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RESUMO

Distanciar o poder familiar da dogmatica do direito subjetivo significou reduzir seu
carater patrimonial e acender sua feicdo existencial, que consiste na promog¢ao das
potencialidades da crianca e do adolescente com vistas a emancipacio deles. Essa
mudanca de perspectiva, promovida pela Constituicido de 1988 e consolidada pelo
ECA em 1990, algcou os menores a uma posi¢ao de destaque, como pessoas em
especial condigdo de desenvolvimento a inspirar protegao integral. Simultaneamente,
na condicao de sujeitos da relagcéo paterno-filial, sua participagdo no proprio processo
educacional deve ser admitida na medida de sua autonomia progressiva. O principio
do melhor interesse da crianga ressignificou o exercicio do poder familiar. Assim, a
ordem juridica reconhece aos genitores prerrogativas, mas também deveres e
principalmente responsabilidades, cambiando-se de um modelo institucional,
bipolarizado (poderes/deveres) e hierarquizado (sujeito ativo/sujeito passivo) para
uma relagéo dialégica, complexa e horizontalizada. No contexto de pais separados,
os deveres de criagdo e de educagao devem ser harmonizados com os de guarda e
os de convivéncia familiar, a fim de assegurar que a tutela dos interesses dos filhos
esteja blindada de interferéncias decorrentes do fim da conjugalidade e nao sofra
reducdes. Aos pais compete buscar equilibrio entre a protecdo e a promocéo,
garantindo primazia aos interesses dos filhos mesmo (ou especialmente) quando se
vive um cenario de “anormalidade” decorrente de crise sanitaria de proporgdes
mundiais como a da Covid-19. Contemporaneamente, o poder familiar encontra
fundamento no afeto, vinculo que deve ser sopesado com objetividade para
determinar a existéncia da entidade familiar. Quanto a extensao do poder familiar, sera
a partir do respeito ao gradual processo de amadurecimento da crianga e do
adolescente que os pais encontrardao a medida de sua autoridade, sempre atentando
para o dever de efetivacdo dos direitos fundamentais dos filhos com absoluta

prioridade.

Palavras-chave: Poder familiar. Protecao integral. Relagao paterno-filial. Autonomia

progressiva. Guarda.



ABSTRACT

Distancing family power from subjective law dogma meant reducing its patrimonial
character and a enlighting its existential feature, which consists in promoting the
potentialities of the child and adolescent so as to emancipation. This change of
perspective brought by the Constitution of 1988 and consolidated by ECA in 1990,
raised minors to an outstanding position. Due to their special condition of beings in
development, they arise prominent position. Simultaneously, being parties in the
paternal-filial relations, the participation of the child in the raising process should be
admitted at the length of their progressive autonomy. The principle of the best interest
of the child ressignified the exercise of family power. So, legal order endorces genitors’
prerrogatives, as well as duties and responsibilities, bending from an institutional,
bipolarized model, (powers/duties) and hierarchical (active subject/passive subject) to
a dialogic, complex and horizontalized relation. In a context of separated parents,
raising duties ought to be harmonized with the ones of guardianship and
acquaintanceship, so as to assure that custody of the child’'s interests should be
protected from interference resulted from the end of conjugality, therefore doesn’t
suffer any reductions. Parents shall search for the balance between protection and
promotion, assuring primazy to the child’s interests even when, or especially when in
a scenario of “abnormality” resulted from sanitary crisis of worldwide proportions such
as Covid-19. Contemporaneously, family power finds its fundamentals in affection, a
bond that should be weighed with objectivity to determine the existance of the family
entity. As to extension of family power, parents will find the measure of their authority
from the respect to the gradual maturing process of child and adolescent, always
looking up to the duty of effectiveness of the child’s fundamental rights with absolute

priority.

Keywords: Family power. Full protection. Paternal-filial relations. Progressive

autonomy. Guardianship.
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1 INTRODUGAO

A partilha de poder, quando compulsoria, pode desencadear uma reagao ou
resisténcia por parte daquele que era (que supunha ser) o seu detentor exclusivo. E
como a légica da disputa de poder permeia cada vez mais a sociedade, quando essa
influéncia se torna hiperbdlica, ela é capaz de contaminar inadvertidamente as
relagdes interpessoais, ofuscando a verdadeira esséncia das conexdes estabelecidas
entre os seres humanos.

Em situagbes juridicas infanto-juvenis ndo € diferente. Na relacdo
desencadeada pela filiagdo, por vezes, os agentes responsaveis pelo exercicio da
parentalidade se deixam corromper por essa légica do embate, sobretudo quando
separados. Sendo certo que o incremento da rivalidade entre os genitores é fator
inebriante e que obstaculiza a proposigdo de solugdes e estratégias que sejam as
melhores e as mais adequadas para a tutela dos interesses do filho, demonstra-se
pertinente o enfoque sobre relagao parental a partir de uma perspectiva funcional.

O titulo atribuido a este trabalho busca transparecer que o objeto de estudo
recaiu sobre o vinculo estabelecido entre a mée e entre o pai e o seu filho. Vinculo
gue inspira modernamente uma abordagem relacional e funcional. Além disso, o que
se propdem € que o exercicio pleno do poder familiar por ambos os genitores, aliado
a (e, até mesmo, orientado pela) autonomia progressiva da crianga e do adolescente
pode representar resposta adequada ao problema enfrentado.

Ao longo da pesquisa ficou evidente que a nog&do segundo a qual a paternidade
constituiria o exercicio de dominagao de um sujeito sobre um objeto esta juridicamente
superada. Em seu lugar, propde-se uma perspectiva horizontal para a parentalidade,
enfatizando a natureza eminentemente existencial do vinculo que é estabelecido entre
pessoas. Nado ha dominagao; deve haver dialogo.

Nesse contexto, o poder soberano, secular e tradicionalmente investido ao pai,
caracterizado que era o patrio poder enquanto direito subjetivo titularizado
originariamente pelo homem e que Ihe garantia exigir de sua prole a sujeigao, restou
absolutamente desajustado diante do preceito constitucional da dignidade da pessoa
humana. Os principios fundamentais estampados na Constituicao de 1988 impuseram
aos agentes (estatais, sociais e familiares) uma apreciagao ética das relagdes de

filiacao.
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O abandono da expressao ultrapassada seria inevitavel diante da nova diretriz
estabelecida no ambito interno pelo artigo 227 da Constituicdo e no ambito
internacional pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, cuja
Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 foi internalizada no Brasil em 1990.
O movimento foi definitivamente consolidado com a publicagdo, também no ano de
1990, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Mas foi somente em 2002 que esse
esforgo de aperfeicoamento semantico foi consumado, eis que o Cédigo Civil de 2002
aposentou a expressao patrio poder e adotou em seu lugar o poder familiar,
repercutindo a mudanca em toda a legislacao interna. Porém, desde a sua origem a
nova expressao foi criticada, visto que o conteudo constitucional reconhecido a
relagcao parental ndo mais se coaduna com o exercicio de um poder.

As criangas e os adolescentes sdo seres em desenvolvimento cuja protegéo e
orientagdo é confiada aqueles que sao legalmente por eles responsaveis. De fato, a
responsabilidade é a caracteristica mais marcante do oficio parental. Os menores tém
autonomia limitada em razao da presunc¢ao de que o seu discernimento € incompleto,
situagcao que faz com que eles dependam da intervengdo dos sujeitos maiores para a
pratica dos atos da vida civil. Contudo, também esses sujeitos que se encontram no
exercicio do poder familiar ndo tém autonomia plena para agir e decidir em nome do
destinatario. Nessa medida, os contornos dessa peculiar relacdo merecem ser bem
definidos, seja mediante o estabelecimento de seus limites e do equilibrio entre a
protecdo e a promogdo, mas também a partir da investigagdo da correta natureza
juridica do poder familiar.

Os argumentos e proposigcbes expostos nas paginas seguintes representam
uma tentativa de contribuir com a evolugdo do tema de modo a consolidar cada vez
mais a protecao da crianga e do adolescente com absoluta prioridade. Acredita-se que
essa diretriz constitucional ja tao difundida em outras frentes da tutela infanto-juvenil,
no ambito da relagdo parental esta ainda a rogar por reflexdes e aperfeicoamentos
que sejam capazes de desatar da tarefa de criagdo e educacédo do filho a referida

l6gica da disputa de poder.
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2 O PODER FAMILIAR

2.1 Primeiras consideragoes

Criancas e adolescentes sdo pessoas em processo de desenvolvimento,
caracteristica fundamental capaz de |hes assegurar, com absoluta prioridade, o
acesso a um amparo especial tanto por parte do Estado quanto da sociedade e,
principalmente, da familia. O ambito familiar € de particular importancia, porque
composto pelas pessoas mais proximas, aquelas que mais intensamente concorrem
para a construgdo da personalidade do sujeito. Diante da clara situagcéo de
vulnerabilidade, enquanto menores, os filhos estao sob a autoridade dos pais, ou seja,
sob o poder familiar.

E uma relacéo que & primeira vista parece vertical e hierarquizada (feicdo que
no passado esteve em vigor), mas que, na atual quadra constitucional, esta longe de
ser um poder propriamente dito. Ndo ha dominio; ha dialogo. O que se espera dos
pais no exercicio do poder familiar € uma atuagdo horizontal e dialogica, atenta as
peculiaridades que se apresentarem durante o desenvolvimento dos filhos, dado que
o seu melhor interesse € o fim a ser perseguido, sempre.

O poder familiar, na realidade, pouco tem de poder e muito tem de dever. Hoje,
€ melhor enquadrado juridicamente como um munus, encargo que a lei atribui em
razdo da mera circunstancia de ser alguém ou de estar em certa situacdo. Nesse
contexto, o poder familiar decorre logicamente da relagdo estabelecida entre pais e
filhos, ou seja, € uma consequéncia da parentalidade.

Aos pais sédo confiadas certas prerrogativas, contudo, ndo de forma vazia.
Trata-se de atuagdo que carece ser preenchida e funcionalizada pelo atendimento do
melhor interesse, ndo dos titulares, mas dos destinatarios. Quando os pais decidem
em nome dos filhos, ndo o fazem autonomamente, mas investidos de um dever legal
de cuidado (SA; SILLMANN, 2015).

Em sintese, a discricionariedade presente no poder familiar se faz acompanhar
indissociavelmente de responsabilidades, cabendo aos genitores atuar dirigidos ao
fim maior de facilitar, promover e garantir o sadio desenvolvimento de sua prole.

Esse novo paradigma inspirou o surgimento do principio da parentalidade
responsavel (DADALTO, 2019). O poder familiar compele os pais ao estabelecimento

de um ambiente familiar digno, que seja capaz de lhes garantir que assistam, criem e
13



eduquem o menor da melhor maneira possivel durante toda a fase de seu
desenvolvimento pessoal.

Trata-se de verdadeira mudanga de perspectiva, eis que ndo mais € dado aos
pais encararem os filhos como objeto de direito. As criangas e os adolescentes foram
alcados, definitivamente, a condigdo de sujeitos de direito. O movimento consagrado
pela Constituicado de 1988, no campo interno, e pela Assembleia Geral da
Organizagéo das Nagdes Unidas’, internacionalmente, consumou-se com a edigdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - ECA),
que implantou no Brasil a doutrina da protegao integral. O Cddigo Civil de 2002
incorporou tal espirito, se bem que timidamente, o que se explica por ser anterior a
toda a essa movimentag&o o anteprojeto que nele resultou.

Apesar de a referida guinada ter ocorrido ha mais de trinta anos, a busca pela
efetivagdo da protegao juridica conferida as criangcas e aos adolescentes perdura.
Deve-se insistir na necessidade de se interpretarem as variadas situagdes juridicas
infanto-juvenis a partir da 6tica dos sujeitos, de modo que a solugéo seja a melhor sob
a perspectiva e no interesse deles. Para além de mera sugestdo ética, a protegéo
integral significa uma diretriz cogente a ser seguida a todo momento na relagéo entre
pais e filhos e a ser considerada em cada oportunidade de intervengao estatal,
abstrata (no campo legislativo) ou concretamente (no ambito dos tribunais).

Nessa toada, os filhos s&o os novos sujeitos de algo que agora cabe denominar
de relagéo parental (ou relagao paterno-filial). Sujeitos dignos de serem ouvidos e cuja
opinido deve ser considerada, mas que carecem de protecao e tém sua autonomia
restringida pela atuagao atenta dos pais. No escdlio de Ana Carolina Brochado
Teixeira, esse papel de participe permanente na tomada de deciséo € a propria razao
de ser do poder familiar:

A crianga e o adolescente nao séo, a priori, detentores de autonomia. Essa &
a razédo maior da autoridade parental: conduzir a crianga e o adolescente por
caminhos que eles ainda desconhecem. Por estarem construindo sua
maturidade e discernimento, ndo podem usufruir completamente de seu
direito fundamental a liberdade, pois ainda nao tém condicbes de exercé-la.
Para seu bem-estar, vivem uma fase de liberdade vigiada, cujo raio de
amplitude de seu exercicio aumenta a medida que cresce seu discernimento.
(TEIXEIRA, 2008, p. 252, grifo da autora).

" O Decreto n.c 99.710, de 21 de novembro de 1990, promulgou a Convengéo sobre os Direitos da
Crianga, documento ratificado em 20 de novembro de 1989 por 196 paises, dentre os quais o Brasil.
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O poder familiar apresenta-se, nessa perspectiva, como uma limitagao, porém
justificada no cuidado e na protecédo que criangas e adolescentes inspiram. A
autonomia do filho ndo sera completa, mas condicionada a participacdo dos pais. E
interessante notar que também essa participacdo € limitada, eis que intentada

exclusivamente a facilitar e a promover o desenvolvimento social e intelectual do filho.

Em outras palavras, um apoio para o amadurecimento de seu discernimento.
Este (sic) instituto visa a promogéo dos melhores interesses dos filhos ainda
que estes possam ser opostos aos interesses dos pais. Assim, melhor
interesse do menor, bem como seu amadurecimento, representam limites ao
exercicio da autoridade parental. Entendemos que a agao dos responsaveis
é legitima quando importar em beneficio para o menor. (SA; SILLMANN,
2015, p. 80).

Logo, ao mesmo tempo em que limita, o poder familiar € em si limitado. O filho
se vé cingido em sua autonomia pela intervengao dos pais, porém os titulares do poder
familiar so estardo agindo legitimamente se o fizerem dentro das fronteiras do melhor
interesse do destinatario. Além disso, com o natural desenvolvimento do sujeito, a
atuacdo dos progenitores vai diminuindo de intensidade. A medida em que aumenta
o discernimento, vai diminuindo o poder de decisao investido aos pais, até que,
sobrevinda a maioridade, o filho se torne auténomo, e o poder familiar cesse.

Maioridade, contudo, ndo se confunde com maturidade. Ndo necessariamente
uma depende ou decorre da outra. Antes de se considerar a idade, para definir a
intensidade do poder familiar, é relevante levar em conta o discernimento do filho.

A capacidade juridica € o atributo conferido pelo ordenamento juridico que
garante aptidao genérica para titularizar direitos e deveres. Sob uma o6tica estatica,
toda pessoa fisica € capaz desde o nascimento com vida até a morte. Essa é a
capacidade de direito (ou de gozo). Por outro lado, a capacidade de fato traduz uma
atuacao dindmica do sujeito, ou seja, a possibilidade de praticar atos com efeitos
juridicos, sendo certo que essa € variavel, comporta gradagdes e nem todos a tém
(AMARAL, 2006).

No que concerne as criancas e aos adolescentes, o critério etario determina
objetivamente a incapacidade (relativa ou absoluta). Presume a Lei que o menor de
dezesseis anos inspira cuidado mais intenso, havendo de ser representado por seus
pais. Entre os dezesseis e dezoito anos, a Lei permite que a pessoa passe a agir
coadjuvada pela assisténcia dos pais. Dessa forma, o poder familiar sujeita o agir dos
filhos, de zero até os dezoito anos de idade, ao crivo dos genitores.
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Posto isso, o processo de amadurecimento e desenvolvimento da pessoalidade
é gradual, depende de um somatério de fatores e varia de acordo com as experiéncias
e estimulos individuais. A maturidade € construida, ndo € algo incutido no sujeito
subitamente na noite de seu aniversario de dezoito anos.

No escolio de Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S3,
“nao é absoluta a presuncdo de incapacidade das pessoas com idades inferiores a
dezoito anos.” (LIMA; SA, 2019, p. 40). Na licdo das referidas autoras, “o Direito é
produto do fluxo comunicativo em que conceitos juridicos ndo se tratam de realidades
imutaveis, mas reconstruidas através de praticas argumentativas e constante
processo de construcdo.” (LIMA; SA, 2019, p. 40). De fato, s&o as particularidades de
cada situagdo concreta que evidenciardo o nivel de maturidade e o senso de
responsabilidade da pessoa. Portanto, a atengdo constante ao processo de
amadurecimento também faz parte dos deveres insitos ao poder familiar.

Nessa perspectiva de gradual construgcao de pessoalidade, € certo que os
sujeitos menores de dezoito anos, a despeito de legalmente incapazes, merecem ter
sua opinido considerada, seja como decisiva, seja como construtiva do processo
decisério, mormente quando estdo em jogo direitos de natureza existencial
(OLIVEIRA; LOURENGCO, 2020). No campo das escolhas existenciais, o
discernimento importa mais do que a capacidade.

Contudo, diferentemente da capacidade, que é pautada por critérios objetivos
e gerais, o discernimento se baseia em caracteristicas pessoais, merecendo uma
avaliagado subjetiva e individualizada. Nessa toada, o tratamento das situagbes
existenciais requer do intérprete maxima atengao aos principios constitucionais, a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial
(TEPEDINO, 2004).

O poder familiar enfraquece-se paulatinamente a medida em que vai se
apresentando fortalecido o discernimento dos filhos. E por isso que se afirma ser
necessario recuperar uma apreciagao ética das relagbes de filiagdo (TEPEDINO,
2004), de modo que o exercicio do poder familiar na atualidade seja pautado pelo

estabelecimento de um relacionamento horizontal e dialdgico.
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2.2 Evolugao da nomenclatura (e do conteudo) do poder familiar

No Brasil, a relacdo dos pais com seus filhos passou por importantes
transformacodes, por vezes impelidas por textos normativos, as quais podem ser
divididas em trés momentos: um retrégrado, o atual e um de vanguarda.

Anterior ao movimento de codificagéo, vigoravam aqui as Ordenagdes Filipinas,
legislagdo importada do Direito portugués da época, que, por sua vez, foi fortemente
influenciado pelo Direito romano. Sobre a influéncia da arquitetura familiar romana na

familia e no Direito brasileiro, Ana Carolina Brochado Teixeira diz com precisao:

E claro que o pai ndo mais tinha direitos de vida e morte sobre o filho, nem
poderia vendé-lo ou mata-lo se nascido com algum problema fisico.
Entretanto, o patrio poder continuou sendo perpétuo por um longo periodo.
Isso se deu em razdo de as primeiras legislagdes do Brasil terem sido
importadas de Portugal, cuja origem foi basicamente romana. (TEIXEIRA,
2005, p. 18).

A posicao juridica do filho na Antiguidade era de completa submisséo ao pai.
Na Roma antiga, o culto aos antepassados e a preservagao da religido doméstica
faziam com que a reprodugéo fosse a finalidade primeira do matriménio, sendo certo
que os frutos, os filhos, eram garantia de descendéncia e de sobrevivéncia do cla e

de seu respectivo culto mesmo apds a morte do pater.

Para os romanos, na cidade antiga, a familia era uma comunidade instituida
pelo casamento: solenidade religiosa pela qual, unidos homem e mulher,
obtinha-se a descendéncia tdo necessaria a preservagcdo do culto. Em
consequéncia, a situagédo feminina resumia-se a fungao reprodutiva (sic) e os
filhos restringiam-se a recurso para a continuidade da religido. Ao revés, na
figura masculina concentrava-se toda a autoridade do grupo. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 5, grifo do autor).

Observe-se que, nesse primeiro recorte historico, as regras decorriam
fortemente dos costumes sociais e das crengas religiosas. Era no ambito da familia
que as convencgdes eram estabelecidas, desenvolvidas e perpetuadas, para dali

serem universalizadas e acabarem se tornando regras.

O antigo Direito ndo é obra do legislador; o Direito, pelo contrario, impds-se
ao legislador. Teve sua origem na familia. Nasceu ali espontanea e
inteiramente elaborado nos antigos principios que a constituiram. Originou-
se das crengas religiosas universalmente admitidas na idade primitiva destes
povos que exerciam dominio sobre as inteligéncias e sobre as vontades.
(COULANGES, 1987, p. 89).
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A familia romana era indissociavel do casamento. A mulher era entregue em
casamento por seu pai e assim deixava de ter com ele vinculo familiar. Dali em diante,
estava ligada a familia do marido at¢ o momento de sua morte, unica forma de
dissolugdo da sociedade conjugal naquele momento. Se bem que, se falhasse na
tarefa de gerar prole, ela era considerada inutil, e o casamento anulavel (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012). Considerada a finalidade de procriagdo para a
perpetuacdo da familia, ndo havia filiacdo fora do casamento. Os nascimentos que
ocorressem a sua margem eram ilegitimos ou espurios.

Assim como a mulher e os filhos, todas as pessoas que integravam o grupo
familiar estavam subordinadas ao pater familias (como, por exemplo, 0s escravos).
Toda a autoridade familiar era fundada na figura do homem, responsavel por manter
a unidade doméstica, politica, religiosa e econémica. O seu poder era praticamente
ilimitado. No que tange aos filhos, o pai possuia verdadeiro direito de propriedade, o
que lhe facultava inclusive deles dispor como conviesse (TEIXEIRA, 2005).

Fustel de Coulanges esclarece, contudo, que a autoridade principal nao
competia propriamente ao pai, “porque existe em todas as casas algo de superior ao
préprio pai: a religiao doméstica.” (COULANGES, 1987, p. 89). Mas, como o pai era a
figura central do lar, o responsavel pela tomada de decisbes de toda sorte, incumbido
da fungcdo mais elevada em todos os atos religiosos, verdadeiro representante da
cadeia de descendentes, o exercicio do poder lhe recaia como algo natural,

verdadeira investidura divina. Nessa linha, o mencionado autor aponta que:

A palavra pater tinha ainda outro sentido. Em linguagem religiosa, aplicava-
se esta (sic) expressdo a todos os deuses; no vernaculo do foro, a todo
homem que nado dependesse de outro e tendo autoridade sobre uma familia
e sobre um dominio, pater familias. (COULANGES, 1987, p. 93).

Além disso, Coulanges arremata indicando que o pater “encerrava em si néo o
conceito de paternidade, mas aquele outro de poder, de autoridade, de dignidade
majestosa.” (COULANGES, 1987, p. 93). Portanto, muito antes de ser aquele que
gerou os filhos, pater significava centro de poder, que era exercido por aquela figura
proeminente, sempre masculina, sobre todos os demais integrantes da familia. Com
base nesse poder, o filho se via submetido ao julgo de seu pai enquanto vivo este
fosse. Na verdade, isso s6 se aplicava ao sexo masculino, pois a filha jamais em sua

vida deixaria de estar subjugada, ora ao poder do pai, ora ao poder do marido.
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A autoridade investida ao pater familias era de fato quase ilimitada, mas isso
nao significava que ele estava livre para atuar como bem entendesse. Observa Fustel
de Coulanges que a autoridade do pai nunca era arbitraria, ndo sendo propriamente
originada do direito do mais forte. Era a religido que conferia amplos direitos, mas
também era ela que impunha ao pater rigidas obrigagcbes (COULANGES, 1987).
Essas mesmas crengas arraigadas, que na sociedade romana foram bastantes para
disciplinar a familia por completo, perpetuaram-se hereditariamente pelos séculos e
até pouco tempo ainda influenciavam o Direito Privado moderno.

De acordo com o pensamento que ainda vigorou durante boa parte do século
passado, a unificagdo de poder na figura paterna ndo era em si um mal. Argumenta,
por exemplo, J. V. Castelo Branco Rocha, que a perpetuidade e a exclusividade do

patrio poder romano objetivavam manter a familia forte e coesa.

Tais poderes conferidos ao pai ndo significavam, quando bem analisados, a
glorificacdo do egoismo paterno. Por tras da aparente brutalidade que
encerram, descobre-se o propdsito de proteger e resguardar a familia, como
um organismo compacto, verdadeiro reduto de valores religiosos,
econdmicos e morais.

Assim como |lhe competia preservar o culto doméstico, manter o fogo sagrado
e venerar os deuses-lares, cumpria-lhe também manter a disciplina da
familia, punir a mulher adultera ou o filho transviado. (ROCHA, 1978, p. 20).

Apesar de guardarem coeréncia com os valores ostentados pela sociedade
brasileira da época, ainda fortemente patrimonialista, por certo que tais objetivos nao
se coadunavam com a direcao tomada pelos ordenamentos juridicos ocidentais na
segunda metade do século XX. Para além de aparente, a brutalidade da nog&o
defendida por Rocha €& manifesta, consideradas as garantias fundamentais e os
direitos individuais, ja sensiveis naquele momento histérico.

O poder punitivo ha muito € monopolizado pelo Estado e, mesmo a este, ndo é
dado se imiscuir em assuntos de natureza intima. Da forma como eram apresentados,
0 patrio poder e o poder marital naturalizavam a preeminéncia do homem sobre 0s
filhos e a mulher. A palavra masculina, carregada de valores morais e religiosos, valia
como lei dentro de casa, ndo raramente normalizando toda sorte de agressoes. Isso

era um mal em si mesmo, na medida em que representava tratamento indigno aos
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demais membros da familia, em flagrante ofensa a Declaragédo Universal dos Direitos
Humanos?.

Ocorre que o movimento de codificacdo foi marcado pela influéncia do Direito
romano, e o Codigo Civil de 1916 representou a continuidade da repercussdo dos
costumes vigentes sobre a legislagado. Para retratar e regular a relagao dos filhos com
seus pais, manteve-se a terminologia presa ao passado: o patrio poder ainda
perduraria. Conservado o marido na posigédo de chefe da sociedade conjugal (artigo
233), era apenas na sua falta que a mulher passaria a exercer o poder de dire¢ao da
familia (artigo 380). Esse exercicio excepcional do patrio poder pela mulher, contudo,
cessava ho momento em que ela decidia contrair novas nupcias (artigo 393 do Cédigo
Civil de 1916, em redacao originaria). Era um sistema que nao prestigiava o dialogo e
a soma de opinides dos genitores sobre a educacgao dos filhos, até porque n&o havia
preocupacgao com o melhor interesse destes. Havia um abade, e sua palavra era final.

Somente em 1962 o poder marital comegou a ser verdadeiramente mitigado no
Brasil com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n.° 4.121/1962). A mulher foi assegurado
o exercicio do patrio poder, se bem que ainda em colaboragdo com o marido, resquicio
de desigualdade que garantia a este o poder de decisdo em caso de divergéncia
quanto a criagao dos filhos (artigo 380, p. unico, do Cédigo Civil de 1916, incluido pela
Lei n.° 4.121/1962). Apesar da sobrevida dada a nomenclatura, o conteudo
proposicional do patrio poder comegava a ser ressignificado. Ndo haveria mais apenas
uma voz isolada. Mae e pai deveriam dialogar para dirigir em conjunto a educagéo
dos filhos. A maior participagcado certamente contribuiria para uma melhor protecgao.

Para Paulo Luiz Netto Lébo, o conteudo proposicional do poder familiar
espelhava as vicissitudes da familia no Mundo Ocidental. Segundo afirma, “quanto
maiores a desigualdade, a hierarquizagéo e a supressdo de direitos entre membros
da familia, tanto maior foram o patrio poder e o poder marital.” (LOBO, 2005, p. 149).
Vale dizer, tais poderes, que ja foram quase supremos (pater familias dos romanos),
subsistiram ao longo dos séculos com pontuais redugcbes e até recentemente
gozavam de pleno vigor mesmo entre as sociedades ocidentais modernas. Com base

neles, discriminagdes e tratamentos indignos permaneciam no campo da licitude, pois

2 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (Artigo 1°, da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organizagao das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948).
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os filhos e a mulher eram relegados a condicdo de seres humanos de segunda

categoria.

A medida que se deu a emancipacdo da mulher casada, deixando de ser
alieni jari e a medida que os filhos foram emergindo em dignidade e obtendo
tratamento legal isondmico, independentemente de sua origem, houve
reducéo do quantum despdtico, restringindo esses (sic) poderes domésticos.
No Brasil, foram necessarios 462 anos, desde o inicio da colonizagédo
portuguesa, para a mulher casada deixar de ser considerada relativamente
incapaz (Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962);
foram necessarios mais 26 anos para consumar a igualdade de direitos e
deveres na familia (Constituicido de 1988), pondo fim, em definitivo, ao antigo
patrio poder e ao poder marital. (LOBO, 2005, p. 149).

A Constituicao de 1988, portanto, inaugurou 0 momento atual, pois dilatou o
conceito de familia e garantiu a protecdo do Estado também aos outros
relacionamentos diversos do matriménio. Casamento e familia dissociaram-se
definitivamente: as pessoas que se casam constituem uma familia, mas para constituir
uma familia as pessoas néo precisam mais se casar. Segundo a doutrina, a tutela
constitucional da familia formada a margem do casamento significou o
reconhecimento de que as diversas entidades familiares apresentam “condi¢cdes de
sentimento, estabilidade e responsabilidade necessarias ao desempenho das funcdes
reconhecidamente familiares.” (DIAS, 2021, p. 52). A abertura constitucional foi
tamanha que atualmente nem mesmo a conjugacao de duas pessoas € requisito
necessario, considerada a comunidade familiar formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (§ 4° do artigo 226 da Constituigao).

Esse novo ambiente foi importante para consagrar o entendimento de que a
relacdo paterno-filial caminha paralelamente a relagdo conjugal, uma nao se
confundindo com a outra. Sendo o casamento um, dentre multiplos tipos de familia, a
procriagédo deixa de ser um fim para se tornar uma faculdade, ou seja, a existéncia de
uma familia independe de se ter filhos ou ndo. Essa decisdo passa pelo exercicio da
autonomia privada no campo do planejamento familiar. De toda sorte, havendo filhos,
0 bem-estar e o desenvolvimento sadio deles passam a ser o paradigma para a
atuacao dos pais, independentemente da relagdo que estes mantenham entre si.

Em matéria de filiagado, inaugura-se uma disciplina juridica densa, elastica,
profunda e ampla. Este foi um dos capitulos do parentesco mais afetados
pela Constituicdo de 1988, que fez desaparecer a ligagao entre casamento e
legitimidade e assim também as antigas categorias de filhos. (FACHIN, 2003,
p. 225).
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Luiz Edson Fachin destaca como consequéncia desse movimento a
desnaturalizagdo das designacdes discriminatoérias relativas a filiacdo, considerada a
proibicdo expressa contida no § 6° do artigo 227 da Constituicdo. Posto isso, outro
importante impacto se deu no ambito do poder familiar, a comecgar pela propria
expressao patrio poder, contraditéria com a igualdade entre homens e mulheres,
enfaticamente enunciada pela Constituigédo (artigo 5°, inciso |, e artigo 226, § 5°). Além
de representar discriminagdo baseada no género, semanticamente o patrio poder do
Cddigo Civil de 1916 carregava o rastro da familia patriarcal autoritaria, hierarquizada
e patrimonialista. Era necessario redefinir o conteudo proposicional e estabelecer uma
nomenclatura constitucionalmente adequada, posto que a antiga se tornara
inconstitucional.

Nesse sentido, a guinada promovida pela Constituicdo foi acompanhada pelo
Cddigo Civil de 2002, que pouco inovou, mas teve como mérito inaugurar o emprego
da expresséao poder familiar. O pioneirismo do Cddigo repercutiu em toda a legislagéo
civil, relegando o patrio poder a mera referéncia historica. A nova terminologia, porém,
nao ficou imune a criticas. Para a doutrina, a magnitude da transformagao pedia ao

legislador civil maior capricho no momento de renomear a relagdo paterno-filial.

A denominagao ainda nao é a mais adequada porque mantém a énfase no
poder. Todavia € melhor que a resistente expressado patrio poder. Com a
imploséao social e juridica da familia patriarcal, cujos ultimos estertores deram-
se antes do advento da Constituicdo de 1988, ndo faz sentido que seja
reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o
poder compartilhado dos pais (familiar), pois a mudanga foi muito mais
intensa, na medida em que o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, no interesse de sua realizagdo como pessoa em
formagao. (LOBO, 2005, p. 147).

De fato, a busca pela precisédo terminolégica é relevante, pois é representativa
de uma guinada na direcdo certa, ndo deixando transparecer duvidas sobre o
verdadeiro conteudo proposicional do instituto renomeado. Sem duvida, o poder
familiar significou um aperfeicoamento no sentido de igualar homens e mulheres na
tomada de decisao sobre os filhos. Porém, a absoluta prioridade, determinada pela
Constituicao de 1988 e regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de
1990, convocava por um avango maior. Ao legislador civil de 2002 competia rechacgar
a palavra poder, porque, ante o fundamento da dignidade da pessoa humana, o

exercicio de poder de uma pessoa sobre outra restou injustificavel. A relagao parental,
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apesar da incapacidade de um dos sujeitos, ndo mais se compatibiliza com dominio e
sujeicao, tragos de verticalidade confinados ao campo dos objetos.

Em sintese, diversamente do poder marital, que foi enterrado por completo e
em definitivo, o patrio poder deixou resquicios quando renomeado simplesmente de
poder familiar. Sendo assim, competiu a doutrina asseverar a feicéo

constitucionalmente almejada do instituto, a despeito da nomenclatura imprecisa:

A evolugao gradativa deu-se no sentido da transformagédo de um poder sobre
os outros em autoridade natural com relagdo aos filhos como pessoas
dotadas de dignidade, no melhor interesse deles e da convivéncia familiar.
Essa é a atual natureza. (LOBO, 2005, p. 149).

