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CAPITULO XI - DA PROTE(;AO DA PESSOA DOS FILHOS
- ARTS. 1.583 A 1.590

1. INTRODUCAO

O tema deste Capitulo XI do CC/02 era objeto, conjuntamente com a dissolu¢do da sociedade
conjugal, do Titulo IV do CC/16. De Titulo préprio no CC/16, numa alteragao estrutural, o CC/02 passou
a tratar “da protegdo da pessoa dos filhos” no altimo Capitulo, de n. XI, do Subtitulo I (“Do Casamento”),
do Titulo I (“Do Direito Pessoal”).

Os arts. 1.583 a 1.590 substituem os arts. 9° a 16 da Lei 6.515/77. Esses dispositivos
disciplinam as relagdes dos filhos com os pais que tenham sido casados, ou seja, destinam-se apenas as
hipéteses de separagdo judicial litigiosa ou por mutuo consentimento, bem como as de casamento
invalidado (art. 1.587) e as de divoércio direto. Esta conclusao tem origem no préprio texto legal como no
fato deste Capitulo XI encontrar-se inserto no Subtitulo I que trata "Do Casamento".

Recentemente foi publicada a Lei n. 11.698, de 13 de julho de 2008, que entrou em vigor 60
(sessenta) dias apos sua publicacdo, alterando os arts. 1.583 e 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002
- Codigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada, regulando a defini¢do de guarda para
qualquer tipo de organizacdo familiar, deixando de disciplinar exclusivamente as origindrias da
dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal.

MARJORIE E ELISABETH VIUDES CALHAO LEAO! - Foi promulgada em 13 de junho de 2008, com
vigéncia ap6s o decurso do prazo de 60 dias, a Lei 11.698 que institui e disciplina a guarda compartilhada,
alterando os artigos 1.583 e 1584 do Cédigo Civil brasileiro. A guarda compartilhada ja estava inserida no
artigo 1.631 § tnico do Cédigo Civil que estabelece “divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugao do desacordo “. Assim, se ocorresse
divergéncia entre os genitores, assegurado estava a qualquer deles o direito de recorrer a autoridade
judicidria para solucionar a divergéncia.

A guarda compartilhada ja hda muito tempo vinha sendo usada em nosso direito, o que ja
levou SIDNEY SHINE, psicélogo judicidrio e psicanalista a escrever que a guarda compartilhada é antes de
tudo um principio no qual o que se ressalva é a responsabilidade conjunta do poder familiar de ambos os
pais.

Temos anotado uma r. decisdao emanada da Suprema Corte quando do julgamento do RE
60.265 RJ, que teve como relator o e. ministro ELOY DA ROCHA, in RT]J 44/43-46, que vale a pena ressaltar:
“O juiz, ao dirimir divergéncia entre pai e mde , ndo se deve restringir a regular visitas, estabelecendo
horérios em dia determinado da semana, o que representa medida minima. Preocupacdo do juiz, serad
propiciar a manutengao das relagdes dos pais com os filhos. E preciso fixar regras que nao permitam que
se desfaca a relagdo afetiva entre pai e filho, entre mae e filho. O que prepondera ¢é o interesse dos filhos,
e ndo a pretensdo do pai e da mae “.

E o que em linhas gerais dispde a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca da
ONU, em seu artigo 9° por exemplo.

SIMONE ROBERTA FONTES2 - A Declaracdo Universal de Direitos da Crianca, Tratado
Internacional do qual o Brasil é signatario afirma o Direito de Convivéncia entre pais e filhos separados e
a igualdade nas responsabilidades de criagao dos filhos pelos pais.

Em sintese, a alteracdo trazida pela Lei n°. 11.698/08, veio apenas regularizar um direito ja
existente de forma implicita em nosso pais. A verdadeira finalidade é conscientizar os pais sobre o bem
estar que a guarda compartilhada poderé trazer a seus filhos.

Hoje, a realidade é outra, temos muitos pais (homens) que se dedicam a cuidar de seus filhos,
com carinho, amor e dedicacao; enquanto a mae trabalha, estuda, viaja.

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI - O novo diploma legal veio regulamentar instituto que, ja ha
algum tempo, fazia parte do cendrio juridico nacional, com alguma aceitacdo por nossos Tribunais.

Entretanto, reconhece-se que ainda havia acentuada resisténcia de juizes e de alguns tribunais
na sua implementacdo. Tratando-se de tema sensivel (guarda de filhos) e sendo a lei lacunosa,
predominava a inseguranca, motivando a ndo aplicacdo da guarda compartilhada.
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Para a jornalista INGRID FURTADO,* do Jornal Estado de Minas, vencer a vaidade, o trauma e o
orgulho em nome do filho serd mais uma ardua tarefa para pais separados que desejam ficar com: a
crianca.

O momento delicado do divércio, quando prevalece, na maioria dos casos, magoas e
ressentimentos, pode se transformar também em uma oportunidade de reflexdo sobre os vinculos
familiares e o futuro dos filhos. Dados do Movimento Pais para Sempre, criado justamente para propor o
projeto de lei, revelam que uma série de agdes para mudangas processuais estd prestes a comegar: ainda
este més, dos 952 pais cadastrados na entidade, 66% vao entrar com pedido de alteracdo da guarda
unilateral para o novo modelo.

Somente em 2007 foram distribuidos nas 12 varas de Familia de Belo Horizonte 566 processos
de pedido de guarda, entre exclusiva, alternada e compartilhada.

A lei nasceu da unido de pais divorciados que queriam mais do que visitar os filhos em fins
de semana alternados e joga luz sobre o entendimento enraizado de que a mae é a parte ideal para cuidar
das criancas. Especialistas afirmam que nao se trata de confronto com as mulheres, mas divisdo igualitaria
dos deveres. De acordo com RODRIGO DIAS, presidente do movimento, ha tias e avés que ja procuraram a
associagdo e vdo lutar na Justica pela guarda compartilhada do neto ou sobrinho. "Com a lei, maes que
cobram mais convivéncia dos pais com os filhos estdo entrando com acdes para a mudanca na guarda",
afirma.

DENISE DUARTE BRUNOS - E possivel afirmar que a construgao de uma cidadania diferenciada
entre homens e mulheres tem fortes raizes na relagcdo de desigualdade estabelecida entre ambos no espago
doméstico. As diferencas, mesmo que ndo presentes na legislagdo, ficaram subjacentes a mesma sob a
justificativa de protecdo e valorizacdo da mulher.

Considerando-se esses aspectos subjacentes a legislacdo, no referente ao processo de
elaboragdo da Constituigdo brasileira de 1988, identificamos pelo menos duas contradi¢des interferindo
no processo de concepcao da cidadania feminina. As duas principais contradi¢des identificadas
relacionam-se ao reconhecimento da familia nuclear, monogédmica e heterossexual como sendo a
organizacao familiar natural e portadora de direitos. As contradi¢des identificadas foram:

1. houve uma certa dissolucdo do direito da mulher no direito da familia, e

2. persistiu, durante todo o processo, a contradicao entre identificar a mulher como alguém a
ser protegida - portanto mais fragil - e a fungao feminina de sustentaculo da estrutura familiar - portanto
detentora de maior forca.

A “resolugao” das contradi¢des configurou ainda para as mulheres, no processo constituinte,
uma cidadania diferenciada, embora tenha que se reconhecer que as diferencas legais diminuiram; mas as
ambigtiidades nao, permanecendo, produzindo uma série de agdes e reagdes.

DENISE DUARTE BRUNO® - Portanto, tudo indica ser necessario, de antemao, aos profissionais
que atendem essas mulheres, entender que o vampirismo das mesmas ndo se configura primordialmente
como uma atitude moérbida, mas se refere provavelmente a busca do reconhecimento do seu espago de
identificagao social e da configuracdo de sua cidadania.

O entendimento da contradi¢do ndo implica o reforco da postura feminina de “senhora” dos
afetos e das configuragdes das relagdes familiares, especialmente das relagdes parentais-filiais. Implica,
sim, a partir do entendimento e desvelamento das contradi¢cdes, buscar formas de ruptura desse
assenhoramento, pois o0 mesmo apenas reforca posicdes desiguais: aos homens, o espago publico; as
mulheres, o privado.

A possibilidade de ruptura dessa dicotomia requer dos profissionais o desenvolvimento de
uma metodologia orientada no sentido de auxiliar as mulheres a sairem da cidadania por concessao para
a plena cidadania. Para tal, € importante se ressaltar, nos atendimentos e nos pareceres, a possibilidade de
as mulheres terem protecdo legal contra a violéncia e a discrimina¢do, mas sem o reforco da sua posigdo
feminina no centro da familia, uma posicdo contraditéria em se pensando que a cidadania plena se
configura no espaco publico.

O caso de Eva exemplifica essa posicao contraditdria.

Eva foi avaliada pela assistente social quando requeria a guarda do filho. Era uma moca
jovem, bonita, com uma carreira que podia ser descrita como brilhante. Quatro anos antes havia decidido
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se separar e deixou o filho, na época com 9 meses, sob a guarda paterna. Na disputa de guarda, Eva nao
fazia nenhuma alegacdo no sentido de o menino ndo estar bem com o pai; ao contrario, ela reconhecia que
o pai ndo s6 havia atendido de forma adequada todas as necessidades do menino, mas também tinha
procurado facilitar e estimular a relagao entre mae e filho.

Ap6s algumas entrevistas, nas quais se insistiu no motivo para a troca de guarda, finalmente
Eva desabafou: “Eu sou constantemente cobrada de como, de por que eu abandonei meu filho. Meus
amigos, minha familia e mesmo minha chefia, sempre me questionam do por que eu, como mae e mulher,
deixei o meu filho. Eu preciso ter a guarda dele, para que as pessoas reconhecam meu verdadeiro lugar na
sociedade, que é o lugar de mde, de mulher. Ndo adianta tudo que fiz, todo meu trabalho, se agora eu nao
vencer esta disputa de guarda. As pessoas s6 enxergam as mulheres como dignas se elas sdao maes. Eu
quero o reconhecimento de minha dignidade”.

O reconhecimento da dignidade de Eva e de todas as mulheres ndo implicava - e ndo implica
- a questdo da guarda do filho, mas ela e os que a rodeavam tinham (e talvez ainda tenham) dificuldade
em ter essa clareza. A dignidade do ex-marido de Eva e de todos os homens também ndo depende da
guarda do filho. Ou seja, nem homens nem mulheres devem ser reconhecidos como mais ou menos
dignos pelas suas posi¢des nas familias, mas sim pelo reconhecimento de que ambos sdo cidadaos, iguais
em direitos e deveres.

DENISE DUARTE BRUNO” - Apenas homens e mulheres iguais em direitos e deveres, isto é, com
reconhecimento de sua plena dignidade, podem construir familias menos hierdrquicas e mais plenas no
que diz respeito a inter-relagao de seus membros, sem vampirismos, sem senhoras e sem senhores.

Entender a contradigdo da constituigdo da cidadania feminina é um passo neste sentido.

2. DA GUARDA

Pela Lei n. 11.698, de 13 de julho de 2008:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1°. Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que
o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

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

I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;

IT - satide e seguranca;

III - educacao.

§ 3°. A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos.

§4°. (VETADO).

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

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mde, ou por qualquer deles, em a¢do autonoma de
separacdo, de divoércio, de dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar;

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

§ 1°. Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes
pelo descumprimento de suas cldusulas.

§ 2°. Quando nado houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.
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§ 3°. Para estabelecer as atribui¢gdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, poderd basear-se em orientacdo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.

§ 4°. A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda,
unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor,
inclusive quanto ao namero de horas de convivéncia com o filho.

§ 5°. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relacoes de afinidade e afetividade.

A existéncia da distincdo entre os institutos do “poder familiar” e da “guarda” constitui
premissa para discussdo dos vérios adjetivos incorporados a este dltimo: monoparental, unilateral,
conjunta, compartilhada, revezamento, alternada, unipessoal - dentre outros tantos.

O poder familiar sobre o filho, enquanto menor, foi conferido em igualdade ao pai e a mae,
independente de se tratar fruto de casamento. Na medida da convivéncia dos pais sob 0 mesmo teto, aos
dois cabe, igualmente, o exercicio de todo o conjunto de atributos, direitos e deveres emanados do
encargo da autoridade parental: zelar e cuidar cotidianamente pelo filho; administrar e usufruir de bens
da prole; conceder autorizagdo para seu casamento ou para tirar passaporte ou para uma mera viagem ao
exterior etc. Caracteriza-se por ser impostergdvel, irrenuncidvel, indelegdvel, intransmissivel e
personalissimo, tanto no que se refere ao pai quanto a mae, isonomicamente, em equilibrio de forca e
participagao.

A “guarda” constitui pequena porcao da genérica e abrangente autoridade parental, com ela
co-existindo ou ndo. Ou seja, o guardido ndo é necessariamente um dos genitores, assim como a mera
guarda nao confere ao seu titular o poder familiar.

EDGARD DE MOURA BITTENCOURT?® - “A guarda é "o poder-dever submetido a um regime
juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito prerrogativas para o exercicio da protecdo e amparo
daquele que a lei considerar nessa condi¢cdo”. Assim, ndo é "apenas um munus, no sentido exclusivo de
obrigacdo, protecdo e zelo... envolve, em contraposicdo aos deveres que acarreta, algumas vantagens
materiais e imateriais em favor de quem a exerce, que podem ser erigidas na qualidade de direitos."

WALDYR GRISARD FILHO? - O vocabulo guarda, como informa De Placido e Silva, é "derivado
do antigo alemdo wargen (guarda, espera), de que proveio também o inglés warden (guarda), de que
formou o francés garde, pela substituicdo do w em g, é empregado em sentido genérico para exprimir
protecao, observancia, vigilincia ou administragao", especificando que guarda de filhos "é locucdo
indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um dos conjuges, de ter em sua companhia
ou de protegé-los, nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa
custodia como a protecdo que é devida aos filhos pelos pais."

Enfocada por diversos diplomas e oferecendo variegada casuistica, torna-se dificil apropriar
um conceito univoco ao instituto de que tratamos, "dos mais delicados de todo o direito de familia."
"Tomando por base a defini¢ao oferecida por RUBENS LIMONGI FRANCA, JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS
NETO formula o seguinte conceito: "guarda é o direito consistente na posse de menor oponivel a terceiros
e que acarreta dever de vigilancia e ampla assisténcia em relacdo a este". GUILLERMO A. BORDA
compreende no estudo da guarda a vigilancia, o direito de reter consigo os filhos menores, correlatamente
a obrigacdo de estes viverem na casa de seus pais e a responsabilidade por danos causados.

Reconhecendo ser tarefa dificil conceituar a guarda, dada a multiplicidade de fatores que
intercorrem no largo espectro apreciativo que a guarda de filhos enseja, GUILHERME GONCALVES
STRENGER diz que "a guarda de filhos é o poder-dever de manté-los no recesso do lar". MARIO AGUIAR
MOURA, compreendendo a guarda como um controle objetivo do desenvolvimento do menor, entende
que, "em sentido juridico, representa a convivéncia efetiva dos pais ou responsavel com o menor, sob o
mesmo teto, com o dever de assisténcia material, para sobrevivéncia fisica e moral, para o
desenvolvimento psiquico".

A guarda ndo se define por si mesma, sendo através dos elementos que a asseguram.
Conectada ao patrio poder, através dos artigos 384, II, do CC e 21 e 22 do ECA, com forte assento na idéia
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de posse, conforme o artigo 33, § 1° do ECA, surge, através dos artigos 231, IV, e 379 a 383 do CC, como
um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na convivéncia com seus filhos, previsto no
artigo 384, II, do CC e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as fungdes paternas, elencadas
no artigo 384, do CC.

DAMTOM G. P. SILVA10 - A guarda consiste na prerrogativa legal atribuida aos titulares do
pétrio poder ou terceiras pessoas manterem consigo menores ou maiores invalidos a fim de dirigir-lhes a
formagdo moral e intelectual, suprir-lhes as necessidades materiais e imateriais, encaminhando-os para a
vida.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOS!! - No campo do Direito de Familia, a guarda, por se
encontrar intrinsecamente ligada ao poder familiar, vem sofrendo influéncia direta da nova concepcao
deste instituto, pois, enquanto no passado o conceito do poder familiar estava estreitamente vinculado ao
conjunto de direitos dos pais sobre os filhos, hoje esse conceito estd jungido a um conjunto de deveres dos
pais sobre os filhos.

Assim, como resultado desta evolugdo conceitual, a guarda passou a constituir-se num dever
dos pais e ndo mais num direito destes em relacdo aos filhos e, por via reflexa, o dever da guarda se
ampliou, passando a consistir na obrigacdo do pai ou da mae em prestar assisténcia material, moral e
educacional, ou seja, na obrigacdo de ter consigo o filho menor, reger-lhe a conduta e ainda protegé-lo.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOS2 - O legislador constituinte, sensivel a esta
transformacdo da familia moderna, atentando para a evolugdo social, ampliou o conceito de poder
familiar (patrio poder), determinando que ele sera exercido em igualdade de condi¢des, tanto pelo
homem quanto pela mulher. Desta equiparacdo de obrigacdes emergiram dois principios: da paternidade
responsavel e o da co-responsabilidade entre os pais na criagao dos filhos.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOS!? - Diante de tais principios e até mesmo em virtude do
novo texto constitucional, que ampliou o poder familiar, surgiram novas modalidades de guarda,
também vinculadas a protecdo da pessoa dos filhos. Seu propdsito consiste em possibilitar aos pais o
exercicio do poder familiar em igualdade de condicdes, diferentemente da finalidade da guarda que ainda
é exercida nos dias de hoje, onde aquele que detém a guarda do filho conserva todos os direitos em
relacdo a este, enquanto que aquele que nao é o detentor da guarda, mantém tao-somente os direitos de
visita e fiscalizacdo, além da obrigacado alimentar.

HELOISA HELENA BARBOZA! - Esse dltimo critério, que assume feicao evolutiva, embora nao
tenha ainda recebido o merecido acolhimento pelos tribunais, é o mais condizente com a atual estrutura
das entidades familiares, formadas pela comunhao de afetos e reconhecidas pelo Direito como o ambiente
adequado de formagdo do individuo e do desenvolvimento de suas plenas potencialidades como ser
humano. Mas ndo € sé.

Nesse sentido, a importdncia do pai para a estruturacdo da personalidade, da
individualidade, tem sido demonstrada amplamente pela Psicologia, afirmando-se que “o pai é antes e
tudo o representante de uma funcdo. Seu oficio é representar as leis da cidade e o interdito maior que as
fundamenta (a proibicdo do incesto), antes de tudo transmitindo seu nome (o patronimico)”. Nao
obstante, 0 mesmo autor afirma que: “A crianca humana ndo é o produto da carne de seus progenitores,
nem mesmo de seu desejo de filhos, ou de proezas biotecnolégicas desenvolvidas nos procedimentos
medicais de procriagdo assistida. Ele é instituido como tal - crianga, filho de ... ou filha de ... - pelo
Direito”. Portanto, esse pai, que em termos ideais seria também o biolégico, mas pode ndo sé-lo, é de
fundamental significado para que se alcance o pleno desenvolvimento de potencialidades projetado pelo
Direito.

DENISE DUARTE BRUNO? - Todo e qualquer estudo sobre formas de definicdo da guarda de
criancas em casos de ruptura (ou da ndo-existéncia) do lago conjugal de seus genitores, onde as estruturas
familiares se organizam em torno de outras rela¢cdes que nao a conjugalidade, assume grande significado
na sociedade contemporanea, onde cada vez mais se diversificam as formas de organizacdo familiar.

Junto a tal diversidade e diretamente relacionada a ela, quer como causa ou como
conseqiiéncia, trés outros fatores tornam relevante a questdo da forma como se dao os cuidados e
responsabilidades de genitores ndo-casados para com suas criancas. Esses fatores sdo: (1) o
reconhecimento dos direito da crianca de conviver com ambos os genitores; (2) o questionamento dos
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tradicionais papéis de género, que definiam a questdo da guarda considerando a primazia da convivéncia
das criangas com a mde, ou seja, valorizava a fungdo materna, e, finalmente, definicdo da guarda a partir
de questdes morais, como culpa.

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN'¢- O principio da igualdade entre o homem e a mulher foi
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, principio esse de grande importancia nas relagdes conjugais
e nas relacdes entre pais e filhos. No mesmo sentido, o Cédigo Civil brasileiro vigente, em seu art. 1.630,
dispde que: “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.

O exercicio do poder familiar compete aos pais, igualmente, pois ndo é o exercicio de uma
autoridade, mas de um encargo imposto pela paternidade e maternidade, decorrente da lei, conforme o
art. 1.631 do mesmo diploma legal.

E através deste poder-dever que os pais mantém os filhos em sua companhia,
proporcionando-lhes protecao, educagao, afeto, amor, alimentos, enfim, preparando-os para que possam
se desenvolver como pessoas e serem cidadaos capazes de exercer seus direitos e obrigagdes.

A guarda faz parte do poder familiar, é um encargo intrinseco dentro desse poder, exercido
pelos pais igualmente, sobre os filhos menores, enquanto estiverem na vigéncia do casamento ou
enquanto estiverem vivendo sob o mesmo teto, numa unido estavel ou unido de fato; ndo se questiona
quem tem a guarda dos filhos, pois os dois, pai e mée, tém esse poder naturalmente.

Porém, quando hé a ruptura do casamento ou da unido estavel, surge o problema, pois o pai
e mae tém o poder familiar e ndo o perdem com o fim do relacionamento, mas a guarda dos filhos é
“desdobrada”, pois é dada a um dos pais, restando ao outro o direito de visita.

Enquanto pais e filhos estiverem vivendo sob o mesmo teto, a guarda é comum, e as decisoes
tomadas por um dos pais sdo naturalmente aceitas pelo outro. Com a ruptura, bipartem-se as funcdes
parentais, e as decisdes passam a ser tomadas unilateralmente na maioria dos casos concretos.

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

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN'” - A guarda é o meio necessario para a efetivacdo do poder
familiar. A legislagdo atribui ao poder familiar um complexo vasto de direitos e deveres dos pais e filhos,
destinado a protecdo destes em suas relagdes tanto pessoais como patrimoniais, cuja distancia, ou até
mesmo a auséncia, poderia prejudicar.

Destina-se a guarda primeiramente a assisténcia material do menor, a sua educagdo e seu
desenvolvimento saudavel. Compreende o direito de guarda, justamente, o direito de vigilancia, pois aos
pais é dada a responsabilidade de reclamar seus filhos de quem ilegalmente os detenha, vigiar-lhes as
amizades e convivéncia, proibir a freqiiéncia a certos lugares prejudiciais a sua moral e satide, dentre
outros deveres.

Conceituar guarda, de maneira que se mostre suficientemente abrangente, que abrace todas
as caracteristicas relativas ao instituto, é dificil, mas, nas palavras de WALDYR GRISARD FILHO, 1 a
guarda nao se definiria por si mesma, sendo através dos elementos que a assegurariam, reconhecendo ser
tarefa dificil conceituar tal instituto, dada a multiplicidade de fatores que intercorrem no largo espectro
apreciativo que a guarda de filhos enseja.

O conceito de guarda, para JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO E RUBENS LIMONGI
FRANCA, é assim definido: “Guarda de menor é o conjunto de rela¢des juridicas que existem entre uma
pessoa e o menor, dimanados do fato de estar este sob o poder ou a companhia daquela, e da
responsabilidade daquela em relagdo a este, quanto a vigilancia, direcdo e educagdo.”

Para MARIA HELENA DINIZ, “é o instituto que visa a prestar assisténcia material, moral e
educacional ao menor, regularizando posse de fato”; j4 VICENTE SABINO JUNIOR a entende como “um
dever dos pais e um direito dos filhos”.

WALDYR GRISARD FILHO continua seu entendimento, afirmando que a guarda é “o direito de
reter o filho junto a si e de fixar-lhe residéncia, levando implicita a convivéncia cotidiana com o menor”.
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Diante desses conceitos, pode-se conceituar esse instituto como sendo um conjunto de
normas e principios que estabelecem direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos, com o fim de zelar
pelo seu bem-estar e pelos seus interesses, enquanto menores.

A guarda é um atributo do poder familiar, que é direito e dever exercido por ambos os
genitores, em igualdade de condig¢des, ndo se alterando com o advento da ruptura do relacionamento, seja
0 casamento ou unido estavel.

3. DA GUARDA UNILATERAL

Conforme nova redagao dada ao art. 1.583, pela Lei n. 11.698/08, a guarda sera unilateral ou
compartilhada.

Correspondente ao soly custody, é também denominada monoparental, exclusiva ou tnica.
Essa é a forma cléssica de fixacdo da custddia nos casos de o par parental nao mais coabitar.

Guarda unilateral é a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584,
§ 5°) e sera atribuida ao genitor que revele melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo
familiar; IT - satde e seguranca; III - educagdo. § 3°. A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos.

Segundo o § 1° do art. 1.583, é a atribuida “a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua”. Ndo implica na alteragdo do poder familiar que, no sistema patrio, independe da titularidade
da guarda, o que se confirma pelo fato de a novel redagdo manter a possibilidade de ser concedida a um
terceiro.

Na definicdo da guarda unilateral por consenso dos pais ou por decisdo judicial, levar-se-ao
em consideracdo os critérios enumerados no § 2° do art. 1.583 pelos quais a apuragdo do genitor que
revela melhores condi¢des para exercer a guarda se faz “objetivamente” em prol do que propiciar aos
filhos: “I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; II - satide e seguranga; III -
educacao”’8. Da mera leitura de tais itens pode-se concluir que nada se tém de objetivo como pretendeu o
legislador, permanecendo ainda subjetivo e casuistica sua aferigdo.

Acrescentam-se como fatores a serem apreciados para definigao judicial da guarda unilateral
em favor de em dos genitores: a) “a faixa etdria do filho'? e outras condicdes de seu interesse”2 (§ 4° do
art. 1.583); b) “atencdo a necessidades especificas do filho ou em razdo da distribuicio de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae” (inciso II do art. 1.584).

Na hipétese de o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da

mae, a deferird a “pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade” (§ 5° do art. 1.584).

A fiscalizagao originalmente prevista no art. 15 da Lei 6.515/77,2! recebe nova roupagem no §
3° do art. 1.583 que dispde: “a guarda unilateral obriga o pai, ou mae, que ndo a detenha, a supervisionar
os interesses dos filhos”. Em que pese a boa intencdo do legislador, por certo, diante da auséncia de
instrumento e de sangao para tal supervisao, resultara in6cua como aquele art. 15.22 23

Estranha a exigéncia do § 4° do art. 1.583, que tanto na guarda unilateral quanto na
compartilhada, por consenso ou por determinacao judicial, seja “determinado periodo” de sua validade.

SIMONE ROBERTA FONTES?* - A legislagdo conceituou a guarda unilateral como aquela
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que a substitua, bem como a guarda compartilhada como
aquela em que hé responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns, redacdo dada pelo artigo
1583, paragrafo 1°.

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN? - Guarda unilateral. A guarda unilateral visa a evitar
conflitos entre os pais sobre a vida e a educacdo da crianga, assim como impedir que esta seja usada como
arma no conflito entre os pais.

A determinacdo sobre a qual dos pais sera atribuida a guarda unilateral e, conseqiientemente,
o exercicio mais efetivo do poder familiar pode ser feita de dois modos: por acordo dos pais ou mediante
uma decisao judicial.
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O interesse da crianca serve de critério para a escolha de quem sera o guardido do filho
menor, tendo o outro o direito de visitas.

