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Resumo: O presente trabalho faz a andlise do poder familiar, desde o seu nascimento com o
patrio poder, onde o chefe de familia tinha dentre outras a influéncia sobre a vida e morte dos
demais integrantes da familia, incluido ai o filho, até os dias atuais em que o jovem além de gozar
de uma autonomia maior, exerce total influéncia na rotina de uma residéncia, sobretudo na vida
dos pais, que passaram a dividir todos os poderes em relacdo a criagdo dos filhos. Faremos o
estudo da extensdo, os limites do poder familiar na criacdo do infante até a fase jovem e todos os
seus reflexos durante a escolha da guarda e nos casos em que estivermos diante de tentativas de
obstrucdo da participagdo de um dos conjuges. A andlise da extensdo dos direitos de quem possui
a guarda do menor e o seu contexto quando se tratar de guarda compartilhada, mostrando que
esses direitos ja estavam previstos dentro do poder familiar, assim, vistos na comunidade juridica,

apenas como uma forma de estender a convivéncia do menor com os genitores.
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Abstract: The present work is the analysis of family power, from his birth with parental rights,
where the householder had among others the influence on the life and death of other family
members, including the child there until the days present in the young as well as enjoy greater
autonomy, exerts full influence in the routine of a residence, especially in the lives of parents who
began to share all the powers in relation to parenting. We will make the extension study, the limits
of family power in the infant creation to young stage and all its consequences for the choice of
the guard and where we stand before blocking attempts of the participation of one of the spouses.
The analysis of the extent of the rights of those who have custody of the child and its context in
the case of shared custody, showing that these rights were already provided for within the family
power thus seen in the legal community, just as a way to extend the coexistence of the minor with

the parents.
Keywords: Family Law. Family Power. Shared Custody.
INTRODUCAO

Independentemente da escolha dos pais, em relagdo a continuagdo ou ndo do matrimonio, via de
regra, ambos querem manter o contato com os filhos e consequentemente exercer o poder familiar
sobre a criacdo e educagdo, lutando para que o tipo de guarda escolhido passe a garantir esse
convivio, por mais que esse direito ja esteja estabelecido no poder familiar, que no Brasil ndo cessa

com o encerramento do matrimonio.

1 P6s Graduando em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas.
Bacharel em Direito pela Universidade Newton Paiva. Professor de Pratica Real, Resolu¢ao de Conflitos e Pra-
tica Simulada I na FAMIG — Faculdade Minas Gerais. Advogado. Contato: abm@medradoadvogados.com.br



Na evolucdo da guarda e do poder familiar, o judicidrio, atendendo as prerrogativas da
Constituicao Federal de 1988, no intuito de resolver as questdes referentes as disputas e estimular
a resolucdo pacifica das demandas, aprimorou a mediacao e conciliagdo, procurando estabelecer o

esclarecimento dos direitos e deveres dos conjuges antes da decisao.

A guarda compartilhada permite a ambos os pais a decisao em conjunto sobre as principais fases de
criacdo na vida do filho, dando a entender que esses direitos somente tém efeito quando aplicada a

guarda compartilhada ou quando o genitor ¢ detentor da guarda unilateral.

No entanto, o estudo demonstra que ndo ha divisdo do poder familiar ao se aplicar ou ndo a
guarda compartilhada, ja que a Lei n°. 13.058/2014, que altera alguns artigos do Codigo Civil para
criar a dita guarda compartilhada, ndo diz respeito ao poder familiar, que tem os seus preceitos
resguardados no art. 1634 do mesmo diploma legal. Na verdade, entendemos que a alteragdo na
legislacao ¢ uma forma de melhor organizacao da convivéncia dos pais e dos cuidados em relagao

aos menores, assim como uma melhor divisao dessas atribuigdes.
DO PODER FAMILIAR

O poder familiar, assim como as familias, evoluiu com o passar do tempo. As relagdes familiares
passaram a ter um carater mais social e afetivo, de forma que o ideal ¢ a promogao de todos os que

evolvem aquela familia.