Assinalado o momento retrégrado (patrio poder) e o atual (poder familiar), resta
fazer mengdo a nomenclatura e a semantica de vanguarda. Ocorre que a doutrina
especializada critica a terminologia empregada pelo Cdédigo Civil de 2002 ao
argumento de que teria avangado pouco, nao refletindo o verdadeiro conteudo
constitucional do instituto. Esse € o motivo pelo qual, apesar da dic¢ao legal estar em
vigor, tem sido cada vez mais frequente o0 emprego da expressao autoridade parental
nos estudos e textos publicados no Brasil sobre o tema relagao paterno-filial.

Paulo Luiz Netto LObo ressalta que as legislagdes estrangeiras mais recentes
optaram pela expressdo vanguardista (LOBO, 2005). O autor exemplifica apontando
a legislagao francesa de 1970 (com alteragdes promovidas pela Lei de 4 de margo de
2002) e afirmando que o Direito de Familia norte-americano tende a preferir a
terminologia autoridade parental (LOBO, 2005).

A protecéao integral, compreendida como verdadeiro principio, € a prioridade
absoluta, um vetor interpretativo, elevaram o interesse da crianga e do adolescente a
maxima poténcia, de maneira que toda e qualquer decisao relativa a esses sujeitos
deve estar atenta a tais paradigmas; do contrario, sera uma decisao ilegitima, o que
faz com que o interesse familiar fique em segundo plano. Por certo que a vontade de
cada integrante da familia é relevante, mas, quando se trata de conduzir a criagao e
a educacdo dos menores, o interesse dos pais esta condicionado ao interesse dos
filhos. Semanticamente, a expressao autoridade parental melhor reflete tal conteudo,

como explica Ana Carolina Brochado Teixeira:
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O vocabulo autoridade € muito mais condizente com a concepgao atual das
relagdes parentais, por melhor traduzir a ideia de fungéo e ignorar a nogéo de
poder. Ja o termo parental traduz melhor a relagdo de parentesco por
exceléncia presente na relagdo entre pais e filhos, de onde advém a
legitimidade apta a embasar a autoridade. (TEIXEIRA, 2005, p. 6).

Conforme ja destacado, os pais exercem um munus de Direito Privado, uma
funcao ou oficio cuja investidura decorre do simples fato de estarem nessa posi¢ao
em relacao aos filhos. O dever social de protegcao das criancas e dos adolescentes,
presente no artigo 227 da Constituigdo, dita que a condicdo de pessoas em
desenvolvimento sera considerada pelo Estado, pela sociedade e pela familia para a
protecdo e a promocao da personalidade dos menores mediante o exercicio dos
direitos fundamentais (TEIXEIRA; PENALVA, 2008).

Observa-se que o preenchimento do instituto como feito pela doutrina é
bastante rico e complexo, o que tem justificado a preferéncia pela autoridade parental
em detrimento do poder familiar. Contudo, € possivel ainda avancar e propor um
refinamento: a substituicdo da palavra autoridade por responsabilidade.

De fato, levando em consideragéo toda a caminhada histérica descrita ao longo
deste tépico, verifica-se que a hierarquizagao e o autoritarismo devem ser superados
na apreciacdo da relagcdo entre pais e filhos. A caracteristica do didlogo
horizontalizado e democratico, sem jamais se descuidar do dever de proteg¢ao, acha
enquadramento ainda mais preciso no termo responsabilidade. Essa nobre fungao
atribuida pela lei aos pais, antes de invocar o exercicio de um comando ou direcio,
estd alicergcada no encargo, trago inerente ao complexo processo de criagdo dos
filhos. O Cédigo Civil italiano ja avangou em tal sentido e abragou a expressao
responsabilita genitoriale (artigo 316, com redacédo dada pelo Decreto Legislativo n.°
154, de 28 de dezembro de 2013, com efeito a partir de 7 de fevereiro de 2014).

O dispositivo legal estrangeiro € paradigmatico, trazendo inclusive previsao
expressa de que a responsabilidade parental, a ser exercida de comum acordo por
ambos os pais, deve ter em conta as capacidades, as inclinagdes naturais e as
aspiracoes do filho. Além disso, estabelece que, em caso de divergéncia entre os
genitores, antes de decidir, o juiz podera ouvir o filho menor que tenha completado
doze anos e até mesmo o de idade inferior se for capaz de discernimento.

Certamente é louvavel o esforco protetivo do legislador civil italiano,
preocupado em garantir o melhor interesse da crianga e do adolescente em todos os

seus aspectos, inclusive naquele que concerne ao reconhecimento de progressiva
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autonomia aos sujeitos. Contudo, no Brasil esse também é o conteudo constitucional

atribuido pela doutrina ao poder familiar, como sera melhor desenvolvido a seguir.
Este trabalho seguira prestigiando a expressao legal (poder familiar) sem

olvidar de que autoridade parental e, principalmente, responsabilidade parental

anunciam com maior exatidao a relacdo aqui estudada.

2.3 O filho algado a posicao de sujeito em uma relagao dialégica

A mudanca de perspectiva promovida pela Constituicido de 1988 e consolidada
pelo ECA em 1990 algou as criangas e os adolescentes a uma posicao de destaque,
verdadeiros agentes da relagao paterno-filial. Devido a especial condi¢ao de seres em
desenvolvimento, acreditava-se anteriormente que os menores apenas despertariam
protecdo. A nova ordem civil-constitucional ndo contesta totalmente essa premissa,
tanto que reafirma a protegao integral como principio. Porém, muito mais do que
meros objetos de protecao, criangas e adolescentes passaram a ser reconhecidos
como sujeitos da relagao educacional.

Por certo que os filhos tém muito a receber dos pais ao longo de toda a infancia
e a juventude. Mas também é certo que os proprios guardides, os pais, do mesmo
modo absorverao muito a partir da relagao estabelecida com seus pupilos. O poder
exercido pelos pais sobre os filhos esta, assim, cada vez menos evidente, dando lugar
a autoridade e a responsabilidade, ligagées mais alinhadas com a pretensao dialdgica

estabelecida constitucionalmente. Nessa linha, Pietro Perlingieri sintetiza:

O esquema do patrio poder, visto como poder-sujeicdo, esta em crise, porque
ndo ha duvidas de que, em uma concepgao de igualdade, participativa e
democratica da comunidade familiar, a sujeigédo, entendida tradicionalmente,
nao pode continuar a realizar o mesmo papel. A relagdo educativa néo € mais
entre um sujeito e um objeto, mas uma correlagdo de pessoas, onde néo é
possivel conceber um sujeito subjugado a outro. (PERLINGIERI, 2002, p.
258).

O poder familiar, de fato, mudou radicalmente. E uma correlagdo de pessoas
agindo comunicativamente com vistas a atingir da melhor maneira possivel o
desenvolvimento da personalidade e o amadurecimento dos filhos. Enquanto miram
nesse que € o principal movel da relagéo, os pais também estardo indiretamente se

desincumbindo do dever de protecao e cuidado que Ihes é imposto pelo ordenamento.
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O amparo é acompanhado de outros fatores e outras variaveis que indicarao a
melhor direcdo a ser trilhada. E nessa medida que se torna fundamental aos pais
considerar os interesses externados pelos proprios filhos, em uma abertura constante
ao dialogo. Certamente, em razdo da maturidade incompleta desses sujeitos, as
aspiragdes por eles manifestadas nem sempre estardao em sintonia com seu préprio
processo educacional. Ainda assim, tais manifestacées ndo podem ser ignoradas,
competindo aos guardides considera-las, mesmo que para rechacga-las. A atengao é
a caracteristica legitimadora do exercicio do poder familiar. Para Ana Carolina
Brochado Teixeira, a coparticipagao € solo fértil sobre o qual “brota a comunhao de
vida no nucleo familiar e, por conseguinte, os sentimentos de colaboragéao,
reciprocidade e solidariedade.” (TEIXEIRA, 2005, p. 102). A realizag&o dos interesses
dos filhos, segundo Fachin, reposicionou-os no cenario da relagao paterno-filial:

Os filhos nao sao (nem poderiam ser) objeto da autoridade parental. Em
verdade, constituem um dos sujeitos da relagdo derivada da autoridade
parental, mas nao sujeitos passivos, e sim no sentido de serem destinatarios
do exercicio deste direito subjetivo, na modalidade de uma dupla realizagcéo
de interesses do filho e dos pais. (FACHIN, 2003, p. 244).

Pode parecer excessivo enunciar um protagonismo do filho na relagao
estabelecida com os pais, mas esse novo papel guarda coeréncia com o palco
constitucional de personalizagdo do Direito Civil, segundo o qual a pessoa humana
assumiu o centro do sistema juridico como novo eixo hermenéutico (TEIXEIRA, 2010).

Ocorre que as antigas nogoes devem ser reformuladas ao passarem pelo filtro
da dignidade da pessoa humana, de maneira que “os velhos institutos ganham novo
conteudo, mais aplicavel as relagbes intersubjetivas da contemporaneidade.”
(TEIXEIRA, 2010, p. 205). Considerar o filho na posigéo de ator principal da correlagao
que estabelece com seus genitores, longe de ser um exagero, € providéncia que
efetiva seu reconhecimento enquanto sujeito e evidencia ser o didlogo o melhor
caminho para o preenchimento das decisdes de acordo com o melhor interesse, ndo
a imposicado de ordens vazias de conteudo. Ana Carolina Brochado Teixeira assim

argumenta a favor do protagonismo:

Antes preponderantemente hierarquica e patriarcal, a relagao paterno/materno-
filial transmuda-se para uma perspectiva dialogal, ou seja, é perpassada pela
compreensao mutua e pelo dialogo, pois a crianga e o adolescente —
valorizados que foram como protagonistas da familia, também se tornaram
sujeitos ativos no ambito da propria educagao. (TEIXEIRA, 2010, p. 205).
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Seria insuficiente realizar apenas o movimento mais 6bvio de retirada das
criangas e dos adolescentes da posig&o de objeto para alga-los a condi¢ao de sujeitos
de direitos. Como se infere dos excertos doutrinarios acima colacionados, um
processo educacional que se afirma atento a dignidade da pessoa humana nao pode
se contentar com a passividade de um dos sujeitos. Entdo, cabe indagar se seria
apropriado reconhecer ao filho posicdo de sujeito ativo. Ana Carolina Brochado
Teixeira vai além e pergunta: “numa relagéo parental, quem seria o titular do poder e
o titular do dever?” (TEIXEIRA, 2005, p. 93).

Antes de responder a essas indagagdes, cabe considerar que o poder familiar
mudou de natureza juridica e tem novo enquadramento na ordem civil-constitucional.

Ao longo do tempo em que vigorou sob a expressao patrio poder, o poder do
pai era dirigido aos filhos como manifestagédo de sua superioridade hierarquica. Nesse
sentido, o entendimento vigente aquela época, fruto da perspectiva patriarcal e
patrimonialista que inspirou o Codigo Civil 1916, era de que o titular do patrio poder
estava investido pela lei de um direito subjetivo sobre o filho.

Vislumbrada tipicamente nas relagdes obrigacionais e reais, a estrutura bilateral
do direito subjetivo coloca em extremos opostos o titular de uma pretenséo e aquele
qgue se sujeita a essa pretensdao. Em uma relagéao de crédito, independentemente da
natureza da prestacéo (de pagar, dar, fazer ou de nao fazer), o devedor permanece
em um estado de sujeicao diante do poder de agdo do credor. O arranjo € semelhante
em uma relagao de direito real, diferencando apenas quanto a indeterminacdo do
devedor; o direito real confere ao seu titular o poder de sujeicdo em face de toda a
coletividade. Nessas situagbes de cunho eminentemente patrimonial, vislumbra-se
com clareza quem ocupa a posigao de sujeito ativo e quem se posiciona como sujeito
passivo; no primeiro predomina a pretensao e no segundo o dever. Em suma, o direito
subjetivo é “o poder que a ordem juridica confere a alguém de agir e de exigir de
outrem determinado comportamento.” (AMARAL, 2008, p. 224).

Tradicionalmente foi essa a logica utilizada para delimitar o patrio poder — ainda
que atipicamente, pois ha muito ja ndo se vislumbra vinculo obrigacional (crédito) ou
real (propriedade) entre pais e filhos. De toda forma, a natureza juridica de direito
subjetivo dava ao pai verdadeiro direito de agdo em face do seu filho, a quem restava

apenas se sujeitar. Era intuitivo, portanto, posicionar o pai como titular (sujeito ativo)
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do patrio poder. Essa condi¢ao Ihe dava liberdade de atuagéo. O pai agia (e exigia)
guiado por seus préprios interesses individuais.

Em certa medida, “o direito subjetivo situa-se no @mbito da autonomia privada,
poder que os particulares tém de estabelecer a disciplina legal de suas préprias
relagbes.” (AMARAL, 2008, p. 225). Como “instrumento de realizagcdo do
individualismo juridico, tanto na vertente politica, o liberalismo, quanto na econdémica,
o capitalismo” (AMARAL, 2008, p. 225), essa natureza juridica guardava coeréncia
com o contexto da época, fundamentando a sobrevivéncia no Codigo Civil de 1916 de
verdadeiro poder arbitrario dos pais sobre seus filhos enquanto menores.

A Lei preocupava-se mais em conferir aos pais o poder de representacio e de
administragao patrimonial, disciplina que relegava ao filho mera posi¢céo de ouvinte e
recebedor de ordens, ainda que supostamente orientadas pela necessidade de
protecdo. Claramente havia um poder de sujei¢cao, cujo relevo estava concentrado aos
seus aspectos patrimoniais (TEIXEIRA, 2005).

Foi s6 recentemente que a funcdo de desenvolvimento da personalidade do
filho, mediante promocéo de suas potencialidades criativas, comecgou a ser também
realgada. Em outras palavras, o poder familiar ganhou colorido existencial. Segundo
Ana Carolina Brochado Teixeira, sobressai a natureza existencial, pois “na autoridade
parental € mais relevante sua fungcdo educativa do que a de administracéo
patrimonial.” (TEIXEIRA, 2010, p. 206). Nessa perspectiva, a bipolaridade de antes,
aos poucos, foi cedendo lugar para o desenvolvimento de um relacionamento
interpessoal complexo, que envolve direitos, deveres e responsabilidades.

O esquema poder-sujeigao foi superado (PERLINGIERI, 2002) e substituido
por uma situagdo complexa, ndo mais bipolarizada em poderes e deveres (TEIXEIRA,
2010), tanto que agora o intérprete encontrara dificuldade se pretender identificar
quem é o sujeito ativo e quem é o sujeito passivo da relagdo. Para a correta

compreensao do poder familiar, € necessario superar o raciocinio do direito subjetivo.

Na concepgao contemporanea, a autoridade parental ndo pode ser reduzida,
portanto, nem a uma pretensdo juridicamente exigivel, em favor dos seus
titulares, nem a um instrumento juridico de sujeicéo (dos filhos a vontade dos
pais). Ha de se buscar o conceito da autoridade parental na bilateralidade do
didlogo e do processo educacional, tendo como protagonistas os pais e 0s
filhos, informados pela fungdo emancipatéria da educagédo. (TEPEDINO,
2004, p. 40).
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O poder juridico outorgado pelo Direito aos pais € funcionalizado e s6 sera
legitimamente exercido se atento ao interesse dos filhos. Trata-se de reconhecer o
poder familiar enquanto “situacgao juridica subjetiva existencial, caracterizada pela
atribuicdo aos pais do poder de interferéncia na esfera juridica dos filhos menores, no
interesse destes ultimos e ndo dos titulares do chamado poder juridico.” (TEPEDINO,
2004, p. 39). O que se observa, portanto, € que perdeu sentido a identificagdo dos
sujeitos ativo e passivo da relagdo, pois o fundamental sera realgar e garantir o papel
de protagonista para as criangas e os adolescentes. Assim, ainda que externamente
se continue a visualizar uma atuacio dos pais em nome dos filhos, cabe reconhecer
que aqueles ndo o fazem com liberdade, mas investidos de uma autoridade fundada
na perseguig¢ao dos interesses destes. Ana Carolina Brochado Teixeira arremata: “por
essa razao, perdeu completamente sua feigao de direito subjetivo para assumir o perfil
de poder juridico.” (TEIXEIRA, 2010, p. 206).

Gustavo Tepedino adverte que “a utilizagdo dogmatica de uma estrutura
caracterizada pelo binbmio direito-dever, tipica de situagdes patrimoniais, apresenta-
se incompativel com a fungao promocional do poder conferido aos pais.” (TEPEDINO,
2004, p. 41). Ampliado, o poder familiar adquiriu uma compreensédo democratica, uma
abertura para o didlogo, sendo compreendido como um “oficio finalizado a promogéao
das potencialidades criativas dos filhos.” (PERLINGIERI, 2002, p. 258).

O poder familiar, portanto, possui natureza juridica de poder juridico.

O poder juridico € a espécie de situagao juridica subjetiva na qual “os deveres
impostos ao seu titular desempenham papel tdo relevante ou talvez ainda mais
proeminente em relagdo as prerrogativas que Ihe sao reconhecidas.” (BODIN DE
MORAES; SOUZA, 2019, p. 97).

O enquadramento correto, atento a dignidade da pessoa humana e coerente
com a personalizagao da ordem civil-constitucional, delineia o poder familiar como
uma correlagao horizontal de pessoas, sem tracos de dominacao entre elas. Os pais,
pelo simples fato de ostentarem essa condigdo, recebem da ordem juridica uma
atribuicdo de competéncias, um conjunto de prerrogativas, deveres e, principalmente,
de responsabilidades, que sera desempenhado em beneficio dos filhos, considerando
os interesses deles.

Diferentemente do que ocorre com as demais espécies de situagdes juridicas
subjetivas de Direito Privado, “no poder juridico o exercicio deve estar voltado

necessariamente, do ponto de vista funcional, ao interesse exclusivo de uma outra
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pessoa, diversa do seu titular.” (BODIN DE MORAES; SOUZA, 2019, p. 98). Essa
particularidade faz com que o poder juridico, apesar de sua natureza de instituto de
Direito Privado, apresente trago de Direito Publico e seja reconhecido por muitos como
um munus, denominagao afeta a Administragdo Publica.

O paralelo é inevitavel, ainda mais quando se considera o seu exemplo mais
frequente, o poder familiar. A semelhanca do que se verifica na relacdo dos agentes
publicos com os cidad&os, a atuagdo dos pais é sempre voltada a perseguir os
interesses dos filhos, jamais seus designios pessoais. Ao servidor publico, o
atendimento ao interesse publico e a obediéncia a legalidade sdo os fatores que
conferem legitimidade a sua atuagao. Légica semelhante orienta os pais, como ja
amplamente frisado, visto que a intervengcédo autorizada pelo ordenamento juridico
sobre a esfera privada da crianga e do adolescente so se justifica enquanto atenda ao

melhor interesse dos destinatarios.

A funcdo delineada pela ordem juridica para a autoridade parental, que
justifica o espectro de poderes conferidos aos pais — muitas vezes em
detrimento da isonomia na relagdo com os filhos, e em sacrificio da
privacidade e das liberdades individuais dos filhos — sé merece tutela se
exercida como um munus privado, um complexo de direitos e deveres
visando ao melhor interesse dos filhos, sua emancipagdo como pessoa, na
perspectiva de sua futura independéncia. (TEPEDINO, 2004, p. 41).

Portanto, o novo realce conferido pela Constituicido de 1988 a relacio parental
provocou verdadeira releitura do poder familiar. Antes estudado como direito subjetivo,
agora se atribui ao instituto a natureza juridica de poder juridico. O enquadramento se
mostra coerente com a concretizagao da prioridade absoluta estabelecida em favor
das criangas e dos adolescentes, que assumem definitivamente posig¢do de sujeitos
de direito na relacdo estabelecida com seus pais. Descolar o poder familiar da
dogmatica do direito subjetivo significou diminuir seu carater patrimonial e acender
sua fei¢cao existencial, consistente na promog¢ao das potencialidades do sujeito. Nessa
linha, a ordem juridica reconhece aos genitores prerrogativas, mas também deveres
e principalmente responsabilidades, cambiando-se de uma relacdo bipolarizada
(poderes/deveres) e hierarquizada (sujeito ativo/sujeito passivo) para um processo
educacional complexo e dialogico. Trata-se de oficio ou fungdo de Direito Privado
(munus) a ser exercido com foco constante no interesse do destinatario, razdo do

protagonismo dado aos filhos no ambito do poder familiar.
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2.4 Critérios hermenéuticos para a determinagao do melhor interesse

O principio do melhor interesse da crianga € posicionado pela doutrina ao lado
do principio da dignidade da pessoa humana, como vértice interpretativo do
ordenamento juridico sobre esse tema (TEIXEIRA, 2005). Foi o comando
constitucional de protecdo com absoluta prioridade (artigo 227, caput, da Constituigdo)
que norteou a adocao da doutrina da protecéo integral pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (superada a doutrina do menor em situagéo irregular, presente no
revogado Codigo de Menores — Lei n.° 6.697/1979).

Além de gozar de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
criangcas e adolescentes fazem jus a protecdo integral que lhes faculte o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade
e dignidade (artigo 3° do ECA). Isso significa que, em razao de sua peculiar situagao
de pessoas em desenvolvimento (artigo 6° do ECA), os menores foram promovidos
pela ordem constitucional a patamar protetivo superior, constrangendo os demais
agentes a perseguir o melhor interesse da crianga. Para Ana Carolina Brochado
Teixeira, “seu diferencial reside em serem alvo de especial tratamento das entidades
intermediarias [familia, sociedade e Estado], passando a ser os protagonistas da
familia.” (TEIXEIRA, 2005, p. 75). Portanto, dado que tal protagonismo se baseia num
conceito juridico indeterminado, cabe aqui pesquisar o que € e como definir o melhor
interesse.

O principio do melhor interesse da crianga foi assim enunciado pela primeira
vez em 1959, quando a Assembleia Geral da ONU proclamou a Declaragdao dos
Direitos da Crianga reconhecendo que “os melhores interesses da crianca serdo a
diretriz a nortear os responsaveis pela sua educacédo e orientagdo; esta (sic)
responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais” (principio 7°). Desde o inicio,
portanto, foi fixado o seu status de principio.

Nessa toada, anos mais tarde, o melhor interesse foi reafirmado de maneira
ainda mais incisiva em outro documento internacional exarado pela Assembleia Geral
da ONU. A Convencao sobre os Direitos da Criancga, de 1989, diz que “todas as acdes
relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas
de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,

devem considerar primordialmente o melhor interesse da crianga” (artigo 3, item 1).
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No Brasil, o Texto Constitucional de 1988 impde tanto ao Poder Publico quanto
a sociedade, a comunidade e (principalmente) a familia um dever: assegurar a
efetivacdo dos direitos das criangas e dos adolescentes. O fato de esse dever vir
enunciado no artigo 227, caput, da Constituicdo ndo apenas com prioridade, mas com
prioridade absoluta é grifado pela doutrina especializada como indicativo de que ao
principio do melhor interesse foi dada estatura fundamental, assim como aqueles
listados nos incisos do artigo 5° da Constituigdo, a ponto de Tania Pereira da Silva e
Carolina de Campos Melo afirmarem que o disposto constitucional é a “Declaragao de
Direitos Fundamentais da populagao infanto-juvenil” (PEREIRA; MELO, 2003, p. 258).

Bebendo dessa fonte, Ana Carolina Brochado Teixeira concorda que “o berco,
por natureza, dos direitos fundamentais do menor € o art. 227 da Constituicao”
(TEIXEIRA, 2005, p. 81), mas acrescenta: “ndo ha duvidas de que os arts. 3°,4°, 5°e
6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente também traduzem normas de direitos
fundamentais.” (TEIXEIRA, 2005, p. 80). O melhor interesse, nesse sentido, surge da
confluéncia entre a diretriz de prioridade absoluta e a doutrina da protecéo integral.

Preferindo realgar o disposto no artigo 229 da Constituicdo, Luciana Fernandes

Berlini e lara Antunes de Souza revelam que:

A reviravolta paradigmatica instaurada pela Constituicdo da Republica de
1988, ao alocar no centro do ordenamento juridico a Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°, lll), de forma que toda interpretagéo juridica deve ser no
sentido de proteger e fomentar a dita dignidade, efetiva-se, no Direito das
Familias, em alguns dispositivos constitucionais, como no art. 229: “cabe aos
pais criar, educar e assistir seus filhos enquanto menores de idade”. No caso,
o principio que rege as relagdes entre os pais e os filhos sera o do melhor
interesse da crianga e do adolescente. (BERLINI; SOUZA, 2019, p. 127).

Categoricos, Luciana Dadalto e Willian Pimentel (2019, p. 219) afirmam que “o
texto constitucional ratificou e explicitou o principio do melhor interesse do menor”.
Para os autores, “a partir de 1988, esse principio passa as relagdes familiares, sendo
basilar a todo o ordenamento juridico brasileiro e imperioso na atividade interpretativa
das normas juridicas.” (DADALTO; PIMENTEL, 2019, p. 279). Com base nisso, os
autores ressaltam a possibilidade de interveng¢ao estatal na tomada de deciséo ao
verificar que os pais negligenciaram concretamente o melhor interesse dos filhos.

O que se observa, portanto, € que o discurso doutrinario evoca constantemente
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente como fundamento para

decidir nas situagdes juridicas infanto-juvenis. A sua importancia é inegavel, pois foi
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sob a premissa do best interest® que inUmeros avangos em matéria de protecdo das
criangas e dos adolescentes foram (e ainda sao) conquistados. Apesar disso, 0
emprego do principio ndo pode ser vulgarizado, sendo imprescindivel ao intérprete se
desincumbir de 6nus argumentativo exteriorizando a adequag¢do da solugdo que
afirma estar baseada no melhor interesse.

De fato, o dever de prote¢ao imposto genericamente a toda a coletividade e em
especifico aos pais pelo artigo 227 da Constituicdo determina que as criangas e os
adolescentes devem ser colocados a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao. Com outras palavras, isso
equivale a dizer que merecem tratamento digno. Sendo assim, o principio do melhor
interesse pode ser entendido como a tradugdo da dignidade da pessoa humana no
campo da tutela da infancia e da adolescéncia.

A repercussao da dignidade no ambito do Direito Civil provocou o
realinhamento do eixo interpretativo de maneira que a centralidade da pessoa humana
passou, a partir de 1988, a ser critério hermenéutico incidente sobre todas as relagdes
privadas. Posto isso, 0 que se verifica em relagado aos menores € que a preocupacao
foi ainda maior, ndo se contentando o legislador constituinte com a protegao genérica
conferida pelo artigo 1°, inciso lll, repetindo com outras palavras a exigéncia de
tratamento digno em relagdo as criangas no artigo 227 da Constituicdo. Essa
preocupacgao redundante fica evidente quando se analisa a redagao dada ao artigo 3°
do ECA:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e de dignidade.
(BRASIL, 1990).

3 Conforme explicam Tania da Silva Pereira e Carolina de Campos Melo (2003, p. 267), a Convencao
sobre os Direitos das Criancas, de 1989, na versao original em lingua inglesa enfatiza o carater
qualitativo do interesse da crianga: “In all actions concerning children, whether undertaken by public or
private social welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best
interests of the child shall be a primary consideration”. Por outro lado, ao ser internalizada e traduzida
para o portugués, a Convencéo retratou critério quantitativo — o inferesse maior da crianga (Decreto n.°
99.710, de 21 de novembro de 1990). Posto isso, toda a doutrina nacional tem prestigiado o best interest
(melhor interesse).
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Como sujeitos de direitos, dotados de capacidade de direito e de personalidade
juridica desde o nascimento com vida, obviamente que as criangas e os adolescentes
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a qualquer pessoa. A dignidade,
que vincula todos os seres humanos, por certo também norteia a tutela dos menores.
Nada obstante, por vezes o ébvio precisa ser dito. E nesse sentido que o principio do
melhor interesse é colocado ao lado do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, como sua reiteragao e especificagdo. A repeticdo € mesmo importante para
deixar marcada a especial protecdo que criangas e adolescentes inspiram. Sem
embargo do tratamento digno que deve ser dispensado a todas as pessoas, em
relagdo aos menores, esse dever ético € potencializado mediante protegao integral e
prioridade absoluta.

E impossivel negar, contudo, a abertura dessas expressées. Considerada a
dignidade, de maneira geral, ou especificamente o melhor interesse, tamanha
vagueza abre margem para um perigoso emprego indiscriminado como justificativa
para decidir num ou noutro sentido. Permitir a banalizagdo dos principios
fundamentais, sacados sem critério como fundamentos pressupostos, gera como
efeito colateral o esvaziamento por completo daqueles mesmos principios. E com
pesar que Joao Baptista Villela reconhece que a expressao dignidade da pessoa
humana foi banalizada e acabou por ganhar a propriedade de servir a tudo ao ser
convocada tanto nas oportunidades em que cabe com acerto pleno como naquelas
em que convém com adequacéo discutivel e nas em que definitivamente ndo é o seu
lugar (VILLELA, 2009). Em suma, ao servir a tudo, o principio acaba por servir a nada.

Mas, para além do risco de esvaziamento do principio, o perigo maior gerado
por essa utilizacado trivializada € descambar em uma inversao. O carater protetivo do
principio enquanto garantia fundamental é enfraquecido e da lugar a sua utilizagao
enquanto elemento de justificagdo para satisfazer determinado fim. Ou seja, ao invés
de refletir o direito vigente, a decisdo que se valer, por exemplo, da dignidade da
pessoa humana (ou mesmo do melhor interesse da crianga) como um valor superior
estara, na realidade, refletindo uma aplicagdo do principio pautada na subjetividade
do aplicador, que elege aprioristicamente uma gradacgao dentro do sistema axiolégico
(SA; NAVES, 2021). Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves
resumem essa preocupagdo argumentando que “o problema do procedimento
axiolégico de interpretacdo e aplicagdo do Direito estd na subjetividade e

imprevisibilidade de sua utilizacdo.” (SA; NAVES, 2021, p. 23).
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A melhor interpretagéo, assim, passa pela desconsideragao dos juizos de valor,
ou seja, pelo reconhecimento de que nao cabe abertura axioldgica dentro do processo
hermenéutico das normas de Direito de Familia, mormente quando em jogo questdes
de natureza existencial. Isso porque, dado que o tecido social € extremamente
complexo, heterogéneo e mutante, insistir na pretensdo de enunciar valores que
seriam supostamente comuns a todas as pessoas significa adotar posicionamento
autoritario e excludente. Na verdade, é na consideracao e no respeito as diferencas
que se atingira a almejada interpretacdo adequada e democratica. Nessa toada, as
particularidades de cada episddio concreto serao indispensaveis para a construcao
de uma conclusao que seja a melhor resposta para cada caso em particular.

Essa foi a conclusdo de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues
Junior. Apos pontuarem os avancgos e retrocessos desencadeados pelo Positivismo e
também os problemas decorrentes da insercao dos valores pelo Pds-Positivismo, os
autores estabeleceram o seguinte pressuposto como ponto de partida para a

interpretacdo adequada das situagdes juridicas subjetivas de Direito de Familia:

Decerto, ndo se podem impor valores ao se utilizar a norma, avaliando-se,
preferencialmente, alguns comportamentos em desmerecimento de outros.
Nao se pode assim proceder, principalmente, quando se tratar de questdes
atinentes as pessoas em si consideradas, dentre as quais se destacam as de
natureza familiar. Tal proposta axiolégica é avessa a contemporanea
sociedade pluralista e a pretensa consecugao de um Estado Democratico de
Direito, ndo se apresentando razoavel. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p. 37).

Para Maria de Fatima Freire de Sa e Lucas Costa de Oliveira, ha que se
estabelecer uma proposta mais adequada da dignidade da pessoa humana no
paradigma do Estado Democratico de Direito (SA; OLIVEIRA, 2018). Com esse intuito,

os autores ratificam as conclusdes acima apontadas:

Entende-se que em uma sociedade cada vez mais plural e complexa a
caracterizagdo desse conceito ndo pode caminhar rumo a algo absoluto,
aprioristico ou metafisico. Nao cabe ao Estado impor um Unico substrato
axiolégico a esse conceito, que deve, necessariamente, permanecer em
aberto, sendo passivel de construgao e reconstru¢cdo em cada caso concreto.
(SA; OLIVEIRA, 2018, p. 250).

Tais alertas, dirigidos a dignidade da pessoa humana, também se fazem
necessarios quando se trabalha com o melhor interesse. Principios irmaos,

compartiham a mesma qualidade, que pode tanto reforcar sua envergadura
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fundamental como torna-los banais e inuteis. Sdo clausulas abertas, altamente
abstratas e cujo conteudo € propositalmente indeterminado, o que permite que eles
possam ser constantemente reformulados e permeados por compreensdes
inovadoras a partir de situagdes concretas antes n&o imaginadas. Quanto ao melhor
interesse, importa reconhecer que “a identificacdo das condutas devidas a cada
crianca somente podera ser determinada caso a caso, de maneira a efetivar o seu
bem-estar na situagéo fatica.” (SA; OLIVEIRA, 2018, p. 251).

Mantida a abertura, ha que se estabelecer um conteudo basico, um piso sobre
o qual se edificara o melhor interesse considerando as premissas do caso concreto.
Na tentativa de delimitar uma estrutura minima para a aplicagcao desse principio, Sa e
Oliveira argumentam que “a garantia dos direitos fundamentais da crianca deve ser o
norte metodolégico na aplicagdo do principio do melhor interesse da crianca.” (SA;
OLIVEIRA, 2018, p. 251). Para os autores, o substrato minimo do principio sera
garantido mediante efetivacdo dos direitos a uma vida digna, a saude, a integridade
corporal, intimidade, privacidade etc. Alias, o dever de efetivacdo dos direitos das
criangas e dos adolescentes, vinculante para todos os agentes intermediarios, esta
expresso no artigo 4° do ECA, é extraido do artigo 227 da Constituicdo e também
emana da Convencéao sobre os Direitos da Crianga. Diga-se de passagem, o carater
universal da Convencao, ratificada por 196 paises, testemunha a existéncia de um
nucleo de direitos comuns a todas as criangas e adolescentes do mundo.

