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RESUMO

Para tratar da guarda conjunta, inicialmente fed¢a& do principio do melhor interesse do
menor ou principio do superior interesse da criaagando do instituto dopgarens patriag
inglés, instituido legalmente no Direito Internaxb pela ‘Convencgéo sobre os Direitos da
Crianca da Organizacédo das Nac¢des Unigjasqual afirmou que a crianga é sujeito de diwit
que devem ser levados prevalentemente em consideesg qualquer decisdo que venha a
interferir na sua vida. Por consequéncia desseipi os conceitos de patrio poder e poder
parental, oriundos dgoater potestasdo Direito Romano, foram alterados na legislalg&o-
brasileira, passando a serem denominados de aodiiaf (Brasil) e responsabilidade parental
(Portugal), transformando-se em um poder-devergeeos pais tém direitos em relacdo aos
filhos menores, mas também tém deveres, e sedsgm®s nao forem devidamente cumpridos,
0s pais podem ter esses direitos correlatos suspengetirados, inclusive quando langam méo
da “sindrome de alienacdo pareritafjue seria uma interferéncia psicoldgica feithreoo
menor em detrimento do outro genitor. Como partselg@oder-dever exsurge a questdo da
guarda dos filhos menores, que, de modo geral, eegfnsabilidade conjunta o sustento
material e moral dos seus filhos. Existem doisstide guarda: a conjunta e a unilateral. Na
guarda unilateral, o filho ficara na companhiale @®cuidados do progenitor que detiver a sua
guarda, enquanto que o outro progenitor tera, encipro, o direito de visita e o de prestar
alimentos. Na guarda conjunta, 0 seu exercicio Emiepartiihado ou compartilhado ou
alternado, em que no exercicio partilhado ou cotitipado, o0 menor tera dois lares, em que 0s
pais continuardo a cooperar um com o outro na tardaddecisdes que digam respeito a vida
do menor, em especial quanto a educacéo, alimeradministracdo de bens, exceto se for o
caso de aninhamento, em que existira apenas usndaro filho menor reside e os pais € que
se revezam mudando-se periodicamente para estd&sas#ia, ainda, uma espécie de guarda
conjunta exercida de forma alternada, em que aplesaéio haver perda da guarda por nenhum
dos progenitores, cada progenitor, quando estwer @ filho, pode agir de forma autbnoma
em relacdo ao filho, ndo necessitando do consentinm®d outro. Este estudo concluiu que a
melhor alternativa para o menor seria o da guandgunta exercida de forma compartilhada

ou partilhada.

Palavras ChavesDireito do Menor, Principio do Melhor Interesse Bienor, Direito de
Familia, Poder familiar, Responsabilidade Pare@afgrda, Guarda Conjunta.
ABSTRACT
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In order to deal with joint custody, the princigiethe best interests of the child, coming from
the institute of the englisparenspatriag legally established in international law by the
“Convention on the Rights of the Child of the UnNkadions, which stated that the child is a
person of rights, which must be taken into accaum@ny decision that may interfere with his
or her life. As a consequence of this principle, toncepts of power of attorney and parental
power, originating from thepater potestasof Roman Law, were changed in the Portuguese-
Brazilian legislation, being called family powerrégil) and parental responsibility (Portugal),
transforming in power-of-duty, which the parentsénaights to minor children, but also have
duties, and if these duties are not properly eefyparents may have these rights suspended
or withdrawn, including when use th@drental alienation syndromewhich would be a
psychological interference made on the minor todéiment of the other parent. As part of
this power-of-duty, the question of the custodyrofor children exsurges, which, in general,
is the joint responsibility of the material and mlosupport of their children. There are two
types of custody: joint and unilateral. In the ateral custody, the child will be in the company
and under the care of the parent who has custdtilg e other parent will, in principle, have
the right to visit and to provide food. In jointstady, your exercise may be sharedltgrnated

in which in shared exercise, the child will havethhomes where the parents will continue to
cooperate with each other in making decisions itblate to the life, especially in education,
food and property management, except in the cas8iad NestArrangement’where there
will be only one home where the youngest childdesiand the parents are taking turns
periodically moving to this house. There would als® a kind of joint custody exercised
alternately, in spite of the fact that no parert lost custody, each parent, when he/she is with
the child, may act autonomously in relation to ¢héd, not requiring the consent of the other
parent. This study concluded that the best alterdbr the minor would be joint custody

exercised in a shared manner.

Key words:Minor Law, Principle of the Best Interest of theridr, Family Law, Family power,

Parental Responsibility, Custody, Joint custody.
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INTRODUCAO

Este estudo pretende investigar, do ponto de \istaico, o tema daguarda
compartilhada ou conjunt@m que, inicialmente,tem-se o entendimento qtratede direitos
conferidos aos pais ou interessados para conjuntancearem e educarem menores, dentro

dos padrdes, principios, moral, regras e costuaragires.

Ante tal problema posto, buscar-se-a respondersgs@iiam as vantagens e 0s
resultados da guarda compartilhada ou conjuntaais @$ prejuizos esta evitaria na vida dos
menores. Para tanto, tem-se que ter resposta dbegse tipo de guarda do ponto de vista legal
e jurisprudencial luso-brasileiro e qual a suardiiga em relacdo aos outros tipos de guarda,
jamais se esquecendo do principio do melhor irgerda crianca. E refletir quanto ao preparo
dos pais do menor, bem como o desenvolvimentoasagids no que tange ao conhecimento e

ao discernimento para pratica e aplicacdo da guwam@artilhada ou conjunta.

A pesquisa do presente tema permite refletir salsradificuldades possivelmente
enfrentadas tanto pelos interessados na guardaactiimpda de um menor, como pelos juristas
no momento de aplica-la, visto que tal questacatsacada vez mais presente na sociedade,
diante de uma sociedade a qual o nimero de separagfugal tem se elevado, para que, na

desconstituicdo da unido conjugal, a unido faméigga afetada o menos possivel.

Visa-se também explorar a questdo da guarda caihpdg, através do direito
comparado, em relacdo a Portugal. Foi escolhider fegse estudo de direito comparado com
tal pais, pois este tem, em relacdo a este terfioma legislativa estrutural parecida, o que
permite identificar pontos congruentes e incongieseoom relacéo ao tema abordado nos dois
paises, e assim entender a forma que os mesmosntigemtado a presenca do objeto da
pesquisa. Diante da analise, entender a posturgsde®is paises ao aplicar a guarda
compartilhada ou conjunta, identificar as diferenteacdes sociais, em sociedades distintas,
mencionando as questdes presentes na praticae®ns bbservando as jurisprudéncias em
relacdo a Lei de ambos os paises. Descobrir salthdde entendimento e conhecimento das
familias no momento em que decidem pleitear pedadgucompartilhada, se gera transtorno na
aplicacao desta, e se assim, faz-se necessarigpanbamento psicoldgico e social para que a

realidade da familia ndo permaneca tao distanteida



Espera-se que, ao final deste estudo, seja posesminder aos questionamentos ora
postos, ou, se assim nado for possivel, que se temhaorte quanto ao tema na seara luso-
brasileira. Para tanto, dividiu-se o estudo em pdé#des, sendo que a primeira tratara do
principio do melhor interesse do menou principio do superior interesse da crianca
segunda parte tratard da questaoedponsabilidade parentalu poder familiar e a terceira
parte especificamente daarda

PRIMEIRO CAPITULO
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Neste capitulo sera abordadproncipio do melhor interesse do merarprincipio do
superior interesse da crianggazendo uma visédo do direito internacional, ideit portugués
e do direito brasileiro, desde a etimologia dasyakcrianca e adolescenteassim como o0s

entendimentos legais, jurisprudenciais e doutrarsaai respeito desse principio.
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“Traziam-lhes criangcas para que as tocasse,
mas os discipulos as repreendiam. Vendo isso,
Jesus ficou indignado e disse: ‘Deixai as
criancas virem a mim. Nao as impecais, pois
delas é o Reino de Deus. Em verdade vos digo:
aguele que nao receber o Reino de Deus como
uma crianca, ndo entrara nele’. Entéo,
abracando-as, abencoou-as, impondo as maos
sobre elag?!

CAPITULO 1 — PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOROU PRINCIPIO
DO INTERESSE SUPERIOR DA CRIANCA

! Versiculos de 13-16 do Capitulo 10Eeangelho de Marco8iblia. [Consult. em 02-01-2017] Disponivel em:
http://www.abiblia.org/ver.php?id=3415.
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1.1Convencao sobre os Direitos da CriaAca

O documento de direito internacional que tras ngipio do melhor interesse do menor
ou principio do interesse superior da criancaGoavencado sobre os Direitos da Crianga
Organizagéo das Nacdes Unidas, que trata a crcamnga pessoa titular de direitos e liberdades
fundamentais.EstaConvencao entrou em vigor em (800, sendo que Portugal ratificou-a
em 21/09/1990 e o Brasil em 24/09/1990. A Orgariaagas Nacdes Unidas adotou em
25/05/2000 os protocolos facultativo€anvencao sobre os Direitos da Criangdativos ‘a
venda de criancgas, prostituicdo e pornografia infsi¥ e “ao envolvimento de criancas em

conflitos armado¥.

A partir dessa convencao, para instrumentalizaféciétar a sua aplicacdo no ambito
da Europa, o Conselho da Europa adotGom@vencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
da Crianc& em 1996, a qual foi assinada por Portugal em B52@.

A Convencéo sobre os Direitos da Criafgeafine crianca como todo ser humano com
menos de dezoito anos (art.° 1.°) e que todascasdde que digam respeito a crianca devem
levar em consideracao o seu interesse superidr &t Este principio é ainda mencionado em
seis outros pontos da Convencao: art. 9.°, n.&lcHancas ndo devem ser separadas dos seus
pais, a menos que as autoridades competentesdadeei que essa separacao seja necessaria
no interesse superior da crianga; art. 18.° - anolsogais sdo responséveis pela educagéo e
desenvolvimento da crianga, cujo objetivo é o egse superior da crianga; art. 20.° - a crianga
que em razdo do seu interesse superior for retdadseu ambiente familiar, tem direito a
protecao e assisténcia do Estado; art. 21.° -eoeissie superior da crianca devera constituir a
consideracao primordial para definir a adocdo;3P, ¢) —quando a crianca estiver presa, ndo
deve cumprir sua pena em um mesmo ambiente jumicoscadultos, exceto se assim néo for
melhor, de acordo com o interesse superior dagajamart. 40.°, n.°2 b) iii) a menos que tal
situacdo se mostre contraria ao interesse sup@aicrianca, esta deve se apresentar perante

juizo acompanhada de seus pais ou representagés. le

2Convencéao sobre 0s Direitos da Crianca [Consult. em 08-01-2017]Disponivel
em:https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10h2®.

31d.

41d.

5Convencédo Europeia sobre o Exercicio dos Direit@s @rianca [Consult. em 08-01-2017] Disponivel
em:http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/IIIPAG3_3 htf.

5Convencéo sobre os Direitos da Crian€p. cit.
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1.2 LegislagOes Portuguesa e Brasileira

Neste item serdo abordadas as legislacbes poraugumasileira que digam respeito ao
menor, com foco especial na questdo do principimdihor interesse do menor ou principio

do interesse superior da crianga.

1.2.1Legislacdo Portuguesa

A Constituicdo Portuguedatrds em seus artigos 69.° e 70.°, suas disposagies

relacdo a infancia (crianca) e a juventude (adélesa).

No Artigo 69.°, em seu numero 1, com o objetivo désenvolvimento pleno das
criangas, estatui o dever de protegé-las por plrteociedade e do Estado contra “todas as

formas de abandono, de discriminacéo e de opregsde™exercicio abusivo da autoridade”,
este Ultimo em face da familia e outras institusgdee lidem com criancgas, ou seja, trata-se do
principio do melhor interesse do menor ou princmdnteresse superior da crianga. Pode-se
verificar que, nesse caso, nhem o0 Estado e nem cqem@rce 0 poder familiar ou a
responsabilidade parental, quer seja diretamente ingliretamente, pode impedir o
desenvolvimento da crianca, quer seja da forma cewmesce sua autoridade, quer seja
abandonando-a, discriminando-a ou oprimindo-a.efcgba-se, que a Constituicdo nominou
também, expressamente, a sociedade, ou sejaegladeitem que observar essas disposicoes,
mesmo que nédo tenha a tutela da crianca, deveedvabse a crianca esta Ihe sendo deferido

0 seu desenvolvimento pleno.

O numero 2 do Artigo 69.°, que também trata dat§oede protecdo da crianca, €
dirigido especialmente ao Estado, o qual deverare estrutura para acolher as “criancas
orfas, abandonadas ou por qualquer forma privadasrdambiente familiar normal”. Bem, o
que seria “qualquer forma privadas de um ambiear@lifar normal”? E um tipo aberto, em
que cabe interpretagfes varias. Desta forma, tequies@terpretar esse tipo em consonancia e
de forma complementar com o disposto no item 1 dsnmmo artigo.

"CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA reimp. da 2. ed. Codigos Universitarios. Casnb
Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-5322-6.
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O nuamero 3 do Artigo 69.° cuida de uma questdoc#fipee qual seja, a proibicdo de
trabalho de menores que estejam em idade escol@mPcolocou a expressao “nos termos da
lei”. Norma constitucional em branco, que deperadde lei especifica que a regulasse, 0 que,

no caso Portugués, teve sua regulamentacéo efetaslzbseccdo V ddddigo do Trabalhd

O numero 1 do Artigo 70.°, trata de protecao espeeada aos jovens ou adolescentes,
para que 0S mesmos possam exercer seus direitodne@icos, sociais e culturais, em especial
“no ensino, na formacdao profissional e na cultuhad;acesso ao primeiro emprego, no trabalho
e na seguranca social”; “no acesso a habitacaal’;ettucacéo fisica e no desporto” e “no
aproveitamento dos tempos livres”. Observe quermaeonstitucional utilizou a expresséo
“nomeadamente”, em que enseja a interpretacao @@dm sdo somente nessas situacdes que

0s jovens deverao ter protecéo especial, que qubderao também ser protegidas.

O numero 2 do Artigo 70.° estabelece quais sadjdivos prioritarios que deverao
nortear a politica voltada a juventude. Essa palifievera ser elaborada e implementada de tal
sorte que faca com que o jovem possa desenvolagresgonalidade; que crie condi¢des para
gue possa se integrar de forma ativa na vida sagial estimule sua criatividade livremente; e
que faga com que ele entenda que o0 seu servico s#veoltado para o atendimento da

comunidade, observando a protecao estabeleciddmern 1 deste mesmo artigo.

O namero 3 do Artigo 70.° elenca atores que it@tamente com o Estado, fazer com
que os objetivos insertos no numero 2 do mesnmgoasijam alcancados, a0 mesmo tempo em
que insere mais um elemento, qual seja, o “inteba@mternacional da juventude”, como uma
forma de abrir a mente do jovem a uma experiénteaette e de ter conhecimento de outras

culturas e realidades.

Ainda, no niumero 2 e na alinea “b” desse mesmo rme seu Artigo 64.°, a
Constituicao Portuguesao tratar da questdo da saude, estatui tambémdjteito a protecéo
da saude deve ser efetivado através da criacdomdicdes econdmicas, sociais, culturais e

ambientais que garantam, dentre outros, a progg@uancia e da juventude.

8SUBSECC;AO V - Trabalho de mengmsCddigo do TrabalhoLei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro. [consult. 23-
07-2016]Disponivel em:http://www.pgdlisboa.pt/leis.
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Observa-se, por conseguinte, em seu conteudo, guartmos daConstituicdo
Portuguesaetro nominados tratam do principio do melhorregee do menor ou principio do
interesse superior da criangaCodigo Civil Portugué por sua vez, tras esse principio diluido

em alguns artigos.

No artigo 1776.°-A, que dispde sobre as respondatids parentais em caso de
separacao conjugal, estatui que o Ministério Paladievera ser ouvido para avaliar se o acordo
a ser firmado sobre a forma de exercicio dessasmeabilidades apos a separacao conjugal
estaria acautelando devidamente os interesses eogres, pois, em caso contrario, podera

opinar pela sua néo aceitacao.

No artigo 1878.°, 1., que trata do conteudo dgsoresabilidades parentais, diz que os
pais, observando o interesse dos filhos, teraargeténcia para velar pela sua seguranca e
saude, prover seus alimentos, orientar sua edugagesenta-los e administrar seus bens. No
artigo 1878.°, 2., por sua vez, fala sobre a neta$s de ouvir os filhos, em razdo de sua
maturidade, com relacéo a assuntos familiares itapi&s, assim como de dar-lhes autonomia

na organizacao da sua proépria vida.

Do artigo 1906.°, 2., 5. e 7., ainda sobre a quedtdexercicio das responsabilidades
parentais, desta feita quando da separacao conjofpamamda necessidade de interferéncia
do tribunal, sempre que o interesse do menor eserelo contrariado, para determinar quem
exercerd as responsabilidades parentais, aondefisada a sua residéncia, como serdo

realizadas as visitas, € como sera a convivéns@eloitores com o menor.

O artigo 1915.°, ao tratar da inibicdo do exercilas responsabilidades parentais, diz
que um dos motivos dessa inibicdo dar-se-a quasg@ais causem grave prejuizo aos filhos
por culpa daqueles no exercicio de seus deverasparestes e que esta inibicdo serd graduada
em relacéo as responsabilidades e aos filhos jcejplas, 0s quais podem abranger até mesmo

agueles ainda nao nascidos.

O artigo 1918,° fala que quando for posta em paigeguranca, a saude, a formacgéo

moral ou a educacdo de um menor, o tribunal padesévir para cessar a situacéo de perigo,

9Codigo Civil Portuguégconsult. 23-07-2016]Disponivel em:http://www.pgtiioa.pt/leis.
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podendo confia-lo inclusive a terceiro que n&o sep|dos pais. Da mesma forma o artigo
1920.° dispde, s6 que desta feita em razdo deopaog bens do filho.

O ultimo artigo daCodigo Civil Portugués tratar do principio do melhor interesse do
menor ou principio do interesse superior da criadga 1974.°, que determina, dentre os
requisitos gerais para a adog¢do de menores, gaedest, precipuamente, realizar esse

principio.

Além daConvencéo sobre os Direitos da CriafadaConvencédo Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos da Crianég daConstituicdo da Republica PortuguesadoCadigo
Civil Portugués a legislacao portuguesa tem outros instrumeetgad que também tratam do
principio do melhor interesse do menor ou princgmanteresse superior da crianca, qual seja
alei de Proteccdo das Criancas e Jovens em P¥ig&Regime Juridico do Apadrinhamento
Civil'® e RegimeGeral do Processo Tutelar Citiil

A Lei de Proteccao das Criancas e Jovens em Parggatui, logo nos seus primeiros
quatro artigos, o que pretende, ou seja, que atrde@@ima acdo de intervencado (art. 3.9), os
menores que estejam em perigo (art. 1.°) no teaipgdrtugués (art. 2.°) possam ter garantido
0 seu bem estar e desenvolvimento integral (&jt.Aara tanto, dentre os seus principios,deve

obedecer ao principio do interesse superiordagaiardo jovem (art. 4.°).