Entende-se por poder familiar a autoridade juridica dos pais sobre os filhos menores no propdsito
de preservagdo e promoc¢ao dos interesses destes. Esta ¢ a compreensao relativamente recente do

instituto. 2

O patrio poder passou a abranger o “complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do
filho, exercidos pelos pais na mais estreita colaboracdo, e em igualdade de condi¢cdes” PEREIRA
(1996, p. 240). Certo ¢ que atualmente aqueles que detém o poder familiar possuem mais deveres

do que poder, conforme muito bem consta no rol do art. 1634 do Codigo Civil®.
A mulher exercia papel extremamente restrito dentro do ambito familiar na fase do patrio poder,

sendo que todas as decisdes cabiam somente ao homem. Segundo Almeida ¢ Rodrigues Junior

2 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 445.
3 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder

familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a cria¢do e a educagéo;

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

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

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

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

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

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

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao.



* nem mesmo sobre os filhos, como regra, a mulher possuia autoridade. Ainda que fosse a mae

responsavel pela efetiva criagdo educacional.

Inicialmente o Cddigo Civil de 1916 concedia o poder familiar exclusivamente ao pai e apos
modificacao da lei em 1962, passou a constar que o poder familiar era exercido pelos pais, tendo a

preferéncia ao marido, com a colaboragao da esposa.’

Enquanto o patrio poder era exercido unicamente pelo genitor, no poder familiar ¢ exercido
em igualdade de condigdes por ambos os genitores °, esse entendimento condiz com o preceito
constitucional do art. 226, § 5°.7

Corroborando com o j& determinado pela Constitui¢do, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no
artigo 21 diz que o poder familiar (antes denominado nesta lei como péatrio poder) sera exercido,
em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil,

assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria.®

Com a evolucao do instituto a expressao pdtrio, cedeu lugar a familiar, passando aos conjuges a
obrigacao da responsabilidade quanto aos cuidados do menor. Abandonou-se a sua atribui¢ao ao

marido. Ao revés, é confiado aos pais, como expressao da igualdade dos conjuges. °

Venosa entende que:

Com a urbanizagdo, industrializagdo, a nova posi¢ao assumida pela mulher no mundo
ocidental. O avango das telecomunicac¢des e a globalizagdo da sociedade, modificou-se
irremediavelmente esse comportamento, fazendo realgar no patrio poder os deveres dos
pais com relagdo aos filhos, bem como os interesses destes, colocando em plano secundario
os respectivos direitos dos pais. '°

Com essa modificagdo de conceito e a participagao do menor no contexto familiar, os direitos dos
pais em relagao aos filhos foram transformados em deveres. Essa profunda modificacao afetou
toda a estrutura familiar, ja que ndo se trata de uma opgao para os pais e sim um dever, que gera

obrigacao passivel de sangdes no caso do nao cumprimento.

O poder familiar deixou de ser absoluto, sendo providencial a intervengdo do Estado em alguns

4 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p.8.
5 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.

Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colabora¢do da mulher.
Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.(Redacdo dada pela
Lein®4.121, de 1962).

6 Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimen-
to de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Paragrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao
juiz para solucdo do desacordo.

7 O art. 226, § 5°: Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher.
8 Art. 21. O péatriopoder-poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée, na

forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordéancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: direito de familia. 15. Ed. Rio de Janeiro. Fo-
rense, 2005. V. 5, p. 420)

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 286.



casos. O grande desafio ¢ encontrar o ponto de equilibrio entre duas situagdes opostas: a supremacia

do Estado nos dominios da familia e a onipoténcia daqueles que assumem o poder de diregao. '

A jurista Ana Carolina Brochado Teixeira, faz bom esclarecimento sobre o momento do jovem na
infancia e a participagdo dos pais em sua criagdo, notando que a subordinagdo passa a ficar em

segundo plano:

A crianga e o adolescente nao sdo, a priori, detentores de autonomia. Essa ¢ a razéo
maior da autoridade parental: conduzir a crianga e o adolescente por caminhos que eles
ainda desconhecem. Por estarem construindo sua maturidade e discernimento, ndo podem
usufruir completamente de seu direito fundamental a liberdade, pois ainda ndo tém
condigdes de exercé-la. Para seu bem-estar, vivem uma fase de liberdade vigiada, cujo
raio de amplitude de seu exercicio aumenta a medida que cresce seu discernimento” 2

Abaixo segue o estudo pormenorizado de alguns direitos constantes no rol do art. 1634 do Cddigo

Civil, que sdo inerentes ao poder familiar e a sua diferenca diante da guarda.
Dirigir-lhes a criacio e a educacio

E dever dos pais a educagio basica dos filhos, contribuindo para a sua formagio intelectual,
conforme preceitua o Estatuto da Crianca e do Adolescente *°.

