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RESUMO

As transformagdes da sociedade levaram muitas familias a viverem uma realidade complexa,
dificil e nem sempre feliz e saudavel o que causa separacfes e conflitos. Em meio a isto 0s
filhos, muitas vezes tornam-se as maiores vitimas de longas e penosas batalhas judiciais, que
sO lhes causam traumas, infelicidade e sofrimento. As criancas e 0s adolescentes ndo podem
ficar abandonados com a dissolugdo das unides entre casais, fato que deu ensejo a diversos
arranjos juridicos ao longo dos tempos. Atentos a tudo isto os juristas encontraram no afeto,
na igualdade de responsabilidade, na ideia de que os infantes precisam de protecdo integral e
de que seus melhores interesses devem prevalecer sobre quaisquer outros, e de quem quer que
seja, as razles, argumentos e fundamentos para decidirem que essas criangas e adolescentes
deverdo ficar sob a guarda do genitor que melhor condicdo tem para propiciar aqueles tudo o
que lhes for de direito: seja o pai, ou mae, ou outro parente. Assim, nesse cenario se
questiona: as decisGes em sede de guarda ainda sdo prevalentemente concedidas as mées? Os
pais tém buscado lutar para terem seus filhos junto de si? Houve aumento quantitativo de
decisbes de guarda favoraveis aos pais? Como € o cenario sul-matogrossense, em relacdo a
concessdo de guarda para os pais em detrimento das mées? Que razbes apresentam 0S
magistrados em suas decisdes, quando as concedem em favor do genitor? Para responder as
tais inquietagbes propde-se 0S seguintes objetivos: a) geral: descrever sucintamente a
instituicdo legal da familia, do poder familiar e da guarda; b) especificos: 1) investigar,
quantificar e elencar os julgados do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul,
cuja guarda foi concedida ao pai no periodo entre 2010 e 2016; 2) identificar os argumentos
utilizados pelos magistrados nas suas decisbes que determinaram a opc¢do favoravel ao
progenitor; 3) enumerar 0S principais argumentos, os que se fazem presentes em todas as
decisbes. Supbe-se que em Mato Grosso do Sul, poucos pais tem enfrentado as batalhas
judiciais na busca pela detencao da guarda de seus filhos. A pesquisa é de cunho bibliografico
e documental-legal. No primeiro capitulo descreveu-se sucintamente a instituicdo legal da
familia, no decorrer do tempo histérico, bem como explicou-se os principios contemporaneas
que a sustentam; no segundo capitulo focou-se o Poder familiar e o instituto da Guarda, a
responsabilidade dos pais e a alienacdo parental; no terceiro capitulo apresentou-se 0s casos
encontrados, identificou-se e elencou-se os argumentos que pesaram em favor dos pais
guando da decisdo dos magistrados; por fim, nas consideracGes finais, além de apresentar as
respostas que foram encontradas aos objetivos propostos teceu-se algumas reflexdes acerca do
estudo. Acredita-se que a questdo da guarda ainda careca, mas principalmente de consciéncia,
atitude e afeto por parte de pais, maes e de toda a familia.

Palavras-chave: Familia. Crianca. Adolescente. Guarda. Progenitores.



ABSTRACT

The transformations of society have led many families to live a complex, difficult and not
always happy and healthy reality that causes separation and conflict. In the midst of this,
children often become the major victims of long and painful judicial battles, which only cause
them traumas, misery and suffering. Children and adolescents can not be abandoned with the
dissolution of marriages between couples, which gave rise to various legal arrangements over
time. Mindful of all this, jurists have found in affection, in equal responsibility, in the idea
that infants need full protection and that their best interests must prevail over any others, and
from whomsoever, the reasons, arguments, and grounds To decide that these children and
adolescents should be under the custody of the parent who has the best condition to provide
them with all that is right to them: be the father or mother or another relative. Thus, in this
scenario it is questioned: are custody decisions still predominantly granted to mothers? Have
parents sought to fight to have their children with them? Has there been a quantitative
increase in custody decisions favoring parents? How is the South-Matogrossense scenario, in
relation to the granting of custody for parents to the detriment of mothers? What reasons do
magistrates present in their decisions when they are granted in favor of the parent? In order to
respond to such concerns, the following objectives are proposed: a) General: to briefly
describe the legal institution of the family, family power and custody; B) specific: 1) to
investigate, quantify and list the judges of the Court of Justice of the State of Mato Grosso do
Sul, whose custody was granted to the father in the period between 2010 and 2016; 2) identify
the arguments used by magistrates in their decisions that determined the option favorable to
the parent; 3) enumerate the main arguments, which are present in all decisions. It is assumed
that in Mato Grosso do Sul, few parents have faced judicial battles in the search for custody of
their children. The research is bibliographical and documentary-legal. In the first chapter
succinctly described the legal institution of the family in the course of historical time, as well
as explained the contemporary principles that support it; In the second chapter the family
Power and the institute of the Guard, the responsibility of the parents and the parental
alienation were focused; In the third chapter the cases were found, and the arguments that
favored the parents in the decision of the magistrates were identified and listed; Finally, in the
final considerations, besides presenting the answers that were found to the proposed
objectives, some reflections about the study were made. It is believed that the issue of custody
still lacks, but mainly awareness, attitude and affection on the part of parents, mothers and the
whole family.

Keywords: Family. Child. Teenager. Guard. Progenitors.
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INTRODUCAO

As criancas e os adolescentes de hoje serdo os adultos e cidaddos de amanhd. Como
adultos certamente buscaréo ser felizes, conviver em harmonia com 0s outros, relacionar-se
com serenidade, respeito e amor em seus circulos familiares, profissionais e de amizades, tudo
0 que os adultos de bem, de hoje, tentam realizar. Como cidad@os dardo continuidade a
sociedade, contribuindo para a maximizacao da qualidade de vida social e a minimizacao dos
seus problemas. Este é o ideal de formacg&o para o ser humano e cidaddo, todavia, tal ideal s6
podera ser minimamente atingido se houver uma base de sustentacdo e formacdo. Esta base
sempre foi e continua sendo a instituicdo denominada de familia: grupo de pessoas unidas
pelo parentesco e apoio material, intelectual, afetivo, psicolégico, emocional e social matuo.

Todavia, as incontaveis transformacdes da sociedade levaram muitas familias a
viverem uma realidade complexa, dificil e nem sempre feliz e saudavel de existéncia. A
infelicidade conjugal e de relacionamentos amorosos, cujas origens sao as mais diversas, tem
levado, cada vez mais, casais que juraram amor, fidelidade e apoio mutuo inconteste, para
todos os dias de suas vidas a quebrarem tais promessas. Em meio a esse mar de desilusdes,
decepcdes e sofrimentos de todas as ordens, as pessoas tentam, desesperadamente, reconstruir
suas vidas, na ansia de serem felizes, o que muitas vezes conseguem.

Entretanto, na maior parte dos casos existem outras pessoas envolvidas, que nada tem
haver com as separagdes e que terdo suas vidas marcadas para sempre em razdo das decisdes
de seus pais: os filhos, principalmente os menores de idade, que repentinamente se vém
privados de seus direitos, lares, do amor, do cuidado, do apoio daqueles que lhes tem a
obrigacdo de propiciar tudo isto, muitas vezes tornam-se as maiores vitimas de longas e
penosas batalhas judiciais, que sé lhes causam traumas, infelicidade e sofrimento.

O legislador brasileiro, bem como os tribunais tem feito o possivel para evitar ou pelo
menos minimizar todo esse sofrimento para as criangas e 0s adolescentes que se veem nesta
situacdo. Leis, acordos, estudos, decisbes sdo pensadas, promulgadas, realizadas para
solucionar conflitos que envolvem sentimentos, formagdo humana, sustentagédo e apoio moral,
material, intelectual, psicolégico, dentre outras coisas e garantir que essas “pessoas em
formagdo” possam usufruir de seus direitos, possam ser respeitadas em sua dignidade,
tuteladas em sua fragilidade, mas, infelizmente, nem sempre tal intento é efetivado.

Por estas e outras razdes, o instituto da Guarda dos filhos € objeto permanente de

estudos e de aperfeicoamento legal.
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A preocupacdo com as criangas e os adolescentes que ndo podem ficar abandonados
com a dissolugdo das unides entre casais, deu ensejo a diversos arranjos juridicos ao longo
dos tempos e, até recentemente, a ideia de que os filhos menores deveriam ficar sob os
cuidados e a responsabilidade das maes prevaleceu, mormente em razéo da habilidade que as
mulheres demonstraram para realizacdo de tal mister e porque aos homens sempre coube a
funcdo de provedores das familias.

Todavia, 0 mundo, a sociedade e as familias mudaram e atualmente o homem ja nao é
mais o “chefe”, “o cabega”, “o provedor” da familia, € nem todas as mulheres demonstram
“habilidades”, “competéncias” e “devo¢ao” a familia como outrora. E os “perdedores” nesse
contexto séo os filhos.

Atentos a tais configuracdes sociais, o estudioso do direito, o legislador e o julgador
encontraram no afeto, na igualdade de responsabilidade, na ideia de que os infantes precisam
de protecdo integral e de que seus melhores interesses devem prevalecer sobre quaisquer
outros, e de quem quer que seja, as razdes, argumentos e fundamentos para decidirem que
essas criancas e adolescentes deverdo ficar sob a guarda do genitor que melhor condigéo tem
para propiciar aqueles tudo o que Ihes for de direito: seja o pai, ou mée, ou outro parente.

Nessa esteira, a guarda dos filhos menores, que antes era tradicionalmente outorgada a
mde, passou a ser concedida ao pai, também, ou a parente proximo que apresente 0s requisitos
acima mencionados.

Tudo isto é muito recente no Brasil e pode-se afirmar que foi a partir da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 que essa transformacdo se pds em andamento, com a sua
confirmagdo em Leis posteriores como o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 e com
a Lei da Guarda Compartilhada de 2014.

Quase trés décadas depois, ainda ndo foi possivel verificar a efetividade dos ideais dos
estudiosos do direito, legisladores e julgadores, qual seja, o de atribuir ao genitor que melhor
condigdes para criar seu filho a responsabilidade da guarda, seja este o pai ou mée ou outro
parente. E se questiona: as decisdes em sede de guarda ainda séo prevalentemente concedidas
as maes? Os pais tém buscado lutar para terem seus filhos junto de si? Houve aumento
quantitativo de decisdes de guarda favoraveis aos pais? Como é o cenario sul-matogrossense,
em relacdo a concessdao de guarda para os pais em detrimento das méaes? Que raz0es
apresentam os magistrados em suas decisdes, quando as concedem em favor do genitor?

Para responder as inquietagcOes acima expostas propde-se 0s seguintes objetivos: a)
geral: descrever sucintamente a instituicdo legal da familia, do poder familiar e da guarda; b)

especificos: 1) investigar, quantificar e elencar os julgados do Tribunal de Justica do Estado
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de Mato Grosso do Sul, cuja guarda foi concedida ao pai no periodo entre 2010 e 2016; 2)
identificar os argumentos utilizados pelos magistrados nas suas decisdes que determinaram a
opcao favoravel ao progenitor; 3) enumerar 0s principais argumentos, os que se fazem
presentes em todas as decisoes.

Supde-se que em Mato Grosso do Sul, poucos pais tem enfrentado as batalhas judiciais
na busca pela detencdo da guarda de seus filhos; que a maior parte dos magistrados e
desembargadores tem buscado na medida do possivel aplicar os preceitos das novas
legislacBes em vigor e assim, quando possivel, atribuam a guarda aos pais que as requisitam e
que se encontram em melhores condi¢des que as maes; que as razdes que fundamentam suas
decisdes sejam o afeto e as condi¢cBes morais, materiais, psicoldgicas, intelectuais, etc, que
melhor é demonstrada pelo pai ou mée ou outro. Tais hipéteses, ao final serdo confirmadas ou
né&o.

A pesquisa é de cunho bibliogréafico e documental-legal.

Toda pesquisa tem que ser, em sua base e por exceléncia bibliografica. Isto porque
nenhuma tematica parte do nada, sempre havera um ponto de partida, a pesquisa anterior,
aquilo que ja se estudou e escreveu sobre 0 assunto e que serve de cenario, pano de fundo, de
roteiro e compreensdo das ideias sobre as quais se parte, as chamadas “categorias de base”,
para a insercao de novos elementos, que justamente sdo as inovagdes da nova pesquisa.

Neste caso, se partiu das ideias, pesquisas, ensinamentos dos doutores do direito que
se dedicaram ao estudo do conjunto de normas, doutrina, jurisprudéncia, costumes etc,
denominado de Direito de Familia, compostos, dentre outros, dos institutos do matriménio,
dos tipos de familia, do poder familiar e da Guarda em suas diversas configuracfes. Os
principais autores que embasam este estudo sdo: Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz,
Roberto Jodo Elias, Pablo Stolze Gagliano, Paulo Lobo, Semy Glanz, Silvio de Salvo Venosa
e Carlos Roberto Goncalves, cujas obras foram fichadas e, posteriormente, confrontadas e
entrelacadas a medida em que se foi construindo o texto do relatorio.

Como se pretendeu investigar um contexto real, regional e especifico, no caso, as
decisdes proferidas em favor dos genitores em instancia de guarda pelo Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul, e ndo se tendo acesso direto aos processos fisicos ou digitais,
utilizou-se a pesquisa em rede virtual na pagina do referido tribunal, cuja publicacdo em
forma de EMENTA representa o extrato documental legal do caso sob judice.

Desse modo, o trabalho de pesquisa se deu, por meio da leitura dessas publicagdes a
partir do més de Janeiro de 2010 até o més de junho de 2016, em que se identificou, fichou e

se classificou os principais argumentos utilizados nos casos em que as decisdes de guarda
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foram favoraveis aos pais. A escolha do periodo pesquisado (2010-2016) se deu em razdo de
que pretendeu-se investigar os Ultimos cinco anos, vez que acreditava-se que, apds o advento
da CF/88, do ECA/90 e da Lei de Guarda Compartilhada/2014, com todas as suas inovacdes,
as decisbes em sede de Guarda ja teriam surtido maiores efeitos, ou que haveria um
quantitativo maior de concessao de guarda aos progenitores.

Isto posto, elaborou-se o presente relatério de pesquisa denominado de Trabalho de
Concluséao de Curso que foi desenvolvido da seguinte forma: no primeiro capitulo descreveu-
se sucintamente a instituicdo legal da familia, no decorrer do tempo histérico, com suas
diversas mudangas e configuracbes, bem como explicou-se 0s principios contemporaneas que
a sustentam; no segundo capitulo focou-se o Poder familiar e o instituto da Guarda, além da
responsabilidade dos pais e da alienacdo parental, vez que tais figuras juridicas guardam entre
si relacGes intrinsecas; no terceiro capitulo apresentou-se 0s casos encontrados, identificou-se
e elencou-se os argumentos que pesaram em favor dos pais quando da decisdo dos
magistrados; por fim, nas consideracdes finais, além de apresentar as respostas que foram
encontradas aos objetivos propostos teceu-se algumas reflexdes acerca do estudo.

Acredita-se que a questdo da guarda de filhos menores esteja ainda e, infelizmente,
carecendo de estudos para aperfeicoamento deste instituto, mas principalmente tal questéo
carece de consciéncia, atitude e afeto por parte de pais, mdes e de toda a familia mais
proxima, para que as criancas e adolescentes possam seguir seu desenvolvimento em paz,
seguranga e com amor.