Yncorporada ao Direito Portugués através da proagdlg ddDecreto do Presidente da Republica n.° 4940
12 de Setembro. [Consult. em 10-01-2017] Disponivel em:
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/IIIPAG3_3_1.htm.

Yncorporada ao Direito Portugués através da proagdlg ddDecreto do Presidente da Republica n.° 3/2@t4
27 de Janeiro. [Consult. em 10-01-2017] Disponivel em:
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/IIIPAG3_3_10.htm

12 ei de Proteccdo das Criancas e Jovens em Petigon.° 147/99, de 01 de Setembro). [Consult.1€m01-
2017] Disponivel em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lmostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis.

13Regime Juridico do Apadrinhamento Ciflikei n.° 103/2009, de 11 de Setembro). [Consuft.18-01-2017]
Disponivel em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mastarticulado.php?nid=1128&tabela=leis.

“Regime Geral do Processo Tutelar Ciglilei n.° 141/2015, de 08 de Setembro) [Consult. 1€701-2017]
Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulaplop?nid=2428&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo
=.Esta lei revogou @rganizagédo Tutelar de MenoréBecreto-Lei n.° 314/78, de 27 de Outubro) [Congrh
10-01-2017] Disponivel em:www.pgdlisboa.pt/leis/imiostra_articulado.php?nid=550&tabela=leis).
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Em razdo do objeto deste trabalho, da lei que tdwaRegime Juridico do
Apadrinhamento Civiforam trazidos os conceitos contidos em seus artlgh 2.°, 3.2 e 9.°,
pelos quais se entende que ha uma regulacédo leggbatirinhamento civil, qual seja uma
relacdo estabelecida judicialmente, no territbootygués, entre uma pessoa de maior e um
menor, para que este maior auxilie ou substitupais no exercicio das responsabilidades
parentais, com o intuito de fazer com que o mermisiga atingir seu bem-estar e

desenvolvimento.

Quanto adregime Geral do Processo Tutelar Gig¢ilum diploma legal processual que
trata da tutela civil das relagdes que atinjam emares, exceto quanto a questao da adocéo, e
para tanto devera seguir, dentre outros elencadosseu proprio bojo, 0s principios
orientadores contidos hai de Proteccéo de Criancas e Jovens em Pedgde esta inserto o

principio do interesse superior da crian¢a e derjov

1.2.2 Legislacao Brasileira

A Constituicdo Brasileir# trds em seus artigos 227, 228 e 229, suas digessopm
relacdo a infancia (criancga) e a juventude (adélesa).

O Artigo 227 estatui como obrigacédo da familiasdeiedade e do Estado que sejam
prioritariamente assegurados aos menores direiboso direito a vida, direito a saude, direito
a alimentacdo, direito a educagéo (inclusive aigsiminalizante), direito ao lazer (o que inclui
o direito a cultura), direito a dignidade (o quelum o direito ao respeito e a liberdade) e o
direito a convivéncia familiar e comunitaria. Al@asses direitos, 0 mesmo artigo determina
que a crianga, o adolescente e o jovem néo podeatveede qualquer forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragao, violéncia, crueldaderessdo. O caput deste artigo, apesar de ndo
nominar expressamente, mas o seu conteudo trgiaraidpio do melhor interesse do menor

ou principio do interesse superior da crianca.

No paragrafo primeiro do mesmo artigo ha uma detexgdo para que o Estado, através
de politicas especificas, implemente programassdisténcia integral a saude a crianca, do

adolescente e do jovem. Para tanto, poderao se@osisacursos publicos destinados a saude na

ISCONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL D#88l [consult. 23-07-2016]Disponivel
em:http://legislacao.planalto.gov.br.
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assisténcia materno-infantil. Esses programas deenibém abranger o atendimento da
crianca, do adolescente e do jovem portadores fitBéeia fisica, sensorial ou mental, para
eliminar obstaculos arquiteténicos e todas as ferdeadiscriminacdo, assim como para que 0

adolescente e 0 jovem nessas condi¢des tenharanremo para o trabalho e a convivéncia.

No paragrafo terceiro do mesmo artigo tem uma skrideterminacdes com relagéo a
protecdo a crianga, ao adolescente e ao jovemyuaalig respeito ao Direito do Trabatho
(estabelece que dos quatorze aos dezesseis amosnoges somente podem ser admitidos ao
trabalho na condi¢cédo de aprendiz; que aos mener@szbito anos é vedado o trabalho noturno,
perigoso ou insalubre; que a esses menores traloadisa serdo garantidos seus direitos
previdenciarios e trabalhistas; e que esses metevégsacesso a escola), ao Direito Processual
Penal’ (de acordo com legislacéo tutelar especifica,aguatos tipificados penalmente pelos
menores serdo enquadrados somente como ato imahadw seja, que os menores de dezoito
anos sdo inimputaveis criminalmente; que os merterée igualdade na relacdo processual;
que serdo defendidos por profissional habilitadpyando Ihes forem aplicada alguma medida
privativa da liberdade, esta deve ser breve, s@samtaplicada em casos excepcionais e que a
mesma deve observar a condicdo do menor como pessdasenvolvimento), ao Direito de
Familia (que quem acolher crian¢a ou adolesceféie 6u abandonado e obtiver a sua guarda,
que o Estado devera fornecer assisténcia juridicantivos fiscais e subsidios, sendo que esses
beneficios deverdo ser regulamentados por le§sisténcia social (Qque o Estado promovera

programas de prevencao ao dependente de entorpeeetitogas afins).

No paragrafo quarto do mesmo artigo ha uma detegéo) a ser regulamentada por
lei, para que o abuso, a violéncia e a exploragitoad da crianca e do adolescente sejam

punidos de forma severa.

O paragrafo quinto do mesmo artigo determina daeestabelecera regras para adogao
de menores, e que essa lei tem que observar glog@cstem que ser acompanhada pelo Estado

e em quais casos e condicdes o0 menor brasileirerpogbr adotado por estrangeiro.Esse

16 Em interpretacdo conjunta com o artigo 7° e seisarnXXXIIl da mesma Constituicdo Federal.
17 Em interpretagdo conjunta com o artigo 228 da raeSonstituigdo Federal.
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regramento previsto constitucionalmente veio asaekei Ordinaria Federal n.° 12.010/2009
de 03 de agostd que alterou &statuto da Crianca e do Adolescéfite

O paragrafo sexto do mesmo artigo estabelece diilbas independentemente de sua
origem, tém os mesmos direitos e qualificacoes, séondo aceita qualquer tipo de

discriminagéo.

O paragrafo sétimo do mesmo artijinforma que as agdes governamentais para
implementagéo dos direitos da crianca e do adolesceerao realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social.

O paragrafo oitavo do mesmo artigo determina queri@a um estatuto para regular
os direitos dos jovens e um plano decenal, de gbrenia nacional, para que as diversas esferas
do poder publico se articulem de forma conjunta@xecucdo de politicas publicas voltadas

para o jovem.

O artigo 229 estatui que os pais tém a obrigacaasdsstir, criar e educar os filhos

menores.

Além desses artigos especificos que tratam dageriaio adolescente e do jovem, a
Constituicado Brasileiraem outros artigos que também atendem a essasamg&®soas. Tais
como o art. 203 e 208.

O artigo 203, que trata de assisténcia socialym@ta que o Estado prestara assisténcia
social a quem necessitar, independentemente derigtbuido a seguridade social, voltada a
protecao, dentre outros, da infancia e da adolesc@&ao amparo de criancas e adolescentes

carentes.

O artigo 208, que trata da educacao, determin& geeer do Estado garantir educacéao,

em creche e pré-escola, as criangas até os cimsodanidade; educacéo basica obrigatéria e

18 ei Ordinaria Federal n.° 12.010/20@% 03 de agosto. [Consult. em 30-12-2016] Dispsiniem:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-202009/lei/112010.htm.

1%Estatuto da Crianca e do Adolesceritei Ordinaria Federal n.° 8.069/1990 de 13 degufConsult. em 30-12-
2016] Disponivel em: http://www.planalto.gov.brigti 03/LEIS/L8069.htm.

20 Em interpretagéo conjunta com o artigo 204 da raeSonstituigdo Federal.
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gratuita dos quatro aos dezessete anos de idgde;@atendimento ao educando da educagéo
bésica contard com apoio de material didatico-asctvhnsporte, alimentagéo e assisténcia a

saude.

Ultrapassada a questdo constitucional, no tocaqtestdo da guarda, tema especifico
dessa dissertacdo,@bdigo Civil Brasileirg! tras alguns artigos que abordam o principio do

melhor interesse do menou principio danteresse superior da crianca

No 8§2° do artigo 1.583, determina que no exeradoiapartilhado da guarda conjunta,
0 tempo de convivio dos pais com os filhos terAcom dos parametros os interesses dos
filnos. No 83° do mesmo artigo, estabelece queladei base de moradia do filho sera a que

melhor atender aos interesses do filho.

No 85° do artigo 1.584, o juiz levard em consid&wagQ interesse do menor para
determinar se 0 mesmo devera permanecer sob aagi@pai ou da méde. Complementarmente,
no artigo 1.585, o juiz ao deferir medida cautehar,que diz respeito a guarda dos filhos,
observaré a protecdo aos interesses dos filhos ggafar o caso, conceder liminar sem ouvir
uma das partes.

No artigo 1.586, o juiz, em existindo motivos grmwn face dos pais que venham a
prejudicar os interesses dos filhos, podera regustuacdo deles de forma diferenciada quanto
a guarda. Essa situacdo também vem tratada no 4rb§8, quando fala que o pai ou a mée
que contrair novas nupcias podera perder a guardihd por mandado judicial caso ndo o

trate convenientemente.

Além da Convencdo sobre os Direitos da Criaftada Constituicdo Federalda
Republica Federativa do Bras#l doCdédigo Civil Brasileirg a legislacao brasileira tem um
outro instrumento legal que também trata do priocgo melhor interesse do menau

principio dointeresse superior da crianggual seja &statuto da Crianca e do Adolescérte

21Cédigo Civil BrasileirdLei n.° 10.406/2002de 10 de janeiro). [Consult. em 30-12-2016] Didpel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10@.htm.

22 Incorporada ao Direito Brasileiro através da prigmgéo doDecreto Federal n.° 99.710/1996e 21 de
novembro. [Consult. em 10-01-2017] Disponivel enttp:iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99710.htm.

ZEstatuto da Crianca e do Adolescer®m. cit.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescenspesar de trazer expresso esse principio
somente no inciso IV do paragrafo unico do sewartiO0, pode-se verificar que 0 mesmo
permeia todo esse instrumento legal, vez que @stEgo pode ser interpretado como derivado
do principio maior darotecdo integral da crianca e do adolesceitgual, por sua vez, serviu
de base para constru¢do do Estatuto. Em seu &ft@adeclarado que o Estatuto disporé sobre
o principio da protecao integral da crianca e do agkdenteou seja, darotecao integral do
menor No artigo 3° é estatuido que o menor, indepeedente de sua origem, classe ou
posi¢do social, goza de todos os direitos fundaageia pessoa humana e que o exercicio
desses direitos devera ser assegurado e oportanaattigo 4°, complementa ao estatuir que
devera ser dada prioridade ao menorefativacdo dos direitos referentes a vida, a saade,
alimentacéo, a educacéao, ao esporte, ao lazerpéigsionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ememitaria’?®. O artigo 6° diz que na
interpretacdo do Estatuto deve-se levar em coetdreloutroséd condi¢cao peculiar da crianca
e do adolescente como pessoas em desenvolvirfrefima parte que trata da aplicacéo ao
menor das medidas protetivas estipuladas na leiapot do seu artigo 100 combinado com o
inciso IV do mesmo paragrafo é dito que, dentr@roxcipios que devem ser observados na
regéncia da aplicacdo das medidas protetivas,oedtiinteresse superior da crianca e do

adolescenteOs demais artigos desse Estatuto sdo desdob@sdadsas regras.

1.3 Jurisprudéncias Portuguesa e Brasileira

Neste item seréo carreados exemplos das jurispriaddoortuguesa e brasileira quanto

ao tema do menor, voltado ao seu interesse maior.
1.3.1 Jurisprudéncia Portuguesa
Da jurisprudéncia portuguesa foram colacionadogociacérddos, sendo dois do

Tribunal da Relagéo de Coimhrdois doTribunal da Relacdo de Lisbaum doTribunal da

Relacdo do Portocolocados na ordem cronolégica do mais antiga panais recente.

24 Artigo 4° doEstatuto da Crianca e do Adolescente
25 Artigo 6° doEstatuto da Crianca e do Adolescente
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O primeiro acordéo, de 2009, entende que a fixdgdxercicio das responsabilidades
parentais deve ter como norte o interesse do mEmmmo o julgador interpreta que a lei ndo
da uma nocao do que seja o interesse do menodjugaoie esse conceito deve ser concretizado
em conformidade com as orientacdes legais quanespensabilidades parentais, em especial
as que dizem respeito “... 2.a.seguranc¢a e salude do menor, ao seu sustentccagiy ao
seu desenvolvimento fisico, intelectual e morakua instru¢cdo geral e profissional, a
auscultacao da sua opinido, de acordo com as slaei e maturidade, e a sua autonomizacao

progressiva;...%®,

O segundo aco6rdao, de 2012, entende que mesmo @uenor expresse a sua
preferéncia por um dos progenitores com o quaépdzt residir, 0 magistrado ndo se deve ater
somente a isso, vez que em nome do interesse dor r@itério norteador da deciséo), a
decisdo nao deve se restringir aas [l - ... aspectos ou vertentes puramente eamags,
afectivas ou sentimentais;’,. mas que deve levar em consideracadii - ... conjugadamente

todas as vertentes do desenvolvimento do meriéf. ...

O terceiro acérddo, de 2013, relata que os prosegse tratam de poder parental
(responsabilidades parentais) sdo de jurisdicaonté@ilia e que o tribunal ndo esté restrito ao
critério de legalidade estrita, podendo adotar asocconcreto a solucdo que julgar mais
conveniente e oportuna, a qual podera ser altenrad@zao de fato superveniente que venha a
justificar tal ato. Em ndo havendo acordo entrgesstores, que se encontram separados, cabe
ao tribunal decidir a guarda, exercicio do podeemal, visitas e alimentos. Para tanto, a
deciséo judicial devera se basear no principiougersor interesse dos menores, tonforme
preceituado no n° 2, do citado artigo 1905° e agar3°, n°1, da Convencéao sobre os Direitos
da Crianca, assinada em Nova lorque em 26 de jarndér 1990, aprovada por resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 20/90, de 8 de junri®8@e. .28,

% Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Prmce840/08 OTBCTB.C1. Relator: COSTA
FERNANDES.Data do Acérdédo: 02-06-2009.Recurso deldgiio.Decisdo: CONFIRMADA.[Consult. em 31-
12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

27 Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto. Procesgi05.8TMMTS-A.P1. Relator: RAMOS LOPES. Data do
Acordéo: 31-01-2012. Meio Processual: APELACAO. B&c: CONFIRMADA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

28 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa. Proc&252/06.0TBSXL.L1-7. Relator: PIMENTEL MARCOS.
Data do Acérddo: 05-03-2013. Meio Processual: APEA®. Decisdo: PARCIALMENTE PROCEDENTE.
[Consult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwgsdpt.
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O quarto acérdao, também de 2013, entende queas@deecorrida ndo foi devidamente
fundamentada (A imposicdo da fundamentacéo das decisfes estsagoada no art. 205.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa e no a58.4 (actual art. 154.°) do Caodigo de
Processo Civil.”?%e, ao tratar da regulacdo provisoria do exerddeis responsabilidades
parentais, ndo respeitou o principio do superi@réasse da crianca (TV-A decisdo recorrida
€ totalmente omissa na referéncia as razfes gulez ados principios legais aplicaveis, - a

defesa do superior interesse da crianca — justifica a mesma..” ).

O quinto acordad, de 2015, que trata da guarda de filhos mendiesaaque o critério
legal para atribuir ou repartir as responsabilidguirentais € o principio do superior interesse
da crianca, conforme previsto na Convencao Solbéregos da Crianca, e que também devem
ser levados em consideracgéo os principios da digeidlumana, o da continuidade das relacdes

familiares e da convivéncia familiar e o da igudkldos pais.

1.3.2 Jurisprudéncia Brasileira

Da jurisprudéncia brasileira foram colacionados sebrdaos d8uperior Tribunal de
Justicag colocados na ordem cronoldgica do mais antiga panais recente.

O primeiro acordao, de 2010, que trata de umacgitude adocao, logo de destituicdo
de pétrio poder, feito por padrasto em face ddioddgico, o julgador levou em consideragéo
a relacdo socioafetiva estabelecida entre o irgadesna ado¢ao e o menor a ser adotado.
Segundo seu entendimento do que seja paternidapensivel, ... o poder familiar é
instituido no interesse dos filhos e da familiap réin proveito dos genitores’3?, e, por

conseguinte,.”. com base nessa premissa deve ser analisadaesa@néncia ou destituicao.

29 Acordao do Tribunal da Relag&o de Lisboa. Procé&s®8/12.9TBCSC-A.L1-6. Relator: MARIA DE DEUS
CORREIA. Data do Acord&o: 07-11-2013. Meio ProcaBsAPELACAO. Decisdo: PROCEDENTE. [Consult.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

30 Acérdao do Tribunal da Relag&o de Lisboa. Proce&s®8/12.9TBCSC-A.L1-6. Relator: MARIA DE DEUS
CORREIA. Data do Acord&o: 07-11-2013. Meio ProcabsAPELACAO. Decisdo: PROCEDENTE. [Consult.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

31 Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra. Praces309/11.4TBFIG-A.C1. Relator: JORGE ARCANJO.
Data do Acord&o: 06-10-2015. Meio Processual: APEA®. Decisdo: CONFIRMADA. [Consult. em 31-12-
2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

$22Acérddo do Superior Tribunal de Justica. Proced®Bsp 1106637/SP. Relator(a): Ministra NANCY
ANDRIGHI. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data digdmento: 01-06-2010. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO NAO PROVIDO. [Consult.m e 31-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.
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..”33 A questdo da convivéncia familiar ampla, ondeianca e o adolescente devem ser
criados e educados, é entendida como aguela gp&iprao menor 0.Y. alcance em sua
plenitude um desenvolvimento sadio e completb.E, em face dos atuais..“complexos e
intricados arranjos familiares ... ampliados pelotecruzar de interesses, direitos e deveres
dos diversos componentes de familias redimensienatfi, a deciséo judicial deve levar em
consideracdo o principio do melhor interesse danca e exigir /. dos pais bioldgicos e
socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de pr@nmaior harmonia familiar e consequente

seguranca as criangas introduzidas nessas inussta@ssituras. .36,

O segundo acérdao, também de 2010, analisou a témepeentre juizo de familia e o
da infancia e da juventude, tomando como paranostyarincipios da absoluta prioridade e o
do melhor interesse da crianca e do adolescente & questdo estava vinculada ao direito
fundamental a educacdo do menor, que seria derigdgadmincipio da dignidade da pessoa
humana, definiu que era competente a vara da iaf@&da juventude,.” 6. ... destinada a
assegurar a integral protecdo a especiais sujedesdireito, sendo, portanto, de natureza
absoluta para processar e julgar feitos versanderea de direitos e interesses concernentes

as criancas e aos adolescente$®’..