Existe ainda a san¢do penal no caso daquele que detém a guarda e deixa, sem justa causa, de

promover a instrugdo primaria do filho com idade escolar '*.

Muitos pais deixam de matricular os seus filhos em escolas alegando nao haver ensino de qualidade
nas escolas publicas, estando os alunos expostos a violéncia, drogas e maus professores. Outrora,

alegando custos altos das escolas particulares.

Assim, resolveram recorrer a uma pratica ja comum em paises como Estados Unidos, Austria,
Bélgica, Canada, Australia, Franga, Noruega, Portugal, Russia, Italia e Nova Zelandia, a
Homeschooling (educacdo doméstica), que nada mais ¢ do que os proprios pais ministrando aulas
para seus filhos em casa.

Nos paises em que essa pratica ¢ permitida, o aluno aprende em casa e em determinado periodo do

ano, vai até a escola para fazer as provas, ou testes.

Aqueles que mantem a pratica dos filhos estudando em casa, fazem com a argumentacdo de que
estao agindo de acordo com a Lei, baseando-se em Tratados Internacionais que permitem que “os

pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucao que serd ministrada a seus filhos™.

11 LIMA, Taisa Maria Macena. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educagdo e formagdo es-
colar dos filhos. In: Pereira, Rodrigo Cunha (coord). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Afeto,
ética e familia e o novo Cddigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 673.

12 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade parental. /n: TEIXEIRA, Ana Corolina Brochado; RI-
BEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de direito das familias e das sucessoes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
252)

13 Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigagdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino.
14 Abandono intelectual

Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢@o primaria de filho em idade escolar:

Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa.



> E da mesma forma, t€m direito a que seus filhos e pupilos recebam educagao religiosa e moral

que esteja de acordo com suas proprias convicgoes. '°

Na psicologia a critica ¢ que nao basta apenas o conhecimento intelectual que ¢ passado através dos
livros, o estudo precisa estar ligado a convivéncia social. ' E apesar dos pais estarem acreditando
que estao fazendo o melhor para os seus filhos, estao impedindo que eles tenham oportunidade de
socializagdo com pessoas que t€m outras ideais e géneros, restringindo o convivio apenas aos seus
parentes e iguais. E pior que isso, essa educacao pode ser seguida de uma doutrinagao, onde os pais

querem que seus filhos pensem exatamente como eles.

A Lei das Diretrizes sobre a Educa¢do, diz que “a educagdo abrange os processos formativos
que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de
ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes

culturais”. '8

A educacdo em escolas ¢ obrigagdo dos pais e direito dos filhos. Esse também passou a ser o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga, que diz “ndo haver previsdo constitucional e legal”

19 para a pratica da Homeschooling.
2.2: Exigir respeito e servicos adequados
A lei permite que aquele que detenha o poder familiar podera exigir respeito do infante.

A tarefa de se criar e educar um filho ndo ¢ das mais faceis, haja vista o acesso a todos os tipos de

informagdes que o menor pode ter, que gera reflexos positivos, como negativos.

Porém, a melhor maneira de se educar ainda ¢ com bons exemplos. Como dizem os populares, “a

palavra convence, o exemplo arrasta”.

A Lei 13.010 de 2014, mais conhecida como a “Lei da Palmada”, altera a Lei n®8.069, de 13 de

julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), para estabelecer o direito da crianca e do

15 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - Art. 26.3 da: Os pais tém prioridade de direito na escolha do
género de instrugdo que sera ministrada a seus filhos.

16 Convengdo Americana dos Direitos Humanos - Art. 12.4: Os pais ¢, quando for o caso, os tutores, tém direito
a que seus filhos e pupilos recebam educagao religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias convicgoes.
17 http: . . i iki i _¢_Qualidade_de_Vida, acessado em 24/07/2016.