Nessa perspectiva, para Marcelo de Mello Vieira, “todo principio juridico tem
pelo menos um conteudo minimo, o que lhe da consisténcia sem que ele perca sua
maleabilidade.” (VIEIRA, 2016, p. 67). O referido autor indica na seguinte diregao:
“sempre que se fundamenta uma decisdo no principio do melhor interesse, deverao
ser expostos todos os elementos do caso concreto que levaram o julgador a acreditar
que aquela opgéao é a que realmente privilegia o melhor interesse da crianga.” (VIEIRA,
2016, p. 69).

Ha, portanto, um 6nus argumentativo que impde ao aplicador a exposi¢ao da
fundamentagdo completa com base nas peculiaridades do caso que o levaram a
visualizar dada decisdo como a resposta mais adequada face ao paradigma do melhor
interesse.

Para melhor fundamentar o raciocinio, cabe fazer referéncia ao trabalho de

Ronald Dworkin, buscando breves nogdes da sua Teoria do Direito como Integridade.
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Em seu ataque as teorias semanticas, Dworkin estabelece que a assuncgao de
uma atitude interpretativa para com o Direito € o caminho para romper com o processo
de aplicagcdo mecénica das regras. O autor busca superar aquilo que denomina de
aguilhdo semaéantico, ou seja, compreensdes do Direito como um mero conjunto de
regras. Ele afirma o Direito como um conceito interpretativo, mas que parte de um
consenso inicial estabelecido pela comunidade em torno das praticas sociais
consideradas juridicas. Para Dworkin, o Direito € um “sistema de direitos e
responsabilidades que respondem a complexo padrao: autorizam a coergao porque
decorre de decisdes anteriores do tipo adequado” (DWORKIN, 1999, p.116).

A tese da unica resposta correta, desenvolvida por Ronald Dworkin, reconhece
o Direito como um produto coletivo de determinada sociedade em permanente
(re)construcao (PEDRON; OMMATI, 2020). Por forga da exigéncia de integridade,
para encontrar a melhor resposta, o intérprete devera, ao mesmo tempo, voltar seus
olhos para o futuro e manter coeréncia com as decisbes do passado. Assim, o
resultado da interpretacdo devera atender a uma primeira exigéncia de tratar os
membros da comunidade com igual respeito e consideragéo (ou seja, uma abertura
para o futuro), mas simultaneamente tera que se ajustar ao conjunto das decisbes
proferidas no passado e que foram estabelecidas por aquela comunidade. De fato,
Dworkin reconhece que toda a comunidade estd ligada em uma coeréncia de

principios, uma comunidade de principios em que todas as pessoas sao respeitadas.

Se as pessoas aceitam que sao governadas ndo por regras explicitas,
estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer
outras regras que decorrem dos principios que essas decistes pressupdem,
entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e
contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais
sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios exigem sob
novas circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento da legislagao
ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.
(DWORKIN, 1999, p. 229).

Trazendo essas nogdes para o tema aqui analisado, conclui-se que a definicao
do melhor interesse da crianca e do adolescente deve ser feita a partir de um exercicio
de interpretagdo construtiva (DWORKIN, 1999). Os pais, assim como os demais
membros da comunidade (incluindo o Poder Publico), tém o dever de assegurar com
absoluta prioridade a efetivagdo dos direitos da crianga e do adolescente (artigo 4° do
ECA). Esses agentes intermediarios, portanto, estdo todos ligados por um esquema

coerente de principios e, ao serem convocados a responder nas situagdes juridicas
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infanto-juvenis, deverdo o fazer considerando como pressuposto as decisdes
anteriormente tomadas em situacdes similares pela prépria comunidade e,
simultaneamente, respeitando as caracteristicas inerentes ao caso concreto, de modo
a formular aquela que sera a unica resposta correta.

Para Tania da Silva Pereira e Carolina de Campos Melo:

Nao ha receita magica para a identificagdo do melhor interesse da crianga.
Podemos apontar aqui como indicativo para tal identificagdo a opgdo menos
prejudicial ou a que cause menos dano a crianga ou ao adolescente. Cabe
lembrar que as regras, sejam constitucionais ou infraconstitucionais,
constituem apenas o primeiro grau de adensamento dos principios
constitucionais. Cabe notadamente ao Poder Judiciario, por meio de sua
atividade jurisdicional, consolidar em sua pratica diaria a aplicabilidade do
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. (PEREIRA; MELO,
2003, p. 270).

Também nesse sentido, Heloisa Helena Barboza, Marilena C. Dias Villela
Corréa e Vitor de Azevedo Almeida Junior arrematam: “o melhor interesse de criancas
e adolescentes, portanto, € a medida e o limite de atuacéo dos pais e é atendido pela
observéncia dos direitos que lhe foram constitucionalmente assegurados.”
(BARBOZA; CORREA; ALMEIDA JUNIOR, 2018, p. 155). O poder familiar passou por
filtragem constitucional, e o seu conteudo normativo “tem sido reconstruido a luz do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o que consiste no exercicio
exclusivamente em favor do filho.” (BARBOZA; CORREA; ALMEIDA JUNIOR, 2018,
p. 155). Assim, como a fung¢do educativa € atribuida pela ordem juridica aos pais, com
foco na efetivacao dos direitos do filho, “a no¢ao de direitos e deveres fundamentais
encaixa-se perfeitamente a autoridade parental.” (TEIXEIRA, 2005, p. 83).

Em sintese, 0 que se observa é que os direitos e as garantias fundamentais
constituem o fio condutor, um patamar minimo a partir do qual serdo construidas as
respostas as mais diversas indagagodes surgidas no contexto da tutela da crianga e do
adolescente. Os pais, no exercicio do poder familiar, encontrardo a medida do melhor
interesse ao agirem pautados pelo dever que lhes é constitucionalmente imposto de
efetivagdo dos direitos e das garantias fundamentais dos filhos.

Considerar os elementos do episddio concreto na construcdo de uma resposta
adequada, sem langar mao de supostos axiomas ou valores que se imagine serem
comuns, significa privilegiar a concrecdo em detrimento da abstracdo. Em outras
palavras, o processo hermenéutico sera adequado e verdadeiramente democratico

quando se valer dos principios enquanto elementos dindmicos para a fundamentagao
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das decisoes. As caracteristicas do fato que estiver posto sob analise ndo podem ser
consideradas a partir de valores estaticos, abstratamente definidos, cenario em que
0s principios se prestariam a incidir como meros argumentos de autoridade para a
opressdo de uma maioria eventual sobre o restante. E no respeito & coeréncia de
principios, pressupondo as decisbes do passado, mas considerando os elementos
concretos para projetar uma resposta correta para o futuro, que se garante o processo

interpretativo adequado de extracdo do melhor interesse da crianga e do adolescente.

2.5 Autoridade e autonomia: o equilibrio entre a prote¢ao e a promog¢ao da

dignidade no ambito do poder familiar

Andrew Solomon, no capitulo 1 de sua obra “Longe da Arvore: pais, filhos e a
busca da identidade”, traz importantes reflexdes acerca das dificuldades e dos dilemas
enfrentados na relacdo paterno-filial, especialmente quando a crianca apresenta

algum tipo de vulnerabilidade.

Eu era popular em casa, mas estava sujeito a corre¢ées. Quando eu tinha
sete anos, minha mae, meu irmao e eu estdvamos na Indian Walk Shoes e,
na saida, o vendedor perguntou de que cor queriamos os baldes. Meu irmao
quis um bal&do vermelho. Eu quis um cor-de-rosa. Minha mée contrapbs que
eu ndo queria um bal&o cor-de-rosa e me lembrou (sic) que minha cor favorita
era azul. Eu disse que realmente queria o rosa, mas diante de seu olhar
peguei o azul. Que minha cor favorita ainda seja o azul mas mesmo assim
que eu ainda seja gay sao provas tanto da influéncia de minha mae como de
seus limites. Ela disse certa vez: “Quando vocé era pequeno, ndo gostava de
fazer o que as outras criangas gostavam de fazer, e eu o encorajei a ser vocé
mesmo”. E acrescentou, com certa ironia: “As vezes acho que deixo as coisas
irem longe demais”. Algumas vezes pensei que ela ndo as deixou ir longe o
suficiente. Mas seu incentivo a minha individualidade, embora ambivalente,
moldou minha vida. (SOLOMON, 2013, p. 19).

Minha m&e ndo queria que eu fosse gay porque achava que ndo seria o
caminho mais feliz para mim, mas também porque n&o gostava da imagem
de ser mae de um filho gay. O problema n&o era que ela quisesse controlar a
minha vida — embora ela acreditasse, como a maioria dos pais, que sua
maneira de ser feliz era a melhor maneira de ser feliz. O problema era que
ela queria controlar a vida dela, e era a vida como mae de um homossexual
que ela desejava alterar. Infelizmente, ndo havia maneira de ela resolver seu
problema sem me envolver. (SOLOMON, 2013, p. 21, grifos do autor).

O autor se vale da propria histéria, de como ele foi confrontado desde a infancia
com situagdes de constrangimento, resultantes dos tragos de homossexualidade que

externava, e assim escancara como é dificil a missao dos pais de perceber nos filhos
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caracteristicas que eles nado portam e decidir se cabera confronta-las, em nome do
processo educacional, ou se hao de respeita-las, em atencédo a autonomia futura do
filho, transitando sempre em uma linha ténue entre a protecdo e a promogao.

Ao descrever situagdes de criangas surdas, anas, portadoras de sindrome de
Down, autismo, esquizofrenia ou multiplas deficiéncias graves, dentre outros,
Solomon opta por se valer do termo identidade. Ele explica que o adjetivo defeituoso
ha tempos é considerado, pelo discurso liberal, muito carregado, mas argumenta que
mesmo os termos médicos que o substituiram — “doenca”, “sindrome”, “condi¢cdo” —
podem ser quase tao pejorativos a sua maneira discreta (SOLOMON, 2013).

O termo sugerido é utilizado como ponto de partida para apartar as identidades
verticais, ou seja, “atributos e valores [que] sdo transmitidos de pai para filho através
das geragbes, ndo somente através de cadeias de DNA, mas também de normas
culturais compartilhadas” (SOLOMON, 2013, p. 12), das identidades horizontais, que
‘podem refletir genes recessivos, mutagcdes aleatdrias, influéncias pré-natais, ou
valores e preferéncias que uma crianga ndo compartiiha com seus genitores”
(SOLOMON, 2013, p. 12).

Assim como meus pais entenderam mal quem eu era, outros pais devem
estar constantemente entendendo mal seus filhos. Muitos pais sentem a
identidade horizontal de seu filho como uma afronta. A diferenga marcante de
uma crianga em relagao ao resto da familia exige conhecimento, competéncia
e acdes que uma mae ou um pai tipicos estdo desqualificados para oferecer,
ao menos de inicio. (SOLOMON, 2013, p. 14).

(...)

As familias tendem a reforgar as identidades verticais desde a primeira
infancia, mas muitas se opdem as horizontais. As identidades verticais em
geral séo respeitadas como identidade; as horizontais sdo muitas vezes
tratadas como defeitos. (SOLOMON, 2013, p. 15).

O diagnodstico proporciona reflexdes interessantes para o tema deste trabalho.
Essa tendéncia natural dos pais, de buscar nos filhos o reflexo da propria imagem, faz
com que por vezes as decisdes tomadas ao longo da infancia e da juventude nao
sejam as melhores, na medida em que desatentas ao interesse do menor. Mais
propensos a valorizar caracteristicas suas herdadas pelos filhos (identidade vertical),
os genitores tendem a amenizar, ou até mesmo tentam suprimir, caracteristicas que
nao sao familiares (identidade horizontal). Apesar de ser algo quase sempre
involuntario e até de dificil percepcado, essa atitude nem sempre condiz com o
exercicio do poder familiar, pois essas caracteristicas nao familiares podem se

mostrar fundamentais ao processo de desenvolvimento da personalidade. A sua
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consideragao e promog¢ao, ainda que isso nao seja intuitivo, podem ser decisivas para
um desenvolvimento com dignidade.

O que Andrew Solomon ndo considera, mas que em uma analise juridica nao
se pode abrir mao, € que o conteudo do poder familiar, principalmente no contexto
regido pela Convengao sobre os Direitos das Criangas de 1989 e pela Constituicdo de
1988, é bastante amplo e também abrange a prerrogativa/dever de disciplina e
orientacdo. Sem embargos do realce dado a dignidade da crianga e do adolescente,
reposicionados como verdadeiros sujeitos de direitos, protagonistas da relagao e cujos
interesses devem ser respeitados, e os direitos efetivados com prioridade absoluta, o
dever de protegado segue inabalavel no cerne do exercicio do poder familiar. O artigo
1.634 do Cddigo Civil elenca as competéncias atribuidas a ambos os pais
(independentemente da situacdo conjugal), dentre as quais se destacam: dirigir a
educacédo e criagdo dos filhos e exigir que eles |he prestem obediéncia e respeito
(incisos | e IX, grifo nosso). Ao discorrer sobre o assunto, Luciana Fernandes Berlini

e lara Antunes de Souza afirmam que:

Educacao, obediéncia e respeito estdo contidos no conteudo da autoridade
parental, afinal educar € promover no filho o desenvolvimento de sua
personalidade e sua autonomia responsavel, para que ele obtenha o
discernimento necessario para a consecucgao de suas escolhas, entretanto,
sob supervisdo e coordenacgao dos pais, que merecem respeito. (BERLINI;
SOUZA, 2019, p. 129).

Assim, a permanéncia do dispositivo legal reconhecendo a obediéncia dos
filhos aos pais como um fator importante no exercicio do poder familiar explica-se ndo
como um resquicio da ja superada hierarquizagcdo, mas traduz a “necessidade da
construgao dialégica da obediéncia por meio do proprio respeito.” (BERLINI; SOUZA,
2019, p. 129). O novo conteudo civil-constitucional do poder familiar abrange o
respeito e a promocao de tracos caracteristicos da personalidade manifestados ainda
na infancia, mas isso ndo apaga a relevancia do dever de protecédo. Equilibrando
orientagcdo e obediéncia, didlogo e firmeza, compete aos pais exercer de maneira
ponderada o seu papel de conselheiros dos filhos, conduzindo-os pelos melhores
caminhos até que, atingido seu completo amadurecimento, estejam eles preparados
e tenham plenas condi¢cdes de decidir como trilha-los.

O que se verifica, portanto, ndo € um conflito entre a autoridade dos pais e a

autonomia (ainda que futura) do filho. Na verdade, ha que se buscar o equilibrio entre
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protecéo e promogao da dignidade; ao invés de extrema-las, compatibiliza-las. Assim,
faz-se necessario estabelecer um critério distintivo que possibilite apontar em quais
circunstancias os pais atuam legitimamente e em quais excedem e desrespeitam as
individualidades dos filhos, abusando, portanto, do poder familiar. Numa palavra,
definir os limites do poder familiar.

Jodo Baptista Villela menciona o assunto (ainda que de passagem) quando
compara as situacdes do pai que decide entre dar ou ndo seu consentimento para a
realizag&o de intervengao cirurgica em si proprio ou em seu filho. Enquanto no primeiro
caso ha manifestagdo de vontade com conteudo negocial, na segunda hipétese,
embora ndo se possa negar que haja autonomia, o que se vislumbra é a pratica de
um ato judicio stricto sensu. A liberdade do pai, que age investido de um dever,

restringe-se a dar ao ato o conteudo que melhor promova os interesses da crianga.

O consentir em intervengao cirurgica, por exemplo, s6 ndo tem natureza
negocial para o agente que se encontre sob o dever de pratica-lo, como € o
caso do representante do paciente incapaz. Mas é negdcio juridico préprio e
verdadeiro quando o paciente é também o autor da declaragao, ressalvada a
hipétese de um suposto dever juridico para consigo préprio. (VILLELA, 1982,
p. 265).

Ocorre que o autor busca oferecer critério distintivo que permita vislumbrar com
clareza quando um ato possui (e quando n&o) conteudo negocial*. Para se
desincumbir da empreitada, apartando de um lado os negécios e, de outro, os atos
juridicos stricto sensu, ele enfatiza as diferencas de intensidade da autonomia dentro

do género ato juridico /latu sensu, que abrange aquelas duas espécies.

Relativamente ao negécio, o agente pode, em primeiro lugar, pratica-lo ou
abster-se de fazé-lo. E depois, se optar por pratica-lo, dar-lhe o conteiudo
especifico e a forma que livremente eleger. Ja nos atos a liberdade nao existe
nem para a pratica, nem para o conteudo. Frequentemente tampouco para a
forma, aberta em principio, quando se trata de negdcios. E verdade que,
ainda nos atos, reconhece-se ao agente uma relativa autonomia:
precisamente aquela necessaria para o mais adequado cumprimento de um
dever. (VILLELA, 1982, p. 264).

4 Jodo Baptista Villela enuncia assim a questao: “no interior da categoria atos juridicos, a doutrina mais
autorizada distingue entre os negoécios e os atos ‘stricto sensu’. Onde, porém, terminam os limites
conceituais do negdcio juridico e comega o contetido residual dos atos ‘stricto sensu’, ou vice-versa, é
matéria a cujo respeito o consenso teodrico parece longe de verificar-se.” (VILLELA, 1982, p. 263). Em
seguida, o autor apresenta sua proposta de critério distintivo: “o que se quer aqui propor é, pois, uma
solugdo que também incorpore a qualidade da autonomia. Assim, serdo negdcios os atos que nao tém
outros limites que os pressupostos de legalidade. Em regra: agente capaz, objeto licito e forma prescrita
ou ndo defesa (CC, art. 82). Nos atos ha sempre, para além dos pressupostos de legalidade, uma
vinculagéo da conduta. Portanto, um condicionamento da autonomia” (VILLELA, 1982, p. 264).
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Nas situagdes em que o ordenamento juridico impde ao agente um dever de
praticar o ato em atencdo ao interesse de outra pessoa, afirma Villela que sua
discricionariedade sera condicionada aos fins sociais do ato, cabendo perguntar n&o
se isso Ihe agrada (quod placet®), mas se sua agao € apropriada (quod oportet).

Nota-se que o critério € de grande valia para o objetivo proposto neste tdpico.

Com base na premissa acima, a conclusao que se extrai € de que, apesar de
agirem com certa liberdade, quando falam em nome dos filhos, os pais ndo o fazem
investidos da mesma autonomia que lhes garantiria tomar as decisbes em nome
proprio. As manifestacbes de vontade emitidas no exercicio do poder familiar ndo
possuem roupagem negocial, porque aos pais ndo € dado agir movidos por mera
conveniéncia, mas baseados em autoridade e responsabilidade. O conteudo da
decisao devera refletir o melhor interesse do filho, vale dizer, o ato dos pais consiste
em traduzir e dizer aquilo que por incompleta capacidade o préprio filho ndo pode
exprimir.

Villela arremata seu raciocinio apresentando valiosa distingdo: enquanto nos
negocios a caracteristica € de autonomia autofundada (que n&o exige razdes
exteriores ou legitimagao), nos atos o que se verifica € autonomia heterofundada, ou
seja, sao agentes a quem se defere a prerrogativa para preenchimento de um dever
(VILLELA, 1982). No caso dos pais, a fungdo que lhes investe a ordem juridica
encontra justificagdo apenas enquanto for tendente a realizagdo do objetivo maior de
emancipacgao do filho como pessoa; do contrario perde a razdo, torna-se ilegitima.

Nessa ordem de ideias, o exemplo da intervengao cirurgica em criangas ou
adolescentes € ilustrativo e tem sido bastante explorado pela doutrina como
demonstrativo dos limites do poder familiar. A verdade é que as situacdes sao de dificil
solucédo, sendo importante sempre manter o devido distanciamento para evitar cair em
tentagcao e emitir julgamentos axiolégicos. Nada obstante, ha que se reconhecer que
os casos concretos envolvendo decisbes médicas proporcionam um pano de fundo
impar, sobre o qual é possivel explorar os varios aspectos do debate em torno do
equilibrio entre autonomia e autoridade.

Ocorre que as criangas e os adolescentes sdo considerados pela ordem juridica

como (absoluta ou relativamente) incapazes de praticar autonomamente os atos da

5 “Nos negdcios pergunta-se pelo ‘quod placet’. Nos atos, pelo ‘quod oportet’.
Resumindo, dir-se-a que o negécio se distingue do ato em que aquele é uma agéo livre, este uma agéo
necessaria.” (VILLELA, 1982, p. 265).
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vida civil. Fazendo-se representar ou assistir (em regra) pelos pais, os menores tém
sua autonomia limitada em nome da protecdo que eles inspiram, ante sua peculiar
situacdo de pessoas em desenvolvimento. Contudo, ja foi acima marcado que essa
justificativa vai se esvaziando ao longo do tempo a medida em que concretamente se
avalia que a pessoa adquire maturidade. Ou seja, ainda que juridicamente a criancga
seja considerada incapaz, em atencéo a sua dignidade, faz-se necessario ponderar
gue a autonomia € limitada na exata medida da sua falta de discernimento. Em outras

palavras, deve-se reconhecer uma autonomia progressiva.

Na linha de promogéo dos direitos dos infantes, o Estatuto reconhece a
autonomia da crianga e do adolescente, apesar de serem pessoas em
desenvolvimento (art. 6°), como decorréncia do direito a liberdade e ao
respeito que lhes é assegurado. Uma autonomia que se revela progressiva,
na medida em que (sic) o desenvolvimento e as habilidades sao
gradualmente conquistados pelos menores. (BARBOZA; CORREA;
ALMEIDA JUNIOR, 2018, p. 154).

Nesse cenario, em que a crianga vai paulatinamente ganhando compreensao
sobre o mundo a sua volta, interagindo com outras pessoas além do nucleo familiar,
e comeca a formar o substrato daquilo que no futuro sera sua personalidade,
comegam a eclodir também as diferencas de perspectiva em relacdo aos seus
genitores, aquilo que Andrew Solomon chama de identidades horizontais. Sob esse
enfoque, Luciana Dadalto e Willian Pimentel chamam a atencdo para possiveis
diferencas de crengas e valores que podem inebriar o julgamento dos pais sobre o

que seja o melhor interesse de seus filhos. Ponderam os autores que:

Podem decorrer dilemas de conflito de interesse entre a vontade do menor e
0 desejo do representante, pois nem sempre este individuo legalmente
autorizado a tomar decisao no lugar do menor estara apto a representar o
melhor interesse da crianga ou adolescente em uma especifica situagao,
podendo ofender os seus direitos pela diferenga de crengas e valores ou pela
possivel auséncia de uma decisdo autbnoma. (DADALTO; PIMENTEL, 2019,
p. 278).

Retomando o tema das decisées médicas, o cerne da controvérsia se localiza
na competéncia para manifestar o consentimento informado em nome de paciente
incapaz. Ressaltam Dadalto e Pimentel (2019, p. 280) que “a mitigagdo do critério
etario para decisdes sobre interesse do menor ja € uma realidade na doutrina

brasileira”. A partir desse pressuposto, eles concluem:
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Por todo o exposto, entende-se que (sic) se verificado que o menor possui
condi¢des para manifestar de forma livre e esclarecida sua vontade e se essa
estiver em consonancia com a indicacgdo clinica — ou seja, inexistirem duvidas
médicas sobre o que deve ser feito — ha possibilidade de afastar a opinido
dos pais, quiga a possibilidade desta sequer ser discutida.

Todavia, nos casos em que inexiste capacidade do menor para decidir ou
quando esta (sic) é duvidosa, a vontade dos pais deve ser levada em
consideragdo, mas ponderada com a indicagdo clinica, ndo podendo ser
presumida como absoluta, sob pena de transmitir aos pais o direito a saude
do filho, o que configuraria verdadeiro absurdo juridico. (DADALTO;
PIMENTEL, 2019, p. 280).

Heloisa Helena Barboza, Marilena C. Dias Villela Corréa e Vitor de Azevedo
Almeida Junior também apontam nessa direcdo ao analisarem o conhecido caso

Charles Guard e a morte digna na Inglaterra:

O caso Charles Guard descortina que nem sempre as decisbes dos pais
quanto aos procedimentos médicos a serem adotados em seus filhos séo as
melhores e respeitam sua dignidade, sendo legitima a intervencdo da
autoridade judiciaria para resguardar, sobretudo, os interesses do filho que
nao pode exprimir sua vontade. Tal decisdo da Corte Europeia, que manteve
o entendimento dos tribunais internos, revela que o primordial melhor
interesse do filho deve ser sempre analisado a partir da perspectiva do filho,
seja com base na sua vontade presumida ou com auxilio dos principios
bioéticos, mas nunca na dire¢cdo dos interesses ainda que justificaveis dos
pais, mas cujo atendimento cause dano ou sofrimento inutil e evitavel a
crianga. (BARBOZA; CORREA; ALMEIDA JUNIOR, 2018, p. 155).

Por fim, também se colhe o mesmo entendimento a partir do texto de Luciana
Fernandes Berlini e Gustavo Pereira Leite Ribeiro:

Em todas as situagbes envolvendo os interesses de uma crianga, deve-se
salvaguardar a possibilidade de a crianga em questdo, em primeiro lugar,
formar uma opinido, e, em segundo lugar, expressar os seus pontos de vista.
Exige-se, ainda, que as consideragdes da crianga sejam levadas em conta
na tomada de decis&o, assumindo peso decisivo de maneira proporcional a
competéncia por ela demonstrada. (BERLINI; RIBEIRO, 2017, p. 188).

O entendimento é coerente com o objetivo constitucional de tratamento digno
as criangas e aos adolescentes, devendo-se prestigiar seu processo de
amadurecimento em detrimento do apego ao critério etario puro e simples. Assim,
havendo discernimento, o menor devera participar do processo decisoério, podendo
até mesmo ser admitido a opinar decisivamente, a depender do grau de entendimento
verificado em concreto. De outro lado, ainda naquelas situacées em que ha pouca ou

nenhuma capacidade de compreensao, em atenc¢do a dignidade e a autonomia futura,
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a resposta correta ao caso passara pelo cotejamento da vontade dos pais em face do
melhor interesse do filho.

E precisamente aqui que surge a legitimidade do Poder Publico para intervir na
esfera de decisédo dos pais e controla-la. “Sempre que houver a possibilidade de uma
escolha violar o melhor interesse da crianga, o poder publico tem o dever de intervir
para buscar uma melhor soluc&o.” (SA; OLIVEIRA, 2018, p. 252).

O elemento legitimador da ingeréncia estatal na esfera privada do poder
familiar, para Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa, € “a
garantia da autonomia futura do menor.” (2019, p. 41). As autoras também chamam a
atencao para a tensao entre autoridade parental e autonomia da crianga e do
adolescente que emerge em casos de negativa dos pais de tratamento médico ao filho
sob fundamento religioso. Ponderam, contudo, que ndo é sempre que estara aberta a
possibilidade de intervencao por parte do Poder Publico; por vezes, isso ndo passara

de interferéncia ilegitima na esfera privada.

E se pais e filhos estdo acordes na nio realizagao da transfusdo de sangue?
A presuncao, aqui, € a de que o filho tem discernimento, tanto para construir
a religiosidade, como para entender as consequéncias dessa opg¢ao religiosa
na preservagdo da saude. Uma atuagdo do Estado para impor o
procedimento seria um grande desrespeito, porquanto a construgao
valorativa do individuo seria subjugada pela axiologia do Estado-Juiz. (LIMA;
SA, 2019, p. 41).

O dever de efetivacado dos direitos da crianca e do adolescente, atribuido no
artigo 4° do ECA a toda a sociedade, a comunidade e ao Poder Publico, garante que
esses agentes terdo legitimidade para intervir diante de escolhas equivocadas feitas
pelos genitores. Porém, tal intervencdo na esfera privada é marcada pela
excepcionalidade, eis que, em regra, sdo os pais os titulares do poder familiar. Ha,
portanto, uma legitimagdo extraordinaria e subsidiaria, que se justifica no melhor
interesse da crianga. Assim, quando se suspeita que os pais tomaram decisdes
amparadas nao no interesse do filho, mas contaminadas por interesses préprios, a
interferéncia de outros agentes externos é cabivel no sentido de avaliar a corregéo de
tais decisbées. Em outras palavras, como a fungcdo desempenhada pelos pais €&
condicionada ao preenchimento de um dever (autonomia heterofundada), diante de
atuacao que apresente indicios de ter sido conduzida por mera conveniéncia, estara

posta em duvida a legitimidade dos pais e autorizada a sindicancia pelo Poder Publico.
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Como se observa, a intervengado tem lugar em um momento posterior e em
concreto; jamais pode ser admitida previamente e em abstrato. Vale dizer, nem a
comunidade, a sociedade e muito menos o Poder Publico tém o poder de ditar
aprioristicamente padrbes de conduta que supostamente sejam mais adequados e
pretensamente aplicaveis a todas as criangas e adolescentes. A complexidade e a
heterogeneidade das familias fazem com que seja tarefa impossivel dizer de antemao
qual modelo de criacao efetiva mais adequadamente os direitos dos filhos, sendo
também impossivel a comparagao entre familias, que sdo estruturadas por dindmicas
diversas que as particularizam. A titulo de exemplo, considera-se inadequada a
insisténcia na fixacdo do domicilio da crianga mesmo quando estabelecida a guarda
compartilhada entre ambos os pais separados. Sob viés abertamente valorativo, ndo
raramente se argumenta que a crianga tenderia a ter um desenvolvimento mais sadio
se tivesse moradia fixa com o pai ou com a mée. Independentemente de essa ser ou
nao uma afirmagao correta, ndo cabe ao Poder Publico se imiscuir na intimidade dos
pais para lhes impor padrées de conduta previamente estabelecidos sob o pretexto
de possuir as respostas mais corretas para a tutela da crianga. Essas respostas so
podem ser extraidas caso a caso, sendo imperioso que se afastem, definitivamente,
as interferéncias axioldgicas indevidas no processo educacional.

Portanto, ndao se trata de julgar aprioristicamente que esta ou aquela deciséo
tomada pelos pais em nome dos filhos € correta ou equivocada. No tépico anterior
deste trabalho, estabeleceu-se que o intérprete deve evitar conduzir juizos de valor,
eis que um processo hermenéutico adequado considera os elementos concretos para
apontar, caso a caso, qual a decisao acertada. Assim, partindo da premissa de que é
impossivel estabelecer abstratamente uma resposta padréo, que possa ser aplicada
a todo caso envolvendo tensao entre a autoridade dos pais e a autonomia da crianga,
0 que se conclui é que o agir dos pais € sempre controlavel, na medida em que, assim
como eles, também todas as pessoas da comunidade (incluindo o Poder Publico —
artigo 4° do ECA) tém o dever de efetivacao dos direitos da crian¢a e do adolescente
com absoluta prioridade. Nessa ordem de ideias, como sua atuagao so € legitima se
amparada no melhor interesse do filho, abre-se a toda a comunidade a possibilidade
(vale dizer, o dever) de sindicar as decis6es tomadas pelos pais no exercicio do poder
familiar. Tal dindmica explica a legitimidade subsidiaria do Poder Publico para intervir
a fim de avaliar e, se for o caso, restabelecer o melhor interesse da crianga. O fio

condutor desse controle séo os direitos e as garantias fundamentais.
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3 OS DEVERES DE GUARDA E DE EDUCAGAO DO FILHO

3.1 A guarda

A repercussao dos direitos e das garantias fundamentais no ambito do Direito
Civil, em especial no Direito de Familia, compeliu o intérprete a se afastar da
dogmatica tradicional patrimonialista e a buscar respostas permeadas pela tutela da
dignidade da pessoa humana. Com o advento da Constituicdo de 1988, o individuo
galgou, definitivamente, a centralidade do ordenamento juridico, fazendo com que as
situagdes juridicas de natureza existencial fossem potencializadas. No que diz
respeito a filiagao, isso realgou a autonomia progressiva da crianga e do adolescente
sem descurar da necessidade de protecdo que eles inspiram, mas com menos foco
na protecdo patrimonial e mais na promocdo da pessoalidade. Num cenario
multifacetado, que envolve ndo sé prerrogativas, mas principalmente deveres e
responsabilidades para ambos os pais, 0 desempenho do poder familiar se tornou
desajustado a légica do direito subijetivo.

Quanto a guarda, apesar de merecer a mesma analise critica, uma vez que
também diz respeito, primordialmente, as questdes de natureza existencial, o que se
observa é que a tradigao do direito subjetivo ainda reverbera no instituto.

Assim, o estudo sobre a relagdo paterno-filial deve prosseguir e considerar
contextos familiares diversos da tipica triade pai-mée-filho. O debate em torno da
guarda do filho sé brota em campo exterior a fronteira da referida familia estereétipo,
nas situagdes de rompimento do relacionamento havido entre os genitores, naquelas
em que a conjugalidade nunca existiu ou mesmo para tutelar outros casos de criangas
que foram amparadas por terceiros diversos das pessoas que as geraram. Embora
seja um dos deveres impostos pela legislagao civil aos conjuges (artigo 1.566, inciso
IV, do Cddigo Civil), a guarda nao tem relevancia pratica durante a unido. O mesmo
recorte é feito pela doutrina: “enquanto os pais vivem juntos, ambos exercem o poder
familiar, ndo havendo maiores problemas.” (VIEIRA, 2016, p. 148). O dever de guarda
sobre os filhos € genuinamente compartilhado s6 se individualizando diante da
separagao de fato ou de direito. (MEIRA, 2010) (DIAS, 2021).

Com efeito, uma vez que a conjugalidade impde outro dever, o de vida em
comum no domicilio conjugal (artigo 1.566, inciso Il, do Cédigo Civil), ao menos em

linha de principio, os pais devem morar juntos enquanto estiverem casados. Vivendo
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sob o mesmo teto, eles estardo mediatamente se eximindo do dever de guarda dos
filhos. Essa argumentacao, possivel diante de um casamento, revela-se, contudo,
fraca diante de uma uni&o estavel.

