetiva, por ser imposta aos pais a autoridade
parental, de que adianta modificar o regime para mitigar a pratica da chamada
alienacao parental? Sera que retirar a guarda de um dos pais consegue realmente
produzir o efeito de modificar seu comportamento para com o outro genitor?

Como referido, as sancdes previstas para se tentar coibir a “alienagao
parental” ndo parecem eficazes, sequer Uteis. E néo € de se estranhar, ja que, tendo
origem no entendimento de Richard Gardner, € natural pensar que elas tenham
seguido o mesmo caminho. Considerando que o genitor alienador era tido como a
Gnica causa do problema, as recomendagfes radicais, como a reversao da guarda,
pondo a crianga para conviver com o genitor alienado. Nao se pode esquecer que
essa recomendacao era estruturada em processos judiciais, nos quais ele figurava

como perito, geralmente dos pais. Ele era o que se denomina “assistente técnico
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pericial’, ou seja, atuava na defesa de clientes. Nao se tratava, portanto, de uma
opinido ou recomendacéo isenta de influéncias. Inclusive, ele chegava a recomendar
a internacdo da crianca para forga-la a conviver com o considerado alienado®3.

Em outro ponto, Kelly e Johnston®'4, saindo da visdo centrada no adulto,
precisaram estudar e explicar o Obvio: criancas e adolescentes possuem
personalidades proprias e ativas, logo, elaboram suas construcfes acerca do mundo
que os cerca. E, necessariamente, isso ndo € resultado de influéncia exclusiva de
um terceiro, ainda que detentor de grande autoridade. Foi constatado que, em
divorcios com alto grau de litigiosidade, muitas vezes o0s pais desenvolvem
comportamentos para doutrinar as criancas, mas a absorcdo dessa doutrina nem
sempre é alcancada. Mas foi possivel constatar, também, que as criancas
desenvolvem animosidade em relagdo aos genitores, sem que 0 outro
necessariamente tenha trabalhado para tanto.

Alcantara®'® considera preocupante a auséncia de estudo aprofundado
sobre todos os atores (da relagcédo parental), genitores, criangas e parentes, para se
atestar a ocorréncia da alienagéo parental. Afinal, a formacao de uma pessoa envolve
inimeros aspectos, distintas relacdes e diferentes formas de se relacionar. Nesse
processo, a crianca e seus genitores integram um sistema familiar, nele se inserem,
atuam reciprocamente e se tornam corresponsaveis pelas interacdes e significados
que cada um imprime ao que é internamente construido.

Nesse sentido, Kelly e Johnston apontaram condutas do genitor
considerado alienado que podem contribuir para a caracterizacdo da alienacao
parental, como: (i) passividade e retraimento diante de alto conflito; (ii) contra-rejeicédo
da crianca alienada; (ii) estilo parental rigido e severo; (iv) o genitor alienado €
egocéntrico e imaturo; (v) o genitor alienado tem caracteristicas criticas e exigentes;

e (vi) reducéo da empatia pela crianca alienada®2®.

513 MENDES, Josimar Antonio de Alcantara. Genealogia, pressupostos, legislacbes e aplicagdo da
teoria da alienagéo parental: uma (re)viséo critica. In;: MENDES, Miraci (coord. geral) Debatendo sobre
alienacédo parental: diferentes perspectivas. Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, 2019, p. 23.
SMKELLY, J. B.; JOHNSTON, J. R. The alienated child: a reformulation of parental alienation
syndrome. Family Court Review, v. 39, n. 3, p. 249-266, 2001.

515 MENDES, Josimar Antonio de Alcantara. Genealogia, Pressupostos, Legislacdes e Aplicacao
da Teoria da Alienacdo Parental: Uma (Re)Visdo Critica. In: MENDES, Miraci (coord. geral)
Debatendo sobre Alienacdo Parental: diferentes perspectivas. Brasilia: Conselho Federal de
Psicologia, 2019, p. 24.

S16KELLY, Joan B.; JOHNSTON, Janet R. The alienated child: a reformulation of parental alienation
syndrome. Family Court Review, v. 39, n. 3, p. 258-260, 2001.
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Essas observacdes sdo interessantes, porque a lei de alienagéo parental
se mostrou como reivindicacdo dos pais que, apds o término da relacdo conjugal,
passaram a enfrentar dificuldades no convivio com os filhos’’. E como se o
considerado alienado ndo contribuisse para a formacdo da alienacdo; como se a
responsabilidade se deslocasse apenas para o dito alienador ou, pior, para a crianca.
E vitimizar o adulto de comportamentos que carregam também sua parcela de
responsabilidade.

Silva®'® corrobora essa visdo ao anotar que a Lei n. 12.318/2010 é
indevidamente invocada por aqueles que tenham praticado violéncia contra a crianca
ou tenham sido negligentes para com ela e querem ocultar seus atos. Isso, sob a
alegacdo de que ndo possuem motivos para serem impedidos de contato ou convivio
com o filho, ndo entendendo por que a crianca estaria hostil, comportamento que s6
poderia ser explicado pelo agir do dito alienador, o que pode acobertar praticas
nefastas daquele tido por alienado.

Essas percepcdes remetem a ideia de que a tipificagcdo da alienacao
parental ndo diminuiu os litigios, confirmando aquilo que foi objeto de estudo no
Canada. Além disso, a andlise de ocorréncia da alienacdo parental pode criar
inUmeras distorcdes e ndo contribui para a pacificacdo das relacdes familiares, como
referido. A individualizacdo dos problemas e das responsabilidades retira a
corresponsabilidade dos genitores na criagéo e no desenvolvimento dos filhos. E em
todo o contexto no qual se inserem as alegadas praticas de alienagéo parental — cuja
génese € a separacao do casal, e essas praticas fazem emergir naturais sentimentos
de angustias, magoas, ansiedades —, ha um deslocamento para se punir € ndo se
acolher; deixa-se de dar suporte a familia e se busca punicéo®'®.

Nessa perspectiva, entendendo-se que a guarda ndo é um objeto de
disputa, que a importancia das figuras parentais deve ser preservada e que o foco é
conseguir definir uma rotina de convivéncia ampla e equilibrada com os progenitores

da criancga, a retirada desse instituto teria também o condao de arrefecer as disputas

517 SILVA, Denise Maria Perissini da. Genealogia do conceito de alienagdo parental: historicizagdo do
conceito de sindrome de alienacéo parental (SAP). In: MENDES, Miraci (coord geral). Debatendo
sobre alienacao parental: diferentes perspectivas. Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, 2019, p.
52-53.

518 |dem, p. 54-55.

519 MENDES, Josimar Antbénio de Alcantara. Genealogia, pressupostos, legislacdes e aplicacdo da
teoria da alienacdo parental: uma (re)visao critica. In: MENDES, Miraci (coord geral). Debatendo sobre
alienacédo parental: diferentes perspectivas. Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, 2019, p. 25-29.



177

que se utilizam de praticas de alienacdo parental. Isso porque, impondo a
responsabilidade a ambos os genitores, aquele tido por alienado deixa de ter a
“desculpa” de auséncia de responsabilidade por causa do agir do outro. H& de se
compreender que a omisséo, diante da litigiosidade, pode interferir negativamente no
desenvolvimento da crianca; o problema nao esté situado apenas no outro.

Isso ndo quer dizer que ndo existam comportamentos merecedores de
reprimenda, como € o caso de falsa alegacado de abuso sexual ou outras préticas
nefastas que tém o objetivo de incutir falsas memarias nas criangas e abalar a relagéo
dela com os genitores/genitor. A propdsito, os resultados de um estudo de Trocmé e
Bala®?® sobre maus-tratos, incluindo mais de 7.000 criangas, apontaram que 0O
namero de denuncias deliberadamente falsas de abuso sexual é muito baixo e todas
elas se ddao em cenérios de disputa de guarda. A disputa pela guarda, portanto,

apresenta-se como grande elemento potencializador de conflitos.

6.1.1 Do prejuizo da tutela pelo viés patrimonialista e ndo pela 6tica do melhor
interesse da crianca

Considerando aquilo que € aqui defendido, seria justo pensar no que
fazer na hipétese em que nenhum dos pais (sem referéncia a pais biol6gicos ou
socioafetivos; todos séao pais) da crianca assuma ou tenha condi¢cdes de assumir o
dever parental, quaisquer que sejam as razdes. Ante essa auséncia, ha o instituto da
tutela, a resguardar os interesses da crianga e preservar seu desenvolvimento da
melhor (ou menos ruim) maneira possivel. Para tanto, € preciso olhar esse instituto
de forma mais atual e harménica em relacao a legislacdo e ao fim ao qual se destina

Segundo o CC%?! e corroborado por Dias®??, até os 16 anos, as pessoas
sdo consideradas absolutamente incapazes; entre os 16 e os 18 anos, ha uma
limitacdo da capacidade. Enquanto elas ndo alcancam a plena capacidade civil, o
Estado confere aos pais a prerrogativa de tutelar os interesses dos filhos, utilizando-

se do poder familiar, aqui tratado como autoridade parental. No entanto, deixando a

520 TROCME, Nico; BALA, Nicholas. False allegations of abuse and neglect when parentes separate.
Child Abuse Negl., v. 29, n. 12, p. 1333-1345, 2005. Disponivel em: https://pubmed.ncbi.nim.nih.gov.
Acesso em: 25 mar. 2024.

521 CODIGO CIVIL. Art. 32. Sdo0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (Redacao dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia) Art.
4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacgdo dada pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia)l - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

522 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito Das Familias. 14 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. p. 933-934.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127

178

crianca de estar sob o poder familiar, ha a designacédo de um tutor, que € investido
dos poderes necessarios para proteger o desenvolvimento dela. Nesse sentido, Dias
é a favor de que a tutela deve ser banida do sistema juridico por afrontar o principio
da protecéo integral a crianca e ao adolescente; nada justificaria sua manutencéo na
visdo da citada autora. Acrescenta ela, ainda, que a tutela teria como principal
destinatario o 6rféo rico, pois o instituto visa, em primeiro lugar, a preservacao dos
bens dessas criancas®?3.