Em uma breve analise sobre o historico da guarda observa-se que a separacdo dos
cbnjuges, ndo se remete na separagdo de pais e filhos, mas ndo é essa maneira que o Cédigo
Civil de 1916 tratava a situacdo, pois nao era observado o direito da crianga o que de fato
seria efetivo para o seu melhor interesse, visava dessa forma punir o conjuge que tivesse dado
0 motivo da separacdo, ficando o0 menor com o conjuge que nao tivesse culpa, concedendo-lhe
assim a guarda do filho.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal em seu Art. 227 dispde de ampla seguranga em
relacdo a pessoa da crianga, adolescente e ao jovem, incluindo-se neste rol o direito a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.

Desta forma, surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), sob a Gtica
de melhores condigdes para crianga e adolescente visando o melhor interesse para os menores,
embasado no principio base da Constitui¢cdo a Dignidade da Pessoa Humana. Diferentemente

do que ocorria no Codigo Civil de 1916, deve-se observar agora como requisito para
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concessdo da guarda, o genitor que revele melhores condigdes para exercé-la, como também
sua aptid&o para proporcionar ao filho afeto e cuidados.

Cabe destacar que, em casos de separacdo dos cénjuges nao havendo consenso entre
0s mesmo sobre a guarda dos filhos menores caberd ao magistrado, conceder a guarda a um
dos genitores analisando a situacdo sob a perspectiva do melhor interesse do menor, sendo
reconhecida essa situa¢do no ordenamento juridico como guarda unilateral.

Doutrinariamente observa-se que, a preferéncia é pela guarda compartilhada, porém o
fundamento utilizado era de que ndo havia disciplina legal no ordenamento juridico para esta
pratica. No entanto, eis que criam a Lei 13.058 de 22 de dezembro de 2014, regulamentando a
Guarda Compartilhada, uma vez que, seus fundamentos sé&o de ordem constitucional e
psicolégica, com o intuito de garantir o melhor interesse do menor.

O objetivo do presente trabalho, portanto, € abordar a evolucdo do conceito de familia,
bem como elucidar os dispositivos de lei e a conceituagdo dos variados modelos de guarda,
para entdo, tratar propriamente do tema em face das decisdes dos magistrados do Tribunal de
Justica de Mato Grosso do Sul.

A metodologia utilizada na presente pesquisa foi de cunho bibliografico. Os dados
foram coletados por meio de levantamento bibliogréfico sobre a temética realizada. Foi objeto
do referido estudo a revisdo bibliogréfica através de consultas em livros, artigos, pesquisas,
resenhas e bancos de dados informatizados nas bibliotecas em relagdo ao tema.

A justificativa do trabalho reside justamente na necessidade de se analisar decisdes
pautadas nos fundamentos juridicos e doutrinarios utilizados pelos magistrados do Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul para a concessdo da guarda do menor, preocupando-se
dessa forma com o afeto e bem estar social da crianca e adolescente, preocupacéo esta que se
justifica pelo motivo de que decisbes tdo relevantes como essas podem definir o cidaddo de
amanhd que cada crianca se tornara. Certo é que, por mais relevante que seja o tema, ndo é
suficiente as pesquisas e a producdo bibliogréafica na area. Justifica-se, ainda, na necessidade
de estar sempre atento aos valores inerentes aos lagos familiares, a fim de néo permitir a perda
do afeto familiar.

Nessa Vvisdo, para obter nosso objetivo apresentaremos no primeiro capitulo um breve
apanhado da evolucdo da familia, desde sua a origem até os dias atuais, bem como do
casamento como instituico familiar e ainda consideragfes acerca do poder familiar,
elencando alguns principios fundamentais assegurados constitucionalmente de protecdo a

crianga e ao adolescente, esclarecimentos necessarios para o entendimento do assunto.
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No segundo capitulo, por sua vez, trataremos da protecdo dada a crianga e 0
adolescente, abordando a conceituagdo dos tipos de guarda, destacando a importancia do
Poder Familiar para a construcdo social da crianca e adolescente, demonstra-se ainda a
responsabilidade civil pelo motivo do abandono familiar, bem como a caracterizacdo e
prejuizo provocado pela alienacdo parental.

Feitas essas consideragdes, passaremos, entdo, ao terceiro e ultimo capitulo que tem
como titulo, Analise de Julgados. Neste capitulo trataremos dos fundamentos utilizados pelo
magistrado para a concesséo da guarda do filho menor quando os genitores encontram-se em
conflito na decisédo de permanéncia do menor, bem como discutir o reflexo da importancia
que o afeto familiar proporciona na formacgao e construcdo social da crianga e do adolescente.

Mister se faz lembrar, ademais, que ndo temos a pretensdo de apresentar no presente
estudo uma solucdo para a caréncia de amor e afeto encontrado nas familias atuais, muito
menos dizer qual a medida cabivel para a eliminacdo deste problema, apesar de entendermos
que muito se tem feito no sentido de amenizar este conflito, como, por exemplo, a criagdo da
Lei da Guarda Compartilhada, para amenizar a caréncia do filho em relacdo ao contato com
ambos 0s pais.

Por fim, proceder-se-ao as consideracgdes finais da presente pesquisa.
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1. AFAMILIA

1.1 A formagcéo historica da Familia

Definir o termo familia néo € tarefa facil, mormente na atualidade, e mesmo porque a
familia € uma instituicdo que se originou de modo complexo e ganhou contornos diferentes a
cada época historica.

Para Silvio de Salvo Venosa (2013, p.01):

A conceituacdo de familia oferece de plano, um paradoxo para sua compreensdo. O
Codigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe identidade de conceitos para o
Direito, para a Sociologia e para a Antropologia. N&o bastasse ainda a flutuagdo do
seu conceito, como todo fendmeno social, no tempo e no espaco, a extensdo desta
compreensdo difere nos diversos ramos do direito.

Conforme relata Engels (1997 apud VENOSA, 2013, p.3), a familia em seu estado

primitivo ndo se fundava em relagdes individuais, pois:

[...] no estado primitivo das civilizacbes o grupo familiar ndo se assentava em
relagbes individuais. As relacBes sexuais ocorriam entre todos os membros que
integravam a tribo (endogamia). Disso decorria que sempre a mée era conhecida,
mas se desconhecia o pai, 0 que permite afirmar que a familia teve de inicio um
carater matriarcal, porque a crianca ficava sempre junto & mée, que a alimentava e a
educava.

Desta forma Venosa (2013, p.3), defende a ideia de que, no curso da historia, o
individuo passou a buscar relagcBes individuais surgindo, assim, uma estrutura familiar
monogamica, ensejando o poder paterno e ocasionando impulso na economia de producao.

Nessa busca da estrutura familiar monogémica “o casamento era obrigatério, sua
finalidade ndo era o prazer, mas sim a unido de duas criaturas que ensejavam a felicidade ou
sofrimentos da vida, com base na religido e nas leis este enlace visava unir seres do mesmo
culto doméstico para dar origem a um terceiro.” (COULANGES, 2006, p.73)

Ainda nos ensinamentos de Fustel de Coulanges (2006, p.57), o principio da familia se

dava por meio da religido e ndo pelo afeto natural, uma vez que:

O principio da familia antiga néo € apenas a geracgdo. 1sso pode ser provado pelo fato
de a irmd ndo ser na familia 0 mesmo que o irmao; também o filho emancipado ou a
filha casada deixam de fazer parte da familia por completo; enfim, muitas
disposicdes importantes nas leis gregas e romanas, que teremos ocasido de examinar
mais adiante, nos induzem a pensar assim. O principio da familia ndo é mais o afeto
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natural, porque o direito grego e o direito romano ndo ddo importancia alguma a
esse sentimento.

Nesse diapasao, Carlos Roberto Gongalves (2012, p.24), ensina que “o pater familias
era a autoridade méxima da familia, em relacdo aos filhos exercia o direito de vida ou morte
chegando a impor-lhes castigos e penas corporais, a esposa era totalmente subordinada ao
poder marital e ainda podia ser repudiada por ato unilateral do marido.”

Na busca de um conceito atual, Venosa (2013, p. 2) define a familia no seu sentido

amplo e restrito:

Desse modo, importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou
seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar.
Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma
linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do conjuge, que se
denominam parentes por afinidade ou afins. Nessa compreensdo, inclui-se o
cdnjuge, que ndo é considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende
somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder
familiar. (grifo nosso)

Com o surgimento da familia houve a necessidade da criacdo de normas que
protegesse e regulasse suas relacdes, Bevilaqua (1997 apud VENOSA, 2013, p. 9), definiu da

seguinte forma o reconhecimento do direito de familia:

Direito de familia é o complexo das normas, que regulam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagcBes pessoais e
econdmicas da sociedade conjugal a dissolucdo desta, as relagdes entre pais e filhos,
o vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela e da curatela.

Assim, a estruturacdo juridica da familia foi se consolidando, paulatinamente.
Primeiro, o que prevalecia era o culto religioso, tendo o pai um poder soberano no seu lar, a
esposa nao usufruia de liberdade e tudo o que fazia era em funcdo do lar e do culto. Os filhos
deviam ao pai extremo respeito e obediéncia, ao se casarem passavam a construir um novo
lar, com outro culto religioso ndo prevalecendo mais os direitos de sua familia nuclear. Com o
decorrer dos tempos a transformacéo nas relacdes familiares foi se sedimentando, o que nos

dias de hoje refletiu, positivamente, com inUmeras conquistas e reconhecimentos.



22

1.2 A Constitucionalizacdo da Familia

Conforme demostra Silvio de Salvo Venosa (2013, p.14-15), até o seculo XIX o0s
codigos elaborados foram baseados na familia da Antiguidade, a mulher ndo possuia 0s
mesmos direitos que os homens, e 0 marido ainda era visto como o chefe, o representante da
sociedade conjugal.

De acordo com Maria Berenice Dias (2011, p.30), o Caodigo Civil de 1916 estabelecia
que a familia fosse constituida unicamente pelo matriménio, impedindo ainda, a dissolugéo
desta, e discriminava pessoas unidas sem casamento, como também os filhos destas relaces.

Muito bem lembrado por Venosa (2013, p. 6), com base no pensamento de Gilberto
Freire, o Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi dirigido para a maioria das familias da “Casa-
Grande” esquecendo, assim, daquelas que povoavam a Senzala, e embora fosse um codigo
bem elaborado, socialmente nascera defasado, porque ndo levou em consideragéo a realidade
da época.

Como demonstra Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 22), estava expresso ho Codigo
Civil de 1916 a proibicdo do reconhecimento de filhos fora do casamento: “O art. 358 do
mencionado Cadigo Civil de 1916 proibia, no entanto, expressamente, o reconhecimento dos
filhos adulterinos e incestuosos”.

Em 1989, a Lei n.7.841 revogou esse artigo e depois a Constituicdo Federal de 1988
proibiu, no art. 227, § 6° qualquer discriminacdo com relacdo a filiacdo, salientando a
igualdade de direitos e qualificacGes entre os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento.

Nas palavras de Paulo Lobo (2011, p.33), a familia constitucionalizada
contemporanea, segue um modelo igualitario diferentemente da antiga, como assim

transcreve:

O modelo igualitario da familia constitucionalizada contemporénea se contrapde ao
modelo autoritario do cddigo civil anterior. O consenso, a solidariedade, o respeito a
dignidade das pessoas que a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanca
paradigmatica que inspiram o marco regulatério estampado nos artigos 226 a 230 da
Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226 ampliou o conceito de familia, para
reconhecer “como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes”, bem como a unido estavel entre 0 homem e a mulher. ( VENOSA, 2013, p.9)
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E é desta forma, como transcreve Francisco José Ferreira Muniz (1993 apud
VENOSA, 2013, p. 16), que a familia, a margem do casamento é bem consagrada pela
Constituicao de 1988:

A familia @ margem do casamento é uma formacdo social merecedora de tutela
constitucional porque apresenta as condi¢des de sentimento da personalidade de seus
membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos filhos. As formas de vida familiar
a margem dos quadros legais revelam ndo ser essencial o nexo familia-matriménio:
a familia nao se funda necessariamente no casamento, o que significa que casamento
e familia sdo para a Constituicdo realidades distintas. A Constituicdo apreende a
familia por seu aspecto social (familia socioldgica). E do ponto de vista sociologico
inexiste um conceito unitario de familia.

Neste sentido, Paulo Lobo (2011, p. 33-34) defende a ideia de que as constituicdes
brasileiras passaram por uma fase transitoria do Estado Liberal para o Estado Social como

assim define:

As ConstituicGes de 1824 e 1891 sdo marcadamente liberais e individualistas, ndo
tutelando as relagdes familiares. Na Constituicdo de 1891 h4 um Unico dispositivo
(art. 72, § 4°) com o seguinte enunciado: “A Republica s6 reconhece o casamento
civil, cuja celebragdo serd gratuita™[...]

Em contrapartida, as Constituicdes do Estado social brasileiro (de 1934 a 1988)
democratico ou autoritario destinaram & familia normas explicitas. A Constitui¢ao
democrética de 1934 dedica todo um capitulo & familia, aparecendo pela primeira
vez a referéncia expressa a protegdo especial do Estado, que serd repetida nas
constituicdes subsequentes. Na Constituicdo autoritaria de 1937 a educacéo surge
como dever dos pais, os filhos naturais sdo equiparados aos legitimos e o Estado
assume a tutela das criancas em caso de abandono pelos pais. A Constituicdo
democratica de 1946 estimula a prole numerosa e assegura assisténcia a
maternidade, a infancia e a adolescéncia.

Nota-se desse modo, que a familia foi sendo valorizada e reconhecida no decorrer do
tempo, pois passou de um modelo autoritario em que o detentor da familia era o Pai “pater
familias”, para um modelo igualitario em que s&o reconhecidos e valorizados nessa relacdo a
figura da mulher e dos filhos. Essas mudancas s&o marcantes na sociedade brasileira, e delas
outras decorrem que também mudam outras relagdes juridicas, todas necessarias para a
atualizacdo juridica ao dinamismo social hodierno, e s6 foram possiveis, gragas a sensata
deciséo do legislador de chamar para a constituicdo essas diretrizes. As mudancas ainda nédo
cessaram, pois h& constantes transformacdes e definicdo de modelos familiares como serd

descrito a seguir.
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1.2.1 A Familia na Contemporaneidade

Como demonstrado observa-se que a familia passou, e ainda passa por transformacdes
sejam elas: social, politica, econdmica ou cultural. A familia atual ndo € mais caracterizada
pelo patrio poder como antes, atualmente conceitua-se familia pelo simples vinculo afetivo,
desta forma se reconhece como instituigdo familiar, as relagdes monoparentais, matrimoniais,
homoafetivas, modelos estes que foram sendo reconhecidos conforme as mudancas ocorridas
na legislacao.