O terceiro acord&d, de 2012, que trata de recurso do Ministério Raldontra sentenca
que decretou adocédo de menor, rebate as alegagdisgenais, pois entende que apesar da
intimacéo dos patronos do genitor para a audi@eiativa do adotando ter sido realizada na
véspera do ato, isto ndo ocasionou cerceamentoefdsal até porque nos relatérios de
acompanhamento social, o genitor ja havia declaaaglea concordancia com a adocao. Além
do que, ficou provado o abandono do menor poreeiiay. E, por fim, que a Justica da Infancia

e da Juventude tem competéncia para conheceresgergedidos de adocao e seus incidentes.

Bd.

d.

ld.

3.

37 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. Proces¥Bsp 1199587/SE. Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Data Julgamento: 21-10-2010. Meio Processual:
RECURSO ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Cansubm 31-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.

8Acordao do Superior Tribunal de Justica. ProcesgiRg no REsp 1099959/DF. (REsp 2008/0234034-0).
Relator(a): PAULO DE TARSO SANSEVERINO. Orgéo Julga Terceira Turma. Data do Julgamento: 15-
05-2012. Meio Processual: AGRAVO REGIMENTAL NO RERBO ESPECIAL. Decisdo: RECURSO
DESPROVIDO. [Consult. em 31-12-2016] Disponivel ettp://www.stj.jus.br.
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O quarto acoérdao, também de 2012, trata da queéstdmocdo e da relatividade da
formalidade da inscricdo em cadastro de adotaagsén como da ordem de preferéncia ali
estabelecida, e entendeu que a regra comportad@sepm base no principio do melhor
interesse da crianga, vez que-“... a preferéncia das pessoas cronologicameatastradas
para adotar determinada crianca, ndo é absolutd3®.e que “.. 5.- A inobservancia da
preferéncia estabelecida no cadastro de adocéo etenge, portanto, ndo constitui obstaculo

ao deferimento da adoc¢&o quando isso refletir nthoreénteresse da crianca. "%,

O quinto acérdao, ainda de 2012, que trata da @uedt medidas protetivas para
criancas em situacdo de perigo, entende, com logserimcipios da absoluta prioridade e o do
melhor interesse da crianca, que ndo ha necessidadeseguir todas as instancias
administrativas antes de acionar o Poder Judicigsia que essas medidas possam ser
aplicadas, em que o “... 2. artigo 153 do Estatuto da Crianca e do Adolescgmenite ao
Juiz, até mesmo de oficio, ouvido o Ministério Rl adequar o procedimento as
peculiaridades do caso, ordenando as providéncexessarias para assegurar a protecao

integral da crianca e do adolescente’*L.

O sexto acordao, de 2016, ao tratar do direitasiayentende que este ndo tem carater
definitivo e nem absoluto, o qual pode ser resiimgu até mesmo suprimido, desde que
conflite com oprincipio da protecao integral da crianca e do agktente”1. ...de modo que
eles tenham sua integridade fisica e emocionalgovesias. 742

1.4 Consideracoes

39 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. ProceB&sp 1347228/SC. Relator: Ministro SIDNEI BENETI.
Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data do Julgamé@et1-2012. Meio Processual: RECURSO ESPECIAL.
Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Consult. em 31-12-2@i€ponivel em:http://www.stj.jus.br.

40)d.

41 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. ProceAs®Rg no REsp 1323470/SE. Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES. Orgao Julgador: Segunda Turmatalio Julgamento: 04-12-2012. Meio Processual:
AGRAVO REGIMENTAL no RECURSO ESPECIAL. Decisdo: RERSO NAO PROVIDO. [Consult. em
31-12-2016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

42 Acérddo do Superior Tribunal de Justica. ProcegBsp 1497628/DF. Relator(a): Ministro MOURA
RIBEIRO. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data digaluento: 01-03-2016. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO NAO PROVIDO.[Consult. en81-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.
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Para procurar entender melhor a matéria de quedste capitulo, as consideracdes a
esse respeito serdo iniciadas pelos significado®tgicos das expressOegancia, crianca

e adolescéncia

Etimologicamente, “infancia” vem do latim “infantjaque seria derivado de uma
expressao latina “in+fan”, em que “in” significamagacéo de um verbo e “fan” (“falante” em
portugués) seria derivado do verbo “fari” (“falagin portugués). Por conseguinte, infancia
derivaria da negac&o do verbo falar, ou seja, iddivque ainda ndo é capaz de f&l&nt&o,

pode-se dizer que a infancia seriauma fase quesm@@assa enquanto crianca.

A expressao “crianca”, por sua vez, vem do latinedatia”, que seria uma flexao de
outra palavra latina “creare”, cujo significado @ar portugués seria “criaf*.Logo, crianca
derivaria do verbo criar ou fazer crescer, queaserser humano de pouca idade, entre o
nascimento e a puberdade. Outras expressodes: ogloeiat, gaiato, garoto(a), menino(a),

mogoilo(a), infantil*

A expresséo “adolescéncia” seria derivada de urpeessgao latina “ad+olescere”, em
que “ad” significa “para” e “olescere” seria um ber(“crescer” em portugué®j.Ou seja,
adolescéncia significa crescer, a fase do ser hoiapaa se encontra entre o inicio da puberdade
e o0 estado adulto, em que implica grandes transigias biologicas, fisicas, psicoldgicas,
sociais e familiaf’ Outras expressdes: jovem, juvenil, juventude, dem®, moco(a),
muchacho(a), parvulo, petiz, rafiz.

Ultrapassada a questéo etimologica, passa-se aosits juridicos.
SOTTOMAYOR* entende o conceito de crianga como definid€aavencgéo sobre

os Direitos da CriancalaOrganizacédo das Nagdes Uniddsque em seu artigo 1 define que

crianca é todo ser humano com menos de dezoito anos de”’idadeseja, crianca e menor,

“JConsult. em 23-07-2016]Disponivel em: http://mwigrificados.com.br/.

“Dicionario da Lingua Portuguesa com Acordo Ortograf[em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2016.
[Consult. em 23-07-2016] Disponivel em: http://winfopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa-aaofuga

4¥[Consult. em 23-07-2016]Disponivel em: http://wwexico.pt.

4[Consult. em 23-07-2016]Disponivel em:http://wwwrificados.com.br/.

4[Consult. em 23-07-2016]Disponivel em: http://wwigid.com.br.

“[Consult. em 23-07-2016]Disponivel em: http://wwexico.pt.

4 SOTTOMAYOR, Maria ClaraTemas de direito das crianga@eimp. Coimbra: Almedina, 2016.

50Convencao sobre os Direitos da Crian€p. Cit.
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para este trabalho, terdo o mesmo significado, canpessoa que ainda ndo chegou na
maioridade, juridicamente falando, e ainda ndo empéa a exercer plenamente e
independentemente os seus direitos e deveres. Assimo o0 foco é a questdo da guarda

conjunta, tratar-se-a o menor do ponto de vistseddilho.

SOTTOMAYOR! afirma que a interpretacdo da norma juridica, doatizer respeito
a decisdes que afetem a vida de uma crianca, elegerho base principio do melhor interesse
do menorPara tanto, defende que a crianca tem direé@psaut opinido levada em consideracao
nas decisées que lhe digam respeito, com o objdtiveeu bem-estar fisico e psiquico, para
tanto se baseia no artigo 4°, alingada Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Peggo
nos artigos 147°-A e 175° darganizacdo Tutelar de Menoreambas as normas sao

portuguesas.

Para DIAS? e PEREIRA? houve uma alteragéo juridica na figura do filhaore Ele
deixou de ser objeto de direito, ndo mais pertashzen pai, Como no inicio raireito Romano
que sobre ele tinha poder de vida e de morte, eislegpm o empoderamento da mulher, aos
pais. O filho menor passou, na atualidade, a geiteule direito. Por isso, quanto ao poder
familiar, hoje ndo mais se fala na questao da @latde, mas foca-se em direito-dever, porque
mesmo que 0s genitores sobre ele tenham poder,ecien desse poder tem que

predominantemente servir aos interesses do filhmome

Por sua vez, GRISARD FILH®e TEIXEIRA>® entendem que 0s pais passaram a ser
uma figura protetora em face do menor, para qegpesisa alcancar seu pleno desenvolvimento
e formacéao integral fisica, mental, moral, esplite social, e assim consiga chegar a uma

autonomia responsavel.

A questdo dos pais, em relacdo aos menores, te@edde importante para o seu

desenvolvimento saudavel e ndo Ihe ocasionar sexjysicolégicas, que hoje, como fala

SISOTTOMAYOR.Op. cit..

52DIAS, Maria BereniceManual de direito das familiag. ed. rev., atual. eampl. Sdo Paulo: Revista dbsnais,
2011.

S3PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de direito civil7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, v. 5.

5GRISARD FILHO, WaldyrGuarda compartilhada4. ed. Sdo Paulo: RT, 2009.

SSTEIXEIRA, Ana Carolina Brochadd disciplina juridica da autoridade parentdh: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.)Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de FiemiFamilia e dignidade humanaelo
Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 103-124.
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DIAS®®, nessa relacdo existe a figura da paternidademsépel e a possibilidade de causar
dano afetivo ante a sua ndo realizacdo. Traduzihdoa necessidade de uma interagédo
propositiva do menor com seus pais, em que o didatvisita passou a ser visto como dever
de convivéncia. Inclusive, nesse ponto, a omisaamdvivéncia do genitor para cumprir com
Seus encargos parentais pode merecer reparacaz&oios danos emocionais que tal omissao
venha a causar no menor. E essa omissao pode gerdiras razdes: uma, um dos genitores
nao querer ter a convivéncia com seu filho; e aagpielo fato do genitor ou quem quer que o
menor esteja subordinado esconda dele ou do owndog 0 parentesco ou impeca a
convivéncia, criando obstaculos, dentre os quaiiasa alienacdo parentalEsse dano que
vier a ser causado, que fere os principios daaadidlade familiar e o da dignidade humana,
deve ser passivel de reparacdo material, paraanostmo diz MADALENGS, “que o afeto

tem um preco muito alto na nova configuracéo farif®.

SOTTOMAYOR®, no contexto da evolucdo da criancga, que deixosellecoisa e
passou a ser objeto de direito, defende a criagdomd novo ramo do direito, que seria 0
“Direito das Crianca’ Para esta autora,@reito das Criancasido seria apenas uma parte do
Direito da Familig mas que também atravessaria transversalmentesaatmos do direito,
como oDireito Constitucionale osDireitos Humanose que as criangas seriam sujeitos de
direitos especificos e de necessidades espeaaisssitando de um ramo autbnomo do direito
para tratar de suas questdes como devido, na pémnt seu valor como pessoa e da sua

dignidade humana.

Notocante mais especifico pancipio do melhor interesse do merar principio do
interesse superior da criangam se tratando da sua natureza principiologgta, s adequa ao
ensinamento de REAL%E para quem principios sédwerdades ou juizos fundamentais que
servem de alicerce ou de garantia de certeza aamunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porcéo da realiddéeassim como ¢ertas proposicoes que,

S6DIAS. Op. cit.

57 A alienacdo parental sera abordada mais adiamteuéro topico.

S8MADALENO, Rolf. O preco do afetdn: PEREIRA, Téania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Canfboords.).
A ética da convivéncia familiar e a sua efetividadecotidiano dos tribunaifRio de Janeiro: Forense, 2006. p.
151-169.

59 |d

80 SOTTOMAYOR. Op. cit..

SIREALE, Miguel.Filosofia do Direita 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p.60.

621d.
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apesar de ndo serem evidentes ou resultantes dérevas, sao assumidas como fundantes da

validez de um sistema particular de conhecimemim®,0 seus pressupostos necesséftos.

Logo, a incidéncia deste principio, conforme enSMRECK*, deve nortear o operador
do direito na interpretacdo de todo o sistema ntivmaAMIN ®° diz mais, queria analise do
caso concreto, acima de todas as circunstanciasafie juridicas, deve pairar o principio do
melhor interesse, como garantidor do respeito amsitds fundamentais titularizados por
criancas e jovens® e que o Melhor interesse néo é o que o Julgador entendeéguelhor
para a crianga, mas sim, o que objetivamente aténsiga dignidade como crianga, aos seus
direitos fundamentais em maior grau possiVél.Isso ndo quer dizer, conforme ensina
SOUZA®8, que a vontade do menor sera considerada de foomadicional, mas que deve ser
buscado o que for melhor para ele, em razéo denserdividuo em processo de formacéo, nédo

tendo ainda discernimento completo do que de fateléor para si.

Conforme ensina PEREIRA o principio do melhor interesse do merar principio
do interesse superior da criangaiginou-se do institutoparens patriag que era aplicado na
Inglaterra desde o século XIV para protecdo deviddos tidos como incapazes, cuja
responsabilidade por garantir esses direitos efstido. GRIFFITH destaca que no século
XVIII, ainda na Inglaterra, o instituto sofreu dngdo quanto a protecao a infancia e a protecao
dos loucos e débeis. PEREIRA&Nsina também que o referido principio somentagbcado
nos Estados Unidos da América no século XIX, gualmdalgamento do cas@€ommonwealth
v. Addicks, na Corte da Pensilvania, em que aplicouender yearsdoctririe na qual se

53 1d.

84STRECK, Lenio Luiz.Posfacio In: OTTO, Ecio; POZZOLO, Suzannbleoconstitucionalismo e positivismo
juridico: as faces da teoria do direito em tempesiterpretacdo moral da Constitui¢d®. ed. Floriandpolis:
Conceito, 2012, p. 198.

55AMIN, Andrea RodriguesPrincipios orientadores do direito da crianca e aliolescentein: MACIEL, Katia
Regina Ferreira Lobo Andrade (CoordJurso de direito da crianca e do adolescente: agpetedricos e
praticos 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.pp. 34-35

66

1

88S0QUZA, Jane dePrincipio do melhor interesse da crianca e do adotmte aplicado ao direito de familia
ConteudoJuridico, Brasilia-DF: 06 maio 2011. [Cdhsuem 06-01-2017] Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=29B6&seo0=1.

59PEREIRA, Tania da SilvaD Principio do melhor interesse da crianca: da teax pratica[Consult. em26-12-
2016] Disponivel em:
http://www.gontijo.familia.adv.br/2008/artigos_pidfiiia_da_silva_pereira/melhorinteresse.pdf.

"OGRIFFITH, Daniel BThe bestinterests standards: a comparisonofthéstpsegens patriaeauthorityand judicial
oversight in bestinterestsdeterminations for claftandincompetentpatients: Issues in Law and Medicine.
7 n. 3, Dezembro 1991.

IPEREIRA. Op. cit.
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entendia que a mée era a pessoal ideal para dadaranca por causa da sua tenra idade, e
gue mais tarde, a partir do século XX, essa tdorimodificada, prevalecendo atualmente a
teoria do tiebreaket, em que todos os fatores sdo considerados e mprerea deve ser aplicada

de forma neutra, no melhor interesse da crianca.

PIOVESAN'? destaca que do ponto de vista do direito inteomatj aDeclaracdo de
Genebrade 1924, em queldaga das Na¢desndossou documento elaborado pela organizacéo
nao governamentaBave the children International Unigrioi o primeiro documento que trata
de direitos da crianca. Segundo a mesma autorgerfpsenente, € como @arens patriaéja
era aplicado nos Estados Unidos da América, nadamatural que o mesmo fosse importado
para aDeclaragéo dos Direitos da Crian€ada ONU, de 1959, com o nome atuapdecipio
do superior interesse da crianca qual foi a grande impulsionadora@anvencéo sobre os
Direitos da Criangcada ONU, de 1989.

GAMA entende que @rincipio do melhor interesse do menou principio do
interesse superior da criangdterou as relacdes entre os pais e os filhos raspem que estes
ultimos passaram a ter prioridade dentre os outeyabros da familia, como sujeitos de direito
e pessoas tuteladas pelo ordenamento juridico.

Conclui-se, portanto, este capitulo, afirmando giéeacordo com o entendimento da
autora deste trabalho, no que diz respeito a questdilno menor, que principio do melhor
interesse do menoou principio do interesse superior da criangieve ser o pilar para
interpretacao e releitura do sistema de direittadglia e de infancia e juventude, em especial,
no tocante, ao foco do trabalho, com relacdo a tgoedo poder familiar ou das
responsabilidades parentais e da guarda, que satados nos capitulos seguintes. Entende,
ainda, esta autora, que em razao de ser uma pesstieeitos, o filhno menor deve ter um
tratamento especializado, ndo devendo ser condaleramo mero apéndice de um grupo

familiar, em que anteriormente se priorizava osrggses dos pais.

2PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3® ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

™Declaracdo dos Direitos da Crianca [Consult. em  10-01-2017] Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lexdtin.

"“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira drincipios Constitucionais de Direito de Familia:uayda
compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, ciga, adolescente e ida§#io Paulo: Atlas, 2008.
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SEGUNDO CAPITULO

Neste capitulo serdo abordadosa questdandéia e opoder paternabupatrio poder
gue, atualmente, para o direito portugués foi denado daesponsabilidades parentagspara
o direito brasileiro foi denominado geder familiar Inicialmente, falar-se-4 deegulamento
em Matéria Matrimonial e de Responsabilidade Paakna Comunidade Europeigpara em

seguida focar na legislacéo luso-brasileira, susgrudéncia e doutrina.
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“Que o Deus, a quem serviram meus pais
Abrado e Isaque, o Deus que tem sido o0 meu
pastor em toda a minha vida até o dia de hoje,
0 Anjo que me redimiu de todo o mal, abencoe
estes meninos. Sejam eles chamados pelo meu
nome e pelos nomes de meus pais Abrado e
Isaque, e cresgam muito na terra

“Eis que os filhos s&o heranca do Senh@r”.

CAPITULO 2 — PODER PATERNAL OU RESPONSABILIDADE PAR ENTAL OU
PATRIO PODER OU PODER FAMILIAR

2.1 Regulamento em Matéria Matrimonial e de Responisiie Parental na Comunidade

Europeia

O Regulamento da Comunidade Europeia n.° 2201/2008 27 de novembro, também

conhecido comdregulamento em Matéria Matrimonial e de Responisioie Parental na

s Versiculos de 15 e 16 do Capitulo 48ldero do GénesisBiblia. [Consult. em 02-01-2017] Disponivel em:
https://www.bibliaonline.com.br/nvi/gn/48.

76 Versiculo 3 do Salmo 127 dbivro dos SalmasBiblia. [Consult. em 02-01-2017] Disponivel em:
https://www.bibliaonline.com.br/acf/sl/127.

o Regulamento (CE) n.° 2201/2088ogou oRegulamento (CE) n.° 1347/200Regulamento (CE) n.°
2201/2003 [Consult. em 10-01-2017] Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulaglop?nid=830&tabela=leis.
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Comunidade Europejdrata de questéo processual, ou seja, da congmetégconhecimento e
execucdo de decisdes quanto as matérias matrimosiale responsabilidades parentais
decididas em pais da Unido Européia e cujo cumptioree dé em outro pais da mesma uniao,

com excecao da Dinamarca que néo ratificou essgaragnto.