Mas, em nossa sociedade, a guarda unilateral ainda é conferida as maes; na maioria dos
casos, sao elas que ficam com a guarda dos filhos, principalmente os de tenra idade, ficando para o outro,
que nao é o guardido, o direito de visitas e vigilancia, que ndo deverd transformar-se num direito de
ingeréncia. Por isso, o seu titular ndo dispde de um direito de acdo, nem de um direito de veto em relacdo
as decisoes tomadas pelo guardido, ou seja, o detentor da guarda.

Nesse modelo, ndo se exige sequer que o guardido consulte o outro (pai ou mae) nao-
guardido sobre as decisdes importantes a tomar relativamente ao menor. O nao-guardidao ndo pode, nem
direta e nem indiretamente, participar da educacdo dos filhos, nem goza de um direito a ser ouvido pelo
seu ex-conjuge em relacdo as questdes importantes da educacdo do menor.

Na guarda unilateral, ndo ha contato continuo com o ndo-guardido, o que, conseqiientemente,
afasta o filho do pai ndo-guardido. Acerca desse afastamento, WALDYR GRISARD FILHO frisou que: “As
visitas periddicas tém efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filho, uma vez que propicia o
afastamento entre eles, lenta e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as
separagdes repetidas”.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE conclui que “muitos pais, desmotivados pela auséncia dos filhos
e por uma presenca forcada nos dias de visita, previamente estabelecidas, acabam se desinteressando
pelos filhos e “abandonam’” a guarda, deixando-a integralmente sob os cuidados da mae”.

A realidade nos mostra que a visita desaparece ao longo do tempo, em manifesta
desvantagem para os filhos, e assim vao perdendo o elo familiar que os une, pela falta de convivéncia
didria ou mais efetiva.

Dessa insatisfacdo relativamente as conseqiiéncias da guarda unilateral, surgiu a necessidade
de novas formas de guarda que visem, por um lado, a garantir o direito da crianca a relacionar-se com
ambos o0s pais e, por outro, a promover a igualdade de direitos e responsabilidades entre os pais.

3.1 DOS FATORES PARA ATRIBUICAO DA GUARDA UNILATERAL

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI? - Outra observacdo sobre a nova lei diz respeito ao paragrafo
2° do artigo 1.583, verbis: "§ 2°. A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: I -
afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; II - satde e seguranga; III - educagao."

Apesar dos nobres objetivos do legislador, tem-se por equivocada essa "enumeragao" de
fatores a serem observados na atribuicdo da guarda unilateral, pois é impossivel estabelecer uma
gradagdo, em importancia, como parece ter sido o objetivo do dispositivo: primeiro viria o afeto, depois

saude e seguranga e, por fim, educacao.

Como dosar esses fatores para estabelecer a quem atribuir a guarda? Exemplo: um genitor
muito rico que se separa da genitora, deixando esta em situacdo econdmica muito inferior, porque sempre
serviu a familia e, por isso, afastou-se do mercado de trabalho. Agora passara a viver de pensdo
alimenticia, tendo de enfrentar o périplo de repetidas "acdes de execugdo de alimentos" para poder
sobreviver. Casos como esse sao diariamente analisados por juizes e Tribunais. E evidente que o genitor
rico poderd, sem sombra de davidas, fornecer com maior efetividade satde, seguranca e educacao,
embora, no critério afeto, a genitora possa estar em vantagem. Com um "placar" de 2 x 1 em favor do
genitor, indaga-se: este sagra-se vencedor ou a mae deve ficar com a guarda, porque estd em vantagem no
fator "afeto", localizado topograficamente em primeiro lugar na ordem do art. 1.583, paragrafo 2°? Em
outras palavras: deve haver uma ordem de importancia entre esses fatores?

Além disso, é claro que os incisos I, II e III ndo esgotam os fatores que devem ser observados
pelo juiz na atribuicdo da guarda. Afeto, satide, seguranca e educacdo: sao os tnicos direitos da crianca e
do adolescente? Sao os mais importantes? E outros, como esporte, lazer, profissionalizagdo, cultura,
alimentacao, liberdade (artigo 4° da Lei 8.069/90), ndo devem ser levados em consideragdo? Estdo
compreendidos nos demais?
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Por tudo isso, bastaria que o legislador tivesse dito: "§ 20 A guarda unilateral sera atribuida
ao genitor que revele melhores condicdes para exercé-la, atendendo, sempre, ao melhor interesse dos
filhos", sem qualquer enumeracdo de fatores.

Alids, é assim que deve ser lido o dispositivo. A enumeragdo nele contida em nada
influenciara o julgador, que continuara a considerar todas as circunstancias que o caso concreto oferecer,
sem qualquer ordem de importancia entre fatores, mas levando em conta a melhor solugdo para o
interesse global da crianca ou adolescente.

Também ndo se entende por que o legislador s6 se referiu a guarda unilateral no paragrafo
segundo. Nao deveriam ser esses mesmos fatores levados em consideracdo na fixacdo da guarda
compartilhada?

O art. 1.583, paragrafo 3°: extensao e a questdo da responsabilidade do genitor pelo abandono
moral.

Finalmente, chama a atencado o disposto no paragrafo 3° do artigo 1.583, com o seguinte teor:

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos.

A depender da interpretacdo que os Tribunais fardo do dispositivo, podera haver profundas
repercussdes no campo da responsabilidade civil dos pais em relacdo aos atos dos filhos menores.

E que, atualmente, predomina na jurisprudéncia, ao menos do Superior Tribunal de Justica, o
entendimento de que o pai que ndo exerce a guarda do filho ndo deve ser responsabilizado por atos por
ele praticados, salvo se, quando de sua ocorréncia, 0 menor se encontrava sob sua responsabilidade direta
(exemplo: pai que exercia direito de visitas no final de semana em que o filho, dirigindo seu veiculo,
acidentou-se e provocou danos a terceiros). Nesse sentido, narrou-se no Informativo 196 do Superior
Tribunal de Justica:

Responsabilidade civil. Acidente. Transito. Veiculo dirigido por menor. A Terceira Turma
decidiu que, ocorrendo acidente de transito com veiculo dirigido por menor, prevalece a responsabilidade
presumida, no caso de pais separados, daquele que detenha a guarda do filho, de acordo com o art. 1.521,
I, do CC/1916. REsp 540.459-RS, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, julgado em 18/12/2003.

Questiona-se se ao paragrafo 3° deve-se atribuir tamanha extensdo, responsabilizando o
genitor que ndo detém a guarda por atos praticados pelo filho menor. Nao parece tenha sido essa a
intencado do legislador ao lhe conferir o dever de "supervisionar os interesses dos filhos".

O que se quer estabelecer, na verdade, é um dever genérico de cuidado material, atencdo e
afeto, por parte do genitor a quem ndo se atribuiu a guarda, estando implicita a intencdo de evitar o que a
doutrina convencionou chamar de "abandono moral".

O dispositivo, assim, podera langar novas luzes a discussao relativa a responsabilidade civil
do genitor ausente, que atualmente encontra-se com o seguinte posicionamento do Superior Tribunal de
Justica: “ Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparacdo. Danos morais. Impossibilidade. 1. A
indenizagdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp 757.411/ MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, julgado
em 29/11/05, DJ 27/03/006 p. 299)

Em conclusdo, pode-se dizer que o grande mérito da Lei n° 11.698/2008 é de cunho
pedagégico, no sentido de "dar o recado" de que é efetivamente possivel e, mais que isso, recomendével, o
estabelecimento da guarda compartilhada em detrimento da guarda unilateral, pois a primeira propicia
ao menor permanecer em companhia de todos aqueles com quem mantém efetivos lacos de afeto, sem
que esses lacos sejam prejudicados por fatos como a separacao judicial ou a dissolucdo da unido estavel.

4. DA GUARDA COMPARTILHADA

ELAINE GOMES BARRETO? - Este instituto que nasceu na Inglaterra por volta de 1960, onde o
sistema da commom law rompeu com o tradicional deferimento da guarda tnica, sendo que a mae possuia
a preferéncia da guarda de seus filhos. Instaurou-se, entdo, um novo pensamento os tribunais
denominado split ordem, significando dividir os direitos e obrigacdes dos pais, vislumbrando com isso o
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interesse do menor, sendo que em nosso ordenamento juridico é denominado crianca e adolescente,
termo que veio a vigorar a partir do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com o passar do tempo, a guarda compartilhada foi repercutindo em toda a Europa,
inclusive na Franga, que adotou apenas o modelo de guarda compartilhada juridica.

No Ocidente, se expandiu pelo Canada e nos Estados Unidos da América, principalmente no
Estado do Colorado, onde atingiu 90% de aceitacao.

Cumpre salientar que este modelo ja é adotado em vérios paises, tais como Portugal e
Argentina, com resultados altamente satisfatérios e agora, no Brasil.

Por guarda compartilhada entende-se a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.

A guarda compartilhada passa a ser a de preferéncia do legislador como regra a ser seguida
tanto em razao de acordo dos pais, como em situagdes em que couber ao juiz defini-la, para tanto,
intervindo na audiéncia de conciliacdo, esclarecendo aos pais o significado e a importancia desta
modalidade de custédia (1° parte do § 1° do art. 1.584).

Contraditéria, no entanto, a determinagao de o juiz informar ao pai e & mae da “similitude de
deveres e direitos atribuidos aos genitores” na guarda compartilhada (2* parte do § 1° do art. 1.584) e a
necessidade de o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, “estabelecer as atribuigdes do
pai e da mae e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada” (§ 3° do art. 1.584). Ora, a
atribuicao igualitaria a ambos os genitores de todos os deveres e direitos em relacdo aos filhos comuns é
decorréncia légica da titularidade da autoridade parental, ndo afetada pela concessdao da guarda. Pelo
que, se trata de norma redundante e conflitante com a exigéncia de regulamentagdo casuistica das
“atribuicdes” de cada um conforme orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
constante do mesmo § 3°.

Acrescenta ainda o § 1° do art. 1.584 que na audiéncia de conciliagdo o juiz, feita apologia a
guarda compartilhada, esclarecera aos pais sobre “as sangdes pelo descumprimento de suas cldusulas”, o
que pode acabar como desestimulo, frustrando o desiderato perseguido. As sangdes estdo previstas no §
4° do art. 1.584 que dispde “a alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao ntimero de horas de convivio com o seu filho.” Aliés, dificil a punigdo de
algum dos genitores sem conseqiiéncias para atendimento do melhor interesse da crianga.

A guarda compartilhada sera definida “em acdo autébnoma, de separacdo, de divércio, de
dissolugdo de unido estivel ou em medida cautelar”, de comum acordo pelo par parental ou por
provocagdo de qualquer deles e decretada pelo juiz (art. 1.584, I).

Provavelmente, a interpretacdo da expressao “sempre que possivel” constante do § 2° do art.
1.584 levara a manutencdo do status quo atual, segundo o qual a guarda compartilhada, em situa¢des de
conflito, ndo é viavel. Isto porque condicionada a concessdo a sua “possibilidade” ou “viabilidade” em
atengdo a necessidades especificas do filho ou em “razado da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
deste, tanto com o pai quanto com a méae.” Nesse sentido, depoimento de TANIA DA SILVA PEREIRA ao
esclarecer que “o compartilhamento pressupde entendimento entre as partes. Entdo, mesmo que o juiz
fixe este tipo de guarda, a determinacao s6 tem sentido se houver entendimento.”2

Nao ha disciplina prevista para alimentos na guarda compartilhada. Segundo, TANIA DA
SILVA PEREIRA, “o0 compartilhamento da responsabilidade alcangard também esta parte, pois supondo que
“a residéncia seja a casa da mae, mas o pai fique com a crianca duas vezes ao més de sexta a segunda
feira. Como ele ficard mais tempo, a despesa dele sera maior. Ele, entdo, poderd negociar o valor da
pensdo porque sua convivéncia serd maior.”?

ANDREA ALMEIDA CAMPOS,* com felicidade impar, anota que “antes de sermos homo sapiens
ou seres humanos que pensam, somos homo affectus, ou seres humanos que sentem. (...) O direito é, entdo,
o conjunto de regras que tornam possivel a convivéncia harmoniosa entre os seres humanos, dando a
cada um o que ¢ seu, ou seja, fazendo-se justica para que sobrevivamos e sejamos felizes. Quanto mais o
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direito se afastar desse proposito, tornando-se um arcabougo normativo frio e ndo baseado no afeto, mais
longe estara da sua razao de ser, que é a de fazer justica.”

Com LEONARDO BOFF,? lembre-se que “a ética do cuidado completa a ética da justica. Elas
nao se opdem mas se compdem na construcdo de uma convivéncia humana fecunda, dindmica, aberta,
carregada de solidariedade, afetividade e amorosidade.”

LiA LUFT® adverte que “quem ama cuida; cuida de si mesmo, da familia, da comunidade, do
pais, pode ser dificil, mas é de uma assustadora simplicidade e ndo vejo outro caminho.”

Assim, a guarda compartilhada ndo deve ser imposta como solugdo para todos os casos, mas
deve ser uma opgao alternativa a tradicional, conforme a casuistica, numa flexibilizacdo do direito ao
mosaico familiar coexistente no momento sociocultural brasileiro. A solucdo para os conflitos familiares,
antes de exigir solucdo judicial passa pelo bom senso e equilibrio com que o par parental resolve suas
diferencas. Com ética, respeito e afeto, as solugdes vém naturalmente e independente de intervencao
judicial.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOS® - Guarda compartilhada ou conjunta - E aquela que
tem por finalidade permitir aos pais, em relacdo aos filhos, a manutencdo dos vinculos de afinidade e
afetividade existentes antes da separacdo do casal pois, através dela, os pais, embora separados,
continuam detendo a guarda simultanea do filho, dividindo as responsabilidades na criacao deste, sem
que haja supremacia de um sobre o outro. Se ambos detém a mesma responsabilidade, natural que ambos
partilhem das mesmas obrigacdes. Assim, por exemplo, como as criancas e os adolescentes necessitam de
um ponto de referéncia para a sua propria seguranca e formacdo, também aqui os pais deverdo
estabelecer residéncia fixa para o filho, podendo ser a casa da méae ou pai, mas, apesar disso, persistirao as
obrigacoes do dia-a-dia em relacdo a ele. Quanto a visitacdo, tal qual ocorre na guarda exclusiva, os pais
deverdo regulamenté-la, de forma nado contenciosa, podendo ser estipulada livremente, visando a
adequar as suas disponibilidades a do filho, sempre fundados no melhor interesse da crianga.

WALDYR GRISARD FILHO* - E um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem exatamente os mesmos direitos e as mesmas
obrigacdes em relacdo aos filhos menores. Por outro lado, é um tipo de guarda no qual os filhos do
divércio recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais, dividindo de forma mais eqiiitativa
possivel, as responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos. Guarda juridica compartilhada define os
dois genitores, do ponto de vista legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as
decisdes que afetem os filhos. Nesse contexto, os pais podem planejar a guarda material compartilhada
(acordos de visita ou acesso). Implica na divisdo do tempo de convivéncia do filho com cada um dos pais,
que é flexivel.

SIMONE ROBERTA FONTES? - O conceito de guarda compartilhada pode ser definido como um
sistema no qual os filhos de pais separados permanecem sob a autoridade equivalente de ambos. A
guarda compartilhada ndo deve ser confundida com a guarda alternada, na qual existe uma divisao
eqiiitativa do tempo com os filhos, entre os conjuges, pois neste caso a crianga reside alguns dias ou meses
na casa do pai, e outros na casa da mae, conforme acordo homologado pelo juiz.

H4, ainda, outros tipos de guarda: a guarda dividida ou unilateral (sistema de visitagdo, pela
qual os filhos ficam sob a guarda de um dos pais, geralmente a mée e o outro tem o direito de visita) e o
aninhamento (os pais é que se mudam para a mesma casa dos filhos, periodicamente).

Em outros paises o sistema da guarda compartilhada ja é amplamente difundido, como uma
forma de superar as limitagdes trazidas pelo arcaico sistema de visitas, por possibilitar um melhor nivel
de relacionamento entre pais e filhos.

Entre os paises pioneiros, esta a Inglaterra, que na década de 60, proferiu a primeira decisdo
sobre a guarda compartilhada joint custody. Tais precedentes repercutiram na Franca e no Canada. O
direito americano absorveu a nova tendéncia e a desenvolveu em larga escala, sendo a guarda
compartilhada um dos tipos que mais cresce nos Estados Unidos da América.

Até a entrada em vigor da Lei n°. 11.698/08, no Brasil, a regra era a atribuicdo da guarda
exclusiva a um dos genitores, que pelo art.1584 vigentes do Cédigo Civil, deve ser aquele que estiver em
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melhores condicdes de exercé-la, e ao outro conjuge, atribui-se o direito de visita, podendo, no entanto,
ser acordado entre as partes o modelo de guarda desejado.

A partir da vigéncia da nova legislacdo, as partes podem requerer a guarda compartilhada
(anteriormente ja era possivel, mas, somente, em casos de separacdo consensual), bem como o juiz podera
decreta-la em atencdo as necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a méde, como preceitua a redacdo do artigo 1584, inciso I e II,
inserido pela Lei 11.698/08.

WALDYR GRISARD FILHO%* - O desejo de ambos os pais compartilharem a criagao e a educacdo
dos filhos e o destes de manterem adequada comunicacdo com os pais motivou o surgimento dessa nova
forma de guarda, a guarda compartilhada.

A guarda compartilhada, ou conjunta, ¢ um dos meios de exercicio da autoridade parental,
que os pais desejam continuar exercendo em comum quando fragmentada a familia. De outro modo, é
um chamamento dos pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constdncia da unido conjugal. Para o desembargador SERGIO GISCHKOW PEREIRA, a
guarda compartilhada é a "situacdo em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre um menor
pessoas residentes em locais separados. O caso mais comum serd o relacionado a casais que, uma vez
separados, ficariam ambos com a custédia dos filhos, ao contrdrio do sistema consagrado em nosso
ordenamento juridico". Essa igualdade no exercicio de suas fungdes parentais, anota TANIA DA SILVA
PEREIRA, incentiva a participagdo permanente na vida dos filhos.

Para a psicéloga e psicanalista MARIA ANTONIETA PISANO MOTTA, "a guarda conjunta deve
ser vista como uma solucdo que incentiva ambos os genitores a participarem igualitariamente da
convivéncia, da educacdo e da responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida como aquela forma
de custédia em que as criangas tém uma residéncia principal e que define ambos os genitores do ponto de
vista legal como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos".

WALDYR GRISARD FILHO¥ - O termo dupla custédia, como JUDITH S. WALLERSTEIN E SANDRA
BLAKESLEE denominam a guarda compartilhada, oferece varias defini¢des, que as vezes se confundem. A
custoddia legal refere-se a um acordo no qual os pais dividem as responsabilidades e as principais decisdes
relativas aos filhos, inclusive a instrucdo, a educacdo religiosa, os problemas de satide e, as vezes, o local
de residéncia, A custddia fisica, ou custédia partilhada, é uma nova forma de familia na qual os pais
divorciados partilham a educacdo dos filhos em lares separados. A esséncia do acordo da guarda
compartilhada reflete o0 compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e de continuar a
cooperar um com o outro na tomada de decisdes. Nao mais se discute sobre as perdas que a separagao
impde ao menor. Eles perdem a familia que sempre conheceram e, fatalmente, um dos pais. Com a
guarda compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o
relacionamento entre os pais e o filho, enquanto mantém os dois pais envolvidos na sua criagdo,
validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto.

A guarda compartilhada tem como objetivo a continuidade do exercicio comum da
autoridade parental. Dito de outra forma, a guarda compartilhada tem como premissa a continuidade da
relacdo da crianga com os dois genitores, tal como era operada na constancia do casamento, ou da uniado
fatica, conservando os lacos de afetividade, direitos e obrigacdes reciprocos, como observou (acima)
CLOVIS BEVILAQUA, ndo prevalecendo contra eles a desunido dos pais, pois, mesmo decomposta, a familia
continua biparental. O primeiro aspecto a considerar na operacionalizacdo do modelo é sobre a residéncia
do menor, pois "é inconcebivel falar-se em guarda de menor na auséncia do direito de fixar residéncia;
pois é esse elemento que confere ao guardido o meio de assegurar sua fungdo".

Essa nova modalidade de guarda deve ser compreendida, entdo, como aquela forma de
custédia em que o menor tem uma residéncia fixa (na casa do pai, na casa da mae ou de terceiros) - tinica
e ndo alternada (essa modalidade s6 aumenta os sentimentos de inseguranga e instabilidade na mente do
menor, quando passa freqiientemente de mao em mao) -, préxima ao seu colégio, aos vizinhos, ao clube, a
pracinha, onde desenvolve suas atividades habituais e onde, é l6gico presumir, tem seus amigos e
companheiros de jogos. A determinacado do local de residéncia do menor gera "a estabilidade que o direito
deseja para o filho" e "ndo exclui que sua vida cotidiana seja vinculada a um ponto fixo", como enfatiza
GUILHERME GONCALVES STRENGER.
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Na infancia e na juventude, ao menor deve-se evitar grandes alteragcdes em sua vida e rotina,
permanecendo tudo o que ndo for imprescindivel mudar. Assim, o menor necessita contar com a
estabilidade de um domicilio, um ponto de referéncia e um centro de apoio para suas atividades no
mundo exterior, enfim, de uma continuidade espacial (além da afetiva) e social, onde finque suas raizes
fisicas e sociais, com o qual ele sinta uma relacdo de interesse e onde desenvolva uma aprendizagem
doméstica, didria, da vida. Sdo dessas condi¢des de continuidade, de conservacado e de estabilidade que o
menor mais precisa no momento da separagdo de seus pais, ndo de mudancas e rupturas desnecessarias.
Os pais devem tentar manter constantes o maior niimero possivel de fatores da vida dos filhos apds a
ruptura. "A mudanga é estressante", sentencia EDWARD TEYBER."

Os critérios de determinacdo da guarda, dentre eles a situagdo dos pais, definirdo o local de
residéncia do menor, atendendo-se, sempre, ao seu melhor interesse, devendo ficar com aquele dos pais
que apresente melhores condicdes ao seu pleno desenvolvimento. Cada caso é um caso a
discricionariedade do juiz, que deve evitar as férmulas estereotipadas, utilizadas automatica, invariavel e
tradicionalmente. Tais sdo preconceituosas, na medida em que desatendem a necessidade do menor e
dispensam a presenca permanente, conjunta e ininterrupta do pai e da mae na sua formacao para a vida.

A residéncia tinica, onde o menor se encontra juridicamente domiciliado, define o espaco dos
genitores ao exercicio de suas obrigacdes. Também possibilita ao genitor ndo-guardido - o que ndo mora
com o menor- o cumprimento de seu dever de visita, que s6 pode ser regularmente exercido se o menor
dispde de um local permanente de referéncia, pois o que mora com o filho tem a guarda fisica, também
chamada material, imediata, préxima, mas ambos tém a guarda juridica.

Quando o juiz, na sentenca, outorga a guarda a um dos conjuges (a parentes ou a terceiros),
estd determinando a residéncia habitual do menor, seu domicilio (artigo 36 do CC). Portanto, a residéncia
do menor passa a ser a mesma da pessoa com quem viva. Ela é importante ndo s6 aos pais, como a
terceiros, para saberem quem tem especificamente o concreto e cotidiano dever de vigilancia. Essa escolha
é obrigatéria para o juiz. Ao fazé-la, estabelece a guarda tnica (como imperativo legal), excluindo,
conseqiientemente, a guarda alternada, quando o menor vive na casa de cada um dos genitores por um
certo periodo de tempo igual, e depois volta. "Isso é muito ruim", exclama FRANCOISE DOLTO, "porque,
nesse caso, ndo ha nem continuum afetivo, nem continuum espacial, nem continuum social". E assim

7n

quando "os pais dividem entre si, durante a semana, seu ‘filho joguete™.

Pretendendo a guarda compartilhada reequilibrar os papéis parentais (co-responsabilidade)
na tomada de decisdes importantes relativas aos filhos e incentivar o contato freqiiente e continuo destes
com seus dois genitores, ndo significa uma divisdo pela metade, em que os ex-parceiros sdo obrigados por
lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos, como ocorre na guarda alternada (semana
com um, semana com outro; semestre com um, semestre com outro). Os filhos nem a guarda se dividem.
Na guarda compartilhada podem (e devem) os filhos passar um periodo com o pai e outro com a mae,
sem que se fixe prévia e rigorosamente tais periodos de deslocamento. Mesmo assim, "a residéncia
continua sendo tinica", conclui EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE.

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN3® - A guarda compartilhada veio a tona para suprir as
deficiéncias dos outros tipos de guarda, principalmente a unilateral, onde h4 o tradicional sistema de
visitas do pai, e a mae é quem toma todas as decisdes sobre a vida da crianga. Tal sistema privilegia a
mae, na esmagadora maioria dos casos, gerando relevantes prejuizos - tanto de ordem emocional quanto
social - aos filhos.

Os prejuizos também se refletem no pai, cuja falta de contato mais intimo com os filhos leva
fatalmente a um enfraquecimento dos lagos amorosos, tornando-o um mero genitor, privando-o do
contato cotidiano das responsabilidades e méritos dos filhos.

Na guarda compartilhada, ambos os pais continuam exercendo em comum a guarda,
dividindo a responsabilidade legal sobre os filhos e compartilhando as obrigacdes pelas decisdes
importantes relativas ao menor.

Busca-se atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento
entre os pais e filhos, com a guarda compartilhada, pois mantém pai e mae envolvidos na sua criagao,
validando-lhes o papel parental permanente, ininterrupto e conjunto.
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INGRID FURTADO - Agora, com a alteracdo legislativa, a regra passa a ser a guarda
é?)m artilhada, devendo os magistrados informar aos pais o seu significado, a sua importincia, a
p & p gn p
%mlhtude de deveres e direitos atribuidos a cada um e as san¢des decorrentes da nao observancia.

O texto altera artigos do Cédigo Civil e prevé que os pais decidam juntos as atividades do
dia-a-dia dos filhos, como escola, cursos, passeios e pratica religiosa. A nova opgao se soma a outras duas,
ja velhas conhecidas de casais que optaram pela separagdo: a guarda unilateral ou exclusiva, que
estabelece que o menor more em um lar fixo, recebendo a visita periddica do pai ou da mae que ndo é o
guardido, e a alternada, em que duas pessoas dividem o direito sobre a crian¢a ndo simultaneamente, ou
seja, cada um dos pais detém a guarda do filho alternadamente, durante uma semana, meses ou anos.

A guarda compartilhada é entdo o sistema de co-responsabilizacdo do dever familiar entre os
pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que eles participam igualmente da guarda
material dos filhos, bem como dos direitos e deveres do poder familiar. "A base do direito de familia é o
bom senso. Trabalhamos com emogdes e sentimentos de pessoas. Infelizmente, ha pais que usam os filhos
como uma arma, um escudo para suas vingancas. E, por isso, € importante avaliarmos a intengao de cada
uma das partes nas audiéncias. Um parecer errado pode comprometer a formagao de uma crianga. Com o
compartilhamento, o filho terd dois guardides, e ndo apenas um", afirma o juiz da 6* Vara de Familia da
comarca de Belo Horizonte, PEDRO ALEIXO NETO.

Especialistas acreditam que a guarda compartilhada é uma tendéncia e vai provocar
mudancas de comportamento nas familias brasileiras. A desembargadora e vice-presidente Nacional do
Instituto Brasileiro do Direito de Familia (IBDFAM), MARIA BERENICE DIAS, acredita que a lei é um
avanco para reduzir os conflitos na disputa pela guarda dos filhos. Estimativas mostram que em 6% dos
processos familiares no pais ja é concedida a guarda compartilhada. E a expectativa é de que os pedidos
de alteracbes nos arranjos aumentem ainda mais depois da promulgacao da lei. A melhor opgdo é aquela
que atende os interesses da crian¢a. Com o novo modelo, em fun¢ao da falta de entendimento dos pais, o
juiz pode decidir pela guarda compartilhada", afirma BERENICE.