Pereira®?* afirma que a tutela é o encargo conferido a alguém para dar
assisténcia, representar e administrar os bens de menores de idade que néo estejam
sob o poder familiar. O “espirito” da tutela é fazer cumprir as fungbes daqueles que
estariam exercendo o poder familiar, ou seja, alguém que presumivelmente estaria
exercendo as func¢des do pai e/ou da mée. Ele explica que “todo o sistema da tutela,
sua estrutura, seus mecanismos e efeitos, em todos os ordenamentos juridicos séo
desenvolvidos a imagem e semelhanca do poder familiar, mas nao sao idénticos”.

De acordo com o art. 1.740%%° do CC, o tutor se investe do cargo e passa
a ter a obrigacdo de educar e de defender o tutelado, além de prestar alimentos.
Naturalmente, a leitura do referido dispositivo legal deve ser feita em harmonia com o

sistema legal, ndo se podendo esquecer do disposto no art. 227 da CF®?® em seus

523 |dem.

524 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicao digital.

525CODIGO CIVIL. Art. 1.740. Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menor: |- dirigir-lhe a educacao,
defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme seus haveres e condi¢do; ll-reclamar do juiz que
providencie, como houver por bem, quando o menor haja mister correcdo; lll-adimplir os demais
deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida a opinido do menor, se este ja contar doze anos de
idade.

526 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentac¢éo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, 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,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n® 65, de 2010)§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crian¢ca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redagcédo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)I - aplicacéo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;ll - criacdo de programas de prevencgdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquitetbnicos e de todas as formas de discriminacdo. (Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n°
65, de 2010)8§ 2° A lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia.§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:|
- idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;lI
- garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente
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paragrafos, nem dos dispositivos do ECA>’, que apontam a implementacdo da
protecdo integral a crianca e ao adolescente. Pela leitura desses dispositivos, €

possivel entender que o instituto da tutela vai muito além da questdo patrimonial, ao

e jovem a escola; (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)IV - garantia de pleno e
formal conhecimento da atribuicao de ato infracional, igualdade na relagao processual e defesa técnica
por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;V - obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da liberdade;VI - estimulo do
Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;VII - programas
de prevencdo e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)8 4° A lei
punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente.§ 5° A
adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢Bes de sua
efetivac@o por parte de estrangeiros.§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatérias
relativas & filiagdo.8 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em
consideragdo o disposto no art. 204.8 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n°
65, de 2010)I - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando
a articulacdo das varias esferas do poder publico para a execucao de politicas publicas. (Incluido Pela
Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

527 LEI n. 8.069, de 1990. Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adocao, independentemente da situagéao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei §
1° Sempre que possivel, a crianga ou 0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as
implicacbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. (Redacdo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia§ 2 ° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (Redag&do dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia8 3 °Na
apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei n®
12.010, de 2009) Vigéncia§ 4 ° Os grupos de irméos serdo colocados sob adogéo, tutela ou guarda da
mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagéo que
justifiqgue plenamente a excepcionalidade de solug&o diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar
o rompimento definitivo dos vinculos fraternais. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia8 5°A
colocagdo da crianga ou adolescente em familia substituta sera precedida de sua preparacgao gradativa
e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a servi¢o da Justica da Infancia
e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos responséveis pela execucdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia8
6 °Em se tratando de crian¢a ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade remanescente
de quilombo, é ainda obrigatorio: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia. | - que sejam
consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢cdes, bem como
suas instituicdes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos por
esta Lei e pela Constituicao Federal; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia Il - que a colocagao
familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros da mesma etnia;
(Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia lll - a intervencao e oitiva de representantes do érgéo
federal responsavel pela politica indigenista, no caso de criancas e adolescentes indigenas, e de
antropélogos, perante a equipe interprofissional ou multidisciplinar que ira acompanhar o caso. (Incluido
pela Lein®12.010, de 2009) Vigéncia. Art. 29. Nao se deferira colocagdo em familia substituta a pessoa
que revele, por qualguer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente
familiar adequado. Art. 30. A colocacdo em familia substituta ndo admitira transferéncia da crianga ou
adolescente a terceiros ou a entidades governamentais ou nao-governamentais, sem autorizacao
judicial. Art. 31. A colocagcdo em familia substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente
admissivel na modalidade de adog¢do. Art. 32. Ao assumir a guarda ou a tutela, o responsavel prestara
compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo, mediante termo nos autos.
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possibilitar investir o tutor das obrigacdes de garantir o pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente.

N&o se vé, portanto, necessidade ou conveniéncia de se limitar a tutela
a administracdo de bens do tutelado, por ser possivel investir o tutor do encargo de
educar e de defender a crianca, prestando-lhe toda a assisténcia de que necessitar,
inclusive a de cunho afetivo, dentro das limitagdes particulares. A Unica questdo que
se apresenta como potencial diferenciacdo na construcédo da relagdo de tutor e de
parentalidade é a sucessoria. E possivel imaginar que um tutor, ao ser nomeado e
assumindo a risca o encargo assumido, aproxime-se tanto do tutelado que construa
uma relacdo de parentalidade socioafetiva, embora ndo haja, por certo, qualquer
obrigacdo para tanto. E na auséncia dessa obriga¢cdo, nao ha espaco para fazer do
tutelado um herdeiro do tutor.

Em outras palavras, a retirada do instituto da guarda do ordenamento
juridico brasileiro ndo retira a possibilidade de, eventualmente, designar-se um
terceiro como responsavel para zelar pelos interesses da crianca, na impossibilidade
de os pais exercerem o encargo que lhes cabe.

Por sua vez, o ECA emprega um sentido mais amplo com objetivo de
substituicdo do poder familiar. Rosa®?® afirma que a tutela é uma instituicdo de amparo,
na qual um terceiro preenche o vazio deixado pelos pais, passando a cuidar da crianca
e do adolescente. A distancia da tutela e do poder familiar estaria na desobrigacao
que o tutor teria de cultivar afeto junto ao tutelado. Obrigacdo que também néo se vé

imposta ao terceiro nomeado como guardiao.

6.2 Dos potenciais beneficios da nova visdo dos conceitos do Direito das
Familias sobre guarda, poder familiar e regra de convivéncia familiar

Com base no ja exposto aqui, entende-se que suprimir pontos de litigios
atualmente em processos judiciais, que envolvam a dissolucdo de unidades familiares,
talvez se apresente como algo a beneficiar o desenvolvimento de criancas e
adolescentes. E a questdo a ser suprimida € o instituto da guarda. Nao se trata de
supressao da protecdo a crianca e ao adolescente, mas da ineficiente e inoperante
discusséo sobre qual regime de guarda a ser implementado na hipotese de dissolucéo

da relagéo conjugal.

528 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 9 ed. Sao Paulo: Editora
JusPodvim, 2022, p. 820.
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A autoridade parental (poder familiar), tal como entendida hoje, é o
exercicio das funcdes de pais em relacéo aos filhos menores®?®; o conjunto de deveres
e direitos que se traduz no dever de criar, de educar, de cuidar e de dar assisténcia
material e psiquica®¥®. A concepcdo da autoridade parental transcende a visdo
meramente patrimonialista ou coercitiva; ndo pode ser reduzida a um direito subjetivo
exercido exclusivamente em favor dos seus titulares, tampouco a um instrumento
juridico de subordinagéo dos filhos a vontade parental. A finalidade primordial da
autoridade parental (ou do seu exercicio) é assegurar o desenvolvimento integral da
personalidade da crianca e do adolescente, em consonancia com o principio da
protecdo integral, do melhor interesse da crianca e da dignidade da pessoa
humana®3?.

A conservacdo da autoridade parental, apdés a dissolucdo da relacéo
conjugal, permite que seus titulares a exercam em sua plenitude, ndo importando o
regime de guarda a ser instituido. Como determina o CC, artigo 1.632%%?, o
rompimento da relacdo conjugal ndo altera as relagdes entre pais e filhos. Assim,
mantida a autoridade parental (o poder familiar), apos dissolucéo da relacdo conjugal,
qualquer que seja o regime de guarda (unilateral, compartilhada, alternada - mesmo
nao admitida expressamente na legislacéo brasileira -, nidal), ndo havera interferéncia
na autoridade parental; o progenitor conserva seus deveres (principalmente) e seus
direitos. Conservados esses deveres e esses direitos da autoridade parental, ndo tem
sentido discutir modalidade de guarda.

Para se chegar ao entendimento acima, € possivel citar uma hipotética
implementacédo da guarda unilateral. Sabe-se que a guarda unilateral se revela uma
modalidade mais restritiva, porque, em tese, permite as tomadas de decisbes
exclusivamente pelo guardi&o. Mesmo no cenario da guarda unilateral, o ndo guardiao
conserva sua autoridade parental, os deveres de fiscalizar as a¢6es do guardido e os

direitos de visita e ter a prole em sua companhia (vide art. 1.589°%3 do CC). Em se

529 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito Das Familias. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2021,
edicéo digital.

530 |dem.

531 MULTEDO, Renata Vilela. A judicializacdo da familia e a (des)protecéo da pessoa dos filhos. In:
Direito das Familias: por juristas brasileiras. 3 ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2024, p. 243.

532 CODIGO CIVIL.Art. 1.632. A separacéo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo
alteram as relagfes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.

533 CODIGO CIVIL. Art. 1.589. O pai ou a mée, em cuja guarda néo estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem
como fiscalizar sua manutencao e educacao. Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer
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conservando os deveres e os direitos ao ndo guardido, no fim, a guarda unilateral ndo
altera em nada aquilo que advém da autoridade parental (poder familiar). E o que se
apontou, sobre a guarda unilateral, pode ser compreendido em relagdo a qualquer
outro regime de guarda.

Acrescenta-se outro elemento: a possibilidade legal de o genitor
renunciar ao exercicio da guarda, conforme preconiza o art. 1.584, §2°°34 do CC. A
guarda, para a lei, é algo dispenséavel pelo genitor, o que néo se verifica acerca do
poder familiar. Esse poder, de acordo com Goncalves®®, Dias®®, Diniz®%,
Rodrigues®® e Fachin®®, é inalienavel, irrenunciavel, indelegavel e imprescritivel.