No que diz respeito as responsabilidades pareataigjais serédo regidas em funcao do
principio do melhor interesse do mermrprincipio do interesse superior da criangaartigo
1.° do Regulamento, que define o seu ambito deaggdlo, estatui que o documento normativo
trata das decisdes que envolvam as medidas degfootla crianga, exceto as que digam
respeito aos bens do menor que n&o estejam red@csrcom a sua protecao e a alimentos,
pois estes sdo regidos pd&egulamento da Comunidade Europeia n.° 44/20ate 22 de
dezembro de 2000.

No contexto do presente trabalho, apesar de tatenestabelecidas para sua aplicagéo
no ambito do Regulamento em tela, se entende pportante colacionar as seguintes
definicbes contidas no seu artigo 2.°, quais sejam:

“7. 'Responsabilidade parental’, o conjunto dositbeee obrigacdes conferidos a
uma pessoa singular ou colectiva por decisao jatliggor atribuicdo de pleno
direito ou por acordo em vigor relativo a pessoaams bens de uma crianca. O
termo compreende, nomeadamente, o direito de guaaldireito de visitd!®

“8. 'Titular da responsabilidade parental’, qualqu@essoa que exerca a
responsabilidade parental em relacdo a uma criatia.

“9. 'Direito de guarda’, os direitos e as obrigac@ektivos aos cuidados devidos
a crianga e, em particular, o direito de deciditse o seu lugar de residénci&
“10. 'Direito de visita', nomeadamente o direito ldear uma crianca, por um
periodo limitado, para um lugar diferente do da sesidéncia habitu&l®?

Com relagcéo as demais questdes tratadas no Regudartem-se que a competéncia
jurisdicional, no que diz respeito a responsahilelparental, é cuidada do artigo 8.° ao 20.°. O
Reconhecimento por um Estado das decisGes praotafaataoutro Estado vem regulado do
artigo 21.° ao 27.°; a executoriedade da decigéaiazla do artigo 28.° ao 36.°, do artigo 40.°
ao 48.° e artigo 51.°; sendo que os artigos 3739a&oe do 49.°, 50.° e 52.° tratam de matéria
comum a esses dois aspectos. Do artigo 53.° as&Bdelineadas as questdes de cooperacao

®Regulamento (CE) n.° 44/200iConsult. em 10-01-2017] Disponivel em: http:fiax.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=URISERV%3AI33054.

®Regulamento (CE) n.° 2201/2003. Op. cit.

80d.

81Regulamento (CE) n.° 2201/2003. Op. cit.

82d.
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em matéria de responsabilidade parental entretasdgades centrais de cada pais signatario
do Regulamento. Do artigo 59.° ao 63.° trata-s@@nce dos efeitos do Regulamento em face
de outros documentos normativos anteriormente @eb. O artigo 64.° trata de disposicoes
transitorias, em face do novo diploma legal e amgbes pré-existentes. Do artigo 65.° ao 72.°
sao estabelecidas disposi¢des finais, como o reegantexto normativo, situacao de Estados
que tenham mais de um sistema juridico, informagékedivas as autoridades centrais e as
linguas aceitas, informacédo de cada Estado congéaelaos tribunais e vias de recurso,
alteracOes dos anexos do Regulamento, Comité adepacdamento da aplicacdo e revisdo do
Regulamento, revogacdo do Regulamento anteriofin@mente, a entrada em vigor do
Regulamento.

2.2l egislacdes Portuguesa e Brasileira

Neste item serdo abordadas as legislacbes porauguassileira que digam respeito a
questdo da familia, com foco matrio poderou poder paterngl ou, como atualmente é

denominado, npoder familiarou nagesponsabilidades parentais

2.2.1 Legislacao Portuguesa

A Constituicdo Portugue$d tras em seus artigos 36.° e 67.° suas disposoghes
relacdo a familia, o seu artigo 68.° refere-setarp@ade e a maternidade, e em seus artigos
69.° e 70.° trata da infancia e juventude, estés @Wbmos artigos ja abordados no capitulo
anterior deste trabalho, quando se falopuacipio do melhor interesse do mermarprincipio

do interesse superior da crianca

No que diz respeito a familia, o artigo 36.°, B Ginstituicdo Portuguesaleve ser
interpretado em conjunto com o seu artigo 67.%rh.que é afirmado que todos tém direito de
constituir familia em condicfes de plena igualdadeara tanto, o Estado e a sociedade, deverao
protege-la, assim como dar condicbes para que osbroe da familia possam realizar-se

pessoalmente.

83CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUES2p. cit.
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Por sua vez, quando se fala das responsabilidadestais, além de tratar da questao
da igualdade entre os pais com relacdo ao seuiexefartigo 36.°, 3.), elenca, na questdo do
poder-dever em que essas responsabilidades es&as, que os pais devem promover a
educacao e manutencao dos seus filhos, e que dobEsta sociedade (artigo 68.°, 1.) deveréo
protegé-los nessa promocao, dando meios para gaasilhos a sua realizagao profissional

e a sua inser¢do na vida civica portuguesa.

Ainda com relacado as responsabilidades parentaigjgn 36.°, 6., combinado com o
artigo 69.°, 1., estatui que como excecao, estdsmpaer retiradas dos pais por decisao judicial,
quando os pais ndo cumprirem seus deveres fundaimem relacdo aos seus filhos e os
abandonarem, discriminarem, oprimi-los e/ou exercembusivamente a sua autoridade

parental.

Em seguida ao olhar constitucional, passa-se &cagrcomo dispbe €ddigo Civil

Portugué&’, com relacdo as responsabilidades parentais.

O Cddigo Civil Portuguédras a questao das responsabilidades parentagsgecial
nos artigos 57.°, 144.°, 1776.°, 1821.°, 1874F7 2&0 1920.°-C, e 1921.° a0 1972.°.

No artigo 57.°, 1., que trata da relacdo entre @dihos, percebe-se que o legislador
portugués ainda privilegia a situagéo dos pais etmngdento da dos filhos. Ao tratar da lei que
regula as relagdes entre pais e filhos, estatuequerimeiro lugar a mesma deva ser regulada
pela lei dos pais (mesmo que a filiacdo estejebekdaida somente em relacdo a um deles ou
se for o caso de progenitor sobrevivo — artigo, %7)°ou na falta desta pela lei onde os pais
tenham residéncia habitual. Somente para o casperos pais residam em Estados diferentes,

€ que dCadigo Civil Portuguésletermina que seja aplicada a lei pessoal do.filho

O artigo 144.°, que trata do caso do exercicioatteppaternal quando da instituicao
de tutela sobre o menor ou incapaz, que o mesnasiexercido de acordo com o disposto
nos artigo 1878.° e seguintes @adigo Civil Portuguésque trata das responsabilidades
parentais.

84Cédigo Civil PortuguésOp. cit.
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Em caso de separacao de conjuges que envolvaag&tde filhos menores, o artigo
1776.°-A estatui a possibilidade dos genitores sgmtarem um acordo que trate
especificamente da forma como serdo exercidaspsnsabilidades parentais ap0s a separacao
do casal, inclusive quanto a questdo da prestagdmimientos (artigo 1905.°). Porém, esse
acordo, antes de ser homologado judicialmente rdesax aferido pelo Ministério Publico, que
opinara sobre a sua conveniéncia, de acordo cormcipio do melhor interesse do meraar
principio do interesse superior da crianca

Em se tratando de discussdo com respeito a qudstddiacdo, o artigo 1821.°,
combinado com o artigo 1884.°, estatui que o fittemor tem direito a alimentos provisorios
desde a proposicdo da acdo, considerando a cexvezarelacdo a maternidade. Prestar

alimentos é uma das responsabilidades parentais.

O artigo 1874.° cuida dos deveres mutuos entreeddi®s, que sao o respeito, o auxilio
e a assisténcia, sendo que esta compreende, de @oon a capacidade financeira de cada um,

a obrigacao de prestar alimentos e de contribu& pa encargos da vida familiar.

Apesar de em outros artigos também tratar do messunto, como os retro destacados
neste trabalho, do artigo 1877.° ao artigo 1920.8-Codigo Civil Portuguésagrupou as
responsabilidades parentais, especificamente ndiasn®efine que os filhos estdo submetidos
as responsabilidades parentais até atingirem ariofeii@ ou houver a sua emancipacgao (art.
1877.9). Que as responsabilidades parentais s&uirciaveis (artigo 1882.°), exercidas por
ambos os pais de forma indistinta e de comum adartigos 1901.°, 1902.°, 1906.°, 1911.° e
1912.9) e constituem-se, essencialmente, de cdalaeguranca e saude dos filhos menores,
prestar alimentos, promover sua educacéao (arti§B85.4 e 1886.9), representa-los perante o
Estado e terceiros (artigo 1881.°), administras $=uns (do artigo 1888.° ao 1900.° e 1920.9) e
promover a convivéncia dos filhos menores com isré@ascendentes (artigo 1887.°-A); e que
devem, de acordo com a maturidade de cada filh@mmbvar em consideracao a opinido do
filho nos assuntos familiares importantes que ltigam respeito e dar-lhe autonomia na
organizacado da propria vida; em troca, o filho meleve respeitar os pais (artigo 1878.°) e ndo
pode abandonar a casa que lhe foi destinada saa&meia pelos seus pais e nem dela pode ser
retirado, podendo os pais, em sendo o caso, reearpoder judiciario para coibir essa situacéo
(artigo 1887.°). Que mesmo que ainda seja mena,s@a® filho tiver condi¢cdes de prover o

seu sustento, seguranca, saude e educacéo, fisgraidesobrigado de fazé-lo (artigo 1879.°);
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ao tempo em que, mesmo apoés o filho atingir a nu@de ou se emancipar, se acaso nao tiver
concluida a sua formacao profissional e ndo tivadicdes de fazer frente as suas despesas, 0s
pais continuardo com a obrigacao de prové-las madaela razoabilidade e do tempo normal

para completar a formacao (artigo 1880.°).

Em se tratando de impedimento no exercicio da®nssyilidades parentais (do artigo
1913 ao 1916.9), que pode ser parcial ou tota,mxde se dar em relacdo a um dos pais (artigo
1903.°) ou em relacao aos dois (artigo 1907.°)epdd as responsabilidades parentais passar a
serem exercidas por terceiro (artigos 1908.° e .2pHravés da instituicdo de tutela (artigos
1921.9;,1924.°, 1.; do 1927.° ao 1950.° e 1961962.°)supervisionada por um conselho de
familia (do artigo 1951.° ao 1960.°) e/ou de adstiacéo de bens (artigos 1922.°; 1924.°, 2.;
do 1967.° ao 1972.9), por decisao judicial (artig®23.°, 1925.° e 1926.°), 0 que ndo suspende
a obrigagéo dos pais impedidos de continuar agrabimentos ao filho menor (artigo 1917.°).
Pode ocorrer também a cessacdo das responsatsligadmtais (artigo 1918.°) em relagéo a
um dos pais (artigo 1904.°) ou em relacéo aos deifprma temporaria (artigo 1920.°-A) ou
definitiva (pela maioridade, pela emancipacao, peteite dos pais ou pela adog¢ao — artigo
1961.9).

De qualquer forma, as decisdes sobre as respadsales parentais, em especial as que
digam respeito ao seu exercicio diferenciado oseaoimpedimento ou cessacao deverao ser
comunicadas ao registro civil competente (artigpO18B), para que possam surtir efeito em
face de terceiros (artigo 1920.°-C).

Na legislacéo portuguesa, a questao das respaddades parentais possui suas normas
basicas n&onstituicdo Portuguesa noCaodigo Civil PortuguésExistem, entretanto, outras
gue sédo complementares, combea de Protec¢do de Criangas e Jovens em Pdiligon.°
147/99, de 01 de setemBioque visa garantir o bem-estar e desenvolvimenégial do menor
que estejam em situacdo de perighean® 104/200%, de 14 de Setembro, que dispde em

matéria de menores no artigo 2.°,6Lean.° 112/2009, de 16 de Setembro, que dispbe em

85_ei de Proteccédo de Criangas e Jovens em Pdtigbn.° 147/99de 01 de setembro). Op. cit.

8l ei n° 104/2009 de 14 de Setembro. [Consult. em  31-12-2016] Dismb
em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_artiadaphp?nid=1135&tabela=leis.

8ei n° 112/2009 de 16 de Setembro. [Consult. em  31-12-2016] Dismb
em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_artiadaphp?nid=1138&tabela=leis.
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matéria de menoresnos artigos 9.°, 53.°, 58.9, &0® 71.° e 74.%; d.ai n.° 113/200%, de 17
de Setembro, que dispbe para menores medidastéedpde acordo com o disposto no artigo
5° daConvencéao do Conselho da Europa contra a Exploré®érual e o Abuso Sexual de

Crianca$®.

2.2.2 Legislacao Brasileira

A Constituicdo da Republica Federativa do Br¥feifio tras em seus artigos
especificamente o tratamento ao patrio poder oermfadhiliar, mas dentre os artigos que trata
da familia e da crianca e do adolescente podemsiacde dois e fazer uma interpretacdo
integrativa dos mesmos, para dai tirarmos a basemteito de patrio poder ou poder familiar

constitucional.

Em seu artigo 226, a Constitui¢do institui querailia € a célula base da sociedade, e
que, por conseguinte, deve ter protecao espedciplgste do Estado. No §85° deste mesmo artigo
é dito que os direitos e deveres da sociedade galrgerdo exercidos em pé de igualdade pelo
homem e pela mulher. E no artigo 227, que € dewvéardilia assegurar 0os seguintes direitos a
crianca, ao adolescente e ao jovedireito a vida, a saude, a alimentacéo, a educagéo,
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidad® respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria®; além de coloca-los a salvo déoda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldadepeessad®2 Desta forma, como o foco do
patrio poder ou poder familiar sdo os filhos megprpode-se interpretar tais artigos
constitucionais e dizer que o patrio poder ou pdailiar constitucional deriva do dever da
familia, exercido de forma igual pelo homem e peldher, de garantir direitos aos seus filhos

menores, assim como de preserva-los contra sitsagabandono ou de perigo.

Ultrapassada a questdo constitucion&odigo Civil Brasileird® tras no seu Livro IV
(“DO DIREITO DE FAM[LIA), Titulo | ("DO DIREITO PESSOAN, Subtitulo Il ("DAS

8 ei n° 113/2009 de 17 de Setembro. [Consult. em  31-12-2016] Dismb
em:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_artiadaphp?nid=1139&tabela=leis.

8%Convencao do Conselho da Europa contra a Explor&éual e o Abuso Sexual de Crianf@snsult. em 31-
12-2016] Disponivel em:http://direitoshumanos.gdt8. 3/IIIPAG3_3 11 A.htm.

9CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRA®p. cit.

91 Artigo 227 daConstituicdo da Republica Federativa do Brasil

92 Artigo 227 daConstituicdo da Republica Federativa do Brasil

93Cébdigo Civil Brasileiro Op. cit..
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RELACOES DE PARENTESQQum capitulo especifico para tratar do patridgroou poder
familiar (‘CAPITULO V — DO PODER FAMILIAR que vai do artigo 1.630 ao 1.638.

Os filhos menores estdo sujeitos ao poder famitiagual sera exercido pelos pais
indistintamente, a ndo ser em razao de falta oedmpento de um deles, vez que nesse caso 0
poder familiar sera exercido pelo outro, ou, s@foaso de auséncia ou impedimento de ambos,
sera exercido por terceiro (tutor). Qualquer protal@uanto ao exercicio do poder familiar sera
dirimido judicialmente. O artigo 1.634 elencaasiajbes de exercicio do poder familiar em

relagao aos filhos menores.

Assim como na legislacéo portuguesa no que dizitesis responsabilidades parentais,
o poder familiar pode ser suspenso (artigo 1.63i7extinto (artigos 1.635 e 1.638), cuja
extingdo pode se dar de forma natural (morte dissgpedo filho ou pela maioridade civil), por
espontanea decisao dos pais (emancipag¢ao ou adngén) razdo de fato grave (por deciséo

judicial).

Além daConstituicdo Federal da Republica Federativa do dire@ doCddigo Civil
Brasileiro, a legislacéo brasileira tem um outro instruméedgal, complementar, que também

trata da questdo do poder familiar, qudgstatuto da Crianca e do Adolescefite

O Estatuto (artigos 21 e 22) reiter&adigo Civil Brasileirg no sentido de afirmar que
o poder familiar sera exercido indistintamente aothos os pais e que a divergéncia sera
resolvida pelo Poder Judiciario, o qual decidin&lusive, quanto a suspensao ou a perdadesse
poder (artigos 23, 24, do 155 ao 163, 199-B e 1pMNG caso do poder familiar vier a ser
suspenso ou perdido em face dos progenitores dormemmesmo podera ser exercido por
terceiro, através do deferimento de tutela (artifdoe do 164 ao 169) ou adocgao (artigo 45 —
neste caso, a perda do poder familiar podera séaamnsensualmente pelos progenitores do
menor), senda esta irrevogavel (artigo 49).Aindacaso dos progenitores ndo cumprirem
devidamente com o poder familiar, complementarmewotejue consta n@onstituicdo da
Republica Federativa do Braséd noCddigo Civil Brasileirg o Estatuto da Crianca e do

Adolescentdras outras medidas além da suspensdo ou persia peder (artigos 98, 1%0

%Estatuto da Crianca e do Adolescer@p. cit..
%Veja que no inciso IX do Paragrafo Gnico do artigdd, o Estatuto elenca, dentre os principios ansere
observados quando da aplica¢do das medidas pestetivmenor, o da responsabilidade parental (esguesta
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101, 129), como a pena de multa aos pais e ao(artao 249).Dentre os 0rgaos institucionais
do Estado que o Estatuto elenca para observaragpboacao, tem-se o Conselho Tutelar (artigo
136), o Ministério Publico (artigo 201) e a Justigalnfancia e da Juventude (artigo 148).

2.3 Jurisprudéncias Portuguesa e Brasileira

Neste item seréo carreados exemplos das jurispriaddoortuguesa e brasileira quanto
ao tema d@oder paternaburesponsabilidades parentafdireito portugués) opatrio poder

ou poder familiar(direito brasileiro), voltadas ao interesse do onen

2.3.1 Jurisprudéncia Portuguesa

Da jurisprudéncia portuguesa foram colacionadosadémlaos, sendo dois didbunal
da Relacdo de Evoraim doTribunal da Relagdo de Guimarjegiatro ddribunal da Relag&o
de Lisboae trés dorribunal da Relacdo do Pori@olocados na ordem cronoldgica do mais

antigo para o mais recente.

O primeiro acérdéao, de 2007, entende que o exerdas responsabilidades parentais
deve ser limitado em face dos principios da digieda do valor da pessoa humana aplicaveis
ao filho menor, e que as responsabilidades pasenéa dao poder ao progenitor de expor o
filho menor a publico em razdo de situagdo que aenkne causar atentado a sua dignidade e
intimidade pessoal, com base em V.- ... dois pressupostos: por um lado, a garamza
dignidade da pessoa humana por outro lado, a cemagho da criangca como pessoa em
formacdo, elemento dinamico, cujo desenvolvimexigeeo aproveitamento de todas as suas

virtualidades . 9%,

O segundo acérdéao, também de 2007, entende qeesaaleecorrida ndo acertou, posto
que ao deferir o exercicio do poder paternal, dangwarda dos menores ao pai, ndo observou
a questao de alienacéo parental que estava ocorremdque o pai estava fazendo crer aos

filnos que a méae deles nédo era uma boa mae, logb *...ndo pode ser considerado um

usada no direito portugués), a qual define comimtervencéo deve ser efetuada de modo que osgsisnam
0s seus deveres para com a crianca e o adolescente

% Acérddo do Tribunal da Relagio de Lisboa. Proce$g68/2007-3.Relator: VARGES GOMES.Data do
Acordao: 19-04-2007. Meio Processual: APELACAO. B&c: CONFIRMADA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.
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progenitor que assegure o ideal desenvolvimentpedsonalidade dos filhos a nivel afectivo,

psicologico e moral¥’.