O juiz da 6 Vara de Familia da Comarca de BH, PEDRO ALEIXO NETO, afirma que a principal
vantagem é a possibilidade de resgatar o relacionamento que os filhos desfrutavam na época em que os
pais eram casados. Para ele, as fungdes que o casal assumiu em relagdo aos filhos permanecerdo as
mesmas, sem prejuizo as duas partes. Ele diz também que o novo modelo ja é uma tendéncia, e observa
que, somente ele, j4 deferiu dezenas de guardas compartilhadas desde o ano passado. "A lei s6 veio
disciplinar uma prética que nunca foi proibida. A Justica entra quando ha conflitos. Ha casos antigos de
pais que decidiram pelo compartilhamento de decisdes e vivem em harmonia sem precisar de legislacdo.
somente de entendimento”, diz.

No entanto, o magistrado acredita que mesmo com ressentimentos e falta de didlogo entre o
casal. a lei é aplicavel. "Aguarda compartilhada vem para humanizar a relacdo dos pais com os filhos
depois da dissolucdo do casamento. Mesmo em condicbes desfavordveis, com brigas e conflitos, ela é
positiva. Nenhum bem é mais precioso que os filhos. E é o amor por eles o fator que vai facilitar a
superacao das magoas do casal. O tempo é o remédio para tudo. Convivo com situagdes degradantes de
maes e pais que usam o filho como arma para as situacdes mal resolvidas. Se ndo houver um equilibrio, a
crianca vai carregar, para o resto da vida, os problemas da separagao", observa Neto.

Mas o juiz da 1* Vara de Familia de BH, NEWTON TEIXEIRA CARVALHO, lembra que alguns
pais estdo buscando o compartilhamento da guarda para evitar pagar pensdo. No entanto, isso ¢ um mal-
entendido: "O direito a pensdo ndo é anulado na nova lei. Se percebermos que ha necessidade, vamos
pedir. Mas acredito que se ndo houver maturidade entre os pais, compartilhar as decisdes do dia-a-dia
fica inviavel”, afirma o magistrado.

O psicanalista, psicologo judicial em direito de familia do Forum de BH e professor da PUC
Minas, HELIO CARDOSO MIRANDA JUNIOR, de 43 anos, aponta como principal vantagem da guarda
partilhada a possibilidade de prevenir seqiielas para os filhos. Ansiedade, agressividade, depressao e
dificuldades cognitivas podem aparecer em criancas de pais separados. "A guarda compartilhada traz a
tona uma situagdo interessante: ndo havera divisdo entre quem oferece o provimento e quem lida com as
tarefas do dia-a-dia. Claro que isso podera ser alterado se conveniente para o casal e os filhos. Mas o fato
de repensar a situagdo ja é grandiosa para o relacionamento familiar", diz.
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O especialista observa que quando h4 litigio pela guarda das criangas, por mais que os pais
sejam discretos e sensatos, o conflito passa para os filhos, de qualquer forma. "E também ndo sera por
causa da lei que as brigas entre os pais vao acabar. Por isso é tdo importante o consenso", afirma.

Mas o mais fundamental de tudo isso, segundo Hélio, é visto sob o ponto de vista infantil.
"Percebo que as criangas se sentem melhores quando véem que o pai e a mae sdo responsaveis por ela e
ndo somente um deles. Para os filhos, o que mais importa é que estdo sendo amados e educados", diz o
especialista.

O fato de o filho ter um tnico domicilio ou dois é relativo. "Ja vi um caso em que duas
meninas conviviam muito bem com o divoércio dos pais e mudavam de casa de 15 em 15 dias. E ndo havia
nenhuma conseqiiéncia negativa, muito menos falta de referéncia para elas", observa.

CLAUDETE CARVALHO CANEZIN® - O vinculo decorrente entre o ser humano e quem o gerou é
regulamentado por leis, que contém direitos e deveres de ambos, predominando o direito dos filhos e os
deveres dos pais, independentemente de existéncia ou ndo de unido dos mesmos.

Havendo dissolucdo da unido dos pais, detentores do poder familiar, esse poder nao se
dissolve, permanecendo os pais conjuntamente com este poder-dever sobre o filho enquanto menor e
incapaz, sendo aqueles responsaveis pela educagao - moral e cultural -, sustento e guarda. E este instituto
- a guarda, que os pais tém que ter maior sensibilidade na hora da decisdo, tendo como objetivo
exclusivamente o bem-estar do filho e buscando o melhor para ele, e nunca esquecer que o filho necessita
do pai e da mae para o seu melhor desenvolvimento: por isso, os pais tém que ser maduros suficientes
para compartilharem da guarda do filho, independentemente de suas frustragdes ou desavengas, pois o
poder familiar permanece com ambos os pais, sem questionar-se quem fica com a guarda e o outro
ficando com o direito de visita, no caso de guarda unilateral, mas, no caso de compartilhada, ficam os pais
com a guarda inalterada, exercendo direitos e obrigacoes igualmente.

Isto porque o casamento impde aos conjuges, respectivamente, deveres comuns a ambos os
genitores para com os filhos, como seu efeito fundamental, tendo por objeto a sorte do filho, sustento,
guarda e educagdo. Segundo CLOVIS BEVILAQUA, “ao pai e a mae incube, por natural afei¢do, por dever
moral e por obrigacdo juridica, sustentar, guardar e educar aqueles a quem deram a vida; velar
cuidadosamente por eles, dirigi-los, defendé-los e prepara-los para a vida”.

O desejo de ambos os pais tem que ser no sentido de compartilhar da criacdo e da educacdo
do filho e de manterem adequada comunicacdo para serem motivados a optarem pela guarda
compartilhada.

O que a guarda compartilhada pretende é permitir que os pais continuem a agir como tais,
dividindo responsabilidades, participando da vida da crianga, que é o que ndo ocorre no modelo de
guarda tnica, em que um possui a guarda e, outro, o direito de visita. Portanto, a pretensdo é a
conservacao dos lacos que uniam os pais antes da separagao.

O objetivo da guarda compartilhada é reorganizar as relagdes entre os pais e os filhos na
familia que foi desunida pela separacao, sendo que seu objetivo nada mais é do que a continuidade da
autoridade dos pais, assim como era no casamento.

Para que esse modelo seja adotado, deve haver a necessidade de manifestacdo positiva dos
pais, o acordo entre eles é de extrema importancia, j4 que nao existe lei regulamentando esse instituto.

A residéncia do menor ndo necessariamente serd com a mae, mas sim com o genitor que
apresentar melhores condi¢des, e quando se diz “condigdes” nao sdo sé as financeiras, mas também as de
carinho, afeto, amor, dedicacdo. Certo estd que um conjuge tera a guarda fisica, mas ambos detém a
guarda juridica. A idéia de uma residéncia principal procede no sentido de a crianca possuir uma
estabilidade e ndo perder assim seu ponto de referéncia domiciliar, mas nada impede que o filho tenha
quarto e coisas pessoais nas duas residéncias, ficando a crianca totalmente a vontade nas duas
residéncias, mas nunca se esquecendo de que o menor tem que ter um lar principal para equilibrio.

Portanto, melhor seria se ambos os pais morassem no mesmo bairro, para evitar situagdes inesperadas.
Para a psicologa e psicanalista MARIA ANTONIA PISANO MOTTA: “A guarda compartilhada

deve ser vista como uma solucdo que incentiva ambos os genitores a participarem igualitariamente da

convivéncia da educacdo e da responsabilidade pela prole. De ser compreendida como aquela forma de
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custddia em que as criancas tém uma residéncia principal e que define ambos os genitores do ponto de
vista legal como detentores do mesmo dever de guardar seus filhos.”

E é com este pensamento e entendimento que os pais tém que buscar a guarda
compartilhada, com a moradia principal com um dos genitores, mas tendo o outro genitor todos os
direitos e obrigagdes, compartilhando assim da vida do filho em todos os momentos; pois, com a guarda
compartilhada, busca-se atenuar o impacto negativo que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento
entre os pais e filhos enquanto mantém os dois pais envolvidos na sua criacdo, validando-lhes o papel
permanente, ininterrupto e conjunto.

5. A QUEM COMPETE A GUARDA COMPARTILHADA PELA NOVA LEI?

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI - A nova redac¢do do artigo 1.583, paragrafo 1°, do Codigo
Civil, conceitua a guarda unilateral e a guarda compartilhada, dizendo ser esta a "responsabiliza¢do
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da made que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns".

A primeira vista, a redagdo do dispositivo restringe aos genitores o exercicio da guarda
compartilhada, no que, a nosso sentir, a lei poderia ter sido mais clara.

Também a nova redacdo do artigo 1.584, incisos I, I e paragrafos 1°, 2°, reforcariam a opgao
de restringir aos pais o exercicio da guarda compartilhada.

Fez-se, é verdade, uma ressalva no pardgrafo 5° nos seguintes termos:

"Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira a
guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade", sem, contudo, expressa referéncia a guarda
compartilhada.

Desse modo, a leitura isolada do paragrafo 5° pode dar a entender que, em se tratando de
guarda atribuida a pessoa diversa dos genitores, ndo seria possivel o compartilhamento.

E mais: a interpretar-se de maneira isolada o paragrafo 1° do artigo 1.583, a conclusao seria,
de fato, no sentido de que o legislador quis restringir aos genitores o exercicio da guarda compartilhada.
E que, ao definir aguarda unilateral, utilizou a expressdo "Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, paragrafo 5°)" (grifamos), ao
passo que, definindo a guarda compartilhada, ndo se valeu do complemento "ou alguém que o substitua".

Contudo, tal interpretacao nao deve prevalecer.

Primeiro, porque o pardgrafo se interpreta em conjunto com a cabeca do artigo e nesta esta
dito: "Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderé ser:" (grifamos).

Segundo, porque nada justificaria semelhante solucdo. Ora, sdo inimeras as hipdteses em que
as circunstancias do caso concreto ditardo a necessidade e a conveniéncia de que se amplie o
compartilhamento da guarda a outras pessoas além dos genitores. Exemplificativamente, poderdo ser
chamados a exercer a guarda compartilhada:

a) um dos genitores e 0s avos, maternos ou paternos;

b) um dos genitores e um dos avés, materno ou paterno;

¢) um av0 materno e uma avé paterna;

d) uma av6 materna e um avo paterno;

e) um dos genitores e a ex-mulher ou ex-companheira daquele genitor;

f) um dos genitores e outro parente ligado por lacos de afinidade ao menor;

g) um dos genitores e terceira pessoa, ndo parente, mas ligada ao menor por fortes lagos de
afetividade e afinidade;

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI#! - Assim, o legislador fez "vista grossa" ao sem-namero de
especificidades envolvidas no tema da guarda de filhos, esquecendo-se de que estes estdo inseridos nao
apenas no formato tradicional de familia (pai-mae-filhos), mas também nas suas demais variantes, como
chamadas "familias flutuantes" ou eudemonistas, oriundas parcialmente de varias outras [02]. Enfim,
negligenciou o fato de que a familia constitui verdadeiro caleidoscépio de relacées, que muda no tempo
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de sua constituicdo e consolidagdo em cada geragdo, que se transforma na evolugdo da cultura, de geracao
para geracdo, conforme observou GISELE GROENINGA.

Nao se estd defendendo que o legislador fizesse expressa mencado a esses novos institutos no
texto legal - o que, alids, ndo seria de boa técnica.

Deveria, apenas, ter se valido, ja no artigo 1.583, de uma clausula aberta, definindo a guarda
compartilhada como "a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai, da mae,de
um deles e alguém que o substitua ou de duas ou mais pessoas aptas que os substituam e que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, nos casos previstos em lei e conforme prudente avaliacao do juiz".

A propésito, o Codigo Civil em vigor é repleto de exemplos em que o legislador se valeu de
clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados, concretizaveis pelo juiz a vista do caso concreto. E
caracteristica integrante do espirito da nova codificagcdo, que bem poderia ter sido seguida pela legislacao
reformadora.

Ora, e se os pais ndo mais viverem ou se um deles ndo mais viver? Fica proibida a guarda
compartilhada? Imagine-se, hipoteticamente, a hipotese narrada no item "e", acima. O menor, ha anos,
vive em companhia de um dos genitores e da mulher ou companheira deste - a quem o costume atribuiu
a pecha pejorativa de "madrasta, mas que, em muitos casos, desenvolve com o enteado forte relagdo de
afeto. O menor, tal o grau de afinidade, chama-a por "mae", especialmente naqueles casos em que o
convivio se estabelece com a crianga desde a mais tenra idade. Muitas vezes, a mae ou o pai biolégicos sao
falecidos, ausentes ou irresponsaveis no exercicio do poder familiar, pois negligenciam afeto ao filho com

quem ndo vivem ou coabitam.

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI#2 - Nesses casos, a "madrasta" ou o "padrasto" tornam-se
auténticos "pais de fato" ou "pais sécio-afetivos". Seria razoavel negar-lhes a possibilidade de exercicio da
guarda compartilhada em caso de separacao ou dissolucao de unido estavel? Francamente, ndo. Alids, a
leitura correta das expressdes "pai" e "mae" nos referidos dispositivos deve ser ampla, para compreender,
além dos pais biologicos (genitores) e aqueles que adquiriram essa qualidade pela adocdo, os pais por
afeicdo, isto €, os pais socio-afetivos. Trata-se de interpretagcdo conforme a Constituicdo Federal (principio
da dignidade da pessoa humana: art. 1°, inciso III).

Evidentemente, ha varios registros de casos em que o Judiciario, acolhendo essa tese, mesmo
antes da Lei n° 11.698 /2008, estabeleceu a guarda compartilhada a pessoa diversa dos genitores, como se
constata do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que a Corte estabeleceu o
compartilhamento da guarda entre um dos genitores e a avé da menor: Apelacao n°® 5123364600, Relator
MARCO CESAR, 10/09/2007: "Agdo de regularizagdo de guarda de menor impubere proposta pela avo
materna a mde da crianca - Oposi¢do trazida peto pai - Julgamento de procedéncia, estabelecendo a
guarda compartilhada entre a autora e o opoente - Apelo da ré improvido."

Portanto, o Cédigo Civil - seja na redagao revogada, seja na atual - ndo fecha questdao. Em
matéria de guarda de filhos, o critério dos critérios continua sendo o maior interesse do menor, que, no
sistema atual, constitui tanto "critério de controle como critério de solugdo".

Assim, tudo estara a depender das circunstancias do caso concreto e, notadamente, do
atendimento ao melhor interesse do menor.

Tal critério constitui, a bem da verdade, mais que apenas um critério. Trata-se de verdadeiro
principio universal quando se trata de filhos e, de maneira geral, de criancas e adolescentes, aplicavel a
todas, absolutamente todas suas relacdes familiares e sociais (best interest of children, do direito anglo-
saxdo; migliori interessi dei bambini, do direito italiano; interés de los hijos, do direito espanhol etc.

FREDERICO LISERRE BARRUFFINI# - E, indo além, pode-se dizer que tal principio foi algado, em
nosso sistema juridico (Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente etc.) ao
status de meta-principio ou de postulado normativo em matéria de crianca e adolescente, exercendo
funcdo de controle, regulacdo e resolucdo de conflitos entre outros principios [04]. Pode-se mesmo dizer,
fazendo uma comparacdo, que o postulado do melhor interesse do menor esta para o direito da crianca e
do adolescente assim como os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade estdo para todo o
direito publico.
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SIMONE ROBERTA FONTES* - Nao se pode ignorar a nogdo da guarda compartilhada,
preferindo o modelo de guarda exclusiva, sendo esta muitas vezes abusiva e contrdria a igualdade
constitucionalmente garantida.

O interesse do menor é determinante para a atribuicdo da guarda. Inimeras sao as vantagens
que a guarda compartilhada proporciona para as criancas (possuem melhor auto-estima do que as de
familias monoparentais, sdo mais seguras, gozam de melhor desenvolvimento psico-social, entre outras),
ja que estas usufruem de um convivio maior com ambos os pais, o0 que fomenta uma convivéncia parental
sadia e harmoniosa, que acarreta num crescimento e desenvolvimento mais feliz.

O cendrio juridico internacional ja aplica este modelo de guarda, mas a realidade brasileira é
diferenciada. Faz-se imprescindivel, o desenvolvimento de estudos cientificos especificos sobre o tema
para que os magistrados possam se orientar e decidir, respeitando sempre o melhor interesse do menor.

Cabe salientar que a separacdo e o divorcio ou o fim da unido estavel devem acontecer
somente entre o casal, nunca entre os genitores e seus filhos.

Aplicar a guarda compartilhada, ndo se trata de estabelecer o principio da igualdade entre
homem e mulher o que deve levar em consideragao é a JUSTICA, pois tanto o homem, pai, a mulher, mae,
devem ter seus direitos e deveres em relacdo aos filhos. Assim, eles serdo beneficiados mesmo numa
situacdo dificil, tal como a ruptura familiar, pois por mais consensual ou amigavel que seja, ha uma
mudanga nos hébitos, nos costumes o que causa dor e sofrimento para todas as partes, sendo os filhos os
mais prejudicados.

Assim sendo, a guarda compartilhada, com advento da Lei n°. 11.698/08, fez prevalecer a
JUSTICA, garantindo ao menor o seu bem estar, fundamentado nos principios constitucionais que garante
a vida, a liberdade e igualdade para todos.

6. DOS PRINCIPAIS PONTOS DA NOVA LEI

A guarda compartilhada serd mais uma opcado para os pais. Ela podera ser preterida entre os
dois modelos mais tradicionais, que sdo a guarda exclusiva ou unilateral e a alternada.

A guarda compartilhada ndo anula o pagamento de pensdo alimenticia. Mesmo em casos em
que os pais dividem igualmente o tempo do filho, quando houver diferenca acentuada entre as fontes de
renda dos dois, o que tem menos condic¢des financeiras podera requerer a pensao para a crianga.

Z

Na guarda compartilhada, a questdo fundamental é que pai e mae dividem as
responsabilidades em relacdo aos filhos. Os dois sdo guardides e estardo em pé de igualdade para tomar
decisdes a curto e longo prazo.

Os limites de visitagdo acabam, pois ambos terdo que chegar a um acordo sobre como sera a
rotina da crianca e o tempo que ela passard com cada um, sem a necessidade do consentimento judicial.

Nao hé obrigacdo de o filho dividir exatamente o mesmo tempo com o pai e a mae.

O objetivo é que o filho cresga sob os cuidados do pai e da mde e que os dois se sintam
igualmente responsaveis pela crianga.

7. DAS INDICACOES E CONTRA-INDICACOES DA GUARDA COMPARTILHADA

DENISE DUARTE BRUNO#* - Quanto as ressalvas feitas a guarda compartilhada, a primeira
contra-indicacdo do estabelecimento (ou homologacdo) da guarda compartilhada refere-se a violéncia
doméstica, quer seja comprovada ou que se tenham indicios significativos de que um dos genitores
praticou qualquer ato de violéncia contra o outro ou contra um dos filhos.

Essa ressalva estd presente, por exemplo, na legislagio americana, sendo que a
regulamentagao do Estado do Arizona é bastante clara ao determinar que "guarda conjunta ndo deve ser
considerada se a corte encontra a existéncia de violéncia doméstica significante... ou se a corte tem
conhecimento ou evidéncia da preponderancia de uma histéria de violéncia doméstica".

Outra contra-indicagdo da guarda compartilhada, refere-se ao fato de que a separacao
conjugal sempre traz em si magoas e ressentimentos, dificultando que os membros do ex-casal
mantenham um relacionamento livre de conflitos. Esta contra-indicacdo assume relevancia nos casos nos
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quais a guarda compartilhada é decidida ou homologada judicialmente, ou seja, quando ela ndo acontece
na forma de um arranjo espontaneo entre os separandos.

GOLDSTEIN et al. (1996) destacam tal contra-indicacdo citando um estudo cujas conclusdes
sdo no sentido de que, sob a otica da crianga cuja guarda compartilhada foi decidida ou homologada
judicialmente, seu bem-estar nao estd privilegiado, visto que a mesma "pode se sentir presa no meio do
conflito parental (...) mesmo que este arranjo de custédia seja resultado de encorajamento feito por
mediadores ou juizes". (MACCOBY e MNOOKIN apud GOLDSTEIN et al., 1996, p. 250)

DENISE DUARTE BRUNO# - Outros pesquisadores também se referem ao conflito parental
como sendo uma das possiveis contra-indicagdes ao estabelecimento da guarda compartilhada,
destacando que a manutencdo do contato entre os membros do ex-casal, requerido neste tipo de guarda,
em certos casos pode provocar a continuidade da conflito entre eles, prejudicando as criancas.

Mais uma contra-indicagdo, relacionada em alguns textos que se opdem a guarda
compartilhada, refere-se a instabilidade que tal arranjo pode gerar nas criangas envolvidas, instabilidade
esta proveniente das freqiientes mudancas de ambiente.

Tal ressalva nos parece valida nos casos da guarda alternada, sendo expressiva a seguinte
critica: Este é um tipo de guarda que se contrapde fortemente a continuidade do lar, que deve ser
respeitado para preservar o bem-estar da crianca. E inconveniente a consolidacio dos habitos, valores,
padrdes e formagdo da personalidade do menor, pois o elevado nimero de mudangas provoca uma

enorme instabilidade emocional e psiquica. (RABELO, s/d)

Contrapondo-se as ressalvas feitas a guarda compartilhada e a guarda alternada, temos os
aspectos positivos que dao relevancia ao seu estabelecimento.

O primeiro é o direito que toda crianga tem de conviver com ambos genitores, direito este
estabelecido em convengdes nacionais e internacionais de direito e cédigos elaborados a partir de tais
convengoes.

O segundo é a compreensdo de que, se considerarmos a igualdade entre homens e mulheres,
nao s6 ambos tém o direito de conviverem com, e se responsabilizarem igualmente por, seus filhos, mas
também que tal convivéncia é fundamental para a construcdo da identidade social e subjetiva das
criancas.

As vantagens da guarda compartilhada (e até mesmo da alternada, se for o caso) podem ser
relacionadas tanto a partir do ponto de vista dos filhos quanto dos genitores.

Sob a ética dos filhos, a vantagem estd expressa no direito de convivéncia acima referido,
direito este que, segundo alguns estudos, "parece ser um aspecto determinante de ajustamento das
criangas ao divoércio" de seus pais (BASTIEN e PAGANI, 1996). Ou seja, a guarda compartilhada reduziria
as dificuldades que as criancas normalmente enfrentam em se adequarem as novas rotinas e aos novos
relacionamentos ap6s a separacao de seus genitores.

Sob a o6tica dos genitores, as vantagens sdo de trés tipos, segundo o estudo canadense
publicado por BASTIEN e PAGANI (1996). Sao elas:

I - reducdo do stress e do acimulo de papéis do genitor que é guardido tnico;

IT - favorece a que ambos os genitores compartilhem a educacado dos filhos; e

III - ambos os genitores ficam mais satisfeitos, especialmente se decidiram entre si por tal tipo
de guarda e ndo foi uma decisao judicial.

BASTIEN e PAGANI (1996) se posicionam no sentido de que tanto as indicacdes, quanto
especialmente as contra-indicacdes da guarda compartilhada ndo sdo absolutas, devendo ser relativizadas
levando-se em consideracao alguns fatores intervenientes, relacionados as criangas ou a familia.

Os fatores ou varidveis que interfeririam na adaptacdo das criangas/adolescentes a guarda
compartilhada sdo relacionados abaixo e comentados brevemente logo a seguir.

I - variaveis individuais, ou seja, relacionadas ao(s) filho(s): idade, sexo e temperamento;

IT - varidveis familiares: relacdo genitor/filho(s) e relacdo dos genitores entre si.

8. FATORES E CONDICOES A SEREM CONSIDERADOS NA AVALIACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA
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Com relagao a crianca/adolescente
a) Idade

No que diz respeito a idade dos filhos quando da separacao dos pais, ha indicativos de que a
adaptacdo ao pos-divércio dos pais, independente do tipo de guarda, ocorre da mesma forma em
diferentes faixas etédrias, podendo se destacar o seguinte, no que diz respeito especificamente a guarda
compartilhada, se considerarmos trés faixas etdrias para a separagdo dos pais e o estabelecimento do
arranjo de guarda (compartilhada ou nao).

Para os pré-escolares (0-5 anos), o estabelecimento da guarda compartilhada tem como
contrapartida uma redugdo nos sentimentos de perda e abandono, mas com aumento do desejo de
reconciliacdo entre os pais e o risco das criangas terem dificuldade em suportar a instabilidade, mesmo
que os pais sejam afetivos e empenhem-se no arranjo realizado.

Por sua vez, criancas na fase escolar (6-11 anos) costumam ter problemas de ajustamento
independente do tipo de guarda, sendo que a guarda compartilhada pode ser adequada para os anos
finais dessa faixa etaria: ha indicativos de que os pré-adolescentes se adaptam bem a este tipo de guarda,
desde que os horarios sejam estaveis e os pais colaborem entre si.

Ja no que diz respeito aos adolescentes (11-19 anos), as atividades fora do grupo familiar,
tipicas e necessérias nesta faixa etaria, criam desvantagens em flexibilizar a organizacdo dos horéarios da
guarda compartilhada. Estudos ndo conclusivos indicam que os adolescentes podem tanto serem
beneficiados quanto prejudicados pela guarda compartilhada.

b) Sexo

No que diz respeito aos ganhos que meninos e meninas possam ter em arranjos de guarda
compartilhada, os autores citados apresentam duas conclusoes:

I - meninos com problemas de ajustamento emocional tem dificuldades independente do tipo
de guarda (KLINE, 1989 apud BASTIEN e PAGANI, 1996)

I - meninas em guarda tnica e meninos em guarda compartilhada tém maior nivel de
ansiedade do que meninas em guarda compartilhada e meninos em guarda tnica.

Ou seja, ha estudos demonstrando que meninas se beneficiam mais do que meninos quando
sua guarda é exercida em conjunto por seu pai e sua mée, e que meninos tém maior dificuldade, seja qual
for o arranjo de guarda (especialmente se tém problemas de ajustamento).

¢) Temperamento e capacidade de adaptacao

Segundo os autores ja referidos, ndo ha estudos que tenham avaliado de forma metédica e
isolada essas variaveis, havendo apenas um indicativo e uma hipétese:

I - indicativo: criancas com temperamento dificil tém mais problemas em Qualquer que seja o
tipo de guarda;

IT - hipétese: o temperamento da crianga influi na decisdo dos pais, havendo uma tendéncia
em se optar pela guarda compartilhada quando a crianca tem temperamento mais facil.

DENISE DUARTE BRUNO#7 - Com relagdo a familia.

a) Relacao entre pais e filhos

A guarda compartilhada s6 é indicada se ambos os genitores tém boa relacdo com o(s)
filho(s).

b) Relacdo dos genitores entre si

As dificuldades de relacionamento entre os genitores ndo podem ser de tal intensidade que os
impeca de se comunicarem para realizarem arranjos quanto ao(s) filho(s).

Os fatores apresentados acima, quer com relacdo as criancas, quer com relagdo a organizacao
familiar, embora possam servir de parametros quando da opcdo em estabelecer ou ndo a guarda
compartilhada, sdo discutidos por BASTIEN e PAGANI (1996) em dois niveis:

I - provém de pesquisas realizadas apenas em um estrato social, ou seja, as chamadas classes
médias e altas;

IT - as pesquisas ndo levaram em conta os processos familiares relacionados a decisdo e as
conseqiiéncias do estabelecimento da guarda compartilhada.
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As autoras discutem, ainda, o fato de que a adaptagao das criangas a guarda compartilhada
ndo depende de uma variavel isolada, mas da interacdo de diversas varidveis. Independente dessa
interacdo, algumas condicoes devem ser consideradas antes do estabelecimento, judicial ou nao, da
guarda compartilhada (ou conjunta).