E nos ensinamentos de Semy Glanz (2005, p.30), que se optou compreender a

conceituagdo da familia contemporanea:

A familia contemporanea pode ser conceituada como um conjunto, formado
por um ou mais individuos, ligados por lagos biol6gicos ou sociopsicologicos, em
geral morando sob o mesmo teto, e mantendo ou ndo a mesma residéncia
(familia nuclear). Pode ser formada por duas pessoas, casadas ou em unido livre, de
sexo diverso ou ndo, com ou sem filhos; um dos pais com um ou mais filhos (familia
monoparental), uma s6 pessoa morando sd, solteira, vilva, separada ou divorciada
ou mesmo casada e com residéncia diversa daquela de seu cbnjuge (familia
unipessoal); pessoas ligadas pela relacdo de parentesco ou afinidade (ascendentes,
descendente e colaterais, estes até o quarto grau, no Brasil, mas de fato podendo
estender-se). (grifo nosso)

Da definicdo de Glanz fica claro que a familia hodierna é aquela em que pessoas
convivem ligadas por lagos biologicos/sociais/psicolégicos, independentemente de
formalizacdo legal, de sexo, de relagcdes de parentesco ou afinidade legais ou de residéncia.

Para Ana Bock (2008, p.236, 238), hd um tempo atras, 0 modelo de familia baseava-se
no pai, mée e prole. Seu objetivo era procriar e educar para o trabalho e a convivéncia social,
mas na atualidade é atribuida a ela a funcdo social de transmissdo de valores, ou seja, educar
as novas geracdes de acordo com padrbes dominantes e hegemonicos de valores e de
condutas. Assim, a familia de hoje educa para a adaptacdo aos contextos em permanente
transformacéo.

Conforme ensina Paulo Lobo (2011, p. 18), a familia da atualidade busca sua
identificagdo na solidariedade e possui como base o fundamento da afetividade, a familia de
hoje visa o individuo e ndo mais o grupo familiar o qual produzia renda e servia como
respaldo para velhice.

O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a
presenca de um “vinculo afetivo” a unir pessoas com identidade de projetos de vida e

propdsitos comuns, gerando comprometimento mutuo. (DIAS, 2011, p. 42)
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Conforme dispde Ana Bock (2008, p. 238), cabe ressaltar a grande importancia que a

familia possui no que diz respeito ao individuo e a cultura:

A familia, do ponto de vista do individuo e da cultura, € um grupo tdo importante
que, na sua auséncia, dizemos que a crianga ou adolescente precisa de uma “familia
substituta” ou deve ser abrigado em uma institui¢do que cumpra as fungdes materna
e paterna, isto é as fungdes de cuidado e de transmissdo de valores e normas
culturais — condicao para sua posterior participacdo na coletividade.

Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 5), neste sentido, muito bem demonstra a

importancia que possui outras instituicdes no seio familiar:

Atualmente, a escola e outras instituicdes de educacdo, esportes e recreacdo
preenchem atividades dos filhos que originalmente eram de responsabilidade dos
pais. Os oficios ndo mais sdo transmitidos de pai para filho dentro dos lares e das
corporagdes de oficio. A educacdo cabe ao Estado ou a institui¢des privadas por ele
supervisionadas. A religido ndo mais € ministrada em casa e a multiplicidade de
seitas e credos cristdos, desvinculados da fé originais, por vezes oportunistas, ndo
mais permite uma definicio homogénea. Também as funcbes de assisténcia a
criancas, adolescentes, necessitados e idosos tém sido assumidas pelo Estado.

Como explicita Venosa, hoje, as familias ndo mais se ocupam pessoalmente da
educacdo, transmissdo de valores, de cultura, religido, oficios, dentre outras coisas, mormente
de suas criangas.

Hoje, a escola, sem poder e sem dever, tem arcado com muitas dessas
responsabilidades, - e que fique bem claro, que entende-se que este ndo é o seu papel-, a
Igreja tem tentado incutir a crenca — 0 que também néo é seu papel fundamental, vez que os
filhos devem ser “levados” para a igreja pela familia e ndo a igreja “arregimenta-los” para seu
ambiente; os oficios ndo mais sdo transmitidos de pai para filhos, porque estes escolhem
livremente suas ocupacgOes futuras e vao em busca de qualificacdo escolar ou profissional.
Assim, a escola, a igreja e outras instituicbes tém buscado suprir muitas lacunas de
responsabilidade das familias para a formacédo das pessoas, todavia, entende-se que nada pode
“substituir” a familia.

E neste ensejo que Bock (2008, p. 239) mostra qudo importante é o papel da familia e
de outras instituicdes em tempos atuais na formacdo das futuras geracbes de criangas e
adolescentes.

A familia produz, em seu interior, a cultura que a crianca internalizara. E importante
considerar aqui o poder que a familia e os adultos tém no controle da conduta da crianca, pois

ela depende deles para sua sobrevivéncia fisica e psiquica. (BOCK, 2008, p.240)
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Tendo em vista a importancia da familia e o vinculo da afetividade, ao longo do século
XX as transformacdes sociais alteraram a feicdo do direito de familia brasileiro, e foi assim
que surgiram os novos modelos familiares considerados hoje, 0s quais serdo apresentados a

sequir.
1.2.2 Familia Matrimonial

E notdrio o reconhecimento da familia matrimonial, aquela conhecida desde tempos
passados e que se constituia com o matrimonio entre um homem e uma mulher, é o modelo de
familia tradicionalmente admitida perante as leis e a sociedade, apenas se aceitava a familia
advinda por um enlace matrimonial.

Como demonstra Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 4), os dogmas da igreja é que
estabeleceram o que seria considerado como familia, pois o cristianismo condenou as unifes
livres e instituiu 0 matrimonio como sacramento.

Para o cristianismo, as Unicas relagdes afetivas aceitaveis sdo as decorrentes do
casamento entre um homem e uma mulher, em face do interesse na procriacdo. E nesse
entendimento reproduziu o legislador civil de 1916 o perfil da familia entdo existente:
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual. (Dias,
2011, p. 44-45) (grifo nosso)

Embora a familia continue a ser a base da sociedade e a desfrutar da especial protecédo
do Estado, ndo mais se origina apenas do casamento [...] (GONCALVES, 2012, p. 23)

Todavia, as transformacdes sociais e a necessidade de amparo, o surgimento do afeto
entre as pessoas ocorridas ao longo, principalmente das Ultimas décadas demonstrou a

necessidade do reconhecimento juridico de outras formas familiares, além da matrimonial.

1.2.3 Familia Monoparental

Para Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 23), com a Constituicdo de 1.988 o conceito
de familia se transformou abrangendo outras conjugac@es de relacfes passando a integra-lo as
relagbes monoparentais, ou seja, a relacdo de um dos pais com os filhos.

Maria Berenice Dias (2011, p. 48), sobre o instituto afirma que a Constituicdo Federal
de 1988:

[...] ao esgarcar o conceito de familia, elencou como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF 226 § 4°).Tais entidades
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familiares receberam em sede doutrindria 0 nome de familia monoparental, como
forma de ressaltar a presenca de somente um dos pais da titularidade do vinculo
familiar.

Na atualidade, o que se observa é que este € o tipo de familia mais comum. Isto se da
em razdo da frequente separacdo de casais, cuja consequéncia é, em geral, que os filhos
permanegam na companhia de um dos genitores, normalmente da mae, dando origem ao que
se denomina “familia monoparental”, justamente porque os filhos passam a conviver muito
mais com um dos ex-conjuges.

Este tipo de familia também é aceito pela sociedade e pela igreja, mormente quando o

conjuge que “fica” com as criangas nao contrai outro matrimonio.

1.2.4 Familia Homoafetiva

A familia Homoafetiva é aquela constituida por duas pessoas do mesmo sexo que
convivem como um casal. Como explica Silva (2009, p. 10), de inicio as relacGes
homoafetivas eram vistas pelos magistrados como inexistentes, mas, devido o aumento de
demandas que versam em face de casais homossexuais, foram obrigados a rever suas
decisdes.

Para todo vinculo que tenha por base o afeto ndo se pode deixar de conferir status de
familia, vez que também é merecedora de protecdo do Estado, pois a Constituicdo (1° IlI)
consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2011, p.47)

Desta forma, conforme explica Maria Berenice Dias (2011, p. 48), sendo as unides
homoafetivas reconhecidas como entidades familiares, as acdes destas deverdo tramitar na
Vara da Familia.

Esse tipo de familia, ainda ndo € muito bem acolhida, tanto pela sociedade, quanto

pela a igreja, que condenam as unides entre pessoas do mesmo sexo por indmeras razoes.

1.2.5 Familia Parental ou Anaparental

Em decorréncia do Principio da Afetividade do Direito de familia, considera-se ainda,
como instituicdo familiar, aquela que se constituiu devido a convivéncia entre parentes ou
pessoas que ainda que ndo parentes, se incluem dentro de uma estruturacdo familiar, com
identidade e propdsito familiar. Este tipo de familia deve ser reconhecida por familia parental
ou anaparental. (DIAS, 2011, p. 48)
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Como demonstra Lobo (2011, p. 87), h& julgados do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo este modelo de familia:

Veja-se 0 seguinte julgado (REsp 159.851) “Os irmados solteiros que residem no
imével comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde
moram goza de protecdo de impenhorabilidade, prevista na Lei n. 8.009/90, ndo
podendo ser penhorado na execucdo de divida assumida por um deles.

O exemplo acima ilustra bem a familia parental, vez que irm&os que convivem num
mesmo imdvel com o &nimo e o afeto familiar gozam inclusive no campo dos Direitos das
Coisas, de protecdo estatal, haja vista a decisdo ter sido no sentido da impenhorabilidade.

Assim, observa-se 0 quanto 0s avangos no reconhecimento e na legislacdo brasileira
da familia se tornaram de extrema positividade. A familia passou, da antiguidade em que
imperava o autoritarismo e individualismo da figura do pai, para o reconhecimento do papel
de cada membro da familia, ainda deixando de lado aquela ideia retrogada de familia por
unido de cultos religiosos e passou para o reconhecimento por meio da afetividade e
solidariedade surgindo varios modelos familiares além dos tradicionais existentes patriarcal e
matrimonial.

A formacéo dos filhos deixou de ser realizada por meio das corporacgdes de oficio que
passou esse papel para o Estado e outras instituicbes de cunho privado, e juntamente com a

familia tornam-se responsaveis pela educacdo e recreacdo das criancas e adolescentes.

1.3Principios da Familia

E com base no novo modelo de familia, consequéncia das grandes transformacdes
sociais, que o legislador buscou estabelecer principios basilares perante a legislacdo e a
sociedade. Essas mudancas visaram assegurar as familias, a harmonia e a boa convivéncia.
Nesse sentido, também os principios da familia também mudaram buscando adequar-se ao

novo direito de familia contemporanea.
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1.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana e Familia

E de Kant a definicdo de dignidade (1986, apud LOBO, 2011, p.61) fundamental na

sociedade brasileira, para a orientacdo de todas as instituicdes:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, nao permite equivalente, entdo
tem ela dignidade.

Seguindo este pensamento, o Principio da dignidade humana é violado por todo ato,
conduta ou atitude que venha coisificar a pessoa, ou seja, fazendo-lhe comparacdo a uma
coisa disponivel ou a um objeto. (LOBO, 2011, p.61)

Para Maria Berenice Dias (2011, p.63), o Direito das familias esta umbilicalmente
ligado aos Direitos humanos, que tém por base o Principio da dignidade da pessoa humana,
versdo axioldgica da natureza humana, a dignidade da pessoa humana encontra na familia o
solo apropriado para florescer.

De acordo com Gustavo Tepedino (2012 apud GONCALVES, 2012, p.18), devido a
protecdo da instituicdo familiar como unidade de producéo e reproducdo de valores culturais,
éticos, religiosos e econdmicos da lugar a tutela da dignidade de seus membros,
principalmente no que se trata do desenvolvimento da personalidade dos filhos.

No entanto, conforme Maria Helena Diniz (2010, p.23), este é o principio que
constitui a base da comunidade familiar (seja ela bioldgico ou socio afetivo), possuindo como
parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizagcdo de todos os seus membros,

principalmente da crianca e do adolescente.

1.3.2 lIgualdade Juridica dos Conjuges

Com fundamento no Principio da dignidade da pessoa humana, o qual assegura o
direito de cada membro da familia, o Principio da Igualdade dos C6njuges vem estabelecer a
igualdade entre 0 homem e a mulher na relagdo matrimonial, 0 que ndo se via na antiguidade.

Paulo Lobo (2011, p. 67), afirma que este principio vem regular as principais situacdes
nas quais a desigualdade de direitos foi historica, entre os conjuges, filhos e a instituicéo

familiar:
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O simples enunciado do § 5° do art. 226 traduz intensidade revolucionaria em se
tratando dos direitos e deveres dos conjuges, significando o fim definitivo do poder
marital: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. O sentido de sociedade conjugal ¢ mais
amplo, pois abrange a igualdade de direitos e deveres entre os companheiros da
unido estavel. O 86° do art. 227, por sua vez, introduziu a maxima igualdade entre os
filhos, “havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo”, em todas as
relacbes juridicas, pondo cobro as discriminacgdes e desigualdade de direitos, muito
comuns na trajetoria do direito de familia brasileiro. O caput do art.226 tutela e
protege a familia, sem restringi-la a qualquer espécie ou tipo, como fizeram as
ConstituigBes brasileiras anteriores em relagdo a exclusividade do casamento.

Seguindo o que dispde Gongalves (2012, p. 19), o aludido dispositivo acaba com o
poder marital, e com a funcdo restrita da mulher as tarefas domésticas e a procriacao, pois o
patriarcalismo ndo se enquadra na época atual, em que 0s avancos tecnoldgicos estdo
diretamente vinculados & mulher.

Conforme estabelece Dias (2012, p.47), a propria organizacdo e direcdo da familia
repousam no principio da igualdade:

A organizagdo e a propria direcdo da familia repousam no principio da igualdade de
direitos e deveres dos conjuges (CC 1.511), tanto que compete a ambos a dire¢éo da
sociedade conjugal em mutua colaboragdo (CC 1.567). S8o estabelecidos deveres
reciprocos e atribuidos igualitariamente tanto ao marido quanto & mulher (CC
1.566).

Contudo, entende-se que o Principio da igualdade é o alicerce para o estabelecimento
do convivio conjugal, em que homens e mulheres gozam de mesmo direito, fazendo-se

extinguir o poder marital encontrado no perfil familiar da antiguidade.

1.3.3 Principio da Afetividade

O Principio da Afetividade recebeu grande impulso dentre os valores consagrados pela
Constituicdo de 1988 e resultou dos avancos da familia brasileira, nas Gltimas décadas do
século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais. (LOBO, 2011,
p.70)

Para Dias (2011, p.70), tal principio significa que a afetividade que une e enlaca duas
pessoas, adquiriu reconhecimento e inser¢do no sistema juridico, 0 mesmo faz despontar a

igualdade entre irmédos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais.
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Conforme demonstra Lobo (2011, p. 72), a evolucdo da familia expressa a passagem
do fato natural da consanguinidade para o fato cultural da afinidade, neste sentido a familia
recuperou sua funcdo: ser unida por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida.

Desta forma, nas palavras de Dias (2011, p. 71-72), compreende-se que este principio
passou a fazer parte das cogitacGes dos juristas buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas, concluindo assim que seja este o principio norteador do direito de familia.

1.3.4 Da Protecéo integral a criangas, adolescentes, jovens e idosos.

Como demonstra Lobo (2011), este principio parte da concepgdo de ser a crianca e 0s
adolescentes sujeitos de direitos, e ndo “objetos” de intervencdo juridica e social quando em
situacdo irregular, como ocorria com a legislacéo anterior sobre 0s menores.