18 A Lei 9.394/96 (Lei das Diretrizes Sobre a Educagio), no art. 1°.: A educagio abrange os processos formati-

vos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢des de ensino ¢ pesquisa,

nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais.

19 MANDADO DE SEGURANCA. ENSINO FUNDAMENTAL. CURRICULO MINISTRADO PELOS
PAIS INDEPENDENTE DA FREQUENCIA A ESCOLA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DIREITO LiQUI-
DO E CERTO. ILEGALIDADE E/OU ABUSIVIDADE DO ATO IMPUGNADO. INOCORRENCIA. LEI 1.533/51,
ART. 1°, CF, ARTS. 205 E 208, § 3° LEI 9.394/60, ART. 24, VI E LEI 8.096/90, ARTS. 5°, 53 E 129.

1. Direito liquido e certo € o expresso em lei, que se manifesta inconcusso e insuscetivel de duvidas.

2. Inexiste previsdo constitucional e legal, como reconhecido pelos impetrantes, que autorizem os pais ministrarem
aos filhos as disciplinas do ensino fundamental, no recesso do lar, sem controle do poder publico mormente quanto a
frequéncia no estabelecimento de ensino e ao total de horas letivas indispensaveis a aprovagdo do aluno.

3. Seguranc¢a denegada a mingua da existéncia de direito liquido e certo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS
7407/DF. Relator: Min. Francisco Pecanha Martins, julgado em 24/4/2002. Diario de Justica, Brasilia, 21 mar. 2002).




adolescente de serem educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou

degradante.

Para a Psicéloga Joselaine Garcia, a violéncia nunca deveria fazer parte do processo de educacao.

Raramente os pais se atém a apenas uma palmada. Comumente quem da a
palmada, ndo da apenas uma, mas sim duas, trés, quatro. Uma “palmadinha” ndo ¢é
o problema, a palmada passa a ser um problema quando se torna a principal forma
de comunicagdo dos pais com os filhos.

A palmada ndo ¢ a melhor forma de educar. A crianga aprende pelo exemplo, ¢
quando a gente bate, a ligdo que a crianga aprende ¢ que a forma de resolucdo dos
conflitos ¢ agredindo fisicamente.

Impor limites ndo necessariamente tem como Unico caminho a palmada. 2

Nada impede que o jovem também exerca a sua contribuicdo no ambiente doméstico, muito antes
pelo contrario, realizando tarefas referente a organizacdo do lar, estard contribuindo para um

melhor conforto seu e da sua familia.
Usufruto e administracao dos bens dos filhos menores:

A lei determina que cabe aquele que detém o poder familiar a administracdo dos bens dos filhos
menores. 2! Apesar de constar na letra da lei “filhos”, fazendo a presungio de que somente podera
administrar aquele que for pai ou mae, esse instituto ¢ usado também para qualquer um equiparado

a pai e mae que esteja exercendo o poder familiar do menor.

E proibido qualquer ato que importe na perda patrimonial, como alienar, gravar de dnus real os
imoveis dos filhos, nem contrair em nome deles, obrigagdes que ultrapassem os limites da simples
administracdo, salvo por necessidade e em beneficio desse, mediante prévia autorizagdo judicial,

que devera ser antecedida por parecer do Representante do Ministério Publico. 2

Uma vez atingido a maioridade, os filhos poderao exigir-lhes a prestagao de contas da administracao

desses bens.

Existem algumas excecdes a respeito da administragdo dos bens, excluindo os pais em ter acesso
dos bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento; os valores
auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade profissional e os bens
com tais recursos adquiridos; os bens deixados ou doados ao filho, sob a condi¢do de ndo serem
usufruidos, ou administrados, pelos pais; os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os

pais forem excluidos da sucessdo. >

20 Entrevista com a Psicologa Joselaine Garcia, CRP 07/18433, no Jornal O Jacui, da cidade de Salto do Jacui/
RS, disponivel no: http://joselainegarcia.blogspot.com.br/2012/01/lei-da-palmada.html
21 Cadigo Civil, art. 1.689: O pai ¢ a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:

1 - S3o usufrutuarios dos bens dos filhos;

II - tém a administragdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

22 Codigo Civil, art. 1.691: Ndo podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os imoveis dos filhos, nem
contrair, em nome deles, obrigagdes que ultrapassem os limites da simples administrag@o, salvo por necessidade ou
evidente interesse da prole, mediante prévia autorizagdo do juiz.