DENISE DUARTE BRUNO# - Além de se descartar a necessidade de verificacdo da existéncia de
violéncia doméstica (conforme referido no item 2), alguns pré-requisitos devem ser considerados quando
do estabelecimento da guarda compartilhada. Algumas dessas condi¢cdes devem ser consideradas de
forma preliminar, no momento mesmo em que se considera a possibilidade da guarda compartilhada, e
outras devem ser foco de atencdo especial quando se regulamenta este tipo de arranjo. As condi¢des ou
pré-requisitos que devem ser considerados preliminarmente dizem respeito as condigdes e capacidades
dos genitores, e referem-se a quanto cada um dos pais pode:

(1) transmitir confianca e respeito ao outro genitor, (2) direcionar seu comportamento sobre o
bem-estar da crianga e ndo considera-la como sua posse, (3) estar disposto a fazer concessdes, (4) ser capaz
de falar com o ex-conjuge, pelo menos no que diz respeito a crianga, (5) reconhecer e aceitar as diferencas
entre os genitores, (6) transmitir confianga a crianga. (BASTIEN e PAGANI, 1996)

Se estas condicdes dos pais precedem qualquer estabelecimento de guarda compartilhada,
quando a mesma for estabelecida ou homologada por algum organismo formal deve-se, ainda, avaliar se
a guarda compartilhada atende aos melhores interesses da crianga naquele contexto especifico. Caso a
formalizacado se dé através do Judiciario, alguns outros parametros podem ser utilizados para anélise da
conveniéncia da medida, tais como os previstos na legislagdo americana transcritos abaixo:

1) O acordo ou a falta de um acordo entre os pais quanto a guarda conjunta.

2) Se a falta de acordo dos pais seria infundada ou é influenciada por uma questdo nao
relacionada aos melhores interesses da crianca.

3) As habilidades passadas, presentes e futuras dos pais em cooperar na tomada de decisdes
sobre a crianga na extensao requerida pelo estabelecimento da guarda conjunta.

4) Se o arranjo de guarda conjunta é logisticamente possivel.

Além de avaliar tais aspectos, a mesma legislagio prevé que o estabelecimento ou a
homologacao de um acordo de guarda compartilhada deve ser precedido da apresentacdo, por parte dos
genitores, de uma proposta onde estejam previstos: (1) direitos e responsabilidades de cada um; (2)
esquema de permanéncia da crianca com cada um; (3) formas de resolugdo de conflitos ou questdes nao
previamente definidas; (4) previsdo de periodicidade de revisao do plano estabelecido; e (5) a
compreensdo das partes de que "guarda conjunta ndo significa necessariamente tempo" igual com a
crianca.

A guarda compartilhada pode ser estabelecida a qualquer momento, mas parece-nos que s6
deve sé-lo se considerar os parametros relacionados acima, especialmente no que concerne a capacidade
dos pais em cooperarem e se respeitarem mutuamente. Frente a todos os temas tratados neste texto, e até
para dar um final ao mesmo, a seguir faremos alguns comentarios quanto a proposta de legislacao
brasileira da guarda compartilhada.

9. DA GUARDA ALTERNADA

Por guarda alternada (ou por revezamento) entende-se a atribuida simultaneamente a ambos
os genitores, fixada a alternancia de periodos em que o filho residirA com cada um deles.
Exemplificativamente: uma semana com o pai e depois uma semana com a mde; um més com o pai e o
posterior com a mae.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOS% - Guarda alternada é aquela em que cada um dos
genitores detém a guarda do filho alternadamente, de acordo com limite espaco-temporal
preestabelecido, sem que haja interferéncia de um ou outro dos pais no periodo que nao lhe foi
estipulado, ou seja, cada genitor exercerd a guarda com todos os atributos desta no periodo que lhe
couber. Este periodo podera ser de seis meses, um ano ou uma semana, dependendo da vontade dos
pais.Merece ser questionado o sucesso dessa modalidade de guarda. Primeiro porque a alternancia nao
atende ao principio do melhor interesse do filho.
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Além disto, essa inconstincia na vida da crianca ou do adolescente ira refletir-se na sua
formagao, dificultando a aquisicdo de bons habitos e valores sociais determinados e, provavelmente, tera
conseqiiéncias no seu desenvolvimento psiquico, transformando-o num ser inseguro. Importante, ainda,
frisar que para que a guarda alternada efetivamente tenha bom éxito é preciso que os conjuges possuam
similar padrdo de vida, tanto do ponto de vista financeiro quanto moral, de maneira que os filhos possam
experimentar continuamente, estejam sob os cuidados de um ou outro dos pais, as mesmas
oportunidades e orientagdes.

WALDYR GRISARD FILHO% - Na guarda alternada tanto a juridica como a material, é atribuida
a um e a outro dos genitores, o que implica alternancia no periodo em que o menor mora com cada um
dos pais. Esta modalidade de guarda opde-se fortemente ao principio de "continuidade", que deve ser
respeitado quando desejamos o bem-estar fisico e mental da crianga.

WALDYR GRISARD FILHO®! - A guarda material compartilhada é acompanhada quase sempre
pela guarda juridica compartilhada. "A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano escolar,
um meés, uma semana, uma parte da semana, ou uma reparticio organizada dia a dia e,
conseqilientemente, durante esse periodo de tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-
deveres que integram o poder paternal. No termo do periodo, os papéis invertem-se."

Enquanto um dos genitores exerce a guarda no periodo que lhe foi reservado ao outro
transfere-se o direito de visita. Ao cabo do periodo, independentemente de manifestacdo judicial, a
crianca faz o caminho de volta, do guardido ao visitador para, no tempo seguinte, inverterem-se os
papéis. A guarda alternada, embora descontinua, ndo deixa de ser tnica. Refere-se esse modelo a uma
caricata divisdo pela metade, em que os ex-conjuges sdo obrigados por lei a dividir em partes iguais o
tempo passado com os filhos. Ela é inconveniente a consolidacdo dos habitos, dos valores, padrdes e
idéias na mente do menor e a formacdo de sua personalidade. Por isso a Jurisprudéncia a desabona,
quando a crianga passa de mdo em mao.

Observa ARMANDO LEANDRO, que a guarda alternada ndo estd em harmonia com o interesse
do menor: "Pode ela afetar gravemente o equilibrio do menor, sobretudo se é de pouca idade. Conforme
opinides autorizadas (confr., v. g., ANNA FREUD, JOSEPH SOLDSTEIN E ALBERT SOLNIT, in ‘Beyond the best
interests of the child’, pags. 32 e segs.) - que a experiéncia comum parece confirmar -, uma das
necessidades basicas da crianca é a da continuidade e estabilidade das suas relacdes e ambiéncia afetiva
cuja quebra pode prejudicar o seu normal desenvolvimento, causando, por vezes, retrocessos psicolégicos
espetaculares”.

10.DE OUTRAS ESPECIES DE GUARDA

WALDYR GRISARD FILHO* - Na constancia do casamento, tanto na familia legitima como em
outras de suas formas, o exercicio da guarda é dividido igualitariamente entre os genitores. E a chamada
GUARDA COMUM, consistente na convivéncia e na comunicagao didria entre pais e filhos, pressupostos
essenciais para educar e formar o menor. A guarda integrada assim ao patrio poder ndo corresponde aos
pais por concessdao do Estado ou da lei, sendo preexiste ao ordenamento positivo, que apenas a regula
para o seu correto exercicio.

Trata-se, nesse caso, da guarda desmembrada do patrio poder, intervindo o Estado, através
do juizado da infancia e da juventude, outorgando a guarda a quem nao detém o patrio poder, para a
devida protegao do menor. E, a0 mesmo tempo, uma guarda delegada, pois exercida em nome do Estado
por quem nao tem a representacdo legal do menor, sendo a autoridade oficial. Além dessas situagdes
extremas - guarda decorrente do patrio poder & guarda desse desmembrada -, conhece a doutrina outras
modalidades de guarda.

GUARDA ORIGINARIA é aquela que corresponde aos pais, tal como mencionado acima,
integrada no pétrio poder, como um direito-dever de plena convivéncia com o menor, e vice-versa, que
possibilita o exercicio de todas as fun¢des parentais, como a educagdo, a assisténcia, a vigilancia, a
correcdo, a representacdo. Sua origem, sendo natural, é origindria dos pais.

GUARDA DERIVADA é a que surge da lei, através dos artigos 407, 409 e 410 do CC, e
corresponde a quem exerca a tutela do menor, seja um particular, de forma dativa, legitima ou
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testamentdria, seja por um organismo oficial, cumprindo o Estado sua fungao social, conforme artigo 30
do ECA.

WALDYR GRISARD FILHO3 - E, na primeira figura, também chamada temporaria, a que surge
da necessidade de atribuir a guarda a um dos genitores na pendéncia dos processos de separagao ou de
divércio, como modo primeiro de organizar a vida familiar. Trata-se, obviamente, de uma medida
provisoria, tendente a clarear-se quando sentenciada a demanda, tornando-se definitiva, apds o exame
cuidadoso de todos os critérios para atribuicdo da guarda ao genitor mais apto. O menor, entdo, confiado
a guarda de um so6 dos pais, ficara sob o regime da guarda tnica.

DENISE DUARTE BRUNO* - No aninhamento ou nidagdo sdo os pais que se revezam,
mudando-se para a casa onde vivam os menores, em periodos alternados de tempo. E o arranjo no qual
nao sdo as crian¢as que mudam de casa, mas os pais. Tais acordos de guarda ndo perduram, pelos altos
custos que impdem a sua manutencdo: trés residéncias; uma para o pai, outra para a mae e outra mais
onde o filho recepciona, alternadamente, os pais de tempos em tempos. Este tipo, apresentado por
RABELO (s/d) como sendo "raro", refere-se aqueles arranjos nos quais as criangas permanecem sempre
morando na mesma casa e com as mesmas rotinas, sendo que os pais, por periodos alternados, se mudam
para atender e conviver com os filhos.

DENISE DUARTE BRUNOS> - Deve-se de pronto destacar que as expressdes "conjunta" e
"compartilhada", embora sejam diferentes entre si, sdo usadas para definir o mesmo tipo de arranjo, como
destaca RABELO (s/d) que define tais arranjos da seguinte forma: Pais e maes dividem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartilham as obrigagdes pelas decisdes
importantes relativas a crianca. Neste tipo de guarda, "um dos pais pode deter a guarda material ou fisica
do filho", mas ambos tem os mesmos direitos e deveres para com a prole. A definicdo de guarda conjunta
para pelo menos um autor, STAHL (1994), refere-se de forma especifica ao arranjo no qual ambos os
genitores tém a "custodia fisica e legal conjunta de uma crianga". (p. 156)

Guarda legal conjunta - O conceito de guarda legal conjunta refere-se aquele arranjo,
determinado ou homologado judicialmente, no qual os dois pais exercem conjuntamente a autoridade
parental partilhando as decisdes importantes, relativas, por exemplo, ao bem estar dos filhos, mas
somente um dos genitores detém a guarda fisica legal. (BASTIEN e PAGANI, 1996) Ou seja, a crianga vive
com um dos genitores, mas o outro participa de todas as decisdes, responsabilidades e de grande parte
dos cuidados, sendo estes tltimos divididos de comum acordo entre os pais. Este tipo de arranjo difere
dos dois apresentados a seguir, que prevéem alternancia na moradia das criangas.

Guarda fisica compartilhada - Neste tipo de arranjo, a crianca vive alguns periodos com um
dos genitores e outros periodos com o outro, ou seja, "o periodo de vida da crianga é dividido entre as
residéncias dos dois genitores". (BASTIEN e PAGANI, 1996)

Guarda alternada - A guarda alternada, que prevé seu estabelecimento ou homologagao
judicial, implica em que por periodos de tempo pré-estabelecidos, geralmente de forma equanime entre
ambos os genitores, cada um deles detenha "de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integram o poder parental". (RABELO, s/d)

11.DA GUARDA POR TERCEIROS

Conforme art. 5° do art. 1.584, se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.

WALDYR GRISARD FILHO% - Dentre os parentes, os avés tém sido os preferidos. Nao ha entre
eles ordem preferencial. Primeiro, porque inexiste previsao legal; segundo, porque impera o principio do
artigo 5°, I, da CF. Repita-se, aqui, que sobreleva o interesse do menor, auferido no exame circunstancial
dos fatos. A guarda por terceiro obriga este a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional ao
menor, conferindo ao guardido o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais, como se vé no artigo 33
do ECA, que nao ficam dispensados de seus deveres de assisténcia, v.g., alimentos, uma vez que ndo afeta
o péatrio poder.

AVO CONSEGUE NO ST] A GUARDA DE NETA COM QUEM CONVIVE DESDE O NASCIMENTO
- Nas decisdes sobre a guarda de menores, deve ser preservado o interesse da crianca, e sua manutengao
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em ambiente capaz de assegurar seu bem estar, fisico e moral, sob a guarda dos pais ou de terceiros. Com
esse entendimento, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (ST]) concedeu, por maioria, a
O.A.SSS. a guarda de sua neta M.C.5.T, mesmo estando seus pais vivos e vivendo juntos. No caso, a avo
entrou com uma agao pedindo a guarda da neta de nove anos, afirmando que convive com a menor desde
o nascimento, mantendo com ela um relacionamento de carinho, amor e dedicacdo. Assegurou, também,
ter condigOes fisicas e econdmicas para sustentd-la. O juizo de primeiro grau julgou improcedente o
pedido, porque, embora os pais atravessem dificuldades financeiras, eles podem criar e sustentar a
menor, nao se configurando a situagao peculiar exigida. Em apelacdo, a avé voltou a sustentar que devem
prevalecer os interesses da menor, seu bem-estar, educagao, satide, moradia e lazer. Entretanto o Tribunal
de Justica do Piaui ndo acolheu o recurso. No STJ, O.A.S.S afirmou que a lei ndo exige situacdo irregular
para deferimento da guarda. A tnica exigéncia que faz, prosseguiu a avo, é que se preserve o interesse da
menor, "este ja demonstrado fartamente nos autos". Ao decidir, o relator, Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, destacou que ndo ha, nos autos, noticia de que os pais nao se opdem ao pedido e que, embora
vivam juntos, sustentam outro filho com parcos recursos financeiros. Ressaltou, também, que a menor
recebe assisténcia material, moral e educacional, bem como vive com a av6 desde os primeiros dias de
vida. "Nao vejo como recusar a guarda da menor a avo, pois os interesses da crianga, leia-se bem-estar,
devem ser preservados. A menor é criada em um ambiente que lhe assegura bem-estar moral, material,
atestado por estudo social e prova testemunhal", disse o Ministro. Os Ministros NANCY ANDRIGHI E
CASTRO FILHO votaram com o relator. Os Ministros Ari Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito
divergiram do entendimento do Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS. (dados do processo nao
informados na fonte) Fonte: STJ. Publicado em 3/7/06.
<http:/ /www.iob.com.br/juridico/noticia_integra.asp?id=14475> Acesso em 14/7/06.

12.DA GUARDA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA)

“Apesar de o instituto da guarda estar intimamente ligado ao do poder familiar, ndo se
esgota neste nem com ele se confunde, podendo subsistir com ou sem o poder familiar, donde se conclui
que, da mesma forma que ndo cessa o poder familiar para o conjuge que ndo ficou com a guarda de seus
filhos, também n&o ha perda do poder familiar sobre o filho, quando a guarda é conferida a terceiros, por
ordem judicial ou néo.

ANGELA MARIA SILVEIRA DOS SANTOSY - A guarda, segundo o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, constitui-se na primeira forma de colocagao em familia substituta, e como tal, tem por objeto
ou finalidade regularizar a posse de fato de uma crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a quem quer que seja, inclusive aos pais.

WALDYR GRISARD FILHO% - O Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispondo sobre a
protecdo integral do menor, em obediéncia aos principios constitucionais estampados nos artigos 227 e
229, também cuida da guarda de filhos, através dos artigos 33 a 35, de forma diversa. Na expressao de
ANTONIO CHAVES, a guarda de que trata a lei estatutdria s6 se aplica ao menor em situagdo irregular, isto
é, separado da familia, por morte ou por abandono dos pais. Para outros autores, porém, com mais razdo,
a "guarda pode ser deferida com relacdo a qualquer menor de 18 anos, independentemente de sua
condicdo", pois o novo Estatuto, que incorpora a doutrina sociojuridica da protecdo integral proposta pela
ONU, contrariamente aos anteriores Cédigos de Menores, acabou com a idéia de situacdo irregular. A
guarda, na medida em que se destaca do patrio poder, é a forma mais simples de colocagdo do menor em
familia substituta, nada importando sua situagdo juridica, conforme se depreende do artigo 28 do ECA.

13.DA GUARDA PARA FINS PREVIDENCIARIOS

WALDYR GRISARD FILHO - Nao existindo parentes nem estranhos ao menor que aceitem o
encargo, a crianca serd colocada em instituicdo governamental ou ndo, conforme o artigo 30 do ECA,
como solugdo dltima a sua guarda, cumprindo o Estado seu dever de assegurar ao menor os direitos
fundamentais insculpidos no artigo 227 da Carta Magna. Falamos alhures da guarda para fins
previdencidrios. A guarda assegura ao menor a condicao de dependente para todos os fins e efeitos de direito e,
de modo expresso, os previdencidrios, como se vé no artigo 33, § 3°, do ECA, consolidando a protecdo a
satde, que o artigo 227 da CF, impde ao Estado. Manifesta-se contrario a essa modalidade de guarda J. M.
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LEONI LOPES DE OLIVEIRA, quando demonstrado que a tnica finalidade é garantir ao menor usufruir os
beneficios previdenciarios do guardido. Tem ela, diz, finalidade maior. Os beneficios previdenciarios sdo
conseqiiéncias da guarda, e ndo a sua finalidade 8°. No mesmo sentido, ANA MARIA MOREIRA MARCHESA,
que entende haver discrepancia entre as situacdes fatica e juridica, favorecendo a simulacdo. Acrescente-
se, além do debate ja exposto, malgrado aquele outro sobre ter ou ndo a lei especial contemplado
expressamente a concessdo de guarda para fins previdencidrios, o que a razdo aconselha e a
jurisprudéncia consagra: "Guarda e responsabilidade para fins previdenciarios. Possibilidade juridica do
pedido face o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Provimento do recurso. ECA, arts. 6°, 7°, 33, § 2°, 153
e 198, VII" em abono a Doutrina da protecdo integral, consagrada pela propria lei tutelar.

14.DA GUARDA PROVISORIA DOS FILHOS OU DOS MENORES - ART. 1.585

Também a definicdo de guarda em cautelar de separacdo de corpos, devera ser regida pelo
art. 1.584, como determina o art. 1.585. Pela redacdo dada a esse dispositivo, fica clara a possibilidade da
cumulagdo do pedido de cautelar de separagdo de corpos com o de guarda proviséria de filho. E em
consonancia com o art. 888, VII do CPC (a guarda e a educagio dos filhos, regulado o direito de visita) sempre
que o juiz conceder a guarda para um dos genitores, devera regulamentar o direito de visitas do outro,
permitindo a convivéncia do filho com ambos os pais.

15.DA ALTERACAO DA GUARDA A BEM DOS FILHOS - DA LIBERDADE DE O JUIZ DECIDIR
SOBRE A GUARDA CONFORME MELHOR ATENDER AOS INTERESSES DOS MENORES -
ART. 1.586

O art. 1.586 permite a alteracdo da guarda decidida amigével ou litigiosamente, a bem dos
filhos, desde que haja "motivos graves" para tanto. A possibilidade de modificacdo da guarda decorre do
fato de tratar-se de relagdo continuativa no tempo e que assim, por forca do art. 471 do CPC, pode ser
objeto de revisdo, ndo adquirindo a decisado a forca da coisa julgada material. A Lei 6.515/77 ndo contém
expressa previsao sobre mudanca de guarda.

Na medida em que a guarda deve sempre atender aos supremos interesses da crianga ou do
adolescente, com certeza que ndo sdo apenas "motivos graves" que podem permitir a alteragdo da guarda.
Essa deverd ser permitida também em razdo da vontade do filho que, em razdo dos seus direitos
constitucionalmente protegidos com primazia, garantidos os seus direitos ainda a liberdade, ao respeito, a
manifestagdo e a dignidade, ndo pode deixar de ter valor para definir uma modificacdo do anteriormente
estabelecido sobre a sua guarda. Condicionar a mudanca de guarda apenas a "motivos graves" constitui
uma forma de incentivo a que os genitores tenham que atacar um ao outro ao invés de apenas defender os
direitos do filho de ser ouvido, de ser respeitado, de ter o seu querer e de, enfim, desenvolver a sua
personalidade.

16.APLICACAO DESSAS NORMAS NA INVALIDADE DO CASAMENTO - ART. 1.587

O art. 1.587 prevé que no caso de invalidade do casamento, havendo filhos, observar-se-a a
regra de afericdo do genitor que revela melhores condigdes para exercer a guarda (art. 1.594), podendo
conferi-la até mesmo a terceiros (§ tnico do art. 1.594), autorizado a regular de maneira diferente da
estabelecida em "havendo motivos graves" (art. 1.586).

17.DO CASAMENTO DO GUARDIAO NAO IMPLICAR NA PERDA DO DIREITO DE TER OS
FILHOS CONSIGO, SALVO PROVA DE NAO SEREM TRATADOS CONVENIENTEMENTE-
ART. 1.588

O art. 1.588 deixa expresso que "o pai ou a mae que contrair novas napcias ndo perde o
direito de ter consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que nao
sdo tratados convenientemente." Esta norma é mera repeticdo do contido de maneira concisa e genérica
no § tnico do art. 1.579. Nao deveria haver restricao a mudanca da guarda apenas a hipétese dos filhos
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ndo serem "tratados convenientemente". Basta lembrar que, apesar de bem tratado, o filho, por citme ou
outro motivo pessoal, ndo quer conviver ou ndo se sinta feliz sob o mesmo teto do conjuge de seu
guardido. Novamente, a vontade do filho deve ser ouvida e, tanto quanto possivel, respeitada. O
legislador que pretendeu ser moderno e inovador ao dar liberdade para que a guarda fosse concedida ao
genitor que revelasse "melhores condi¢des para exercé-la" foi, contraditoriamente, castrador ao
condicionar a modificagdo da guarda a "motivos graves' ou a que seja "provado nado ser tratado
convenientemente". A guarda deve estar continuativa no tempo condicionada aquela regra de ser
estabelecida em favor do genitor que revelar melhores condi¢cdes para exercé-la em atendimento aos
interesses do filho, o que esta ligado visceralmente a vontade da prole e ao seu supremo direito de ser
feliz.

18.DO0 DIREITO DE CONVIVENCIA E FISCALIZACAO PELO GENITOR NAO GUARDIAO -
ART. 1.589

O CC/02 perdeu oportunidade de evoluir no que tange ao direito de convivéncia do genitor
nao guardido com o filho, mais conhecido como "direito de visitas". O art. 1.589 apenas reproduziu o art.
15 da Lei 6.515/77 permitindo que o juiz fixe o direito do genitor ndo guardido visitar e ter os filhos em
sua companhia, assegurado ainda que possa "fiscalizar sua manutengao e educagao". No entanto, deixou
de impor sancdo para a desobediéncia as regras relativas as visitas ou para que se possa efetivar a
fiscalizacdo sobre a manutencao e educacado dos filhos. Ndo se pode obrigar compulsoriamente ao genitor
nao guardido a conviver com os filhos ou a exercitar o direito de visitas que lhe esteja assegurado. Mas ha
que se impor ao guardido que respeite o direito assegurado ao outro de maneira que, desobedecer a
regulamentacdo de convivéncia, deve implicar em punicdo que pode ir desde a multa (conforme sugerido
por ROLF MADALENO) até a caracterizacdo do crime de desobediéncia e a perda da guarda por
desatendimento aos interesses do filho que, dentro do possivel, deve conviver com ambos os genitores
para manter integra a sua identidade com as suas duplas raizes.

Art. 1.589: incluir pardgrafos com a redacdo abaixo proposta: pardgrafo 1°: “O regulamento
das visitas atenderd prioritariamente aos interesses dos menores e sera estabelecido de forma a permitir a
integracdo dos filhos com a familia do genitor ndo guardido.” paragrafo 2°: “O ndo cumprimento do
regulamento de visitas além de caracterizar crime de desobediéncia, poderd acarretar a reversao da
guarda.” paragrafo 3°: “O genitor ndo guardido, no exercicio da fiscalizacdo da manutencdo dos filhos,
podera exigir do outro prestacdo de contas que, acarretard a suspensao do pagamento da pensdo até que
se realize.” Motivo: As relacdes dos pais com os filhos, apés a separacdo, estdo a exigir uma
regulamentacdo mais detalhada para evitar que os menores se transformem em instrumento de
manipulacdo entre os genitores, permitindo maior aproximagdo dos filhos com o cénjuge nao guardido e
sua familia, e uma adequada fiscalizagdo do emprego do valor correspondente a pensao alimenticia.

Proposta do Dep. Ricardo Fitiza de alteragdo do art. 1.589: “§ 1°: Aos avés e outros parentes,
inclusive afins, do menor é assegurado o direito de visita-lo, com vistas a preservagao dos respectivos
lagos de afetividade; § 2°: O juiz, havendo justo motivo, poderd modificar as regras da visitagdo, com
observancia do principio da prevaléncia dos interesses dos filhos.”

E de se ver, portanto, que o novo Cédigo, & semelhanca da Lei do Divércio, em verdade, ndo
regulou o direito de visitas e o direito de ter os filhos em companhia; apenas os previu, conferindo aos
conjuges ou ao Juiz o poder de fixa-lo como melhor lhes aprouver, de acordo com as circunstancias do
caso concreto.

INACIO DE CARVALHO NETO® - Naturalmente poderd o Juiz negar ao conjuge o direito de ter
os filhos em sua companhia se constatar que isto lhes serd prejudicial. Pode até mesmo, em casos
extremos, obstar-lhe o direito de visita.

Entre estes casos extremos, entretanto, ndo se encontra a inadimpléncia da pensdo
alimenticia, embora alguns assim ja se tenham manifestado. O devedor da pensdo deve ser executado,
podendo, inclusive, sofrer constrigdo em sua liberdade, mas nao pode ser restringido, por este motivo, em
seu direito de visita, que é instituido mais em beneficio do préprio filho do que do genitor. Nao se pode
aceitar, assim, que a suspensdo do direito de visitas seja usada como forma de compelir o devedor ao
pagamento dos alimentos, como pretendeu Borda.
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O direito de visita, que pode até mesmo ser considerado um dever, é irrenuncidvel. Assim, é
completamente ineficaz a cldusula inserta no acordo de separacdo consensual no sentido de que um dos
conjuges renuncia a ele. Tal cldusula é tida como ndo escrita.

Nao se perde o patrio-poder por falta de exercicio do direito de visitas.

O que ficar estabelecido quanto ao direito de visitas, seja por acordo na separacdo ou no
divoércio consensual, seja por fixagdo judicial, confere direito ao conjuge privado da guarda, podendo ser
exigido judicialmente. Nao se exclui, até mesmo, a possibilidade de reversao da guarda se o conjuge que a
detém nega ao outro o direito de visitas. Mas a ndo observancia, pelo conjuge que detém a guarda, do
direito do outro, ndo caracteriza o crime de desobediéncia.