Nota-se, como explica Dias (2011), que o Estatuto da Crianca e Adolescente rege-se
pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e protecado integral, objetivando
conduzir o menor a maioridade de forma responsavel, constituindo-se como sujeito da prépria
vida, para gozar de forma plena seus direitos fundamentais.

E de se ressaltar que nem o interesse dos pais, nem o do Estado pode ser considerado o
unico interesse relevante para a satisfacdo dos direitos da crianca e adolescente. (LOBO,
2011, p.76)

Contudo, Lobo (2011) ensina que este principio ndo é uma recomendacéo €tica, e sim
uma diretriz determinante nas relacfes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua
familia, com a sociedade e com o Estado.

Conclui-se que, este principio traz em seu bojo uma aten¢do redobrada a crianca e ao
adolescente, vez que antes, ndo se levava em consideracdo o que seria de melhor interesse
para elas levando-as a coisificacdo em meio as disputas litigiosas. Depois da disposi¢do deste
principio, nos dias de hoje, leva-se em considera¢do a melhor conveniéncia para crianca, o

que permite que estas possam avancar como cidadaos de direitos, deveres e ética.
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2. O PODER FAMILIAR E A GUARDA DOS FILHOS MENORES
2.1 Do Patrio Poder

Como ensina Elias (1999), o conceito de Patrio Poder na modernidade ¢ diferente do
entendimento obtido antes do advento do Cristianismo, pois ainda entre 0s Romanos, 0
instituto representava para os seus titulares um poder absoluto, inclusive de vida e morte sobre
os filhos.

Venosa (2013, p.313) explica, que além de o Patrio Poder ser eminentemente

religioso ndo existia limite para esse poder:

Em Roma, o pétrio poder tem uma conotacdo eminentemente religiosa: o pater
familias é o condutor da religido doméstica, 0 que explica seu aparente excesso de
rigor. O pai romano ndo apenas conduzia a religido, como todo o grupo familiar, que
podia ser numeroso, com muitos agregados e escravos. Sua autoridade era
fundamental, portanto, para manter unido e sélido o grupo como célula importante
do Estado. De fato, sua autoridade ndo tinha limites e, com frequéncia, os textos
referem-se ao direito de vida e morte com relagdo aos membros de seu clg, ai
incluidos os filhos. O pater, sui juris, tinha o direito de punir, vender e matar os
filhos, embora a histéria ndo noticie que chegasse a este extremo.

Por sua vez, May (1901 apud ELIAS 1999, p.11) demonstra que o Patrio Poder, a

partir do segundo século foi perdendo o seu carater abusivo de poder:

Gaston May observa que, a partir do segundo século, o poder de vida e morte foi
retirado do pai, restando apenas um direito de correcdo, sendo que uma constituigdo
de Justiniano libera o filho do Poder Paternal. Ademais, a venda de filhos foi
proibida por Diocleciano.

De acordo com ensinamento de Dias (2011, p. 423), o Codigo Civil de 1916 conferia o

Patrio Poder exclusivamente ao marido:

O Coadigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido como
cabeca do casal, chefe da sociedade conjugal. Na falta ou impedimento do pai € que
a chefia da sociedade conjugal passava a mulher e, com isso, assumia ela o
exercicio do poder familiar com relagdo aos filhos. Tdo perversa era a discriminagdo
que, vindo a vilva a casar novamente, perdia o patrio poder com relacéo aos filhos,
independente da idade deles. S6 quando enviuvava novamente é que recuperava o
patrio poder (CC/1916 393).

Como explica Elias (1999), gradativamente foi sendo modificada as caracteristicas
desse Poder, de maneira que hoje resta um direito que € o de exercer determinadas funcdes,

possuindo como objetivo a protecdo dos filhos.
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Conforme explica Lobo (2011), no decorrer do século XX foi sendo transformado o
instituto, pois 0 mesmo foi acompanhando a evolugéo das relagdes familiares, distanciando-se
de sua funcdo originaria, a qual era voltada ao interesse do chefe da familia e ao exercicio de
poder dos pais sobre os filhos, para que assim se constituisse um minus® que ressaltasse
também os deveres.

Para Dias (2011), o Estatuto da Crianca e do Adolescente acompanhou a evolucdo das
relacGes familiares, o qual fez com que o instituto deixasse de ter um sentido de dominacéo
para se tornar sinbnimo de protecdo, contendo mais caracteristicas de deveres e obrigacdes
dos pais para com os filhos, do que direitos em relacédo a eles.

Nesse sentido, Rizzardo (1994 apud VENOSA, 2013, p.313) observa que:

Atualmente, preponderam direitos e deveres numa proporcéo justa e equanime no
convivio familiar; os filhos ndo sdo mais vistos como esperanca de futuro auxilio
aos pais. O poder familiar, ou melhor, a autoridade parental, ndo é o exercicio de um
poder ou uma supremacia, € sim um encargo imposto pela paternidade e
maternidade, decorrente da lei.

Para Silva (1995), o Patrio Poder é um instituto de natureza hibrida, onde se mescla os
direitos e obrigacbes que sdo conferidos aos pais pelo ordenamento juridico, sejam eles
solteiros, casados, viuvos, separados ou divorciados, trata-se de um direito protetivo instituido
por lei em favor do filho.

Como bem demonstra Dias (2011, p.424), “O poder familiar ¢ sempre trazido como
exemplo da nogéo de poder-fungdo ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista
das normas de direito das familias: poder que é exercido pelos genitores, mas que serve ao
interesse do filho™.

Para Teixeira (2009 apud DIAS, 2011, p.425), a autoridade Parental é o meio que
proporciona os direitos fundamentais aos filhos, conduzindo-os a autonomia responsavel.

Desta forma Lobo (2011, p.298), destaca alguns deveres estabelecidos na constituicdo

dos pais em relacéo aos filhos:

Extrai-se do art. 227 da Constituicdo o conjunto minimo de deveres cometidos a
familia — a fortiori ao poder familiar — em beneficio do filho, enquanto crianga e
adolescente, a saber: o direito a vida, a saide, a alimentagdo (sustento), a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar. Por seu turno, o art.229 estabelece que os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores. Evidentemente, tal conjunto de deveres

'Mnus: encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que no se pode fugir.
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deixa pouco espago ao poder. Sdo deveres juridicos correlativos a direitos cujo
titular é o filho.

Com o principio da protecéo integral de criancas e adolescentes surgiu uma nova
configuracdo ao poder familiar, tanto que os deveres que lhes sdo inerentes configuram em
infracdo susceptivel a pena de multa (ECA 249). (DIAS, 2011, p. 425)

Como descreve Elias (1999) é dever dos progenitores em primeiro momento, dirigir a
criacdo e educacdo do filho, sem o qual este ndo sobreviveria, pois caso ocorra
descumprimento de tal dever, o faltoso estara sujeito a sancdes das leis civil e penal, e em
consonancia com o Cddigo Penal, os pais poderdo responder pelos delitos de abandono
material, abandono moral e intelectual (arts. 244 a 246 do CP).

Neste contexto, Monteiro demonstra a importancia dos genitores (1994 apud ELIAS,
1999, p.35), pois é funcdo destes zelar pela formacéo dos filhos, para torna-los Uteis a si, a
familia e a sociedade.

Nesse diapasdo, Carvalho (1995 apud VENOSA, 2013, p. 313-314) define patrio
poder como "o conjunto de atribuicdes, aos pais cometidos, tendo em vista a realizacdo dos
filhos menores como criaturas humanas e seres sociais”.

Conclui-se, entdo, que o Patrio Poder era visto na antiguidade como um instituto
concentrado na figura do pai, este tinha total poder sobre seus filhos e sua familia, inclusive o
poder de decidir sobre a vida e morte dos filhos, com o decorrer dos tempos e 0s avangos
familiares foi se observando que o Patrio Poder é muito mais que um poder do pai, mas sim
um poder da familia, - dai a nova denominagdo de “poder familiar”-, inclusos pai, mée e ou
outros responsaveis pelos menores, e que é a concentracdo de direitos e deveres que 0s pais
devem proporcionar aos filhos, conduzindo-os assim para uma formacéo ética e a construcéo

de seres sociais.

2.1.1 Suspenséo e Extingdo do Poder Familiar

No que tange & Suspensdo e Extin¢do do Poder Familiar, o Estado devera intervir,
guando um ou ambos 0s genitores deixam de cumprir com os deveres inerentes ao poder
familiar, utilizando-se de comportamento que possa prejudicar o filho. (DIAS, 2011, p. 433)

De acordo com Silva (1995), sempre que 0s genitores, por dolo ou culpa, deixarem de
cumprir as tarefas impostas pela legislacdo especifica, ficardo implacavelmente sujeitos as

penas de suspensao dos direitos/deveres do poder familiar.



35

Desta forma Lobo (2011, p.306) explica que, “a extingdo ndo se confunde com a
suspensdo, que impede o exercicio do poder familiar durante determinado tempo. Esta Gltima
leva a extincdo, ainda que por causas distintas, de rejeicdo do direito, ao contrario da extingéo
propriamente dita”.

Nesse contexto Dias (2011, p. 435), demonstra que, “representa a suspensdo do poder
familiar medida menos grave, tanto que se sujeita a revisao. Superadas as causas que a
provocaram, pode ser cancelada sempre que a convivéncia familiar atender ao interesse dos
filhos”.

Como descreve Venosa (2013, p.327), esta na lei algumas hipoteses para extingdo do

Poder Familiar, como:

"Art. 1635:Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 5° paragrafo Unico;
I11 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1638”.

Nesse diapasdo, Lobo (2011, p.306-307) menciona hipdteses legais para a suspensdo

do Poder familiar:

Sédo quatro as hipdteses legais expressas de suspensdo do poder familiar dos pais, a
saber: a) descumprimento dos deveres a eles (pais) inerentes; b) ruina dos bens dos
filhos; c) risco a seguranca do filho; d) condenacdo em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo. As hipoteses legais ndo excluem outras que decorram
da natureza do poder familiar. Nao é preciso que a causa seja permanente. Basta um
s6 acontecimento, que justifique o receio de vir a se repetir no futuro com risco para
a seguranca do menor e de seus haveres, para ensejar a suspensdo. Por exemplo,
quando o pai, tendo bebido, quis matar o filho, ou quando, por total
irresponsabilidade, quase levou a ruina os bens do filho.

Ainda nas licbes de Lobo (2013, p.307): “Cabe salientar que se tratando do interesse
dos filhos e da convivéncia familiar, a suspensao sé deve ser adotada pelo juiz quando outra
medida ndo produza o efeito desejado, no interesse da seguranca e dos haveres do menor”.

Contudo, observa-se que a suspensdo do poder familiar sdo situagdes ocasionadas de
forma menos gravosa, esta pode ainda ser revista e os pais podem retomar a sua fungdo do
poder familiar, ja a extingdo do poder familiar sdo situacGes ocasionadas por meios mais

gravosos, sendo praticamente impossivel a restituicdo do poder familiar aos pais, como
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exemplo tem-se a hip6tese em que os pais colocam em risco a integridade fisica do filho, ou

hipoteses em que 0s pais ndo cumprem com os deveres que Ihes sdo inerentes.

2.1.2 Da Perda do Poder Familiar

Em relagdo a perda do poder familiar, Silva (1995) explica que esta é também
conhecida por inibicdo ou cassacdo do poder familiar, € esta uma medida extremamente
dréstica, aplicavel somente quando presentes determinadas situacbes sendo elas de
excepcional gravidade.

Como bem demonstra Dias (2011, p.436), estdo no artigo 1638 do Cddigo Civil as
hipéteses da perda do Poder Familiar, sendo elas:

Judicialmente, perde-se o poder familiar quando comprovada a ocorréncia de:
I-Castigo imoderado;

I1-abandono;

I11-prética de atos contrarios & moral e aos bons costumes; e

IV-reiteracdo de falta aos deveres inerentes ao poder familiar

Neste mesmo, sentido Lobo (2013), esclarece que por lesdes aos deveres de
manutencdo, seguranca e saude do filho, perde o poder familiar aquele genitor que for
consumidor de bebidas alcodlicas ou viciado em drogas, uma vez gque este comportamento
leva a condutas contrarias a moral e aos bons costumes do menor.

Desta forma ensina Rodrigues (1999 apud VENOSA, 2013, p.330-331), que a
suspensdo ou a perda do poder familiar é considerada mais um ato em prol dos menores do
gue um ato punitivo aos pais, uma vez que, os menores ficam afastados da presenca nociva
destes atos.

E de extrema importancia salientar que a falta de recursos materiais nio caracteriza

motivo concreto para perda ou suspensdo do poder familiar:

O art. 23 do ECA estabelece que a falta ou a caréncia de recursos materiais nao
constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensdao do poder familiar. Em
primeiro lugar, sdo os lagos de afetividade e o cumprimento dos deveres impostos
aos pais que determinam a preservacdo do poder familiar. Em segundo lugar,
pobreza ndo é causa de sua perda forcada, porque o prevalecimento das condi¢Bes
materiais seria atentatério da dignidade da pessoa humana. (LOBO, 2013, p.310)
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No entanto, conforme explica Comel (2003 apud DIAS, 2011, p.436), “a perda da
autoridade parental por ato judicial (CC 1638) leva a sua extingdo (CC1635, V), que é o
aniquilamento, o término definitivo, o fim do poder familiar”.

Como demonstrado, compreende-se que a Perda do Poder familiar vem descrita,
exemplificada no Codigo Civil em seu artigo 1.638, sdo hipdteses em que 0s pais atingem o
apice de gravidade em relacdo a manutencéo da integridade e dos bons costumes dos filhos,

sdo causas tdo gravosas que provocam a perda deste poder.

2.2 Da Guarda dos Menores

Em relacdo a Guarda, esta é classificada como um atributo do poder familiar.
Conforme estabelece o art. 1634, Il, do Cddigo Civil, compete aos pais manter os filhos
menores em sua companhia e guarda (VENOSA, 2013, p.290).

Como bem explica Dias (2011, p.439), a legislacdo antiga tratava da guarda, em casos
de separagdo dos codnjuges, como um prémio concedido aquele que ndo possuia a culpa na

separacao:

Ocorrendo o desquite, os filhos menores ficavam com o cOnjuge inocente.
Nitidamente repressor e punitivo era o critério legal. Para a definicdo da guarda,
identificava-se o conjuge culpado. Néo ficava ele com os filhos. Eram entregues
como prémio, verdadeira recompensa ao conjuge “inocente”, punindo-se o culpado
pela separacdo com a pena da perda da guarda da prole. Na hipétese de serem
ambos os pais culpados, os filhos menores podiam ficar com a mae, isso se 0 juiz
verificasse que ndo acarretaria prejuizo de ordem moral a eles. Mas se a Unica
culpada fosse a mae, independentemente da idade dos filhos, eles ndo podiam ficar
em sua companhia. Estas regras, encharcadas de conservadorismo, deixavam de
priorizar o direito da crianca. (grifo nosso)

Pois bem lembra a Psicologia, que sdo os filhos quem mais sofrem no processo de
separacdo, pois perdem a estrutura familiar que lhes assegurava melhor desenvolvimento
psiquico, fisico e emocional. (DIAS, 2011, p.441)

Assim, com base no entendimento doutrinario, atualmente em face da legislacéo, o

juiz deve assegurar aos filhos o direito de contato permanente com os pais, conforme segue:

Quando os pais ndo chegarem a mituo acordo, apos a separagdo, acerca do modo de
convivéncia que cada um entretecerd com os filhos comuns, deve o juiz assegurar a
estes o direito de contato permanente com aqueles. Na perspectiva da psicologia,
diz-se que a crianga ndo tem que escolher entre o pai e a mée; é direito dela ter o
contato e a possibilidade de usufruir as duas linhagens de origem, cultura, posicéo
social, religido. A crianca deve ter o direito de ter a ambos os pais e ndo ser forgada
a tomar uma decisdo que a afogard em culpa e sobrecarregara emocionalmente o
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outro genitor. Com tais cuidados, deve o juiz oferecer oportunidade a crianca de ser
ouvida, sempre que entender necessario para seu melhor interesse, sem jamais leva-
la a escolha dificil e traumatica. (LOBO, 2011, p. 189-190)

Desta forma, afirma Dias (2011) que a definicdo da guarda era unipessoal, nos casos
de separacéo, a lei impunha a necessidade de identificacdo sobre quem ficaria com a guarda
dos filhos, estabelecendo ainda o regime de visitas.