A situacdo de fato verificada a partir da convivéncia publica, continua e
duradoura, aliada ao objetivo de constituir familia, alcangou reconhecimento enquanto
entidade familiar (artigo 226, § 3°, da Constituicdo). Consequentemente, passou a ser
para seus integrantes fonte de direitos, mas também de deveres reciprocos e em
relagdo aos filhos. Nesse sentido, o artigo 1.724 do Cdédigo Civil estatui que “as
relacbes pessoais entre os companheiros obedecerdao aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacgéao dos filhos.” (BRASIL, 2002).
O dever de guarda, ao lado do sustento e da educacdo dos filhos, vincula os
companheiros do mesmo modo que os cOnjuges, mas o dever de coabitagdo nao.

Esse ponto merece analise ponderada. A auséncia da vida em comum no
mesmo domicilio (more uxorio) no rol do artigo 1.724 do Cddigo Civil € notavel. Esse
€ 0 unico, dentre os deveres matrimoniais do artigo 1.566, que nao foi transplantado
para a unido estavel®, dando a entender que os companheiros podem optar livremente
por residir em locais separados. Em refor¢o a essa impressao, o Enunciado n.° 382
da Sumula do STF diz ndo ser a coabitacdo elemento essencial da unido estavel.
Trata-se de verdade parcial, eis que tanto no casamento quanto na unido estavel, a
coabitacido deve ser incentivada, especialmente quando ha filhos, em atencao ao seu
melhor interesse. A doutrina explica que a dispensa estava “atrelada a época do
concubinato, sem protecédo legal e sem status de entidade familiar” (MADALENO,
2021, p. 1.234), situacdo de descompromisso que ndao é compativel com a vida em
comum sob 0 mesmo teto. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012). Reconhecida a
juridicidade a unido estavel, deve-se aparta-la das situa¢des de convivéncia efémera,
dos compromissos afetivos desprovidos de intencdo de constituir familia, pois os
companheiros estabelecem entre si um vinculo forte, caracterizado pela perenidade,
a despeito de sua inerente informalidade. Nesse cenario, morar sob o mesmo teto &
sempre recomendavel, cabendo encara-lo como regra. N&o obstante, as

peculiaridades do caso concreto podem apontar em outra direcao.

6 Sobre a aparente diversidade entre os deveres de fidelidade (dos cOnjuges — artigo 1.566) e de
lealdade (imposto aos companheiros — artigo 1.724), Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior esclarecem que, “a despeito de os termos usados serem distintos, varios juristas vém
defendendo a nogdo de que as ideias sdo concéntricas: a lealdade abrange a fidelidade, sendo mais
extensa que esta.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 305).
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De toda forma, é plenamente factivel identificar a estabilidade do convivio por
outros elementos se excepcionalmente houver multiplicidade de domicilios,

posicionamento’ adotado por Almeida e Rodrigues Junior:

Pensa-se que a coabitagédo continua a ser irrelevante para caracterizagéo da
unido estavel; mas isso nao porque esta seja uma convivéncia fugaz ou sem
comprometimento e sim porque a vida conjugal sob o mesmo teto ndo é a
Unica prova possivel da estabilidade. A inexisténcia de coabitagao néo é, por
si s0O, prejudicial & constatagdo da unido estdvel. Essa entidade familiar,
enquanto tal, ha de necessariamente compreender estabilidade; todavia,
podera demonstra-la por outros fatores que ndo a coabitacdo. (ALMEIDA;
RODRIGUES JR., 2012, p. 301).

Em suma, a coabitagdo € desejavel, mas ndo € requisito essencial para
configurar unido estavel e tampouco € um dever para os companheiros, o que os difere
dos cbnjuges.

O estudo sobre a guarda inegavelmente se correlaciona ao tema da coabitagao.
Se os companheiros vivem sob o mesmo teto, ndo se vislumbra repercussao no que
tange ao amparo dos filhos. Ambos os pais repartem, igualitariamente, o encargo
durante o tempo em que a entidade familiar estiver em vigor. Por outro lado, sendo a
vida more uxorio um elemento incidental na configuragdo da unido estavel, a
diversidade de domicilios pode gerar duvidas em relagdo a definicdo do tempo de
convivéncia com os filhos. Nesse sentido, cabe indagar: num cenario em que os filhos
permanecem por alguns dias ou semanas na companhia de apenas um dos pais no
seu respectivo domicilio, estaria aberta a possibilidade de uma regulamentacao de
guarda? Poderiam os conviventes se valerem do chamado contrato de convivéncia
para tanto?

Segundo Tepedino, “no que tange aos deveres atinentes a solidariedade
conjugal, como a mutua assisténcia, ou aos deveres decorrentes da autoridade
parental, que alcancam a pessoa dos filhos, ndo ha duvida quanto a sua
indisponibilidade.” (2008, p. 119). A validade de clausulas de natureza existencial nos

7 O posicionamento também ecoa no ambito dos Tribunais Superiores. No STF, “a coabitagdo, embora
constitua elemento prescindivel a configuragao da unido estavel, é forte indicio da convivéncia more
uxorio” (RE 665.333 AgR, Primeira Turma do STF, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 20/03/2012).
No STJ, “nos termos do artigo 1° da Lei n.° 9.278/96, bem assim da jurisprudéncia desta Casa, a
coabitagdo ndo constitui requisito necessario para a configuragdo da unido estavel, devendo
encontrarem-se presentes, obrigatoriamente, outros relevantes elementos que denotem o
imprescindivel intuito de constituir uma familia. Precedentes.” (AgRg no AREsp 649.786/GO, Terceira
Turma do STJ, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 04/08/2015).
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pactos celebrados entre conviventes® sera avaliada a partir do confronto com a funcéo
da familia enquanto instrumento de desenvolvimento da pessoa, estando aberta a
possibilidade de confirma-la diante das nuances do caso concreto. Posto isso, é
necessario reconhecer que o principio do melhor interesse da crianga incide como
importante limitador da autonomia dos conviventes. Além do mais, o dever de
efetivacdo, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais da criangca e do
adolescente faz com que os interesses particulares dos pais sejam sempre colocados
em segundo plano, ndo merecendo guarida as justificativas pautadas em mera
conveniéncia. Quanto aos deveres decorrentes do poder familiar, dada sua natureza
de poder juridico, inexiste espacgo para a negociagao.

Portando, uma conclusao parcial € possivel: enquanto casados ou vivendo uma
unido estavel, para os pais € indiscutivel o dever de guarda dos filhos, carecendo ser
atendido por ambos em todo seu potencial. No primeiro caso, em razdo da devida
coabitacdo, ao passo que, na unido estavel, sendo este ultimo ndo um dever, mas
mero elemento incidental, em atencéo ao principio fundamental do melhor interesse
da crianga.

No crepusculo da relagao conjugal € que o assunto ganha relevancia. A guarda
entra em cena quando o vinculo da mae com o pai esta em declinio, momento a partir
do qual ficara evidente a independéncia entre a parentalidade e a conjugalidade.
Embora os genitores decidam trilhar caminhos separados, o exercicio compartilhado
do poder familiar ainda os unira, ao menos durante a infancia e a juventude do filho.
Nao se pode olvidar de que a existéncia de filhos em comum faz com que os pais
estejam perenemente ligados por intermédio de sua prole, um vinculo fundado na

autoridade e na responsabilidade que eles dividem.

Quando existem filhos, a dissolugdo dos vinculos afetivos dos pais ndo se
resolve simplesmente indo um para cada lado. O fim da conjugalidade n&o
restringe nem os direitos, nem os deveres de ambos com relagéo a prole. O
rompimento do casamento ou da unido estavel dos genitores ndo pode
comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos com ambos. (DIAS,
2021, p. 379).

8 Enunciado n.° 635, aprovado em abril de 2018 na VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal: “O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter clausula existencial, desde
que estas nao violem os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os cénjuges e
da solidariedade familiar”.
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O ordenamento juridico outorga aos pais um poder juridico e determina que
eles o compartilhem qualquer que seja sua situagao conjugal (artigo 1.634, caput, do
Cddigo Civil), criando assim um obstaculo, uma condicdo a ser examinada no
momento em que eles decidem ndo seguir com o casamento ou a unidao estavel.
Nesse sentido, os genitores precisarao definir como preservar o exercicio do poder
familiar de maneira efetiva, uma vez que ndo mais estarao juntos. Fernanda de Melo
Meira também reconhece a necessidade fatica dessa divisdo, mas reduz sua
importancia afirmando que “a definicdo de qual genitor estara com o exercicio da
guarda é apenas um divisor de atribui¢des em relagao ao exercicio de alguns direitos.”
(MEIRA, 2010, p. 241).

Ja Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior (2012)
preferem dar énfase a guarda como um acréscimo na criagdo dos filhos. Ao
discorrerem sobre a necessidade de coordenar os direitos-deveres de guarda e de

companhia do filho, os autores salientam que:

Ao invés de um unico, mais de um ambiente familiar Ihe sera ofertado e, em
cada um deles, varios indicadores comportamentais. Esses referenciais
multiplicados podem ser equivalentes ou dissonantes e, dessa forma, talvez
se reforcem ou se fragilizem mutuamente. Considerando tais possibilidades,
& preciso, mais cautelosamente, preparar o filho para bem conviver com isso,
nao devendo os pais apresentar a variagdo como rivalidade. Afinal, eles hdo
de contribuir com e nao concorrer — no sentido de disputar — na criagéo do
menor. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 450).

O dialogo constante e a abertura em relagdo ao outro devem ser, portanto, a
ténica desse novo contexto vivido pelos pais separados em relagao aos filhos comuns.
Isso é medida de efetivagédo dos direitos do menor, pois um ambiente estavel propicia
o pleno e sadio desenvolvimento da personalidade, ressaltando-se assim a fungao
emancipatoéria do poder familiar. Nessa perspectiva, “indispensavel é a continuidade
de um bom relacionamento entre os pais do menor, o que garantira a continuidade do
exercicio conjunto de todas as atribuicbes da autoridade parental e, por consequéncia,
também da guarda.” (MEIRA, 2010, p. 241). Contudo, nem sempre a desejavel
harmonia entre os genitores é espontaneamente alcangada, mormente quando a
litigiosidade (n&o rara nesses processos) ofusca o interesse do filho.

Nesse momento, torna-se essencial a intervencdo judicial a fim de garantir
primazia ao superior interesse da crianga ou do adolescente que sera tutelado em

detrimento dos desejos egoisticos dos sujeitos em litigio. A ingeréncia do poder
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publico na relagao privada encontra, assim, alicerce no dever (também a ele imposto)
de efetivagcao dos direitos da crianga e do adolescente com absoluta prioridade (artigo
4° do ECA), ou seja, no papel subsidiario de arbitro das decisdes dos detentores do
poder familiar, conforme ja ressaltado. De modo geral, cabe ao juiz solucionar
qualquer desacordo entre os pais durante o exercicio do poder familiar (paragrafo
unico do artigo 1.631 do Cdédigo Civil). Especificamente no que concerne a definicao
da guarda, se nao houver acordo durante a dissolugdo da sociedade conjugal,
assenta-se sobre o magistrado o dever de determinar seu compartilhamento e

regulamentar o convivio equilibrado. (artigo 1.584, §§ 2° e 3°, do Cddigo Civil).

3.2 Modalidades legais de guarda

A guarda sera unilateral ou compartilhada (artigo 1583 caput do Cadigo Civil).
A unilateral compreende a hipdtese de deferimento a um sé dos genitores, mas
também abarca a possibilidade de seu exercicio por um terceiro (artigo 1.583, § 1°),
cabivel quando o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob 0 amparo da mée
nem do pai (artigo 1.584, § 5°). Em todo caso, méae ou(e) pai nao guardiao(s)
permanece(m) tendo direito ao convivio com o filho, dever de fiscalizar sua
manutengao e sua educacgao (artigo 1.589) e segue(m) obrigado(s) a supervisionar
seus interesses (artigo 1.583, § 5°).

Por outro lado, a guarda compartilhada diz respeito estritamente aos pais e
consiste na responsabilizagdo conjunta e no exercicio dos direitos e deveres
relativamente ao filho mediante convivio dividido de forma equilibrada. (artigo 1.583,
§§ 1° e 2°).

O proprio ordenamento juridico sinaliza com a possibilidade de negociagéo a
partir da ruptura da relagéao conjugal, facultando que um dos genitores possa “declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor” (artigo 1.584, § 2°, do Cddigo Civil),
diferentemente do fato de o dever de guarda ser irrenunciavel enquanto vigente estiver
0 casamento ou a unido estavel conforme enunciado acima. Com base nisso, ha
entendimento doutrinario no sentido de que o deferimento da guarda exclusiva a um
dos genitores decorre do consenso de ambos ou da manifestagdo de um deles ao juiz
no sentido de que ndo deseja compartilhar o encargo (DIAS, 2021).

A contradigcdo € evidente, pois, se o exercicio do poder familiar € funcao

irrenunciavel e nao se modifica com a dissolugado da unido havida entre os genitores,
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nada justifica que um dos aspectos desse poder juridico, a guarda, fique sujeita a livre
conveniéncia dos pais quando decidirem que n&o mais viverdo juntos. Gustavo

Tepedino aponta a raiz do problema:

Tradicionalmente, a guarda era tratada como um direito subjetivo a ser
atribuido a um dos genitores na separagéo, em contrapartida ao direito de
visita deferido a quem nao fosse outorgada essa posi¢cao de vantagem, que
teria o dever de a ela submeter-se. Dessa forma, acabava-se por desvirtuar
o instituto da guarda, retirando-lhe a fungéo primordial de salvaguardar o
melhor interesse da crianga ou do adolescente. (TEPEDINO, 2004, p. 36).

A dificuldade de indicar com precisédo o conceito de guarda, menosprezando o
afastamento do instituto da logica do direito subjetivo, faz com que aparegam
confusbes e contradi¢des. Apartando-se da tradicdo verificada em legislagdes
estrangeiras®, o Codigo Civil de 2002 inovou ao fazer opgao sistematica no sentido de
prestigiar o poder parental em detrimento da guarda. Enquanto esta € limitadissima
no que tange as consequéncias juridicas, o poder familiar permanece inalterado apés
a separacgao, o divorcio e a dissolugao da unido estavel e segue impondo a ambos os
pais um conjunto de deveres independentemente da atribuicido de guarda
(TEPEDINO, 2004). Nessa perspectiva, Ana Carolina Brochado Teixeira (2005)
constata que existe confusdo conceitual e de alcance entre guarda e poder familiar.

Portanto, é importante fixar que, quando exercida pelos pais, a guarda constitui
um dos aspectos do poder familiar. Além disso, outra premissa relevante € a de que
ambos os institutos compartilham das mesmas fungdes: assisténcia, educagcao e
promogdo da autonomia com vistas a gradual emancipagdo da crianga e do
adolescente. Esse oficio ndo comporta gradagbées embora um rearranjo seja
fatidicamente necessario quando seus corresponsaveis nao estiverem juntos.

Surge entdo a guarda, uma questado de ordem pratica, uma organizagao que

tdo somente visa a regulamentar a peculiar situagcéo de pais que partilham o exercicio

9 A titulo de exemplo, no Cddigo Civil italiano, o artigo 337-quater (inserido pelo Decreto Legislativo n.°
154, de 28 de dezembro de 2013), ao disciplinar o Affidamento a un solo genitore e opposizione
all'affidamento condiviso, prevé que o juiz pode, de oficio ou apés requerimento, ordenar a
guarda exclusiva das criangas a apenas um dos genitores, caso fique demonstrado que a guarda
do outro é contraria aos interesses da crianga. O genitor a quem os filhos sdo confiados
exclusivamente, salvo disposi¢gdo em contrario do juiz, tem o exercicio exclusivo da responsabilidade
parental sobre eles; ele deve cumprir as condigbes determinadas pelo juiz. Salvo se estabelecido em
contrario, decisées de maior interesse para as criangas s&o tomadas por ambos os genitores. O genitor
a quem as criangas nao sao confiadas tem o direito € o dever de supervisionar sua instrugéo e educagao
e pode recorrer ao juiz quando considera que foram tomadas decisbes prejudiciais aos seus interesses.
(grifo nosso).

55



do poder familiar, mas em seios familiares diversos. Essa reparticao, funcionalizada
para atender ao melhor interesse do filho, ndo modifica as responsabilidades, os
deveres e as prerrogativas do pai ou da mae, os quais seguem ativos e oponiveis
mesmo que a crianga ou o adolescente ndo esteja na companhia fisica de um deles,
de maneira que qualquer tentativa de reduzir a atuagao de um genitor em detrimento
do outro sera indevida e, sobressaindo divergéncias sobre a criagao e a educacgao do
filho, mais uma vez estara aberta a via pacificadora do Poder Judiciario (artigo 1.631
do Caodigo Civil).

E importante ressaltar que sera disciplinada, de maneira equivalente, a situacéo
atinente aos pais que sequer chegaram a constituir vinculo afetivo duradouro e com
animo de constituir familia antes da chegada do filho (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012). Nesse espectro, estdo incluidos o namoro e outras relagdes mais
efémeras, casos em que o vinculo conjugal, antes estavel, abala-se durante a fase
pré-natal e ainda a situagdo denominada de coparentalidade. Em todos esses
cenarios, o nascimento do filho ocorrera ndo no &mbito de uma familia. Havera a
familia da mae e a familia do pai e, desde o inicio, a relagao paterno-filial tera que ser
moldada a essa estrutura, buscando garantir o desempenho do poder familiar em toda
a sua completude. A guarda sera tema obrigatério desde o momento da chegada do
filho, mas tdo somente no sentido de regulamentar o dever de convivéncia, que de
toda forma é irrenunciavel por qualquer dos pais.

O campo de abrangéncia da guarda € mesmo bastante limitado, ndo se
podendo permitir que o debate em torno dela transborde para outros importantes
aspectos do poder familiar, como o dever de dirigir a criagdo e a educacéao do filho
(inciso | do artigo 1.634 do Cdédigo Civil). De fato, uma compreens&o desproporcional
e superlativa sobre a guarda pode desembocar no perigoso efeito colateral de reduzir
inapropriadamente o exercicio de outros atributos do poder familiar, como fora

denunciado por Marilia Pedroso Xavier e Maici Barbosa dos Santos Colombo:

Nao raro, contudo, a redugao drastica do convivio do filho com a mae ou o
pai que ndao detém a guarda inviabiliza o exercicio pleno da autoridade
parental, sobretudo quanto as responsabilidades de carater existencial, como
dirigir a educagdo e a criacdo dos filhos e exigir-lhes obediéncia. Essa
situagdo pode ocorrer, por exemplo, quando as visitas sdo fixadas de forma
espagada ou irregular e o contato com o filho nesse interim se torna escasso,
0 que deve ser evitado em prol do melhor interesse da crianga e do
adolescente no caso concreto. (XAVIER; COLOMBO, 2019, p. 44).
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Demarcado o atual conteudo civil-constitucional da guarda, enquanto mera
delimitacdo de tempo e maneira de exercicio do poder-dever de convivéncia dos
genitores separados com seus filhos comuns, proporcionando, assim, que ambos
desempenhem de maneira efetiva o munus por eles compartilhado, € possivel agora
enveredar esforco para a indicagao de um conceito.

Mas antes cabe buscar abrigo na doutrina. Um conceito objetivo e restritivo foi
elaborado por José Fernando Simao: “a guarda € simples companhia fatica de uma
pessoa com relacdo a outra a qual a lei atribui efeitos juridicos” (SIMAO, 2015) e
ratificado por Xavier e Colombo (2019). As autoras propuseram que a guarda prevista
no artigo 1.634 do Cadigo Civil, ou seja, listada como um dos aspectos do poder
familiar deve ser compreendida como mero convivio fisico. (XAVIER; COLOMBO,
2019).

De fato, o convivio da crianca ou do adolescente no seio da familia da mae e
do pai € de suma importancia para seu saudavel desenvolvimento a ponto de a
doutrina estabelecer o principio da convivéncia familiar como corolario do principio
fundamental do melhor interesse da criangca (MEIRA, 2010). Alias, o paradigma para
definir o tempo e a maneira de convivéncia sera, mais uma vez, o melhor interesse do
filho. Considerado o dever de efetivar os direitos fundamentais dos sujeitos menores
com absoluta prioridade, a Lei presume que o compartilhamento da guarda entre os
genitores é a configuracdo que mais atende ao interesse do filho e concretiza, de
forma plena, o principio da convivéncia familiar. Trata-se, contudo, de presungao
relativa, uma vez que as particularidades do caso concreto podem indicar em outra
dire¢ao, recomendando ao juiz o deferimento da guarda a um ou mesmo a nenhum
dos pais.

Marcelo de Mello Vieira, em seu estudo sobre a convivéncia familiar, apresenta

interessante conceito para o instituto da guarda.

A partir do atual contetdo, a guarda pode ser conceituada como uma situagéo
juridica de poder na qual uma pessoa ou casal assume a responsabilidade
de assistir educacional, material e moralmente uma crianga ou um
adolescente, devendo =zelar pelo desenvolvimento de todas suas
potencialidades e pela preservagdo de todos os vinculos saudaveis
existentes entre eles e qualquer outra pessoa. (VIEIRA, 2016, p. 147).

Esse conceito tem o mérito de abarcar também as situagdes de guarda

disciplinadas pelo ECA, evidenciando que nem sempre a guarda aparece como um
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aspecto do poder familiar. Além disso, distanciando-se da doutrina que restringe a
guarda a mera companhia fisica, verifica-se expansao do conceito para incluir nela
também outros elementos, como a assisténcia moral e afetiva da criangca ou do

adolescente, sentido também adotado por Fernanda de Melo Meira:

A consisténcia do assunto — como se pode perceber — vai além do aspecto
obrigacional ou dever de cuidado e protegédo dos pais para com seus filhos
impostos pela lei: séo relagdes de sentimentos que envolvem os integrantes
de uma familia, mesmo que nao se encontrem residindo no mesmo lar,
relagdes essas que tém a finalidade de cuidar do melhor interesse da crianca
e do adolescente, indispensaveis para um regular e saudavel crescimento
moral desses infantes e, sobretudo, visando atender aos seus direitos
fundamentais. (MEIRA, 2010, p. 241-242).

Assim, a guarda pode ser conceituada como o poder juridico legalmente
investido aos genitores, determinando-lhes que se fagam presentes e na companhia
de seus filhos, prestando-lhes apoio afetivo e moral e efetivando o convivio familiar
durante toda a infancia e a adolescéncia, mas sempre na proporgdo do melhor
interesse destes, podendo o amparo ser atribuido excepcionalmente a um so6 deles
ou, até mesmo, a terceira pessoa que revele afinidade quando a permanéncia com os

pais ndo for recomendavel.

3.3 A guarda no Estatuto da Criangca e do Adolescente

O conceito de guarda, como visto, havera de considerar também a situagao
atipica em que ela é confiada a uma terceira pessoa, identificada pelo juiz como apta
ao amparo da crianga ou do adolescente em melhores condi¢bes do que os proprios
pais, embora estes permanecam responsaveis pelo poder familiar. Para além das
normas contidas no Cdédigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também
proporciona solo fértil sobre o qual se deve cultivar a analise do instituto. A protecao
da pessoa dos filhos, disciplinada pelo Cédigo Civil, enfoca primordialmente a relagéo
desses com seus pais, pressupondo o compartilhamento do poder familiar e também
da guarda. De todo modo, o artigo 1.583, § 1°, possibilita a atribuicdo da guarda a um
s6 dos genitores ou até mesmo a alguém que o substitua. A partir desse ensejo, a
disciplina geral da Lei Civil cede lugar as normas especiais do ECA, evidenciando
assim outra roupagem para guarda, como modalidade de colocacdo em familia

substituta.
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De fato, o Cddigo Civil se contenta em enunciar genericamente essa singular

possibilidade de guarda situada fora do poder familiar:

Art. 1.584

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai
ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagdes de afinidade e afetividade. (BRASIL, 2002).

A colocacéo da crianga ou do adolescente em familia substituta certamente é
decisao bastante drastica, presumindo a Lei que sua manutengao no seio da familia
atende mais adequadamente a fungao primordial de amparo moral, promocido da
autonomia e desenvolvimento da personalidade (artigo 19 do ECA). O principio da
convivéncia familiar, no entanto, esta longe de ser absoluto, sendo possivel supera-lo
no caso concreto em prestigio a doutrina da protegao integral. Excepcionalmente, o
locus de efetivacdo dos direitos fundamentais com absoluta prioridade, incluindo o
direito ao convivio (artigo 4° do ECA), sera realizado nao na esfera da chamada familia
natural (artigo 25 do ECA), mas da substituta.

Nessa perspectiva, o Estatuto abre trés possibilidades: a guarda, a tutela e a
adocdo. A tutela e a adocdo, sensivelmente mais drasticas, pressupdéem a prévia
destituicao do poder familiar (artigo 36, paragrafo unico, do ECA e artigo 1.635, IV, do
Cadigo Civil) — ou ao menos, na tutela, sua suspensao — a ser decretada judicialmente
em procedimento contraditorio (artigo 24 do ECA). Na adogéo, pode ocorrer de os
pais, quando conhecidos, vierem a consentir'® com a medida (caput do artigo 45 do
ECA), fator que ndo abranda o trauma da extingao do poder parental. Sdo decisdes,
portanto, que inspiram ponderacdo. Em todo caso, a crianga ou o adolescente sera
ouvido sempre que possivel conforme seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensao (§ 1° do artigo 28 do ECA). A opinido do menor sera necessariamente
considerada e, tratando-se de maior de 12 anos, sera obrigatdrio colher seu

consentimento em audiéncia (§ 2° do artigo 28 e § 2° do artigo 45 do ECA).

10 Segundo Tania da Silva Pereira, o consentimento é elemento inafastavel na adogéo. “Na legislacédo
vigente, o consenso se manifesta na concordancia expressa dos genitores ou do representante legal
do adotando (art. 45 do ECA), sendo dispensado em relagdo a crianga e ao adolescente cujos pais
sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar (§ 1° do art. 45 do ECA). Tratando-
se de adotando com mais de 12 anos de idade, também sera necessario o seu consentimento (§ 2° do
art. 45 do ECA). A adogé@o consentida ou adogéo intuitu personae representa a possibilidade do titular
do poder familiar, por manifestacdo expressa junto a autoridade judiciaria, entregar o filho em adogao
para determinada pessoa”. (PEREIRA, 2012, p. 342).
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A guarda, por outro lado, nao repercute no poder familiar, prosseguindo os pais
no exercicio do poder juridico que Ihes foi investido por lei, mesmo quando o amparo
da crianga ou do adolescente for confiado a outra pessoa. Em outras palavras, dentre
as espeécies de colocagdo em familia substituta, s6 a guarda coexiste com o poder
familiar. (VIEIRA, 2016).

Esse cenario de coexisténcia impde ao juiz um empenho adicional: a definigao
das responsabilidades de cada um dos atores que passa a exercer,
concomitantemente, poderes juridicos diversos em favor de uma mesma crianga ou
adolescente. Nessa 6tica, o caput do artigo 33 do ECA oferece um norte ao estatuir
que “a guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianga ou ao adolescente, conferindo a seu detentor o direito de se opor a terceiros,
inclusive aos pais.” (BRASIL,1990). Porém, varios fatores irdo influir nessa dinédmica
como, por exemplo, a maturidade dos pais e o grau de comprometimento externado
por eles quanto a criagao de seus filhos. Soma-se a isso o fato de que, segundo a
doutrina (VIEIRA, 2016), existem trés hipoteses de guarda como forma de colocagéo
do menor em familia substituta: a provisoria, a definitiva e a especial. Assim, a
indicacdo das atribuicdes e das responsabilidades & viavel apenas a luz do caso
concreto, mas uma coisa é certa: o guardido atua sempre orientado a atender ao
melhor interesse da criangca ou do adolescente, devendo suprir o devido amparo
material, moral e até mesmo afetivo, fatores imprescindiveis ao processo
emancipatério do menor.

Nas trés espécies de colocagao em familia substituta (guarda, tutela e adogéo),
a medida é excepcional e deve ser cogitada apenas no caso de notdria inviabilidade
de manutencdo do poder familiar (artigo 163 do ECA). Competira ao magistrado
exaurir todos os esforcos na tentativa de manter ou reintegrar a crianga ou o
adolescente ao convivio na familia natural, providéncia que prefere a qualquer outra
(§ 3° do artigo 19 e § 1° do artigo 39 do ECA).

O afastamento dos genitores do convivio direto com seus filhos depende de
motivagédo séria que justifique o acautelamento no interesse do menor, como, por
exemplo, quando estiver em risco sua higidez fisica ou mental. (MADALENO, 2021).
No limite, verificado que o grave motivo consiste em maus-tratos, opressao ou abuso
sexual, cabe a autoridade judiciaria deferir medida cautelar de afastamento do
agressor da moradia da familia (artigo 130 do ECA). Nessas hipoteses, como a perda

do poder familiar € medida l6gica e consequencial, se o agressor for o unico genitor
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ou se houver coparticipacdo de ambos, a guarda pode surgir como medida aplicada
em preparagao para a tutela ou para a adogéao (§ 1° do artigo 33 do ECA), excetuada
a adogao por estrangeiros. Assim, constatado que a crianga ou o adolescente se
encontra em situagcdo inadequada, ao ser retirado do convivio dos pais, cabe ao juiz
confia-lo aos cuidados de pessoa habilitada, evitando um indesejado desamparo
durante a tramitagdo do processo, como se extrai do disposto nos artigos 50, § 11, e
167 do ECA. A providéncia precaria vigora apenas nesse momento de transi¢cao até
que seja estabelecida a tutela ou a adogéo, medidas de roupagem mais definitiva e
que englobam, em seu conteudo, o dever de guarda (artigo 36, paragrafo unico, e
artigo 41, caput, do ECA).

N&do obstante ser essa hipotese denominada de guarda provisoria, a
provisoriedade da medida é uma caracteristica constante, mesmo nos casos
denominados de guarda definitiva, porque presente a possibilidade de sua revisao a
todo tempo (VIEIRA, 2016). Essa hipétese de guarda (com feicoes de) definitiva visa
a atender a situagdes peculiares, estando situada fora dos casos de tutela e adogao
(artigo 33, § 2°, do ECA). Um exemplo comum é a situacao fatica em que avos criam
a crianca em razao da imaturidade ou do pouco senso de responsabilidade
demonstrado pelos pais. Diante da proibigao expressa do Estatuto (§ 1° do artigo 42),
que veda a adogéo pelos avds (assim como por irmaos do adotando), a guarda
emerge como solugdo bastante util, regularizando a situagdo e permitindo que o
menor possa gozar da protegao integral que Ihe é devida sem entraves burocraticos.

A terceira hipétese de guarda como modalidade de colocagdao em familia
substituta € a especial, prevista também no artigo 33, § 2°, do ECA. Essa providéncia
objetiva suprir a falta eventual dos pais, como, por exemplo, em raz&do de internagéo
hospitalar, viagem ou outro motivo de breve duragdo. Sobrevindo a necessidade
urgente da pratica de atos em favor da crianga ou do adolescente, o0 juiz nomeia um
guardido para atuar até que os pais possam retomar a atribuigao (VIEIRA, 2016).

Por conseguinte, o § 4° do artigo 33 do ECA merece interpretagédo cuidadosa,
pois as visitas dos pais representam n&o o exercicio de um direito, mas o cumprimento
de um dever. A sociedade como um todo e também o Poder Publico (por meio do
magistrado, do representante do Ministério Publico e dos integrantes do Conselho
Tutelar) devem assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, dentre os quais a convivéncia familiar e

comunitaria. Esse € o critério hermenéutico constitucionalmente adequado como ja
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frisado neste trabalho. De fato, a redagao ruim da norma em comento revela apego a
ultrapassada logica do direito subjetivo, pois equivocadamente reduz o menor a uma
posicdo de objeto, a ser explorado enquanto fonte para o exercicio de pretensdes.
Mais uma vez, & necessario reafirmar o protagonismo da crianga e do adolescente,
nao mais se sustentando os arranjos que os alocam em mero estado de sujeicdo. A
nova quadra, inaugurada pela Constituicao de 1988, pela Convencéao sobre os Direitos
da Crianga de 1989 e disciplinada pelo proprio ECA, conferiu novo colorido a relagao
paterno-filial. Pautada agora pela légica do poder juridico, a atuagc&o dos genitores so
se legitima se consagrada pelo critério do melhor interesse da criancga.

Relido sob essa perspectiva, o § 4° do artigo 33 do Estatuto traduz uma garantia
para os menores no sentido de manter o convivio com seus genitores a medida que
esse contato lhes seja benéfico. Imperativo sera, nessas circunstancias, exteriorizar a
devida fundamentagdo a partir das particularidades do caso concreto, seja para
afastar, seja para manter o convivio. No caso da guarda deferida em preparacéo a
adocao, ressalva que vem expressa na norma legal, o afastamento absoluto encontra
motivacdo na definitividade da medida, pois, na hipbtese, € preciso priorizar o
estreitamento de lacos com a familia substituta. Tirante essa situagao, o terceiro
guardiao ha de equilibrar com sensatez o dever de convivéncia com os genitores.

A possibilidade de exercicio da guarda por outras pessoas que nao os genitores
impde ao magistrado, aos demais agentes publicos e, principalmente, aos familiares
ou terceiros envolvidos a desafiadora tarefa de apurar as sutilezas do caso concreto
para estabelecer, com maxima atencao aos interesses da crianca e do adolescente,
a divisdo de deveres e responsabilidades, a intensidade do convivio familiar e,
sobretudo, a garantia do amparo material, moral e afetivo.

A partir disso, € possivel estabelecer que a guarda é sempre uma questao fatica
(SIMAO, 2016) (XAVIER; COLOMBO, 2019) tanto quando munida da feicdo de
modalidade de colocagao em familia substituta quanto nos casos em que incide como
um dos desdobramentos do poder familiar. No Estatuto, a guarda tem por alvo
regularizar situagao de fato vivenciada pelo menor (§ 1° do artigo 33 do ECA), sentido
equivalente conferido ao instituto no Cdédigo Civil. Conforme acima defendido, o
exercicio da guarda pelos genitores também é questdo de ordem pratica, uma
organizagéao fatidicamente necessaria para regulamentar a peculiar situagao de pais
que partiiham o exercicio do poder familiar, mas em seios familiares diversos.