O fato de o genitor destituido da guarda deixar de restituir o filho em seu poder em razao do
direito de visitas pode configurar o crime do art. 249 do Cédigo Penal, ndo se exigindo, para tanto, que
esteja 0 mesmo privado do péatrio-poder. Discutivel é, entretanto, a aplicacdo do crime previsto no art. 359
do mesmo Coédigo, havendo até quem diga ndo subsistir tal dispositivo. E, no entanto, favoravel a
aplicacdo, embora restringindo a hip6tese de genitor destituido do poder familiar, a doutrina de Luiz
Régis PRADO e Cezar Roberto BITENCOURT, havendo também decisdes neste sentido.

Mas este direito dos avés é de menor extensao que o direito dos pais estipulado no art. 1.589,
nao compreendendo o direito de ter consigo os netos, e ndo podendo “tumultuar as relagdes pais-filhos
sob pena de introduzir-se no seio da familia a desordem, a confusao e o desrespeito”.

INACIO DE CARVALHO NETO®! - O conjuge que detém a guarda dos filhos comuns ndo pode
embaracar propositadamente o exercicio do direito de visitas. Nao se lhe impede, no entanto, a mudanga
de domicilio, até mesmo para outro Estado da Federacdo, desde que o objetivo tinico nao seja a negacao
das visitas. Neste sentido, inclusive, decidiu recentemente o Superior Tribunal de Justica:

“... Desde que a mde diga para onde vai, pode ela fixar novo domicilio, levando os filhos, em
qualquer parte do territério nacional. Direito constitucional de locomogdo. Ordem de ‘habeas corpus’
deferida para suspender a determinacdo de retorno dos filhos, ora pacientes, a cidade de residéncia do
pai, mantendo, por conseguinte, a guarda proviséria com a mae na cidade onde se encontra” (STJ - HC
7.670-BA - REL. MIN. EDSON VIDIGAL - LBJ 203 /658, VERB. 16.212.)

E sequer é valida clausula em acordo que impeca o conjuge que ficou com a guarda de mudar
seu domicilio, posto que ja se tenha decidido contrariamente. O que se tem em vista, em verdade, é o
abuso do direito do conjuge que tem a guarda dos filhos. Se, objetivamente ou subjetivamente, ficar
caracterizado o ato abusivo do conjuge na mudanga de domicilio, podera ele, inclusive, perder a guarda
dos filhos. Mas nao pode ele viajar para o exterior com os filhos sem o consentimento do outro conjuge,
conforme expressamente dispde o art. 84, II, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90).
Entretanto, recusando injustamente a autorizagdo o conjuge privado da guarda, poderd o outro pedir o
suprimento judicial. A mudanga para o exterior, por si s6, ndo é motivo para alteracdo da guarda dos
filhos.

18.1 DIREITO DE FISCALIZACAO

INACIO DE CARVALHO NETOS2 - O art. 15 da Lei n°. 6.515/77 introduziu em nosso direito
positivo uma figura nova: o direito de fiscalizagdo da manutengao e educacdo dos filhos pelos pais em
cuja guarda ndo estejam os filhos. Este dispositivo foi repetido no art. 1.589 do novo Cédigo.

A par do direito de visitas, tem o genitor privado da guarda o direito a fiscalizacdo. O uso
correto de tdo importante inovacado legal podera ser extremamente benéfico aos filhos.

A nosso ver, pode a fiscaliza¢do ser exercida até mesmo judicialmente, se o genitor que tem a
guarda dos filhos a embaracar, o que também pode justificar a alteragcdo na guarda dos filhos.

Ja se pretendeu nao ser cabivel este pedido de contas por nado ser o alimentante, e sim o filho,
o titular dos bens administrados pelo conjuge que tem a guarda. Mas, com YUSSEF SAID CAHALI,
entendemos ndo se sustentar tal entendimento:

InACIO DE CARVALHO NETO® - O autor arrola os seguintes requisitos para o exercicio deste
direito: “a) o beneficiario dos alimentos seja exclusivamente o filho posto sob sua guarda, afastada, assim,
a hipotese de terem sido concedidos os alimentos englobadamente, para a genitora e filhos sob sua
guarda; pois, como foi visto antes, a concessao nesses termos tera sido intuitu familiae,... b) a prestacdo de
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contas ndo tenha por finalidade a apuragao de crédito ou débito, com vistas a uma eventual restituicdo ou
execugao forcada (do art. 918 do CPC), uma vez que, embora assim prestados por intermediagdo da
genitora ou de terceiro, os alimentos sdo irrepetiveis”.

INACIO DE CARVALHO NETO® - Com base nesta fiscalizagdo podera o conjuge privado da
guarda pedir a reducdo do valor da pensao, se constatar a desnecessidade do valor antes fixado, assim
como pode, judicialmente, pedir a reversdao de alguma decisdo tomada pelo conjuge que tem a guarda
com relagdo aos filhos.

Nao se exclui, até mesmo, a possibilidade de, com base na fiscalizagdao exercida, vir o conjuge
a pedir a reversdo da guarda dos filhos, provando ndo estarem estes sendo bem tratados ou bem
educados ou nado estarem os recursos sendo aplicados em beneficio da prole.

Mas deve-se ter em mente que o direito é de fiscalizagdo, ndo cabendo ao conjuge destituido
da guarda a tomada de decisdes com relagdo aos filhos, que competem, em principio, ao conjuge
encarregado da guarda.

18.2 DEBITO ALIMENTAR E VISITAS

INACIO DE CARVALHO NETO® - Qutra causa de suspensao ou exclusao do direito de visitas
estd na inadimpléncia alimentar. De ordindrio, o pai, que apresenta condi¢des financeiras e ndo solve
obrigacao de alimentos aos filhos, insiste na pretensao de exercer o direito de visitas, como se tratasse de
qualificacOes juridicas independentes. Nao serd demasia repisar em que o direito de visitas ndo se
estrutura como objeto de prazer pessoal dos genitores, predispondo-se, antes, como dever, a tutela de
necessidade préopria do desenvolvimento adequado da personalidade dos filhos, devendo seu exercicio
manifestar, assim, a natural preocupagdo do bem estar destes que envolve toda a concepgao das
faculdades do péatrio-poder. Ora, ndo se entende nem justifica que o pai, capaz de assegurar a subsisténcia
material do filho e que, culposamente, desatende a esta obrigacdo primeira, possa afetar, na pretensao das
visitas, afeicdo e cuidados que ndo demonstra na ordem das prioridades da vida. O inadimplemento, em
que é elementar a nota de culpa, do dever de sustento dos filhos menores, porque contraditério e
incompativel com a exigibilidade do direito de visitas, autoriza a suspensdo destas, no decurso de
execucdo alimentar. Alimentos e visitas ndo sdo entidades autdnomas, sendo expressdes conexas do
mesmo dever unitario e do mesmo substrato moral do patrio-poder” (PELUSO, Antonio Cezar. O menor
na separagao. RJTJSP 80/13, In NETO, Inacio de Carvalho. Separagio e Divércio: teoria e pratica a luz do
Novo Codigo Civil. 5% ed., 2% tir. Curitiba: Jurud, 2004, p. 367)

“Note Bem: aquele que, separado judicialmente e desprovido do patrio poder, recusa-se a
entregar filho menor incorre nas sang¢des do art. 359, CP” (PRADO, Luiz Régis; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Elementos de direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, v. 2, p. 200, In NETO, Inécio
de Carvalho. Separacio e Divorcio: teoria e prética a luz do Novo Cédigo Civil. 5% ed., 2* tir. Curitiba: Jurua,
2004, p. 370).

“Em determinados casos, contudo, como por exemplo a escolha de colégio, as decisdes que
ndo tenham podido ser tomadas em harmonia pelos conjuges, poderdo ser submetidas ao juiz, que entao
solucionara a questdo, tendo sempre presentes os superiores interesses dos filhos” (PEREIRA, Aurea
Pimentel. Divércio... cit., p. 72, In NETO, Inacio de Carvalho. Separagio e Divdrcio: teoria e prética a luz do
Novo Codigo Civil. 5% ed., 2% tir. Curitiba: Jurud, 2004, p. 375)

“Ela se exerce sobre dois aspectos principais, evidenciados no art. 15: a manutengdo do menor
e sua educacdo. Qualquer deslize do conjuge no tocante ao exercicio de tais deveres legitima o outro a
reclamar do juiz as providéncias para a reparacdo de tais defeitos, podendo até, em certos casos de maior
gravidade, legitimar-se a postulagdo da suspensao ou perda do direito de guarda, se motivos justificarem
a tomada de tal decisdo” (ABREU, José. Op. cit., p. 83, In NETO, Inécio de Carvalho. Separacio e Divorcio:
teoria e pratica a luz do Novo Cédigo Civil. 5% ed., 2° tir. Curitiba: Jurua, 2004, p. 375)

“Em tais casos, importante é a atuacdo do juiz, no sentido da harmonizacdo dos interesses dos
filhos e dos direitos dos conjuges em torno de tais questdes, sendo conveniente lembrar, por exemplo,
que, em principio, a escolha do colégio, os cuidados com a alimentacdo, higiene e vestuario sdo encargos
que incumbem ao conjuge detentor da guarda, ao outro conjuge cabendo apenas a respectiva fiscalizagao”
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(PEREIRA, Aurea Pimentel. Divércio... cit., p. 72, In NETO, Inacio de Carvalho. Separagio e Divércio: teoria
e pratica a luz do Novo Cédigo Civil. 5% ed., 2* tir. Curitiba: Jurua, 2004, p. 375)

19.DA APLICACAO AOS FILHOS MAIORES INCAPAZES DAS MESMAS NORMAS PREVISTAS
PARA OS MENORES - ART. 1.590

O art. 1.590, repetindo o art. 16 da Lei 6.515/77, determina que "as disposi¢des relativas a
guarda e prestacdo de alimentos aos filhos menores estendem-se aos maiores incapazes."

Rua Guajajaras, n. 1944, Bairro Barro Preto - CEP 30180-101 - Belo Horizonte - MG - Tel. (31) 2112.4114 - Fax 2112.4108
site: www .direitodefamilia.adv.br - e-mail: jugontijo@direitodefamilia.adv.br - jfgontijo@direitodefamilia.adv.br



33
PROFA JULIANA GONTIJO

Rua Guajajaras, n. 1944, Bairro Barro Preto - CEP 30180-101 - Belo Horizonte - MG - Tel. (31) 2112.4114 - Fax 2112.4108
site: www.direitodefamilia.adv.br - e-mail: jugontijo@direitodefamilia.adv.br - jfgontijo@direitodefamilia.adv.br



34
PROFA JULIANA GONTIJO

CAPITULO V -DO PODER FAMILIAR
ARTS.1.630 A 1.638

1. DA DENOMINACAO ADOTADA PELO NOVO CODIGO CIVIL

Pétrio poder passa a ser denominado de “poder familiar”, concedendo-se isonomia no seu
exercicio para o pai e a mae capitulo V, art. 1.630.

Enunciado 112 - Art. 1.630: em acordos celebrados antes do advento do novo Cédigo, ainda
que expressamente convencionado que os alimentos cessardo com a maioridade, o juiz deve ouvir os
interessados, apreciar as circunstancias do caso concreto e obedecer ao principio rebus sic stantibus.s

PAULO LUIZ NETO LOBO?” - O poder familiar é a denominagao que adotou o novo Cédigo para
o patrio poder, tratado no Cédigo de 1916. Ao longo do século XX, mudou substancialmente o instituto,
acompanhando a evolucdo das relacdes familiares, distanciando-se de sua funcdo origindria - voltada ao
exercicio de poder dos pais sobre os filhos - para constituir um munus, em que ressaltam os deveres. A
denominagao ainda ndo é a mais adequada, porque mantém a énfase no poder. Todavia, é melhor que a
resistente expressdo "patrio poder", mantida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
somente derrogada com o novo Cédigo Civil. Com a implosdo, social e juridica, da familia patriarcal,
cujos ultimos estertores deram-se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz sentido que seja
reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o poder compartilhado dos pais
(familiar), pois a mudanca foi muito mais intensa, na medida em que o interesse dos pais estd
condicionado ao interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagdo como pessoa em formacao.

Desafortunadamente, o novo Cédigo ndo apreendeu a natureza transformada do instituto,
mantendo praticamente intacta a disciplina normativa do Cédigo de 1916, com adaptagdes topicas.

Ainda com relacdo a terminologia, ressalte-se que as legislacdes estrangeiras mais recentes
optaram por "autoridade parental". A Franca a utilizou desde a legislacdo de 1970, que introduziu
profundas mudangas no Direito de Familia, com as alteracdes substanciais promovidas pela Lei de 4 de
margo de 2002. O Direito de Familia americano tende a preferi-lo, como anota HARRY D. KRAUSE. Com
efeito, parece-me que o conceito de autoridade, nas relagdes privadas, traduz melhor o exercicio de
funcdo ou de munus, em espago delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro. "Parental"
destaca melhor a relacdo de parentesco por exceléncia que hé entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde
deve ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade. O termo "paternal" sofreria a mesma
inadequagao do termo tradicional.

A discussdo terminolégica é oportuna, pois expressa a mudanga radical operada no instituto.
Contudo, para que se possa avancar na exposicdo do conteddo, valer-me-ei, doravante, dos termos
empregados pelo novo Cédigo.

As vicissitudes por que passou a familia, no mundo ocidental, repercutiram no contetido do
poder familiar. Quanto maiores foram a desigualdade, a hierarquizagao e a supressao de direitos, entre os
membros da familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder marital. A medida que se deu a
emancipacdo da mulher casada, deixando de ser alieni juris, a medida que os filhos foram emergindo em
dignidade e obtendo tratamento legal isondmico, independentemente de sua origem, houve redugdo do
quantum despético, restringindo esses poderes domésticos. No Brasil, foram necessérios 462 anos, desde
o inicio da colonizagado portuguesa, para a mulher casada deixar de ser considerada relativamente incapaz
(Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962); foram necessarios mais 26 anos para
consumar a igualdade de direitos e deveres na familia (Constituicdo de 1988), pondo fim, em definitivo,
ao antigo patrio poder e ao poder marital.

A reducdo do quantum despético do antigo patrio poder foi uma constante, na histéria do
Direito. O patria potestas dos romanos antigos era muito extenso, ao inicio, pois abrangia o poder de vida
ou morte, mas gradativamente restringiu-se, como se vé em antigo aforismo, enunciando que o péatrio
poder deve ser exercido com afeigdo e ndo com atrocidade.

A evolucdo gradativa deu-se no sentido da transformagdo de um poder sobre os outros em
autoridade natural com relacdo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse deles
e da convivéncia familiar. Essa é sua atual natureza.

Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus, concebido
como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se nao pode

Z

fugir. O poder familiar dos pais é 6nus que a sociedade organizada a eles atribui, em virtude da
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circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos. O exercicio do mtinus néo ¢ livre, mas necessario
no interesse de outrem. E, como diz Pietro Perlingieri. "um verdadeiro oficio, uma situa¢do de direito-
dever; como fundamento da atribui¢cdo dos poderes existe o dever de exercé-los".

Extrai-se do artigo 227 da Constitui¢do o conjunto minimo de deveres cometidos a familia, a
fortiori ao poder familiar, em beneficio do filho, enquanto crianca e adolescente, a saber: o direito a vida, a
saude, a alimentacdo (sustento), a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar. Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa pouco espago
ao poder. Sdo deveres juridicos correspectivos a direitos cujo titular é o filho.

2. DA INTERPRETACAO DO PATRIO PODER CONFORME A CONSTITUICAO

O principio da interpretacdo conforme com a Constituicdo ¢ uma das mais importantes
contribui¢des dos constitucionalistas nas tltimas décadas. Consiste, basicamente, em explorar ao maximo
a compatibilidade com a Constituicdo das normas infraconstitucionais a ela anteriores ou supervenientes,
e a partir dela. Apenas deve ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma quando a
incompatibilidade dela com a Constituicdo for insuperavel. Essa diretriz hermenéutica harmoniza-se com
os principios da presuncdo de constitucionalidade das normas infraconstitucionais e da for¢ca normativa
propria da Constituicdo. Mais importante é a funcdo que desempenha na interpretagdo do contetdo das
leis, que ha de ser conformado, delimitado e densificado pelos principios e normas constitucionais.
Assim, o Codigo ha de ser interpretado, sempre, a partir da Constituicdo. No passado e, infelizmente, na
atitude de muitos aplicadores do Direito, a operacdo hermenéutica encontrava-se invertida, pois a
Constituicdo era tida apenas como uma moldura, cujo conteddo era preenchido pelas leis e c6digos. No
que concerne aos principios, a regra do art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, de vedacao de non
liguet ("Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito"), favoreceu a inversdo hermenéutica, pois os principios foram tidos como
supletivos. Essa regra da LICC ha de ser interpretada "em conformidade com a Constituicdo", ou seja,
apenas em relacdo aos principios gerais que ndo sejam constitucionais, pois estes ndo sao supletivos, mas
conformadores da lei.

O advento do novo Coédigo traz a baila essas demarcagdes conceituais, imprescindiveis a sua
interpretacdo adequada. Significa dizer que suas normas hao de ser interpretadas em conformidade com
os principios e regras que a Constituicdo estabeleceu para a familia no ordenamento juridico nacional,
animados de valores inteiramente diferentes dos que predominavam na sociedade brasileira, na época em
que se deu a redacdo do capitulo relativo ao pétrio poder do Codigo de 1916, que, em grande medida,
manteve-se no capitulo destinado ao poder familiar para a familia do século XXI. As palavras utilizadas
pelo legislador de 1916, reaproveitadas pelo legislador do novo Cédigo, sdo apenas signos, cujos
contetidos deverdo ser hauridos dos principios e regras estabelecidos pela Constituicao.

3. DAS REGRAS SOBREVIVENTES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
SOBRE PODER FAMILIAR

O ECA trata do poder familiar em duas passagens, a saber: a) no capitulo dedicado ao direito a
convivéncia familiar e comunitdria, arts. 21 a 24; b) no capitulo dedicado aos procedimentos,
relativamente a perda e a suspensdo do patrio poder, arts. 155 a 163, que estabelecem regras proéprias,
uma vez que a legislagdo processual é apenas supletiva.

As regras procedimentais do ECA permanecerdo, pois o novo Cédigo delas ndo trata nem é
com elas incompativel. No ECA sao legitimados para a acdo de perda ou suspensdo do poder familiar o
Ministério Pablico ou "quem tenha legitimo interesse". Prevé-se a possibilidade de decretagdo liminar ou
incidental da suspensdo do poder familiar, ficando o menor confiado a pessoa idoénea (art. 157). A
sentenca que decretar a perda ou suspensdo serad registrada a margem do registro de nascimento do
menor (art. 163).

Quanto ao direito material, hd convergéncia entre o novo Cédigo e o ECA sobre o exercicio
conjunto pelo pai e pela mae, com recurso a autoridade judicidria para resolver as divergéncias. O
Estatuto ressalta os deveres dos pais, enquanto o novo Cédigo, repetindo o anterior, opta pelas dimensodes
do exercicio dos poderes, como serd demonstrado abaixo. No ECA ha previsao de hipétese de perda do
poder familiar ndo prevista no novo Cédigo, justamente voltada ao descumprimento dos deveres de
guarda, sustento e educagdo dos filhos (arts. 22 e 24). Em suma, nao se vislumbra antinomia (cronolégica
ou de especialidade) entre os dois textos legais, ndo se podendo alvitrar a derrogacdo da lei anterior
(ECA), salvo quanto a denominagdo patrio poder, substituida por poder familiar. Como a menoridade, no
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novo Coédigo, foi reduzida para até os 18 anos - deixou de haver divergéncia com o que o ECA denomina
de crianga (até 12 anos) e adolescente (até 18 anos) - para fins do poder familiar, passa a ser a
denominagdo comum aos campos de aplicagdo de ambas as leis.

4. DA SUJEICAO DOS FILHOS AO PODER FAMILIAR - ART. 1.630

CARLOS ROBERTO GONCALVES® - “Poder familiar é o conjunto de direitos e deveres atribuidos
aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Nao tem mais o carater absoluto de que se
revestia no direito romano. Por isso, ja se cogitou chama-lo de "patrio dever", por atribuir aos pais mais
deveres do que direitos. A denominacdo "poder familiar" é melhor que "patrio poder" utilizada pelo
Codigo de 1916, mas ndo € a mais adequada, porque amda se reporta ao "poder". Algumas legislagdes
estrangeiras, como a francesa e a norte-americana, optaram por "autoridade parental”, tendo em vista que
o conceito de autoridade traduz melhor o exercicio de funcado legitima fundada no interesse de outro
individuo, e ndo em coagao fisica ou psiquica, inerente ao poder. Constitui um munus ptublico. Ao Estado,
que fixa normas para o seu exercicio, interessa o seu bom desempenho. E irrenunciavel, indelegavel e
imprescritivel. Os pais ndo podem renunciar a ele, nem transferi-lo a outrem. A tnica excegdo é a prevista
no art. 166 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas feita em juizo, sob a forma de adesado ao pedido
de colocagdo do menor em familia substituta (geralmente em pedidos de adocdo, que transfere aos
adotantes o poder familiar), cuja conveniéncia sera examinada pelo juiz. Os pais dele ndo decaem pelo
fato de nao exercita-lo. Preceitua o art. 1.630 do Cédigo Civil que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar,
"enquanto menores". O dispositivo abrange os filhos menores ndo emancipados, havidos ou ndao no
casamento, ou resultantes de outra origem, desde que reconhecidos, bem como os adotivos. Durante o
casamento e a unido estavel, compete a ambos os pais e deve ser exercido em igualdade de condicGes,
podendo qualquer deles, em caso de divergéncia, recorrer ao juiz para soluciona-la.

5. A QUEM COMPETE O PODER FAMILIAR - ART. 1.631

Art. 1.631. Durante o casamento, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercerd com exclusividade. Art. 1.631: “Durante o casamento e a unido estavel,
compete o poder familiar aos pais; ...” Motivo: A CF atribuiu a unido estavel a caracteristica de entidade
familiar. E por esta razdo as regras relativas ao poder familiar devem ser aplicadas durante a sua vigéncia.

Proposta do IBDFAM -1.631, “caput” - REDACAO ATUAL : “Durante o casamento,
compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade.” REDACAO PROPOSTA: “Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerda com exclusividade.”
JUSTIFICATIVA: A CF atribuiu a unido estavel a condi¢do de entidade familiar. Por essa razdo, as regras
relativas ao poder familiar devem ser aplicadas em seu ambito.

Proposta do IBDFAM - Art. 1.631, paragrafo tinico - REDACAO ATUAL: “Divergindo os pais
quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo.” REDACAO PROPOSTA : “Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.” JUSTIFICATIVA : O uso do
termo pais mostra-se mais conveniente e preciso, uma vez que progenitores alcanca todos os
ascendentes. Ademais, progenitores ou mesmo genitores sdo conceitos muito ligados ao parentesco
consangtiineo ( de lembrar que genitores sdo também os doadores anoénimos de gametas masculinos e
femininos ), o que afastaria, em principio, a incidéncia da regra quanto aos filhos adotivos !

CARLOS ROBERTO GONCALVES® - Na falta de um deles, o outro o exercerda com exclusividade
(CC, art. 1.631; ECA, art. 21). Compete também aos que se identifiquem como pai ou mae do menor, na
familia monoparental.”

PAULO LUIZ NETO LOBO? - O novo Cdédigo estabelece que "os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores", podendo levar a interpretagao ligeira de serem os pais os tnicos titulares
ativos e os filhos os sujeitos passivos dele. Para o cumprimento dos deveres decorrentes do poder
familiar, os filhos sao titulares dos direitos correspectivos. Portanto, o poder familiar é integrado por
titulares reciprocos de direitos.

O ECA estabelece que o poder familiar serd exercido pelo pai e pela mae, "na forma do que
dispuser a legislagdo civil". O novo Cédigo refere-se apenas a titularidade dos pais, durante o casamento
ou a unido estavel, restando silente quanto as demais entidades familiares tuteladas explicita ou
implicitamente pela Constituicdo. Ante o principio da interpretacdo em conformidade com a Constituicado,
a norma deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares, onde houver quem exerga
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o muanus, de fato ou de direito, na auséncia de tutela regular, como se da com irmdo mais velho que
sustenta os demais irmaos, na auséncia de pais, ou de tios em relacdo a sobrinhos que com ele vivem.8

O poder familiar, concebido como munus, é um complexo de direitos e deveres. O poder
familiar ndo é mais o ambito de competéncia delegada ou reconhecida pelo Estado para exercicio de
poder. Assim, a cada dever do filho corresponde um direito do pai ou da mae; a cada dever do pai ou da
mae corresponde um direito do filho.

A convivéncia dos pais, entre si, ndo é requisito para a titularidade do poder familiar, que
apenas se suspende ou se perde, por decisdo judicial, nos casos previstos em lei. Do mesmo modo, a
convivéncia dos pais com os filhos. Pode ocorrer variacdo de grau do poder familiar, maxime quanto ao
que cumpre o dever de guarda, mas isso diz respeito apenas ao seu exercicio e ndo a titularidade.

O novo Coédigo estabelece que havendo separagdo judicial, divércio ou dissolugdo da unido
estdvel, o poder familiar permanece integro, exceto quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia (art. 1.631). No art. 1.589, quando tratou da dissolugao da sociedade conjugal, estabelece que o
pai ou a mde que nao for guardido podera ndo apenas visitar os filhos mas os ter em suas companhias,
bem como fiscalizar sua manutencdo e educagdo, que sado caracteristicas do poder familiar. Do mesmo
modo, o art. 1.579 prescreve que o divércio ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relagdo aos
filhos. O direito (e dever) a companhia dos filhos, daquele que o reteve na separacdo, nao exclui o do
outro, na forma em que tiver sido decidido, amigéavel ou judicialmente, no tocante ao chamado direito de
visita. A tendéncia mundial, que consulta o principio do melhor interesse da crianca, recomenda a
méxima utilizacdo da guarda compartilhada, da manutencdo da coparentalidade, de modo a que o filho
sinta a presenca constante de ambos os pais, apesar da separacdo fisica deles. Neste sentido, o "direito a
companhia" é relativo e ndo pode ser exercido contrariamente ao interesse do filho, que deve ter
assegurado o direito a companhia do pai ou mae que nao seja o guardido. Em suma, o direito de um nao
exclui o direito do outro e o filho tem direito a companhia de ambos. No caso da guarda compartilhada,10
por ser modo de preservacdo das relacdes familiares, entre pais e filhos, tendo ambos os pais
direitos/deveres equivalentes, a regra de exclusdo do novo Cédigo nao pode ser aplicada.

E importante frisar que o novo Cédigo revogou a norma contida no art. 10 da Lei n. 6.515/77,
que atribuia a guarda dos filhos ao conjuge que ndo tivesse dado causa a separacdo judicial.
Conseqiientemente, o filho ficard sob a guarda de quem revelar melhores condi¢des para exercé-la,
afastando-se a odiosa regra da culpa do pai ou da mae.

O novo Coédigo nao utiliza os termos "crianga" e "adolescente", presentes na Constituicdo, no
capitulo dedicado a familia, porém "menor". Mais uma vez, em conformidade com a Constitui¢do, menor
deve ser entendido como crianca ou adolescente, segundo a distingdo que o ECA faz.

O art. 1.633 do novo Codigo determina, repetindo essencialmente o Cédigo anterior, que o
filho ndo reconhecido pelo pai "fica sob o poder familiar exclusivo da mde". A redagdo aprovada pelo
Senado Federal, para o artigo correspondente, previa "autoridade da mae", muito mais adequado do que
o malposto poder, que prevaleceu na Camara dos Deputados. Se a mae for desconhecida, diz a lei, o
menor ficard sob autoridade de tutor. Para haver tutela, todavia, ambos os pais devem ser desconhecidos.
O disciplinamento do ECA sobre desconhecimento dos pais, que permanece aplicdvel, é mais abrangente,
pois ndo apenas se refere a tutela, mas a colocacdo do menor em familia substituta, mediante guarda,
tutela ou adogao (art. 28).