Em contrapartida Lobo (2011), muito bem demonstra que a separacdo dos conjuges,
ndo significa separacdo de pais e filhos, o que se separa sdo o0s pais e ndo estes em relacdo aos
filhos menores de 18 anos, e foi com o principio do melhor interesse da crianca, que nos dias
de hoje prevalece os interesses destas em relagéo aos pais.

Além do mais, “dos genitores ndo se exige somente a satisfacdo das necessidades
materiais, se exige também o cumprimento de indole espiritual, com vista a formac&o ética do
filho”. (ELIAS, 1999, p.51)

Conforme demonstra Bittencourt (1984 apud ELIAS, 1999, p.53), a guarda dos filhos,
sendo da natureza do patrio poder, ndo &, todavia, da sua esséncia, assim sendo, pode ser
confiada a outrem.

Nota-se que, a guarda vem a ser um atributo do Poder Familiar, a mesma na
antiguidade era concedida como um prémio aquele pai que ndo incorresse na culpa da
separagdo, mas com 0 passar dos tempos essa concep¢do veio sendo modificada, hoje a
guarda é vista como um meio de ndo separacdo entre pais e filhos, estes devem possuir o
contato com ambos 0s pais, vez que é extremamente necessario esse contato para a

contribuicéo ética, emocional, psicoldgica, etc, dos pais para com os filhos.

2.2.1 Da Guarda Unilateral

Para Lobo (2011) entende-se por Guarda Unilateral ou Exclusiva, conforme o Cédigo
Civil e ap6s a Lei 11.698/2008, aquela que é atribuida pelo juiz a um dos pais, quando ndo se
chega a um acordo ou quando se torna invidvel a guarda compartilhada. Igualmente se
caracteriza guarda unilateral aquela atribuida a terceiro, quando o juiz se convence que
nenhum dos pais preenche as condi¢fes necessarias para tal.

Aponta o Cédigo Civil a hip6tese da guarda unilateral:

Art. 1583 82° A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele melhores
condicBes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos os
seguintes fatores:
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- Afeto nas relagcBes com o genitor e com o grupo familiar;

- Saude e seguranca;

I1l1-  Educacéo.

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

Como explica Elias (1999), ao ser homologado acordo pelo magistrado, as partes
deverdo respeitar, contudo, caso ocorra situacdo que atente contra a integridade fisica ou
moral do menor a guarda podera ser modificada.

Com respeito & matéria, ensina Abreu (1992 apud ELIAS, 1999, p.55), que ocorrendo
motivos graves, o juiz poderd decidir de maneira diversificada da estabelecida na lei, caso
ocorra duvidas, 0 minimo que se deve fazer é elaborar um estudo social que, juntamente com
0 auxilio dos pareceres psicologicos e de assistentes sociais, se possa decidir com mais
seguranca.

Nesse sentido Dias (2011, p.446), demonstra as condicGes para fixacdo da guarda

unilateral:

A guarda a um s6 dos genitores, com o estabelecimento do regime de visitas, é
estabelecida quando decorrer do conselho de ambos. Ainda assim, na audiéncia,
deve o juiz informar aos pais o significado e a importancia da guarda compartilhada
(CC 1584 8§19).

Ressalta Lobo (2011) que melhores condi¢fes em relacdo aos fins legais ndo se
confundem com melhores situacfes financeiras, uma vez que, o juiz levard em conta fatores
cujas situacOes existenciais sejam mais adequadas para o desenvolvimento moral, educacional
e psicoldgico do filho, pois nenhum fator é concretamente decisivo para determinar a escolha,
mas certamente consulta-se o melhor interesse do filho e a permanéncia com o genitor que Ihe
assegure a manutencéo de seu cotidiano e de sua estrutura atual de vida. Em relagdo aos meios
de convivéncia familiar e social, um fator relevante nesse quesito € o menor impacto
emocional ou afetivo sobre o filho.

Contudo, a guarda unilateral obriga o genitor ndo guardido a supervisionar 0s
interesses do filho (CC 1583 §3°), também lhe é concedido o direito de fiscalizar sua
manutencado e educacéo (CC 1589). (DIAS, 2011, p. 446) (grifo nosso). Dito de outro modo,
a guarda unilateral ndo desobriga o genitor ndo guardido da responsabilidade sobre os filhos,
bem como dos cuidados, manutencéo e afeto, dentre outras coisas, ele deve se manter atento a

todas as necessidades do seu filho.
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Por outro lado, Dias (2011), conclui que a guarda unilateral afasta o lago de
paternidade da crianga com o pai ndo guardido, a este € estipulado o dia de visita, uma vez
que, por ser previamente marcado, o guardido normalmente ira impor regras.

Sendo assim, na visdo doutrinaria a guarda unilateral ndo é a mais recomendada, uma
vez que, esta traz para a crianca a dificil tarefa de conciliacdo da nova vida familiar, por mais
que se estabeleca o direito de visita este ndo € 0 mesmo que a convivéncia habitual com

ambos 0s pais, sendo que este meio imp0e regras e horarios.

2.2.2 Do Direito de Visita

O direito de visita ndo é somente o direito do pai ou da mée de visitar ou de ter seu
filho junto de si, é um direito do proprio filho de conviver com eles, que refor¢ca o vinculo
paterno e materno filial, a melhor expresséo a ser utilizada seria direito de convivéncia, esse
deve ser preservado mesmo quando pai e filho ndo vivem no mesmo teto. (DIAS, 2011, p.
447)(GRIFO NOSSO).

Para Lobo (2011), este constitui a principal fonte de conflitos entre os pais, e acaba se
tornando comum conduta inibitéria ou dificuldades atribuidas ao guardido para impedir ou
restringir o acesso do outro ao filho.

Como demonstra Elias (1999), o art. 227 da Constituicdo Federal preceitua que é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar aos menores, dentre outros o direito a
convivéncia familiar, como também, o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
preceitua que toda crianca e adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua
familia, assegurando dessa forma a convivéncia familiar.

Nesse diapasdo Dias (2011), menciona que € escassa a regulamentacdo do direito de
visita no cadigo civil, pois perdeu muito significado com o modelo da guarda compartilhada,
e a previsdo que se encontra € no codigo de processo civil que ao buscar sanar essa 0missao
estabeleceu que na peticdo de separacdo consensual, além do acordo relativo a guarda dos
filhos, deve constar o regime de visitas (CPC 1.121 §2°).

Neste sentido, compreende-se que a regulamentacao do direito de visita € bem escasso
frente ao Cadigo Civil, por este motivo fica estabelecido no codigo de processo civil, que, ao
ser regulamentada a distribuicdo da guarda serd também feita a determinacéo dos direitos de

visitas.
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2.2.3 Da Guarda Compartilhada

Como ja foi mencionado, Lobo (2011, p.189) afirma, com base na Psicologia, que a
crianca ndo tem que escolher entre o pai e a mée, é direito dela ter o contato e a possibilidade
de usufruir as duas linhagens de origem, cultura, posicéo social e religido.

Conforme demonstra Brasil (2009 apud SOLDA; MARTINS, 2010, p. 01), com a
entrada em vigor da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, o instituto da guarda compartilhada
ganhou respaldo legal figurando assim as modalidades de guarda do Cédigo Civil.

De acordo com Dias (2011, p.443), o maior dinamismo das relagdes familiares fez
vingar a guarda conjunta ou compartilhada, a qual assegura maior aproximacao fisica e
imediata dos filhos com ambos o0s genitores, mesmo quando cessado o vinculo de
conjugalidade.

Em se tratando de algo novo, h& correntes doutrinarias que defendem o instituto da
guarda compartilnada, como é o caso de Maria Berenice Dias (2011, p. 443), a qual

argumenta que:

E o modo de garantir, de forma efetiva, a corresponsabilidade parental, a
permanéncia da vinculagdo mais estrita e a ampla participacao destes na formagéo e
educacgdo do filho, a que a simples visitacdo ndo da espaco. A participacdo no
processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizagdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos. A
proposta € manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separagdo
sempre acarreta nos filhos e conferindo aos pais 0 exercicio da fungdo parental de
forma igualitéria. (grifo nosso)

Em contrapartida, h& os que ndo apoiam a ideia da guarda compartilhada a exemplo de
Garcia (2008 apud SOLDA; MARTINS, p. 01) com base na justificativa de que, ndo seria
possivel a convivéncia pacifica entre os pais, ndo poderia, assim, 0 juiz impor a guarda
conjunta, uma vez que, ao proceder dessa forma estaria ferindo o principio do melhor
interesse da crianca, entretanto seria melhor a convivéncia com apenas um dos pais, onde o
menor ndo presenciaria constantes desentendimentos entre eles.

Como demonstra Lobo (2011, p.199), referente a estes posicionamentos contrarios:

A lei ignorou esses obstaculos e determinou sua preferéncia obrigatéria, impondo-se
ao juiz sua observancia. A guarda compartilhada ndo é mais subordinada ao acordo
dos genitores quando se separam. Ao contrario, quando ndo houver acordo “sera
aplicada” pelo juiz, sempre que possivel, na expressa previsdo do § 2° do art.1.584
do Cadigo Civil, com a redacdo dada pela Lei n. 11.698, de 2008.



42

A finalidade da guarda compartilhada é consagrar o direito da crianga e de seus dois
genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual, além
de ter como fundamento a ordem constitucional e psicologica, buscando garantir o interesse
do menor. (DIAS, 2011, p. 443).

Salienta Guimardes (2008 apud SOLDA; MARTINS, 2010, p.04), que ndo se deve
confundir a guarda compartilhada com a guarda alternada, esta ultima apenas privilegia o
interesse dos pais, incidindo, assim, em um exercicio unilateral do poder familiar,
beneficiando apenas os genitores e ndo se leva em consideracdo o que é melhor para a crianca
que convive um més com o pai e outro més com a mae, trazendo assim prejuizos significantes
para o desenvolvimento dos filhos, ja a guarda compartilhada é recomendavel quando bem
aplicada, pois consiste no exercicio simultaneo do poder familiar, mantendo o vinculo afetivo
dos filhos com ambos os genitores.

Como leciona Carvalho, desse mesmo entendimento (2010 apud ALVARES, 2012, p.
92), a guarda alternada pode ser considerada uma espécie de guarda unilateral, pois de tempos
em tempos a guarda € alternada entre os ascendentes, bem como o exercicio exclusivo do
poder familiar, ja a guarda compartilhada, tanto a guarda quanto o poder familiar é dividido
entre os pais de maneira igualitaria.

Nesse diapasdo, como demonstra Lobo (2011, p. 200), na guarda compartilhada é
definido a residéncia de um dos pais, onde vivera ou permanecerd o menor. Essa providéncia
é importante, para garantir-lhe a referéncia de um lar, para suas relacbes de vida, ainda que
tenha liberdade de frequentar a do outro; ou mesmo de viver em uma e outra residéncia.

Embasado de um mesmo entendimento, Alvares (2012, p. 92) estabelece que,
normalmente € instituida a casa de um dos pais para servir de referéncia como lar, embora o
menor tenha duas casas (dois lares), pode transitar entre elas livremente, conforme sua
necessidade e comodidade.

Contudo, é importante lembrar sobre a aplicacdo de uma sancao para aquele genitor
que descumprir imotivadamente a clausula de guarda unilateral ou compartilhada, conforme

segue:

A Lein. 11.698/2008 prevé uma sancdo civil, de discutivel utilidade, para a hip6tese
de descumprimento imotivado da clausula de guarda unilateral ou compartilhada:
“redugdo de prerrogativas atribuidas a seu detentor, inclusive quanto ao nimero de
horas de convivéncia com o filho”. Essa regra pode ampliar a alienacéo parental, na
hipo6tese da guarda unilateral, ou comprometer a guarda compartilhada. Em qualquer
hipotese, o melhor interesse do filho na convivéncia com seus pais sera prejudicado,
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pois a sangéo é de redugdo do nimero de horas de convivéncia. A redugdo pode ser
conveniente ao genitor faltoso, que deseja exatamente a reducéo da convivéncia com
o filho. Infelizmente, a realidade existencial ndo é sempre de disputa pela maior
convivéncia. Portanto, a interpretacdo da regra de sancdo em conformidade com o
principio do melhor interesse do filho diz respeito apenas a violacdo da clausula de
guarda, quando o genitor, sem justificativa razoavel e de modo arbitrario, retiver o
filho reiteradamente além de seu periodo de convivéncia, prejudicando o direito de
convivéncia do outro. Ocorréncias isoladas ndo devem ser consideradas, para que a
justica ndo se converta em arena de reabertura de conflitos. Em contrapartida, se o
genitor reduzir o periodo de convivéncia, reiteradamente e sem motivo justificavel,
incorre em inadimplemento do dever juridico correspondente, respondendo por
danos morais. (LOBO 2011, p. 191).

No entanto, compreende-se que por meio da guarda compartilhada a crianca estaria
mais bem assistida por ambos o pais, busca-se com ela atingir o melhor interesse do menor e
dos pais, como também, dividir a responsabilidade entre ambos os genitores, atingindo dessa
forma mais intensamente a participacdo dos genitores na vida dos filhos, ndo incorrendo

assim, como muitos doutrinadores discorrem na alienacdo parental.

2.3 Da Responsabilidade Civil no Direito de Familia

No que tange a responsabilidade civil no direito de familia, muito bem descreve Lobo
(2011, p.52) que, a familia, mais que qualquer outro organismo social, carrega consigo o0
compromisso com o futuro, por ser o mais importante espaco dindmico de realizagédo
existencial da pessoa humana e de integracdo das geracoes.

Conforme estabelece a Constituicdo de 1988 em seu artigo 226:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Nesse diapasdo Cardin (2012) explica que a lesdo produzida por um membro da
familia a outro é muito mais grave do que o provocado por terceiro, que seja estranho a
relacdo familiar, isso reflete na situacdo privilegiada que o membro da familia desfruta em
relacdo ao terceiro estranho, isto €, o que justifica a aplicabilidade da teoria geral da
responsabilidade civil.

Para Dias (2011), a esséncia existencial do poder familiar € a mais importante, que
coloca em relevo a afetividade responsavel, a qual liga pais e filhos, propiciados pelo

encontro, pelo desvelo, ou seja, pela convivéncia familiar, pois é neste sentido que se
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reconhece a responsabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face do
descumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver com o filho.