O terceiro acordao, de 2009, trata da limitacapatter paternal, vez que como este &
um poder-dever, também denominado de responsatgkdparentais, deve ser exercido no
interesse do filho; e quando esse exercicio serangstejudicial ao filho, o menor deve ser
preservado, podendo o Estado intervir nessa siiudgéressante € o significado que da ao
principio da prevaléncia da familia, qual seja degqtie 0 menor tem o direito a desenvolver-
se no seio duma familia (enquanto célula fundaniadasociedade no seu processo de
socializacdo e de desenvolvimentd)}?,. mas, ressalva, desde que a familia onde o menor

esteja inserido demonstre ser a melhor solucamtaesses superiores do menor

O quarto acord&8, de 2009, ao tratar da responsabilidade pareieiaia claro que esse
€ um instituto desenvolvido em beneficio do prifccto superior interesse da crianga, tratando-

se de um poder-dever que responsabilizam os ptogemperante seu filho menor.

O quinto acérdao, de 2010, trata da intervencdo Betado em situacao grave que
ocasiona a perda do poder paternal, colocandb@rfilenor para adogéo, nesse caso por maus
tratos. A definicdo, nesse caso, para maus traaagpéa, pois “... Il - .por maus tratos nao se
entende s6 a agressao fisica ou psicolégica, mmabéan o0 insucesso na garantia do bem-estar
material e psicolégico da crianca, necessario aou s@esenvolvimento saudavel e

harmonioso.”1%

97 Acorddo do Tribunal da Relacéo de Evora. Proc&82/07-3. Relator: MARTA RIBEIRO. Data do Acérdao:
24-05-2007. Meio Processual: APELACAO. Decisdo: REBADA A SENTENCA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

% Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto. Proce8888112. Relator: BARATEIRO MARTINS. Data do
Acorddo: 02-04-2009. Meio Processual: APELACAO. iB&c: MANTIDA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

9 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Procdsktl 1/06.2TMSNT.L1-8. Relator: CARLOS MARINHO.
Data do Acorddo: 12-11-2009. Meio Processual: APEA®. Decisdo: IMPROCEDENTE. [Consult. em 31-
12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

10 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora. Proced€1)/09.1TMFAR.E1. Relator: BERNARDO
DOMINGOS. Data do Acord&o: 08-07-2010. Meio ProuassAPELACAO. Decisdo: MANTIDA. [Consult.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.
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O sexto acérd@d?, também de 2010, trata da questdo de sentengatgutalem pais
diverso da Unido Europeia sobre responsabilidadesnfais e seuekequatut em Portugal,
com base n&kegulamento (CE) n° 2201/2663 do Conselho, de 27 de novembro de 2003.
Apesarda deciséao inicial do Poder Judiciario parésger reconhecido a validade da sentenca
estrangeira, em sede revisional, este acorddoidepie reconhecer a sua executoriedade ndo
a isenta de ser necessério realizar o processocmtbde execucdo em territério portugués
para sua efetividade plena, assim como também darday a decisdo do recurso que foi

interposto da decisdo que deferivexéquaturt.

O sétimo acordao, de 2013, ressalta que as redplinsdes parentais é um poder-
dever, que o exercicio das mesmas deve observaradpo do melhor interesse da crianca e
que o objetivo da lei.). 4. ... ndo € promover a igualdade entre os pais alteracdo das
funcBes de género, mas sim garantir a crianca dinaidade da relagédo afectiva com a pessoa
de referéncia.’1% Para tanto,.!. 5. Os pais devem sentir-se 0s “responsaveis pem estar
dos filhos, pelo que devem ser sensatos e equilisraespeitando quer o acordo feito ou a

decis&o proferida no interesse dos fillfg4

O oitavo acordao, de 2014, cuida da Sindrome denAdido Parental, que considera
como um fendbmeno social que interfere na formagimldgica do menor e constitui abuso
moral, qualificando tal situacdo como equivalentgitaacdo de mau-trato, na qual alguém
préximo ao menor procura influencia-lo negativaraarintra um ou ambos seusprogenitores.
A deciséo judicial tem, entdo, que buscar presexvartalecer .. IV - ...0s vinculos afectivos
positivos existentes entre ambos os pais e ossfiéhafaste uns e outros de um ambiente

destrutivo de tais vinculds%.

101 Ac6rdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Procd29/09.9TMLSB-A.L1-1. Relator: RUI VOUGA. Data
do Acorddo: 27-09-2010. Meio Processual: APELACA@cisdo: PROCEDENTE. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

102Regulamento (CE) n°® 2201/20@3p. cit.

103 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes. Bsocel19/08.0TMBRG.G1. Relator: MARIA DA
PURIFICACAO CARVALHO. Data do Acérddo: 19-02-201Bleio Processual: APELACAO. Deciséo:
IMPROCEDENTE [Consult. em 31-12-2016] Disponivel:bttp://www.dgsi.pt.

104|d.

105 Acérdao do Tribunal da Relagédo do Porto. Procel320/12.8TBVRL.P1. Relator: ALBERTO RUCO. Data
do Acérdao: 09-07-2014. Meio Processual: APELACA@cisdo: CONFIRMADA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.
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O nono acorda8®, de 2015, trata da alteracdo legislativa portugoesaida em 2008,
em que houve a substituicdo da expressédo de “puaternal” pelo de “responsabilidade
parental”, dentro do processo de acolhimento dee mhos principios do Direito da Familia
Europeu. Inclusive, destacando que a regra conga®la guarda passou a ser a conjunta,

enquanto que a excecao passou a ser 0 da guacda Uni

O décimo acorddd’, também de 2015, ao tratar da regulacdo dos ei@oias
responsabilidades parentais, entende que a dgcdiéial deve observar os principios do
interesse do menor e o da igualdade dos progesitooeém o principio do interesse do menor
deve se sobrepor. Quanto a igualdade dos progesitteambém assinala que a situacao
financeira mais simples de um dos pais ndo deteropie 0 mesmo néo pode ter a guarda do

menor e que no periodo de férias o contato do nmros seus progenitores deve ser maior.

2.3.2 Jurisprudéncia Brasileira

Da jurisprudéncia brasileira foram colacionados sebrdaos d8uperior Tribunal de

Justicag colocados na ordem cronoldgica do mais antiga panais recente.

O primeiro acérdao, de 2007, informa que mesmo dpferida a adocdo plena, a
destituicdo prévia do patrio poder precisa de urocedimento proprio, “ndo soO
pelagravidade da medida a ser tomada, uma vezrmgperia na perda dovinculo da crianca
com sua familia natural, como também por forcadelevantes repercussées em sua vida
socio-afetiva.” 1% Para tanto, estar-se-a respeitando os prindpieentraditdrio e do devido
processo legal, conforme previsdo normativa cotstalo Estatuto da Crianca e do

Adolescente

106 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proceis#83/14.2TBCSC.L1-8. Relator: CATARINA ARELO
MANSO. Data do Acérddo: 14-02-2015. Meio ProcessdRELACAO. Decisdo: PROCEDENTE. [Consullt.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

107 Acordao do Tribunal da Relag&o do Porto. Procel®m09/12.6 TBVNG.P1. Relator: CORREIA PINTO. Data
do Acorddo: 23-02-2015. Meio Processual: APELACA®cisdo: ALTERADA. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

108 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. ProceB&gsp 476382/SP. Relator: Ministro CASTRO FILHO.
Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data do Julgamé&e03-2007. Meio Processual: RECURSO ESPECIAL.
Decisdo: RECURSO PROVIDO.[Consult. em 31-12-2016pbnivel em:http://www.stj.jus.br.
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O segundo acorddl, de 2014, cuida de situacdo de perda de podelidgngim que
menor foi colocada em situacdo de risco (negligéecmaus-tratos) pela progenitora que
detinha sua guarda. Nesse caso, a decisao entpeldenecessidade da destituicdo do patrio
poder, com base na prevalénciagtoncipio do interesse do menarma vez que além da
situacao de risco, a mesma ndo mantinhanenhumleiafativo com a sua familia de origem
(havia pedido da avé materna para obter a guardeedar) e 0 seu processo de adog¢éao ja havia

sido concluido.

O terceiro acérdao, de 2015, trata da questéo plel pl@ Ministério Publico em acédo
de destituicdo de patrio poder. Nesse tipo de ag84inistério Publico tem competéncia para
“1. ...promover e acompanhar o processo dedestiudggpoder familiar, zelando pelo efetivo
respeito aosdireitos e garantias legais asseguragosriancas e adolescentes:'% Nesse
caso a fungéo ministerial tem dupla acdo, quaj egja promotor da acdo em respeito ao menor

e de fiscal da lei, dispensando, por conseguinmtenzeacao de curador especial.

O quarto acérdéao, também de 2015, analisoexeduatut de sentenca estrangeira de
adocao de menor de nacionalidade brasileira paaptxdde nacionalidade italiana. A decisao
da Justica ltaliana ja tinha mais de 12 anos, adgudo adotando fora outorgada a genitora
anteriormente pela Justica Brasileira, houve ctersdia de abandono do adotando por seu pai
bioldgico, e o adotando ja atingira a maioridademcordava com a sua adocao. Entendeu-se,
por conseguinte, ser desnecessario procedimenpoi@ndara destituicdo do patrio poder do
pai biolodgico, assim como a sua intimacdo. E, ftong, foi homologada a sentenga estrangeira
de adocéo, uma vez preenchidos os requisitos ldghesi de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro'! e doRegimento Interno do Superior Tribunal de Jusfi€aassim como “... 3. ...

109 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. Proces®Bsp 1422929/SC. Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data di@gdmento: 24-04-2014. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Deciséo: RECURSODESPROVIDO. [Consult. em31-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.

110 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. ProceR&sp 1370537/RJ. Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA. Orgao Julgador: Terceira Turma. Data dgalmento: 03-03-2015. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Consult. eml212016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

119 ei de Introducdo as normas do Direito Brasile{iDecreto-Lei n.° 4.647/1942, de 4 de setembro)nflt.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.planaltoudw/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm.

11Regimento Interno do Superior Tribunal de Justigfonsult. em 31-12-2016] Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/indphp/Regimento/issue/view/1/showToc.
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constatada a auséncia de ofensa a soberanianakicm ordem publica e a dignidade da

pessoa humand.!3

O quinto acordéao, de 2016, trata da questdo desGmide deveres inerentes ao poder
familiar, desta feita da garantia da educacéo Itho fnenor, em que se discute se deve ser
aplicada ou ndo multa prevista Estatuto da Crianca e do AdolescetteVerificacdo da
situacdo econdmico-financeira dos progenitoregjuass detém parcos recursos materiais em
gue a multa somente agravaria ainda mais sua &apagmprometendo o proprio sustento e
seu estado de pobreza. Decidiu-se, portanto, gue suficientes as demais medidas aplicadas
em primeiro grau: “.. 2. ..adverténcia e de encaminhamento dos pais para
tratamentopsicoldgico e programas de orientacdanaama efetiva supervisdo, voltada a

conscientizacéo de suas responsabilidades ineraaigsder familiar.”.1%5.

E o sexto acérdao, também de 2016, trata da quéstawus-tratos e de abandono de
menores, em que foi decidido, em nome da prevaétmprincipio do melhor interesse do
menot pela destituicdo do poder familiar e a insercds thenores em familia substituta,
especialmente, citando jurisprudéntia“... 2. ... quando revelados, nos autos, a 0COrgnci
de maus tratos, o abandono e o injustificado degcimento dos mais elementares deveres de

sustento, guarda e educac&o da crianca por seus.pai’.

2.4 Consideracoes

113 Acérdao do Superior Tribunal de Justica. ProceSEE 10697/EX. Relator: Ministro RAUL ARAUJO. Orgéo
Julgador: Corte Especial. Data do Julgamento: 32@1%. Meio Processual: SENTENCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA. Decisdo: DEFERIDA A HOMOLOGAGAO DA SENENGA ESTRANGEIRA. [Consult. em
31-12-2016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

114 statuto da Crianca e do Adolescer®@p. cit.

115 Acordao do Superior Tribunal de Justica. ProceBssp 1584840/RJ. Relator: Ministro MARCO BUZZI.
Orgéo Julgador: Quarta Turma. Data do Julgamer@e€82016. Meio Processual: RECURSO ESPECIAL.
Decisdo: RECURSO NAO PROVIDO. [Consult. em 31-12&Misponivel em:http://www.stj.jus.br.

118Acordao do Superior Tribunal de Justica. ProceREsp 245.657/PR.Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR. Org&o Julgador: Quarta Turma. Data do Juéguo: 25-03-2003. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Consult. eml212016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

117 Acérdao do Superior Tribunal de Justica. ProceB&tsp 1480488/RS. Relator: Ministro RAUL ARAUJO.
Orgéo Julgador: Quarta Turma. Data do Julgameritet292016. Meio Processual: RECURSO ESPECIAL.
Decisdo: RECURSO PROVID(QConsult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwijvjss.br.
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VENOSA!8 explica que o grupo familiar, primitivamente, @nlam carater matriarcal,
com o objetivo primordial da perpetuacdo da esp&msteriormente, ja no direito romano, a
familia adquire um carater patriarcal, em que odmnassume a condi¢cdo de soberano nesse
nacleo social, com poder de vida e morte sobre sengponentes, formada por uma célula
bésica, constituida de pais e filhos, em que aenuéria as obrigacbes da casa, enquanto que
o marido detinha a chefia do casal, a administraig@obens e a representacéo da sociedade

conjugal.

DIAS!!® aponta que com o passar do tempo, apos as reesiug@nodelo patriarcal foi
sendo substituido, em razdo da paulatina autondaniaulher e a sua igualdade de direitos
perante o homem, por um modelo de solidariedadeopetacdo, deixando a familia,
atualmente, de ter um carater eminentemente pati@the econémico para dar lugar ao
sentimento, em que a familia se estrutura de acmoioa afetividade que se forma entre seus

membros.

VENOSA!?? entende que houve alteracdo quanto a finalidanepaesicdo e papel de
cada um que compde a familia. A sociedade temfseni@do com as questdes de novos temas
e arranjos familiares, como inseminacéo e fertjiaartificial, Utero de aluguel, cirurgia de
redesignacao, clonagem de células e de pessoaslae8es homoafetivas, etc., em que ha

necessidade de uma resposta legislativa e judidedjuada para 0s casos que surgem.

Por outro lado, DIAZ? nos ensina quedmilia € uma construcdo culturaf? em que
cada um de seus membros possui uma fungao (paifithég sendo o lar umLlugar de Afeto
e Respeitd?3, em que o formato hierarquico familiar cedeu lumaelacdes de igualdade e de
respeito mutuo e em que se superou a questdo danpnnidade na sua formacéo. Deve-se
atualmente procurar enxergar a familia ndo comoentidade irretocavel e intocavel e a base
da sociedade, mas como um nucleo resultante deddrenacdes sociais em que se valorizam
0S seguintes interesses humanos: afeto, soliddeedi@aldade, confianca, respeito e amor.

Nesse diapasao, caso o Estado queira continugukare instituto familia, tem que procurar

18/ENOSA, Silvio de SalvaDireito civil: direito de familia 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007 (colecao direitd;ci
v.6). ISBN 978-85-224-4586-8.

1PIAS. Op. cit.

120/ENOSA. Op. cit.

121DJAS. Op. cit.

122 |d

123 |d
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entender os novos formatos desse arranjo sociahicestd exposto, para que possa cumprir a

sua funcéo constitucional de implementar medidas @aua constituicdo e desenvolvimento.

DIAS!?4 elenca uma série de tipos de familias. Existadidional familia matrimonial
ou nuclear, decorrente do casamento entre um haen@ma mulher; a originada de arranjos
informais sem que haja um documento formal paraceuaatituicdo; a originada de relacdes
homoafetivas; a familia monoparental, em que existepai ou uma mae e filho; familia
parental ou anaparental, em que parentes convigbrmare mesmo teto com o intuito comum
de formacgdo de acervo patrimonial; familia plurgpdal ou mosaico que seria aquela formada
por pessoas que ja vem de arranjos familiaresiardgserdesfeitos; familias paralelas, as quais
convivem em arranjos diversos, mas contando coorpehos um dos membros comum a elas;
e, por ultimo, a familia eudemonista, que serieekgiormada por individuos em busca da sua
felicidade, independente do tipo de arranjo famijae isso possa resultar. EUSTAQWIO
tras ainda um outro modelo de familia, a DINK@al Income, No Kid$29), cuja traducéo
para o portugués seri®tiplo Ingresso, Nenhuma Criari¢d’, e que quer dizer que o casal,
heterossexual ou homossexual, decide néo ter filoserva-se, por conseguinte, uma grande
variedade nos novos arranjos familiares, assim aoutr@s deverao surgir, e que a sociedade,

de uma maneira geral, levara algum tempo para aengé-los e aceita-los.

Conforme explica VENOSA, a denominacdo de patridepoderivada do inicio do
conceito de familia, em que o pai detinha o podkras demais membros da célula familiar, a
“pater potestasdo Direito Romano, foi alterada, em especial gleaconsta d&onstituigéo
Brasileiraa igualdade entre o homem e a mufifePor isso que Gddigo Civil Brasileirg em
seu art. 1.630, estatui quds filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enqoanenores!?® e

o Codigo Civil Portuguésem seu art. 1906.°, estatutxXercicio das responsabilidades

124 DIAS. Op. cit.

125EUSTAQUIO, José Diniz AlveBINC: sem filho e com dupla rendfConsult. em 15-09-2016] Disponivel
em: http://www.ufjf.br/ladem/2010/06/25/dinc-senthéi-e-com-dupla-renda-artigo-de-jose-eustaquiozdini
alves/.

126 |d

127 1d.

128 “Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, semmijdb de qualquer natureza, garantindo-se aos teass
e aos estrangeiros residentes no pais a inviolddile do direito a vida, a liberdade, a igualdadesegguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: | - homenslheres sdo iguais em direitos e obrigacfes,tennos
desta constituicdd; combinado com oArt. 226. 85° Os direitos e deveres referentescéeslade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulleea. parte inicial doArt. 229. Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos mesdém o dever de ajudar e amparar os pais nacelbaréncia
ou enfermidadé (grifei). Todos os artigos retirados Ganstituicdo da Republica Federativa do Bra€ip. cit.
129Cédigo Civil Brasileiro Op. cit.
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parentais em caso de divorcio, separacao judicepeéssoas e bens, declaracdo de nulidade
ou anulagdo do casament&’®. O patrio poder passou, entdo, a ser denominadtireito

brasileiro de poder familiar e no direito portugdésresponsabilidade parental.