Por ser dever, o poder familiar assegura ao menor o direito imprescritivel ao reconhecimento
do estado de filiagdo (art. 27), exercitavel contra os pais.

6. DE A SEPARACAO OU O DIVORCIO DOS PAIS NAO ALTERAR AS RELACOES ENTRE PAIS
E FILHOS - ART. 1.632

Art. 1.632. A separacdo judicial ndo altera as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. Art. 1.632: “A separagao
judicial ou a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos...” Motivo: A CF
atribuiu a unido estavel a caracteristica de entidade familiar. E por esta razao as regras relativas ao poder
familiar devem ser aplicadas durante a sua vigéncia.

Proposta do IBDFAM - Art. 1.632 - REDACAO ATUAL : “A separacao judicial nao altera as
relagGes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia
os segundos.” REDACAO PROPOSTA : “A separacdo judicial, o divorcio e a dissolu¢do da unido estavel
nao alteram as relacdes entre pais e filhos.” JUSTIFICATIVA : Esqueceu o legislador de cuidar aqui das
hipéteses de divorcio e de dissolugdo da unido estdvel. No ordenamento atual, a regra encontra-se
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expressa no art. 27 da Lei 6.515/77. Sem duvida que o divoércio, assim como a dissolu¢do da unido
estavel, também ndo podem dar causa a modificacao das relagdes entre pais e filhos, o que cumpre deixar
explicitado na norma. Ademais, suprimindo-se a referéncia final quanto a alteracdo no direito dos pais de
terem em sua companhia os filhos, enseja-se uma maior abertura em favor da moderna concepg¢do de
guarda compartilhada.

CARLOS ROBERTO GONCALVES” - “A separagao judicial, o divércio e a dissolugdo da unido
estdvel ndo alteram o poder familiar, com excecdo da guarda, que representa uma pequena parcela desse
poder e fica com um deles (CC, art. 1.632), assegurando-se ao outro o direito de visita e de fiscalizagdo da
manutencdo e educagdo por parte do primeiro. O exercicio por ambos fica prejudicado, havendo na
pratica uma espécie de reparticdo entre eles, com um enfraquecimento dos poderes por parte do genitor
privado da guarda, porque o outro os exercerd em geral individualmente. O filho havido fora do
casamento ficard sob o poder do genitor que o reconheceu, Se ambos o reconheceram, ambos serdo os
titulares, mas a guarda ficard com quem revelar melhores condi¢des para exercé-la. - JORGE FELIPE
FRANKLIN ALVES e GERALDO MAGELA ALVES™ - - “A circunstancia do filho se achar sob a guarda de um
dos genitores ndo retira, do outro, o poder familiar. Quem perde a guarda nem por isso é destituido das
faculdades inerentes ao poder familiar (v. art. 1.632 do novo Coédigo). A guarda, ja se afirmou, é da
natureza, mas ndo é da esséncia do patrio poder.”

7. DO PODER FAMILIAR SER EXCLUSIVO DA MAE PARA O FILHO DE PATERNIDADE NAO
RECONHECIDA - ART. 1.633

Art. 1.633 - O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a
mae ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor”. Art. 1.633: “O filho nao
reconhecido por ambos os pais ficara sob a autoridade do genitor que o reconheceu; se ambos forem
desconhecidos ou incapazes do exercicio parental, dar-se-d tutor ao menor.” Motivo: Esta é uma
situagdo fatica previsivel e que deve ter seu regulamento estabelecido na lei.

Proposta do IBDFAM - Art. 1.633 - REDACAO ATUAL : “O filho, ndo reconhecido pelo pai,
fica sob poder familiar exclusivo da mae; se a made nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor
ao menor.” PROPOSTA : Suprimir. JUSTIFICATIVA : A primeira parte do artigo é inteiramente
desnecesséria, por dizer o 6bvio. Quanto a segunda parte, ndo tendo o menor pai ou méae em condicdes de
exercer o poder familiar, sua situagdo remete para a Lei 8.069/90, que regula a colocacdo em familia
substituta.

CARLOS ROBERTO GONCALVES”? - O filho, "ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mae; se a mde nao for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor" (CC, art.
1.633).”

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA7* - Todos os filhos menores estdo sujeitos ao poder
familiar, em razao da igualdade entre os filhos, independentemente da natureza da filiacdo estabelecida
pela Constituicao Federal (art. 227, § 6°). Juridicamente, o parentesco entre pai e filho estabelece-se com o
reconhecimento da filiagdo. Se apenas um dos genitores reconhecer o vinculo da filiagdo, que via de regra
é a mae - mater semper certa est — caberd a esta a exclusividade no exercicio do poder familiar.

O reconhecimento ou a declaragdo judicial posterior do vinculo de filiacdo do genitor omisso
implica a partilha do poder parental com esse genitor, embora possa ser determinado que o filho seja
criado e educado sem a presenca daquele que recusou a declaracdo de reconhecimento em agdo de
investigacdo da paternidade (art. 1.616).

Deferir-se-a a tutela do menor a terceiro quando nao for reconhecido por nenhum dos pais ou
quando, reconhecido pela mae, esta ndo tiver condi¢des de exercer o poder parental.

8. DO EXERCICIO DO PODER FAMILIAR - ART. 1.634

CARLOS ROBERTO GONCALVES? - “ Contetdo do poder familiar - quanto a pessoa dos filhos -
O art. 1.634 do Codigo Civil enumera os direitos e deveres que incumbem aos pais, referentes a pessoa
dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educacdo; - MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO? - Criar um filho é muito
mais que té-lo em sua companhia. Significa ndo s6 dar-lhe o sustento, como também assisténcia médica,
escolaridade, carinho e protecdo. E, ainda, ensinar-lhe os valores reais da existéncia, preparando-o para
ser cidaddo, uma pessoa participante da comunidade onde vive, solidaria para com o préximo, ciente de
como deve exercer seus direitos e cumprir as suas obrigacdes, capaz de, no futuro, prover o préprio
sustento. Logicamente que isso deve se dar em conformidade com os padrdes socio-econdmicos e,
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também, culturais de cada familia. Nao se pode, por exemplo, exigir de uma familia com baixa renda que
coloque seu filho numa escola particular de alto nivel, mas se pode exigir que o coloque em uma escola
publica. Também nao se pode esperar que lhe sejam oferecidas lautas refeicdes, mas que seja alimentado,
corretamente, dentro das possibilidades. Por outro lado, carinho ndo custa dinheiro; portanto se pode
exigir que os pais tratem bem os seus filhos. Como lembra Silvio Rodrigues, o descumprimento do dever
de sustento e de ndo prover a instrucdo primdaria do filho, sem justa causa, constituem, crimes de
abandono material e intelectual, sujeitando os pais negligentes a pena de detencdo e de multa. -

IT - té-los em sua companhia e guarda; - CARLOS ROBERTO GONCALVES”” - Como conseqiiéncia
do direito e dever de ter os filhos em sua companhia e guarda (CC, art. 1.634, II), podem os pais reclama-
los de quem ilegalmente os detenha (inciso VI), por meio de acdo de busca e apreensdo. A entrega de filho
a pessoa inidonea pode configurar o crime previsto no art. 245 do Codigo Penal. - MARIA ALICE
ZARATIN LOTUFO? - Ter o filho em companhia é um direito, pois é prazeroso desfrutar da presenca
daquele de quem se gosta e, presume-se, que os pais amem os seus filhos. No entanto, ao lado desse
direito, estd o de guarda, como condicdo do dever de educacdo que lhes incumbe e que implica na
responsabilidade quanto aos atos praticados pelo filho. Como direito-dever, a guarda abrange o dever de
vigilancia, seja em relacdo as atitudes, como também as companhias dos filhos, ndo devendo os pais
permitir sua convivéncia com pessoas nas quais nao depositam confianca. A infragdo a esse dever acarreta
para os genitores a responsabilidade advinda da culpa in vigilando na hipotese do filho praticar ato ilicito.
Normalmente a pessoa s6 responde por culpa prépria, uma vez que pela sua conduta antijuridica fica
obrigado a reparar o dano causado. No entanto, muitas vezes o comportamento antijuridico de uma
pessoa acaba refletindo em outra, surgindo para esta a obrigacao de indenizar. Existindo a presuncao de
que o0s pais sdo os responsaveis pelos atos contrérios a lei praticados pelos filhos e que causem danos a
outrem, desde que provada a relagdo de causalidade entre o fato e o dano os pais s6 poderao elidir a
responsabilidade provando que ndo deixaram de exercer a vigildncia ou que houve caso fortuito ou forca
maior, o que nem sempre é facil. Podemos imaginar, por exemplo, que o filho tenha praticado tal ato
quando estava ou deveria estar na escola, faltando esta com o seu dever de vigilancia, uma vez que o
ilicito aconteceu dentro do recinto escolar, ou mesmo fora, havendo o menor, nesta hipétese, deixado o
estabelecimento por descuido da autoridade responsavel. Na hipétese da forca maior podemos visualizar
a situacdo em que o menor, sob I a mira de uma arma, é obrigado a furtar e a dirigir um automoével
causando um acidente com conseqiiéncias danosas para terceiros. Evidentemente que nessas situacdes
nao se poderia obrigar os pais a indenizar.

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; - MARIA ALICE ZARATIN
LOTUFO” - Embora havendo atingido a idade matrimonial (a mulher com dezesseis anos e 0o homem com
dezoito), ainda sdo relativamente incapazes, e precisam da anuéncia dos pais para que possam se casar.
Cabe a eles avaliar se os filhos tém maturidade e condi¢bes de enfrentar a vida futura, constituindo
familia. A negativa tem que ser fundamentada, porque os interessados poderdao comparecer perante a
autoridade judiciaria, que, se ficar convencida de que a negativa foi fatil ou egoista, suprird aquele
consentimento.

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; - MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO® - O
legislador permite que os pais, na preocupagdo de morrer e deixar os filhos, nomeiem um tutor, através
de testamento ou outro documento auténtico, a fim de que este possa dar continuidade ao processo
educacional que iniciaram. Presume-se que ninguém, mais do que os pais, saiba o que é bom para os seus
filhos e, nesse sentido, escolham um tutor de sua confianca.

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; - MARIA ALICE ZARATIN LOTUFOS! - Esse
direito € uma conseqtiéncia da incapacidade juridica dos menores, que ndo podem atuar sozinhos na vida
civil devido a prépria imaturidade que pode leva-los a pratica de atos que os prejudique. Presume o
legislador, que ninguém melhor do que os pais, devido ao interesse que tém em relacdo aos filhos, estaria
apto a exercer esse direito.

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; - MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO#2 - Trata-se
de um dos efeitos do direito de guarda. Se o filho esta ilegalmente em companhia de outra pessoa, os pais
poderdo valer-se da acdo de busca e apreensdo, com possibilidade de obtencdao de liminar, sem que a
outra parte seja ouvida, afim de que a crianga ou adolescente lhes seja devolvida.

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condicdo.” - CARLOS ROBERTO GONCALVES® - Para conseguir que os filhos lhes prestem obediéncia,
respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo (CC, art. 1.634, VII), os pais podem até castiga-los
fisicamente, desde que o facam moderadamente. A aplicacdo de castigos imoderados caracteriza o crime
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de maus-tratos, causa de perda do poder familiar (CC, art. 1.638, I).” - MARIA ALICE ZARATIN LOTUFO84 -
Dizia muito bem CLOVIS BEVILAQUA ao comentar esse direito: "Uma das formas de educacgdo é habituar a
crianga ao trabalho compativel com a sua idade. Além disso, trabalhando para os pais, os filhos sentem
que a sua parte na vida ndo é feita somente de direitos. Compete-lhes também, deveres. E é com essa
troca de servicos reciprocos que mais se apertam os lagos afetivos da familia".

Em relagdo aos bens dos filhos, de acordo com o art. 385, compete aos pais administra-los,
devendo providenciar a sua conservagdo, efetuando benfeitorias necessarias, como também, pagar os
respectivos tributos. Nao poderdo, contudo, alienar, hipotecar ou gravar de 6nus reais os iméveis dos
filhos, a ndo ser que, em estado de necessidade, requeiram ao juiz autorizacdo para isso, comprovando os
motivos que alegam.

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVAS5 - O principal dever dos pais no exercicio do poder
parental é o de criacdo e educacdo dos filhos. Esse dever contém o zelo material e moral para que o filho
fisicamente sobreviva e através da educagdo forme seu espirito e seu carater. O descumprimento desse
dever sujeita os pais aos delitos de abandono material, abandono moral e intelectual (CP, art. 244 a 246).

Ter a companhia e a guarda dos filhos é complemento do dever de educé-los e crié-los.

A prerrogativa de conceder ou negar consentimento para o casamento ndo é absoluta no
direito brasileiro, pois a sua denegacdo, quando injusta, pode ser suprida judicialmente (art. 1.519).

A nomeacdo de tutor por testamento ou documento auténtico justifica-se em razdo da
impossibilidade do outro genitor de exercer o poder familiar, como em caso de morte ou incapacidade
(art. 1.729).

A representagdo pelos pais até os dezesseis anos e a assisténcia, ap6és essa idade, nos atos da
vida civil em que forem partes é uma protecdo legal conferida aos menores a fim de impedir que a
inexperiéncia os conduza a pratica de atos prejudiciais.

O direito de reclamar os filhos menores s6 se legitima quando dirigido contra pessoal que
ilegalmente os detenha, em face do direito de guarda.

Por fim, o direito dos pais de exigir obediéncia, respeito e os servicos préprios da idade e
condicdo do menor faz parte da criagdo e educacdo dos filhos. Esse direito deve ser exercido com
moderacdo, pois qualquer abuso pode levar a suspensao ou perda do poder parental, além das sangdes
penais cabiveis.

PAULO Luiz NETO LOBO#¢ - Conferindo ao instituto o atributo preferencial de poder, o novo
Codigo reproduz, quase literalmente, as sete hipéteses de "competéncias" (a redagdo é: "Compete aos pais,
quanto a pessoa dos filhos menores: ...") atribuidas aos pais, a saber: a) dirigir a educacao e criagdo; b) ter
direito de companhia e guarda; c) dar consentimento para casar; d) nomear tutor; e) representar e assistir
o filho nos atos da vida civil; f) retomar o filho contra quem o detenha; g) exigir obediéncia, respeito e
"servicos proprios de sua idade e condigao".

A leitura das hipodteses de exercicio do poder familiar estd a demonstrar que significam
expressao do poder doméstico, sem referéncia expressa aos deveres, que passaram a frente na
configuracdo do instituto. O novo Cédigo é omisso quanto aos deveres que a Constituicdo cometeu a
familia, como acima foram destacados.

O ECA, quando cuida do poder familiar, incumbe aos pais (art. 22) "o dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos menores" e, sempre no interesses destes, o dever de cumprir as
determinagdes judiciais. Essa regra permanece aplicavel, pois aos poderes assegurados pelo novo Codigo
somam-se os deveres fixados na legislacdo especial e na préopria Constituicdo. O dever de guarda nao é
inerente ao poder familiar, pois pode ser atribuido a outrem.

Tenho por incompativel com a Constituigdo, principalmente em relacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana (arts. 1.°, III, e 227), a exploragdo da vulnerabilidade dos filhos menores
para submeté-los a "servicos proprios de sua idade e condigdo", além de consistir em abuso (art. 227, §
4.°). Essa regra surgiu em contexto historico diferente, no qual a familia era considerada, também,
unidade produtiva e era tolerada pela sociedade a utilizacdo dos filhos menores em trabalhos nao
remunerados, com fins econdmicos. A interpretacdo em conformidade com a Constituicio apenas
autoriza aplica-la em situagdes de colaboracdo nos servigos domésticos, sem fins econémicos, e desde que
nao prejudique a formacgdo e educagdo dos filhos.

O induzimento ao menor para fugir do lugar em que se exercite o poder familiar constitui
crime, sujeito a pena de detencdo de um més a um ano, previsto no artigo 248 do Cédigo Penal. Também
constitui crime subtrair o menor a autoridade de quem detém o poder familiar, sujeito a pena de detencao
de dois meses a dois anos (art. 248 do Codigo Penal). O crime considera-se agravado, com pena de
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reclusdo de dois a seis anos, se a subtragdo do menor, de quem detém o poder familiar, se der com intuito
de colocéa-lo forcosamente em lar substituto.

9. DA EXTINCAO DO PODER FAMILIAR - ART. 1.635

CARLOS ROBERTO GONCALVES® - “Extingdo e suspensdo do poder familiar - extingdo - A
extingdo do poder familiar da-se por fatos naturais, de pleno direito, ou por decisdo judicial. O art. 1.635
do Cédigo Civil menciona as seguintes causas de extingdo: morte dos pais ou do filho, emancipacao,
maioridade, adogdo e decisdo judicial na forma do art. 1.638. Com a morte dos pais, desaparecem os
titulares do direito. A de um deles faz concentrar no sobrevivente o aludido poder. A morte do filho, a
emancipacdo e a maioridade fazem desaparecer a razdo de ser do instituto, que é a protecdo do menor.
Presume a lei que os maiores de dezoito anos e os emancipados ndo mais precisam da protecdo conferida
aos incapazes. A adogdo extingue o poder familiar na pessoa do pai natural, transferindo-o ao adotante.

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVAS$8 - O poder parental s6 se extingue na hipétese de morte de
ambos os pais, caso em que deve ser nomeado tutor, a fim de que represente ou assista 0 menor nos atos
de sua vida civil. Se morrer apenas um dos pais, o poder parental passa a ser exercido pelo outro.

No que se refere a emancipagdo, se os pais forem vivos, ambos deverdo concedé-la, em razdo
de o poder parental ser exercido em condi¢des de igualdade pelo pai e pela mae. Se houver discordancia
entre os pais na concessdo ou ndo da emancipacao, é assegurado o direito de recorrer ao Poder Judiciério.
Na falta de um dos pais, o outro poderd emancipar o filho, sem restrigdes. Para tanto, faz-se necessario
que o menor tenha dezesseis anos (art. 511, pardgrafo tunico). Com o casamento, os filhos,
independentemente da idade, sdo emancipados, desaparecendo, assim, o poder familiar. A emancipagao,
neste caso, prevalece ainda que o filho venha a ficar viivo ou que ocorra a separagdo judicial ou o
divorcio (art. 511, paragrafo tinico). Ocorre, também, a emancipacdo do menor pelo exercicio de emprego
publico efetivo; pela colagdo de grau em curso de ensino superior; pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis
anos completos tenha economia prépria (art. 511, pardgrafo anico).

O poder familiar extingue-se com a maioridade, ou seja, aos dezoito anos, em razdo da
capacidade civil ser atingida com essa idade (art. 511, caput).

Com a adogdo ha a transferéncia do poder parental do pai natural ao pai adotivo, pois
inadmissivel seria que o primeiro o conservasse estando o filho legitimamente sob o poder do segundo.
Lembre-se que a morte do pai adotivo nao restaura o poder parental do pai biolégico.

PAULO LUIZ NETO LOBO®# - A extingdo é a interrupgado definitiva do poder familiar.

Sao hipoteses exclusivas: a) morte dos pais ou do filho; b) emancipacao do filho; ¢) maioridade
do filho; d) adogdo do filho, por terceiros; e) perda em virtude de decisdo judicial.

A morte de um dos pais faz concentrar, no sobrevivente, o poder familiar. A emancipagdo da-
se por concessdo dos pais, mediante instrumento publico, dispensando-se homologacao judicial, se o filho
contar mais de 16 anos. A natureza da adogdo, que imita a natureza e impde o corte definitivo com o
parentesco original, leva ao desaparecimento do poder familiar.

A perda por decisdo judicial, por sua vez, depende da configuragdo das seguintes hipéteses: a)
castigo imoderado do filho; b) abandono do filho; c) pratica de atos contrdrios a moral e aos bons
costumes; d) reiteragdo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar. A quarta hipétese ndo existia no
Codigo anterior.

Quanto ao castigo imoderado, por sua relevancia, merece ser destacado abaixo. A moral e os
bons costumes sao aferidos objetivamente, segundo standards valorativos predominantes na
comunidade, no tempo e no espaco, incluindo as condutas que o Direito considera ilicitas. Nao podem
prevalecer os juizos de valor subjetivos do juiz, pois constituiriam abuso de autoridade. Em qualquer
circunstancia, o supremo valor é o melhor interesse do menor, ndo podendo a perda do poder familiar
orientar-se, exclusivamente, no sentido de pena ao pai faltoso.

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida quando o fato que a
ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a seguranca e a dignidade do filho. A
suspensao do poder familiar deve ser preferida a perda, quando houver possibilidade de recomposicao
ulterior dos lacos de afetividade.

10.DE OS PAIS NAO PERDEREM OS DIREITOS AO PODER FAMILIAR QUANTO AOS SEUS
FILHOS, NO CASO DE AQUELES CONTRAIREM NOVAS NUPCIAS OU UNIAO ESTAVEL -
ART.1.636
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Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nipcias ndo perde, quanto aos filhos do leito
anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge.
Paragrafo tinico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que casarem.
Art. 1.636: “O pai ou a mae que contrai novas nupcias ou estabelece unido estavel, nao perde, quanto
aos filhos do leito anterior os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
novo conjuge ou companheiro.” Paragrafo tnico: Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se
ao pai ou mae solteiros que se casarem ou que constituirem unido estavel.” Motivo: Adequar o texto a
protecdo conferida pela CF a unido estavel.

Proposta do IBDFAM -Art. 1.636 - REDACAO ATUAL : “O pai ou a mae que contrai novas
ndpcias ndo perde, quanto aos filhos do leito anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem
qualquer interferéncia do novo conjuge. Pardgrafo tinico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo apllca se ao
pai ou a mde solteiros que casarem”. REDACAO PROPOSTA : “O pai ou a mde que contrai novas niipcias, ou
estabelece unido estdvel, ndo perde, quanto aos filhos do_relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge ou companheiro. Pardgrafo tinico. Igual preceito ao
estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mde solteiros que casarem ou constituirem unido estdivel.”
JUSTIFICATIVA : Adequar o texto a protecdo conferida pela CF a unido estavel. Ademais, propde-se a
substituicdo do termo “leito” por “relacionamento”, por refletir uma linguagem mais contemporanea.

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA? - Dispunha a redagdo original do art. 393 do Cédigo Civil
de 1916 que "a mae, que contrai novas ntupcias, perde, quanto aos filhos do leito anterior, os direitos do
péatrio poder..., mas, enviuvando, os recupera'. A Lei n 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), em razao
da elevada carga discriminatéria daquele dispositivo, alterou a sua redacdo, para dispor: "a mde que
contrai novas nuapcias ndo perde, quanto aos filhos do leito anterior, os direitos ao patrio poder,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido".

Como a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a igualdade entre homens e mulheres (arts.
511, 1, e 226, § 511), ndo ha mais razdo para que somente a mulher tenha direito a prerrogativa prevista no
art. 393, que também cabe ao homem.

Além disso, o art. 1.632 do novo Cédigo Civil prescreve que as relagdes entre pais e filhos ndo
se alteram no caso de separacao judicial, divércio e dissolucdo de unido estavel, exceto o direito dos pais
de terem os filhos em sua guarda.

11.DA SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR E DE OUTRAS MEDIDAS NECESSARIAS A
PROTECAO DO MENOR - ART. 1.637

CARLOS ROBERTO GONCALVES™ - “Suspensao - A suspensao do poder familiar constitui sangao
aplicada aos pais pelo juiz, ndo tanto com intuito punitivo, mas para proteger o menor. E imposta nas
infracGes menos graves, mencionadas no art. 1.637 do Cédigo Civil, e que representam, no geral, infragao
genérica aos deveres paternos. E temporaria, perdurando somente até quando se mostre necessaria.
Desaparecendo a causa, pode o pa1 ou a mde, recuperar o poder familiar. E facultativa e pode referir-se
unicamente a determinado filho.”

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA®? - Trata este artigo da suspensdo do poder familiar e de
outras medidas que sejam havidas como necessarias a protecdo do menor. E "norma genérica e, no caso,
ha de se examinar se a atitude dos pais, ou de um deles, é prejudicial ao normal desenvolvimento do
menor", para que se aplique a sancdo de suspensao do poder familiar.

A suspensdo do poder familiar ou outras medidas também podem ser aplicadas quando os
pais arruinarem os bens dos filhos, pois, como administradores desses bens, devem agir com diligéncia e
presteza, a fim de garantir a seguranca material dos filhos.

A condenagao por sentenga irrecorrivel em crime cuja pena exceda dois anos de prisao é outra
hipétese de suspensdo do poder familiar.

A suspensdo baseada na falta de cumprimento de deveres ou na ma administracdo dos bens
dos filhos pode atingir apenas um ou mais filhos, sem que atinja toda a prole". Porém, "se fundamentada
na condenacao, atingira todos os filhos.

O novo Cédigo manteve, praticamente intactas, as hip6teses de suspensdo e extingdo do poder
familiar, salvo o acréscimo de normas de remissdo a outras de mesma natureza. A suspensdo impede,
temporariamente, o exercicio do poder familiar.

Sdo trés as hipoteses de suspensdo do poder familiar dos pais, a saber (art. 1.637): a)
descumprimento dos "deveres a eles (pais) inerentes"; b) ruina dos bens dos filhos; c) condenacdo em

Rua Guajajaras, n. 1944, Bairro Barro Preto - CEP 30180-101 - Belo Horizonte - MG - Tel. (31) 2112.4114 - Fax 2112.4108
site: www .direitodefamilia.adv.br - e-mail: jugontijo@direitodefamilia.adv.br - jfgontijo@direitodefamilia.adv.br



43
PROFA JULIANA GONTIJO

virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. As duas primeiras hipéteses caracterizam abuso
do poder familiar.

Os deveres inerentes aos pais, ainda que ndo explicitados, sdo os previstos na Constitui¢do, no
ECA e no préprio Codigo Civil, em artigos dispersos, sobretudo no que diz respeito ao sustento, guarda e
educacdo dos filhos. De modo mais amplo, além dos referidos, a Constituicdo impde os deveres de
assegurarem aos filhos (deveres positivos ou comissivos) a vida, a satde, a alimentacdo, o lazer, a
profissionalizacdo, a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéria, e de nao
submeté-los (deveres negativos ou de abstencdo) a discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

A suspensdo pode ser sempre revista, quando superados os fatores que a provocaram. No
interesse dos filhos e da convivéncia familiar, apenas deve ser adotada pelo juiz quando outra medida
ndo possa produzir o efeito desejado, no interesse da seguranga do menor e de seus haveres.

12.DA DESTITUICAO OU PERDA DO PODER FAMILIAR - ART. 1.638

Proposta do IBDFAM - Art. 1.638, inc. IIl -REDACAO ATUAL: “praticar atos contrdrios a moral
e aos bons costumes.” REDACAO PROPOSTA: “praticar atos contririos a moral e aos bons costumes, que
causem comprovado prejuizo ao filho.” JUSTIFICATIVA : Tendo em mira que o objetivo da regra é a
protecao do filho, hd que tornar preciso que a conduta do genitor apta a ensejar a destituicdo do patrio
poder é aquela que resulte em prejuizo do menor. Caso contrario, a regra, por seu conteido subjetivo,
podera dar azo a interpretagdes moralistas, desvinculadas do interesse do filho (ou acaso uma prostituta
nao pode ser boa mae ?)