Em relacdo a reparacdo dos danos morais no ambito familiar Arnaldo Marmitt (1999
apud CARDIN, 2012, p. 69-70), dispde que:

No Direito de Familia abundam os valores indenizaveis. E terreno fértil da violéncia
familiar, que por sua forca e insuportabilidade ja ndo mais permanece oculta aos
olhos dos outros. Com frequéncia exsurgem lesdes graves dessa area do direito. Sao
0s prejuizos morais resultantes de vulneracdo de virtudes da personalidade, dos
atributos mais valiosos da pessoa, de sua riqueza interior, de sua paz juridica,
destruidas pelo parente, pelo esposo ou convivente. O patrimdnio moral e familiar é
algo muito precioso e de grande estimagao, visto ser construido com carinho, afeto e
sentimento em cada minuto da vida. A ofensa a esses bens superiores gera o dano
moral ressarcivel.

Por essa razdo, calcada no entendimento de que nada destr6i mais em uma familia do
que o dano causado pelos seus préprios membros, a reparabilidade do dano moral funciona
como uma forma de fortalecer os valores atinentes a dignidade e ao respeito humano para
aquele que jamais recebeu afeto. (CARDIN, 2012, p.70)

Como bem demonstra Cardin (2012) a indeniza¢do ndo restitui ou assegura o afeto,
mas por meio dela os danos podem ser minorados por tratamentos psicoldgicos, em relagdo ao
ressarcimento por falta de assisténcia material e intelectual aos filhos, o valor pago a este
titulo serviria para que a pessoa pudesse alcancar uma melhor condi¢do socioecondmica e
educacional que certamente teria adquirido se o auxilio houvesse sido prestado,
tempestivamente, pois as agdes de indenizacdo por danos morais oriundos das relagdes
familiares aplica-se 0 prazo de trés anos previsto no inciso V do 83° do art.206 do Cdédigo
Civil.

Conclui-se, conforme Lobo (2011), que o crescente distanciamento da
responsabilidade das familias com a formacdo de suas criancas, incide na transferéncia de tal
responsabilidade para terceiros, principalmente a escola, isso ocorre devido a complexidade
da vida contemporanea, o mundo do trabalho e 0s imensos territorios das cidades que fazem
com que os pais dediqguem menos tempo aos filhos, transferindo inclusive a absor¢do de
valores e da compreensdo de mundo para a escola e a rua.

Contudo, observa-se que a responsabilidade civil é caracterizada pela reparagdo com o
dano moral que um dos pais venha a provocar na formacdo do filho menor, ressalta-se que
essa reparacdo ndo vird substituir a falta que o mesmo ocasiona omitindo da participacdo da

constante permanéncia com o filho, essa reparagcdo vem a servir como um meio de diminuir 0s
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danos causados, como exemplo em hipdtese de um tratamento psicolégico ao filho, para que

assim venha amenizar todo o sofrimento causado.

2.4 Da Alienacéao Parental

Conforme Venosa (2013, p.332), esta no artigo 2° da Lei 12.318/2010 o significado do
ato de alienacdo parental:

Segundo o art. 2° da citada lei, considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia
na formac&o psicoldgica da crianga ou do adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutengdo de vinculos com este.

Nesse sentido, conforme Gagliano (2016, p.620), a Alienacdo Parental trata-se de um
disturbio que assola criancas e adolescentes vitimas da interferéncia psicolégica indevida
realizada por um dos pais com o prop6sito de fazer com que o filho repudie o outro genitor.

Essa situacdo torna-se tdo critica, conforme demonstrado por Meirelles (2009, p.265
apud GAGLIANO 2016, p. 620) uma vez que:

Assim, se o filho é manipulado por um dos pais para odiar o outro, aos poucos,
suavemente se infiltrando nas suas ideias, uma concepcéo errénea da realidade, essa
alienacéo pode atingir pontos tdo criticos que a vitima do 6dio, ja em desvantagem,
ndo consegue reverté-la.

Como ensina Cardin (2012), a Unica forma de descobrir a presenca da alienacéo é
mediante a realizacdo de pericias psicologicas e estudos sociais, 0s laudos psicossociais
devem ser realizados imediatamente, por profissionais especializados, para se chegar a
veracidade dos fatos.

O mais reprovavel dessa situacdo, conforme demonstra Venosa (2013) € que, a
sindrome da alienacdo parental é vista como uma moléstia, em que em muitas situacfes o
alienador ndo tem consciéncia plena do mal causado, tendo em vista que sua intencdo é mais
do que denigrir, é destruir 0 outro genitor perante os filhos.

Nesse diapasdo, muito bem define a expresséo sindrome da alienacdo parental (SAP)
Gardner (2010 apud GAGLIANO, 2016, p. 619):

A sindrome de Alienacdo Parental (SAP) é um distlrbio da infancia que aparece
quase exclusivamente no contexto de disputas de custddias de criangas. Sua
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manifestacdo preliminar é a campanha denegritoria contra um dos genitores, uma
campanha feita pela propria crianca e que ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta
da combinacdo das instrugdes de um genitor (0 que faz a lavagem cerebral,
programacdo, doutrinacdo) e contribuicdes da propria crianca para caluniar o
genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo
presentes, a animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de
Sindrome de Alienacdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel.

Desta forma, Fonseca (2010 apud GAGLIANO 2016, p. 620), afirma com preciséo em

estudo sobre o tema que:

A sindrome da alienacéo parental ndo se confunde, portanto, com a mera alienagdo
parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienagdo parental é o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o
titular da custddia. A sindrome da alienacéo parental, por seu turno, diz respeito as
sequelas emocionais e comportamentais de que vem a padecer a crianga vitima
daquele alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que se
recusa terminantemente e obstinadamente a ter contato com um dos progenitores,
que ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento, a alienagdo parental
relaciona-se com o processo desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o
outro genitor da vida do filho.

No entanto para tentar corrigir esse ato prejudicial o legislador dispde no artigo 4° da
Lei 12.318/2010 que:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienagdo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em agdo autdbnoma ou incidentalmente, o
processo terd tramitagdo prioritaria, e 0 juiz determinard, com urgéncia, ouvido 0
Ministério Puablico, as medidas provisérias necessarias para preservagdo da
integridade psicoldgica da crianga ou do adolescente, inclusive para assegurar sua
convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacdo entre ambos, se for o
caso.

Pardgrafo Unico. Assegurar-se-a a crianca ou adolescente e ao genitor garantia
minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de
prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianca ou do adolescente, atestado
por profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das
visitas.

H& que se salientar ainda, que o legislador estabeleceu uma sangédo para aquele genitor

alienador, conforme regra do artigo 6° da Lei de Alienagéo:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em a¢do autbnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;
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Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

I11 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo;

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Pardgrafo Gnico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco, inviabilizacdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também poderéa inverter a obrigacao de levar
para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das
alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Em relacdo a imposicdo de medida pecuniaria com o fim de impor uma obrigacdo de
fazer, ou até mesmo uma multa para que um pai visite seu filho Gagliano (2016, p. 624), ndo
demonstra posicdo favoravel, mas vale ressaltar que o pretendido pela Lei de Alienacdo
Parental com a sancdo pecuniaria, € impor uma medida punitiva de cunho econémico, em face
da pratica do ato de alienacdo, para que o seu agente deixe de realizar esse comportamento
Nocivo.

No entanto, nota-se que a Alienacdo Parental é algo muito maléfico em relacdo ao
filho menor, aqui um dos genitores de forma persuasiva intenta de todos os meios afastar o
outro genitor da vida filho, tornando-se essa situacdo traumatica e constrangedora para a
formagé&o e convivéncia do filho para com o outro genitor, como se ndo bastasse esse ato vem
a ocasionar danos mais graves como € o caso da Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) a
qual vem a provocar um distarbio da infancia causando sérios problemas no desenvolvimento
do menor em relacdo ao outro genitor. E com tudo ndo deixou o legislador de buscar um
caminho para combater essa imponéncia causada nas familias, pois é previsto na Lei san¢Ges
que visam combater esse caos.

Desta forma, ao percorrer pela trajetoria da evolucdo da familia no cenério do direito
buscando-se analisar todas as transformacdes positivas que esta veio a ganhar, como também,
ao ser feito uma analise juridica de como funciona e se desenvolve o instituto da Guarda do
menor, o presente trabalho busca apresentar em seu terceiro topico uma pesquisa com a
andlise de julgados do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul referente a
concessao da guarda do menor, com o enfoque sob 0s pontos positivos e negativos analisados
pelos magistrados para que se possa ter a melhor concessdo dessas decisdes em relacdo aos

progenitores.
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3. AS DECISOES JUDICIAIS FAVORAVEIS A0S GENITORES: ESTUDO DOS
JULGADOS EM MATO GROSSO DO SUL

Neste capitulo serdo apresentados os julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Mato Grosso do Sul, compreendendo o periodo entre 2010 a 2016, cujas decisdes
favoreceram principalmente os pais (homem), em detrimento das maes. O que se pretende é
identificar os argumentos faticos utilizados pelos magistrados que embasam suas tomadas de
decisdes, em relacdo a concessdo da guarda do menor aos pais, ao invés das mées, como é
mais comum.

De toda a pesquisa foram encontrados sete (07) julgados em instancia superior, cujos
pedidos envolvendo guarda pretendiam decisfes favoraveis aos pais.

Desses sete (07) julgados: um (01) pedido de guarda compartilhada foi favoravel aos
pais; dois (02) pedidos de guarda em favor das mées foram desfavoraveis; dois (02) pedidos
de guarda em favor dos pais foram favoraveis; um (01) pedido de guarda em favor do avé e
do pai foi favoravel e um (01) pedido de guarda em favor do tio foi favoravel.

Abaixo transcreveu-se as decisdes em seu inteiro teor por entender-se ser da maior
importancia a leitura dos argumentos utilizados pelos magistrados para compreender as razoes

de suas decisdes.
3.1 Caso Um (Pedido De Guarda Compartilhada): Provido

No transcorrer da pesquisa foi identificado apenas um recurso que se referiu ao pedido
de guarda compartilhada, sendo decidido por esta. Todavia, neste caso, 0 pai exerce a guarda
de fato, e a genitora foi permitido a visita e contato com o filho ilimitados.

EMENTA - APELA(;AO CIVEL - GUARDA COMPARTILHADA -
DETERMINACAO DE QUE A CRIANCA RESIDA COM O PAI -
PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR - MELHOR AMPARO
EMOCIONAL - RECURSO DA MAE CONHECIDO E IMPROVIDO -
SENTENCA MANTIDA.

I) Em processos que envolvem guarda de menor, impde-se, primordialmente, uma
atenta analise das circunstancias do caso concreto, de modo a conduzir a solugao do
problema priorizando-se sempre o interesse do infante, que prevalecerd sobre
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.

I1) Deve ser consolidada a situacdo de o menor residir com o pai se for verificado
que este retine maiores condi¢des para lhe propiciar uma boa formacéo,
especialmente emocional.

I11) Recurso conhecido e improvido. Sentenga mantida, com o parecer.
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DECISAO: Assim, é de se ver que a manutencdo do menor na residéncia de seu
genitor vai lhe trazer uma melhor e mais estavel situacdo emocional, com a
seguranca de que necessita como pessoa em desenvolvimento.

Ademais, extrai-se do teor da sentenca que o douto magistrado determinou a guarda
compartilhada entre os pais da crianca, de modo que a mée podera tera livre acesso
ao infante quando quiser. Nestes termos, também ndo prospera a pretensdo da
apelante de que o menor resida cada ano na casa de um dos pais, eis que as
constantes mudancas e a alteracdo da rotina de uma crianca de tenra idade e em
desenvolvimento poderdo ocasionar abalos emocionais que, no caso, podem ser
totalmente evitados.

Acrescenta-se, por derradeiro, como pertinentemente lembra Carlos Roberto
Gongalves, que a transitoriedade é uma caracteristica que vigora sobre o direito de
guarda, eis que "ndo tem carater definitivo, podendo ser modificado sempre que as
circunstancias o aconselharem".

Assim, a depender do contexto, as condicdes desta regulamentacdo podem, por
ventura, sofrer alteragdes, ressaltando-se, contudo, que os problemas sempre
deverdo ser solucionados a luz do principio de prevaléncia do interesse dos
menores.

Ante 0 exposto, com o parecer, conheco do recurso e lhe nego provimento,
mantendo inalterada a sentenca atacada.

No caso exposto, a decisdo de 1° grau foi pela guarda compartilhada, determinando
que a crianca resida com o pai, e que a mée tenha acesso ilimitado a crianca. No entanto, a
méde propds a guarda alternada, quando a crianca ficaria um ano com cada genitor, o que foi
negado pelo juizo singular. Na deciséo recursal, o desembargador optou por manter a sentenca
de primeiro grau permanecendo a guarda compartilhada, ou seja, situacdo que a crianca reside
com o pai, podendo a mae visitar o filho a hora que quiser.

Observa-se que o maior argumento do magistrado foi o fato de que o menor estava se
desenvolvendo bem emocionalmente e com seguranca na casa do pai, além disto, o fato da
mae pedir que a crianca resida “um ano com cada um dos pais”, também pesou,
negativamente, por conta dos prejuizos emocionais que tal irregularidade pode causar,

mormente em uma crianca pequena.

3.2 Caso Dois (Pedido De Modificacdo De Guarda Em Favor Da Mae): Nao
Provido

De toda pesquisa foram apurados apenas 02 (dois) julgados concedendo ou mantendo
a guarda ao pai, em todos os casos foi utilizado o fundamento do principio do melhor
interesse da crianga, 0 ambiente em que esta serd mais bem cuidada, além de alguns

demonstrarem nitidamente o abandono por parte da genitora.

EMENTA-AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO —
ACAO DE GUARDA DE MENOR - GUARDA PROVISORIA ASSEGURADA



50

AO PAI — DECISAO MANTIDA —REPETICOES DOS FUNDAMENTOS -
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

O direito de guarda é conferido segundo o melhor interesse da crianca e do
adolescente, que deve prevalecer sobre as demais aspiracfes dos pais.

Deve ser mantida a guarda proviséria com o pai da menor que, por ora, vem
prestando assisténcia material e moral a crianca, suprindo suas necessidades basicas
que, por sinal, é medida que melhor atende aos interesses da crianca.

DECISAO: No presente caso, em que pese a argumentacio da agravante, tenho que
decidiu com acerto o0 juizo de primeiro grau ao entender que "é incontroverso que a
filha estd sob os cuidados do pai, com quem, em tese, tem seus direitos
fundamentais garantidos até o momento, e essa situagdo deve ser mantida, pelo
menos até que sejam esclarecidos os fatos registrados nos documentos de fls. 12/15",
(pag. 81), de igual equivaléncia foi o entendimento da Promotora de Justiga, em seu
parecer as paginas 42/43, "percebe-se a existéncia da veemente aparéncia do bom
direito, posto que o laudo de exame de corpo de delito juntado as fls. 26/27, concluiu
que "a examinada apresenta lesdo corporal leve, cujas caracteristicas sao
compativeis de terem sido produzidas conforme época e agente lesivo relatados no
histdrico".