Baseado nisso, José Fernando Simao afirma que:
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Nao ha duas “modalidades de guarda no sistema”, ou seja, aquela do
Estatuto e aquela do Cédigo Civil. O que ha é a diferenga entre quem exerce,
pois pelo Cdédigo Civil em regra serdo os genitores e pelo Estatuto sera
alguém que ndo os genitores. E uma guarda que pode ser utilizada para
regularizar a posse de fato. Nesse sentido, o Direito brasileiro ndo criou dois
institutos distintos, mas permitiu que terceiros, que nao os pais, fossem
guardides. Ha uma ampliagéo da figura do titular do direito de ser guardiao,
n&o mais restrita a pai e mae (Codigo Civil). (SIMAO, 2016).

Esse entendimento ndo ¢ pacifico'’, mas encontrou eco nos estudos
desenvolvidos por Marilia Pedroso Xavier e Maici Barbosa dos Santos Colombo
(2019) e também neste trabalho, no qual se reconhece que o instituto da guarda é
uno. No Caodigo Civil e no ECA, a guarda € uma questéo fatica, com natureza de poder
juridico, cuja fungdo € garantir assisténcia material, moral e afetiva a crianga e ao
adolescente, propiciando ambiente adequado a promocéao de suas potencialidades e
desenvolvimento de sua personalidade.

Posto isso, tanto Simé&o (2016) quanto Xavier e Colombo (2019) extraem uma
segunda conclusao, pregando a autonomia da guarda em relagéo ao poder familiar:

Embora o art. 1.634, Il, do Cadigo Civil liste-a como uma das atribuigdes
decorrentes da autoridade parental, a guarda é instituto autbnomo e pode ser
atribuida a terceiros no caso de colocagdo da crianga ou adolescente em
familia substituta, em prol de seu melhor interesse, de acordo com o art. 33
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. (XAVIER; COLOMBO, 2019, p. 43).

Tal concluséo néao parece adequada, pois, na disciplina da guarda exercida
pelos genitores, o Codigo Civil foi eloquente em coloca-la como um aspecto do poder
familiar, haja vista que o inciso Il do artigo 1.634 contém remissao expressa ao artigo
1.584. Certamente, essa particularidade n&o esta presente no ECA, no qual a guarda
foi apartada do poder familiar (tanto que coexistird com este). Contudo, um instituto
nao pode ser interpretado a partir de sua excecao.

A guarda foi originariamente concebida como forma de regulamentar o convivio
dos pais separados. SO recentemente, a partir da percepg¢ao de que era necessario
conferir protecdo integral a crianga e ao adolescente, passou-se a cogitar,
excepcionalmente, que terceira pessoa possa assumir o0 amparo em substituicdo aos

genitores. Portanto, é exagerado concluir por uma autonomia completa.

1 Em sentido contrario: STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
Familia. Sado Paulo: Saraiva, 2017, p. 608; FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 1.840.
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A guarda, em regra, é aspecto do poder familiar.

A interdependéncia entre os institutos é esclarecida por Waldyr Grisard Filho
quando afirma que “a guarda é da natureza do poder familiar, ndo da sua esséncia,
tanto que transferida a terceiro n&o implica a transferéncia deste.” (2010, p. 48). Ha,
portanto, uma relagao de conteudo e continente, de modo que a guarda é atributo do
poder familiar, dele podendo se separar, nele ndo se exaurindo, nem com ele se
confundindo, sendo possivel que um exista sem o outro. (GRISARD FILHO, 2010).

Em reforgo, observa-se que o Cddigo Civil disciplina o poder familiar, mas
menciona a guarda atribuida a terceiro; ao passo que o ECA se volta para as
modalidades de colocacdo em familia substituta, mas faz referéncia ao dever de
guarda dos pais no artigo 22, claramente ratificando a medida como aspecto do poder
familiar. Ou seja, os dois regramentos indicam a medida com suas duas aparéncias,
tanto como aspecto do poder familiar quanto como espécie de colocacao em familia
substituta, incidindo esta claramente como uma situagao excepcional. A verdade é
que as disciplinas se complementam, ambas integram o microssistema de protegéo
da crianga e do adolescente, encabegado pelo artigo 227 da Constituigdo.

A roupagem é distinta, mas o instituto € o mesmo e, inegavelmente, constitui
uma manifestacédo operativa do poder familiar (MEIRA, 2010) (PELUSO, 1993), uma
medida necessaria para regularizar uma situagao de fato, que, apenas em hipoteses

residuais, adquire feicao de colocacao em familia substituta.

3.4 O dever dos pais de dirigir a educacao dos filhos

A relagao paterno-filial assumiu nova fei¢ao a partir do reconhecimento de que
a crianga e o adolescente sao sujeitos de direitos, merecedores de tratamento digno,
consistente na promogéo de sua autonomia e no respeito ao seu particular e gradual
processo de emancipag¢ao. Enriquecido, o poder familiar passou a englobar deveres
e responsabilidades que antes nao eram percebidos, atribuicdes conferidas por lei a
mae e ao pai em decorréncia simplesmente do fato de ocuparem essa extraordinaria
posicado. O dever de criagdo, instrucdo e educacgao dos filhos emerge, nessa ldgica,
com singular relevancia. A tarefa que, no contexto de um unico ambiente familiar, ja é
naturalmente ardua (ainda que extremamente recompensadora), pode se tornar mais

complexa quando os pais nao vivem juntos.
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Nessas circunstancias, os deveres de criacdo e de educacdo devem ser
harmonizados com os de guarda e os de convivéncia familiar, a fim de assegurar que
a tutela dos interesses do filho esteja blindada e n&o sofra redugdes. Tal correlagéo
merece exame.

Inicialmente, mais uma vez, cumpre afastar eventual confusdo conceitual
decorrente da inadequada visao superlativa do instituto da guarda. O conteudo da
guarda restringe-se ao estabelecimento de pardmetros de convivéncia entre os pais
separados e o filho comum, “aspecto diminuto dos cuidados inerentes ao exercicio
comum da autoridade parental” (TEPEDINO, 2004, p. 38) e que nao abarca o dever
de dirigir a educacéo do filho.

De fato, ha que se afastar, de uma vez por todas, a falacia de que o detentor
da guarda se projeta como responsavel pelos rumos da educacédo do filho. O Cdodigo
Civil é cristalino ao atribuir a ambos os pais, qualquer que seja a situagao conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, sublinhando, logo no primeiro inciso do artigo 1.634,
que isso consiste em lhes dirigir a criagdo e a educacédo. Em seguida, a Lei Civil listou
0 exercicio da guarda, revelando que séo deveres diferentes, ambos decorrentes do
poder familiar. Essa nocao é importante, porque evita interpretacdes equivocadas que
podem derivar da mistura desses deveres e previne eventuais tentativas de suprimir

prerrogativas de um dos pais em detrimento do melhor interesse do filho.

De um lado, o enfoque exclusivo da guarda muitas vezes revela-se infrutifero,
j4 que depende de fatores comportamentais dificilmente suscetiveis de
controle pelo direito. De outro, a autoridade parental, mal enquadrada
dogmaticamente na figura do direito subjetivo, acaba por receber atencéo
doutrinaria exclusivamente no que concerne as relagbes patrimoniais —
atinentes a administragdo de bens e a pratica de negdcios juridicos —; perde-
se assim de vista sua fungdo mais importante, de natureza existencial, a de
deflagrar a responsabilidade de ambos os genitores no processo educacional
dos filhos, independentemente de quem os tenha em sua companhia.
(TEPEDINO, 2004, p. 38).

Enquanto corresponsaveis pelo poder familiar, tanto a mae quanto o pai devem
se projetar igualitariamente (independentemente de com quem esteja a guarda) e
buscar dirigir conjuntamente, com equilibrio e harmonia, o processo educacional do
filho. Divergéncias devem ser compostas no ambito do didlogo, ndo mediante
argumentos de autoridade baseados no exercicio da guarda e, subsidiariamente, a

intervencao judicial podera indicar a medida do melhor interesse e dirimir os conflitos.
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A educacéo realmente foi assinalada pelo ordenamento civil-constitucional com
carater fundamental para a formacao do ser humano. Em relevante trabalho, no qual
discorrem sobre as possibilidades de negociagdo no ambito do Direito de Familia,
Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira estabelecem zonas
imunes a contratualizacao, esclarecendo que “as relagbes familiares tém um vetor
protetivo, pressupondo-se maior ingeréncia do Estado nesses espacos de intimidade.”
(BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2019, p. 8). As autoras colocam o direito a

educacao nesse campo refratario aos acordos e transacdes, asseverando que:

Ao se refletir sobre criangas e adolescentes no ambito da familia, considera-
se em primeiro plano a forma de se concretizarem os direitos fundamentais
previstos no art. 227 do Texto Constitucional, guiados pelo principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente. O primeiro veiculo de auxilio
ao acesso a esses direitos € o processo educacional, que se exterioriza por
meio da autoridade parental. Os pais ndo mais assumem como missao
transformar os filhos para adapta-los a principios exteriores impostos pela
sociedade, moldados por uma visdo prét-a-porter do que “é bom”. Ao
contrario, a autoridade parental dilui-se na nogéo de respeito a originalidade
da pessoa do filho, valorizando-se outras qualidades que nao a obediéncia
e a tradicdo. No seio familiar, a educagéo deixa de ser imposigéo de valores,
substituindo-se pelo didlogo. (BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2019, p. 9,
grifos nossos).

Essa nova visdo do processo educacional, enquanto promotor das identidades
da crianga e do adolescente, mostra-se alinhada ao colorido constitucional do poder
familiar. Dado que seu conteudo € menos de poder e mais de dever, genuinamente o
que se tem é uma responsabilidade parental que ndo mais legitima autoritarismos ou
perpetua a hierarquizagcéo no ambito da familia, mas se presta a reconhecer dignidade
a cada um de seus membros, a impor respeito mutuo e a determinar a construgéo da
autonomia pela via do dialogo.

Os genitores tém por dever colocar o processo educacional dos filhos acima de
suas préprias ambic¢des individuais, langando mao de estratégias para compor
eventuais desentendimentos ou diferencas de perspectivas sem ceder a impulsos
egoisticos a bem da criacdo do filho. Nesse cenario horizontalizado, tentativas de
sobreposi¢cao de um pelo outro sdo ilegitimas, pois, na fungdo imitida aos pais pela
ordem juridica, ambos sdo corresponsaveis ha mesma medida e intensidade. Para os
pais que ndo vivem em um mesmo lar, o oficio pode se revelar um pouco mais
desafiador. De toda forma, eles devem agir sempre orientados pelo fio condutor do

principio do melhor interesse da crianca de modo a conciliar as diferengas de valores,
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costumes e visbes de mundo por meio da conversa, porque a heterogeneidade dos
ambientes familiares diversos sera fator enriquecedor durante o processo
educacional.

A educagdo possui status de direito subjetivo publico, caracteristica que
universaliza seu acesso criando 6nus para o Estado de efetiva-la. A responsabilidade
estatal, no entanto, é partilhada com toda a sociedade, comunidade e, principalmente,
com a familia, uma vez que o engajamento dos pais é elemento imprescindivel para
o sucesso do melindroso processo de formacéao e preparagao do individuo para a vida

adulta. Nao é diferente o pensamento manifestado por Taisa Maria Macena de Lima:

O direito subjetivo publico a educagao apresenta-se, antes, como o direito a
formagao escolar do menor, o que importa o dever do Estado de adotar
politicas de aumento do numero e da qualidade das instituicdes de ensino,
de modo a atender a populagéo infanto-juvenil.

O papel do Estado na formagao educacional dos menores depende, no
entanto, da colaboragéo dos pais. (LIMA, 2004, p. 624).

A autora esclarece que a disciplina do Caédigo Civil reforgou o dever de atuagao
dos pais ao compreender a criagao e a educagdo como algo muito mais amplo do que
a formacgao escolar. (LIMA, 2004).

Também nessa concepcgao, Ana Carolina Brochado Teixeira preconiza que o

encargo imposto aos genitores € mais abrangente do que a simples matricula do filho:

os pais devem participar ativamente da educagao dos filhos, nao de forma
passiva, deixando-a a cargo da escola. Devem envolver-se de forma
responsavel. Seu papel ativo é fundamental para que o processo
educacional possa realmente se concretizar na formagado do menor e que a
educacgéao formal e informal possam, ao final, tornar-se uma s6. (TEIXEIRA,
2005, p. 159, grifo nosso).

A tarefa de manter o filho matriculado em uma instituicdo de ensino, sem
duvida, tem grande importédncia. Contudo, espera-se que o0s pais estejam mais
engajados no processo educacional e ndo se conformem em delegar aos professores
a relevante funcao que lhes foi confiada. Os mestres tém papel basilar na vida das
criangcas e na formacao do futuro adulto, mas sua atribuicdo € limitada ao ensino
formal, competindo aos pais exercer ativamente a chamada educacéao informal, mais
abrangente e multifacetada.

Ensinam Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior que a

educacao formal “corresponde a educacéo institucionalizada em escolas, gradual e
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organizada segundo uma diretriz pedagdgica, com objetivos especificos, sujeita a
fiscalizacdo governamental.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 451). Por
outro lado, a educagédo informal “corresponde a havida no trato cotidiano da
coexisténcia, ocorrendo despropositadamente através das relagdes pessoais do
sujeito, dentre as quais se incluem tanto as experiéncias em sede familiar quanto fora
dela.” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 451).

E interessante registrar que os autores'? adotam, na verdade, uma divisdo do

género educacéo em trés espécies: formal, ndo formal e informal. Segundo eles:

A segunda, ainda que desprovida de burocratizagdo, € também
sistematizada, mas n&o se da, necessariamente, por progressoes
hierarquicas e ocorre fora dos centros escolares institucionais, mas também
em espagcos fisicos delimitados. Sao atividades, em geral, ludicas, realizadas
em espacgos coletivos com o propdsito de interagdo, cujos ensinamentos
emergem alheios a qualquer escalonamento, isto é, de maneira mais
democratica. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 451).

A maioria da doutrina, no entanto, menciona duas espécies, a educagao formal
e a informal. Segundo Fernanda S&o José, “a distingao entre educacgao e instrucéo, e
a execugao de ambas como meio de formacao do individuo para o exercicio de sua
personalidade dentro da sociedade eram préticas adotadas de forma assente.” (SAO
JOSE, 2014, p. 125). A autora estabelece como premissa que:

E cedico que a convivéncia da crianca ou adolescente em um ambiente
familiar desestruturado prejudica tanto o seu aprendizado informal, que,
inclusive, deveria ser proferido pela prépria familia, quanto o formal,
desestimulando o educando em sua instrugdo e, por conseguinte,
prejudicando o seu processo de desenvolvimento tanto intelectual quanto
psiquico. Ademais, ressalta-se que a auséncia de estrutura em anadlise nao é
a econdmica. (SAO JOSE, 2014, p. 128).

Partindo dessa constatacao, a autora adota visdo pessimista em relacdo ao
sistema escolar atual, afirmando que, “de certa forma, o Estado contribuiu para o
afastamento da familia na educacéo dos filhos.” (SAO JOSE, 2014, p. 128). Sao José
traca correlagcdo direta entre o fato de o ensino em instituicbes escolares ser
obrigatério dos 4 aos 17 anos de idade, presente no artigo 208 da Constitui¢ao, e o

desinteresse dos pais quanto ao envolvimento nesse processo e ao exercicio do dever

2 Reproduz-se a referéncia feita pelos autores: GOHN, Maria da Gléria. Educagao nao-formal na
Pedagogia Social. In: Congresso Internacional de Pedagogia Social, ano 1, mar. 2006. Disponivel em:
http://www.proceedings.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=MSC0000000092006000100034.
Consultado em: 30 dez. 2021.
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de instrucdo de seus filhos. Com base nesse diagndstico, a pesquisadora prega a
necessidade de haver maior abertura em relacao ao ensino domiciliar e recomenda
que familia e escola trabalhem juntas em prol do objetivo comum de preparar o menor
para o pleno exercicio de seus direitos personalissimos (SAO JOSE, 2014).

A relagao de causa e efeito parece fragil, eis que desconsidera a complexidade
inerente ao assunto, quanto mais diante da conjuntura socioecondmica extremamente
desigual e marginalizante como é a brasileira. O certo é que o engajamento dos
genitores é fator fundamental que, somado ao ensino formal oferecido pelas escolas,
constitui o eixo do processo educacional, ndo se podendo encarar com normalidade
o afastamento dos pais.

Acerca da educagao formal, Ana Carolina Brochado Teixeira aponta:

O dever de educacéo, esculpido na Constituicdo Federal, tem, também, o
sentido da educacéao formal, de modo a proporcionar ao filho condigbes de
ter acesso a cultura e ser um profissional capaz de se sustentar e de ingressar
no mercado de trabalho em boas condi¢gbes. (TEIXEIRA, 2005. p. 155).

Trata-se, portanto, funcdo do Estado, mas que também é atribuida a familia
com a colaboragéao da sociedade (artigo 205 da Constituicdo), devendo a educagéao
ser promovida e incentivada como meio para alcancar o pleno desenvolvimento da
pessoa e garantir o preparo do cidaddo futuro, inclusive (mas n&o somente)
qualificando-o para o trabalho. O Texto Constitucional da énfase a educacéao formal,
disciplinando as bases do ensino (artigo 206), bem como garantindo a efetivagao do
dever imposto ao Estado (artigo 208), dentre outros, mediante disponibilizagcdo
universal da educacgao basica obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, e
ainda possibilitando, sob certas condigdes, que o ensino seja ofertado pela livre
iniciativa privada (artigo 209).

Nao obstante, a Constituicdo ndo deixa de sublinhar a chamada educacéao
informal, notadamente quando determina, no artigo 229, que os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores. Ao fazé-lo, “relaciona o oficio educativo a
filiacdo, incumbindo-lhe responsabilidades morais e juridicas.” (TEIXEIRA, 2005, p.
129). A Norma Constitucional ecoa tanto no Cédigo Civil (artigo 1.634, inciso |) quanto
no ECA (artigo 22), os quais também reconhecem o dever de educar como um aspecto
inegociavel do poder familiar. Além disso, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao

Nacional (Lei n.° 9.394, de 20 de dezembro de 1996) indica de forma contundente,
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logo em seu artigo 1°, que o convivio familiar e comunitario € elemento fundamental

ao processo educacional:

Art. 1° A educacgédo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino
€ pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas
manifesta¢des culturais. (BRASIL, 1996).

Inspirada por essas diretrizes constitucionais e legais, a doutrina passou a
asseverar a tutela da personalidade do filho como objetivo a ser perseguido pelos pais
durante o desempenho da fungéo que Ihes ¢é atribuida pela ordem juridica (TEIXEIRA,
2005). A diregéo do processo educacional tornou-se elemento essencial do poder
familiar, ressignificado como autoridade parental. Assim, tanto a m&e quanto o pai
possuem a obrigagdo de se fazerem presentes na vida do filho, auxiliando-o na
construcdo de sua autonomia, orientando-o na gradual assungdo de
responsabilidades e respeitando sua identidade ao mesmo tempo em que l|he
transmitem valores importantes; enfim, educando-o.

Esse importante aspecto do poder familiar ndo comporta renuncias ou redugdes
e, nesse sentido, a obrigacado dos pais de matricular seus filhos na rede regular de
ensino (artigo 55 do ECA e artigo 6° da Lei n.° 9.394/1996) responde, apenas em
parte, ao dever de efetivar a educacgéo.

Para além disso, o dever dos pais de dirigir a educacdo dos filhos consiste no
acompanhamento do ensino formal e, principalmente, na mediacdo da chamada
educacao informal. Nao € dada aos genitores a prerrogativa de delegar a criagao dos
menores aos professores, os quais ndo tém atribuigdo para transmitir as criangas e
aos adolescentes aspectos sensiveis a formagao do ser humano, valores, modos,
costumes, religiosidade, nogdes de respeito mutuo, dentre outros, que proporcionarao
ao futuro adulto capacidade para se relacionar, opinar, agir, decidir e coexistir com
autonomia plena. Em verdade, o que se espera dos educadores € justamente o
respeito aos valores culturais, artisticos e histéricos préprios do contexto social da
crianga e do adolescente, além de garantir-lhes a liberdade da criacéo e o acesso as
fontes de cultura (artigo 58 do ECA).

Muitas vezes, o que [os pais] tendem a fazer é transferir para terceiros o dever
de educar, principalmente de corrigir seus proprios filhos. Essa transferéncia
acontece muito em relacdo a escola. Entretanto, o ordenamento juridico
dispbe, de forma clara, que os genitores tém a prioridade de instruir e educar
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os filhos. Destarte, é-lhes vedado delegar esse poder-fungdo a escola, sem
seu envolvimento responsavel. Isso se justifica, até mesmo, como fator de
preservacdo da historicidade da familia e da transmissdo de valores
prioritarios daquele nucleo familiar. (TEIXEIRA, 2005, p. 155).

Feitos os esclarecimentos sobre o conteudo e o sentido do dever de criagao e
educacao dos filhos pelos pais, sem duvida um dos principais aspectos do poder
familiar, resta agora correlaciona-lo ao dever de guarda. Conforme ja salientado,
ambos s&o deveres apartados. Nao se permite ao genitor que detém a guarda
unilateral ou que, mesmo compartilhada, esteja na companhia direta do filho se
sobrepor ao outro. Ambos séo corresponsaveis pelo poder familiar e a ambos compete
se animar e dirigir equitativamente o processo educacional do filho.

Posto isso, ndo ha como negar que criar e educar um filho passam
necessariamente pela obrigagdo de té-lo em sua companhia e, consequentemente,
sob sua guarda. Para Waldyr Grisard Filho, a companhia e a guarda possibilitam o

exercicio dos deveres de criacdo e educacgao:

Essa funcdo decorre do dever constitucional de assisténcia aos filhos
menores, fazer-se presente na vida deles, manter contato e comunicagéao, o
que possibilita o exercicio dos deveres de criagcdo e educagao, pois s6
poderao criar — o que implica o dever de assegurar aos filhos todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana — e educar — o que implica a
promoc¢ao de todos os valores a preparagdao do menor a cidadania — , se os
tiverem em sua companhia e guarda. (GRISARD FILHO, 2010, p. 48, grifo do
autor).

O estabelecimento da guarda compartilhada, com regulamentacao do tempo
de convivio de forma equilibrada entre os pais, tem o conddo de atenuar as
dificuldades inerentes a uma condugdo conjunta, mas em ambientes familiares
diversos do processo educacional. Cada genitor tera autonomia para intervir e
coadjuvar o aprendizado do filho durante o tempo em que ele estiver em sua
companhia, sempre atentando para o interesse primordial do menor. As diferengas de
costumes e valores e as particularidades da criagdo, as vezes mais, as vezes menos
rigidas, que forem verificadas entre a casa da mée e a casa do pai, jamais devem ser
hostilizadas. Os adultos tém o dever de dialogar entre si e também com a crianga ou
0 adolescente, estabelecendo um ambiente pacifico e de deferéncia em relagao a
essa pluralidade. Na verdade, essa € uma atitude necessaria, pois somente assim se

estara respeitando de forma plena a autonomia futura do menor.
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Nada obstante, presente a viabilidade da guarda unilateral para algumas
situagdes, havendo um guardido e um n&o guardido, as divergéncias podem se tornar
um pouco mais dramaticas. O exercicio exclusivo da guarda pode induzir a uma falsa
nogao de que o guardido tem o poder de decisao sobre a vida do filho e o outro, o n&o
guardido, nao possui qualquer capacidade de ingeréncia. Essa é, inclusive, uma
interpretacao possivel a partir da ruim redagao conferida ao dispositivo do Cédigo Civil

que rege a hipotese:

Art. 1.589. O pai ou a méae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e
educagdo. (BRASIL, 2002).

Apesar de a Lei Civil enunciar, de forma clara, que a relagcéo parental nio sofre
repercussao decorrente da ruptura da relagdo conjugal, ao insistir na figura do
visitante, em oposi¢cdo ao guardido, provoca séria redugdo, para um deles, da
intensidade do poder familiar. Nesse sentido, também observa Waldir Grisard Filho ao
afirmar que “o genitor que obtenha a guarda exercera sua autoridade parental em toda
a sua extensao, por estar diretamente vinculado ao filho.” (2010, p. 106). De outro
lado, “o genitor que ndo a obtenha tera enfraquecido seus poderes paternos.” (2010,
p. 106).

Tal redugdo, contudo, deve ser veementemente rechagada. Nao resta ao
genitor que nao esteja no exercicio da guarda a mera prerrogativa de fiscalizar a
manutencao e educacao do filho, em posicdo secundaria e submissa a atuacido do
guardido. Esse jogo de poderes ndo condiz com o exercicio do poder familiar,
reorientado que foi pela ordem civil-constitucional. O poder juridico investido aos pais
permite-lhes atuar em nome do filho e no limite do interesse deste. Disputas de forga
pautadas pela guarda sdo completamente contraditérias com a horizontalidade e a
dialogicidade preconizadas pela doutrina do melhor interesse da crianga e do
adolescente, como ja amplamente ressaltado. Ao se desviarem desse norte, seja para
perseguir interesses particulares, seja para reverberar discordias decorrentes de
feridas nao cicatrizadas da antiga relagao conjugal, os pais estarédo se colocando fora
do campo de legitimidade do poder familiar. Dessa maneira, a nenhum dos pais
(guardiao ou n&o) € dado o poder de deciséo sobre a vida do filho.
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O poder familiar, particularmente no aspecto concernente ao dever de diregao
da educacgado, confere aos pais autoridade e responsabilidade para intervirem
positivamente na vida do filho. A qualidade dessa intervencdo nao € de ditar, mas de
mediar e conduzir a crianga e o adolescente ao longo de cada uma das fases do seu
desenvolvimento. Durante os primeiros anos de vida, a atuacado certamente se
manifesta de forma mais intensa, demandando dos genitores praticamente atengao
integral as demandas do ser humano recém-nascido. Contudo, ja na primeira infancia,
€ possivel observar a formagao dos primeiros tragos de personalidade, um sinal para
gue os pais iniciem o processo lento e progressivo de deferéncia frente as identidades
do filho. Portanto, o dinamismo é caracteristica inerente a relagao paterno-filial, pois,
€ a medida que ela vai sendo constituida que os pais vislumbrarao indicios do
amadurecimento do filho. A edificacdo do discernimento, sobre si e sobre o mundo,
nao € algo que possa ser dado ou incutido; € particular, interno e depende de um
gradativo autoconhecimento. Parafraseando Sartre'3, a crianga se faz pessoa ao
compreender-se como tal.

Reconhecer a autonomia progressiva do filho n&o significa estabelecer para os
pais um afastamento. Muito antes pelo contrario. O respeito ao particular processo de
emancipacao do menor € calcado no aprofundamento dos lacos de confianca e
consideragao mutuamente estabelecidos entre os sujeitos familiares.

Nesse sentido, a crianga e o adolescente merecem ter suas manifestacdes
consideradas sempre na propor¢do de sua maturidade, porque assim se garante
protecao e, ao mesmo tempo, respeito as suas capacidades e individualidades. Em
outras palavras, garante-se que sejam educadas com dignidade. Esse também é o

pensamento de Ana Carolina Brochado Teixeira:

Os filhos, como foi mencionado, ndo sao sujeitos passivos da relagdo com os
pais. Também ndo constituem objeto dos poderes e dos deveres embutidos
no conteudo da autoridade parental. Tornam-se protagonistas da propria
histéria e do préprio processo educacional. A fungdo educativa se
consubstancia em um processo dialético entre pais e filhos. (TEIXEIRA, 2005,
p. 132).

13 E oportuno mencionar trecho mais extenso dos escritos de Jean-Paul Sartre em seu Esbogo para
uma teoria das emogées: “E que, de fato, a compreens&o néo é uma qualidade vinda de fora a realidade
humana, é sua maneira propria de existir. Assim, a realidade humana que é eu assume seu proprio ser
ao compreendé-lo. Essa compreensao € a minha. Portanto, sou antes de qualquer coisa um ser que
compreende mais ou menos obscuramente sua realidade de homem, o que significa que me fago
homem ao compreender-me como tal.” (SARTRE, 2008, p. 23).
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Além disso, a autora acrescenta:

A doutrina italiana é bastante atual ao ditar que, na educacao, devem ser
buscados os reais interesses dos filhos, independentemente de sua vontade,
porém contemporaneamente deve-se considerar o filho a ser educado como
um potencial portador de valores pessoais conexos a formag¢ao de um
homem livre. A medida que ele vai crescendo, o respeito a ele dirigido deve
ser ainda maior, visto que os valores pessoais vao-se sedimentando, e
aumenta o leque de escolhas que o menor tem condigbes de fazer sozinho.
(TEIXEIRA, 2005, p. 133-134, grifo nosso).

Assim, demonstra-se o carater democratico e coparticipativo do processo
educacional, realidade que inviabiliza tentativas de sobreposi¢cdo de um dos genitores
sobre o outro e, ao mesmo tempo, sublinha que a atuagédo dos pais é legitima
enquanto promotores da autonomia progressiva do filho.

3.5 Questoes atuais: educacao domiciliar e novos desafios impostos pela
Pandemia da Covid-19

A preservacao da histéria familiar e a transmissao dos valores e tragos culturais
caracteristicos de cada comunidade sido, sem duvida, fatores importantes, que,
somados a educacdo formal, compdéem o substrato do processo educacional. No
topico anterior, buscou-se enfatizar o dever imposto aos pais de estarem envolvidos
na criagao, instrucao e educacao dos filhos, um movimento que contrasta com a
realidade moderna, de pessoas apressadas, que dedicam cada vez menos tempo as
suas familias. Sobre isso, concluiu-se que a reversao do quadro de deficiéncia no
convivio passa por reafirmar que ndo ha para os genitores uma prerrogativa de
afastamento ou de delegacao da fungao a eles investida. No extremo oposto, emerge
outra questdao: a concentracdo da educacao do filho na residéncia da familia em
detrimento da escola. Cabe avaliar se nessa situagdo ha frustragdo do convivio
comunitario e se nela o interesse do menor é tutelado ou ameacgado.

Esse tema traz as seguintes perguntas: genitores que, preocupados com a
preservacao dos valores considerados importantes em sua comunidade e temerosos
de influéncias negativas ou néo satisfeitos com a qualidade do ensino oferecido,
decidem assumir a educacéo de suas criangas e adolescentes, agem legitimamente?

A opgao pelo ensino domiciliar esta agasalhada pela autonomia privada e contida no
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dever de direcdo da educacido enquanto aspecto do poder familiar? No campo da
educacao dos filhos, a acao dos pais é livre?

Além disso, ndo se podem fechar os olhos para as intensas transformacgdes
sociais ocorridas ao longo dos dois ultimos anos. Por razées de saude publica, boa
parte da populagdo mundial esteve confinada em suas residéncias aguardando a
melhora dos indicativos de transmissibilidade da infecgao viral denominada Covid-19.
Nesse contexto, o convivio familiar, que se tornava cada vez mais débil, cambiou, da
noite para o dia, em hiper convivéncia. Se bem que, o convivio restrito aos habitantes
da residéncia, ainda que verticalmente intenso, no aspecto horizontal foi radicalmente
reduzido (para nao dizer eliminado).

O convivio por intermédio das redes sociais foi elevado a maxima poténcia,
arrastando para o campo virtual, inclusive, as salas de aula, migracdo que talvez
nunca se reverta totalmente. A falta de contato fisico da crianga com outras pessoas
que nao seus pais pode ser prejudicial ao desenvolvimento de suas capacidades,
notadamente no que diz respeito a necessaria socializagdo. Naquele momento,
contudo, a restricao era inevitavel, em nome da protegéo do préprio direito a vida.

Assim, é pertinente investigar os reflexos desse contexto sobre a relagéao
paterno-filial. Tendo como pano de fundo o exercicio do poder familiar e da guarda, é
necessario analisar se o papel dos pais na direcao da educacéao do filho foi alterado.

Esse cenario foi bem descrito por Rodrigo Mazzei:

Em plena era tecnolégica, com abundancia de recursos cientificos, o mundo
—no seu sentido mais global — foi surpreendido com situagéao fatica alarmante.
Um virus desconhecido e com capacidade de transmissédo elevadissima
colocou em xeque toda a populagdo mundial. A falibilidade humana ficou
evidente diante das descompassadas e pouco eficazes tentativas para conter
(ou melhor, controlar) a transmissdo do virus SARS-CoV-2 (causador da
covid-19 (sic)).

Diante das proporgdes da inusitada situagao, inevitaveis os efeitos no campo
juridico, pois as agdes em prol da manutengéo da vida e da recomposic¢ao do
quadro de saude nao fizeram cessar as relagdes juridicas, sendo estas (sic)
abaladas sobremaneira pelo quadro pandémico que assolou a raga humana
em cada canto do nosso planeta. (MAZZEI, 2020, p. 5).

De fato, em 11 de margo de 2020, a Organizagao Mundial da Saude (OMS)

declarou pandemia'. Pouco antes, em 6 de fevereiro de 2020, havia sido publicada

14 A elevagao do estado da contaminagéo pelo novo coronavirus deu-se devido a rapida disseminagao
da doenga por todo o mundo, fato que levou o Diretor Geral da OMS, Tedros Adhanom, a caracterizar
a Covid-19 como uma pandemia. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-
03/organizacao-mundial-da-saude-declara-pandemia-de-coronavirus. Acesso em: 24 jan. 2022.
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no Brasil a Lei n.° 13.979, que dispde sobre as medidas para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto de 2019. Passaram-se dois anos e, apesar das boas
perspectivas proporcionadas pelo desenvolvimento e pela aplicagdo massiva de
vacinas, o status de emergéncia sanitaria persiste, e as recomendagdes de cuidados
pessoais nao foram flexibilizadas. A titulo de exemplo, a Prefeitura Municipal de Belo
Horizonte, por meio de sua Secretaria Municipal de Saude, atualiza a situagcédo na
Capital do Estado de Minas Gerais mediante a publicagdo regular de Boletim
Epidemiolégico e Assistencial, considerando diversos fatores, como indicadores de
imunizagao, novos casos por 100 mil habitantes, grau de ocupacéao de leitos, nimero
de testes, numero de 6bitos etc. Baseadas nesse boletim, as autoridades municipais
hoje classificam como vermelho o nivel de alerta geral'>. Em suma, o cenario ainda
inspira muita cautela.