CARLOS ROBERTO GONCALVES® - A extin¢do por decisdo judicial, que ndo existia no Codigo
anterior, depende da configuragao das hipoteses enumeradas no art. 1.638 como causas de perda. CARLOS
ROBERTO GONCALVES* - A perda (ou destituicao), que é causa de extingdo do poder familiar por decisao
judicial (art. 1.635, V), decorre de faltas graves, que configuram inclusive ilicitos penais e sdo especificadas
no art. 1.638 do Codigo Civil:

I) castigo imoderado do filho; aplicacdo de castigos imoderados aos filhos (crime de maus-
tratos),

II) abandono do filho; abandono (crimes de abandono material e intelectual). Frise-se que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 23) dispde que a falta ou caréncia de recursos materiais nao
constitui, por si s6, motivo suficiente para a suspensao ou a perda do poder familiar, devendo o menor, se
ndo concorrer outro motivo que autorize a decretacdo da medida, ser incluido em programas oficiais de
auxilio. “A infracdo ao dever de criagdo configura, em tese, o crime de abandono material (CP, art. 244) e
constitui causa de perda do poder familiar (CC, art. 1.638, II). A perda deste ndo desobriga os pais de
sustentar os filhos, sendo-lhes devidos alimentos ainda que estejam em poder da mae, em condicdes de
manté-los. Nao fosse assim, o genitor faltoso seria beneficiado com a exoneracdo do encargo, que recairia
integralmente sobre o outro conjuge. Ora, a suspensdo e a perda do poder familiar constituem punicao e
ndo prémio ao comportamento faltoso. A infragdo ao dever de proporcionar ao menos educacdo primaria
aos filhos caracteriza o crime de abandono intelectual (CP, art. 246).”

III) prética de atos contrarios a moral e aos bons costumes; - CARLOS ROBERTO GONCALVES? -
prética de atos contrarios a moral e aos bons costumes (crimes de natureza sexual contra os filhos ou
conduta inconveniente, como uso de entorpecentes ou entrega da mae a prostituicdo). O Codigo Penal
também prevé a perda do poder familiar como efeito da condenacdo, nos crimes dolosos, sujeitos a pena
de reclusdo, cometidos contra filho (art. 92, II). A Consolidacao das Leis do Trabalho preceitua, no art.
437, paragrafo tnico, a destituicdo do poder familiar como san¢do aplicavel aos pais que permitirem o
trabalho dos filhos em locais nocivos a sua satde ou o exercicio de atividades atentatérias a sua moral. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a perda do poder familiar pela infracdo ao dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos menores (arts. 22 e 24), hipotese esta ja abrangida pelo art. 1.638, II, do
Codigo Civil.

IV) reiteragdo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar.” - CARLOS ROBERTO
GONCALVES® - e reiteracdo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar.

CARLOS ROBERTO GONCALVESY” - O novo Cédigo Civil ndo traca regras procedimentais para a
extingdo ou suspensdo do poder familiar. Por inexistir incompatibilidade, permanecerdo as do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Neste sdo legitimados para a acdo o Ministério Pablico ou "quem tenha
legitimo interesse". A suspensdo do poder familiar podera ser decretada liminar ou incidentalmente,
ficando o menor confiado a pessoa idonea (art. 157). A sentenca que decretar a perda ou suspensdo sera
registrada a margem do registro de nascimento do menor (art. 163).
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CARLOS ROBERTO GONCALVES? - Antigamente, dentre as diferencas entre suspensao e perda
do poder familiar, apontava-se a seguinte: a suspensdo podia ser decretada por simples despacho, sem
forma nem figura de juizo, mas a perda dependia de procedimento contencioso. Hoje, no entanto, tal
diferenga ndo mais existe, pois o art. 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua que a "perda e
a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditério". O art. 155
do aludido diploma disciplina o procedimento a ser seguido, que pode ter inicio por provoca¢do do
Ministério Pablico ou de quem tenha legitimo interesse. Havendo motivo grave, podera o juiz, ouvido o
Ministério Publico, decretar a suspensao do patrio poder (expressdo mantida pelo ECA), liminarmente,
até o julgamento definitivo da causa, ficando a crianca ou adolescente confiado a pessoa idonea, mediante
termo de responsabilidade.

CARLOS ROBERTO GONCALVES® - A perda do poder familiar é permanente, mas nado se pode
dizer que seja definitiva, pois os pais podem recupera-lo em procedimento judicial, de carater
contencioso, desde que comprovem a cessagdo das causas que a determinaram. E imperativa, e nao
facultativa. Abrange toda a prole, por representar um reconhecimento judicial de que o titular do poder
familiar ndo esta capacitado para o seu exercicio. Entretanto, como se deve dar prevaléncia aos interesses
do menor, ja se decidiu, em caso de perda do poder familiar por abuso sexual de pai contra filha, que a
destituicdo nao atingiria o filho, que trabalhava com o pai e estava aprendendo o oficio, sem nenhum
problema de relacionamento. Entendeu-se que, nesse caso especial, separé-lo do pai trar-lhe-ia prejuizo ao
invés de beneficio.

REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA0 - A primeira hipétese de destituicdo ou perda do poder
familiar é o castigo imoderado dado pelos pais aos filhos. Admite-se que os pais possam castigar os filhos,
quando necessario e de forma moderada, em razdo do poder familiar. No entanto deve-se evitar
quaisquer agressdes fisicas ou psiquicas restringindo-se o castigo apenas a proibicdes de certos
privilégios, especialmente relacionados ao lazer, pois o objetivo do exercicio do patrio poder deve ser
sempre o de propiciar o pleno desenvolvimento da personalidade do menor e isso ndo se consegue com
brutalidades.

Outra hipoétese de destituicdo do poder familiar é o abandono, tanto no aspecto moral quanto
no material. Assim, o abandono configura-se no ato de deixar o filho sem assisténcia material e no
descaso intencional pela sua criagdo, educagao e moralidade.

A terceira hipétese de destituicdo é a prética pelos pais de atos contrarios a moral e aos bons
costumes, pois ao agir dessa forma prejudicam a formacao dos filhos.

A inclusdao de novo inciso representa outra hipdtese para a perda do exercicio do "poder
familiar", a da reiteracdo no descumprimento dos deveres dos pais, enunciados em disposicoes diversas
do Coédigo, como o de sustento, guarda e educacao dos filhos, direcdo da sociedade conjugal no interesse
da familia etc. A reiteracdo de atos lesivos aos interesses dos filhos deve importar em penalidade mais
grave, a da perda do poder parental, e ndo a da sua mera suspensao.

13.DO CASTIGO “MODERADO” DOS FILHOS

PAULO Luiz NETO LOBO!™ - Como resquicio do antigo pétrio poder, persiste na doutrina e na
legislacdo a tolerancia ao que se denomina castigo "moderado" dos filhos. O novo Cédigo, ao incluir a
vedagao ao castigo imoderado, admite implicitamente o castigo moderado. O castigo pode ser fisico ou
psiquico ou de privacado de situacdes de prazer.

Deixando de lado as discussdes havidas em outros campos, sob o ponto de vista estritamente
constitucional ndo ha fundamento juridico para o castigo fisico ou psiquico, ainda que "moderado", pois
nao deixa de consistir violéncia a integridade fisica do filho, que é direito fundamental inviolavel da
pessoa humana, também oponivel aos pais. O artigo 227 da Constituicdo determina que é dever da
familia colocar o filho (crianca ou adolescente) a salvo de toda violéncia. Todo castigo fisico configura
violéncia. Note-se que a Constitui¢do (art. 5.°, XLIX) assegura a integridade fisica do preso. Se assim é com
o adulto, com maior razdo ndo se pode admitir violacdo da integridade fisica da crianca ou adolescente,
sob pretexto de castigéd-lo. Portanto, na dimensao do tradicional pétrio poder era concebivel o poder de
castigar fisicamente o filho; na dimensdo do poder familiar fundado nos principios constitucionais,
maxime o da dignidade da pessoa humana, ndo had como admiti-lo. O poder disciplinar, contido na
autoridade parental, ndo inclui, portanto, a aplicacao de castigos que violem a integridade do filho.
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SUBTITULO II - DO USUFRUTO E DA ADMINISTRACAO
DOS BENS DE FILHOS MENORES - ARTS. 1.689 A 1.693

1. INTRODUCAO

O Subtitulo II do Titulo II que se refere ao “direito patrimonial” é dedicado ao usufruto e a
administracdo dos bens de filhos menores pelos seus genitores, matéria que no CC/16 era tratada dentro
do que hoje passou a ser denominado poder familiar. O legislador buscou tratar em separado dos direitos
pessoais e dos direitos patrimoniais decorrentes do poder familiar.

Pouca novidade traz este capitulo do novo CC, fazendo apenas adequacdo do CC/16 a
isonomia dos direitos paternos e maternos no exercicio do poder familiar, também em relacdo aos bens
dos filhos menores.

CARLOS ROBERTO GONCALVES!02 - “Quanto aos bens dos filhos - Uma inovacgao foi a exclusao
de toda a secdo relativa ao patrio poder quanto aos bens dos filhos, constante do Cédigo Civil de 1916,
transferindo-a para o Titulo II, destinado ao direito patrimonial no novo diploma, com a denominacao
"Do usufruto e da administracdo dos bens de filhos menores" (Subtitulo II). Trata-se, todavia, de matéria
relativa ao poder familiar.

Os atributos na ordem patrimonial dizem respeito a administracdo e ao direito de usufruto. Os
pais, em igualdade de condigdes, sdo os administradores legais dos bens dos filhos menores sob sua
autoridade. Havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo necessaria (CC,
arts. 1.689, I, e 1.690, paragrafo tnico). Nao podem, porém, praticar atos que ultrapassem os limites da
simples administracdo. Para alienar ou gravar de dnus reais os bens iméveis dos filhos menores precisam
obter autorizacgdo judicial, mediante a demonstracdo da necessidade, ou evidente interesse da prole (art.
1.691). Expedido o alvar4, a venda podera ser feita a quem melhor pagar, ndo devendo o prego ser inferior
ao da avaliacdo. Nao se exige a oferta em hasta publica. Se a venda se efetivar sem a autorizacao judicial,
padecera de nulidade, porém relativa, porque s6 podera ser oposta pelo préprio filho, seus herdeiros ou
seu representante legal (CC, art. 1.691, pardgrafo tinico).”

2. DA ADMINISTRACAO E USUFRUTO DOS BENS DOS FILHOS MENORES - ART. 1.689

E mantido no art. 1.689 o direito do pai e da mae, enquanto titulares do poder familiar, ao
usufruto e administragdo dos bens dos filhos menores, salvo os bens excluidos e que sdo os taxativamente
enumerados no art. 1.693.

A Lei investe os pais na funcdo de administradores naturais dos bens dos filhos submetidos ao
seu poder familiar, funcdo que em tese é irrenuncidvel e gratuita. Tal administracdo abrange todos os atos
que visam a conservacdo, o melhoramento e a produtividade dos bens dos filhos, a percepgdo de seus
frutos e a aplicacdo de seus rendimentos. Além do direito a administracdo, tém os pais também o direito
de usufruto sobre os bens dos filhos menores, o que implica no direito de fruir as utilidades e frutos
destes bens. E este usufruto tem caracteristicas especiais: a) decorre de determinacdo legal, e ndo de
negdcio juridico. b) ndo reclama inscricado no Registro Imobilidrio. c) alcanca todos os bens que constituem
o patrimonio do filho, com as excec¢Oes previstas em Lei. d) ndo admite cessdo e é irrenunciavel. e) nao
exige caugdo e é impenhoravel. f) é instituto de direito de familia.

Anota ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO!% que “o usufruto dos bens dos filhos
menores pelos genitores é uma decorréncia légica do poder familiar. Sendo os filhos absolutamente
incapazes (art. 3°), ou relativamente incapazes (art. 4°) para o exercicio dos atos da vida civil, cabe aos
pais representa-los e assisti-los, respectivamente. Em regra o usufrutuério é, também, o administrador dos
bens. ‘O poder de administrar compreende os atos idoneos a conservagado e ao incremento do patrimonio
do filho. Exerce-se sobre todos os bens, salvo naturalmente os excluidos expressamente pela vontade de
quem os doou ou legou ao filho” (ORLANDO GOMES)”.

Como ambos os pais sdo igualmente titulares deste direito a administracdo e ao usufruto sobre
os bens dos filhos menores, em caso de divergéncia entre eles, deverdo recorrer ao juiz para que dé a
necessaria solucao, conforme art. 1.690, pardgrafo tnico.
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As rendas produzidas pelo patriménio do filho pertencem aos pais, que exercem
administracdo que dispensa a prestacdo de contas relativamente aos rendimentos produzidos (para a
maioria dos autores: ORLANDO GOMES, MARIA HELENA DINIZ, MARCO AURELIO DA SILVA VIANA).

Esclarece CARLOS ROBERTO GONCALVES!% que estes direitos consistem numa “compensacao
dos encargos decorrentes de sua criagdo e educacdo. Trata-se de usufruto legal, que dispensa prestacdo de
contas e da caucdo a que se refere o art. 1.400 do Cédigo Civil.” Mas os bens deverdo ser entregues ao
filho, alcancada a maioridade, com seus acrescentamentos, sem que os pais tenham qualquer
remuneracao.

As hipéteses de exclusao dos pais da administracdo e usufruto dos bens do filho menor, sdo as
mesmas previstas no art. 391 do CC/16, adequadas as hipéteses do inciso I, a igualdade dos filhos e a do
inciso II aos novos tempos, generalizando as hipdteses em que o filho entre 16 e 18 anos pode constituir
seu proprio patrimonio.

Na hipétese de impedimento ou incapacidade de qualquer dos genitores de exercer o poder
familiar, também a administragdo e o usufruto sobre os bens dos filhos menores cabera ao outro com
exclusividade. A suspensdo ou destituicdo do poder familiar exclui aquele genitor punido do direito de
usufruir ou administrar os bens dos menores, o que caberd apenas ao outro.

CARLOS ROBERTO GONCALVES!% - “Aos pais pertence o usufruto, as rendas dos bens dos filhos
menores (CC, art. 1.689, I), como uma compensagao dos encargos decorrentes de sua criagao e educagao.
Trata-se de usufruto legal, que dispensa prestacdo de contas e da caugdo a que se refere o art. 1.400 do
Codigo Civil.”

SILVIO RODRIGUES, 1% “Mantém, em linhas gerais, a qualidade de usufrutuario e administrador
dos bens dos filhos menores (art. 1.689), devendo os pais decidir em comum as questdes relativas a esse
patrimoénio, podendo qualquer deles, no caso de divergéncia, recorrer ao juiz para a solucdo necessdria
(art. 1.690, paragrafo tnico). A alienagdo ou imposigao de d6nus real sobre bens sdo permitidas apenas com
a autorizagdo judicial, condicionada a prova da necessidade ou evidente interesse da prole, podendo o ato
indevidamente praticado ser anulado pelos filhos, seus herdeiros ou representante legal (art. 1.691 e seu
paragrafo tnico). Inova o legislador em poupar o genitor viavo da perda do usufruto sobre os bens dos
filhos quando recasar antes de fazer o inventario e der a partilha aos herdeiros dos bens do falecido
(CC/1916, arts. 183, XIII, e 225; v., ainda, n. 54, supra)”

SILVIO RODRIGUES,7Os bens deixados ao filho para fim certo e determinado, como na deixa
testamentaria em que os bens sdo destinados a educacdo do menor. Nesse caso, o desvio da renda torna
impossivel alcangar o fim almejado pelo testador. O novo Cédigo nado reproduz essa exclusao no subtitulo
em exame, mas é decorréncia natural da previsdo testamentdria que, nesse caso, perderdo os pais a
liberdade no usufruto e administracdo do patrimoénio assim constituido, pela natureza do encargo
imposto, independentemente de previsdo especifica nessa parte da lei relativa ao poder familiar.

Mantém, em linhas gerais, a qualidade de usufrutuario e administrador dos bens dos filhos
menores (art. 1.689), devendo os pais decidir em comum as questdes relativas a esse patrimonio, podendo
qualquer deles, no caso de divergéncia, recorrer ao juiz para a solucdo necesséria (art. 1.690, paragrafo
unico). A alienacdo ou imposicdo de 6nus real sobre bens sdo permitidas apenas com a autorizacao
judicial, condicionada a prova da necessidade ou evidente interesse da prole, podendo o ato
indevidamente praticado ser anulado pelos filhos, seus herdeiros ou representante legal (art. 1.691 e seu
pardgrafo tnico). Inova o legislador em poupar o genitor viavo da perda do usufruto sobre os bens dos
filhos quando recasar antes de fazer o inventario e der a partilha aos herdeiros dos bens do falecido
(CC/1916, arts. 183, XIII, e 225; v., ainda, n. 54, supra).

SILVIO RODRIGUES,1%0s bens deixados ao filho para fim certo e determinado, como na deixa
testamentdria em que os bens sdo destinados a educagdo do menor. Nesse caso, o desvio da renda torna
impossivel alcancar o fim almejado pelo testador. O novo Cédigo ndo reproduz essa exclusdo no subtitulo
em exame, mas € decorréncia natural da previsdo testamentdria que, nesse caso, perderdo os pais a
liberdade no usufruto e administracio do patrimonio assim constituido, pela natureza do encargo
imposto, independentemente de previsao especifica nessa parte da lei relativa ao poder familiar.

JOSE COSTA LOURES E TAIS GUIMARAES!® Ocorrendo a suspensao ou a destituigdo do poder
familiar, o suspenso ou destituido perde o direito de usufruir e administrar os bens do filho, assumindo o
usufruto e administracao, com exclusividade, o out JOSE COSTA LOURES E TAIS GUIMARAES!? Ocorrendo a
suspensao ou a destituicdo do poder familiar, o suspenso ou destituido perde o direito de usufruir e
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administrar os bens do filho, assumindo o usufruto e administracdo, com exclusividade, o outro conjuge.
De registrar-se ainda, quanto ao pai ou mae, que se enviuvem e se casem novamente sem ter dado a
inventdrio os bens de seu casal anterior, é obrigado a dar imével seu em hipoteca legal, como garantia dos
bens dos filhos do leito anterior (art. 1.488, II)”.

JORGE FRANKLIN ALVES FELIPE E GERALDO MAGELA ALVES!!! “Como vimos, o novo Cédigo
disciplinou as relagdes pessoais separadamente das relacdes patrimoniais. Os arts. 1.689 a 1.693 do Cédigo
disciplinam as relagdes patrimoniais entre pais e filhos. Ou seja, os filhos menores podem ser donos, mas
os pais detém o usufruto legal de seus bens, como ja existia no direito patrio. Os pais representam e
assistem os filhos nos atos da vida civil. Ha atos em que dependem de autorizagado judicial, expressa em
alvard, como para vender ou onerar bens dos filhos menores. A matéria era disciplinada no Cédigo de
1916 nos arts. 385 e seguintes, tendo sofrido pequenas alteracdes. Nao ha necessidade de hasta publica
para venda de bens de filhos menores sob o poder familiar, basta alvara judicial”.

Como vimos, o novo Cédigo disciplinou as relagdes pessoais separadamente das relacdes
patrimoniais. Os arts. 1.689 a 1.693 do Cédigo disciplinam as relagdes patrimoniais entre pais e filhos. Ou
seja, os filhos menores podem ser donos, mas os pais detém o usufruto legal de seus bens, como ja existia
no direito patrio. Os pais representam e assistem os filhos nos atos da vida civil. Ha atos em que
dependem de autorizagdo judicial, expressa em alvard, como para vender ou onerar bens dos filhos
menores. A matéria era disciplinada no Cédigo de 1916 nos arts. 385 e seguintes, tendo sofrido pequenas
alteracdes. Nao ha necessidade de hasta ptublica para venda de bens de filhos menores sob o poder
familiar, basta alvara judicial.

DANIELA FARIA TAVARES!2 “A Constituicio Federal de 1988, retratando os anseios da
sociedade, proclamou que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher e reconheceu como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (art. 226, §§ 4°e 5° CF).

O ordenamento juridico constitucional reformulou o conceito de familia, abolindo a figura e o
conceito de chefe desta, . antes focada no homem, e estabeleceu no art. 229 que ambos os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores.

DANIELA FARIA TAVARES"3 O novo Coédigo Civil, atendendo aos ditames da Constituicao
Federal, suprimiu a expressdo "pétrio poder", substituindo-a por "poder familiar", e, na forma do que
estabelecem os arts. 1.631 e 1.689, conferiu a ambos os pais exercicio daquele.

Ao contréario da sistematica do atual Cédigo Civil, que disciplina a administracdo e o usufruto
dos bens dos filhos menores no capitulo que trata do patrio poder, o novo Cédigo regulamenta estes
institutos no subtitulo II do titulo que cuida do regime patrimonial.

No tocante ao usufruto dos bens dos filhos, o novo Cédigo também aboliu a penalidade
prevista no art. 225 da atual Codificagcdo, a que faz referéncia o art. 389 do atual Diploma Legal, que
estabelece que o viGvo ou a vitiva - com filhos do conjuge falecido -, que se casar antes de providenciar o
inventario dos bens e a respectiva partilha aos herdeiros, perde o direito ao usufruto dos bens destes
filhos.

A nova legislacdo apenas procurou adequar o dispositivo comentado a ordem constitucional
vigente. O artigo 1.689 do novo Coédigo ndo trouxe, entretanto, qualquer inovacdo, ja que repetiu as
normas dos arts. 385 e 390 do atual Cédigo, as quais regulamentam tanto o poder de administragcdo dos
pais quanto aos bens dos filhos menores como o direito de estes mesmos pais usufruirem dos referidos
bens”.

3. DOS BENS EXCLUIDOS DO USUFRUTO E DA ADMINISTRACAO DOS PAIS - ART. 1.693

A alteragdo neste ponto consiste na auséncia de previsdo da perda pelo genitor viavo do
usufruto sobre os bens dos filhos, caso venha a casar-se novamente antes de fazer o inventario e der a
partilha aos herdeiros dos bens do falecido, como era disciplinado nos arts. 183, XIII, e 225 do CC/16.

Sobre a questdo da autorizacdo judicial exigida no caput do art. 1.691 apropriadas as
consideracdes de VIRGILIO PANAGIOTIS STARVRIDIS no sentido de que "o caput do art. 1.691 estabelece que
no que tange ao exercicio da administracdo dos bens dos filhos, somente trés atos necessitam de
autorizagdo judicial: a alienagdo de imoveis, a instituicdo de 6nus reais sobre estes e a contratagdo de
obrigacbes que ultrapassam os limites da simples administracdo. Entretanto, a experiéncia tem
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demonstrado que em outras situagdes além das trés assinaladas, seria recomendével a intervengao
judicial. Nao é raro o incapaz receber grandes quantias em dinheiro. Isto ocorre, geralmente, em duas
situagdes. A primeira hipétese é quando do recebimento de seguro de vida deixado por falecimento de
um dos seus pais. Por diversos motivos, como o alto valor e a preocupagdo com a efetiva e regular
quitacdo, geralmente as companhias de seguro exigem alvara judicial em favor do representante do
beneficidrio incapaz autorizando-o a receber o beneficio. A segunda hipétese trata do recebimento de
verba fixada em sentenca que julgou procedente pedido ofertado em demanda que visa a reparagao dos
danos materiais e morais decorrentes de responsabilidade civil, seja ela contratual ou extracontratual. Nao
ha qualquer previsdo legal no que toca a necessidade de autorizagdo judicial quanto a destinacdo ou
emprego da verba recebida, cabendo ao pai ou a mde, com exclusividade, decidir sobre sua aplicagdo.

O caput do art. 1.693 exclui do usufruto e administragdo dos pais:

CARLOS ROBERTO GONCALVES!4 “O art. 1.693 menciona os bens excluidos do usufruto e da
administracdo dos pais: a) os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento; b) os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade
profissional e os bens com tais recursos adquiridos; c) os bens deixados ou doados ao filho, sob a condicao
de ndo serem usufruidos, ou administrados, pelos pais; d) os bens que ao filho couberem na heranca,
quando os pais forem excluidos da sucessao.”

SILVIO RODRIGUES, 5 “Examino cada uma das hipéteses, reproduzidas pelo novo Cédigo, com
anotagdes que a seguir promovemos. Os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do
reconhecimento. Nesses casos visa-se impedir que o reconhecimento seja apenas produto do intuito do pai
de beneficiar-se com o usufruto ou com a administragdo dos bens do filho. Se o mével do pai que
pretende reconhecer ndo for somente o de aproveitar-se da fortuna do filho, ele o reconhecerd de
qualquer forma, privando-se, contudo, do usufruto e da administracdo dos bens do menor. Os adquiridos
pelo filho em servico militar, de magistério, ou em qualquer outra funcdo piblica. Aqui se encontra, sem davida,
um resquicio da velha teoria romana dos pectlios. Como apontei, o filius familias ndo tinha, de inicio,
capacidade para ser titular de um patrimonio. Ao depois, e aos poucos, se lhe foi reconhecendo a
prerrogativa de fazer seu aquilo que obtinha na atividade militar (pectlio castrense), em atividades
publicas (pecdlio quase-castrense), ou que vinha a adquirir por outros meios (pectlio adventicio e
profecticio ). Esses pectlios constituiam patrimonio seu, alheio ao dominio e a interferéncia do pater. A
regra brasileira, em comentdrio, resulta da influéncia romana. , Insignificante, entretanto, é o seu alcance
prético, pois, como a maioridade se atinge aos 21 anos, no Cédigo vigente, e aos 18 na nova lei, e. como
poe ela fim ao patrio poder, a excecdo encontra sempre limitada duragao. Nesse particular, amplia o novo
Codigo a disposicdo, assim contemplando a hipétese: " os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis
anos, no exercicio de atividade profissional, e os bens com tais recursos adquiridos". Os deixados ou doados
ao filho, sob a condigdo de nio serem administrados pelos pais. A hipdtese mais freqiiente é a de pais separados
que testam bens aos filhos, com clausula de que ndo serdo administrados pelo progenitor sobrevivente.
Os bens que ao filho couberem na heranga, quando os pais forem excluidos da sucessio. A exclusdo por
indignidade, de que cogita alei (CC/1916, arts. 1.595 e s.; CC/2002, arts. 1.814 e s.), é uma pena que se
aplica ao herdeiro ingrato e que consiste em priva-lo da sucessdao. Como os efeitos da pena sdo pessoais,
ela ndo atinge os filhos do indigno, que, dessa maneira, herdam como se seu pai morto fosse. Ora, se o
indigno pudesse administrar ou ter o usufruto dos bens havidos por seu filho, em sucessdo de que foi
excluido, a pena a ele imposta perderia parte de sua eficicia. E sua ingratiddo ficaria apenas parcialmente
punida. Por isso alei tira-lhe tanto a administragdo como o usufruto sobre tais bens. Em todas essas
hipéteses o juiz deverd nomear curador especial, que administrard os bens subtraidos a administracdo
paterna. Finalmente, a hip6tese dada pelos Decretos-leis n. 2.063, de 4 de abril de 1940, e 3.182, de 9 de
abril de 1941, consignando que as a¢des de companhias de seguros e bancos, pertencentes a menores
sujeitos ao patrio poder de pessoa estrangeira, devem ser administradas por brasileiros.

JOSE COSTA LOURES E TAIS GUIMARAES!!6 “A administracao e o usufruto dos bens dos filhos
menores constituem uma imposicdo do poder familiar. Todavia, existem situagdes de fato que
recomendam a quebra do principio. Em primeiro lugar, se o pretenso pai biol6gico ndo reconhece o filho,
os bens por este adquiridos serdo administrados e usufruidos apenas pela mde, em regra notoriamente
conhecida. Se e quando houver o reconhecimento, o encargo passara automaticamente ao casal.

Podendo fazé-lo e exercendo profissdo lucrativa o menor acima de dezesseis, os valores por ele
auferidos em tal condicdo, assim como os bens outros que adquira com esses valores também se excluem
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da geréncia dos pais, pois se mostra injusto que o poder familiar se estendesse aos bens assim
qualificados.