Outrossim, quanto a alegacdo de que a residéncia do pai da menor ndo ¢ lugar mais
adequado para que essa resida, ndo ha no momento qualquer evidéncia acerca das
afirmacOes trazidas pela agravante, mostrando-se necessaria a dilacdo probatdria
para 0 exame mais aprofundado das condi¢fes materiais ofertadas no lar paterno. A
decisdo singular bem analisou todas as questfes postas via agravo de instrumento,
ndo logrando a recorrente trazer na peticdo do regimental, qualquer argumento que
me fizesse rever a opinido dantes externada. Consigno, inclusive, que a agravante
limitou-se a rebater a decisdo singular com 0s mesmos argumentos expostos por
ocasido das razdes do agravo, o que me conduz a reafirmar meu posicionamento ja
externado por ocasido da decisdo monocratica.

Ante 0 exposto, conhego, mas nego provimento ao regimental, mantendo
integralmente a decisdo monocratica invectivada.

No caso em tela, a decisdo de primeira instancia concedeu a guarda unilateral em favor
do pai. Inconformada a méde pede a modificacdo da mesma, provavelmente alegando maus
tratos, como ja o fizera em recurso no processo inaugural.

No presente Recurso, entendeu o desembargador negar o provimento do pedido em
favor da Mé&e, com os seguintes argumentos: 1) ficou demonstrado que a filha se encontrava
em boas condicdes de sobrevivéncia; 2) que seus Direitos Fundamentais estavam garantidos
em companhia do genitor. Por isto decidiu 0 magistrado pela conservacdo da guarda da menor

com o Pai.

3.3 Caso Trés (Pedido De Modificacdo De Guarda Em Favor Da Mée): Nao
Provido

EMENTA-AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE MODIFICACAO DE
GUARDA DE MENOR — SUPOSTOS MAUS TRATOS — ANTECIPACAO DE
TUTELA — REQUISITOS PRESENTES —

ART. 273, CPC — RECURSO IMPROVIDO.

Devidamente caracterizada a verossimilhanca da alegacdo, assim como o perigo de
dano irreparavel, ou de dificil reparacdo, aliado a prova inequivoca contida nos autos
(art. 273, CPC), deve ser mantida intacta a decisdo recorrida, que visa o melhor
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resguardo dos interesses e integridade fisica e psicoldgica da infante, mantendo-se
sua guarda provisoriamente com o genitor, ora agravado, até que se chegue a
concluséo, em cognicdo exauriente, de quem retine as melhores condicdes de cuidar
da menor.

DECISAO: No caso presente, o magistrado deferiu a antecipacdo da tutela que
pretendia fosse determinada a modificacdo de guarda da menor Ana Beatriz, em
razdo de supostos maus tratos que vinha sofrendo por parte de sua genitora e da avo
materna, decisdo essa que pode ser modificada a qualquer tempo, se for do
convencimento do julgador. Como dito antes, se esta Corte interferir na deciséo do
magistrado, em sede de tutela, estar-se-ia, ainda que indiretamente, influindo na
futura decisdo de mérito, o que ndo se pode admitir. Ndo se pode olvidar também
que, em situacGes como a ora debatida, deve-se atender prioritariamente aos
interesses e conveniéncias da crianca, de modo a Ihe garantir o direito de ser criada
na companhia daquele que melhor lhe assegure a convivéncia familiar e uma vida
saudavel, livre de traumas, evitando-se, tanto quanto possivel, as alteracbes de
guarda, ja que estas implicam em alteracbes a rotina do infante e de seus
referenciais, gerando-lhe transtornos de toda ordem.

Portanto, devidamente caracterizada a verossimilhanca da alegacéo, assim como o
perigo de dano irrepardvel, ou de dificil reparacdo, aliado a prova inequivoca contida
nos autos (art. 273, CPC), deve ser mantida intacta a decisdo recorrida, que visa o
melhor resguardo dos interesses e integridade fisica e psicoldgica da infante,
mantendo-se sua guarda provisoriamente com o genitor, ora agravado, até que se
chegue a conclusdo, em cognicdo exauriente, de quem retne as melhores condi¢Ges
de cuidar da menor Ana Beatriz.

Ante 0 exposto, com o parecer, conhe¢o do recurso e nego-lhe provimento.

O pai requereu a modificacdo da guarda da crianca que era da mée, no que foi atendido
pelo juizo de primeira instancia em razdo da demonstracdo de que a mesma sofria maus tratos
por parte da mde e da avd. A méae recorreu em segunda instancia, contudo, a Corte decidiu
manter a guarda do pai até que se esclarecesse 0 caso.

Os principais argumentos sustentados para a decisdo em tela foram: a) a constatacao
dos maus tratos; b) a impossibilidade de intervir num caso em sede de tutela, cujo mérito
ainda ndo foi julgado; c) a garantia do direito de conviver em seguranca e de modo saudavel
da crianga; d) o perigo de dano irreparavel; e) o resguardo dos interesses e integridade fisica e

psicoldgica da infante.

3.4 Caso Quatro (Pedido De Guarda Em Favor Do Pai): Provido

EMENTA: ADAO CARLOS GOUVEIA INTERPOE RECURSO DE AGRAVO
DE INSTRUMENTO EM FACE DA DECISAO DE FLS.10 PROFERIDA NOS
AUTOS DA ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA COM PEDIDO DE
LIMINAR QUE PROMOVE CONTRA CLAUDIA COLOMBO E SILVA, QUE
NEGOU O PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA, TENDO EM VISTA
NAO SE VISLUMBRAR A EXISTENCIA DE PERIGO OU DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO, TENDO EM CONTA QUE A
CRIANCA JA ESTA SOB OS CUIDADOS DO AUTOR.

Sustenta que realizou pedido de liminar para regulamentar uma situacdo fatica ja
existente, ou seja, a guarda provisoria da menor, que ja esta exercendo a guarda de
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fato, visto que esta ndo da nenhuma garantia ao agravante e ainda, pode por sim, em
risco os interesses da menor.

DECISAO: Analisando todos os fatos e provas carreadas aos autos, estou
convencido de que o pai, ora apelado, faz jus ao direito a guarda da filha. Estou
convencido de que o ambiente familiar onde esta atualmente inserida a menor é mais
benéfico a ela, pois estd em contato diario com o pai, bem como com os familiares.
Do que dos autos consta, pode-se perceber com as provas produzidas no curso da
instrucdo processual que o autor/apelado, redne melhores condicBes de manter
consigo sua filha, haja vista a menor ja estar sob seus cuidados, devendo ser mantida
a situacdo fatica existente. Desta forma, considerando que a manutencdo ou
modificagdo da guarda deve buscar unicamente o bem estar da menor, conforme
disposto nos arts. 1584 e

seguintes do Caédigo Civil, que privilegiam o "principio do melhor interesse da
crianca”, deve ser mantida a guarda com o pai, visto que os relatérios psicol6gicos
bem como dos Conselhos Tutelares demonstraram que a mae é incapaz de criar a
menor em um ambiente saudavel, que Ihe permita o adequado desenvolvimento
fisico, emocional e social. Por tais razdes, com fundamento no 81°- A do artigo 557,
do Cédigo de Processo Civil, dou provimento ao recurso, concedendo ao
agravante, a guarda provisoria da menor Julia Colombo Gouveia.

No caso acima, 0 Pai requereu em primeira instancia a guarda legal da filha, uma vez
que ja a exercia de fato, no que foi atendido. A mée recorreu a instancia superior e ndo obteve
sucesso, mantendo a Corte, a decisao em favor do pai.

O magistrado se fundamenta nos seguintes argumentos: a) que o ambiente familiar
onde esta atualmente inserida a menor é mais benéfico a ela, pois esta em contato diario com
0 pai, bem como com os familiares; b) que a menor ja estar sob seus cuidados, devendo ser
mantida a situacdo fatica existente, pois a alteracdo de guarda prejudica o desenvolvimento
das criangas; ¢) que os relatérios psicolégicos bem como dos Conselhos Tutelares
demonstraram que a mde é incapaz de criar a menor em um ambiente saudavel, que Ihe

permita o adequado desenvolvimento fisico, emocional e social.

3.5 Caso Cinco (Pedido De Guarda Em Favor Do Pai): Provido

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - CAUTELAR DE POSSE
PROVISORIA DE MENOR - DECISAO QUE DEFERIU A GUARDA
PROVISORIA AO GENITOR - MENOR QUE SE ENCONTRA ADAPTADA AO
CONVIVIO COM O GENITOR E SUA FAMILIA - MODIFICACAO DE LAR
DESACONSELHAVEL NESTE MOMENTO PROCESSUAL - INEXISTENCIA
DE PROVA ACERCA DE CONDUTA DESABONADORA DO AGRAVADO -
INTERESSE DA CRIANCA PRESERVADO - DECISAO MANTIDA -
RECURSO DESPROVIDO.

Em acBes que envolvem a guarda de crianga e de adolescente, deve o Poder
Judicirio priorizar os interesses desses em detrimento de qualquer outro para o fim
de resguardar seu bem-estar.

Encontrando-se a menor devidamente ambientalizada & nova situacdo, até mesmo
matriculada na rede de ensino, uma vez que nova modificacdo da guarda ocasionaria
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grande abalo psicoldgico, tem-se por preferivel manté-la sob a guarda do pai até que
definitivamente se possa averiguar qual dos pais possuem as melhores condi¢Ges
para a criacdo da filha.

DECISAO: Com efeito, constato que a menor Ana Luiza Claro Ayala (certiddo de
nascimento fl. 126) realmente esteve sob a guarda da agravante, isto em razdo do
acordo homologado em 12/03/2013, pelo juizo da 4% Vara da Familia Digital da
comarca de Campo Grande-MS (fl. 215). Contudo, na primeira quinzena de 2014,
passou a morar com seu genitor Diego Augusto de Rezende Ayala em Ponta
Pord/MS. Apesar disto, a mae sustenta néo ter havido transferéncia da guarda, mas
que, ao invés, apenas confiou ao agravado, em carater provisorio os cuidados a
serem dispensados a crianga, visto que precisou mudar para Registro/SP, devido a
um novo emprego.

Esta versdo, porém, ndo encontra nenhum amparo, porquanto a insurgente nédo
trouxe nenhum documento que comprove tal alegacdo, nada existindo que possa
corroborar o fato, no sentido de ter sido este o real motivo da saida da menor da casa
materna. Assim, especialmente diante do fato de que a crianca encontra-se sob 0s
cuidados de seu genitor ha cerca de 1 (hum) ano, estando adaptada ao novo
ambiente, frequentando instituicdo de ensino, e exercendo outras atividades
extracurriculares, ndo havendo evidéncias da caracterizagdo de situacéo de risco ou
qualquer outra que denuncie a auséncia de condi¢des do agravado para ter a filha
sob sua responsabilidade, impde-se a manutencdo da guarda proviséria concedida,
ao menos até que se conclua a

instrucdo probat6ria do processo em tramite na origem, ap6s o que, ponderados 0s
critérios do art. 1.583 do Codigo Civil, serd possivel com mais seguranca definir o
destino da crianca.

No caso em tela extrai-se que a guarda da menor pertencia a mée, ocorre que por um
acordo entre os pais e alegando que teria que mudar de cidade tendo em vista um novo
emprego, fato que nédo fica provado nos autos, a genitora passou a guarda de fato ao Pai da
crianca. Entretanto, apdés um ano a mée resolveu retomar a guarda de fato da crianca
pretendendo leva-la para residir na Comarca de Tocantins, localidade esta muito distante do
Pai, que reside em Campo Grande - MS. O juizo de primeiro grau concedeu a guarda
provisoria da crianca ao pai, enquanto tramita a acdo, e a mae, inconformada com a decisdo
recorre a instancia superior na tentativa de retomar a guarda. A Corte decidiu pela
manutencdo da guarda ao pai.

Diante do exposto, os argumentos utilizados pelos desembargadores foram: a) que a
menor ja se encontra ambientalizada no convivio com o pai; b) que a mée ndo provou a razéo
alegada — um emprego em outra cidade - pela qual entregou a filha aos cuidados do pai; c)
que a crianca estando adaptada ao novo ambiente, frequentando instituicdo de ensino, e
exercendo outras atividades extracurriculares, ndo havendo evidéncias da caracterizacdo de
situacdo de risco ou qualquer outra que denuncie a auséncia de condi¢Ges do agravado para ter
a filha sob sua responsabilidade; d) que ha que se aguardar o desenrolar do processo em

primeira instancia para que se retna melhores condigdes para decisdo final.
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3.6 Caso Seis (Pedido De Guarda Em Favor Do Pai E Da Avd): Provido

Foram analisados também dois (02) julgados, sendo que em um (um) deles o juizo

concedeu a guarda ao avd materno e a mée e no outro ao tio paterno.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE GUARDA —AUSENCIA
DE VIOLACAO A AMPLA DEFESA — DECISAO QUE ANTECIPA OS
EFEITOS DA TUTELA PARA CONCEDER A GUARDA DO MENOR A AVO
PATERNA E AO PROGENITOR BASEADA NO PODER GERAL DE
CAUTELA DO JUIZ E NA PRESERVACAO DOS INTERESSES DO MENOR —
RECURSO IMPROVIDO.

DECISAO: O recurso ndo merece provimento. Inicialmente deve ser esclarecido
que ndo houve ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa pois, antes
de prolatar a decisdo que estabeleceu a guarda do menor Luiz Otavio Gonzales aos
ora agravados, o juiz singular determinou a citacdo pessoal da ora agravante a qual
restou frustrada conforme certiddo de fl.49.

De fato, a deciséo foi proferida em carater de urgéncia em razdo do estudo social
(fls.30/31) ter apontado que a crianca apresentava grave estado de salde e possuia
receio de permanecer na companhia da mée devido as agressoes fisicas que sofria.
Além disso, consta nos autos que, na data de 10 de janeiro de 2009, o menor foi
recolhido pelo Conselho Tutelar em raz&o da genitora ter sido presa por se

encontrar na ocasido embriagada com o bebé no colo. (fls.35/36). Dessa forma, ndo
ha falar em nulidade da decisdo recorrida, visto que esta foi prolatada com base no
poder geral de cautela do juiz visando preservar os reais interesses do menor que ja
se encontrava sob 0s cuidados da avé paterna e ndo poderia permanecer sob a guarda
da mée a qual, em um juizo de cogni¢do sumaéria, ndo apresentava condi¢Bes para
tutela da crianga.

Ressalta-se, ainda, que nos termos do artigo 35 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente a guarda do menor podera ser revista a qualquer tempo, ndo havendo,
por isso, falar em prejuizo a agravante que, munida de provas, tera a faculdade de
pleitear a modificagdo do regime estabelecido.

Assim, ndo merece reforma a decisdo recorrida, pois neste momento processual, a
manutencdo da guarda fixada demonstra ser a melhor medida para atender aos
interesses da crianga.

Posto isso, com o parecer do Ministério Pablico, nega-se provimento ao recurso.

Observa-se nesse julgado que a méde ndo cuidava da saude do filho, que lhe causava
maus tratos e que a mesma foi presa embriagada com o bebe no colo. Em primeiro grau o juiz
concedeu a guarda provisodria ao pai e a avo paterna. A mae alegando violagdo dos principios
do contraditério e da ampla defesa recorreu em segunda instancia. A Corte Superior manteve
a guarda ao pai e a avo.