N&o se desconhece, por certo, que ha muito se diz que o instituto da
guarda se apresenta como um atributo do poder familiar e que, por meio dele, os pais
exercem seus deveres, como ensina Gongalves®, Dias®*! aponta que a guarda seria
a “materializagcao do poder familiar’, o instrumento que permite aos pais cumprirem
suas responsabilidades para com os filhos. Diniz®>*? indica que a guarda seria um dos
aspectos mais relevantes do poder familiar, dado representar o mecanismo pelo qual
0s pais asseguram a criacdo e o bem-estar dos filhos menores. Venosa®*? ensina que
a guarda é uma das funcbes primordiais do poder familiar, representando a

responsabilidade cotidiana de cuidado e protecdo aos filhos. Farias e Rosenvald>**

dos avos, a critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente. (Incluido pela Lei
n°® 12.398, de 2011)

534 CODIGO CIVIL. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacdo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).(...) § 2° Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda da crianga
ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar. (Redacéo dada pela Lei n® 14.713, de 2023)

535 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 14 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2017.v. 6

536 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022.

5387 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 28 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. v. 5.

538 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 27 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002

539 FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
540 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 14 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.v. 6

541 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022.

542 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 28 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.v. 5

543 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

544 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8 ed.,
Salvador: JusPodivm, 2016.
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descrevem que a guarda é a face pratica do poder familiar, instrumento que concretiza
os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos.

A reflexdo que se faz com base nessas definicbes €: como explicar o
exercicio do poder familiar pelo ndo guardido em uma guarda unilateral? Se a guarda
€ um atributo do poder familiar e, por meio dela, os pais exercem seus direitos e
deveres, o ndo guardido na guarda unilateral conseguiria exercer seu pod’er familiar?
Sendo a guarda a materializagéo do poder familiar, 0 ndo guardido nao materializa a
sua autoridade parental? Sendo a guarda uma fung&o primordial do poder familiar, o
nao guardido tem seu poder familiar esvaziado?

Com absoluta reveréncia ao brilhantismo de todas as contribuicdes da
renomada doutrina, entende-se que a guarda ndo se situa mais nessa posicédo de
destaque dentro do poder familiar. Em verdade, atual e juridicamente, o instituto da
guarda ndo consegue acrescentar em nada. Afinal de contas, como ja apontado, na
hipétese de se ter um ndo guardido, esta pessoa nao perde nada do seu poder
familiar, ndo sofre limitacdo no direito de ter os filhos em companhia, ndo perde o
dever de acompanhar o desenvolvimento dos filhos, impugnando, inclusive, as
decisbes e acdes tomadas pelo guardido. E isso é defendido pelos mesmos
doutrinadores citados acima. Em destaque, cita-se Dias®®, para quem “o poder
familiar € mantido por ambos os pais, ainda que um deles nao seja o guardiao”. Ela
sublinha que o ndo guardido nédo perde o direito de convivéncia, que € essencial para
preservar o vinculo afetivo, nem os deveres de supervisdo, como participar das
decisbes sobre a vida dos filhos (art. 1.634 do CC).

Nesse contexto, considerando qualquer regime de guarda, o poder
familiar mantém-se higido? Considerando que qualquer que seja a modalidade da
guarda, ndo ha limitacao para o exercicio do poder familiar, indaga-se: qual é a razdo
para se definir algum regime de guarda? Em tempos contemporaneos, o que justifica
a designacao de um dado regime de guarda?

A bem da verdade, a designacdo de um dado regime de guarda

atualmente sO consegue trazer elementos negativos. E aqui se dara enfoque aos dois

545 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2022.
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tipos de guarda que comumente sdo designados: a unilateral [responsavel por mais
de 50% dos casos®*® e a compartilhada [responsavel por quase 40% dos casos®*’.

Quanto ao primeiro tipo de guarda, a unilateral, entende-se que sua
designacao, a par de ndo afetar em nada o exercicio da parentalidade, em razédo da
manutencdo intacta do poder familiar, imprime seus significados. Com isso, € possivel
compreender que sua designacao afeta negativamente as pessoas envolvidas. Isso,
porque, de acordo com Dias®¥, aquele que é rotulado como o “ndo guardido”
frequentemente sofre um rebaixamento em sua parentalidade, sendo reduzido a um
mero visitante ou um provedor financeiro com a obrigacdo de prestar alimentos, em
vez de um participante ativo na vida dos filhos. A guarda unilateral estigmatiza o ndo
guardido como alguém menos essencial na vida do filho, o que pode prejudicar o pleno
exercicio do poder familiar e a manutencédo do vinculo afetivo existente, quando da
relacdo conjugal.

Em sentido préximo, Farias e Rosenvald®?® destacam que o ndo
guardido, mesmo mantendo o poder familiar, enfrentaria barreiras préaticas e
simbdlicas no exercicio da parentalidade, como a percepcao de que sua autoridade é
"secundaria". Isso pode ser agravado por decisfes judiciais que limitam a convivéncia,
reforcando estigmas de abandono ou desinteresse por parte deles em relacdo aos
filhos. Nesse sentido, cita-se L6bo>°, para quem o ndo guardido é frequentemente
estigmatizado como alguém que "perdeu” os filhos no divércio, o que impacta sua
identidade parental e dificulta o cumprimento dos deveres de acompanhamento e
convivéncia, apesar de esses direitos serem legalmente assegurados por meio do
artigo 1.634%1 do CC.

546 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas do Registro Civi., 2022.
Dados disponiveis em: https://sidra.ibge.gov.br/pesquisa Acesso em: 12 mar. 2025.
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548 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2022.

549 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016.

550 | 8bo, Paulo. Direito Civil: familias. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)VII -
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Contribuindo com essa perspectiva, é possivel citar Connell®®?, cujo
trabalho, embora n&o direcionado ao contexto brasileiro, sugere que o nao guardiao,
posto comumente ocupado pelos homens, enfrenta um estigma de "fracasso" na
masculinidade tradicional, que associa o cuidado dos filhos ao papel materno. Essa
construcdo social prejudica o exercicio da parentalidade ao marginalizar o pai como
"ausente" ou "descompromissado".

E o que nos ensina também Bourdieu®33, ao analisar como as estruturas
de poder e de género perpetuam papéis desiguais, com o que o0 ndo guardido guarda
0 estigma de ser "menos pai" ou "menos mae", refletindo desvalorizacao social de sua
parentalidade. Isso pode levar a exclusédo de praticas de cuidado, além de prejuizo ao
vinculo com os filhos.

No mesmo sentido, Fonseca®* anota que, em contexto brasileiro, o
genitor ndo guardido, posicdo que — hovamente — € ocupada pelo pai, € estigmatizado
como "irresponsavel” ou "desertor" na narrativa comunitaria, mesmo quando ele busca
exercer sua parentalidade. Esse estigma social dificultaria a manutengao de um papel
ativo na criacdo dos filhos.

Para a Psicologia, inclusive, os reflexos da existéncia de um “néao
guardidao” também nao se mostram benéficos. Seguno Terezinha Féres-Carneiro®,
o genitor ndo guardido pode sofrer com a perda de identidade parental e o estigma de
"abandono”, mesmo quando ndo é intencional. Isso pode gerar sentimento de
impoténcia e de culpa, prejudicando sua capacidade de exercer a parentalidade de
forma plena e afetando o vinculo com os filhos.

E o que sustenta também Trindade5%¢, quando diz que o ndo guardido

enfrenta estigmas psicologicos, a exemplo de ser visto como "menos comprometido”

representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada
pela Lei n® 13.058, de 2014)VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade
e condicao. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)
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ou "culpado" pela ruptura familiar. Ele aponta que esses rotulos podem causar
alienacao parental involuntéaria e dificuldade de manter uma relacdo saudavel com os
filhos, especialmente em casos de convivéncia limitada.

Contribuindo para o tema, Silva®®’ destaca que o ndo guardido é
frequentemente estigmatizado como "dispensavel" pelo guardido, o que pode
comprometer sua parentalidade. Esse estigma pode ser internalizado, resultando em
baixa autoestima parental e em afastamento progressivo dos filhos, mesmo quando
h& desejo de envolvimento.

Em estudo realizado por Silva, Chapadeiro e Silva®®®, foi possivel
verificar a construcdo do exercicio da parentalidade apds a dissolucédo conjugal. O
resultado obtido revelou que o regime de guarda ndo se mostrou um elemento
importante para a regulacdo das relagfes pessoais. O que impacta € a ideia do que é
ser pai e ser mae, dado que para os homens a paternidade estaria relacionada ao
provimento da familia, ao crescimento profissional e intelectual para os filhos; ja para
as mulheres, fica a associacdo a maternidade na afetividade e na dedicacgéo integral
a prole, em detrimento, inclusive, das préprias ambicdes.

Além disso, observou-se que, apos a dissolucao conjugal, a dicotomia
entre os papéis tradicionalmente atribuidos ao pai e a mée se acentua, tornando mais
desafiadora a divisdo equitativa das responsabilidades parentais. Essa desigualdade
se torna ainda mais evidente em contextos de divorcio litigioso, nos quais a
parentalidade pode se transformar em um novo campo de disputa entre 0s ex-
cbnjuges. Enquanto muitas mulheres relatam sentimentos de sobrecarga e solidao,
os homens frequentemente expressam a percepcdo de que ndo possuem espaco
adequado para exercer suas funcdes parentais. Isso nao se relaciona com o regime
de guarda, mas sim, com o agir das pessoas envolvidas e dos papéis que delas se
esperam.

Nos casos em que a separacao se da de forma contenciosa, verifica-se
gue os pais tendem a compensar a auséncia cotidiana por meio da contribuicao
financeira ao sustento dos filhos, assumindo a ideia de que o cumprimento de suas

obrigacdes econbmicas atenua a distancia afetiva. Essa perspectiva demonstra a

557 SILVA, Denise Maria Perissini da. Sindrome de alienacédo parental e a tirania do guardido. Porto
Alegre: Equilibrio, 2007.
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construcdo da parentalidade ap6s a dissolucéo conjugal e as oficinas de parentalidade. Nova Perspect.
Sist., v. 29, n. 66, p. 87-100, 2020. Disponivel em:http://pepsic.bvsalud.org/ Acesso em: 11 mar. 2025.
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busca por reafirmar o vinculo parental e evitar a caracterizacdo de pai ausente,
enfatizando a provisdo material e o desejo de garantir momentos de lazer com 0s
filhos. A experiéncia materna, em outro foco, revela um cenario distinto, no qual o
cuidado diario é percebido como uma responsabilidade desproporcionalmente
atribuida as maes.