23 Art. 1.693 do Cdédigo Civil: Excluem-se do usufruto e da administragdo dos pais:

I - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;

II - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade profissional e os bens com tais



Representar os filhos e assisti-los:

Os filhos sdo representados pelos pais até os 16 (dezesseis) anos e assistidos dos 16 (dezesseis) aos
18 (dezoito) anos.?* A representag@o acontece quando o menor ainda ¢ considerado absolutamente

incapaz.

A representacao ou assisténcia deve ser feita de forma conjunta entre ambos os conjuges e caso 0s
pais nao cheguem a um consenso para decidir quem podera exerce-la, o genitor insatisfeito, podera

recorrer ao juiz para a solugao dessa decisdo. »

O casamento ¢ permitido somente apds os 16 (dezesseis) anos, mas € necessario a autorizagao dos

assistentes.
GUARDA COMPARTILHADA

Surgiu em paises da Europa, como em Portugal (guarda partilhada) e na Italia, com o intuito de
resolver problemas praticos, ja que nesses locais, quando ocorre o divércio ou separagao do casal,
aquele que deixa o lar perde o poder familiar. No entanto, apesar dessas pessoas abrirem mao da

relagdo, 0 mesmo sentimento nao poderia ndo acontecia em relagao a convivéncia com os filhos.

Assim, foi criado o instituto da guarda compartilhada, que retomava ao conjuge os direitos tipicos
do poder familiar.

No Brasil, as criticas sobre a guarda compartilhada sdo no sentido de que ela serve para regulamentar
melhor o direito de convivéncia entre pais e filhos, ja que no Brasil com a separacdo do casal nao

se perde os direitos ao poder familiar expostos no artigo 1634 do Codigo Civil.

A guarda ¢ relacao tipica do poder familiar dos pais, sobre os filhos. Nessa situacao a prioridade ¢
o direito de convivéncia e exercer a opinido durante todas as decisdes que influenciarem na vida

do menor, como escolha do melhor tratamento médico, curriculo escolar, viagens, etc.

O patrio poder ou poder familiar decorre da paternidade e da filiagdo e ndo do casamento,
tanto que o mais recente Codigo se reporta também a unido estavel. A guarda normalmente
ficara com um deles, assegurado ao outro o direito de visitas. Atualmente, ndo ¢ afastada
a possibilidade de guarda compartilhada, como vimos, na qual, por periodos definidos ou
concomitantemente, ambos os conjuges a exercem. Tal, porém, ndo suprime ou suspende o
patrio poder do pai ou da mae.*

O poder familiar, como ja dito, ndo cessa com a separagdo do casal. Assim como todos os seus

direitos e deveres constantes no extenso art. 1634 do Codigo Civil, analisado acima.

Em nosso Pais, quando se fala em guarda compartilhada, tem-se em mira ou uma guarda
conjunta meio que relaxada, ou uma guarda alternada flexibilizada, ou mesmo uma
uniparental democratizada. Na guarda “‘compartilhada” conjunta, o filho fica na companhia

recursos adquiridos;

IIT - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condig@o de ndo serem usufruidos, ou administrados, pelos pais;

IV - os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem excluidos da sucessao.