Os argumentos foram os seguintes: a) ndo houve violacdo dos principios vez que antes
de prolatar a decis@o que estabeleceu a guarda do menor Luiz Otavio Gonzales ao pai e a avo,
0 juiz singular determinou a citagdo pessoal da ora agravante a qual restou frustrada conforme
certiddo de f1.49; b) o estudo social apontou que a crianca apresentava grave estado de salde e
possuia receio de permanecer na companhia da mée devido as agressoes fisicas que sofria; ¢)

o menor foi recolhido pelo Conselho Tutelar em razdo da genitora ter sido presa por se
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encontrar na ocasido embriagada com o bebé no colo; d) a mée, em um juizo de cognicéo

sumaria, nao apresentava condi¢des para tutela da crianca.

3.7 Caso Sete (Pedido De Guarda Em Favor Do Tio): Provido

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE GUARDA —
PRESENTES OS REQUISITOS AUTORIZADORES PARA O DEFERIMENTO
DA TUTELA PRETENDIDA, QUAIS SEJAM, O FUMUS BONI IURIS E O
PERICULUM IN MORA — MANTIDA A GUARDA POR PRESERVACAO DO
INTERESSE DOS MENORES — COM O PARECER DA PGJ — DECISAO
MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

DECISAO: Colhe-se dos autos, que a agravante é mée dos menores Cleimar e
Silmara Lopes, contudo, desde 10/06/2003, estes estdo sob os cuidados do tio, ora
agravado, Geraldo Oliveira. Uma vez que a méde, ao ficar vilva, deixou a aldeia
onde morava e foi morar perto de seus familiares, ficando os filhos com o tio devido
aos estudos, tendo se passado mais de 10 anos. Assim, conforme se vé do texto
Constitucional, o legislador busca proteger o interesse do menor e, principalmente,
seu convivio com a familia natural, sendo essa alteracdo medida excepcional.

Pois bem, segundo consta dos autos, bem como do parecer do Conselho Tutelar,
nota-se que o tio dos menores, ora agravado, possui condi¢cbes materiais e morais
para o exercicio do patrio poder e isto se comprova com o fato de estar cuidando dos
mesmos desde 2003, ndo havendo razdo para, em sede de liminar, alterar referida
situacdo, sendo, inclusive arriscado a ter prejuizos nos estudos e até mesmo nas
questbes de relacionamento das criangas, vez que estdo perfeitamente adaptadas em
seu lar.

Portanto, o melhor interesse do menor incapaz deve sempre primar sobre qualquer
outro, destacando, principalmente, seu bem estar fisico e psicolégico, motivo por
que, na concorréncia da guarda entre a genitora e o tio, sem uma justificativa
concreta e irrefutvel de que a situacdo que ocorre por mais de 10 anos deve ser
alterada, a preservacdo do filho menor na comodidade, conforto ou seguranca do
ambiente com o qual acostumado ou habituado, ainda mais quando ainda pendente
de instrucdo probatoria o feito originario, é a medida que se impde. Assim, a decisdo
que concedeu a liminar a Geraldo Oliveira deferindo a guarda dos menores Cleimar
Lopes e Silmara Lopes Oliveira, deve ser mantida, vez que devem ser preservados
0s interesses dos menores, que estdo adaptados ao local onde residem h& mais de 10
anos, estudam, e mantém suas atividades e relacionamentos, necessitando de rica
instrucdo processual antes de promover qualquer alteragdo na situagdo dos mesmos.
Ante o exposto, conheco do recurso, contudo, nego-lhe provimento, mantendo
inalterada a deciséo ora combatida.

Conclui-se do julgado acima que, devido a made ter ficado vilva e ter mudado de
cidade deixou os filhos com o Tio Paterno, em razdo de seus estudos e de boas condigdes de
desenvolvimento. Mais tarde, a mée decide retomar a criacdo dos filhos. Em primeiro grau, o
juiz singular concedeu a guarda ao tio, em detrimento da mae, por isto a mesma recorreu ao
tribunal superior, que manteve a guarda dos menores ao tio paterno.

Da decisdo extrai-se 0s seguintes argumentos: a) o estudo social identificou as

condicdes morais e materiais do tio para que continuasse a cuidar dos sobrinhos; b) as
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criangas estavam bem fisica e psicologicamente e plenamente adaptadas a convivéncia
familiar; c) havia se passado cerca de dez anos, tempo demasiado extenso para retira-las da
familia onde ja se encontravam integradas; d) ndo havia uma justificativa concreta para retira-
las daquele lar apds 10 anos; e) o processo ainda estava em fase probatéria, portanto nada

havia de concreto que justificasse essa mudanca.

3.8 AS RAZOES DE FUNDO: o afeto, a consciéncia, o cuidado e a

dedicacao.

Como ja se mencionou, a pretensdo neste estudo é identificar os argumentos faticos
utilizados pelos magistrados que embasam suas tomadas de decisdes, em relagdo a concessao
da guarda do menor aos pais, aos invés das maes, como é mais comum.

Assim, passa-se entdo a salientar algumas observacdes que se julga importantes e a
reunir tais argumentos para ao final tecer algumas consideragdes acerca do estudo.

De toda a pesquisa foram encontrados sete (07) julgados em instancia superior, cujos
pedidos envolvendo guarda pretendiam decisdes favoraveis aos pais. Esses dados causam
certas inquietacdes: porque num periodo de cerca de cinco anos foram encontrados, em
instancia superior, apenas sete julgados envolvendo questes de guarda dos pais, se 0 nimero
de divorcios e de pedidos de guarda, de alimentos, dentre outros processos que envolvem as
criangas € reconhecida e publicamente tdo grande? Quais as razdes desse baixissimo
quantitativo de pais lutando para terem seus filhos junto ao seu convivio? Sera que todas as
mées que detem a guarda de seus filhos cuidam destes movidas pelo melhor interesse dos
mesmos? Serd que muitas criangas ndo estariam melhor, em todos os sentidos se estivessem
sob a guarda dos pais ao invés da guarda das mées?

Desses sete (07) julgados: um (01) pedido de guarda compartilhada foi favoravel aos
pais; dois (02) pedidos de guarda em favor das mées foram desfavoraveis; dois (02) pedidos
de guarda em favor dos pais foram favoraveis; um (01) pedido de guarda em favor da avo e
do pai foi favoravel e um (01) pedido de guarda em favor do tio foi favoravel. Desses dados,
constata-se que o quantitativo de pais lutando por seus filhos, em Mato Grosso do Sul é ainda
menor, vez que dos sete casos encontrados, um pedido é da parte do av0, outro do tio, e 0
outro de guarda compartilhada, portanto, reduz-se ainda mais o quantitativo de pais que

querem ter seus filhos junto de si (quatro), ou seja, uma media de menos de um caso por ano.
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Ressalta-se que, a guarda compartilhada ainda ndo ganhou tanto espaco em Mato

Grosso do Sul na fase recursal, pois se observou apenas um caso em que ficou estabelecido a

guarda compartilhada, nesse caso tendo por base que ambos 0s genitores possuem uma

organizacdo familiar estruturada pautou-se pela permanéncia da guarda compartilhada, vez

que a mée possui livre acesso para visitar a filha menor a qual reside com o pai, e devido a

filha possuir tenra idade o magistrado optou por néo haver a modificagdo do lar, o que poderia

causar abalos emocionais a menor.

Observa-se que os maiores argumentos utilizados pelos desembargadores para a

concessao/manutencdo da guarda dos filhos para o pai, em detrimento da mée s&o:

a)

b)

c)

o fato de se constatar por diversos meios, principalmente estudos psico-sociais que as
criancas em companhia dos pais estavam se desenvolvendo bem emocionalmente e
com seguranca na casa do pai;

o fato de que as mudancas de guarda, que envolvem mudanca de residéncia, de
ambiente, costumes, pessoas que irdo conviver, dentre outras coisas causam prejuizos
psicolégicos e emocionais, mormente em uma crianca pequena;

o fato dos Direitos Fundamentais dessas criangas estarem sendo garantidos pelo pai

também é considerado;

d) o fato dos casos ainda estarem aguardando procedimentos processuais, como por

e)
f)

9)
h)

)

k)

exemplo, o julgamento do mérito da a¢do, impede a mudanca de decisdes liminares;

o fato de haver garantia do direito de conviver em seguranca e de modo saudavel da
criangca também pesa muito;

0 perigo de dano irreparavel;

o0 resguardo dos interesses e integridade fisica e psicologica da infante;

a incapacidade material, afetiva, social, moral, intelectual da mé&e conta
muito;

o fato da crianca estar desenvolvendo suas atividades escolares regulares e outras
atividades de desenvolvimento plenamente é decisivo;

gque o cuidado com a saude fisica, mental e emocional, além do bom
tratamento € outro fator relevante;

que quanto mais tempo a crianga convive, e bem, com um dos
genitores, mais reforca a conviccdo do magistrado de que ela esta no

lar que lhe é mais apropriado.
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) que a modificagdo da guarda s6 € concedida quando had uma
justificativa ~ realmente  relevante e que  poderd trazer = melhores

condicdes de desenvolvimento para a crianca.

Além destes argumentos faticos, os argumentos juridicos que determinam as decisdes
prevalentemente sdo os principios do melhor interesse da crianca e da sua prote¢do integral,
consubstanciados com a legislacdo em vigor no ordenamento juridico patrio, mormente o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei da Guarda Compartilhada.

Por fim, algumas percep¢des muito sutis contidas nas entrelinhas dos julgados veem a
tona, como por exemplo: o ser humano, principalmente os magistrados acostumados a
analisar casos e casos de familias conseguem por meio de mecanismos incognitos detectar,
ainda que intuitivamente quando ha real afeto dos pais para com as suas criancas; se ha a
consciéncia, por parte do pai e da mée de seu papel na vida de um filho; quando ha o efetivo
cuidado que cada um tem para com seu filho; e por fim percebem a dedicacéo de cada pai e de

cada mée para com o pleno desenvolvimento do infante, em todos os ambitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

No contexto social da histéria, a familia é e sempre serd a base de formacéo do ser
humano, extrai-se dai a preocupacdo em relacdo a educacdo e criagdo da crianca e do
adolescente.

A familia da antiguidade se pautava na estrutura do “Pater Familias”, ou seja, tudo em
relacdo a ela ocorria em face da figura do pai, era ele considerado o chefe, assim todas as
decisOes partiam deste, a mulher, os filhos eram submetidos as suas vontades.

Com o passar dos tempos esse poder foi sendo descaracterizado, ao invés de serem
centrados apenas na figura do pai, as mulheres e criancas foram conquistando seus direitos e
isso fica nitido com a constitucionalizacdo da familia, pois com a Constituicdo Brasileira de
1988 a familia ganhou forte respaldo em sua definicdo, como ainda a amplitude de direitos
que a mulher comegou a ganhar dentro do seio familiar com a nova constituicao.

Hoje, o principio base familiar é do afeto, do amor como nos dias de hoje, por isso
diversas configuracdes familiares ganharam protecdo, ndo s6 mais a matrimonial, mas
também a monoparental, anaparental e homoafetiva.

Ainda como indicios fortalecedores dessas familias tem-se 0s principios
Constitucionais basilares e fortalecedores das familias como, a Dignidade da pessoa humana,
Igualdade Juridica dos Conjuges, Afetividade, Melhor interesse da crianca, Protecdo integral a
criancas, adolescentes, jovens e idosos. Nota-se assim, 0 avanco e a grande importéncia da
familia nos dias atuais, o quanto é importante para a formacéo e construcdo social dos jovens,
e por isso a preocupacdo da presente pesquisa.

Dessa forma, buscou-se estudar a disposicdo dentro do ordenamento juridico da
questdo da Guarda de menores, pois esta é regulamentada como um atributo do poder
familiar, sendo assim, competéncia dos pais manter os filhos menores em sua companhia e
guarda. Nos casos de separacdo deve ser assegurado aos filhos o direito permanente de
contato com 0s pais, vez que esta ndo se deve repercutir negativamente no desenvolvimento
dos filhos.

A guarda unilateral tem sido a regra nas decisdes brasileiras, aquela em que o juiz
concede a um dos pais, ndo se eximindo a responsabilidade da outra parte fazer
acompanhamento e prestar assisténcia ao filho. Com o advento da Lei 11.698/08 surge a
guarda compartilhada, em que impede que o peso e a dor da crianga obrigada a escolher entre
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pai e m&e lhe foi suprimido, vez que é direito dela manter o contato com ambos, refletindo-se
no exercicio simultaneo de ambos os genitores com os filhos.

Cabe ainda, demonstrar a responsabilizacao civil daquele genitor que provoca algum
dano no menor por omissao na prestacdo assistencial que 0 mesmo pode dar ao filho, se dessa
omissdo causar prejuizo a crianga é passivel de indenizacdo pelo dano provocado, indenizacéo
essa ndo responsavel para cobrir o dano, a dor, o sofrimento, esta resulta na intengdo de ser
assistencial, como exemplo, um acompanhamento psicolégico.

Além do mais, outra circunstancia frequente incide na alienacdo parental, sendo esta
um disturbio desenvolvido na crianca e adolescente devido a interferéncia psicoldgica
indevida utilizada por um dos pais, com o intuito de fazer com que a crianga comece a
repudiar o outro genitor.

E por essas circunstancias que se fez o interesse pela pesquisa do tema, e com base em
julgados do Tribunal do Estado de Mato Grosso do Sul pode-se observar que os conflitos
familiares em relacdo a guarda sdo frequentes, contudo devem ser estudados com muita
cautela, em razdo de se estar decidindo o destino de formacdo e construcdo social de um
menor.

Nota-se que dentro do Estado de Mato Grosso do Sul séo poucas demandas de Guarda
levadas até a Instancia Superior, e ndo se sabe ao certo identificar os motivos pelos quais 0s
pais ndo lutam pela Guarda de seu filho.

O que se observou, ao final da pesquisa é que o Tribunal de Justica do Estado é bem
coerente em relacdo as decisdes tomadas em favor dos pais, pois buscam sempre primar pelo
melhor interesse da crianca e do adolescente e de sua protegéo integral. Buscam né&o retirar o
menor do ambiente familiar no qual o mesmo esta adaptado. Visam a garantia de seus
Direitos Fundamentais, do seu pleno desenvolvimento fisico, mental, emocional, psicolégico,
social. Tentam permanentemente identificar qual o melhor lar para a crianca, o que Ihe sera
capaz de oferecer afeto, carinho, dignidade.

Quanto as outras inquietacdes iniciais que nao foram demonstradas diretamente neste
estudo, mas que podem ser “percebidas” nas entrelinhas do trabalho, como por exemplo, “as
maes ainda tem a prevaléncia nas decisdes judiciais em sede de guarda? ”, ficardo latentes,
numa especie de expectativa de continuidade dos estudos sobre a tematica, quem sabe em

nivel superior a graduacao...

Por fim, acredita-se que para que a crianca possa ter um lar em que haja afeto e

dignidade é preciso mais do que isso, mais do que o exaustivo trabalho de estudiosos,
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legisladores e magistrados, pois essa € uma questdo inerente a estrutura social e a cultura da
sociedade para a formacdo de uma familia sélida e estruturada. Esse problema ndo é apenas
dos tribunais, mas da sociedade como um todo, aos primeiros cabe decidir da melhor forma
possivel e sempre pelo bem de todos, mas aos segundos cabe uma mudanca de atitude: o

respeito a dignidade e aos direitos de todos os humanos.
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