Esses relatos demonstram como a reconfiguracao da parentalidade pos-
divércio ainda € atravessada por desigualdades estruturais, reforcando desafios na
redistribuicdo efetiva das fungbes parentais e na constru¢cdo de um modelo de
corresponsabilidade mais equilibrado. Entende-se que o caminho da reconstrucéo
desse modelo pode estar na simplificacdo legislativa dos temas, adotando-se a
autoridade parental como instituto a permear as relacdes pés-dissolugdo conjugal.
Também pode estar na definicdo da rotina de convivéncia familiar, tudo a mitigar a
percepcao de sobrecarga das mulheres e da auséncia ou afastamento dos homens.

Vé-se, portanto, quer seja do ponto de vista juridico ou judicial, quer do
sociolégico e psicologico, a definicdo de um ndo guardido se mostra prejudicial aos
envolvidos. Sob o enfoque exclusivamente juridico, a indicacdo da existéncia de um
nao guardido nao interfere no exercicio da parentalidade, que € absolutamente
conservada pela manutencao e pela higidez do poder familiar.

Na perspectiva da guarda compartilhada, ndo se percebe, igualmente,
alguma utilidade na sua designacao, para além de reforcar algo que ja é trazido pela
vigéncia do poder familiar. E que a guarda compartilhada, quando compreendida pelos
envolvidos nos processos judiciais, tem o conddo de apenas reforcar a igualdade
parental entre pais e maes, sem trazer nada novo ou incremental a justificar sua
existéncia no mundo juridico. Essa €, inclusive, a alcunha da Lei n. 13.058/2014: a
“Lei da Igualdade Parental”°,

Falou-se “quando compreendida”, porque a conceituacdo da guarda
compartilhada se apresenta um tanto confusa. Inclusive, vale lembrar o estudo de
Christofari e Arpini®®, cuja pesquisa empirica constatou que os juizes e promotores
entrevistados demonstraram impreciséo ao tentar compreender a definicdo de guarda

compartilhada. Apesar dessa falta de clareza, os achados das autoras indicaram uma
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percepcdo de que a guarda compartilhada seria melhor do que a unilateral, embora
ainda demandasse avancos significativos. A dificuldade em se apontar uma definicéo
Unica estaria ligada a redacéo da lei, que permitiria multiplas interpretacdes, reduzindo
a adocdo desse modelo de guarda. Isso foi reforcado por Silva®®!, que destaca a
confusdo na doutrina para se distinguir os modelos de guarda alternada, conjunta e
compartilhada. Para ele, tal obstaculo decorre, em parte, da formulacéo do art. 1.583,
§ 1.9, do CC, modificado pela Lei 11.698/2008, que descreve a guarda compartilhada
como a "responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo residam juntos, relativos ao poder familiar dos filhos comuns”. A inclusdo
do termo "conjunta” no texto legal favoreceria a sobreposicéo de conceitos, resultando
em sua frequente equiparacdo a um unico significado, prejudicando a exatiddo na
diferenciacao dos diversos tipos de guarda.

Sobre a conceituacdo da guarda compartilhada ser um tanto confusa,
Dias®®? afirma que a falta de clareza na Lei n° 11.698/2008 e, posteriormente, na Lei
n°® 13.058/2014 dificulta sua compreensao por operadores do Direito e pela sociedade.
Para ela, a expresséo "responsabilizacdo conjunta" (art. 1.583, 81° do CC) seria
ambigua, levando a interpretacdes variadas que comprometem sua aplicacao pratica,
especialmente por juizes que tendem a confundi-la com guarda alternada ou conjunta.

Gongcalves®?, por sua vez, destaca que o conceito de guarda
compartilhada nao seria suficientemente preciso no ordenamento juridico brasileiro, o
que gera perplexidade entre juizes e promotores. Ele argumenta que a auséncia de
diretrizes claras na legislacéo e a resisténcia cultural em aceita-la como regra (mesmo
apos a Lei n°® 13.058/2014) dificultam sua efetivacdo nos tribunais. Muitas vezes, ela
é reduzida a uma mera formalidade sem real compartilhamento de responsabilidades
entre as figuras parentais.

Farias e Rosenvald®®* apontam que a guarda compartilhada sofre de
uma "notdria imprecisao conceitual”, decorrente tanto da redacéo do art. 1.583 do CC,

guanto da falta de consenso doutrinario. Eles afirmam que essa confuséo dificulta a
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compreensao de advogados e magistrados, resultando em decisdes judiciais que nao
refletem o espirito da lei, como a aplicacdo de modelos hibridos ou a resisténcia em
adota-la em casos de conflito entre os pais.

LObo%%° critica a vagueza do conceito de guarda compartilhada no Brasil,
considerando-o "genérico demais” e deixando margem para interpretacdes subjetivas.
Ele destaca que essa imprecisdo confunde ndo apenas os operadores do Direito, mas
também a sociedade, que muitas vezes a associa erroneamente a uma diviséo fisica
dos filhos, o que compromete sua implementacéo consistente nos processos judiciais.

Sim&o®%® argumenta que a guarda compartihada padece de uma
"confusdo terminolégica” na doutrina e na legislacdo, especialmente pela
sobreposi¢cao com os conceitos de guarda alternada e conjunta. Essa falta de precisao
leva juizes e promotores a aplicarem o instituto de forma inconsistente, dificultando
sua aceitacdo e compreensao pela sociedade e sua efetividade nos tribunais.

Em obra coletiva, Tepedino e Schreiber®®’ discutem como a falta de
precisao no conceito de guarda compartilhada, agravada pela auséncia de parametros
objetivos na legislacdo, gera resisténcia entre magistrados e advogados. Essa
confusado contribui para que decisdes judiciais privilegiem a guarda unilateral, mesmo
em cenarios onde a compartilhada seria viavel, refletindo a dificuldade de
compreensao do instituto.

Vé-se, portanto, que o conceito da guarda compartilhada carece de
aprimoramento, com o que seria um tanto razoavel pensar que bastaria entdo um
esforco de elaborar um conceito Unico acerca do citado instituto. A questdo é: qual a
razdo de empreender esforco e energia com a manutencdo de um instituto cujo
objetivo aparente seria o de reforcar algo que é posto pela existéncia do poder
familiar? N&o parece fazer sentido se falar em guarda compartilhada, quando ja existe
e se preserva o poder familiar. Nesse ponto, criar/manter o instituto da guarda
compartilhada parece “chover no molhado”; parece que o Direito estaria a dificultar as

interacOes pessoais e ndo simplificando para quem sabe, arrefecer disputas judiciais.
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Essas reflexfes instigam investigar ao menos um pouco do surgimento
da guarda compartilhada no cenério juridico brasileiro, embora tal énfase ndo se inclua
no foco do presente trabalho.

Estudos apontam que a guarda compartilhada comecou a ser discutida
na Inglaterra nos anos 60 (séc.XX), com decisdes judiciais que buscavam equilibrar
0S interesses da criangca com a participacdo de ambos os pais. Essas decisbes
privilegiavam o best interest of the child®68, um principio que se tornou central no
Direito de Familia global. A ideia era garantir que os filhos mantivessem vinculos
afetivos com ambos 0s genitores ap0s a separacdo, evitando a exclusividade da
guarda materna, que era a norma até entdo°%°. Mas, na Inglaterra, ndo ha um conceito
de “poder familiar” como ha aqui. L4, o ordenamento utiliza a nogdo de parental
responsibility, introduzida pelo Children Act de 1989570571 apresentando-se como
algo mais pragmatico e fragmentado®’2. Enfoca responsabilidades especificas das
figuras parentais, podendo — inclusive — ser renunciada®’3, apesar de isso ser raro.

Aparentemente, tem sentido pensar na criagdo de um instituto
denominado de joint custody/guarda compartilhada, por ser algo a ser discutido em
casos praticos e de forma fragmentada por cada familia, inclusive dando-se maior
autonomia para as autoridades judiciais®’4 em definir pontos que obedeceriam ao best
interest of the child em cada caso concreto.

Enquanto a discusséo de uma joint custody comecou nagueles anos, na
Inglaterra, nos Estados Unidos (EUA), esse instituto ganhou for¢ca na década de 70,
especialmente em estados como Colorado e Califérnia®’®, onde passou a ser aplicada
em larga escala (atingindo 80-95% dos casos em algumas jurisdices)®’6. No Canada,

o modelo também foi adotado por volta da mesma época, influenciado pela evolugéo
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das normas de igualdade de género e pela percepcéo de que o envolvimento ativo de
ambos os pais era benéfico para o desenvolvimento infantil®’’. Esses paises
estabeleceram precedentes que influenciaram legislacées em outras nacgoes.

Nos EUA, ndo hé& igualmente uma figura direta chamada poder familiar;
0 equivalente mais proximo € dividido entre custody e parental rights and
responsibilities®’®, regulados por leis estaduais, jA que o Direito de Familia ndo é
federalizado 1a. No contexto desse pais, a custody pode ser “legal”, que se refere ao
direito de tomar decisdes em relacdo a crianca, como educacao e saude; ou physical,
que se refere com quem a crianca reside®’®. A joint custody reflete a ideia de
compartilhamento de responsabilidades®® tanto “legal”, quanto physical®®?.

Nessa perspectiva, parece que no contexto juridico-normativo dos EUA
faz sentido a criagcdo de uma joint custody/guarda compartilhada, algo que nao se vé
para o contexto brasileiro, como apontado anteriormente.

Com todas essas consideracdes, a existéncia da guarda compartilhada
no cenario juridico brasileiro aparentemente apresenta mais desafios e dificuldades
do que propriamente solucdes. Talvez, se se enfatizar a vigéncia e a preservacao do
poder familiar (autoridade parental), com todos os direitos e deveres dai advindos,
consiga-se simplificar um pouco as coisas e facilitar entendimentos acerca dos papéis

parentais a ser exercido por cada um envolvido no caso concreto.