24 Art. 1.690 do Cédigo Civil: Compete aos pais, ¢ na falta de um deles ao outro, com exclusividade, represen-
tar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.
25 Art. 1.690, § tnico do Codigo Civil: Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e a

seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo necessaria.
26 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 289.



de um dos genitores, mas ambos t€m legalmente sua guarda. O fato de o menor possuir
residéncia fixa junto a um dos pais, ndo impede a convivéncia familiar indiscriminada e
o exercicio solidario do poder familiar em seus multiplos aspectos. Quando a guarda ¢
uniparental, embora o que ndo detenha a guarda continue cotitular do poder familiar, seu
exercicio pleno fica comprometido. *’

A Constituigdo Federal no artigo 227 descreve que «¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentac¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a conviveéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo». A jurisprudéncia tem sinalizado que
toda crianga ou adolescente tem o direito de ter amplamente assegurada a convivéncia familiar,
o que se traduz na rigida observéncia da prevaléncia do melhor interesse da crianga, devendo os
pais pensarem sempre de forma conjugada no bem estar dos filhos, possibilitando-lhes usufruir

harmonicamente da familia que possuem, tanto a materna, quanto a paterna. 2

Geralmente o conjuge que nao detém a guarda fica, na pratica, com o poder familiar enfraquecido,
o que de fato ndo deveria acontecer, conforme muito bem explana o Professor Fitza.
No Brasil, a separag@o ¢ o divorcio jamais implicaram e ndo implicam perda do poder

familiar para o genitor que ndo ficar com a guarda dos filhos. O que ha ¢ uma alteragdo em
seu exercicio, que passa a ser faticamente limitado, a distancia. A limitagdo ¢ de fato, ndo

27 Fiuza, Cesar. Direito Civil: Curso completo. 17 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Belo Horizon-
te: Del Rey Editora, 2014, p. 42.
28 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. PRINCIPIO DO MAIOR INTERESSE DA

CRIANCA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR.
PODER FAMILIAR ATRIBUIDO AOS PAIS. GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA. GENITOR COM
MELHORES CONDICOES. EXCECAO. RECURSO IMPROVIDO. 1) Segundo o principio do maior interesse da
crianga e do adolescente, proclamado no caput art. 227 da Constitui¢do Federal, “¢ dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a ali-
mentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminago, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao”. 2) Neste sentido, a lei outorgou a ambos os pais um conjunto de responsabilidades relacionadas
a dire¢do, criacdo ¢ educacao dos filhos, o que foi denominado pelo Cédigo Civil de Poder Familiar. E, obviamente,
ndo ¢ a extingdo da sociedade conjugal que ira alterar esse vinculo de parentesco, conforme prevé a Lei Civilista: “a
separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto
ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”. (art. 1.632). 3) A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, em inimeras oportunidades ja manifestou que toda crianga ou adolescente tem o direito
de ter amplamente assegurada a convivéncia familiar, o que se traduz na rigida observancia da prevaléncia do melhor
interesse da crianga, devendo os pais pensarem sempre de forma conjugada no bem estar dos filhos, possibilitando-
lhes usufruir harmonicamente da familia que possuem, tanto a materna, quanto a paterna, ainda que seus ascendentes
estejam separados 4) Portanto, foi nessa busca de protegdo integral aos interesses dos filhos que os artigos 1.583 ¢
1.584 foram substancialmente alterados pela Lei 11.698/2008, passando entéo a determinar como regra a guarda com-
partilhada, uma vez que, conforme salientou a min. Nancy Adrighi no REsp 1.251.000/MG, “esta [guarda comparti-
lhada] reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizagao social atual, em que cada vez mais ficam apenas
na lembranga as rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais”. 5) Todavia, a propria disciplina
civil brasileira previu excegdes ao regime preferencial da guarda compartilhada, adequada aqueles casos em que um
dos genitores demonstre melhores condi¢des para a criagdo do menor, conforme se vé do paragrafo 2° do artigo 1.583
do Cédigo Civil Brasileiro. 6) O estudo social/psicoldgico se caracteriza como diligéncia mais adequada a percepgao
dos verdadeiros elementos faticos que justifiquem a guarda da crianga com tal ou qual genitor. 7) Assim, restando
demonstrado que, a despeito do prestigio a ser dado ao regime de guarda compartilhada, um dos genitores esta em
melhor situagdo para propiciar a crianga os meios necessarios ao desenvolvimento regular, além de ausentes quaisquer
elementos que determinem a imediata alteragdo do regime de guarda, como a existéncia de riscos a vida ou dignidade
da infante, deve o regime de guarda unilateral ser mantido, ao menos até a realizagdo do competente estudo social.
8) Recurso improvido. (Agravo de Instrumento n® 0013712-85.2012.8.08.0051, 2* Camara Civel do TJES, Rel. José
Paulo Calmon Nogueira da Gama. j. 16.10.2012, unanime, DJ 24.10.2012).