O prolongamento da situagdo de emergéncia sanitaria pode ser explicado, ao
menos em parte, pelas incertezas que rondam a doenga. Ao contrairem o virus,
algumas pessoas permanecem assintomaticas ou manifestam efeitos moderados,
enquanto consideravel parcela da populacdo experimenta reacdes severas. Nesses
casos, a evolucio acelerada da infecado pode recomendar a internagdo em unidade
de tratamento intensivo e o recurso a mecanismos de suporte artificial da vida. O fato
€ que o prognostico incerto, aliado ao altissimo grau de transmissibilidade e a
inexisténcia até o momento de tratamento eficaz no combate do virus quando
instalado no organismo humano, deixa pouca margem de discricionariedade para as
autoridades publicas. Como elas dispdéem de recursos escassos para gerir a crise,
devem maneja-los com responsabilidade. Nesse contexto, ficar em casa se tornou a
medida de controle mais sensata.

Por outro lado, considerando que a preservagao das liberdades individuais é
fator caro no ambito dos Estados Democraticos de Direito, as intervengdes estatais
para restringi-las devem ser circunstanciais e motivadas no atendimento ao interesse
publico. Em situacdo de pandemia, as limitagcdes estabelecidas pelas autoridades se

legitimam enquanto medidas excepcionais e coerentes com os objetivos sanitarios

5 A classificagéo é reavaliada diariamente conforme a melhoria ou o agravamento dos dados coletados.
Informacgdes atualizadas podem ser buscadas junto ao site oficial da Prefeitura Municipal de Belo
Horizonte: https://prefeitura.pbh.gov.br/reabertura-de-atividades. Acesso em: 30 de jan. 2022.
Informacgdes atualizadas em 29 jan. 2022.
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almejados, cabendo, portanto, sempre embasa-las nas mais atualizadas evidéncias
cientificas. Assim, o respaldo em critérios técnico-cientificos garante as decisées o
necessario equilibrio entre a protecéo da saude e a promogéao das liberdades.
Especificamente no que concerne a populagao infanto-juvenil, os processos de
tomada e revisdo das decisdes hdo de ponderar também o dever de assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo de seus direitos fundamentais. Vale dizer que o
principio do melhor interesse da crianga emerge como o critério hermenéutico
adequado, inclusive (ou quiga sobretudo) em situagdes excepcionais. Desse modo, a
despeito de as limitagcdes estatais serem inevitaveis nos momentos criticos, ndo se
admite que perdurem além do estritamente necessario para a consecucido dos
objetivos sanitarios sob pena de violar interesses dos menores. Nesse sentido, as
repercussdes sobre a educacado e o convivio familiar e comunitario nédo tém sido

ignoradas pela doutrina:

A crianga, neste (sic) contexto de isolamento, face a impossibilidade de
acesso a escola, ao brincar em espagos publicos, de encontrar-se com 0s
amigos, estes (sic) elementos distanciadores tém provocado alteragdes ou
mesmo comprometido o seu desenvolvimento sadio, sobretudo nas camadas
sociais ja marcadas pela vulnerabilidade, pela miséria. (RIBEIRO;
VERONESE, 2020, p. 74-75).

Além das consequéncias mais Obvias ocasionadas pela Pandemia, o possivel
agravamento das desigualdades sociais € um problema afeto especialmente a crianga
e ao adolescente, enquanto pessoas em peculiar situagcdo de desenvolvimento. O
fechamento das escolas, na pratica, pode ter significado a exclusdo do acesso a
educacao formal para muitos, abertamente violando o que determina o artigo 208 da
Constituicdo. Além das dificuldades enfrentadas por pais, professores e
principalmente por criangas e adolescentes na tentativa de garantir que estas sigam

estudando, nos estratos mais vulneraveis da populagao os desafios foram maiores.

Afinal, uma pandemia dessa propor¢cao pode causar inumeros efeitos
deletérios, tais como: meninas que sao absorvidas pelo trabalho doméstico e
que o retorno as atividades escolares se torna menos interessante para os
arranjos familiares, aumento de abusos e violéncia contra criangas e
adolescentes, além de um agravamento das desigualdades sociais,
dificuldades de alimentacao para aqueles que dependem da escola para fins
de nutricdo, sem contar os prejuizos relativos a socializagdo, déficit
educacional gerados pela dificuldade de acesso a Internet e a computadores
para assistir (sic) aulas online etc. Se o ensino remoto, por si s6, ja pode gerar
desafios, o que dira para a populacéo de baixa renda. (TEIXEIRA; BORCHIO,
2021, p. 347).
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Com a nova realidade, a assisténcia, a criacéo e a educagéao dos filhos (artigo
229 da Constituicdo) ganharam contornos diferentes. Assim, € possivel inferir uma
expansao dos deveres inerentes a relacdo parental. Estando todos confinados em
casa, restou dificil (ou impossivel) para os pais, no exercicio de suas
responsabilidades, contar com a participagao de educadores, de outros familiares e
de auxiliares em geral, os quais formam a chamada rede de apoio da familia. Além de
se dedicarem diretamente aos filhos (assisténcia e criagdo), um oficio que passaram
a exercer em tempo integral, os genitores tiveram que abrir espagos em seus afazeres
pessoais e laborativos a fim de priorizar a educacao das criancas e dos adolescentes.
Para além do dever de diregdo que ja lhes era imposto no ambito do poder familiar,
0s pais se viram obrigados a arcar com o 6nus de assegurar continuidade ao ensino
formal dos filhos, apoiados apenas remotamente pela escola, sem contar outros
fatores preexistentes ou que se agravaram com a crise, como a ja ressalvada
escassez de recursos para muitas familias ou a necessidade de cuidados especiais
para criangas com deficiéncia. Passou-se a esperar que os pais conseguissem gerir
tais questdes, tarefa que requer ainda mais equilibrio quando eles ndo vivem na
mesma residéncia.

Sobre os obstaculos ao exercicio da guarda compartilhada e do direito de
visitagdo em tempos de isolamento social, Brunela Vieira de Vincenzi, Isabella Thalita
Andretto Oliveira e Luma Vilela Ramos Fonseca (2020) ponderam que as autoridades
publicas decidiram pelo enrijecimento das medidas de isolamento social voluntario,
restringindo a circulagdo de pessoas fora de casa a atividades essenciais, o que, a
principio, excluiria o deslocamento dos filhos para garantir seu convivio presencial

com ambos 0s pais separados.

Diante dessa situagao, os pais separados com filhos menores se veem frente
a um dilema, como manter o estabelecido em sentenga de divorcio a respeito
da visitacdo em tempos de necessidade de isolamento social. Isto (sic)
porque num cenario ideal os genitores conseguiriam chegar a um acordo que
respeitasse o direito a visitagcdo, sem que com isso fosse necessario
descumprir a recomendacéo de isolamento social, (sic) contudo, nem sempre
o didlogo € possivel, sendo necessaria, muitas das vezes, a intervencao do
Poder Judiciario. (VINCENZI; OLIVEIRA; FONSECA, 2020, p. 30).

Os acordos celebrados entre genitores, estabelecendo a divisdo e a forma de

exercicio do oficio parental, tiveram que ser rediscutidos para considerar o cenario de

78



anormalidade. Para que o desempenho do dever de guarda e de educacéao dos filhos
pudesse ser efetivado, coube aos pais dialogar e combinar estratégias e solugdes
criativas com o objetivo de minorar os prejuizos aos menores. Como na pratica essa
meta nem sempre € atingida espontaneamente, abre-se espacgo para a intervencao
do Poder Publico, que, atento aos direitos fundamentais do menor, ira indicar

concretamente o sentido do melhor interesse da crianga.

Assim, diante da necessidade de isolamento social, como medida de
prevengdo contra a Covid-19, surge para o Judiciario a necessidade de
analisar demandas que envolvam o direito a convivéncia com os filhos
menores, quando os pais sozinhos ndo conseguem alcangar uma solugao
pela via do bom senso. (VINCENZI; OLIVEIRA; FONSECA, 2020, p. 32).

Contudo, apesar da inquestionavel contribuicdo do estudo apontado, que
apresenta reflexdes necessarias, nao se concorda com a conclusao das autoras no
sentido de que “a realidade atual impbe a fixacdo de guarda unilateral em favor
daqueles que estiverem com a crianga desde o inicio do isolamento social.”
(VINCENZI; OLIVEIRA; FONSECA, 2020, p. 32). Esse entendimento merece criticas,
porque prestigia a aleatoriedade e estabelece uma solugédo de cunho axioldgico, que,
como ja repetidamente sublinhado neste trabalho, € incompativel com a efetivagéo
dos interesses da crianga e do adolescente com absoluta prioridade. Vincenzi, Oliveira
e Fonseca parecem ter incidido no erro comum de tentar realizar ponderagéao entre
principios fundamentais, critério hermenéutico que deve ser descartado ao se tratar

de tutela dos interesses do menor.

A garantia de efetivagdo do melhor interesse do menor caracteriza-se assim
como uma barreira a efetivagao do direito a visitagdo nos tempos atuais, uma
vez que a garantia a saude deve prevalecer sob o direito dos pais de
conviverem presencialmente com seus filhos, de modo que as regras
estabelecidas para a visita e guarda podem ser alteradas a qualquer
momento, quando no interesse do menor. (VINCENZI; OLIVEIRA;
FONSECA, 2020, p. 33).

Descabe estabelecer um confronto entre a protecao da saude e a efetivacéo
dos demais interesses da crianga e do adolescente. Na verdade, os pais devem agir
no sentido de compatibilizar os varios ambitos de protec&o, garantindo efetividade aos
direitos fundamentais dos filhos em sua totalidade, ou seja, considerando tanto o

direito a vida e a saude quanto o direito ao convivio familiar e comunitario.
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Obviamente que, em periodos de excecdo como o vivido atualmente, reducdes
e adequacgdes sao inevitaveis, mas a todo tempo a tomada de decisdo deve atentar
aos elementos do caso concreto a fim de selecionar alternativa menos danosa. Fixar
aprioristicamente que os acordos de guarda compartilhada devam se converter em
unilateral e que o guardido designado seja aquele que esteja na companhia do filho
em dado momento (qual seria 0 marco?) é encarar a vida do menor como um jogo,
sujeitando-a ao acaso. A melhor solugéo vira da apreciagédo das particularidades de
cada caso, porém, de toda maneira, nada indica que deva ser afastada a prevaléncia
legalmente estabelecida em favor da guarda compartilhada.

As repercussdes decorrentes do cenario de excecao sobre o exercicio da

guarda também foram investigadas por Joana Ribeiro e Josiane Rose Petry Veronese:

Todavia, dadas as circunstancias sociais até entdo nunca vividas, de
quarentena e isolamento social para a contengao da Covid-19, aqueles casos
em que a Guarda Compartilhada ndo havia sido fruto de amadurecimento dos
casais ou a convivéncia com o ndo guardido da Guarda Unilateral ja era de
dificil compreenséo, novos conflitos tendem a surgir, eis que a convivéncia
familiar e comunitaria foi restringida para a contengéo da doenga, alguns pais
e maes sao grupos de risco, outros exercem funcdes essenciais e correm
mais risco de contaminagdo e tornou-se complexo fechar este “quebra
cabegas”, diante do receio de doenga e de morte, mais os problemas
financeiros decorrentes, que refletem no padrdo de vida das familias e na
garantia do pagamento da pensao alimenticia. (RIBEIRO; VERONESE, 2020,
p. 16-17).

O entendimento das autoras é que “o direito fundamental a convivéncia familiar
precisa ser resguardado ao maximo, evitando-se sua restricdo.” (RIBEIRO;
VERONESE, 2020, p. 17). O fato € que o direito ao convivio do menor com seus
genitores, consubstanciado na guarda quando estes forem separados, tem relevo
elevado e status de garantia fundamental. Nao ha como relativiza-lo simplesmente
diante de um potencial incremento das situagdes de conflito entre os corresponsaveis
pelo poder familiar durante a Pandemia.

A revisao das regulamentagcbes de guarda dos filhos, apesar de sempre
possivel, & providéncia que s6 deve ser cogitada apds esgotados os esforgos no
sentido de uma composigao dialégica para tentar resolver os problemas de convivio
desencadeados pelo isolamento sanitario. Divergéncias ou disparidades de
perspectivas entre os genitores merecem ser equacionadas a bem do interesse do
filho, o que é algo normal no processo de criagdo e educagao de criangas e

adolescentes, estejam os pais casados, separados, vivendo sob o mesmo teto, em
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residéncias diversas ou isolados em razdo de uma Pandemia. O didlogo, em todo

caso, deve prevalecer mesmo que eventualmente mediado pelo Poder Judiciario.
Em sentido contrario, ao analisar a questao da guarda sob um viés processual,

Adriana Pereira Campos e Fernando Ribeiro da Silva Carvalho admitem a suspenséao

dos acordos de guarda firmados antes da Pandemia:

Quaisquer pessoas no Brasil, excetuadas aquelas que atuam nas atividades
consideradas necessarias e de continuagdo obrigatéria, insuscetiveis de
paralizagdo, englobando principalmente as criangas (vulneraveis e
portadoras assintomaticas, em regra), devem ficar em casa, nem mesmo
para que os pais vejam efetivados os designios da guarda compartilhada e
convivéncia. Nos tempos de excegéo, o compartiihamento da sociabilidade
infantil apenas aumentaria o risco de contagio, tanto para o menor quanto
para aqueles que teriam contato com as criangas ndo isoladas. (CAMPOS;
CARVALHO, 2020, p. 15).

Na perspectiva dos autores, “a efetivagao dos termos da guarda compartilhada
e convivéncia, principalmente no ambito das tutelas provisérias, colocaria em risco os
interesses dos menores” (2020, p. 17), o que por si s6 ja representa um equivoco,
considerada a doutrina da protec¢ao integral da crianga e do adolescente, que inclui
expressamente o direito fundamental ao convivio familiar. Os pesquisadores, contudo,
fixam premissas falhas no sentido de que a incapacidade absoluta dos menores € o
maior potencial transmissivo do virus inspirariam cuidados mais intensos e
justificariam a medida extrema de isola-los, proibindo, inclusive, o transito entre as
casas dos genitores (CAMPOS; CARVALHO, 2020).

Para se contrapor ao primeiro argumento, basta reafirmar a autonomia
progressiva da crianga e do adolescente, visto que a incapacidade (relativa ou
absoluta), util no contexto de situagbes patrimoniais, € critério imprestavel nas
situagdes juridicas existenciais. E a competéncia do sujeito, ou seja, a aptiddo para
discernimento que determina o grau de sua participagdo nas decisbes que lhe
concernem (OLIVEIRA; LOURENCO, 2020), especialmente quando se coloca em
xeque seu direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria.

A segunda premissa, no sentido de que as criangas seriam potencialmente os
maiores transmissores do virus, também pode ser objetivamente superada. No escdlio
de Ana Carolina Brochado Teixeira e Mariana Dias Duarte Borchio (2021, p. 336),
“‘embora ainda tenha muito a se avancgar sobre o coronavirus, estudos informam que
criangcas de 1 a 10 anos transmitem menos e podem ter sintomas mais leves

(oligossintomaticos)”. Com o avancgar das pesquisas, novas evidéncias cientificas
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apontam no sentido de que as criangcas e os adolescentes sao vetores menos
importantes da transmissao do virus do que os adultos (LEE; RASZKA, 2020) e que
raramente os menores necessitam de internagdo hospitalar, internacdo em uma
unidade de terapia intensiva, oxigenoterapia ou ventilagdo (LACHASSINNE;
PONTUAL et al., 2021). Além disso, novas evidéncias sugerem que as criangas
adquirem mais frequentemente o virus de adultos em vez de transmitir-lhes (LEE;
RASZKA, 2020) e que a transmissdo do SARS-CoV-2 nas escolas pode ser menos
importante do que se temia inicialmente (LEE; RASZKA, 2020).

Nesse cenario, considerando que as restricdes as liberdades individuais devem
guardar coeréncia com os objetivos sanitarios almejados, na atual fase da Pandemia
nao subsistem justificativas para prosseguir suprimindo direitos fundamentais da
crianca e do adolescente. Apesar de a situacdo sanitaria ainda inspirar cautela, €
necessario priorizar a efetivacdo do direito ao convivio familiar e comunitario, fator
imprescindivel ao desenvolvimento sadio e completo do ser humano em formacao.

Sobre a importancia fundamental da convivéncia familiar e comunitaria, colha-

se a contribuicdo de Teixeira e Sa:

Em que se consubstancia viver dignamente? Faz-se relevante recorrermos a
concepgao de dignidade do alemao HASSO HOFFMAN, que a concebe nao
apenas como um valor intrinseco do homem, mas também sob uma
perspectiva relacional. Afinal, € na alteridade, na reciprocidade e no
relacionamento com o outro que a personalidade se constréi, como um
processo dialético e dialégico com o outro. Por isso, a necessidade da
convivéncia familiar e comunitaria, para construir e edificar a afetividade, além
de possibilitar a insercao social. Eis a justificativa constitucional para
considerar-se a convivéncia com “o outro” como direito fundamental.
(TEIXEIRA; SA, 2004, p. 23-24).

Com amparo nesses propositos, pode-se concluir que, no que tange a guarda
do menor, os pais devem assegurar o compartilhamento do convivio de forma
equilibrada, adotando os cuidados recomendados para evitar a transmissibilidade do
virus. Conferir primazia a esse direito n&o significa ignorar o direito a vida e a saude
ou minorar a gravidade da crise sanitaria, e sim sublinhar o trago do poder familiar
enquanto funcdo harmonizadora dos varios interesses dos filhos.

Avancgando, além da preocupagao com a guarda, outro aspecto a ser priorizado
€ o do convivio da crianga e do adolescente com os colegas na escola. Vale destacar
novamente que o direito ao convivio possui ligagdo intrinseca com o direito a

educacédo. Inegavelmente, o processo educacional (genericamente compreendido
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como educacgéao formal e informal) foi afetado pelo advento da Pandemia. Observam

Teixeira e Borchio:

A pandemia causada pela Covid-19 gerou uma reagdo imediata de
suspensao das aulas presenciais para todas as idades, pois o virus se
espalha rapido (sic) e a sala de aula, geralmente um ambiente fechado,
facilita sua propagacdo. Como tentativa para remediar a situagdo, foram
propostas atividades remotas para alunos, para que tivessem acesso ao
conteudo previsto para o0 momento escolar. No entanto, embora a intencao
tenha sido positiva frente ao desafio da pandemia, essa modalidade de
ensino s6 agravou, ainda mais, o abismo das diferengas sociais, 0 acesso a
educacgéo e outros problemas. (TEIXEIRA; BORCHIO, 2021, p. 335).

O ensino remoto se apresentou, principalmente na fase inicial da crise sanitaria,
como uma solugédo viavel na tentativa de evitar a descontinuidade do processo
educacional da crianca e do adolescente. Num cenario em que ainda nao existiam
vacinas, a transmissibilidade do virus estava descontrolada e os numeros de
internagcdes e de 6bitos em decorréncia do agravamento da infegcado permaneciam
assustadoramente em alta, o isolamento rigido se tornou inevitavel. Diante da
indisponibilidade do espaco fisico das escolas, o ensino domiciliar foi disseminado,
pelo lado das instituicbes de ensino, mediante o emprego de tecnologias de
informatica e da rede mundial de computadores (Internet) e, para os alunos, por
intermédio de computadores pessoais, tablets e, sobretudo, de aparelhos celulares.

Essa dindmica permitiu que fossem transmitidas orientagdes, atividades e
tarefas, mas repentinamente exigiu dos adolescentes e, notadamente, das criancas
um nivel de atencdo e comprometimento talvez incompativel com sua incompleta
maturidade. O esforgo, a criatividade e o senso de responsabilidade dos professores
sao dignos de nota e de louvor, contudo ndo se pode olvidar de que o papel dos pais
foi sensivelmente incrementado, pois Ihes coube o encargo de orientar e, ndo raro,
coadjuvar a execucgao das atividades curriculares pelos menores, uma nova atribuicao
que, no entanto, € viavel somente para parcela da populacdo, o que pode ter
acentuado desigualdades e ocasionado a diminuigdo da mobilidade social.

Segundo relatério produzido pelo Instituto Mobilidade e Desenvolvimento
Social, a partir de dados coletados pela pesquisa experimental do IBGE, PNAD
COVID-19 (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios), em novembro de 2020, o
percentual de aulas presenciais no Brasil era de 8% (IMDS, 2021). Além disso, do
ponto de vista do engajamento, naquele dado momento, em média 61% dos alunos

realizavam atividades por 5 ou mais dias durante a semana (IMDS, 2021). Mas foram
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constatadas expressivas diferengcas quando comparadas as regides do Pais e
considerado o grau de escolaridade e poder aquisitivo do responsavel domiciliar’®.

O relatério assinala que, “durante a pandemia, aqueles com melhores
condigbes socioecondmicas tiveram mais acesso e conseguiram manter suas
criangas e jovens mais dedicados aos estudos.” (IMDS, 2021, p. 14). Também alerta
sobre a “possibilidade de entraves a mobilidade social e replicacdo de condicbes
menos favoraveis entre geracgdes.” (IMDS, 2021, p. 14). Em suma, o que os dados
sugerem é que o acesso a atividades e o engajamento dos alunos com a escola e
suas atividades sao fortemente correlacionados com variaveis associadas a renda
domiciliar e ao nivel de escolaridade do responsavel pelo domicilio (IMDS, 2021).

Partindo desse panorama, duas tematicas emergem: a reabertura das escolas
e 0 ensino domiciliar. Ambas sao pertinentes de serem pontuadas, porque concernem
diretamente ao exercicio do poder familiar, particularmente quanto aos aspectos do
convivio, da criagao e da educacao.

Pode-se afirmar que o munus imposto aos pais pelo ordenamento juridico
adquiriu contornos ainda mais decisivos no cenario excepcional da crise sanitaria. A
possibilidade de dedicagao ao processo educacional dos filhos, contudo, n&o € algo
factivel para todos. Outros fatores, como o nivel de escolaridade dos pais e a condicao
socioeconémica da familia, colocam em duvida a efetividade do ensino em casa, de
maneira que, em atencéo a doutrina da protecao integral da crianga e do adolescente,
torna-se cada vez mais urgente a atuagéo decisiva do Poder Publico no sentido de

estabelecer diretrizes para ordenar o retorno das aulas presenciais'’.

6 A titulo de exemplo, no quesito atividades escolares recebidas pelos alunos de 6 a 17 anos, inclusive
aula online, verificou-se uma diferenga de 10 pontos percentuais entre o0 menor e o maior nivel de
escolaridade do responsavel, o mais elevado com 95%. A diferenga sobe para 16 pontos percentuais
quando comparados os 10% mais pobres aos 10% mais ricos, este com percentual de 97%. (IMDS,
2021).

Ja no quesito engajamento, 53% para aqueles residentes em domicilios cujo responsavel tem no
maximo Ensino Fundamental incompleto e 77% para os com Superior completo ou mais. (IMDS, 2021).

7 Conforme relatério "Schooling disrupted, Schooling rethought: How the Covid-19 pandemic is
changing education", divulgado pela Organizacdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) e traduzido para o portugués pelo Centro de Exceléncia e Inovagdo em Politicas Educacionais
da Fundacao Getulio Vargas (FGV CEIPE), “enquanto vérios paises ja estavam reabrindo as escolas
no periodo em que a pesquisa era realizada e esperavam poucos ou nenhum dia adicional em casa,
no Brasil, Costa Rica e Peru, as escolas primarias deveriam ser fechadas por mais 50 dias ou mais. A
maioria dos paises priorizou a reabertura das escolas primarias, dada a importancia da interacao social
nos anos iniciais e as maiores dificuldades que os alunos mais jovens enfrentam ao aprender
remotamente, apesar dos desafios muito maiores de se manter o distanciamento fisico entre os alunos
mais novos se eles forem reunidos nas escolas.” (OCDE, 2020, p. 15).
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Em trabalho recente, Ana Carolina Brochado Teixeira e Mariana Dias Duarte
Borchio buscam compor parametros para auxiliar na tomada de decisdo sobre o
retorno das aulas presenciais. Considerando o direito a educagdo, a prioridade
absoluta e as fronteiras do poder familiar, as autoras concluiram que “é necessario
repensar as prioridades politicas, reforgando os protocolos de seguranga nas escolas
para que seja possivel o retorno.” (TEIXEIRA; BORCHIO, 2021, p. 348).

Mas o cenario de otimismo proporcionado pela chegada das vacinas — no Brasil
o imunizante foi aplicado em boa parte da populagdo'® — contrasta com a falta de
planejamento e de procedimentos nitidos para a reabertura das escolas. A vacinagao
dos adolescentes esta avangada e entre as criangas ja se iniciou, porém seria crucial
estabelecer adicionalmente uma politica de testagem dos alunos, ainda que por
amostragem, planejamento que ndo se verifica na pratica. A hesitacdo das
autoridades publicas, inaptas em estabelecer um consenso minimo sobre o
assunto'?0, faz com que os menores sejam obrigados a suportar violagdes nas duas
pontas. De um lado, o acesso a educagdo e a garantia ao convivio seguem
precarizados e, de outro, verifica-se também inseguranca e desprotegéo do direito a
vida e a saude. Em resumo, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente,

cuja efetivacao deveria ter prioridade absoluta, estdo sendo negligenciados.

Nesse contexto, cabera aos pais definir o que € mais adequado para seus
filhos e para a sua familia, dentro do sistema de valores e prioridades por eles
eleito, pois se trata de eleger quais riscos essa familia pode correr em termos
de saude, comorbidades existentes etc. Justifica-se que essa decisdo esteja
no poder decisério dos pais, por ora, pois 0 ensino ainda sera hibrido, com
aulas online e presenciais, ou seja, apesar das limitacbes presentes no
ensino online, em especial para as criangas mais novas, o0 aluno nao recebera
falta por ndo ir presencialmente a escola, uma vez que podera continuar a
receber educagao remota em casa. (TEIXEIRA; BORCHIO, 2021, p. 345).

8 Conforme dados divulgados pelo site Our World in Data (atualizados em 5 fev. 2022), cerca de 80%
da populagao brasileira recebeu pelo menos uma dose da vacina contra a Covid-19 e cerca de 70%
(mais de 150 milhdes de pessoas) recebeu 2 doses (vacinagdo completa). Disponivel em:
https://ourworldindata.org/coronavirus/country/brazil. Acesso em: 6 fev. 2022.

19 Belo Horizonte contraria MP e mantém suspensdo de aulas presenciais para crianga: Prefeitura
informou que nao vai determinar volta para criangas na faixa de 5 a 11 anos; na quinta-feira (3),
Ministério Publico recomendou retorno imediato das aulas presenciais em todas as idades. CNN Brasil,
4 fev. 2022. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/belo-horizonte-contraria-mp-e-
mantem-suspensao-de-aulas-presenciais-para-criancas/. Acesso em: 6 fev. 2022.

20 Apds decisdo em 22 instancia na justica, BH libera aulas presenciais de criangas de 5 a 11 anos:
professores da rede municipal de educacédo, em Belo Horizonte, foram convocados para o retorno
imediato ao trabalho nesta terca-feira (8); alunos devem voltar no dia seguinte. G1, 7 fev. 2022.
Disponivel em: https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2022/02/07/prefeitura-de-bh-diz-que-vai-
cumprir-decisao-da-justica-e-retomar-aulas-presenciais-de-criancas-de-5-a-11-anos.ghtml. Acesso
em: 17 fev. 2022.
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Relembre-se de que o exercicio diligente do poder familiar comina aos pais um
agir pautado pelo dialogo constante entre si e com os filhos a fim de determinar, a
cada momento, a decisdo coerente com o principio do melhor interesse da crianga.
Considerando que cada familia possui suas particularidades, havera ainda certa
margem para a deliberacdo dos genitores sobre o retorno as aulas presenciais, ao
menos até que se concretize um atuar mais categorico por parte do Poder Publico.
Caso aparegcam eventuais choques de perspectivas entre mée e pai — hipotese
particularmente sensivel se ndo vivem juntos —, poderao eles recorrer ao auxilio do
Poder Judiciario, que apreciara os elementos do caso concreto para dizer se o retorno
ao ambiente escolar presencial tutela ou vulnera os interesses dos filhos.

De todo modo, o entendimento mais correto, alinhado com a natureza juridica
do poder familiar, dita que “é necessario se refletir sobre o estabelecimento de um
marco final para que essa decisao sobre o retorno presencial ao colégio saia do poder
decisério dos pais” (TEIXEIRA, BORCHIO, 2021, p. 346), até porque, em ultima
analise, ndo se trata de decisdo autbnoma, ou seja, liberdade ndo ha.

Investidos do poder familiar, os pais sdo convocados a agir mediante autonomia
heterofundada (VILLELA, 1982), ou seja, trata-se de oficio que s6 se legitima
enquanto estiver em consonancia com o interesse dos filhos. Como as criangas e os
adolescentes sao sujeitos em desenvolvimento, “é necessario alguém para lhes guiar
0s passos e tragar seu caminho, até que possam, sozinhos, definir os rumos da prépria
vida e construir sua dignidade com ampla autonomia.” (TEIXEIRA; SA, 2004, p. 26).

Esse é o proprio fundamento da doutrina da protegao integral:

O ECA é guiado pelos principios do melhor interesse, da paternidade
responsavel e pela doutrina da protecéo integral, que visam a promover o
bem da crianca e do adolescente para que possam se estruturar como
sujeitos, constituir sua autonomia responsavel, de modo a formar adultos
saudaveis e capazes de um salutar transito juridico. (TEIXEIRA; SA, 2004, p.
32).

O respeito por parte dos pais em relagdo ao processo gradual de edificagdo da
personalidade do filho € atitude a ser equilibrada com o dever de amparo e protecao,
de modo que o do poder parental seja exercido sempre com foco no que € melhor
para o sujeito infanto-juvenil. Nessa perspectiva, para deliberar sobre o tema do

retorno presencial as aulas, é responsabilidade dos pais ponderar (sem contrapor) os
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interesses envolvidos sob a perspectiva do filho e, de preferéncia, com a participacao
deste na proporcdo de sua maturidade. A decisdo, independentemente se for pelo
retorno a escola ou pela continuidade do isolamento, devera ser constantemente
revisitada, em atenc¢do ao principio do melhor interesse da crianca. Esse dialogo, de
resto, € algo natural e rotineiro ao processo de criagao dos filhos.

Fernanda Sao José busca amparo nesses fundamentos para defender, em

suas conclusdes, que o ensino domiciliar deveria ser facultado:

Assim, a autonomia privada enquanto poder concedido pelo ordenamento
juridico a um individuo para produzir efeitos juridicamente especificos a partir
de comportamentos assumidos livremente valoriza tanto os pais ou
responsaveis quanto o pleno desenvolvimento da crianca ou adolescente,
enquanto sujeitos de direitos, na medida em que permite aqueles optarem
pela forma de ensino que melhor Ihes convém, cabendo ao Estado o poder
de fiscalizar, resguardando integralmente os direitos e garantias
constitucionais destes. (SAO JOSE, 2014, p. 215).

A pesquisa desenvolvida por Sdo José demonstra que o ensino domiciliar era
regularmente desenvolvido no Brasil antes da Constituicdo de 1988. A autora afirma:

O dever de educar nao é apenas designado ao Estado, mas também a
familia. Entretanto, o ensino domiciliar no Brasil é alvo de sérias
controvérsias, ao argumento de que, ante a obrigatoriedade da matricula da
crianga ou adolescente em instituicido de ensino, ao optarem por este método
educacional, os pais estariam cometendo ato ilicito e prejudicando o pleno
desenvolvimento da crianga ou adolescente.

Em momento algum, as legislagbes responsaveis por regulamentar a
educacado no Brasil proibem o ensino domiciliar, simplesmente nédo ha
previsdo a esse respeito. (SAO JOSE, 2014, p. 125).

Aqueles que defendem que a familia pode assumir, além da educacéao informal,
também o ensino formal dos filhos, alegam como motivagéo a preocupagao com o
ambiente escolar, a insatisfacdo com a qualidade do ensino ofertado, a necessidade
de reforgar ensinamentos religiosos ou morais ou simplesmente quererem uma
abordagem de ensino ndo tradicional. De fato, o principal argumento dos defensores
do ensino domiciliar esta na afirmacéo de que essa escolha esta abarcada no campo
das liberdades individuais.

Em sentido contrario, reafirmando a natureza de poder juridico do munus
imposto aos pais, Maria Celina Bodin de Moraes e Eduardo Nunes de Souza

sublinham que esse aspecto do poder familiar reflete mais um dever dos pais em
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relagéo aos filhos do que uma suposta prerrogativa dos genitores de optarem pelo

método de ensino que Ihes pareca mais adequado ou conveniente.

Dentre o amplo espectro de deveres inseridos no conteudo do poder familiar
esta o deve de prover a devida educagao aos filhos, conforme preveem o art.
229 da Constituicdo e o art. 1.634 do Cddigo Civil. Causa estranheza,
portanto, que qualquer controvérsia relativa ao tema da educagao dos filhos
seja abordada prioritariamente pelo prisma de uma suposta liberdade do
titular do poder juridico — ou, ao menos, de uma liberdade funcionalmente
voltada ao interesse desse titular, em légica completamente alheia a
configuracdo da situagao juridica subjetiva denominada poder juridico.
(BODIN DE MORAES; SOUZA, 2021, p. 100, grifo dos autores).