6.2.1 Da superacdo de barreiras com a supressdo da guarda no sistema juridico
brasileiro —dos potenciais beneficios para as criancas diante da nova proposta

Na reflexao de se suprimir o instituto da guarda, seria legitimo questionar
0 que se poderia fazer na hip6tese de uma crianca ou um adolescente néo ter figuras
parentais a zelarem por seus interesses, quaisquer que sejam as razdes para tal

auséncia. Nessas hipoéteses, se pode pensar na designacao de um tutor.
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A tutela é um instituto de protecdo destinado a menores que perderam
0s pais®® ou cujo poder familiar foi destituido judicialmente (ex.: por abandono,
negligéncia ou morte). Seu objetivo principal é suprir a auséncia do poder familiar®®3,
garantindo a administragdo dos bens e os cuidados pessoais do tutelado. Sua
previsdo legal esta nos artigos 1.728 a 1.766 do CC®84 e nos artigos 36 a 38 do ECAS®S,
O tutor é uma pessoa nomeada pelo juiz (geralmente um parente ou alguém de
confianca) que ndo é genitor do menor>8e,

A tutela se mostra como um encargo de natureza permanente (até a
maioridade ou emancipacao do tutelado) e de ordem publica, com forte intervencéo
estatal®®’, e envolve tanto os cuidados pessoais quanto a gestdo patrimonial do
menor, sendo o tutor obrigado a prestar contas ao juiz (art. 1.755 do CC). Além disso,
a tutela se apresenta como um instituto com carater substitutivo e definitivo em relacéo
ao poder familiar®®. E um instituto incompativel com o exercicio concomitante do
poder familiar®8%5% pelas figuras parentais.

A supresséao do instituto da guarda, portanto, ndo implica deixar criangas
e adolescentes desamparados ou desprotegidos, pois na auséncia do exercicio do
poder familiar (autoridade parental), o ordenamento juridico brasileiro prevé a
designacéo de um tutor como alternativa eficaz.

Conforme o texto, a tutela, regulada pelo CC e pelo ECA, € um
mecanismo de protecdo destinado a menores que perderam 0s pais ou cujo poder
familiar (autoridade parental) foi destituido, seja por morte, abandono ou negligéncia.
Trata-se de um encargo permanente, de ordem publica e com forte intervencéo
estatal, no qual o tutor — nomeado judicialmente, geralmente um parente ou pessoa

de confianga — assume a representacdo legal, os cuidados pessoais e a gestao
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patrimonial do tutelado até sua maioridade ou emancipacdo. Com carater substitutivo
e definitivo, a tutela supre integralmente a auséncia do poder familiar, assegurando
gue o menor néo fique desassistido, 0 que demonstra que a eventual supressao da
guarda ndo comprometeria a protecdo juridica e social dessas criangcas e
adolescentes.

Entende-se que a promocdo da guarda compartilhada tem como
finalidade a garantia do exercicio do poder familiar pelas figuras parentais. Porém,
isso tem apresentado dificuldades e limitacdes, entendendo-se que fazer valer o poder
familiar para o exercicio da parentalidade pode contribuir para o objetivo a que se
propde a instituicdo dessa guarda. O que importa, por ultimo, é garantir que as figuras
parentais exercam ativamente a parentalidade, para se promover o bem-estar
psicolégico das criangas e reduzir os impactos negativos do divércio®®. Isso costuma
aparecer nos casos em que ha o exercicio da parentalidade pelos envolvidos e é algo
gue € possivel de se obter com a simples existéncia do poder familiar.

Defende-se que qualquer que seja o regime de guarda (unilateral ou
compartilhada), o que importa é o exercicio conjunto da parentalidade, sendo esse o
elemento que fortalece os vinculos afetivos entre os filhos e os pais, 0 que tem o
condao de beneficiar o desenvolvimento integral da crianca, atendendo ao principio
do seu melhor interesse®?. Nesse sentido, Farias e Rosenvald®®? defendem que a
parentalidade conjunta assegura a presenca ativa de ambos 0s genitores,
contribuindo para a seguranca emocional, a formacao da identidade e a reducao de
sentimentos de abandono nas criancas e adolescentes.

Sob a perspectiva psicolégica, Féres-Carneiro®®* destaca que o
exercicio conjunto da parentalidade melhora o ajuste emocional de criancas e
adolescentes ap0s a separacdao, favorecendo a autoestima e a resiliéncia ao garantir
a continuidade dos lagcos com ambos os pais. Nao se trata de se adotar um regime ou

outro de guarda, mas do exercicio da parentalidade em qualquer regime; bastaria,
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portanto, exercer o poder familiar. E o que defende Nielsen%, quando aponta os
beneficios da parentalidade conjunta, como maior estabilidade emocional, melhor
desempenho escolar e menor incidéncia de problemas psicolégicos em criancas e
adolescentes, devido a presenca continua de ambos os pais.

Nesse sentido, cita-se também Kruk®%, para quem a coparentalidade
beneficia o desenvolvimento infantil ao proporcionar maior envolvimento de ambos os
pais, resultando em melhores resultados educacionais, sociais e emocionais, além de

diminuir o risco de alienagao parental.

6.2.2 Dos potenciais beneficios para as figuras parentais diante da nova
proposta

Apesar da grande importancia e influéncia do principio do melhor
interesse da crianga na implementagdo de medidas que versem sobre os direitos
desse grupo social, ndo se pode esquecer, também, das possiveis repercussdes nas
demais figuras familiares, em especial nas figuras parentais.

Entende-se que o importante, ao final, € garantir uma participacao ativa
das figuras parentais na criacdo e no desenvolvimento das criancas. E por essa via
que se entende, aqui, ser possivel fazer isso enaltecendo o poder familiar como
instituto juridico que é capaz, por si so, de fazer valer o exercicio da parentalidade. A
par dessa observacao, destacam-se 0s beneficios do exercicio da parentalidade pelas
figuras parentais.

Nesse sentido, é possivel citar Dias®®’, para quem o exercicio da
parentalidade conjunta beneficia os pais ao promover uma divisdo equitativa de
responsabilidades, reduzindo a sobrecarga de um genitor, geralmente a mae, e
permitindo que ambos mantenham um papel ativo na vida dos filhos, fortalecendo a
identidade parental e diminuindo conflitos. Em sentido préximo, Farias e Rosenvald®%8
argumentam que a parentalidade conjunta alivia a pressao sobre o genitor guardiao,

melhora a comunicagcdo entre os pais e reforca o senso de coparticipagao,
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beneficiando a ambos, emocional e juridicamente, ao evitar a marginalizacdo do
genitor ndo guardido.

Kruk®® aponta que o exercicio conjunto da parentalidade reduz o
estresse dos pais, melhora a satisfagdo com o papel parental e promove uma relacao
mais cooperativa pos-divércio, beneficiando ambos os genitores ao equilibrar direitos
e deveres. Para Nielsen®®?, estudos mostram que o exercicio compartilhado da
parentalidade beneficia os pais, ao diminuir a sobrecarga de um unico genitor,
aumentar a percepcao de justica e fortalecer o vinculo com os filhos, o que melhora o
bem-estar emocional de ambos.

Beauvoir®®! argumenta que a libertagcdo feminina depende da
redistribuicdo das tarefas domésticas e dos cuidados, tradicionalmente atribuidos as
mulheres. A participacdo dos homens nos cuidados familiares é vista como um passo
para aliviar a opressdo e permitir maior autonomia feminina. Butler defende que a
desconstrucao dos papéis fixos de género, como o da mulher como Unica cuidadora,
requer a participagdo ativa dos homens na parentalidade, subvertendo normas
patriarcais enquanto promove a independéncia feminina, ao desafiar a divisdo sexual
do trabalho. E entende-se que o poder familiar é instrumento capaz, por si so, de
entregar ou determinar uma participacdo ativa dos homens no exercicio da
parentalidade.

Em uma perspectiva interseccional, Collins®%? destaca que a participacéo
dos homens nos cuidados familiares € crucial para reduzir a sobrecarga das mulheres;
permite maior liberdade para elas desempenharem atividades fora do ambito
doméstico, especialmente em contextos marginalizados.

Do ponto de vista etnografico, Fonseca®’® argumenta que, no Brasil, 0
envolvimento masculino nos cuidados familiares desafia a ideia de que o cuidado é
exclusivamente feminino, promovendo igualdade e possibilitando as mulheres maior

expansdo em esferas publicas e profissionais. Hooks®%*, por sua vez, enfatiza que o
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feminismo beneficia a todos ao incluir os homens nos cuidados familiares, libertando
as mulheres da exclusividade dessa funcéo e permitindo-lhes buscar independéncia
econdmica e pessoal, em um modelo de parentalidade compartilhada.

Por sua vez, Saffioti®®® associa a participacdo dos homens na
parentalidade a desconstrucéo do patriarcado, afirmando que isso reduz a sobrecarga
feminina, promove autonomia e a expansdao das mulheres ao dividir as
responsabilidades familiares.

Por fim, cita-se pesquisa empirica realizada por Helms, Steinbach e
Augustin®®, que demonstrou que uma participacéo igualitaria das figuras parentais
nos cuidados com os filhos oferece um cenario com menores problemas de saude
mental e melhora das relagdes pai-filho e mae-filho. Mas, para além dos beneficios, o
estudo conseguiu apontar que o0 mais importante € o cultivo em boas relacdes
familiares, para que as criancas possam atingir melhores niveis de saude fisica e
mental. E, para tanto, se defende aqui que a supressao da disputa por um dado regime
de guarda, talvez possa contribuir para se arrefecer disputais entre o par parental.

Com base no contexto descrito, o compartilhamento da parentalidade se
revela algo que beneficia tanto homens quanto mulheres, promovendo uma dinamica
familiar mais equitativa e enriquecedora. Para 0s homens, o exercicio da
parentalidade fortalece o vinculo com os filhos, reduz o estresse associado a
marginalizacéo pés-divorcio e reforca sua identidade parental, permitindo-lhes exercer
um papel ativo que vai além do tradicional provedor financeiro. Para as mulheres, a
participacdo masculina nos cuidados familiares alivia a sobrecarga histérica pelas
responsabilidades domésticas e viabiliza sua maior independéncia e expansao
profissional, libertando-as da exclusividade do cuidado.