de Direito. Nao ha sentido, assim, falar em guarda compartilhada, no Brasil pelo menos
nos moldes em que ocorre nos Estados Unidos e na Italia. Aqui, quando se fala em guarda
compartilhada, o que se tem ¢ uma regulamentagdo mais detalhada e democratica do direito
de visita, bem como do exercicio da autoridade parental do genitor que ndo detenha a
guarda. Efetivamente, rigorosamente, ndo ha guarda compartilhada em nosso ordenamento.
29

A de ressaltar ainda, a questdo psicologica que existe em torno daquele que possui a guarda e
sempre se julga em situagdo superior ao outro conjuge, o que tecnicamente nao deveria acontecer.

Na verdade, a guarda somente estabelece o direito a convivéncia com o menor.

Todos os filhos, enquanto menores, estdo sujeitos ao poder familiar. J4 ndo distingue a ordem
constitucional entre legitimos, ilegitimos ou adotivos. *° Quando um casal assume o menor
na condi¢ao de filho, deve sempre prevalecer a igualdade de direitos e deveres dentro do lar,

independente da origem.

Porém, a propria legislagdo muitas vezes confunde os institutos, prova disso ¢ o conceito entre
guarda e poder familiar citados no artigo 1634 do Codigo Civil e o artigo 33 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, onde se verifica quase 0 mesmo conceito para se tratar de poder familiar e
guarda, dizendo se referir a “prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.’! Ou

seja, trata-se do mesmo conceito usado para nomenclaturas diferentes.

No entanto, ndo hd como negar que a nova Lei trouxe um melhor 4nimo aos pais que sempre
fizeram questdo do direito de convivéncia e exercicio da paternidade de forma mais estreita. O
objetivo da Lei foi o de atender o melhor interesse do menor, aplicando preceito constitucional
insculpido no art. 227 da CR/88. *

Apesar de parecer que o instituto denominado guarda compartilhada estaria reafirmando o que ja
estava dito no poder familiar, ouve um aspecto psicoldégico que mais pais passaram a procurar o

instituto e fazer questao dessa ressalva, que apos a publicacdo da lei passou a ser regra.

O enunciado 335 da IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, diz que “a guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se,

sempre que possivel, da mediagdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar”.

Paralelo a isso, 0 Novo Cddigo de Processo Civil, passou a também estimular mais a conciliagdo e

a mediagao. ** Com isso, desde o inicio do processo ¢ estimulado o dialogo entre os ex conjuges.

29 Fitza, Cesar. Direito Civil: Curso completo. 17 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Belo Horizon-
te: Del Rey Editora, 2014, p. 42.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 291.

31 Art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: A guarda obriga a prestagao de assisténcia material, moral
e educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
32 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com

absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

33 Art. 3> § 32A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser esti-
mulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.



Assim também deve permanecer durante a guarda compartilhada.

Nao necessariamente deve haver uma amizade entre o casal para o deferimento do pedido de
guarda compartilhada. Todavia, para tomada das decisdes em beneficio dos filhos € imprescindivel

que haja no minimo “harmonia entre as partes quanto a guarda” 3.

O instituto visa estimular a convivéncia com os seus genitores, de forma que o menor tenha livre
acesso em ambos os lares. E como se a lei permitisse aos pais que eles dessem exemplo para os
filhos de civilidade e que um relacionamento sadio independe das preferéncias que eles podem ter

em relacdo a si proprios.