VENOSA®! fala que o exercicio do poder familiar traz o pup®sto de que os pais,
indistintamente, em relagéo aos filhos, terdo cedeée cria-los, alimenta-los e educa-los de
acordo com a condicdo da familia. Ou seja, confeensina RIZZARD®?2, mudou de um
poder de vida e morte que no Direito Romano o iphatsobre os filhos menores, para um
conjunto de direitos e deveres impostos pela lagfsl aos pais, em relacdo aos seus filhos
menores, para com a pessoa destes e de seus bens.

CARVALHO define poder familiar como o' conjunto de atribuicbes, aos pais
cometidas, tendo em vista a realizacdo dos filheaares como criaturas humanas e seres
sociais’®. SANTOS, em relagdo ao direito portugués, defimesponsabilidade parental
como'um conjunto de poderes-deveres, exercidos conj@nBm por ambos 0s

progenitores.t34

LOBO™® ensina que o poder familiar tem carater persasialis logo é irrenunciavel,
intransferivel, inalienavel e imprescritivel; podenentretanto, seu exercicio ser delegado a
terceiro. E DIAS®® relata que, em raz&o do principio da proteca@iatelo menor, todos os
filnos de zero a 18 anos estdo sujeitos ao podelida; sendo que o menor, em caso de morte
ou desaparecimento dos pais, pode ficar sob takelderceiro, assim como se atingir a

maioridade e for considerado incapaz sera submatawatela.

Como dito por DIAS®, o poder familiar tem que ser exercido em berefécino
interesse do menor. Por conseguinte, existem aaso® poder familiar pode ser suspenso
(medida menos grave), perdido (medida mais gravexinto. A suspensao decorre de abuso

do exercicio da autoridade, apds apuracdo de cdgdanve, quando 0s pais agirem com abuso

139Cédigo Civil PortuguésOp. cit.

13IVENOSA. Op. cit.

132R1ZZARDO, Arnaldo.Direito de familia Rio de Janeiro: Aide, 1994, v. 1.

133 CARVALHO, Jodo Andradesutela, curatela, guarda, visita e patrio pod&io de Janeiro: Aide, 1995, p.
175.

134SANTOS, Eduardo do®ireito da familia Lisboa: Almedina, 1999, p. 511.

133 OBO, Paulo Luiz NettoCodigo civil comentado: Familia8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

13$DIAS. Op. cit.

1TDIAS. Op. cit.
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em face de seus filhos, faltarem com seus devarasgom seus filhos ou arruinarem os bens
de seus filhos. Como dito no item sobre legislat@perda do poder familiar por decisédo
judicial, quando ha o fim do poder familiar. O pothmiliar pode ser extinto em alguns casos,
pela morte dos pais ou do filho, quando o menoersancipar, quando o menor atingir a

maioridade, ou quando o menor for adotado.

Neste ponto, ndo se pode deixar de falar sobra@rfeno conhecido como alienacgao
parental ou implantacéo de falsas memdrias, comsimagenomina DIAS® No Brasil, foi
promulgada a Lei n.° 12.318/2010, de 26 de agpsi@, tratar da quest®d Essa lei define
“alienacdo parentdl como qualquer interferéncia psicoldgica feita reold menor em
detrimento do outro genitor, que cause prejuizteg&o ou permanéncia de lacos com o genitor
detratado, por quem detenha autoridade, guardégdéncia sobre o mesmt). Esse tipo de

abuso pde em risco o emocional do menor, que d@aféearise de lealdade.

Por outro lado, SOTTOMAYOR! alerta para essa questio da aceitacio plenaeda tes
de alienacdo parental, pois entende que isso pocsgber abusos sexuais cometidos em
detrimento de menores, vez que a tese da sindrarakettacdo parental teria sido criada por
um médico norte-americano, Richard Gardner, eslgtai@m psiquiatria infantil, que fez a sua
carreira defendendo em tribunais individuos acusddabuso sexual em mulheres e criangas,

atraves da estratégia de desacreditar as vitimas.

No tocante a responsabilidade parental, com re€awtugal, tem-se que destacar que,
do ponto de vista processual, em razdo do mesrmao ieserido na Unido Europeia e ser
signatario do Regulamento, aplica-se o Regulamds@omunidade Europeia n.° 2201/2003,
de 27 de novembtt?, o qual delimita a aplicagdo, dentro dos Estadpsatirios do mesmo,

de sentencas proferidas em outro Estado tambémt&ignda referida norma.

138D|AS, Maria Berenicelncesto e o mito da familia felin: DIAS, Maria Berenice (coord.Jcesto e alienacéo
parental: realidades que a justica insiste em néo 840 Paulo: RT, 2007. p. 17-50.

¥ ei n° 12.318/20,0 de 26 de agosto. [Consult. em 31/01/2017] Disggni em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-202010/lei/112318.htm.

140 Art, 2° dalei n.° 12.318/2010d.

4ISOTTOMAYOR. Op. cit.

142Regulamento (CE) n.° 2201/2Q@z 27 de novembro. Op. cit.
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Porém, significativo, com relagdo a Portugal, SEQUFEIXEIRA*3 em 94% dos casos
a guarda do menor fica com as méaes por puro preitondos magistrados quanto ao
desempenho dos progenitores nos cuidados com ifeass du quanto ao fato dos menores
passarem a ter duas residéncias; em casos de idivdngitas vezes os pais ficam
impossibilitados de verem seus filhos enquantoem@errar o processo judicial e isso aumenta
os conflitos entre ex-casais; na pratica, a guesdgunta exercida de forma compartilhada nao
funciona (dados de 2008 informam que do total degssos judiciais, apenas 3% resultaram
em guarda conjunta exercida de forma partilhadaprocessos judiciais demoram a ter um
desfecho (no final de 2011 existiam 15891 procepsoslentes de julgamento nos tribunais
por descumprimento de responsabilidades parent@snclui TEIXEIRAM* que tal
problematica fatica gera situacdes de maus tratae s menores e de violéncia psicoldgica

sobre o progenitor que nao detém a guarda do menor.

No final deste segundo capitulo, de acordo conteneimento da autora deste trabalho,
apos a andlise dos elementos legislativos, jurisgrciais e doutrinarios aqui colacionados, e
em continuidade com o que foi exposto no primeapittilo, em razdo do menor, e aqui trata-
se do filho menor, conclui-se que o filho menor pade ser mais considerado como um bem
a ser disputado ou tutelado pelos pais. Em fas®dentendeu-se em alterar a denominagao
anterior de poder paternal (direito portugués) @trip poder (direito brasileiro) para
responsabilidade parental (direito portugués) adepdamiliar (direito brasileiro), em que o
simples poder que os pais detinham em face do ffilanor foi transmudado para um poder-
dever, ou seja, passou a ser uma relagédo de mén dapque os pais tém direitos em relacéo
aos filhos menores, mas também tém deveres, esse dsveres ndo forem devidamente
cumpridos, os pais podem ter esses direitos ctwsefaispensos ou retirados. Veja que esse
novo entendimento deste poder-dever e a sua adti¢ag fundamento mincipio do melhor
interesse do menauprincipio do interesse superior da criangdordado no capitulo anterior.
No préximo capitulo, pegar-se-a uma fragdo desderpaever, a questdo da guarda e, mais
especificamente, da guarda conjunta, para ser meHtmalhada, pois ndo se pode deixar de
alertar que a guarda geralmente exsurge no casmadeelacdo entre progenitores quando ha
a separacgao dentre eles, e que, ante este fatbo enfenor n&o deve ser usado como via de
escape de frustracdes que restaram entre osdgudarrelacéo conjugal finalizada, assim como

MTEIXEIRA, Alfredo. Regulacdo parental ndo € cumprida em 62% dos cfSossult. 12-01-2017] Disponivel

em: https://paternidadejustica.wordpress.com/.
144 Id.
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também que arelacdo entre os conjuges pode chegatérmino, mas a principio ndo a relagéo
entre os genitores e sua prole, assim como, amewas arranjos familiares, a guarda pode ser
tratada tdo somente em relacdo ao poder-dever gragenitor (no caso de progenitor Unico)

tenha em relacéo ao filho menor.

TERCEIRO CAPITULO

Neste ultimo capitulo serd abordadaa questao daayams filhos menores por seus

progenitores, que vem a ser uma parcela do poder-deserto na responsabilidade parental
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ou no poder familiar, que por sua vez tem que aterdeoprincipio do melhor interesse do
menorou principio do interesse superior da crianPara tanto, buscar-se-4 a legislacédo luso-
brasileira, sua jurisprudéncia e doutrina, focamalguestdo da guarda conjunta e seu exercicio

partilhado ou compartilhado, objeto deste trabalho.
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“Pais, nao irritem seus filhos; antes criem-nos
segundo a instrugdéo e o conselho do
Senhor:14°

“Instrua a crianca segundo 0s objetivos que
VvOoCcé tem para ela, e mesmo com o passar dos

anos nao se desviara delg4
CAPITULO 3 — GUARDA CONJUNTA

3.1 Legislagdes Portuguesa e Brasileira

3.1.1 Legislacdo Portuguesa

145 Versiculo 4 do Capitulo 6 daivro deEfésios Biblia. [Consult. Em 02-01-2017] Disponivel em:
https://www.bibliaon.com/educacao_das_criancas/.

146 Versiculo 6 do Capitulo 22 doivro dosProvérbiosBiblia. [Consult. Em 02-01-2017] Disponivel em:
https://www.bibliaon.com/educacao_das_criancas/.
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A legislacdo portuguesa néo faz diferenciacéo éspeecom relacdo a guarda. Trata-a
dentro das responsabilidades parentais. Como ntulmagnterior ja tratou-se especificamente
das responsabilidades parentais, neste capitultaggar-se-do alguns destaquesCadaligo

Civil Portugués®’,

A guarda envolve o poder-dever dos progenitoresreteigdo aos seus filhos menores.
A guarda, além do seu tipo, também pode ser dekallppr exemplo, quanto as questdes de

educacéo, saude, segurancga, bens, residéncia esdbendo filho menor.

Por conseguinte, as responsabilidades parentaisifido a guarda) na constancia do
matrimonio sdo exercidas por ambos os pais (afiffiil.° - guarda conjunta) e quando da
separacdo dos mesmos podem ser ajustadas por asurdoos progenitores, o qual sera
examinado pelo Ministério Publico e sancionado [dder Judiciario (artigos 1776.°; artigo
1906.9 3., 5., 6., 7.), posto que mesmo separaelps, geral devem o0s progenitores exercerem
suas responsabilidades parentais de forma conpame o faziam quando casados (artigo
1906.° 1.). Por impedimento (artigos 1903.°; 1906) ou morte (artigo 1904.°) de um dos
progenitores, a guarda sera exercida pelo outigepitor (guarda Unica).

O artigo 1907,° trata da questdo quando o mencordiofiado a terceira pessoa. Que
pode ocorrer por decisdo de um progenitor (arti@@6?, 4.) ou dos dois progenitores ou por
decisao judicial. Quando isso ocorre, nao signifjoa todas as responsabilidades parentais
passam também ao terceiro, vez que naquilo quéon@&mompativel com o melhor interesse
do menor, partes das responsabilidades paren@espcontinuar a serem exercidas por um ou

por ambos 0s progenitores.

J& o artigo 1908.° cuida do fato que venha a atemeque o progenitor a quem foi
confiada a guarda uUnica venha a falecer. Em assidos ndo significa que o filho menor
retorne a guarda do progenitor sobrevivo. Nessagb, permanecendo as circunstancias que
levaram ao progenitor sobrevivo a perda da guargader judiciario decidira a guem o menor

sera confiado, ainda que provisoriamente.

147Cédigo Civil PortuguésOp. cit.
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O artigo 85.°, 1., estatui que o domicilio do mesend onde for a residéncia de sua
familia ou, se ela ndo existir, 0 seu domicilichsermesmo do seu progenitor ou de quem

detenha a sua guarda.

3.1.2 Legislacao Brasileira

A legislacéo brasileira, diferentemente da portgsguaas a questdo da guarda em dois
instrumentos legais: 66digo Civil Brasileird*® e oEstatuto da Crianca e do Adolescéfite
Neste item, sera abordado, em primeiro lugat,édigo Civil Brasileirg para, em seguida,
trazer as disposi¢cfes @statuto da Crianca e do Adolescentan relacdo a guarda.

O Cddigo Civil Brasileirotrata da guarda em seus artigos 1.566, incisségunda
figura; do 1.583 ao 1.590; 1.634, inciso Il; e B.72

No artigo 1.566, inciso 1V, segunda figura, diz qecdnjuges, dentre outros deveres,
tem o dever de guarda dos filhos.Este € reforcadoadiposto no artigo 1.634, inciso I, que
fala que os pais, independentemente de sua siteagfigyal, deve exercer a guarda (unilateral
ou compartilhada) dos seus filhos menores. Assimocmo artigo 1.724, ao tratar de
companheiros (ndo formalmente casados), determieangs relacées pessoais que vierem a
ser estabelecidas, dentre outros deveres que ab&eyesta o de guarda dos filhos. E o artigo

1.590 estipula que as disposi¢des legais da ggaalaxtensivas aos filhos maiores incapazes.

O artigo 1.583 define os tipos de guarda (unildEe@mpartilhada) e em seu 81° coloca
seus significados, sendo que a guarda unilateaaaue é atribuida a um so6 dos genitores ou
a alguém que o substitt!° e a guarda conjunta é aquela em ha ureapbnsabilizacio
conjuntae o exercicio de direitos e deveres deepda mée que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos conitfisEm seus 8§ 2° e 3° h4 a determinagdo
legal para ser observado o principio do melhorése do menor quanto ao convivio dos filhos
com seus pais, assim como quanto a definicdo ddosalide moradia. No seu § 5°, cria a

obrigagéo de superviséo dos interesses do filh@mpor parte do progenitor que ndo detenha

148Cadigo Civil Brasileiro Op. cit.

14%Estatuto da Crianca e do Adolescer®p. cit.

150810 do artigo 1.583 do Cédigo Civil Brasilei@ddigo Civil Brasileiro Op. cit.
151 |d
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a sua guarda, e no 86° do artigo 1.584 estipulalidedes para os estabelecimentos que néo
fornecerem informacdes dos filhos aos seus pragesit

Da interpretagéo que se faz do 8§2° do artigo 1.884estando ambos os progenitores
aptos a exercer o papel de guardidao, mesmo quaalbauver consenso entre eles, observa-
se que aregra é a da guarda compartilhada, &ngaesum deles informe, expressamente, que
nao deseja ter a guarda do seu filho menor. Eno @dessa regra geral € que no 8 1° do mesmo
artigo vem a obrigacao para o juiz, de informar@ogjenitores o significado e a importancia
da guarda compartilhada, assim como o0s seus deeeidigeitos e as sancdes por seu
descumprimento. No estabelecimento desses devdigstes dos progenitores, o juiz podera
contar com orientacdo técnico-profissional ou depeginterdisciplinar, conforme previsao do
§ 3° do artigo 1.584. E dentre as sancdes que psdeaplicadas, conforme previsédo do § 4°

do artigo 1.584, tem a de reducéo de prerrogaditrdsuidas ao progenitor

De acordo com os artigos 1.58#aput e incisos | e Il) e 1.587, a guarda pode ser
estabelecida por consenso entre os progenitorgmmodecisdo judicial quando ndo houver
consenso ou quando houver necessidade de se absguviacipio do melhor interesse do
menor. Em sede de urgéncia, quando ha necessiddxacfio da guarda por meio de liminar,

o artigo 1.585 estabelece que o juiz devera pmeteknente ouvir os progenitores antes de
decidir, a ndo ser que a situacao do filho menor p@ssa aguardar a realizacdo desse ato

processual, quando, neste caso, o juiz fixara edgusem ouvir uma das partes.

Ainda em observancia ao principio do melhor intsgeto menor, diz o artigo 1.586 que
0 juiz podera regular a guarda de modo diversdysine com impedimento e perda mesma (8
5° do artigo 1.584). Veja que o artigo 1.588 deteangue a guarda que for estabelecida a um
dos progenitores ndo € perdida em caso do mesntmaicamovas nupcias, mas somente se
passar a infringir o retro citado principio e petafminacao judicial. E o artigo 1.589 trata do
direito de visita ao progenitor ou a qualquer dassajue nao esteja com a guarda do menor, 0
qual podera ser regulado por consenso ou por aegidicial (observando sempre desde que

nao haja impedimento ao visitante em face do riagré-falado).

De forma complementar &ddigo Civil Brasileirg tem-se dEstatuto da Crianca e do
Adolescenteque trata da guarda em seus artigos 22, 3353423(884° e 5°), 129 e 130.
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O artigo 22 diz que os pais, dentre outros deveess,0 dever de guarda dos filhos

menores.

O artigo 33 trata da guarda do menor, quando a mésdeferida a terceiros, inclusive
nos casos de procedimento de tutela e de ado¢c&odRaeste artigo ha a previsdo de direito
de visita e de prestar alimentos dos progenitonesmo a guarda estando com terceiros, desde
gue ndo haja impedimento também quanto a estéodiMn artigo 34 diz que o poder publico
procurara meios para estimular o acolhimento emmdode guarda de menor afastado do
convivio familiar. E nos 88 4° e 5° do artigo 42 guguarda podera ser deferida em processo
de adocao a ex-companheiros, desde que o periattmdizéncia tenha sido iniciado quando

ainda conviviam e que esta podera ser comparti/lEadaendo assim melhor para o adotando.

O artigo 35, por sua vez, trata da revogacdo dedgugue poderd ocorrer a qualquer
momento, desde que seja por deciséo judicial ctenviencdo do Ministério Publico.

Diz o artigo 129, que em havendo problemas ou aeisimento de obrigacdes quanto a
guarda, o(s) guardido(des) podera(ao) ter medplasaeis aos mesmos, sendo a mais severa
a perda da guarda, mas também outras intermedi@d®so adverténcia ou tratamento
psicolégico ou psiquiatrico. Porém, prevé o arfi§6, que em sendo esse problema mais grave,
como maus-tratos, opressao ou abuso sexual, o puoiigério podera de imediato determinar

o afastamento do agressor da moradia onde resrgsor.

3.2 Jurisprudéncias Portuguesa e Brasileira

Neste item seréo carreados exemplos das jurispriaddoortuguesa e brasileira quanto

ao tema da guarda.
3.2.1 Jurisprudéncia Portuguesa
Da jurisprudéncia portuguesa foram colacionadog eordaos, sendo um dobunal

da Relacio de Evoraete ddlribunal da Relagéo de Lisbaaum doTribunal da Relag&o do

Porto, colocados na ordem cronoldgica do mais antiga panais recente.
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O primeiro acorda5? de 2006, decide que o Poder Judiciario podesaléeguarda do
menor, independentemente disso ter sido requeoidorm ou ambos os progenitores, amparado

no principio do superior interesse da crianca

O segundo acérdéo, de 2010, ao tratar da questgoadida, deixa claro que Il - A
guarda do menor deve ser confiada ao progenitor maés garantias dé de promover o seu
desenvolvimento fisico, intelectual e moral, bema@s suas necessidades afectivas?s..

E, ainda, que ndo tem sentido fixar a residénciameior no local da residéncia do progenitor

gue néo é guardidao do mesmo.