Em vista disso, a parentalidade conjunta, ao equilibrar deveres e direitos,
nao apenas melhora o bem-estar emocional de ambos os genitores, mas também
contribui para a desconstrucdo de papéis de género, favorecendo uma relagdo mais

igualitaria e satisfatoria para todos os envolvidos.

6.3 Sintese do capitulo
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Ao longo deste capitulo, foi possivel explorar a proposta de racionalizar os
institutos do Direito das Familias brasileiro, sugerindo a absorcdo do conceito de
guarda pelo instituto do “poder familiar” (autoridade parental) como alternativa para
simplificar as relagbes parentais e reduzir os litigios familiares. A analise partiu da
constatacdo de que os conceitos de guarda, de poder familiar e de convivéncia
familiar, embora interligados pelo principio do melhor interesse da crianca,
apresentam uma similitude conceitual que gera confusdo tedrica e prética,
dificultando a aplicacéo precisa por juizes, promotores, advogados e pela prépria
sociedade.

Essa indistingéo, conforme evidenciado por Christofari e Arpini®%’, Dias®?®,
Goncalves®®, Farias e Rosenvald®? e Lobo®?, contribui para a baixa adesdo a
guarda compartilhada que, mesmo apds a Lei n° 13.058/2014, nao ultrapassou
37,79% dos casos, segundo dados do IBGE. Contribui ainda para o elevado nimero
de disputas judiciais, como 0s 526.000 casos de "relacdes de parentesco” registrados
pelo CNJ em 2024. Assim, a manutengdo da visdo tradicional desses institutos
revela-se um entrave a pacificacdo familiar, perpetuando conflitos que poderiam ser
evitados com uma abordagem mais unificada e simplificada.

Os prejuizos dessa visdo tradicional foram amplamente abordados. A
guarda, seja unilateral ou compartilhada, ndo agrega valor juridico significativo ao
que ja é garantido pelo poder familiar, cuja natureza irrenunciavel, inalienavel e
indelegavel assegura a ambos os genitores o exercicio pleno de seus direitos e
deveres, independentemente do regime de guarda a ser adotado.

A guarda unilateral, por exemplo, estigmatiza o ndo guardido como
"menos essencial" ou "visitante", como entendem Dias®!?, Farias e Rosenvald®'® e

Lobob%4; gera barreiras simbodlicas e praticas que prejudicam o vinculo afetivo e a
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identidade parental. J4 a guarda compartilhada sofre de uma conceituacdo vaga e
ambigua, como notam Christofari e Arpini®®, e resulta em uma aplicacédo
inconsistente e em uma percepc¢ao de que ela apenas reforga o que o poder familiar
ja prevé, sem trazer inovacgdes praticas. Além disso, a énfase na disputa pela guarda
potencializa fendbmenos como a alienacéo parental, cujas san¢des, previstas na Lei
n® 12.318/2010 e criticadas por seu viés punitivo e ineficacia, deslocam o foco da
protecdo da criangca para a punicdo dos adultos, segundo observam estudos
canadenses e autores como Kelly e Johnston®26,

Em contrapartida, a proposta de suprimir o instituto da guarda e fortalecer
a autoridade parental oferece beneficios potenciais tanto para criancas e
adolescentes, quanto para as figuras parentais. Para os menores, como defendem
Farias e Rosenvald®?’, Féres-Carneiro®:®, Nielsen®® e Kruk82°, o exercicio conjunto
da parentalidade — assegurado pela higidez do poder familiar — reforca os vinculos
afetivos com ambos os pais, promove estabilidade emocional, melhora o
desempenho escolar e reduz os impactos negativos do divércio sobre os filhos,
alinhando-se ao principio do melhor interesse da crianga.

A supressdo da guarda ndo deixa os menores desamparados, pois, ha
auséncia dos pais, a tutela, prevista nos artigos 1.728 a 1.766 do Cadigo Civil e
artigos 36 a 38 do ECA, assume um papel substitutivo, garantindo cuidados pessoais
e gestdo patrimonial até a maioridade ou emancipagéo.

Para os genitores, a proposta elimina rétulos como "guardiao" e "nao
guardido", os quais, segundo Dias®?!, Kruk %%%e Nielsen®?3, geram sobrecarga para

as mulheres e marginalizacdo para os homens. Autoras feministas, como
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Beauvoir®?4, Hooks®2° e Saffioti®?¢, defendem que a participacéo ativa dos homens na
parentalidade, viabilizada pelo poder familiar, desconstrdi papéis de género, alivia a
sobrecarga feminina e promove maior autonomia e expanséo profissional das
mulheres; ja os homens ganham um papel mais afetivo e presente, notam Fonseca®?’
e Collins®%8,

Em uma perspectiva conclusiva, a absorcéo da guarda pelo poder familiar
ndo apenas simplifica o arcaboucgo juridico, mas também realinha o foco do Direito
das Familias para o exercicio efetivo da parentalidade, em vez de disputas formais
por regimes de guarda. A Emenda Constitucional n® 66/2010 demonstrou que a
simplificacéo legislativa, ao eliminar a culpa no divércio, pode reduzir a litigiosidade.
De modo semelhante, suprimir a guarda poderia deslocar o enfoque de conflitos para
a corresponsabilidade parental, mitigando praticas como negativas as criancgas;
mitigando os estigmas associados a guarda; mitigando disputas entre as figuras
parentais que, ao fim e ao cabo, ndo conseguem pacificar as relacdes pessoais.

A tutela, reinterpretada sob a 6tica da protecdo integral e ndo apenas
patrimonialista, como sugere Dias®%°, assegura que criancas sem pais nao figuem
desprotegidas. J4 o poder familiar, preservado em sua plenitude, garante que 0s
genitores mantenham seus direitos e deveres intactos. Essa proposta, portanto, nao
elimina a protecao juridica, mas sim, reconfigura-a para atender as demandas
contemporaneas de igualdade, de afeto e de desenvolvimento integral das criancas
e dos adolescentes.

Estudos futuros poderiam investigar empiricamente os impactos dessa
mudanca na reducéo de conflitos judiciais e no bem-estar das unidades familiares,
bem como explorar a adaptacdo da tutela para além de sua visao tradicional,
incorporando dimensdes afetivas e socioafetivas.

A proposta apresentada neste estudo nao pretende esgotar o debate, mas

oferecer um caminho para um Direito das Familias mais simples, funcional e alinhado
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aos principios constitucionais da dignidade humana e da protecdo integral,
beneficiando criancas, adolescentes e seus genitores com um modelo de

parentalidade verdadeiramente compartilhada
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7 CONCLUSAO

Esta tese discorreu sobre os institutos de poder familiar, guarda e da
convivéncia familiar no ambito do Direito das Familias brasileiro, propondo uma
simplificacdo conceitual e normativa que priorize o melhor interesse de criancas e
adolescentes em um contexto de transformacdes sociais e familiares. A pesquisa,
apoiada em uma abordagem histérico-juridica e bibliogréfica, partiu do problema
central: de que forma o instituo da guarda pode ser caracterizado para englobar, de
forma objetiva e pontual, os elementos que o integram e definem sua finalidade?

A hipotese sustentada foi a de que o conceito de guarda pode ser
simplificado ou mesmo reunir a conceituacao dos institutos do poder familiar e da
guarda, como meio de ampliar a protecao das criancas e adolescentes, principalmente
nao ensejando a interpretacdes distintas do objetivo ao qual o instituto se reporta.
Apoés a analise desenvolvida ao longo dos capitulos, conclui-se que a unificacédo
proposta ndo apenas é viavel, mas também necesséria para realinhar o Direito das
Familias as demandas contemporaneas de igualdade parental e protecao integral.

Investigou-se o0 conceito de poder familiar e sua relacdo com as
configuracdes familiares no Direito das Familias brasileiro, com foco na transicdo de
uma concepcdao tradicional, patriarcal e centrada no adulto para uma perspectiva
contemporanea, que prioriza os direitos e o bem-estar de criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos. Na evolucéo historica e juridica do poder familiar, desde
suas raizes no "patrio poder" romano até sua reconfiguracdo no Cédigo Civil de 2002,
foram vistas as implicacdes dessa “passagem” nas responsabilidades parentais e na
pluralidade das estruturas familiares atuais. Buscou-se compreender como o poder
familiar pode ser ressignificado para atender as demandas da sociedade
contemporanea, ao tempo em que se propunha uma reflexdo critica sobre sua
nomenclatura e fungao.

A andlise revelou que o poder familiar, historicamente enraizado no
modelo patriarcal romano, caracterizava-se por uma autoridade vertical e quase
ilimitada do pater familias, que exercia dominio pessoal e patrimonial sobre os filhos,
tratados como objetos desprovidos de personalidade juridica. Essa concepcéao,
mitigada ao longo do tempo por influéncias como o cristianismo e como o
fortalecimento do Estado, foi incorporada ao Codigo Civil de 1916 como "patrio poder"

como tal, centrado no chefe masculino da familia e subordinando mulheres e criangas



202

a uma hierarquia rigida. A transicao para o "poder familiar* no Cédigo Civil de 2002,
influenciada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, marcou um
avanco significativo ao reconhecer a igualdade entre os genitores e ao deslocar o foco
para a protecédo integral da crianca. Contudo, a persisténcia do termo "poder" sugere
resquicios de uma visao adultocéntrica, que prioriza os direitos dos pais em detrimento
de seus deveres para com os filhos.