Em se tratando de menores de tenra idade, recomenda-se uma certa estabilidade nas relagoes

afetivas, ficando inviabilizado o instituto da guarda compartilhada. %

Nao necessariamente a guarda compartilhada serd deferida somente entre os pais do menor, sendo

possivel o seu deferimento entre parentes ou aqueles que detém a guarda do menor. *

Para um melhor exercicio da guarda compartilhada, apesar de ambos os conjuges terem direito ao
exercicio do poder familiar, o ideal é que também seja regulamentado a questdo das visitas ¥, que
necessariamente ndo diz respeito a uma divisdo cronometrada do tempo e sim aquela que melhor
atenda as necessidades do menor. ** Respeitando também as particularidades da vida privada de

cada um. ¥

Da mesma forma, “a guarda compartilhada ndo implica auséncia do pagamento da pensdo

alimenticia”.
CONSIDERACOES FINAIS:

O poder familiar deixou de ter aspecto unilateral e passou a ser exercido por ambos os conjuges.
Essa evolugdo da lei atendeu a necessidade de uma visdo Constitucional da familia eudemonista,
valorizando as pessoas e regulando melhor as relagdes entre pais e filhos.

A convivéncia familiar passou a ser direito tanto do menor, quanto dos pais. Portanto, apesar do

34 Agravo de instrumento — Agdo de guarda compartilhada — Mudanga do domicilio da genitora — Cidades
distantes — Auséncia de harmonia entre as partes quanto a guarda. ‘No tocante a guarda compartilhada, imprescindivel
para sua concepgao e sucesso, sem tirar os olhos para o que for melhor para a infante, que ocorra harmonia e convi-
véncia pacifica entre os genitores; ndo consumada essa exigéncia ndo ha falar em tal procedimento”. (TJIMG, processo
1.0145.06.324805-1/001)

35 Em se tratando de criangas de tenra idade, recomenda-se uma certa estabilidade nas relagdes afetivas, fican-
do inviabilizado o instituto da guarda compartilhada(...) (TIMG, Processo 1.0000.00.343058-4/000.

36 “Recurso conhecido e provido, para deferir-se a guarda definitiva ao ora recorrente, tio do menor, a ser com-
partilhada com sua irma, mae daquele” (TJRJ, Processo 2003.001.15174;

37 ENUNCIADO 605 — A guarda compartilhada ndo exclui a fixagdo do regime de convivéncia.

38 ENUNCIADO 603 — A distribui¢do do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender precipua-

mente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude o § 2°do art. 1.583 do Co-
digo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparti¢do de tempo matematicamente igualitaria entre os
pais.

39 ENUNCIADO 606 — O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada com a méae e com o pai” deve
ser entendido como divisao proporcional de tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinen-
tes ao filho, em razdo das peculiaridades da vida privada de cada um.

40 ENUNCIADO 607 — A guarda compartilhada ndo implica auséncia de pagamento de pensdo alimenticia.



litigio em relacdo a guarda envolver os interesses dos genitores, ou pessoas a eles equiparados,
deve prevalecer sempre o melhor interesse do menor, conforme art. 227 da CF/88. Nesse sentido
o artigo 1634 preservou todos os direitos ao poder familiar e ndo restringiu somente aquele que

detém a guarda, ou mesmo condicionando a relacdo afetiva dos pais.

E preciso estabelecer a distingdo entre o poder familiar e a guarda, deixando claro que o conjuge
que se separa nao perde nenhum dos direitos constantes do rol no art. 1634 do Codigo Civil,

referentes ao poder familiar.

No entanto, ndo podemos desprezar totalmente o instituto da guarda compartilhada limitando a sua

interpretacao do poder familiar, restringindo-a apenas a questao da regulamenta¢ao da convivéncia.

A guarda compartilhada fez aflorar todo um aspecto psicoldgico, ja que a maioria da populagdo
ndo tem conhecimentos basicos de direito. Da mesma forma, permitiu solucdes alternativas de
resolugdo do conflito como a mediagao e a conciliagdo, antes mesmo da entrada em vigor do NCPC.
Assim como também permitiu aos pais que eles dessem exemplo de civilidade aos filhos de que
um relacionamento sadio independe da convivéncia matrimonial, ja que as decisdes importantes

em relacdo ao futuro do filho, em tese, devem ser tomadas em conjunto.

Desta forma, apesar da guarda compartilhada trazer os mesmos direitos constantes no art. 1634
do codigo civil, veio também agregar novas formas de composi¢ao da lide, estimular um melhor
dialogo entre os pais e também aplicar o principio constitucional de melhor interesse do menor,

colocando-0 acima de todos os interesses.
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