Bodin de Moraes e Souza (2021) demonstram, em seu trabalho, que o debate
sobre o tema no Brasil esta tomando direcdo equivocada devido a importacdo dos
argumentos desenvolvidos nos EUA, onde, assim como na Inglaterra, representantes
principais do Common Law, a liberdade é algada a categoria maxima como uma
espécie de supraprincipio. Em oposi¢ao, nos paises de tradicao da Civil Law, como
Espanha, Portugal e o proprio Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana
apresenta-se como o norte (BODIN DE MORAES; SOUZA, 2021).

A questdo sobre o ensino domiciliar ndo deve ser debatida no Brasil sob a
perspectiva dos pais ao argumento de que eles supostamente sdo detentores da
liberdade de escolha do modelo educacional a ser seguido por seus filhos. Na
realidade, o interesse juridico sobre o qual se deve langar luzes é o dos filhos.

A partir do ponto de vista do filho, pode calhar de o ensino no formato domiciliar
ser a medida adequada diante das particularidades do caso concreto. Mas essa
possibilidade ndo pode ser convertida em prerrogativa para os pais, seja porque nao
€ esse o sentido do munus a eles confiado, seja porque o tema nao encontra
regulamentacao legal no Brasil, merecendo ser encarado como atipico. Além do mais,
ha que se ressaltarem outros fatores, como oportunidade de convivio social e

compartilhamento de valores, por exemplo. Como esclarecem os autores:

Esse nao é, frise-se, um posicionamento contrario a autonomia privada dos
pais, porque, em matéria de exercicio do poder familiar, como se viu, a
questao que se pde simplesmente nao €, por definicdo, de autonomia privada
dos titulares. Ainda, porém, que a matéria dissesse respeito ao exercicio de
uma liberdade (o que ndo se coaduna com qualquer aspecto da situagado
juridica subjetiva denominada poder juridico), fato é que, na legalidade
constitucional brasileira, e a despeito dos recentes desenvolvimentos da
jurisprudéncia de nossas Cortes Superiores, ndo ha fundamento efetivo para
privilegiar a tutela de certas liberdades sobre todas as outras, nem se admite
que o exercicio de uma liberdade prepondere sobre a propria dignidade
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humana, fundamento da Republica — sobretudo, registre-se, quando a
dignidade em questdo é de pessoas particularmente vulneraveis, como
criangas e adolescentes. Em termos simples, como falar em tutela da
liberdade quando o resultado obtido consistiria em negar as criangas e
adolescentes um universo infinito de oportunidades, conhecimentos e visées
de mundo que lhes permitiiam, quando adultos, exercerem escolhas
verdadeiramente autbnomas de vida? (BODIN DE MORAES; SOUZA, 2021,
p. 123).

Com esse posicionamento, encerra-se este topico conferindo realce a natureza
juridica do poder familiar. O poder juridico conferido aos pais para atuar em nome e
no interesse dos filhos tem amplitude limitada. Os genitores n&o tém autonomia para
gerir a vida do filho de acordo com suas conveniéncias ou guiados por suas
concepgdes pessoais.

Por certo que os valores morais e culturais caracteristicos de cada familia sdo
de extrema importadncia e também merecem tutela e reconhecimento. Contudo,
descabe aos pais considerar esses elementos para pretender limitar o convivio
comunitario da crianga e do adolescente em periodos de normalidade. Nao se nega a
pertinéncia da discuss&o sobre uma possivel regulamentagao do ensino domiciliar no
futuro. Mas, esse debate parece estar descontextualizado da realidade brasileira
atual’’, marcada pelas desigualdades regionais, socioecondémicas, dentre outros
fatores, e em cuja universalizagdo do acesso a educagdo, constitucionalmente
pretendida, ainda carece de efetivagao.

Num contexto de pandemia, essas questdes se tornam ainda mais palpitantes
e complexas, passando a incidir outros elementos, como a protecao a vida e a saude,
tdo sensiveis e delicados quanto a tutela dos direitos fundamentais ao convivio e a
educacao. O que se procurou destacar foi a necessidade de compor todos esses
relevantes interesses da crianca e do adolescente, evitando coloca-los em confronto.

A busca deve ser pelo equilibrio entre a protecdo e a promogao, garantindo-se

21 Cabe ressalvar que o problema, contudo, ndo é novo. O processo de marginalizacao foi considerado
por Salvio de Figueiredo Teixeira em aula magna proferida em 1989, quando ele sublinhou:
“Compelido pela necessidade de sobrevivéncia ou simplesmente desassistido por falta de infraestrutura
familiar adequada, o menor passa a constituir a vitima mais fragil desse processo, que realimenta, seja
pelo seu ingresso no continente de subempregados, seja pelo seu desvio para a marginalidade
criminosa, quando entdo surge a complexidade da coexisténcia, do menor, da vitima e do infrator.”
(TEIXEIRA, 1992).

(...)

“De nada adiantara o Estado ser formalmente edificado sob a no¢éo da dignidade da pessoa humana
se ele proprio, na pratica, ndo proporciona os meios e as condigdes para que os cidadaos exergcam o
seu direito de serem dignos.” (TEIXEIRA, 1992).
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primazia aos interesses dos menores mesmo (ou especialmente) quando se vive um
cenario de anormalidade decorrente de crise sanitaria de propor¢cées mundiais.

O papel dos pais, sem duvida, sofre repercussao, sendo eles chamados a
regular da melhor forma possivel o convivio familiar e comunitario da criangca e do
adolescente em tempos excepcionais. Ao fazé-lo, devem os genitores estar atentos a
autonomia progressiva de seus filhos, reconhecendo e respeitosamente considerando

as manifestagcdes deles, ainda que para declina-las.
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4 O VINCULO PARENTAL JURIDICAMENTE REQUALIFICADO

The Mother

Welcome to the end of being alone inside your mind
You're tethered to another and you're worried all the time
You always know the melody but you never heard it rhyme
She's fair and she is quiet, Lord, she doesn't look like me
She made me love the morning, she's a holiday at sea
The New York streets are busy as they always used to be

But I am the mother of Evangeline

The first things that she took from me were selfishness and sleep
She broke a thousand heirlooms | was never meant to keep

She filled my life with color, canceled plans, and trashed my car
But none of that was ever who we are

Outside of my windows are the mountains and the snow

I hold you while you're sleeping and | wish that | could go

All my rowdy friends are out accomplishing their dreams

But | am the mother of Evangeline

And they've still got their morning paper and their coffee and their time
And they still enjoy their evenings with the skeptics and the wine

Oh, but all the wonders | have seen, | will see a second time

From inside of the ages through your eyes

()

- Brandi Carlile -

4.1 A filiagao como uma relagao de afeto

Na verdade, o estudo sobre a relagao parental esta presente nesta dissertacéo
desde sua primeira pagina, mas, neste capitulo, como o titulo indica, objetiva-se
enfatizar o vinculo paterno-filial sob uma perspectiva diferente e necessaria. E preciso
analisar a paternidade (acepg¢ao genérica compreendendo tanto a paternidade em si

quanto a maternidade) para além do aspecto da obrigagao, sob o perfil da vocacéo.

91



Segundo Joao Baptista Villela, “a paternidade reside antes no servigo e no amor
que na procriagao.” (VILLELA, 1979, p. 400). Em seu Desbiologizagdo da Paternidade,
o autor realca a funcéo parental como um vinculo em formacao, menos atrelado ao
nascimento e mais ao relacionamento: “ser pai ou ser mae nao esta tanto no fato de
gerar quanto na circunstancia de amar e servir.” (VILLELA, 1979, p. 408).

O poder familiar, enquanto poder juridico, é oficio que decorre, necessaria e
automaticamente, da condicdo de ser mde ou de ser pai. O munus recai
originariamente sobre os pais no instante em que se forma o vinculo de filiagdo, no
nascimento, no registro, na sentenca, por consanguinidade, por afetividade, por
adocao, nao importa a natureza do evento constitutivo. Em outras palavras, “o poder
familiar subsiste enquanto os filhos forem menores, pelo simples fato de serem filhos,
ou seja, em decorréncia da parentalidade, seja ela estabelecida de que forma for.”
(TEIXEIRA, 2010, p. 253).

Porém, em certa medida, a nogao de que o poder familiar sera investido
organicamente é insuficiente para explicar o fenémeno da filiagado. Para saber o que
determina a autoridade e a responsabilidade dos pais sobre os filhos, € necessario
considerar que a paternidade, modernamente, funda-se no designio.

Nesse sentido, o objetivo de educagdo, formagdo e protecdo do filho
proporciona a relagao paterno-filial uma fundamentacgao funcional (HIRONAKA, 2002).
Vale dizer, o exercicio do poder parental passou a estar funcionalizado a observancia
do interesse dos filhos. Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa

afirmam que:

Esta claro que a concepcgao de poder familiar ou autoridade parental, na
contemporaneidade, ndo se submete a ideia de ampla liberdade dos pais
para a condugdo da vida dos filhos. Ao revés, centra-se na ideia de
poder-dever, figurando como personagem central a prépria crianga e ndo os
adultos aos quais a ordem juridica os confiou. (LIMA; SA, 2019, p. 112).

Portanto, os personagens centrais passaram a ser a crianga e o adolescente,
movimento que realocou os pais a posigao de coadjuvantes no processo de criagao e
educacdo dos filhos com a ressalva de que protagonismo ndo se confunde com
diregdo. Nessa “pecga” (como sbéi ocorrer), a diregdo nao € exercida pelo ator principal
(cuja autonomia é limitada) nem pelos coadjuvantes (investidos de uma autonomia

heterofundada). A dire¢ao é dada pelo principio do melhor interesse da crianga.
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No que diz respeito ao fundamento do vinculo paterno-filial, Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka procurou “desvendar e descrever o fendmeno juridico a
partir de sua interface com os fendmenos nao-juridicos que o antecedem.”
(HIRONAKA, 2002, p. 405). Tomando como ponto de partida a concepgao aristotélica
de que familia seria uma associacao natural humana, a autora, em seu texto intitulado
Responsabilidade Civil na Relagdo Paterno-Filial, propOs-se a investigar “se a familia
nao pode ser uma associa¢cdo baseada em outra coisa que ndo a dominagdo ou a
dependéncia.” (HIRONAKA, 2002, p. 409, grifo da autora). Segundo reporta Hironaka
(2002), na visao filoséfica de Aristoteles a autoridade masculina, paterna e marital era

uma autoridade natural:

O olhar histérico de comparacéao pretérita sobre o assunto admite afirmar que
€ marcante essa significagdo da familia do passado mais como uma relagéo
de poder do que como uma relagdo de afeto. Por conseguinte, a familia
aparece tradicionalmente como uma associagao cujos beneficios se dirigem
mais para os pais (e mais ainda para o pai ou o marido) do que para os filhos
(ou para a mulher). (HIRONAKA, 2002, p. 409).

Os elos da dependéncia e da dominagao vigoraram incontroversos por muito

tempo como o fundamento da vinculagao entre os integrantes da familia.

Desde sempre, e com mais forte razao, os pais — mas principalmente o pai —
sdo caput dos infantes. Em parte, por causa de uma concreta dependéncia
dos filhos, que nao tém forgas, nem meios, nem principalmente experiéncia
para emancipar-se na vida. Mas, em parte porque a familia foi sempre
constituida como um dominio particular de quem o instaurou. O circulo
familiar, no qual o chefe de familia € senhor dos demais membros, funciona
como uma monarquia particular, como bem lembraria Cesare Beccaria, no
capitulo 26 de seu tratado Dos delitos e das penas. (HIRONAKA, 2002, p.
4186, grifo da autora).

A superacéo da perspectiva da familia como instituicdo — que assim era voltada
a perpetuacado de esferas de poder e ndo a valorizagdo das pessoas — permitiu
vislumbrar que inexiste hierarquia entre seus membros. Na atualidade, nem a mulher
esta sujeita ao poder marital, nem o filho ao julgo do pai ou da méae.

Ante o principio da dignidade da pessoa humana, a vocagao emerge como o
novo elo ou, nas palavras de Giselda Hironaka, como o desejo de identidade e de

uniao:
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Seria, posteriormente, a excessiva carga institucional dada as relagdes
familiares que voltaria a dificultar a compreenséo da familia como campo de
liberdade coletiva; mas, como o desejo de identidade e uniao é mais forte
do que o desejo de dominagdo e disputa, nenhuma autoridade ou
responsabilidade fora desse interesse exclusivo na prote¢ao e na formagao
dos filhos pode ser verdadeiramente valida. (HIRONAKA, 2002, p. 431,
grifos nossos).

Rosana Fachin também compartilha dessa perspectiva:

De acordo com a Constituigdo, o modelo institucional de familia € atenuado
para residir na relagcao entre pais e filhos o poder parental que esta centrado
na ideia de protecao. A paridade de direitos e deveres tanto do pai quanto
da mée estad em assegurar aos filhos todos os cuidados necessarios para o
desenvolver de suas potencialidades para a educagao, formagao moral e
profissional, revelando a transformacéao e a revalorizagdo de cada um de
seus componentes. (FACHIN, 2005, p. 125, grifos nossos).

A familia institucionalizada cedeu lugar ao relacionamento fundado no cuidado
intersubjetivo. Quanto aos filhos, o foco permanente no processo de formacgao, além
da busca pela efetivacao de seus direitos fundamentais com absoluta prioridade,
realca para os pais as posturas de alteridade e de doacgao. A paternidade, certamente,
obriga os genitores a oferecerem seguranga e orientagdo aos menores, porém, ainda
que obrigados, a mae e o pai tém de tomar a decisdo de assumir seu papel. Essa
manifestacao, que no passado era impulsionada pela dependéncia e pela dominacao,
hoje é animada pela identificagdo entre os membros da familia.

Segundo Jo&o Baptista Villela (1979), a paternidade sé nasce de uma decisao
espontanea. Além disso, o autor salienta que “a paternidade, em si mesma, ndo € um

fato da natureza, mas um fato cultural.” (1979, p. 401). E explica:

Tanto mais evidente se torna assim, de resto, a linha demarcatéria entre o
que é fato do homem e o que é fato da natureza. O homem tem o poder de
por em agdo mecanismos da natureza de que decorre o0 nascimento de uma
pessoa. Ou abster-se (sic) de fazé-lo. E, diante do nascimento da pessoa,
tem de novo o poder de comportar-se em relagao a ela por modos varios, que
vao desde o seu mais radical acolhimento a sua absoluta rejeicao. (VILLELA,
1979, p. 401).

No raciocinio exposto por Villela, a filiagao s6 é definitivamente formada quando
se efetiva o vinculo emocional entre pais e filhos. Haveria assim dois momentos de
decisdo. Um que envolve a concepgao; e outro, mais fundamental, que diz respeito a

adocao do filho — no sentido de confirmar o liame paternal.
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O conceito mesmo de nascimento ja ndo se contém nos estritos limites da
fisiologia e reclama um enfoque mais abrangente, por modo a alcangar, para
além da emigracdo do ventre materno, todo o complexo e continuado
fenbmeno de formagdo e amadurecimento da personalidade. Em outros
termos: ha um nascimento fisiolégico e, por assim dizer, um nascimento
emocional. E neste, sobretudo, que a paternidade se define e se revela. O
primeiro se resolve, em rigor, numa proposta, s6 depois de cuja aceitagao
surge verdadeiramente a paternidade. (VILLELA, 1979, p. 414-415).

Aceita a proposta de filiagdo, revelada pelo estabelecimento do vinculo
emocional entre o filho e aqueles que passardo a ser chamados por ele de pai e de
mae, acontece a investidura da autoridade e da responsabilidade. Foi nesse sentido
qgue Hironaka (2002) associou ao poder paterno as caracteristicas da publicidade e da
generosidade. O poder juridico, a despeito de ser investido a particulares, como se
orienta inteiramente em beneficio do filho, tem mais de publico do que de privado e,
ao mesmo tempo, possui perfil altruista.

O estabelecimento de uma relagdo afetiva entre os genitores e a crianga,
calcada na identificagdo entre eles, faz com que concretamente seja possivel verificar
a constituigdo do vinculo paterno-filial. Segundo Giselda Hironaka (2002, p. 430),
“‘conceber as familias como associagdes determinadas pelo afeto significa
necessariamente recusar que sejam determinadas por uma relagdo de dominagao ou

poder.” Determinada na defesa da liberdade no ambito familiar, a autora sintetiza:

Poder-se-ia dizer, assim, que uma vida familiar na qual os lagos afetivos sédo
atados por sentimentos positivos, de alegria e amor reciprocos em vez de
tristeza ou 6dio reciprocos, € uma vida coletiva em que se estabelece nao s6
a autoridade parental e a orientacao filial, como especialmente a liberdade
paterno-filial. (HIRONAKA, 2002, p. 430, grifo da autora).

Assim, o afeto desponta, na contemporaneidade, como o ingrediente
constitutivo das relagdes familiares, em especial da paterno-filial. Todavia, cabe
esclarecer que o emprego dos termos vocagao, designio, abdicagao, servigo e amor
(VILLELA, 1979) ou desejo de identidade e de unido (HIRONAKA, 2002) tem o
proposito de evidenciar que, além do dever, a paternidade incorpora o aspecto da
espontaneidade. Nao se intenta utilizar o afeto em sua dimensao subijetiva, no sentido
de sentimento.

De fato, ha que se afastar das concepg¢des doutrinarias que vislumbram, na
afetividade, um valor. Como ja destacado, a disciplina das situag¢des juridicas infanto-

juvenis ndo se harmoniza com o emprego de critérios axioldgicos. Compete ao
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intérprete privilegiar a concregdo em detrimento da abstragdo, valendo-se dos
elementos do caso concreto para buscar respostas adequadas sem lancar mao de
axiomas, valores ou sentimentos abstratos, pretensamente consensuais e que, ao fim,
sdo inabeis para a definigdo de consequéncias juridicas.

Nesse sentido, é pertinente recorrer ao trabalho de Leonardo Macedo Poli e
Giulia Miranda Corcione, que definem afeto como um vinculo objetivo constitutivo e
distintivo de pertencimento a entidade familiar (POLI; CORCIONE, 2020).

Poli e Corcione (2020) encaram o afeto como sendo um fato gerador das
relagdes familiares. Nesse sentido, os autores apontam duas condi¢cdes para que um
determinado grupo constitua uma familia: a existéncia do vinculo de afeto entre eles
e a atribuigao, pelo préprio grupo, de forga suficiente ao vinculo para se determinarem
como familia (POLI; CORCIONE, 2020). Argumentam os juristas que o afeto, nessa
perspectiva, “ganha objetivacdo através do ato de nomeacéao pelo qual os préprios
componentes do grupo reconhecem sua pertenga e vinculagao reciproca.” (POLI;
CORCIONE, 2020, p. 323). Além disso, segundo eles, esse gesto “é suficientemente
objetivo para ser reconhecido como um fato juridico” (POLI; CORCIONE, 2020, p.

323), perspectiva da qual se compartilha nesta pesquisa.

Entende-se como um elemento constitutivo o fato de o afeto possibilitar a
constituicdo da familia por meio da escolha dos sujeitos envolvidos. Como
elemento distintivo, a afetividade diferencia a relagdo que deve ser
reconhecida como familia e aquela que n&o o sera. Por isso, verifica-se que
o afeto é de constatagao fatica e & necessario para que se reconhecga certa
relagdo como familia. Entretanto, ele pode deixar de existir com o passar do
tempo porque néo se trata de elemento obrigatério e porque ndo existe dever
juridico de afeto. (POLI; CORCIONE, 2020, p. 325).

Com essa ressalva, o enquadramento do poder familiar esta bem definido sob
o quesito da fundamentacao, mas lhe falta ainda o critério da extensao.

Conforme ressaltado por Poli e Corcione, o afeto é variavel ao longo do tempo.
A despeito de ser possivel aprecia-lo objetivamente, o afeto ndo perde seu carater
subjetivo (POLI; CORCIONE, 2020). Assim, sua presenga, em maior ou menor grau,
pode repercutir no entusiasmo dos pais para o exercicio do poder familiar. Nao
obstante, independentemente dessa realidade fatica, a verdade é que a tutela dos
interesses da crianga e do adolescente ndo pode se sujeitar a tamanha situagéo de

inseguranca.
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Portanto, o critério da intensidade da afetividade é incompativel com a tarefa
de determinar a extensao do poder familiar. Sopesar o afeto com objetividade significa
aferir concretamente a presencga ou a auséncia desse elemento. Nao ha espaco para
gradagdes. Observado o liame, a responsabilidade parental permanece vigorosa ao
longo de toda a infancia e a juventude, encerrando-se o oficio dos pais com o
atingimento da maioridade pelos filhos. Decerto que situagdes anormais podem
interferir e encurtar o tempo de duracéo do poder familiar, contudo, mesmo com essas
hipoteses (como de resto em todas as outras), liberdade ndo ha para que os pais

pretendam atenuar seus deveres. Sobre isso, Maria Celina Bodin de Moraes ressalta:

Esta palavra, responsabilidade, € a que hoje melhor define a relagao
parental. Trata-se de uma relagéo assimétrica, entre pessoas que estdo em
posicdes diferentes, sendo uma delas dotada de particular vulnerabilidade.
Além disso, a relagdo €, ao menos tendencialmente, permanente, sendo
custoso e excepcional o seu término: de fato, a perda ou a suspensao do
poder familiar s6 ocorre em casos de risco elevado ou de abuso (Codigo
Civil, arts. 1.637 e 1.638). Assim, como a autoridade parental raramente
cessa, a responsabilidade nao pode, evidentemente, evanescer-se por
simples ato de autonomia. (BODIN DE MORAES; 2006, p. 195).

A par dessas situagdes excepcionais, o termo final presumido pela lei é o
alcance dos dezoito anos de idade pelo adolescente, parametro util para garantir
seguranga as situacdes juridicas de natureza patrimonial. Por outro lado, na
apreciacao de situagdes existenciais, a extensado do poder familiar deve ser dinadmica.
O amadurecimento suficiente e a emancipagao completa podem ou ndo coincidir com
0 marco etario legalmente estabelecido.

De toda forma, € oportuno ressalvar que a maioridade do filho apenas pde fim
ao poder familiar, mas nao significa ponto final na relagado paterno-filial. Muito pelo
contrario, como deixa transparecer Giselda Hironaka:

Mas o resultado desse encerramento, em vez de significar uma liberagao de
um poder opressivo, pode significar, como coroacdo de toda a histéria
familiar, a fundacdo de uma identidade entre pais formadores e filhos ja
formados, equalizados agora ndo s6 em seus direitos naturais, mas no que
Ihes cabe como direitos civis: ao final do processo de autoridade paterna, de
formagao familiar, de dependéncia dos filhos em relagdo aos pais, o que
temos €& uma outra associacdo, cujos lagos mais fortes que os lagos
determinados pela vida civil a todos os cidadaos sao justamente os lagos do
afeto, quando tais lagos tenham tido a devida oportunidade de se formarem,
ao longo de todo esse percurso. (HIRONAKA, 2002, p. 426, grifo nosso).
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Mais uma vez, volta-se a atencado nao para os pais, mas para os filhos. A partir
da consideragao e do respeito ao gradual processo de amadurecimento da crianga e
do adolescente é que os pais encontrardo a medida da extens&do de sua autoridade.
A intensidade do poder de influéncia deles sob as decisdes a serem tomadas ao longo
dos primeiros anos de vida do filho é inversamente proporcional ao estagio de
maturidade observado em concreto.

Como esse processo nao € linear e ndo comporta padrdes e modelos, o Unico
recurso a disposi¢ao dos pais para atenuar essa inerente imprevisibilidade é o dialogo

como ressalta Ana Carolina Brochado Teixeira:

Educar um menor, dando-lhe condigdes de desenvolver sua personalidade,
para que ele tenha personalidade prépria, revela-se um processo dialdgico
permanente, por meio do qual quem educa é também educado, construindo-
-se mutuamente a dignidade dos sujeitos envolvidos. Comp&dem a atividade
educativa o dialogo com o menor e o confronto com sua individualidade.
(TEIXEIRA, 2017, p. 21).

O respeito a individualidade (ou a identidade) do menor emana do
reconhecimento da sua autonomia progressiva, cujo conceito foi exposto, de maneira

bastante didatica, por Maria de Fatima Freire de Sa e Marina Carneiro Matos Sillmann:

Portanto, os limites do exercicio da autoridade parental consistem na
observacdo da autonomia progressiva da crianga e do adolescente, bem
como em apurar qual seu melhor interesse para a situacdo. Nao basta mais
a imposicao verticalizada da vontade dos pais. O menor como sujeito de
direitos e possuidor de dignidade deve ter sua vontade respeitada na medida
em que tenha discernimento para tomar as decisdes referentes ao ato, ainda
que contrarie seus pais ou que sua decisdo consista em um “erro”’.
Reforgamos a visdo de que a intervencao paterna e materna deve se limitar
4 protecdo necessaria para o desenvolvimento do filho. (SA; SILLMANN,
2015, p. 81).

Em outras palavras, Ana Carolina Brochado Teixeira também assim conceitua

autonomia progressiva:

Por ter este perfil dinamico, que permite gradacdes, deve se adequar as
vicissitudes, as peculiaridades da crianga e do adolescente, de modo a
verificar a necessidade da intensificagdo ou do recuo dos munus da
autoridade parental. Propiciar ao filho sua autonomia de forma responsavel
equivale exatamente a respeitar o processo de aquisi¢ao de discernimento e
de maturagao do menor, de modo que, paulatinamente, ele tenha condigcbes
de fazer suas escolhas sozinho. (TEIXEIRA, 2017, p. 21).
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Portanto, a atengédo e o respeito ao progressivo processo de construgao da
personalidade da crianga e do adolescente, com garantia de seguranga e orientagao,
mas também de certa liberdade e capacidade de autodeterminacdo (ainda que
vigiadas), constituem um fundamental aspecto do poder familiar. O discernimento do
menor — sua capacidade de compreender seus atos e de se responsabilizar por eles
— deve assim ser mensurado periédica e concretamente pelos genitores. Vista a partir
desse angulo, a paternidade constitui um processo de gradual afastamento dos pais
no que tange a tomada de decisbes em favor dos filhos, estendendo-se, em maior ou
menor medida, até culminar com a plena emancipacao do sujeito.

Sob o ponto de vista da autonomia, o critério indicado ndo ignora que a crianga
e o0 adolescente sdo pessoas vulneraveis ao frisar que elas possuem autonomia
limitada, mas simultaneamente Ihes abre espac¢o de liberdade para a construgcéo da

personalidade em respeito a sua autonomia futura.

4.2 O dever de guarda interpretado como amparo

O advento do Cédigo Civil de 2002 representou importante salto evolutivo no
que tange ao dever de guarda, eis que a partir dele a guarda dos filhos passou a ser
atribuida a quem revelasse melhores condi¢des para exercé-la (artigo 1.584, caput —
redacao originaria). Em detrimento do critério de culpa pela dissolugdo da sociedade
conjugal, que antes vigorava??, passou-se a adotar o da melhor condigdo, o que
poderia ser compreendido tanto do ponto de vista material quanto por um viés moral.
Porém, o paradigma da melhor condicdo também se provou inadequado, posto que
nao se coaduna com o principio do melhor interesse da crianga estabelecido a partir
de 1988 pela Constitui¢ao.

O Cadigo Civil decorreu de projeto gestado muito antes da Constituicdo de
1988. Assim, apds sua publicagao, o tema sobre a filiagdo ja carecia de uma filtragem

a luz do melhor interesse.

22 O caput do artigo 326 do Cadigo Civil de 1916 previa que, “sendo o desquite judicial, ficardo os filhos
menores com o cbnjuge inocente.” (BRASIL, 1916). Inspirada na Lei Civil, a Lei do Divércio (Lei n.°
6.515, de 26 de dezembro de 1977) manteve a mesma sistematica: “Art. 10 — na separagao judicial
fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela ndo houver dado causa.”
(BRASIL, 1977).
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Analisado pela perspectiva material, o critério da melhor condicéo era de facil
impugnacao. Bastava confronta-lo com a norma contida no caput do artigo 23 do ECA:
“a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda
ou a suspensao do poder familiar.” (BRASIL, 1990). Se a caréncia de recursos néo
representava motivo suficiente para colocar em duvida o exercicio do poder familiar,
era absolutamente impréprio que se cogitasse dela para definir em favor do genitor
mais abastardo um dos aspectos do poder parental, a guarda.

Mas nem mesmo a argui¢gdo de que um dos pais reunia melhores condi¢des
morais para o exercicio da guarda do filho podia ser admitida. O critério moral é
imprestavel, pois, sendo eminentemente subjetivo, abre espago para todo tipo de
disputa, acusagao e depreciagdo mutua entre os genitores. Além disso, a mae e o pai
tém o direito de, ao menos, ter a chance de criar, desenvolver ou aprofundar o
relacionamento com seu filho, pouco importando perquirir tracos da personalidade,
comportamento ou posicionamento deles, que seriam hipoteticamente mais ou menos
adequados. Dar espacgo para esse tipo de discussao abstrata e rasa significaria,
novamente, enveredar pelo territério da axiologia e abrir brecha para uma inseguranga
juridica inconveniente na tutela infanto-juvenil.

Ainda em 2002, ao analisar o critério que constou da redacao originaria do
Cddigo Civil, Leila Maria Torraca de Brito afirmou que “a disputa pela guarda,
fomentada ou prevista na legislagdo, contribui fatalmente para os enfrentamentos

entre os genitores.” (BRITO, 2002, p. 436). A autora ainda fez pertinentes indagacgdes:

Apds eleito o genitor que reuna melhores condi¢des, pode-se questionar
como sera classificado o outro, ja que numa diade a tendéncia é a de
qualificagdo por extremos. Menos adequado? Pior cuidador? E como sera
interpretada essa situagéo pelos envolvidos na disputa? O que sera explicado
aos filhos? Foi decidido que eu sou melhor e que seu pai ndo sabe cuidar de
criangas?

A exigéncia de que se avalie quem apresenta melhores condi¢des, conforme
dispde a lei, contribui sobremaneira com o incremento de tensdes, angustias,
hostilidades e agressividade entre as partes, com repercussdes nefastas a
nova forma de relacionamento necessaria a pais e filhos apds a separagao.
(BRITO, 2002, p. 437).

Também sublinhando que os genitores tém o dever de buscar remodelar seu
relacionamento para dar vaz&o aos cuidados demandados pelos filhos, argumenta
Waldyr Grisard Filho (2010) que a dissimetria das fung¢des parentais deve ser
eliminada. Criticando o costume de outorgar, automaticamente, o exercicio da guarda

a mae, o autor afirma:
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Na realidade presente comega-se a questionar o denominado instinto
maternal, quando a mulher, notadamente a partir da segunda metade do
século XX, reconhece para si outras inquietagdes e possibilidades, ao mesmo
tempo em que o homem descobre seu instituto paternal, sem perder sua
masculinidade, tornando-se mais responsavel e mais envolvido no exercicio
do cotidiano da parentalidade. Atualmente, procura-se estabelecer a
corresponsabilidade parental, uma parceria que reaproxima, na ruptura, a
situacao precedente, para proteger o menor dos sentimentos de desamparo
e incerteza, que lhe submete a desunido. Deve ele saber que ndo é causa
disso, mas sobre ele recaem os efeitos. (GRISARD FILHO, 2010, p. 123,
grifos do autor).

A necessidade de uma parceria dialdgica entre os genitores, contudo nem
sempre foi vislumbrada. Em um passado recente, era corrente o entendimento de que
as mulheres estariam melhores equipadas para exercer a criagao dos filhos, ao passo
que os homens nao seriam capazes de fazé-lo sozinhos. Assim, diante da separagao
dos pais, o caminho natural era entregar a crianga ou o adolescente aos cuidados
maternos, fixando para o pai uma obrigagao pecuniaria e um direito de visitagdo. Antes
de representar prestigio, a légica revelava preconceito e normalizava indevida
restricao de direitos para o sexo feminino.

Ter o filho em sua companhia, além de ser um dever, constitui para os pais
satisfacdo daquele anseio de identidade e de unido, como ressaltado no topico
anterior deste capitulo. Contudo, a entrega da guarda do filho exclusivamente a um
deles, tradicionalmente a mae, com base em argumentacao subjetiva e desprovida de
juridicidade significa impor encargo exagerado e em descompasso com a lei. O
Caddigo Civil de 1916 (artigo 381) explicitava que a relagdo paterno-filial ndo se
alteraria com o fim da relagao conjugal, norma que foi repetida no Cédigo Civil de 2002
(artigo 1.632). Nao obstante, na pratica a responsabilidade inerente ao poder familiar,
assim como a autoridade, restavam confiadas majoritariamente a guardia, liberando o
pai para seguir com suas aspiragdes privadas sem grandes preocupagdes com 0s
filhos.

O pretexto de que as mulheres seriam naturalmente mais preparadas para a
criacdo prestava-se a validar a nog¢ao ultrapassada de que a fungao delas, apos a
separacgao, era tdo somente a de serem maes. Em contrapartida, liberavam-se os
homens separados para usufruir, sem amarras, das faculdades inerentes a uma vida
de solteiro, eis que, para eles, o minguado poder familiar consistiria somente em pagar
determinada quantia e em prestar uma visita, ambos em datas pré-fixadas e que

pouco interferiiam em sua vida pessoal.
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Como foi originariamente estruturada, a guarda servia tdo somente para
marcar, no momento da separagéo, a divisdo de encargos entre os genitores,
garantindo continuidade a hierarquia, que era o trago da instituicao familiar. Mantido o
filho na posicao inferiorizada e passiva, quase como um objeto, o guardido passava a
titularizar o poder familiar, e o outro genitor ficava com o dever de prestar alimentos.