Em outra perspectiva, a pluralidade das configuracbes familiares
contemporaneas — unipessoais, monoparentais, biparentais, multiparentais, entre
outras — evidencia a inadequacdo de uma concepcédo estatica do poder familiar. A
familia, como constructo social dinamico®3°, molda-se nas formas de interagéo e pelos
valores de cada época. Na atualidade, por exemplo, suas configuracdes
transcenderam o modelo patriarcal tradicional para abarcar relagcbes baseadas em
afeto, em escolhas e em solidariedade. A diversidade resultante dessa moldagem
plural desafia o Direito a adaptar-se a ela, pelo menos de inicio e com relativa
urgéncia, por meio da ampliacdo, da adaptacdo ou da atualizagdo de conceitos,
principalmente quando se trata de problemas envolvendo menores de idade e
categorias de populacdo social igualmente vulneraveis. E o que ocorre com o sentido
da expressao “poder familiar’, que ndo se limita a biologia, mas se constitui na
socioafetividade e no exercicio responsavel da parentalidade, como defendido por
Zornig®3l, Esta pesquisa sublinha que a autoridade parental deve ser entendida como
um "poder-funcao”, voltado ao interesse da crianca, invertendo a légica tradicional
para posiciona-la como protagonista das relac6es familiares.

Os papéis sociais de género, historicamente construidos sob o
patriarcado, também foram problematizados aqui, porque sédo notérias as influéncias
culturais em decisbes, influéncias essas remanescentes de épocas em que a
sociedade era regida por um sé parametro. Nesse sentido, a atribuicdo do cuidado as
mulheres e do sustento aos homens, conforme Negreiros e Féres-Carneiro®3?,

perpetua desigualdades que impactam a parentalidade, embora estudos como o de
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Valentova®?®?® indiqguem mudancas graduais, especialmente entre geracdes mais
jovens. A violéncia domeéstica, identificada como traco recorrente nas familias
contemporaneas®*, reforca a complexidade dessas relacdes, que transcendem o
afeto para abrigar conflitos e disputas. Dados do Conselho Nacional de Justica sobre
a litigiosidade familiar corroboram essa realidade, evidenciando a necessidade de se
reconfigurar o poder familiar para mitigar tensdes nessa linha e priorizar a protecao
dos vulneraveis.

O poder familiar, como instituto juridico, deve ater-se a conotacédo de
"autoridade parental”, abandonando a de "poder". A finalidade € adotar um
compromisso ético e legal com o desenvolvimento integral da crianca. Essa
ressignificacdo ndo € meramente semantica, mas implica uma reorientacao pratica
das responsabilidades parentais, ndo restritas a conjugalidade e centradas na
socioafetividade. A irrenunciabilidade ao poder familiar, distinta da possibilidade de
sua perda ou suspensdao (arts. 1.635 e 1.637 do CC), reforca sua natureza de dever
inalienavel.

Examinou-se a trajetéria historica da guarda, desde suas raizes
patriarcais até suas configuracfes atuais, caminho marcado pela introducdo da
guarda compartilhada como regra pela Lei n°® 13.058/2014 no ordenamento juridico
brasileiro. Foram caracterizadas suas diversas modalidades — comum, de fato,
provisoria, definitiva, alternada, nidal, unilateral e compartilhada —, enquanto se
deixavam implicitos ou explicitos os desafios conceituais e operacionais que
comprometem a eficacia da responsabilidade parental. Questionou-se a adequacéo
do instituto da guarda as demandas de protecao integral da crianca e de igualdade
parental, sugerindo sua possivel superacdo pela autoridade parental como meio de
racionalizar o ordenamento juridico e de se mitigarem conflitos familiares.

A analise revelou que a guarda, inicialmente concebida como instrumento punitivo e
patriarcal no Cddigo Civil de 1916, vinculada a culpa conjugal e a supremacia
masculina, evoluiu com a Lei do Divorcio (1977) e com a Emenda Constitucional n°
66/2010, as quais desvincularam sua atribuicdo da responsabilidade pelo fim do

casamento. Contudo, a persisténcia da guarda unilateral em favor das maes —
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87,18% entre 2009 e 2013 e 53,95% entre 2020 e 2022, segundo IBGE (2022) —
reflete esteredtipos de género arraigados®®®, que sobrecarregam as mulheres e
marginalizam os homens na parentalidade. A introdu¢cdo da guarda compartilhada
buscou corrigir essa assimetria, promovendo a corresponsabilidade parental e o
convivio equilibrado com ambos os genitores. Porém, sua aplicacdo limitada (37,79%
em 2022) evidencia uma crise conceitual, caracterizada, entre outros, por uma
vagueza conceitual (redacdo ambigua do art., 1.583, §1°, do CC) %, que leva a
distintas interpretacbes, por juizes e por promotores, e culmina em um baixo
percentual de aplicacao.

A multiplicidade de modalidades de guarda analisadas — da guarda
comum, inerente a conjugalidade, a nidal, com alternancia parental em residéncia fixa
dos filhos — expde uma fragmentacéo conceitual do instituto da guarda que dificulta
sua operacionalizacdo. A guarda unilateral, apesar de excepcional apdés 2014,
mantém o ndo guardido com direitos de fiscalizacdo (art. 1.589, CC), enquanto a
guarda compartilhada, embora vise a igualdade deciséria, na prética, frequentemente
se confunde com a guarda alternada®763%, Essa sobreposicdo, somada

7

a
possibilidade de renldncia a guarda (art. 1.584, 82° CC), contrasta com a
irrenunciabilidade do poder familiar, sugerindo que o instituto € redundante e
potencialmente conflituoso frente a autoridade parental, que ja abrange os deveres de
cuidado e decisdo sem rotulos hierarquicos.

Conclui-se que a guarda, em suas diversas formas, ndo agrega valor
juridico significativo ao que o poder familiar ja assegura; ela funciona mais como vetor
de disputas do que como garantia do melhor interesse da crianca. Sua indeterminacgéo
conceitual, evidenciada pela falta de consenso doutrinario e pela baixa efetividade
pratica, reforca a necessidade de sua revisdo ou supressdo. Tal reconfiguracao
poderia reduzir a litigiosidade e realocar o foco na corresponsabilidade parental,

promovendo rela¢cdes mais equitativas e harmoniosas.
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No curso deste estudo, foi possivel examinar a transicdo do direito de
visitas desde sua concepc¢dao inicial, como prerrogativa do genitor ndo guardiao,
instituida pela Lei n° 6.515/1977, até sua reconfiguracdo como direito bilateral e
irrenunciavel, intrinsecamente ligado ao exercicio do poder familiar e a protecéo
integral a crianca e ao adolescente. Destacou-se a convivéncia familiar como
instrumento essencial a pacificacdo de familias disfuncionais e a preservacdo dos
vinculos parentais apés a dissolugédo conjugal, perpassando-se sua regulamentagao
e os desafios para sua efetivacdo. O resultado revelou que o "direito de visitas",
originalmente concebido como contrapartida a perda da guarda e vinculado a
culpabilidade pelo fim do casamento, evoluiu para o conceito de convivéncia familiar,
refletindo uma mudanca paradigmatica no Direito das Familias.

Essa transformacéo, impulsionada por doutrinadores que rejeitam o
termo "visitas" por sua inadequagdo — "pais néo visitam, convivem com seus filhos"63°
—, reconhece a convivéncia como um direito-dever bilateral, enraizado no poder
familiar e consagrado no art. 1.589 do CC e no art. 4° do ECA. Sua natureza
irrenunciavel, distinta da guarda, que pode ser recusada, sublinha sua essencialidade
para o desenvolvimento psiquico e emocional da crianca, indo além do contato fisico
para abarcar a fiscalizacéo e a participacdo ativa na vida dos filhos®4°.

A convivéncia familiar, ao se desvincular da rigidez punitiva do passado,
passou a priorizar o principio do melhor interesse da crianca, estendendo-se
potencialmente aos avés e a outros parentes afetivamente significativos, o que reflete
a pluralidade das relacdes familiares contemporaneas. Contudo, sua regulamentacao,
seja por acordo, seja por deciséo judicial, revela-se um ponto de tensédo. A auséncia
de regras rigidas no CC permite flexibilidade, mas também gera conflitos quando os
genitores ndo alcancam consenso, evidenciando a necessidade de parametros
minimos que garantam estabilidade sem engessar a dinamica familiar. Casos
extremos, como riscos a integridade da crianga, justificam restricbes ou suspensodes
judiciais, mas demandam uma aplicacéo equilibrada para evitar a ruptura injustificada
dos lagos parentais.

Conclui-se que a convivéncia familiar, como expressao do poder familiar,

€ um direito fundamental que transcende a guarda e se configura como pilar da

639 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2022.
640 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia contemporaneo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
20109.
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protecdo integral e da harmonia nas relagcdes parentais pos-separacdo. Sua
indisponibilidade, reforcada pela sancéo do art. 249 do ECA e pela possibilidade de
reparacao por abandono afetivo, assegura sua centralidade no ordenamento juridico.
Todavia, a persisténcia de disputas na determinagédo da guarda pelo juiz sugere que
sua efetividade depende de uma abordagem mais colaborativa entre os genitores e
de um Judiciario atento as especificidades de cada nucleo familiar.

No exame do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, buscou-se desvelar as nuances
histdricas, tedricas e praticas que permeiam sua aplicacdo no Direito da Infancia e
Juventude. Verificou-se, aqui, que o principio, embora consagrado como corolario da
protecao integral prevista no artigo 227 da Constituicdo Federal e no artigo 1° do ECA,
enfrenta desafios significativos em sua operacionalizacdo, especialmente no que
tange a sua discricionariedade e a auséncia de critérios normativos objetivos para sua
aplicacao.

Historica e juridicamente, demonstrou-se que o principio do melhor
interesse da crianga possui raizes no instituto inglés parens patriae, evoluindo ao
longo do tempo até sua configuragcdo contemporanea, marcada pela influéncia de
marcos normativos internacionais como a Convencéao sobre os Direitos da Crianga®4:.

No Brasil, sua incorporacdo ao ordenamento juridico reflete um
compromisso com a protecdo integral, mas também expde tensbes entre a amplitude
conceitual da protecéo integral e a especificidade operativa do melhor interesse.
Autores®42643 destacam que, enquanto a protecdo integral abrange todas as
dimensdes do desenvolvimento humano, o melhor interesse da crianca funciona como
critério decisorio que orienta a concretizacdo dessa protecao em situacdes concretas,
especialmente em disputas judiciais que envolvem guarda e convivéncia familiar.