O terceiro acordao, também de 2010, ao decidiresgbarda unilateral, entendeu que
mesmo a mée tendo condi¢cdo econdmica inferior @agdeesta deveria ficar com a guarda do
menor, “.. Il - ...em cujo meio familiar, social e escot&rencontra inserida e integrada; 3%

Até porgue, no caso concreto, 0 pai ndo contribam alimentos, residia em um outro pais e

0 seu agregado familiar ndo tinha nenhuma relag&oamenor.

O quarto acordde®, de 2012, se equivoca ao tratar da questio ddayuanjunta, pois
ao decidir pela guarda alternada, de fato decidia pxercicio da guarda conjunta de forma
alternada, vez que deixa claro que nenhum dospmmteu a guarda, mas que cada um a

exercera por determinados periodos.

O quinto acordédo, também de 2012, entende que@a#ietnada € quando o progenitor

“l - ...no periodo de tempo em que detém aqueladgua totalidade dos poderes-deveres

152 Acordaio do Tribunal da Relagéo de Evora. Procd$st7/06-2. Relator: MATA RIBEIRO. Data do Ac6rd&o:
02-11-2006. Meio Processual: APELACAO. Deciséo: EMMENTE PROCEDENTE. [Consult. em 31-
12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

153 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proce&®8/07.7TBCSC.L1-6. Relator: MANUEL
GONCALVES. Data do Acérdao: 11-03-2010. Meio Preced: AGRAVO. Decisdo: IMPROCEDENTE.
[Consult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwgsdpt.

134 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proces26/08.8TBBRR.L1-8. Relator: MARIA AMELIA
AMEIXOEIRA. Data do Acordéo: 02/12/2010. Meio Presaal: APELACAO. Decisdo: PROCEDENTE.
[Consult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwgsdpt.

155 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Acérdio Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo:
1900/05.7TBSXL-E.L1-1. Relator: JOAO RAMOS DE SOUSBata do Acérddo: 22-05-2012. Meio
Processual: APELACAO. Decisdo: PROCEDENTE. [Consulem 31-12-2016] Disponivel
em:http://www.dgsi.pt.
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integrados no contetdo do poder paternal, enquandotro beneficia de um direito de visita
e de vigilancia. .”1*® e que dCodigo Civil Portuguésido veda essa hipdtese de guarda.

O sexto acordao, ainda de 2012, ao tratar da guaindeda a guarda Unica (excecéo) e
a guarda conjunta (regra geral). Como guarda Usmtande aquela em que o menor fica
entregue e sob a confianca de um s6 dos seus firzgenComo guarda conjunta, entende ser
aguela em que as decisdes sobre o menor sdo todwdasna conjunta. Aborda também a
questao da guarda alternada, mas sem identifisa-t@mnjunta ou Unica, somente a definindo
como o tipo em que “.VIII - ... cada progenitor decide, a sua maneirar gua iniciativa e
independentemente do outro, o que sera melhor@élao durante esse periodo em gue possui
a guarda do menor’1%’. Mas faz a ressalva de que quando se regula jpsnsabilidades
parentais, dentre elas a guarda, o julgador njocte abstrair-se do critério orientador e que
constitui o verdadeiro farol que deve nortear gpdor: o do superior interesse do menor. E
aferi-lo em concreto, sopesando devidamente tosléasabores que um conceito indeterminado

desta natureza envolvél8

Do sétimo acordao, de 2013, com relagédo a guaedtach-se a distingdo que faz entre
residéncia alternada e guarda alternada. Residéiteraada seria aquela estabelecida quando
da guarda conjunta exercida de forma compartillbadaartilhada, em que o menor ora vai ter
a sua residéncia alternada de acordo com o progenitie esteja no momento. Nesse contexto,
entendo que ainda faz confusdo com o tipo de guastau exercicio, pois chama de guarda
alternada a guarda conjunta exercida de formanaltier, que ocorre quando.‘ll — ... “cada
um dos pais detém a guarda da crianca alternadagieakercendo, no periodo de tempo em
que detém aquela guarda, “a totalidade dos podei@geres integrados no conteudo do poder

paternal, enquanto o outro beneficia de um direli¢ovisita e de vigilancia”.,1*.

156 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proce®s®6/11.1TBBRR.L1-1. Relator: GRACA ARAUJO.
Data do Ac6rddo: 19-06-2012. Meio Processual: APEA®. Decisédo: PARCIALMENTE PROCEDENTE.
[Consult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwgsdpt.

157 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proce8812.4TBBRR.L1-8. Relator: ANA LUISA
GERALDES. Data do Acordédo: 28-06-2012. Meio ProsaksAPELACAO. Deciséo: IMPROCEDENTE.
[Consult. em 31-12-2016] Disponivel em:http://wwgsdpt.

158|d.

159 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Proceds00/10.0TBBRR.L1-6. Relator: MARIA DE DEUS
CORREIA. Data do Acord&o: 18-03-2013. Meio ProcaBsAPELACAO. Decisdo: PROCEDENTE. [Consult.
em 31-12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.
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O oitavo acordao, de 2014, ao falar sobre a guamdjainta exercida de forma alternada,
ressalva que a mesma tem inconvenientes, pois cetahilidade *. Ill - ... nas condicdes de
vida do menor, motivada pelas constantes mudaneasesidéncia.’®®. Porém, também
entende que a mesma é possivel se os pail¥* ...mostrarem uma inequivoca vontade de
cooperar e de por de parte os seus diferendos pessp mas ndo quando existe."V - ... um

clima de animosidade entre os paist

O nono acérddd? de 2015, ao tratar da guarda, fala que a regm@aéguarda conjunta,
desde que tal situacdo ndo contraneioncipio do maior interesse do men@uanto a fixagdo
da residéncia do menor, afirma que o normal € fixalocal da residéncia do progenitor com
guem o menor resida. E que a fixacdo da guardaimiangom residéncias alternadas, em que
0s progenitores do menor tém uma relacdo de comdfitre si, vai de encontro aos interesses

do menor.

3.2.2 Jurisprudéncia Brasileira

Da jurisprudéncia brasileira foram colacionados sebrdaos d8uperior Tribunal de

Justicag colocados na ordem cronoldgica do mais antiga panais recente.

O primeiro acorda§3 de 2014, trata de questio de guarda compartithddaaplicacio
da Convencéo de Haia sobre Aspectos Civis do Sequigamacional de Crianca8®. Em
gue, regra geral, ndo se discute a questao daagumad do retorno do menor de dezesseis anos
ao seu local de residéncia habitual, o qual estéido indevidamente em local diverso, vez que

o local de sua residéncia habitual seria o juizorabpara julgar a questao da guarda, a ndo ser

180Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto. Procesa53/12.9TBVFR-A.P1. Relator: RODRIGUES PIRES.
Data do Acord&o: 13-05-2014. Meio Processual: APEA®. Decisdo: CONFIRMADA. [Consult. em 31-12-
2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

161|d.

162 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa. Procets47/11.5TBCSC.L1-6. Relator: TERESA PARDAL.
Data do Acorddo: 22-01-2015. Meio Processual: APEA®. Decisdo: IMPROCEDENTE. [Consult. em 31-
12-2016] Disponivel em:http://www.dgsi.pt.

183 Acérddo do Superior Tribunal de Justica. ProceR&sp 1196954/ES. Relator(a): Ministro HUMBERTO
MARTINS. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Data dgahiento: 25-02-2014. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO CONHECIDO EM PARTE ESNE, PROVIDO. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

1%4Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequiesenmacional de CriancagConsult. em 10-01-2017]
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_f@@creto/D3413.htm.
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gue exista algum fato que excetue essa regra dgeomho o Brasil aderiu e ratificou a
Convencad#™, deve cumpri-la.

O segundo acérdéao, também de 2014, acolhe a guamgzartilhada e a custodia fisica
conjunta como regra geral, mesmo que nao haja eeosntre 0s progenitores, em nome do
principio do melhor interesse do menor, ainda gemahde . 2. ... reestruturagdes,
concessoes e adequacdes diversas, para que $mssfdssam usufruir, durante sua formacéo,
do ideal psicolégico de duplo referencial”®®, havendo, nesse caso, imposicéo judicial de

atribuicdes a cada um dos progenitores.

O terceiro acord@®’, de 2016, aborda as alteracées havidasauigo Civil Brasileirg
pelas Leis n.%s 11.698/2068e 13.058/201%° em que a guarda compartilhada passou a ter
prevaléncia sobre as demais e que desavencassiregenitores separados ndo é suficiente

para sua ndo aplicacgéo.

O quarto acordao, também de 2016, em complemerdo@dao anterior, informa que
a opcao pela guarda compartilhada, mesmo sendgra geral, pode ter que ser substituida
pela guarda unilateral ou até mesmo perda da ggaatedo *.. 2. ... 0os desentendimentos dos
paisultrapassarem o mero dissenso, podendo resvatarazao daimaturidade de ambos e da
atencao aos proprios interesses antes dosdo menoprejuizo de sua formacéo e saudavel

desenvolvimento?1’°.

%Decreto  n.° 3.413/2000 de 14 de Abril[Consult. em 10-01-2017] Dispohiveem:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D34h8n.

186 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. Proce®Bsp 1428596/RS. Relator(a): Ministra NANCY
ANDRIGHI. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data dégdmento: 03-06-2014.Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Consult. erfl212016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

167 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. ProceRiEsp 1560594/RS. Relator(a): Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO. Orgéo Julgador: Terceira TurBata do Julgamento: 23-02-2016. Meio Processual:
RECURSO ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PARCIALMENTE RRDO. [Consult. em 31-12-2016]
Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

%9 ei n° 11.698/2008 de 13 de junho. [Consult. em 10-01-2017] Dispehiv em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-202008/lei/|11698.htm.

89 ei n° 13.058/2014 de 22 de dezembro. [Consult. em 10-01-2017] digel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-202@14/lei/|13058.htm.

170Ac6rddo do Superior Tribunal de Justica. ProceR&sp 1417868/MG. Relator(a): Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data Mdgamento: 10-05-2016. Meio Processual:
RECURSO ESPECIAL. Decisdo: RECURSO DESPROVIDO. Ehin em 31-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.
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O quinto acord@d?, ainda de 2016, ao tratar da guarda compartilrgelza claro que
a aceitacdo da guarda ndo depende de acordo sriregenitores. Porém, algumas situacdes
podem inviabilizar esse tipo de guarda, tais comligtancia geografica e o principio do melhor

interesse dos menores.

O sexto acordédo, sendo ainda de 2016, confirméemeimento da regra geral da guarda
compartilhada, exceto quando um dos progenitaredéclarar ao magistrado que nao deseja
aguarda do menor’1’? ou “... quando houver inaptiddo de um dos ascenderdes @
exercicio do poder familiar, fato que devera secldedo prévia ou incidentalmente a acao
de guarda, por meio de deciséo judicial, no sentidosuspensao ou da perda do Poder

Familiar..” 173

3.3 Consideracoes

Dentre os deveres surgidos com o casamento, coafpravisto no inciso V do art.
1.566 doCodigo Civil Brasileird’#, tem-se o $ustento, guarda e educacéo dos filh&®r sua
vez, a Lei n.° 8.069/199E&¢tatuto da Crianca e do Adolescénitg em seu art. 22, delineia,
dentre os deveres dos pais em relacdo aos fillbspendente de haver casamento ou qualquer
outra relacdo, osustento, guarda e educacéo dos filhos merio@s seja, conforme ensina
VENOSA!’® sem distingdo entre os pais, é de responsakglidates o sustento material e
moral dos filhos e sua orientagdo educacionalatbafem, por sua vez, poderao sofrer sangoes
civis e até penais, vez que poderdo perder a guhsidilnos e ter a obrigacdo de prestar

171 Acorddo do Superior Tribunal de Justica. Proce®iBsp 1605477/RS. Relator(a): Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA. Orgéo Julgador: Terceira Turni2ata do Julgamento: 21-06-2016. Meio Processual:
RECURSO ESPECIAL. Decisdo: RECURSO NAO PROVIDO. f€dt. em 31-12-2016] Disponivel
em:http://www.stj.jus.br.

172 Acérddo do Superior Tribunal de Justica. Proce®Bsp 1629994/RJ. Relator(a): Ministra NANCY
ANDRIGHI. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Data digdmento: 06-12-2016. Meio Processual: RECURSO
ESPECIAL. Decisdo: RECURSO PROVIDO. [Consult. eml212016] Disponivel em:http://www.stj.jus.br.

173|d.

174Cédigo Civil Brasileiro Op. cit.

1"Estatuto da Crianca e do Adolescer®@p. cit.

176yENOSA. Op. cit.
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alimentos, como também poderdo responder por cridaeabandono material e intelectual
(artigos 2447" e 2468 do Cédigo Penal Brasileirp

A guestdo da guarda dos filhos, para os pais,rgerdé exsurge quando da separacao
dos mesmos, vez que enquanto juntos a guarda déntam indistinta. Veja que isso € no caso
geral, porque, por exemplo, em razdo dos novosjagdamiliares que existem e que vao
surgindo, tem filhos que nascem sem pai (insemmagiicial em banco de sémen) ou sem
mae (barriga de aluguel) ou com pais que ndo @abPara o Estado, entretanto, a guarda de
menores é um instituto que tem que ser monitonaoig,em n&o exercendo o responséavel ou
responsaveis por ela de acordo com os ditames, @deHstado tera que intervir no interesse do
bem estar, da integridade e da seguranca do nigagualquer forma, percebe-se, na doutrina,
gue a questao conceitual da guarda do menor aogleemete ao conceito de propriedade do
direito romano, em que o0 menor é visto mais consaado que como sujeito de direitos, como
ensina TEPEDIN®®, ou seja, leva-se, a principio, em consideracaAmrdade dos pais
(DIAS®®)) e néo o interesse do menor, por isso € impotthnje em dia, quando da definicido
de quem ira ficar com a guarda do menor, obserpainoipio do melhor interesse do menor
afinal tem-se que ter em mente que filho é umeoresabilidade adquirida pelo pai ou mae que
0 acompanhard para o resto da vida.

Para VENOSA®L, a principio, o que se deve ter em mente, quaedmta de caso de
separacado, € que ndo cessam as obrigacdes dgsapmisom os filhos, estas permanecem.
Logo, quando da separacéo, deve ser definido giwand fcom a guarda do menor e como ela

sera exercida, definindo a questéo dos alimensosaavivéncia (direito de visita). A questao

7 «Art, 244, Deixar, sem justa causa, de prover aistiaiscia do conjuge, ou de filho menor de 18 (deyanos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente inwatid maior de 60 (sessenta) anos, nao lhes propoacido
0S recursos necessarios ou faltando ao pagamenfeedsdo alimenticia judicialmente acordada, fixama
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer éedente ou ascendente, gravemente enfermo: Pena -
detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa,rde a dez vezes o maior salario minimo vigente ris. Pa
Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide querdpssuivente, frustra ou ilide, de qualquer modolusive
por abandono injustificado de emprego ou fun¢dpagamento de pensao alimenticia judicialmente aadeag
fixada ou majoradd. Codigo Penal BrasileirdDecreto-Lei n.° 2.848/1940, de 7 de dezembro)nfdlt. em
10-01-2017] Disponivel em: http://www2.camara.lebeyin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-
dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html.

178%Art, 246 - Deixar, sem justa causa, de prover #rirggio primaria de filho em idade escolar:Pena tafgao,
de quinze dias a um més, ou mult&odigo Penal BrasileirgDecreto-Lei n.° 2.848/1940, de 7 de dezembro).
Op. cit.

TEPEDINO, GustavoA disciplina da guarda e a autoridade parental nalem civil-constitucionalln:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coorddnais do IV Congresso Brasileiro de Direito de FhamiAfeto, ética e
familia e 0 novo Cédigo Civil Brasileir@elo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 305-322.

18DIAS (2011). Op. cit.

18lVENOSA. Op. cit.
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da guarda, quando da separac¢do dos pais, é deademios artigos 1.583 a 1.590@adigo
Civil Brasileiro*®2 No entanto, ensinam GUSMA®, RODRIGUES®*e FELIPE®®, um ponto
deve estar sempre bem claro com relacéo a guardeeeres: ela € dinamica, ou seja, pode
ser revista a qualquer momento, em razdo de muslaugaocorram, como as condicfes de

cada guardido e o interesse do menor.

Existem dois tipos de guarda, a conjunta e a @ndht

DIAS!® fala que a prioridade, na definicdo da guardajeg@agmesma seja conjulita

posto que assim se entende como a que estariandausa menor transtorno ao filho.

SILVA ' fala que a guarda compartilhada somente passeupevista na legislagio
brasileira com a alteragdo havida m@bdigo Civil Brasileird®, através da Lei n.
11.698/2008° em que este tipo de guarda passou a ter a pref@tégal. Destaca, ainda, que
mesmo Sem 0 CONSenso entre 0s pais, este tipaddagleve tentar ser aplicada, a ndo ser que

um dos pais demonstre nédo ter capacidade de selidgudo filho menor.

Ensinam FELIPE' e DIAS'2 que quem ficar com a guarda exclusiva ou Unigarfta
unilateral) significa que tera o filho em sua conipa, sob o0 seu teto e sob seus cuidados.
Enquanto que o pai ou a mae que perdeu a guardagte principio, o direito de visita, qual
seja a possibilidade de vero filho e, inclusivéirado do lar do guardido, em dias e horarios
previamente acordados, assim como o de prestagraiis

182Cadigo Civil Brasileiro Op. cit.

183 GUSMAO, Paulo Dourado d®icionario de Direito de FamiliaRio de Janeiro: Forense, 1985.

184 RODRIGUES, SilvioO divércio e a lei que o regulamen®&o Paulo: Saraiva, 1978.

189FELIPE, Jorge Franklin AlvefRelacionamentos afetivos nos direitos civil e gtentiario: casamento e uniéo
estavel, concubinato, paternidade afetiva, unidwilcoalimentos, guarda e visita de filhos, pensao
previdenciaria, planejamento sucessoftio de Janeiro: GZ, 2009.

18DIAS (2011). Op. cit.

18"Melhor explicada no préximo topico.

188 S|LVA, Regina Beatriz Tavares @zuarda compartilhada na legislacéo vigente e pmajet RIDB Ano 1
(2012), n° 4, 2363-2377. [Consult. em 29-12-2016] ispbnivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/20128012 04 2363 2377.pdf.

189Cédigo Civil Brasileiro Op. cit.

190 ei n.° 11.698/2008, de 13 de junho. Op. cit.

®IFELIPE, Jorge Franklin Alves. Op. cit.

19DIAS (2011). Op. cit.
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Ressalva-se, ainda segundo VENGBADIAS!® e SILVA® que, caso um dos pais
perca a guarda para o outro, ndo significa questmo@&o possa e nao deva continuar a exercer
a orientacao e fiscalizacdo do poder familiar elacé® aos filhos, como a educacéo, afeto,
apoio, carinho, assim como também para o geniterr@io resida no mesmo domicilio de

referéncia do filho.

Esta questdo da necessidade da convivéncia famérarmelhor desenvolvimento do
menor foi que levou a legislacéo a ser alteradassgr a ter como regra a guarda conjunta.
Dificuldades existem, neste tocante, quando osgassam a morar em locais distantes um do
outro, especialmente no que diz respeito ao digsteisita. No caso, essa questdo deve ser
norteada pelgrincipio do melhor interesse do menap que diz respeito ao seu bem-estar
familiar e a sua protecéo, até porque o direiteisiea, em razao desse principio e dependendo
das circunstancias, pode vir a ser exercido sobrgigdo do Estado, suspenso ou até mesmo
proibido"%.