A doacado e a deixa de bens em testamento constituem liberalidades, em razdo do que ao
doador e ao testador se assegura o direito de impor ao donatario ou legatério encargos ou condicoes. Feita
a liberalidade sob a condicdo de administracdo e usufruto pelo préprio favorecido, excluido fica o
exercicio desses encargos pelos pais do menor adquirente. Na hipétese, o pressuposto é o de que o
doador ou testador indique pessoa capaz para o encargo especifico, ou, na omissao, caberé ao juiz fazer a
designacdo, a pedido dos préprios pais, do menor assistido por eles, ou do Ministério Pablico.

JOSE COsTA LOURES E TAIS GUIMARAES! Finalmente, ocorrendo a hipétese de os pais serem
excluidos da heranca, segundo a previsdao dos artigos 1.814 e 1.816, paragrafo tnico, os seus descendentes
recolhem os bens da heranca, como se mortos fossem os pais. Caso em que, como bem anotado por
Carvalho Santos, o excluido da sucessdo ndo tera direito a administracdo e ao usufruto dos bens, e nem
mesmo direito a sucessao eventual desses bens (op. cit., v. V p. 119)”.

JOSE COSTA LOURES E TAIS GUIMARAES!8 “A administragao e o usufruto dos bens dos filhos
menores constituem uma imposicdo do poder familiar. Todavia, existem situacdes de fato que
recomendam a quebra do principio. Em primeiro lugar, se o pretenso pai bioldgico nado reconhece o filho,
os bens por este adquiridos serdo administrados e usufruidos apenas pela mde, em regra notoriamente
conhecida. Se e quando houver o reconhecimento, o encargo passard automaticamente ao casal.

Podendo fazé-lo e exercendo profissdo lucrativa o menor acima de dezesseis, os valores por ele
auferidos em tal condicdo, assim como os bens outros que adquira com esses valores também se excluem
da geréncia dos pais, pois se mostra injusto que o poder familiar se estendesse aos bens assim
qualificados.

A doacdo e a deixa de bens em testamento constituem liberalidades, em razdo do que ao
doador e ao testador se assegura o direito de impor ao donatario ou legatario encargos ou condigdes. Feita
a liberalidade sob a condi¢do de administracdo e usufruto pelo préprio favorecido, excluido fica o
exercicio desses encargos pelos pais do menor adquirente. Na hipétese, o pressuposto é o de que o
doador ou testador indique pessoa capaz para o encargo especifico, ou, na omissdo, cabera ao juiz fazer a
designagdo, a pedido dos préprios pais, do menor assistido por eles, ou do Ministério Ptblico.

Finalmente, ocorrendo a hipétese de os pais serem excluidos da heranga, segundo a previsao
dos artigos 1.814 e 1.816, pardgrafo tinico, os seus descendentes recolhem os bens da heranga, como se
mortos fossem os pais. Caso em que, como bem anotado por Carvalho Santos, o excluido da sucessdao nao
tera direito a administracdo e ao usufruto dos bens, e nem mesmo direito a sucessdo eventual desses bens
(op. cit.,, v. V p. 119)”.

ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO!? “Histérico - O dispositivo em estudo sofreu
emendas no Senado Federal e na Camara dos Deputados no periodo final de tramitacdo. A emenda
aprovada pelo Senado deu melhor redacao ao caput e substituiu a expressao do inciso I, "filho ilegitimo",
por "filho havido fora do casamento", por ser a adequada em face da igualdade dos filhos prevista no § 6°
do art. 227 da Constituicdo Federal. A emenda aprovada pela Camara dos Deputados substituiu o
vocabulo "proventos" por "valores".

Nao houve modificacdo substancial em relagdo ao Coédigo Civil de 1916. O novo Coédigo
deixou de se referir apenas aos "bens deixados ao filho, para fim determinado" (art. 390, II, c/c o art.
1.916) e ampliou as hipéteses do inciso II (art. 391, II, c/c o art. 1.916). Agora, todos os rendimentos
auferidos pelo trabalho do maior de 16 anos e os bens adquiridos com esses recursos ndo mais estdao
sujeitos ao usufruto e a administragao pelos pais (art. 1.693, II). O filho serd assistido pelos pais.

A exclusdo prevista no inciso I, ou seja, dos bens adquiridos pelo filho havido fora do
casamento, antes do reconhecimento, é conseqiiéncia légica da situacao fatica. Sem reconhecimento, o pai
nao podera exercer o poder familiar. Cabe a mae, portanto, exercé-lo com exclusividade (art. 1.633).

O inciso III refere-se aos bens deixados ou doados ao filho sob a condicdo de ndo serem
usufruidos, ou administrados pelos pais. A exclusao aqui verificada é por disposicao de vontade de quem
os doou ou os deixou por sucessao.

ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO!2 Quando os pais sdo excluidos da sucessao -
inciso IV -, ficam igualmente impedidos de exercer a administracado e usufruto dos bens que couberem aos
filhos. A disposicdo se justifica, pois, se assim nao fosse, os pais estariam tirando proveito dos bens a que
nao fizeram jus. Igual disposicao encontra-se no art. 1.816, paragrafo tinico, deste Cédigo”.
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DANIELA FARIA TAVARESZ! “Da mesma forma que o dispositivo anterior, o art. 1.693
praticamente repete as normas dos arts. 390 e 391 do atual Cédigo Civil. O novo Cédigo apenas procurou
conferir melhor fei¢do redacional ao inciso II do art. 391, ao fixar, no inciso II do artigo em tela, a exclusdo
do usufruto, dos valores auferidos pelo filho no exercicio da atividade profissional”.

INACIO DE CARVALHO NETO E ERICA HARUMI FUNGIE!2 Comparagio - O novo Cédigo
conjugou a redagdo de dois artigos que tratavam dos bens do menor excluidos do usufruto legal e da
administracdo paterna num unico dispositivo, passando a excluir, em todos os casos, tanto o usufruto
quanto a administracdo dos bens.

O inc. I ndo mais faz mencdo a ilegitimidade do filho, a luz do principio da igualdade entre os
filhos disciplinado pela Constituicao Federal.

O inc. II, com melhor técnica, utilizou terminologia mais abrangente, ndo sendo mais taxativo.

O inc. IIT é conjugacao dos antigos inciso I do art. 390 e inc. III do art. 391 .

O inc. IV repete a redacdo do inc. IV do antigo art. 391, utilizando o vocabulo "filhos" (no
plural).

Breves comentarios - Alguns bens do menor ficam excluidos do usufruto e da administracao
paterna, ficando a administracdo reservada a curador especial nomeado pelo Juiz. Entre os bens
destacam-se:

I) os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento: a vedagao
implica coibir eventual reconhecimento de filiacdo com vistas ao beneficio do usufruto e da administragao
dos bens do menor.

II) os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade
profissional e os bens com tais recursos adquiridos: qualquer valor auferido no exercicio de atividade
profissional pelo filho maior de dezesseis anos, quando deixa de ser incapaz absoluto (art. 4°, inc. I), fica
excluido do usufruto e da administragdo paterna, assim como os bens adquiridos com os respectivos
valores. O Codigo deixou de incluir o filho maior de quatorze anos que exerce atividade profissional na
condicdo de aprendiz, conforme a permissao do art. 7°, inc. XXXIII, da Constituicdo Federal. Tendo em
vista o fim protetivo deste dispositivo, deve-se também estendé-lo aos aprendizes.

III) os bens deixados ou doados ao filho, sob a condigdo de ndo serem usufruidos, ou
administrados, pelos pais. Esta limitacdo pode, por exemplo, ser feita em testamento por pais separados
que prescrevem clausula de exclusao dos bens deixados da administracdo do progenitor sobrevivente .

IV) os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem excluidos da sucessao,
no caso de indignidade (art. 1.816, paragrafo tinico) ou de deserdacao (art. 1.961). Tendo em vista que na
indignidade e na deserdacdo os sucessores do excluido herdam, nao seria justo que o herdeiro ingrato
venha a administrar ou ter em usufruto os bens havidos por seu filho, em sucessao de que foi excluido.
Desta forma, a lei priva do excluido a administracdo e o usufruto de tais bens”.

NELSON NERY JUNIOR e ROSA NERY!2 “Reconhecimento de filhos. Se o reconhecimento é
consequéncia de ter havido casamento nulo entre os pais, ainda que sem as condigdes do putativo (CC
1561), excluem-se do usufruto, também, os bens que foram adquiridos pelo menor antes dessa celebragao
(CC 1617 c/c 1561 § 2°).

Bens de filhos reconhecidos judicialmente. O CC 1616 prescreve ser possivel que o juiz, ap6s
julgar procedente acdo de investigacdo de paternidade, determine que o filho se crie fora da companhia
dos pais ou daquele que lhe contestou essa qualidade. Os bens desses filhos nao estao sujeitos ao usufruto
dos pais, pois apenas os que estao em Pleno exercicio do poder familiar (CC 1689) podem administrar o
bem dos filhos e desfrutar de direito de usufruto sobre esses bens.

Filho menor que trabalha. Hip6tese em que o menor tem atividade remunerada, mas nao
sobrevive com economia prépria. Do contrério ja ndo mais seria incapaz (CC 5.° par.an. V).

Filhos herdeiros testamentarios ou donatarios de outrem. A hipdtese do CC 1732 §2.° pode
ilustrar essa ocorréncia.

Herdeiros excluidos. CC 1816 par.tn.”.

3.1 0S BENS ADQUIRIDOS PELO FILHO HAVIDO FORA DO CASAMENTO, ANTES DO RECONHECIMENTO -
ART.1.693, 1
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A exclusdo prevista no inciso I, ou seja, dos bens adquiridos pelo filho havido fora do
casamento, antes do reconhecimento, é conseqiiéncia légica da situagao fatica. Sem reconhecimento, o pai
nao podera exercer o poder familiar. Cabe a mae, portanto, exercé-lo com exclusividade (art. 1.633),- como
bem anotado por ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO.124

Com clareza, observa SILVIO RODRIGUES!?> que “nesses casos visa-se impedir que o
reconhecimento seja apenas produto do intuito do pai de beneficiar-se com o usufruto ou com a
administracdo dos bens do filho. Se 0o moével do pai que pretende reconhecer ndo for somente o de
aproveitar-se da fortuna do filho, ele o reconhecera de qualquer forma, privando-se, contudo, do usufruto
e da administracdo dos bens do menor.”

3.2 0S VALORES AUFERIDOS PELO FILHO MAIOR DE 16 ANOS, NO EXERCiICIO DE ATIVIDADE
PROFISSIONAL E OS BENS COM TAIS RECURSOS ADQUIRIDOS - ART. 1.693, 11

PAULO Luiz NETTO LOBO!26 considera que a redagdo dada ao art. 1.693, inciso II, que exclui do
usufruto e da administragdo dos pais "os valores auferidos pelo filho maior de 16 anos, no exercicio de
atividade profissional e os bens com tais recursos adquiridos", modificou o texto legal anterior, trazendo
inovagao no sentido de instituir verdadeiros "bens reservados" em beneficio do filho maior de 16 anos que
os adquirir em virtude de qualquer atividade profissional que desenvolva.

Segundo ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO!?, o novo Cédigo deixou de se referir
apenas aos "bens deixados ao filho, para fim determinado" (art. 390, II, c/c o art. 1.916) e ampliou as
hipéteses do inciso II (art. 391, 11, ¢/c o art. 1.916). Agora, todos os rendimentos auferidos pelo trabalho do
maior de 16 anos e os bens adquiridos com esses recursos ndo mais estdo sujeitos ao usufruto e a
administragdo pelos pais (art. 1.693, II). O filho serd assistido pelos pais.

3.3 0S BENS DEIXADOS OU DOADOS AO FILHO, SOB A CONDICAO DE NAO SEREM USUFRUIDOS, OU
ADMINISTRADOS, PELOS PAIS - ART. 1.693, 111

Esta mantida a possibilidade de, em testamento ou doagao, excluir o genitor da administracdo
e usufruto do bem do filho.

Explicam NELSON NERY JUNIOR e ROSA NERY!? que trata-se do “curador de heranca de
menor”, e que “a hipétese do CC 1733 § 2° atinge também o filho menor sob o exercicio do poder familiar
dos pais e limita-se ao zelo pelos bens deixados, por heranca ou legado, para menor sob tutela ou poder
familiar. A nomeagdo é feita pelo testador e nao pode recair em pessoa que apresente as falhas apontadas
no CC 17351 a VI. O curador assim nomeado limita-se a administrar o patriménio objeto dessa heranga
ou legado”.

Nada impede que tal curador seja administrador da heranca legitima ou testamentaria do
menor. Pode haver a nomeacdo do curador mesmo no caso do outro genitor estar em condicdes de
exercer o poder familiar. Quando os genitores ndo convivem juntos e tém restri¢des reciprocas, ¢ comum
que algum deles - ou ambos - faga testamento nomeando um curador para administrar os bens do menor,
evitando que o ex-conjuge indiretamente se beneficie do patriménio deixado para o filho.

3.4 OS BENS QUE AOS FILHOS COUBEREM NA HERANCA, QUANDO OS PAIS FOREM EXCLUIDOS DA
SUCESSAO - ART. 1.693, IV

Esta disposicdo é semelhante a do art. 1.816, paragrafo tnico, do CC/02 que se justifica,
porque, do contrdrio, os pais estariam tirando proveito dos bens a que nao fizeram jus.

A hipétese do inciso IV relativa a perda do direito a administragdo e usufruto dos bens do filho
menor, quando os pais forem excluidos da sucessdo, deveria ser aplicada aos dois genitores, se estes
ainda conviverem, caso apenas um sofra a pena porque, do contrario, indiretamente aquele privado da
sucessao continuara beneficiado. Ex.: a mde casada, com duas filhas menores mata o pai (avo das suas
filhas) e é excluida da sucessdo deste, com o que, por representagao, as filhas menores herdam os bens do
avo. O marido dela serd o usufrutuario e administrador dos bens com o que, convivendo aquela mulher
com ele, indiretamente esta se beneficiando dos bens de cuja sucessdo e usufruto ela foi excluida.
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Salienta SILVIO RODRIGUES!? que “a exclusdo por indignidade, de que cogita alei (CC/1916,
arts. 1.595 e s.; CC/2002, arts. 1.814 e s.), € uma pena que se aplica ao herdeiro ingrato e que consiste em
priva-lo da sucessao. Como os efeitos da pena sdo pessoais, ela ndo atinge os filhos do indigno, que, dessa
maneira, herdam como se seu pai morto fosse. Ora, se o indigno pudesse administrar ou ter o usufruto
dos bens havidos por seu filho, em sucessdo de que foi excluido, a pena a ele imposta perderia parte de
sua eficicia. E sua ingratiddo ficaria apenas parcialmente punida. Por isso alei tira-lhe tanto a
administracdo como o usufruto sobre tais bens. Em todas essas hipéteses o juiz devera nomear curador
especial, que administrara os bens subtraidos a administracdo paterna. Finalmente, a hipétese dada pelos
Decretos-leis n. 2.063, de 4 de abril de 1940, e 3.182, de 9 de abril de 1941, consignando que as ac¢des de
companhias de seguros e bancos, pertencentes a menores sujeitos ao patrio poder de pessoa estrangeira,
devem ser administradas por brasileiros.”

Quando os pais sao excluidos da sucessao - inciso IV -, ficam igualmente impedidos de exercer
a administracdo e usufruto dos bens que couberem aos filhos. A disposicao.”. (ASSUNCAO, Alexandre
Guedes Alcoforado. In: FIUZA, Ricardo (Coord.) Novo Coédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 1500-1501.)

4. DOS LIMITES A ADMINISTRACAO DOS PAIS - ART. 1.691

P

Aos pais, como administradores e usufrutuarios dos bens dos filhos menores é vedada a
pratica de atos que ultrapassem os limites da mera administracdo. O legislador visa com a restricdo que
impde no caput do art. 1.691 proteger os interesses dos menores quanto a possiveis atos de ma
administracdo ou malversagdo dos bens pelos pais genitores, enquanto titulares do poder familiar.

Visa o dispositivo preservar o patrimonio do menor integro, tanto quanto possivel, até a sua
maioridade, bem como proteger terceiros que integrem a relacdo juridica, negociando direito do menor.
Na hipotese de haver manifesto interesse e utilidade para os menores, desde que seja essa demonstrada,
convencendo-se o representante do Ministério Publico e o Magistrado, poder-se-4 obter autorizagao
judicial, para eventual alienacdo do bem, o que nao precisa ser necessariamente em hasta publica.

Neste sentido, observa JORGE FRANKLIN ALVES FELIPE e GERALDO MAGELA ALVES!® Nao ha
necessidade de hasta publica para venda de bens de filhos menores sob o poder familiar, basta alvara
judicial”. No entanto, sem autoriza¢do judicial, ndo é possivel alienar os imoéveis, hipotecar, gravar de
onus reais, nem contrair obrigacdes que ultrapassem o limite indicado pela lei. E caso praticados, sem a
devida autorizacéo, este ato é invalido.13!

O art. 1.691 mantém a norma do art. 386 CC/16 segundo a qual os pais ndo podem alienar ou
gravar de 6nus real os iméveis dos filhos, nem contrair, em nome deles, obrigagdes que ultrapassem os
limites da simples administracdo, salvo por necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia
autorizagdo do juiz. Mantém também, no pardgrafo tnico do dispositivo, a legitimidade aos filhos,
herdeiros, e representante legal para argtir a invalidade dos atos previstos no art. 1.691, tal como estava
contido no art. 388 do CC/16.

Observa SILVIO RODRIGUES!??2 que “os bens deixados ao filho para fim certo e determinado,
como na deixa testamentaria em que os bens sdo destinados a educagdo do menor. Nesse caso, o desvio
da renda torna impossivel alcancar o fim almejado pelo testador. O novo Cédigo ndo reproduz essa
exclusao no subtitulo em exame, mas é decorréncia natural da previsdo testamentédria que, nesse caso,
perderao os pais a liberdade no usufruto e administragdo do patrimoénio assim constituido, pela natureza
do encargo imposto, independentemente de previsdo especifica nessa parte da lei relativa ao poder
familiar.”

Consideram meramente anuldveis os atos praticados com violagdo ao caput do art. 1.691, JOSE
CosTA LOURES E TAIS GUIMARAES!3 que anotam que “os atos profligados no presente artigo sao anulaveis,
indicando a lei as pessoas que podem pleitear em juizo a sua anulacdo, podendo o préprio filho fazé-lo,
quando atingir a maioridade; os seus herdeiros, se falecer ele enquanto menor; ou o seu representante
legal, se estiver ele sob tutela. O prazo para a propositura da acdo é de decadéncia e de dois anos,
segundo a regra geral do artigo 179, contados, como ja se disse, da data em que o menor completar a
maioridade”.
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5. DA REPRESENTACAO E ASSISTENCIA DOS PAIS EM RELACAO AOS FILHOS MENORES -
ART. 1.690

O art. 1.690 é mera repeticao do art. 1.634, V, e ainda encontra-se deslocado neste capitulo
destinado aos direitos patrimoniais.

O art. 1.690 diz que "compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade,
representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou
serem emancipados." Isto é, atribui igualmente aos genitores o direito de representar os filhos menores de
16 anos e de assisti-los até os 18 anos ou emancipacdo; s6 na falta dos genitores é que o outro assume a
representacdo ou assisténcia exclusiva sobre o filho. Por falta devera ser entendida qualquer uma das
hipéteses de suspensdo e extingdo do poder familiar previstas nos arts. 1.635 e segs. PAULO LUIZ NETTO
LOBO®4 diz que este artigo que prevé a representagdo dos filhos menores de 16 anos e a assisténcia aos
filhos entre 16 e 18 anos é de natureza pessoal, ndo se atendo apenas as questdes de cunho patrimonial, o
que implica dizer que ele encontra-se em capitulo inadequado e deveria estar do capitulo V destinado ao
poder familiar.

Opina JORGE FRANKLIN ALVES FELIPE e GERALDO MAGELA ALVES!? no sentido de que “o art.
1.690 é expresso, no sentido de que a representacado e assisténcia dos filhos menores é feita em conjunto
pelos pais. Interpreta-se, assim, o dispositivo constitucional, como recomendando a administracdo da
sociedade conjugal ndo por qualquer um, mas por ambos os conjuges. No regime do CC de 1916, o
administrador era o pai e, na sua falta, a mae. Agora, sao ambos e ndo qualquer deles. Se ndo houver,
portanto, consenso entre os pais, a solugdo serd recorrer ao Juiz (§ tnico, art. 1.690). Embora vencidos,
nesse particular, pensamos que o dispositivo constitucional autoriza qualquer dos conjuges a administrar
a sociedade conjugal”.

6. DO CURADOR ESPECIAL - ART. 1.692

E mantida a figura do curador especial para as hip6teses em que houver colisdo de interesses
dos pais e filhos (o art. 1.692 do CC/02 tem a mesma previsao do art. 387 do CC/16). O art. 9°, I do CPC
tem disciplina semelhante a esta norma.

Leciona CARLOS ROBERTO GONCALVES!®* que “sempre que no exercicio do poder familiar
colidir o interesse dos pais com o do filho, o juiz lhe dard curador especial (art. 1.692). Nao se exige, para
tanto, prova de que o pai pretende lesar o filho. Basta que se coloquem em situagdes cujos interesses sao
aparentemente antagodnicos, como acontece na venda de ascendente a descendente, que depende do
consentimento dos demais descendentes. Se um destes for menor, ser-lhe-a& nomeado curador especial,
para representd-lo na anuéncia.”

O objetivo do comando legal é a protecdo do interesse do menor, em face de choque com o
interesse de seus pais, conforme observa ALEXANDRE GUEDES ALCOFORADO ASSUNCAO,!¥ que explica que
“o curador especial ao menor devera ser nomeado a pedido do préprio menor ou a requerimento do
Ministério Pablico. Para a nomeagao do curador especial ndo é necesséria prova de que os pais pretendem
causar lesdo ao patrimonio do filho. E o bastante a aparéncia de conflito de interesse. O curador especial
tem o dever de defender os interesses do menor, representando-o apenas nos atos administrativos em
conflito. Os pais permanecem exercendo o poder familiar sobre o filho menor, nos moldes do art. 1.634”.

Adequada a distingdo feita por NELSON NERY JUNIOR e ROSA NERY3 “ndo se deve confundir a
atuacdo do Ministério Pablico no exercicio da chamada curadoria de incapazes (CPC 82 II), com a nomeacao
do curador especial de que trata o CPC 9° II. Este artigo CC 1692 trata das duas figuras. No processo em
que haja interesses de menores, colidam ou ndo os interesses desses com os de seus pais ou
representantes, o MP deve sempre intervir, por forca do CPC 82 II. Se, durante o processo, houver
colidéncia de interesses do menor com os de seus representantes, haverd necessidade de nomeacdo de
curador especial a este menor (CPC 9° II) e de atuagdo do 6rgao do MP. (CPC 82 I e CC 1692)”.

7. DA SEPARACAO E DIVORCIO NAO ALTERAR O PODER FAMILIAR

Tanto os direitos assegurados de usufruto e administracao dos bens do filho menor (art. 1.689),
como os de representagdo e assisténcia do filho menor (art. 1.690), ndo sdo alterados em razdo da
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separagao ou divorcio dos pais, ndo havendo preferéncia em que tais atribuicdes passem a ser exclusivas
do guardiao, por forca do art. 1.632: "a separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estdvel nao
altera as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos." Portanto, a guarda da ao genitor apenas o direito de custodia sobre o filho, sem
privilegia-lo em relacdo aos demais atributos inerentes ao poder familiar que continuarao a ser exercidos
igualmente pelo pai e pela mde, buscando uma solugao judicial em caso de divergéncia (art. 1.631
pardgrafo tinico, norma repetida no art. 1.690 paragrafo tinico).

A concessao da guarda do filho a um dos genitores ndo esvazia o poder familiar em nada, o
que por si s6 j& demonstra a inutilidade, data venia, da guarda compartilhada no nosso sistema juridico,
poder ter neste ponto uma divergéncia nevralgica com o direito portugués, por exemplo, onde o guardido
passa a ser o unico titular do poder familiar.
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LEITURA INDICADA

ALIENACAO PARENTAL

Maria Berenice Dias39
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Vice-Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM

Quem lida com conflitos familiares certamente ja se deparou com um fenémeno que nao é
novo, mas que vem sendo identificado por mais de um nome: “sindrome de alienacdo parental” ou
“implantacdo de falsas memorias”.

Este tema comeca a despertar a atencdo, pois é pratica que vem sendo denunciada de forma
recorrente e irresponsavel. Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos conjuges nao
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeicdo, de traicdo, faz surgir
um desejo de vinganca. Desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-
parceiro. O filho é utilizado como instrumento da agressividade. E levado a rejeitar o outro genitor, a
odia-lo. Trata-se de verdadeira campanha de desmoralizagao.

A crianca é induzida a afastar-se de quem ama e que também a ama. Isso gera contradicdo de
sentimentos e destruicdo do vinculo entre ambos. Restando 6rfao do genitor alienado, acaba
identificando-se com o genitor patolégico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é informado.

Neste jogo de manipulagdes, todas as armas sao utilizadas, inclusive a assertiva de ter havido
abuso sexual. O filho é convencido da existéncia de um fato e levado a repetir o que lhe é afirmado como
tendo realmente acontecido. Nem sempre consegue discernir que estd sendo manipulado e acaba
acreditando naquilo que lhe foi dito de forma insistente e repetida. Com o tempo, nem o genitor distingue
mais a diferenca entre verdade e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com
falsas personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas meméorias.

Esta noticia, levada ao Poder Judicidrio, gera situacdo das mais delicadas. De um lado, ha o
dever de tomar imediatamente uma atitude e, de outro, o receio de que, se a dentincia nao for verdadeira,
traumadtica sera a situagdo em que a crianga estara envolvida, pois ficara privada do convivio com o
genitor que eventualmente ndo lhe causou qualquer mal e com quem mantém excelente convivio. Mas
como o juiz tem a obrigacdo de assegurar protecdo integral, reverte a guarda ou suspende as visitas e
determina a realizagdo de estudos sociais e psicolégicos. Como esses procedimentos sdo demorados -
alias, fruto da responsabilidade dos profissionais envolvidos -, durante todo este periodo cessa a
convivéncia do pai com o filho.

O mais doloroso é que o resultado da série de avaliacOes, testes e entrevistas que se sucedem
as vezes durante anos acaba ndo sendo conclusivo. Mais uma vez depara-se o juiz diante de um dilema:
manter ou nao as visitas, autorizar somente visitas acompanhadas ou extinguir o poder familiar; enfim,
manter o vinculo de filiagdo ou condenar o filho a condigdo de 6rfao de pai vivo.

Diante da dificuldade de identificagdo da existéncia ou ndo dos epis6dios denunciados, mister
que o juiz tome cautelas redobradas. Deve buscar identificar a presenca de outros sintomas que permitam
reconhecer que esta frente a sindrome da alienacdo parental e que a dentincia do abuso foi levada a efeito
por espirito de vinganga, como meio de acabar com o relacionamento do filho com o genitor. Para isso, é
indispensavel nao s6 a participacdo de psicologos, psiquiatras e assistentes sociais, com seus laudos,
estudos e testes, mas também que o juiz se capacite para poder distinguir o sentimento de 6dio
exacerbado que leva ao desejo de vinganga a ponto de programar o filho para reproduzir falsas dentincias
com o so intuito de afasta-lo do genitor.

E preciso se ter presente que esta também é uma forma de abuso que pde em risco a satde
emocional e compromete o sadio desenvolvimento de uma crianca. Ela acaba passando por uma crise de
lealdade, o que gera um sentimento de culpa quando, na fase adulta, constatar que foi cimplice de uma
grande injustica.

A estas questdes devem todos estar muito atentos.
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