Um dos pontos centrais identificados nessa perspectiva refere-se a
maleabilidade interpretativa do principio, que, embora permita sua adaptacdo as

particularidades de cada caso, compromete sua objetividade e a respectiva

641 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre os Direitos da Crianga. Adotada pela
Resolucao n° 44/25 da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 20 de novembro de 1989. Disponivel
em: https://lwww.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 14 mar. 2025.
642 COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianca: construgao
tedrica e aplicacdo pratica no Direito Brasileiro. Dissertacao de mestrado. Direito. Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2014.

643 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 2.
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previsibilidade. Essa caracteristica torna-se particularmente evidente em litigios
familiares, nos quais genitores, juizes, promotores e advogados invocam o melhor
interesse da crianca para justificar posicoes opostas, como a preferéncia por guarda
unilateral ou compartilhada. Tal discricionariedade®“ é amplificada no contexto
brasileiro pela auséncia de diretrizes legislativas claras, no ECA, sobre a participacao
da crianca no processo decisorio. Também pela falta de critérios explicitos para a
ponderacdo de suas necessidades e manifestagBes. Diferente de paises como a
Estbnia e os Estados Unidos, que estabelecem parametros para a escuta infantil e a
valoracao de suas opinides, o ordenamento brasileiro delega ao julgador uma margem
significativa de subjetividade, do que podem resultar decisdes fundamentadas em
impressdes pessoais — a exemplo de pontos de vista culturais —, em detrimento de
uma analise técnico-juridica robusta.

A pesquisa também evidenciou os riscos de uma intervencao estatal
excessiva ha esfera privada, a pretexto de “determinar” o melhor interesse da crianca.
Em situacdes nas quais ambos os genitores demonstram aptidao e disposicao para
exercer a parentalidade, a atuacdo do Poder Judiciario, como arbitro de disputas, pode
transformar a crianca em objeto de litigio, distanciando-se do objetivo primordial de
proteger seus direitos e bem-estar. Nesse sentido, emerge a proposta de um modelo
de parentalidade compartilhada presumida que, ao reconhecer a igualdade no
exercicio do poder familiar, poderia mitigar a l6gica adversarial dos conflitos judiciais
e promover uma convivéncia equilibrada entre os genitores e seus filhos.

A critica a aplicacdo genérica do principio do melhor interesse da
crianca, frequentemente reduzido a uma formula retérica desprovida de
fundamentagdo substancial, foi outro aspecto destacado. O melhor interesse da
crianca ndo deve repousar exclusivamente na percepcdo subjetiva do julgador®4,
mas exigir uma abordagem interdisciplinar que contemple critérios juridicos, sociais e
psicopedagdgicos. Tal perspectiva encontra respaldo nas diretrizes internacionais,

que enfatizam a necessidade de decisdes qualificadas e orientadas pelas reais
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necessidades da crianca, evitando que o principio se torne um fundamento vazio ou
manipulavel por interesses alheios aos da infancia.

Em concluséo, o principio do melhor interesse da crianca, como diretriz
essencial a concretizacdo da protecdo integral, constitui um pilar do sistema juridico
brasileiro voltado a tutela dos direitos infantojuvenis. Contudo, sua eficacia depende
de uma aplicacao rigorosa e fundamentada, que supere a vagueza interpretativa e a
discricionariedade excessiva. A auséncia de parametros normativos objetivos, se por
um lado evita a manipulacdo da vontade infantil em disputas parentais, por outro
fragiliza a legitimidade e a coeréncia das decisdes judiciais. Assim, faz-se necesséria
uma reflexdo critica continua sobre os limites e as potencialidades desse principio,
bem como sobre o papel do Estado na regulacéo das relacdes familiares. A finalidade
€ garantir que a crianca seja efetivamente reconhecida como sujeito de direitos e ndo
como mero reflexo das disputas que a cercam. A constru¢cdo de um modelo decisorio
mais transparente e estruturado, alinhado aos preceitos constitucionais e
internacionais, revela-se um desafio premente ao aprimoramento do Direito da
Infancia e Juventude no cenario contemporaneo.

No que tange a proposta de absor¢éo do conceito de guarda juridica pelo
de poder familiar (autoridade parental) no ambito do Direito das Familias brasileiro,
este trabalho buscou oferecer uma contribuicéo tedrica e pratica para a racionalizacao
dos institutos que regulam as relagcfes parentais pos-dissolucdo conjugal. A analise
desenvolvida revelou que a coexisténcia de conceitos como guarda, convivéncia
familiar e poder familiar, marcada por sobreposi¢cdes e por imprecisdes conceituais,
tem gerado entraves a pacificacdo das relac6es familiares, perpetuando litigios que
comprometem o bem-estar de criancas, adolescentes e suas figuras parentais. Diante
disso, a proposta de supressao do instituto da guarda foi apresentada como solugao
viavel para simplificar o arcabouco normativo, privilegiando a autoridade parental
como eixo central da parentalidade e promovendo uma convivéncia familiar
equilibrada e funcional.

A pesquisa demonstrou que a guarda, tradicionalmente concebida como
um atributo do poder familiar, ndo agrega valor juridico substantivo ao exercicio da

parentalidade no contexto contemporaneo. Autores®4664’ reconhecem que, em

646 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2022.
647 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 14 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.v. 6
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qualquer regime de guarda adotado — seja unilateral ou compartilhado —, o poder
familiar permanece intacto, assegurando aos genitores os deveres de cuidado, de
educagéo e de supervisao, bem como os direitos de convivéncia e participacao ativa
na vida dos filhos.

Tal constatacdo, corroborada pelo artigo 1.632 do CC, que preserva as
relacdes entre pais e filhos apos o divorcio, evidencia que a designacdo de um regime
de guarda constitui um formalismo desnecessario, e sua manutencdo tem servido
mais como catalisador de conflitos do que como instrumento de protegéo a crianca. A
possibilidade de renuncia a guarda (art. 1.584, §2°, do CC), aliada a sua incapacidade
de alterar os direitos e deveres inerentes ao poder familiar, reforca a tese de que o
instituto perdeu sua razao de ser no ordenamento juridico atual.

Os prejuizos da visdo tradicional foram amplamente explorados,
destacando-se o impacto negativo da guarda unilateral, que estigmatiza o genitor nao
guardido como secundario ou dispensavel®4® 649 Esse estigma, somado as barreiras
simbdlicas e praticas que dificultam o exercicio pleno da parentalidade, compromete
os vinculos afetivos e a identidade parental, especialmente no contexto sociocultural
vigente que ainda associa o cuidado a figura materna. Ja a guarda compartilhada,
apesar de instituida como regra pela Lei n°® 13.058/2014, padece de confusao
conceitual e resisténcia pratica®6%! o que a torna ineficaz para cumprir seu objetivo
de promover a igualdade parental. Dados do IBGE e do CNJ, indicando a persisténcia
de litigios e a baixa adesdo a guarda compartilhada (37,79% dos casos em 2022),
corroboram a necessidade de uma reformulacéo legislativa que elimine redundancias
e privilegie a esséncia da autoridade parental.

A proposta de supressao da guarda nédo implica abandono da protecao
juridica a criancas e a adolescentes. Na auséncia de genitores aptos a exercerem o
poder familiar, o instituto da tutela, regulado pelos artigos 1.728 a 1.766 do CC e
artigos 36 a 38 do ECA, emerge como alternativa suficiente para garantir os cuidados

e a representacéo legal do menor. Diferentemente da criticada visdo patrimonialista®®?,
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a tutela pode ser reinterpretada a luz do principio da protecéo integral, investindo o
tutor de responsabilidades que vao além da gestdo de bens, abrangendo o
desenvolvimento integral da crianga, sem necessidade de se recorrer ao conceito de
guarda.

Os potenciais beneficios da abordagem proposta foram delineados sob
duas perspectivas principais: o impacto nas criancas e nas figuras parentais. Para as
criancas, a énfase no poder familiar, associada a uma rotina de convivéncia ampla e
equilibrada, fortalece os lagos afetivos com ambos o0s genitores, promovendo
estabilidade emocional, resiliéncia e melhores resultados psicossociais®®2 %4, Para os
genitores, a proposta mitiga a sobrecarga tradicionalmente imposta as maes e o
afastamento frequentemente experimentado pelos pais, desafiando estereétipos de
género e promovendo uma coparentalidade equitativa®®>6%¢, Essa redistribuicdo de
responsabilidades ndo apenas alivia o estresse parental, mas também reforca a
identidade e o bem-estar emocional de ambos os envolvidos, contribuindo para uma
dindmica familiar mais cooperativa e menos litigiosa.

As questdes em torno da alienacdo parental, vistas na perspectiva da
Lein®12.318/2010, reforcam a pertinéncia da proposta desta tese, na medida em que,
sancdes, como reversao da guarda ou como ampliacdo da convivéncia com o genitor
alienado, tém se revelado ineficazes e potencialmente danosas. Isso, porque, tal como
outros pontos desse assunto, elas também séo centradas nos interesses dos adultos
em detrimento do melhor interesse da crianga. A supresséo da guarda, ao deslocar o
foco para o exercicio conjunto do poder familiar, reduz incentivos a instrumentalizacéo
da alienacdo parental como arma litigiosa, enquanto promove a corresponsabilidade
e minimiza os conflitos que alimentam tais praticas.

Em sintese, a absorcdo do conceito de guarda pela no¢do de poder
familiar representa uma evolucédo paradigmética no Direito das Familias, evolugéo
essa que também se alinha aos principios constitucionais da protecédo integral e do
melhor interesse da crianca. Ao se substituir um instituto que se tornou obsoleto e

conflituoso, a proposta simplifica o ordenamento juridico, valoriza a autoridade
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parental como nucleo da parentalidade e favorece a construcao de relacdes familiares
baseadas na cooperacéo e no afeto, em vez da disputa e da estigmatizacéo. Trata-se
de uma resposta as demandas de um contexto social em transformacéo, que exige
solugdes legislativas capazes de atender, de maneira integrada e eficaz, as
necessidades de criancas, de adolescentes e de seus genitores, consolidando um
modelo de parentalidade que priorize o desenvolvimento humano e a pacificacao das

relagdes familiares.
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