Conforme VENOSAY’, TEPEDING e COLTRG®, nos casos em que a guarda seja
decidida judicialmente, o juiz deve sempre toman@morte oprincipio do melhor interesse
do menoy escolhendo para guardido o pai ou a mée ou tey@i seja, quem tenha melhor
condicOes para exercer o poder familiar, ndo seedessariamente aquele que tenha a melhor
condic&o financeira. DIA®C alerta que no caso da guarda ser deferida ane@eio menor
ser colocado em familia substituta ou até mesmadjuacorre a suspensao ou extingdo do
poder familiar, os pais permanecem com a obrigdedprestar alimentos ao filho menor ou

incapaz.

Na questdo do menor, processualmente falando,cant® a guarda, no Brasil tem-se
davida de quem tem competéncia para tratar decéibyae as Varas que tratam de Direito de
Familia (Vara de Familia) ou as que tratam do Rirdio Menor (Vara da Infancia e da

Juventude). DIA®! entende que é competente a Vara de Familia quantiatar de quest&o

19/ENOSA. Op. cit.

194DIAS (2011). Op. cit.

195 SILVA. Op. cit.

19¢FELIPE. Op. cit.

19A/ENOSA. Op. cit.

198TEPEDINO, GustavolTemas de direito civi3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

19 COLTRO, Antdnio Carlos Mathia# reviséo do direito de famili&io de Janeiro: GZ, 2009.
200D|AS (2011). Op. cit.

201D|AS (2011). Op. cit.
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de definicdo da guarda entre os genitores. Quantiatar de caso em que 0 menor esteja sob
a tutela, curatela ou guarda de terceiros ou gjaecsso de prejuizo ao menor, mesmo que
envolva seus genitores, a Vara da Infancia e denlugte é que seria a competente para analisar

0 caso e dizer o direito.

SOTTOMAYOR®? ensina que o critério da responsabilidade paresgtajunta ou
coparentalidade € originario do direito norte-acero, onde €é denominado de
“friendlyparentprovisiot?®®. Também do direito norte-americano foram imporsads
conceitos de guarda conjuntajoffit legal custodi?®®) ou de parentalidade partilhada
(“sharedparentintf®), onde os tribunais comegaram a atribuir a gudosafilnos menores a

ambos os pais, sendo mais tarde estes conceitovialos pelas legislacdes estaduais.

No exercicio partilhado ou compartilhado da guardiajunta, GRISARD FILHE&®,
gue a denomina de custddia fisica ou custédiallpeaia, ressalva que esta pressupde que o
menor tera dois lares, em que 0s pais continua@mperar um com 0 outro na tomada de
decisbes que digam respeito a vida do menor, eeciemuanto a educacao, alimentos e
administracdo de bens, encontrando o menor, em leada aconchego da vida familiar.
DIAS?%”e SOTTOMAYOR?® entretanto, ressalvam, quanto a questéo da nesidéo menor,
que existe um exercicio especial da guarda conjudaominada de aninhamento
(“BirdNestArrangemeit®®), em que existe apenas um lar onde o filho mesgide e os pais
€ que se revezam, mudando-se periodicamente garaass, 0 que implica a necessidade da

existéncia de trés residéncias.

Existiria, ainda, uma espécie de guarda conjunéaceda de forma alternada, que, em
razdo de suas caracteristicas, teria sido derivd@aguarda unilateral. Apesar de
SOTTOMAYOR?!? denominar tal situacdo de guarda unilateral atdanentende-se que, de
fato, trata-se de guarda conjunta, posto que amb@sogenitores detém a guarda do menor,

20250TTOMAYOR. Op. cit.
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Revista dos Tribunais, 2000.
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ou seja, ndo h& perda da guarda em face de um deldiferenca consiste em que cada
progenitor, quando estiver com o filho, este paglede forma autbnoma em relacdo ao filho,
nao necessitando do consentimento do outro prageAitiutora desta dissertacdo entende que
isso seria reflexo do antigo conceito de patriogpaatiundo do direito romano, em que o filho
era considerado como coisa e nao sujeito de dreatacomo coisa, seria repartido entre seus
genitores, sem levar em consideracao o interesaeedor. Além da questdo do menor ter que
enfrentar a separacdo de seus genitores, teriggtamalsituacdo de em cada periodo alterar
totalmente o seu lar, a sua rotina, os seus vatoveseu comportamento. DIASe BRUNG!?

entendem, do ponto de vista psicolédgico, que nfimatboa alternativa para o filho.

DIAS?12 e MOTTA?'* entendem que a guarda conjunta garante uma manemtro
das possibilidades, de proximidade do filho com s, o que corresponde a

corresponsabilidade parental.

No entanto, BRUN®&?® entende que para a guarda conjunta ser bem exefamse
necessaria a quebra de paradigmas, haja vistaayeedhum usual compartilhamento entre os
genitores da responsabilidade parental e das atigglquotidianas do filho menor e terdo que
superar dificuldades que tenham entre si em proheibor interesse do menor. DIASfala
que algumas vezes a guarda conjunta pode ocorckrndo-se, além dos genitores, 0s
guardides do menor, pois € muito comum que osdiff@am criados pelos avos (guardides de

fato), enquanto os pais precisam sair para traballgarantir o sustento.

DIAS?Y lembra que no exercicio compartilhado ou partithdd guarda conjunta, o
filho fica livre para transitar entre seus doigfarembora nada obste que a residéncia do filho
seja estabelecida em um desses lares e que se@todialimentos. MOTT#AS ressalta que a

guarda conjunta deve ser vista menos como questdodker dos genitores sobre o menor e

21DIAS (2011). Op. cit.

21BRUNO, Denise Duart&uarda compartilhada Revista Brasileira de Direito de Familia. Porttegke:
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da Cunha (coord.)Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de FhamiAfeto, ética e familia e o novo
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2IBRUNO, Denise DuarteDireito de visita: direito de convivéncidn: GROENINGA, Giselle Camara;
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mais como um comportamento para demonstrar que apggenitores se importam com 0

filho, em especial com o seu adequado desenvoltaresiopsiquico.

DIAS?! ensina que no inicio, apesar de ndo haver preléggb, mas como também
nao era vedada por lei, a guarda conjunta someatgegerida quando havia um acordo entre
os genitores. Agora, DIX® e SOTTOMAYOR?! informam que em razdo da alteracio legal
havid&??, a guarda conjunt& tornou-se regra e pode ser determinada pelogmznome do
melhor interesse do menor, independentemente d& havrdo ou ndo, a ndo ser que nNo caso
brasileiro, ambos os pais expressamente informenpgierem a guarda unilateral, ou no caso
portugués seja verificado que o modelo escolhigfo@gmtrario ao melhor interesse do menor.

Concluindo este capitulo, esta autora observolegiste uma confusdo quando se vai
definir os tipos de guarda, tanto na doutrina, tuaa jurisprudéncia. Existem dois tipos de
guarda: a unilateral e a conjunta. A guarda undatgambém denominada de exclusiva ou
anica) é aquela em que o menor fica sob a guardanddos progenitores e o outro progenitor
é destituido da mesma,; porém, ressalvando, quadsssignifica que o progenitor que perdeu
a guarda do menor ndo possa exercer uma fiscadipega verificar como a guarda esta sendo
exercida sobre seu filho menor, até porque comefiaigdo da guarda é dindmica, a mesma
pode ser alterada em razao de fatos supervenigmegenham a justificar tal medida. A outra
guarda, a conjunta, pode ser exercida de formanattea ou compartilhada (também
denominada de partilhada). O exercicio alternadgudada conjunta, em que cada progenitor
no periodo em que estad com a guarda do filho fg@eobem entende sem consultar ao outro
progenitor, ndo € considerado uma boa escolhaylsigaas consequéncias de desestruturacao
(social, emocional, psicoldgica e fisica) que podasionar ao filho menor. Para esta autora,
guando existem dois progenitores e nenhum delésrepedido ou suspenso para o exercicio
da guarda de filho menor, o exercicio compartilhad@artilhado da guarda conjunta é o que
seria considerado como o ideal para o filho mgmmsto que nesse tipo de exercicio da guarda

ambos os progenitores continuam a cuidar do filnondneira mais uniformemente possivel,

2IPIAS (2011). Op. cit.
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2ISOTTOMAYOR. Op. cit.

222Artigo 1.583 do Cddigo Civil BrasileiroQddigo Civil Brasileiro Op. cit.) e artigo 1906.° do Cédigo Civil
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atendendo assim gwincipio do melhor interesse do mermrprincipio do superior interesse
da crianga

CONCLUSAO

Inicia-se esta fase do trabalho, na sua conclus@teyando que por se tratar de um
estudo juridico, procurou-se manter o viés nasc@dnuridicas, vez que ante a riqueza do

tema, poder-se-ia ter adentrado em outras sea@érada, como a socioldgica e psicoldgica.
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Porém, neste momento conclusivo, buscamos alguteaside Jean Piaget, um biélogo

suico que revolucionou a pedagogia.

Piaget fala queO principal objetivo da educacao é criar homens gej@m capazes de
fazer coisas novas, ndo simplesmente repetir aguaitras geracdes fizerafi® ou seja, este
estudo procurou mostrar um novo enfoque, do poatdsda de sua autora, sobre a situacdo da
guarda conjunta, o qual pode ser complementadoyioy pensamento de Piaget, qual seja, de
que ‘Pensar ndo se reduz, acreditamos, em falar, claasiem categorias, nem mesmo

abstrair. Pensar € agir sobre o objeto e transfordmi&2°,

Piaget também falou qué‘infancia é o tempo de maior criatividade na vilgaum ser
humand:??%, Veja que esse cuidado aqui posto deve-se addatema deste estudo, a guarda
conjunta, abranger a situacdo de menor em facendeseparacdo entre seus progenitores e
como esses progenitores irdo agir em relacdo aomeau filho, posto que se néo se tem esse
cuidado, o menor sera o maior prejudicado. Pata,tRwoberto Freire, um psiquiatra brasileiro,
diz que Vamos brincar de imaginar um mundo diferente? Aspas deixam de ser coisas e
passam a ser gentéf’, em que tanto os progenitores, quanto os legisad® 0s juizes tém
gue enxergar 0s menores como sujeitos de dirend® @penas coisas a serem destinadas em
uma partilha, como na licdo do Rei Salomao, emdyas méaes disputavam a maternidade de
uma crianca e uma delas, ante a possibilidaderdgeudilho partido ao meio por uma espada,
abriu m&o do mesmo em favor da vida do menor:

“Disse mais o rei: Trazei-me uma espada. E trouxerara espada diante do rei.
E disse o rei: Dividi em duas partes o0 menino vivalai metade a uma, e metade
a outra. Mas a mulher, cujo filho era o vivo, fal@oi rei (porque as suas entranhas
se Ihe enterneceram por seu filho), e disse: Ahthgemeu, dai-lhe o menino vivo,
e de modo nenhum o mateis. Porém a outra dizia: tdeamem meu seja; dividi-o.
Entdo respondeu o rei, e disse: Dai a esta 0 mevivig e de maneira nenhuma o
mateis, porque esta € sua mae.E todo o Israel aujuizo que havia dado o rei, e

22p|AGET, JeanEpistemologia genétic&do Paulo: Martins Fontes, 1990,p. 53.
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temeu ao rei; porque viram que havia nele a sabadde Deus, para fazer
1228

justica!
Feito esse introito conclusivo, volta-se, juridieare, & questdo da guarda conjunta.
Nos trés capitulos que compdem o corpo deste edhudoou-se sempre, do ponto de vista
luso-brasileiro, partir da legislacdo existentejutesprudéncia a respeito de cada tema e das
posi¢des doutrinarias e concatenar os capitul@sfpeititar o entendimento a respeito da linha
de raciocinio desta autora quanto ao desenvolvordmestudo.

Por se estar cuidando de menor, entendeu-se initiabalho abordandopincipio do
melhor interesse do menou principio do superior interesse da criangaste principio foi
originado do instituto doparens patriag aplicado na Inglaterra desde o século XIV para
protecao de individuos tidos como incapazes, @gpansabilidade por garantir esses direitos
era do Estado; apos, no século XIX, esse institanportado para os Estados Unidos da
América; e mais tarde importado pameclaracéo dos Direitos da Criané® da Organizagdo
das NacgBes Unidas e, posteriormente, pat@aencio sobre os Direitos da Criaftada
Organizacéao das Nac¢bes Unidas, no qual, paraitoditernacional, se passou a tratar o menor
como sujeito de direitos, os quais deveriam seemhslos e respeitados. O menor, nesse
contexto, passou a ser uma pessoa que deveriarsgderada ndo como apéndice de alguém,
mas por si mesmo e assim deveria ser tratado.dSkop a ter direito a ser ouvido e que a sua
pessoa fosse levada em consideracdo, quando d&deftda guarda, ndo por ser filho de uma
pessoa ou outra, mas pela sua condicdo de ser bubBste fato é que levou esta autora a
entender e defender quepdncipio do melhor interesse do merau principio do interesse
superior da criangadeve ser o pilar para interpretacéo e releituraidtema de direito de
familia e de infancia e juventude, em especiatogante, a questao do poder familiar ou das
responsabilidades parentais e da guarda. Enteind@, &sta autora, que em razéo de ser uma
pessoa de direitos, o filho menor deve ter umrratdao especializado, devendo o Estado e o

poder judiciario estarem preparados para traté@aocsujeito de direitos.

Em seguida a reflexdo darincipio do melhor interesse do menou principio do

superior interesse da criangpassou-se a estudar a questdo do patrio podssiljByu poder

228yersiculos 24-28 do Capitulo 3 dbivro dosReis Biblia. [Consult. em 10-01-2017] Disponivel
em:https://www.bibliaonline.com.br/acf/1rs/3.

22Declaragdo dos Direitos da Criang®p. cit.

230Convencdo sobre os Direitos da Crian€p. cit.
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parental (Portugal), em que, atualmente, ante &ag@lo desse principio, observou-se
alteracdes nas legislacdes brasileira e portuggebatituindo as expressdes de patrio poder
por poder familiar (Brasil) e poder parental papensabilidade parental (Portugal). Em face
disso, constata-se que o filho menor ndo pode s oonsiderado como um bem a ser
disputado ou tutelado pelos pais e que o simpldsrpque os pais detinham em face do filho
menor foi transmudado para um poder-dever, ou gafsou a ser uma relacédo de méo dupla,
em que os pais tém direitos em relacao aos fillesones, mas também tém deveres, e se esses
deveres ndo forem devidamente cumpridos, os paienpoter esses direitos correlatos
suspensos ou retirados. Nesse contexto, exsuggiastdo daindrome de alienagéo parental
muito comum quando ainda existem desacertos enasi@ntre 0os conjuges que estado se
separando, o que pode influenciar psicologicamenteenor de forma negativa, vez que o
guardido ou quem esteja proximo a ele pode temfiuenciar o menor contra o outro
progenitor, ou seja, o filho menor ndo deve sedasamo via de escape de frustracdes que
restaram entre os titulares da relacdo conjugalifida, assim como também que a relacéo
entre os conjuges pode chegar a um término, mas@AQRI0 Ndo a relacao entre os genitores e
sua prole. Além disso, dados conseguidos de untuigasportuguesa deixou a preocupar,
quando se observa que um percentual muito alto etgsd@ks judiciais referentes as
responsabilidades parentais ndo sdo cumpridasn assno 0S processos relativos a esse
assunto sdo demorados, os estudos sociais sofranfatta de suporte e que 0s juizes ainda
nao estao preparados para superar o paradigmaalddgde entre 0s progenitores, o que estaria
ocasionando problemas junto ao progenitor que e&nda guarda proviséria do filho menor
enquanto as responsabilidades parentais ndo sédiddscjudicialmente e o proéprio filho
menor. Nesta seara, ainda tem-se que avancaratieapem muito com relacédo ao ponto de

vista da observancia dos direitos do menor.

No tocante a guarda, tratada no terceiro capitydaree do poder-dever constantes do
poder familiar ou da responsabilidade parentalstaiau-se que existe uma confusdo quando
se vao definir os tipos de guarda. Existem doisstige guarda: a unilateral e a conjunta. A
guarda unilateral (também denominada de exclugivanica) € aquela em que o menor fica
sob a guarda de um dos progenitores e 0 outro pitoged destituido da mesma; porém,
ressalvando, que isso nao significa que o progegite perdeu a guarda do menor ndo possa
exercer uma fiscalizacdo para verificar como a dmasta sendo exercida sobre seu filho
menor, até porque como a definicdo da guarda éniltada mesma pode ser alterada em razao

de fatos supervenientes que venham a justificanéalida. A outra guarda, a conjunta, pode
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ser exercida de forma alternada ou compartilhagmk&m denominada de partilhada). O
exercicio alternado da guarda conjunta, em que @adgenitor no periodo em que esta com a
guarda do filho faz 0 que bem entende sem consadtarutro progenitor, ndo é considerada
uma boa escolha, haja vista as consequéncias el ggracao (social, emocional, psicologica
e fisica) que pode ocasionar ao filho menor. Oagiercompartilhado ou partilhado da guarda
conjunta é o que esta autora considera o ideal @ditho menor, posto que nesse tipo de
exercicio da guarda ambos os progenitores continmaruidar do filho da maneira mais
uniformemente possivel, atendendo assimpancipio do melhor interesse do menou
principio do superior interesse da crianggesse topico, em face da legislagéo, entendeese q
a legislacdo brasileira tratou de esmiucar melhguestdo da guarda do que a legislagéo
portuguesa, o que pode ocasionar problemas maiaresra de sua interpretacéo por parte do

operador do direito portugués.

Apés os estudos realizados, observou-se que: tastdegislagbes, quanto as
jurisprudéncias e as doutrinas brasileiras e pogsags tém similaridade ao tratar da questao do
menor, do poder familiar ou responsabilidade patenida guarda; os operadores do direito
luso-brasileiro tém dificuldades em entender oosglie a sociedade deu quando passou a
observar oprincipio do melhor interesse do menou principio do superior interesse da
criancga, inclusive no que diz respeito as alteracdes laavédn suas legislacdes por causa dessa
questao; e que o Estado ainda ndo esta bem eattofpara atender as esses tipos de demanda.
Recomenda-se, portanto, que haja um empenho nmaipape do Estado e dos operadores do
direito em entender melhor a questéo da aplicaggwidcipio do melhor interesse do menor
ou principio do superior interesse da criancam especial, em razado desse estudo, e se
estruturar melhor para atender os casos que digapeito a guarda e do acompanhamento

psicossocial de pessoas que estejam nessa situacao.

Por fim, como j& dito, e ora é reiterado e complaiado, entende-se que deva haver
um empenho por parte dos pais, dos juizes, do &&ath sociedade, para quando houver
necessidade de definir guarda de filhos menores pragenitores, assim como ja esta estatuido
legislativamente, para que seja dada a prefer@mria a guarda conjunta, s6 que aquela
exercida de forma compartilhada ou partilhadaquezesta autora entende que é a melhor para
o filho menor continuar a ter sua vida social,r/assimo preservar seu desenvolvimento mental
e emocional, mantendo o contato social e o coneVagos familiares, nos melhores termos e

com 0 menor prejuizo possivel.
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