O resultado pratico disso era a chancela do monopélio em favor do guardidao
sobre a criagdo do filho e a diregdo do processo educacional, relegando ao néo
guardido, posi¢ao secundaria com limitadas prerrogativas so para fiscalizar a atuagéo
do titular. Essa dindmica incentivava o acirramento da conflituosidade em detrimento
da busca pelo consenso em torno da protecgao integral da crianga ou do adolescente
e, 0 mais grave, debilitava o poder familiar para o genitor n&o guardido.

Aos poucos foi-se identificando o equivoco desse modelo, sobretudo no que
concerne a sua limitagao para a consecugao do objetivo maior de garantir a efetivagcéo
dos direitos fundamentais do filho. A principiologia constitucional aplicada ao tema da
filiacdo exige dos pais uma nova concepgado sobre a educagdo dos filhos, uma
evolugdo juridico-cultural que retire-os do locus de coisa, “de moeda de troca do fim
da conjugalidade” (PEREIRA, 2018), e reconheca-os definitivamente enquanto
pessoas. Trata-se de uma nova cultura juridica parental em beneficio dos filhos,

calcada no preceito constitucional do melhor interesse (PEREIRA, 2018).

Um dos instrumentos para zelar pelo bem-estar dos filhos é a autoridade
parental, exercida por meio do processo educacional, de modo a conduzir a
crianga e o adolescente ao alcance da autonomia, mediante aquisicdo de
discernimento, condigao essencial para o exercicio responsavel de seus
direitos fundamentais, de modo a Ihes possibilitar o0 gozo de suas liberdades
existenciais. Pode-se afirmar ser esta a fungédo da autoridade parental, no
contexto de tutela da pessoa humana — principalmente da pessoa menor de
idade. (TEIXEIRA, 2017, p. 18).

O foco no processo educacional do filho, de fato, proporciona para os pais um
alicerce sobre o qual poderao agir legitimamente diante dos inumeros episédios em
que serdo convocados para tomar decisdes em relagao aos filhos. Dentre essas
decisdes, sobressai a definigdo da guarda enquanto aspecto capaz de proporcionar
equilibrio e estabilidade a criagao da crianga e do adolescente. Sob essa perspectiva,
os genitores devem ter como moével a fungdo de amparar, sendo descabido o intento

de disputar.
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Portanto, a partir da absoluta prioridade, que foi ordenada pelo artigo 227 da
Constitui¢ao, o principio do melhor interesse da crianga passou a ser paradigma para
a regulamentacgéo da convivéncia dos pais, apos o fim da conjugalidade. Em uma s6

palavra, contemporaneamente, o critério para a definicdo da guarda é o do amparo.

4.3 A guarda como convivio, um aspecto do poder familiar

A guarda nao se confunde com o poder familiar. O préprio legislador elencou a
guarda como uma das varias caracteristicas que agrupadas formam o que denomina
de poder familiar (artigo 1.634 do Cddigo Civil). Entdo guarda, nos termos da
legislagao civil, s6 pode ser tomada enquanto sinbnimo de companhia ou convivio. Os
deveres de criacido e educacéo, a possibilidade de representar e de ensinar disciplina
ao filho (exigir obediéncia) etc. foram todos colocados ao lado da guarda (e nao dentro
desta). O poder familiar engloba um conjunto de deveres, sendo o dever de guarda
apenas um de seus aspectos: o aspecto do convivio.

Apesar de vulneraveis, inexperientes e merecedores de tutela especial, as
criangas e os adolescentes nao sao objetos, ndo cabe guarda-los. Os menores, posto
que em desenvolvimento, também sao parte na relacdo paterno-filial e o convivio
harmonioso, continuado e equitativo com ambos os pais deve ser-lhes garantido.
Nada obstante, enquanto se continuar utilizando a guarda para caracterizar a relagao
paterno-filial, ainda que compartilhada, persistira a confusdo com o poder familiar.

A diminuigao do conteudo da autoridade parental preocupa. Apesar de nao ser
0 que a lei preconiza, € comum verificar na pratica o estabelecimento de verdadeira
hierarquia, inviabilizando para um dos pais o exercicio pleno da autoridade parental
(XAVIER; COLOMBO, 2019). O guardido monopoliza a tomada das decisdes sobre a
vida da crianca e passa a sentir-se no direito de determinar como e quando o nao-
guardido podera conviver com seu proprio filho. Cabe, assim, particularizar a guarda
em relagédo ao poder familiar. A tarefa, apesar de necessaria, ndo é simples, conforme

reconhece Gustavo Tepedino:

A utilizagdo tedrica de ambas as categorias, como instrumentos integrados
de atuagao dos principios constitucionais, destinadas a tutela das situagdes
existenciais na formacdo e no desenvolvimento da personalidade do filho
mostra-se provavelmente como o desafio hermenéutico mais arduo para a
concregao da dignidade humana em matéria de filiagdo. (TEPEDINO,2004,
p. 48-49).
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O desequilibrio no exercicio do poder familiar, portanto, decorre, em grande
parte, da dimens&o exagerada que se atribui a guarda. Referindo-se aos conceitos de
guarda unilateral e de guarda compartilhada, Renata Barbosa de Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Junior afirmam que “o sistema juridico adota esses conceitos em
desarmonia frontal ao conteudo do poder familiar e a responsabilidade que dele
advém para os pais.” (2012, p. 466). Essa distorgdo foi vislumbrada também por
Marcelo de Mello Vieira:

Havendo o rompimento do casamento, a guarda era atribuida a um dos pais,
e era assegurado ao outro o direito de visitas e determinada a obrigagao
alimentar, sendo a culpa o principal critério utilizado para eleger-se o genitor
que ficaria com a guarda dos filhos. Esse sistema foi cunhado quando ainda
se via o patrio poder (expressao usada na época) como um direito dos pais e
foi responsavel por gerar uma distor¢do na pratica juridica, atribuindo
exagerada importancia a guarda em detrimento ao patrio poder, que até
hoje é repetida no dia a dia forense. (VIEIRA, 2016, p. 148, grifo nosso).

Nesse sentido, manifestou-se também Ana Carolina Brochado Teixeira:

Geralmente, atribui-se maior importancia a guarda do que ela realmente
tem, mesmo porque ndo se discutem ou nao se definem de forma correta a
esséncia e os limites do poder familiar. Tal diferenciagdo é de crucial
relevancia, pois constitui o ponto de partida para analisar o cabimento da
guarda compartilhada em nossa ordem juridica, bem como suas implicagoes.
(TEIXEIRA, 2010, p. 253, grifo nosso).

Contudo, ndo se cogitam atualmente redugdes ou gradagdes no desempenho
do oficio por ambos os genitores mesmo apds a separagao, o divércio ou a dissolugéao
da unido estavel e, independentemente da definicdo sobre o exercicio da guarda.

Em refor¢co, mas sob outra perspectiva, ndo se pode desconsiderar o direito
fundamental ao convivio familiar e comunitario (artigo 227 da Constituicao e artigo 4°
do ECA), que sera compartilhado igualmente por todos, inclusive (ou principalmente)
pelo filho, independentemente do estado civil dos pais. O pai tem o direito de conviver
com seu filho na mesma medida em que a mae, e ambos tém o dever de garantir, com
absoluta prioridade, a efetivacdo do direito do filho de conviver, em equivalente

medida, com cada um de seus pais.
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Assim, o debate sobre a definicdo do exercicio da guarda ficou confinado ao
campo da relagdo paterno-filial, estando preservado da influéncia de questbes
atinentes a relagdo conjugal extinta. A propésito, salientam Renata Barbosa de
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior:

A guarda é um dos deveres inerentes ao poder familiar e se justifica pela
necessidade de convivéncia dos pais com os filhos menores a fim de Ihes
fomentar a constituicdo de sua personalidade. Por decorréncia natural disso,
a guarda ha de ser entendida como direito de ambos os pais, sendo para
tanto indiferente o fato de manterem, ou ndo, entre si relagdo familiar. A
guarda corresponde a possibilidade de ter em sua companhia o filho menor e
enquanto um direito derivado, estritamente, do elo filial, seu reconhecimento
dispensa qualquer analise do estado familiar do pai em relagdo a mae, e vice-
versa, ou de qualquer deles com terceiro. (ALMEIDA; RODRIGUES JR,,
2012, p. 465, grifo dos autores).

O principio da igualdade entre mulheres e homens, consagrado genericamente
no inciso | do artigo 5° e em especifico no § 5° do artigo 226, ambos da Constitui¢ao,
assegura que ambos compartilhem, equitativamente, tanto dos direitos quanto dos
deveres concernentes a sociedade conjugal. Diante da existéncia de filhos em
comum, a divisdo isonémica de prerrogativas e de responsabilidades sera prorrogada
e continuara a se vincular a mae e ao pai mesmo apos a desunido deles, ndo mais
pelo vinculo da conjugalidade, mas com fundamento na parentalidade. Vale dizer, a
despeito dos desentendimentos pessoais que culminaram com seu afastamento, os
corresponsaveis pelo poder familiar terdo que descobrir formas de desempenhar seu
munus, com equilibrio e equidade, a bem do filho, o que, necessariamente, envolve a
definigdo sobre o exercicio da guarda.

O poder familiar permanece integro apés a separagao, o divorcio ou a
dissolucdo da unido estavel, exceto quanto ao estabelecimento da companhia dos
pais com seus filhos (LOBO, 2005). Porém, nem mesmo a prerrogativa de ter o filho
em sua companhia fica adstrita a guarda, como pode ser extraido do artigo 1.589 do
Cddigo Civil. Basta que o genitor ndo guardiao respeite os termos acordados com o
outro ou determinados pelo juiz. Assim, o que se observa é que a férmula, para o
exercicio compartilhado do poder familiar por pais separados, passa pelo dialogo
transparente entre eles, sempre focalizando no beneficio do filho.

O importante para a regulamentagcédo do convivio equilibrado, ainda que em
ambitos familiares diversos, é buscar estabelecer um ambiente harmonioso e

favoravel ao desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente,
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propiciando-lhes seguranca e equilibrio durante sua caminhada emancipatoéria. A
guarda deve incidir enquanto elemento de facilitagdo desses objetivos primordiais,
jamais como fator de recrudescimento e retardo do crescimento pessoal do menor. A
crianga e o adolescente precisam sentir que os genitores, apesar de desunidos,
continuam imbuidos na missdao de proporcionar-lhes todo o amparo de que
necessitam para galgar sua autonomia.

A partir desse cenario, a doutrina vislumbrou verdadeira migragdo da guarda
enquanto instituto juridico, passando a estar menos no campo do Direito de Familia e
mais na seara do Direito do Menor (GRISARD FILHO, 1999). Isso ocorreu porque o
modelo institucionalizado de familia foi sendo, paulatinamente, superado até ceder
lugar ao atual, de matriz democratica e fundado na dignidade e na valorizag&o do ser
humano.

O aspecto da responsabilidade inerente ao poder familiar foi significativamente
ampliado a partir da adogao, pelo ordenamento juridico brasileiro, da doutrina da
protecédo integral (BARBOZA, 2017). Em contrapartida, o aspecto da guarda foi
encolhido, tornando desimportante a analise sobre qual seria a modalidade mais
viavel. (ALMEIDA; RODRIGUES JR., 2012). A discusséao, portanto, deixa de ter
significado juridico na medida em que o compartilhamento da guarda entre ambos os
pais € a unica modalidade coerente com a sistematica estabelecida pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse sentido, ndo subsistindo margem para que um dos genitores pretenda
reduzir ou suprimir do outro prerrogativas insitas ao poder familiar, ou mesmo para
que um deles pretenda escusar-se de seu munus, no momento da separacéo, o
aspecto da guarda se resume a composigao de detalhes praticos do convivio
compartilhado de ambos os pais com seus filhos. E claro que a fixagao de horarios e
rotinas é relevante, traduzindo previsibilidade e evitando o surgimento de conflitos no
cotidiano, em beneficio principalmente do bem-estar do filho. Contudo, no que
interessa ao Direito, ha pouco espaco para a negociacgéao, eis que o compartilhamento
da responsabilidade parental, independentemente da relagdo que os pais mantenham

entre si, é fator de coesdo com o arcabouco protetivo da crianga e do adolescente.
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4.4 O compartilhamento da guarda como regra

Tomou folego o discurso favoravel ao compartiihamento da guarda entre os
pais separados. Apesar de o Codigo Civil de 2002 ter demonstrado, em sua redagao
originaria, a preocupagao com a crianga € o adolescente em detrimento dos pais
(VIEIRA, 2016), somente com a edigdo da Lei n.° 11.698, de 13 de junho de 2008
(dando novas redagdes aos artigos 1.583 e 1.584), que o compartilhamento da guarda
passou a constar do ordenamento juridico patrio.

A guarda compartilhada recebeu definigao legal (§ 1° do artigo 1.583 do Cdodigo
Civil), passando a ser compreendida como “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns.” (BRASIL, 2002). Destaca Marcelo de Mello Vieira
que “a guarda compartilhada é fruto de uma evolugdo das relagdes familiares
assentada no interesse da crianga e no compartiihamento da responsabilidade
parental.” (VIEIRA, 2016, p. 151). Nessa mesma perspectiva, Ana Carolina Brochado
Teixeira enumera os beneficios sociais e juridicos da guarda compartilhada:

Cresce, portanto, o desejo de ambos os genitores de participarem da vida
dos filhos, durante a conjugalidade e apds o fim dela. O mérito da guarda
compartilhada tem sido muito mais social do que juridico, pois vem ao
encontro do novo conceito de paternidade. A discussao em torno do assunto
tem feito com que os pais busquem a implantagdo do modelo. Quando
efetivada, porém, seus efeitos abrangem a experiéncia do pleno exercicio da
autoridade parental, nos exatos moldes do art. 1.632 do CCB/02. (TEIXEIRA,
2010, p. 256).

N&o obstante, em um primeiro momento, o novo modelo de guarda, incluido no
Caddigo Civil em 2008, foi interpretado como mera sugestao aberta aos pais e ao juizo
no momento de regulamentar o convivio entre pais e filhos. Isso fez com que
persistissem as discussdes e trocas de acusagdes entre 0s genitores, uma vez que a
busca pela guarda unilateral continuou a servir de trunfo aos litigantes nos processos
de separacao, divorcio e dissolucido de unides estaveis.

Novo esforgco para a implantacdo da guarda compartilhada resultou na
aprovacao da Lei n.° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que aprimorou o instituto,
esclarecendo que, nesse modelo, o “tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢coes
faticas e os interesses dos filhos.” (BRASIL, 2014).
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Além disso, a nova legislagao fixou o compartilhamento da guarda como o
modelo preferencial e obrigatério, somente ressalvando o caso de um dos genitores
declarar ao magistrado que n&o deseja a guarda do menor. (§ 2° do artigo 1.584 do
Cadigo Civil).

Portanto, cambiou-se de um sistema que privilegiava o embate em torno da
companhia do filho, em que a guarda unilateral era definida de acordo com a
investigac&o da culpabilidade e, num momento seguinte, conforme a melhor condi¢ao
de um dos pais para o exercicio da criagdo, para um sistema que prestigia o dialogo
e a composigcao entre os genitores durante o exercicio conjunto do poder familiar,
reduzindo-se, significativamente, a importancia da discussao sobre a guarda, que, em
todo caso, deve seguir, em regra, o modelo compartilhado.

A nova sistematica enfatiza o aspecto do amparo, contido no poder familiar,
critério que deve servir de norte para os pais, mas também para os agentes do Poder
Publico chamados a intervir (magistrados, representantes do Ministério Publico,
membros da Defensoria Publica etc.). Focados no amparo, cabe a todos trabalhar
para estabelecer uma atmosfera consensual que seja propicia a efetivagdo dos

direitos fundamentais da crianga e do adolescente com absoluta prioridade.

A alteracao legal de 2014 pretendeu tornar a guarda compartilhada a regra
no ordenamento juridico brasileiro, legando a guarda unilateral carater
residual, o que é compreensivel na medida em que, como ja exposto, 0
convivio familiar possibilita o exercicio pleno da autoridade parental por parte
dos pais, independentemente da sede familiar. (XAVIER; COLOMBO, 2021,
p. 45).

O critério do amparo, aqui construido, busca enfatizar que a guarda
compartilhada merece ser convertida, de mera proposta ou sugestao, para tornar-se
a regra, escancarando assim a fundamentalidade do convivio do filho com seus pais
separados. Certamente trata-se de um olhar vanguardista e que ainda contrasta com
o conservadorismo presente nos Tribunais e em parcela da doutrina. Contudo, alguns
doutrinadores ja identificaram que “talvez seja o0 momento de se recolherem os bons
exemplos de uma guarda compartilhada juridica compulséria ou automatica, sendo a
regra na separagao dos pais” (MADALENO, 2021, p. 485), argumentando que a
obrigatoriedade do compartiihamento pode contribuir para “vencer obstaculos e
resisténcias abusivas, muito proprias de alguma preconceituosa pobreza mental e
moral.” (MADALENO, 2021, p. 485).
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Acredita-se que a imposicao juridica da guarda compartilhada é capaz de
encerrar esse campo de discussao e de desavengas — que de resto nem deveria estar
aberto, eis que revelador de desprezo em relagao aos interesses e ao bem estar do
filho. Nesse sentido, “talvez a pratica juridica sirva para que os pais terminem com
suas desavencas afetivas, usando os filhos como instrumento de suas
desinteligéncias, ou que compensem de outra forma suas pobrezas emocionais.”
(MADALENO, 2021, p. 485).

Todavia, parte da doutrina argumenta ser “necessario que o filho tenha fixada
sua residéncia ou, como se afirma no Direito italiano, um domicilio privilegiado, onde
possa construir seu ponto de referéncia.” (TEIXEIRA, 2010, p. 264). A fixacdo do
domicilio do filho, segundo esse entendimento, € fator imprescindivel para seu
desenvolvimento sadio. Nessa concepgao, Almeida e Rodrigues Jr. consideram que
os menores “hdo de ser continuamente mantidos em uma residéncia, em um domicilio
privilegiado, seja coincidente ao da mae ou do pai.” (2012, p. 468).

O § 3° do artigo 1.583 do Cadigo Civil assim dispde: “na guarda compartilhada,
a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos
interesses dos filhos.” (BRASIL, 2002).

Abrindo divergéncia e criticando a redagao dada ao dispositivo do Cédigo Civil,
Maria Berenice Dias pondera: “se o filho deve conviver com ambos os genitores
mediante divisdo equilibrada do tempo, descabido estabelecer a residéncia de um dos
pais como ‘base de moradia’ do filho.” (2021, p. 391). Para a autora, “a norma legal &
de absoluto ndo senso” (2021, p. 391) e, de toda maneira, “ndo impde a fixagdo da
residéncia do filho em um lar especifico.” (DIAS, 2021, p. 391).

Sublinha Dias que o modelo compartilhado de guarda prevé n&do somente a
custodia legal, mas também a custddia fisica do filho e que a fixagdo de duplo domicilio

seria consequéncia légica dessa dinamica. A autora acrescenta:

Portanto, se o periodo de convivéncia é dividido equilibradamente entre os
pais, nada, absolutamente nada justifica eleger-se uma base de moradia,
expressao que nem sequer dispde de precisdo conceitual. Ha uma enorme e
injustificada resisténcia principalmente dos profissionais da area psicossocial,
sob a alegacao de que a crianga precisa ter um lar de referéncia. Estas (sic)
conclusdes, no entanto, ndo dispéem de comprovagao cientifica. (DIAS,
2021, p. 391).

Obviamente que ndo se trata de matéria sujeita a autonomia dos pais. Na
realidade, o que se pretende discutir € a viabilidade de maior abertura em termos de
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convivéncia familiar. O enfraquecimento da guarda unilateral, modelo que antes era a
regra, deu-se justamente pelas distorgbes que ela provocava sobre o exercicio do
poder familiar, que indubitavelmente n&o se atenua com o fim da sociedade conjugal.
O apego a ideia de fixagdo de uma base de moradia, além de desconsiderar o principio
do melhor interesse da crianga, que concretamente pode indicar caminho de solucao
diverso, denota desatencao ao movimento de abandono do modelo institucional de
familia e adogdo do modelo relacional, cujo marco € o dialogo horizontal e
democratico.

Exigir, aprioristicamente, a fixagdo de um domicilio Unico para 0 menor, sem
avaliar qualquer elemento concreto, equivale a retornar a sistematica anterior da
guarda unilateral, apenas com nova roupagem e sob outra nomenclatura. Vale dizer,
a guarda compartilhada com a fixagdo de domicilio unico n&o passa de um eufemismo,
eis que carrega em seu bojo o mesmo significado da fixagdo do convivio exclusivo em
favor de um dos genitores, restando para o outro a mera visitagao aliada a obrigagao
pecuniaria. Manter a interpretacdo ora criticada € revigorar a conflituosidade em torno
das figuras do guardido e do n&o-guardido (ou guardido-que-nao-mora-com-o-filho)
em hierarquizagao da relagao paterno-filial, que ja deveria ter ficado no passado.

A nova légica delineada para a paternidade, desvencilhada da conjugalidade a
partir da guarda compartilhada, demanda uma perspectiva mais aberta, considerando
a heterogeneidade das situag¢des e a pluralidade dos contextos familiares. O que se
propde é o aprofundamento do movimento paradigmatico de implantagdo da guarda
compartilhada, considerando-se o0 amparo demandado pelos filhos.

A psicanalista Eliana Riberti Nazareth (2006) aduz que o pernoite da crianga na
casa de ambos os genitores é corolario do direito ao convivio pleno com cada um dos
pais. Para ela, a mae e o pai possuem o dever-direito de dar apoio psicoldégico aos
filhos em todas as fases da vida destes, durante o dia, mas também durante a noite
(NAZARETH, 2006), periodo em que, segundo afirma, “aparecem mais intensamente
as ansiedades proprias da idade e as emogdes vividas pela crianca em situacao de
separacgao de seus pais.” (NAZARETH, 2006, p. 212). A autora propde:

Pernoitar na casa do genitor ndo-guardido € uma maneira de minimizar
possiveis consequéncias negativas da perda inevitavel de contato cotidiano
que ocorre apds a separacgdo conjugal. E também um modo de assegurar
que, apesar de os pais terem se separado, a crianga ndo sera separada de
seus pais e ndo sera penalizada pela decisdo dos adultos. (NAZARETH,
2006, p. 211, grifo nosso).
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A psicéloga Leila Maria Torraca de Brito, ao estudar o exercicio conjunto da
guarda, expde entendimento semelhante. Considerando as diferengas observadas

entre os codigos educativos de cada um dos genitores separados, afirma a autora:

Entende-se também que, apds a separagao conjugal, a crianga deve se sentir
em casa tanto na residéncia de seu pai quanto na de sua mae, identificando
cada um desses espagos como um porto seguro onde sente firmeza para
ancorar suas alegrias, tristezas e dificuldades. Se os genitores ndo querem
ser qualificados ou rotulados como visitantes, a crianga também néao deve
se identificar como visita na casa de um dos pais, onde possui um
colchonete para um eventual pernoite ou, ainda, aonde vai com dia e hora
estabelecidos previamente. Nao se pode desprezar que o vinculo principal a
ser mantido € com o pai e com a mae, € ndo com o domicilio ou imovel.”
(BRITO, 2004, p. 362, grifo nosso).

Essa é uma das questdes afetas mais ao campo da Psicologia do que a seara
do Direito. De toda maneira, centrando-se em uma analise juridica, ndo parece correto
insistir na necessidade cogente de fixar domicilio unico em todas as situagbes. A
previsdo legal da preferéncia em relagdo a guarda compartilhada, longe de
representar solucao para todas as questdes, apenas abre para o intérprete um campo
mais amplo e menos engessado para a regulamentacdo do convivio dos pais
separados com seus filhos menores. Superado o modelo institucionalizado de familia,
caracterizado pela hierarquia e pela pouca atencédo aos interesses do filho, nesse
novo campo coparticipativo parece incoerente criar modelos e estabelecer restricbes
de antemao.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior apontam duas

conclusdes que se encaixam a perfeicdo ao sentido aqui pretendido:

Primeira: a justaposicao dos pais em situagdes ativa e passiva, na imputagao
da guarda unilateral e do direito de visita, ndo se coaduna com o pressuposto
de serem ambos igualmente detentores do dever de promover a identidade
pessoal da crianga e do adolescente por meio de sua convivéncia com eles.
Segunda: se por decorréncia imediata do poder familiar € que devem o pai e
a mae terem contato com o filho para, numa postura efetivamente
contributiva, auxiliar a constituicdo de sua personalidade, a denominada
guarda compartilhada corresponde a uma redundéncia. (ALMEIDA,;
RODRIGUES JR., 2012, p. 467).

A discuss&o em torno da guarda nao deve mais se centrar no modelo, mas se
resumir a regulamentacao dos pormenores inerentes a convivéncia familiar de modo
a garantir a seguranga, a previsibilidade e a tranquilidade, imprescindiveis ao
processo de criagao da crianga e do adolescente.
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4.5 Releitura da guarda unilateral a partir da corresponsabilidade pelo exercicio

do poder familiar

A proeminéncia conferida a guarda compartilhada pelo ordenamento juridico
atual gera duvidas sobre quais sdo as possibilidades residuais em que a guarda
unilateral ainda se afigura como uma possibilidade (vale dizer, uma necessidade,
considerado o principio do melhor interesse da crianga). Mesmo apods as sucessivas
reformas, o Cddigo Civil persiste facultando a decretagao da guarda unilateral. O que
antes era regra passou a ser cabivel apenas excepcionalmente. Ha que se descrever,
entdo, quais sao as hipoteses de guarda unilateral ainda possiveis e como se da o
desempenho do poder familiar pelos corresponsaveis.

Preliminarmente, insiste-se novamente que essa decisido so6 é possivel diante
das particularidades do caso concreto, descabendo estabelecer axiomas e respostas
padrao com a pretensao de esgotar as possibilidades. Ao contrario, o que se busca &
o0 mero estabelecimento de balizas minimas, dentro das quais o intérprete tera
liberdade para atuar em conformidade com o dever de efetivacdo, com absoluta
prioridade, dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

A subsisténcia da guarda unilateral encontra uma zona de certeza nas
situagdes abusivas. Constatado que um dos genitores explora o menor, inflige-lhe
algum tipo de sofrimento fisico ou moral ou mesmo que sua companhia Ihe repercuta
negativamente, retardando (ao invés de promovendo) seu processo emancipatorio de
construgcdo da personalidade, seu afastamento € uma medida coerente, ainda que
isso nao implique, necessariamente, perda ou suspensdo do poder familiar. Aplica-se
a guarda unilateral nesse caso como cautela em favor do filho, mantido o convivio do
genitor ndo guardido apenas a medida que trouxer beneficios ao desenvolvimento do
filho e sob vigilancia atenta do Poder Judiciario, que podera sempre enrijecer ou
abrandar as restricdes. Sobrevindo motivos graves, podera o juiz regular, de maneira
diferente, a relagdo paterno-filial, a bem dos filhos (artigo 1.586 do Cddigo Civil), ou
mesmo prosseguir no sentido de provocar o membro do Ministério Publico a fim de
avaliar eventual instauracdo de procedimento de perda ou suspensao do poder
familiar (artigo 1.637 do Cddigo Civil e artigo 24 do ECA).
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A par dessas situagdes mais extremas, num contexto de “normalidade”, em que
ambos os genitores estejam aptos a exercer o poder familiar, cabe avaliar em quais
circunstancias a guarda compartilhada pode ser excepcionada, criando-se a situagéo
inusitada de compartilhamento do poder familiar, mas n&o da guarda.

Nos termos do Caédigo Civil, “sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se
um dos genitores declarar ao magistrado que nédo deseja a guarda do menor.”
(BRASIL, 2002). Uma interpretagdo possivel a partir dessa disposi¢cdo, contida no
§ 2° do artigo 1.584, é a de que estaria aberta aos pais, como uma faculdade, o
estabelecimento da guarda unilateral. Contudo, essa nao parece ser a conclusao mais
adequada a tutela protetiva da criangca e do adolescente e nem mesmo a mais
coerente diante da natureza do poder familiar enquanto poder juridico.

Conforme afirmado ao longo deste trabalho, o divércio, a separagdo ou a
desconstituicdo da unido estavel ndo afeta o exercicio do poder familiar (artigos 1.579,
1.632 e 1.634 do Cadigo Civil). A parentalidade deve ser, de uma vez por todas,
dissociada da conjugalidade.

Além disso, o estudo sobre o poder familiar apartou-se da dogmatica do direito
subjetivo, restando sublinhada sua natureza de poder juridico. Incidindo como
verdadeiro oficio (munus), € impossivel que os genitores pretendam atuar em nome
do filho movidos meramente pela conveniéncia. A intervengao deles s6 se mostrara
legitima quando funcionalizada ao atendimento do melhor interesse do filho, que
concretamente consistira na efetivacdo dos direitos e das garantias fundamentais
deste.

Também se fixou a premissa de que os deveres decorrentes do poder familiar
sao indisponiveis. No desempenho da fungdo que lhes investe o ordenamento juridico,
0s genitores n&o possuem espacgo para decidir se (ou em que medida) irdo se dedicar

aos cuidados com o filho. Como explica Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Na familia marcada pelo patrio poder, como compreender, assim, algum
fundamento natural ou racional para a responsabilidade dos pais diante dos
filhos?

Se essa responsabilidade, desde o inicio, diz respeito a uma dependéncia
dos filhos em relagdo aos pais, entdo ela é determinada mais pelos filhos do
que pelos pais?

Ou determinada mais pelo Estado do que pelos filhos?

Num ou noutro caso, ndo é certamente uma responsabilidade determinada
pelos préprios pais, porque ndo cabe a eles (sic) decidir a sua validade ou
nao. Se |hes coubesse, nao seria, entao, responsabilidade. Seria assungao
volitiva de obrigagédo. (HIRONAKA, 2002, p. 416, grifo da autora).
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O poder familiar ndo pode mais ser encarado como um direito dos pais sobre
os filhos, um direito potestativo que coloca o menor na condigdo de sujei¢cdo. Essa
dinamica, prépria do patrio poder, justificou, por muito tempo, posturas omissivas dos
genitores em relagdo aos filhos, visto que tornava o exercicio da paternidade mera
faculdade a ser exercida ou ndo de acordo com o interesse daquele que era o titular.

A possibilidade de assungao volitiva da obrigagao parental ficou no passado.
Ressaltado o aspecto relacional do vinculo estabelecido entre filhos e genitores, para
estes emerge uma funcdo. Concomitantemente, foi atribuida proeminéncia aos
interesses dos filhos. A soma desses fatores aproximou o poder familiar do exercicio
das fungdes publicas.

O debate em torno da guarda, geralmente revelado no momento de ruptura da
relagdo conjugal, deve-se guiar ndo pelos caprichos e animosidades externados pelos
sujeitos em litigio. Se nesse momento, eles ndo forem capazes de colocar de lado
seus sentimentos e suas pretensdes particulares para acertar harmoniosamente como
se dara o exercicio compartilhado do poder familiar, recaira sobre o juizo determinar
a guarda e estabelecer a divisdo equilibrada do tempo de convivio, cumprindo dever,
que também é imposto ao Poder Publico, de efetivar, com absoluta prioridade, os

direitos da crianca e do adolescente.

A nogao de divisao de tempo de permanéncia dos pais separados em relagao
a seus filhos foi prontamente absorvida pela redagdo conferida ao artigo
1.584 do Cdédigo Civil, cujo inciso Il afirma que o juiz temo poder de distribuir
o tempo dos filhos em conformidade com suas reais necessidades de
convivio com cada qual dos pais, exatamente para que eles possam
efetivamente participar da vida cotidiana da prole, cuja presenca era relegada
pela via exclusiva da guarda unilateral, devendo a guarda compartilhada ser
compreendida como sendo o coexercicio dos pais acerca da sua
responsabilidade com respeito o sadio desenvolvimento mental de seus
filhos comuns, porquanto, eles repartem estas suas naturais
responsabilidades como pais, sem que a custddia conjunta represente uma
rotatividade de residéncias, como infelizmente, muitos confundem com a
guarda alternada, na qual se alternam ou se dividem os dias de permanéncia
dos pais com seus filhos. (MADALENO, 2021, p. 468-469, grifos nossos).

Assim, idealmente se estabelece a guarda compartilhada entre os pais e
ignoram-se as divergéncias deles em torno do tema. Como explica Waldyr Grisard

Filho, a guarda compartilhada:

114



Nao se refere a uma caricata divisdo pela metade, em que os ex-parceiros
sdo obrigados por lei a dividir em partes iguais o tempo passado com os filhos.
Ela é inovadora e benéfica para a maioria dos pais cooperativos e € também
muitas vezes bem-sucedida, mesmo quando o didlogo ndo é bom entre as
partes, desde que estas sejam capazes de discriminar seus conflitos
conjugais do adequado exercicio da parentalidade. (GRISARD FILHO, 1999,
p. 221-222).

Esse cenario ideal também € descrito por Renata Barbosa de Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Junior:

No plano juridico, o consenso entre pai e mae nao precisa existir para
admissao e decretacdo da guarda compartilhada. Assim porque nenhum dos
pais pode negar ao outro o exercicio regular de seu direito. Lembre-se de que
a guarda nada mais € que decorréncia imediata da titularidade do poder
familiar. Logo, se o poder familiar ndo tem por requisito o consenso parental,
também a guarda o dispensa. (ALMEIDA; RODRIGUES JR., 2012, p. 469).

Portanto, o dissenso entre os genitores € juridicamente irrelevante para a
determinacgao da guarda compartilhada, uma vez que sua fixagéo deve ser perseguida
em todo caso como medida de efetivagao do direito fundamental do filho ao convivio
familiar. A unido dos genitores para proporcionar um ambiente harmonioso,
equilibrado e livre de magoas, a despeito de ndo formarem um casal, € providéncia
desejavel, pois proporciona melhores condi¢gdes para o desenvolvimento do filho.
Contudo, ndo € esse um requisito essencial, ndo podendo a guarda compartilhada
ficar adstrita a essas situacoes.

Jamais se pode olvidar das circunstancias do caso concreto, de maneira que,
caso os desacordos dificultem ou impossibilitem o préprio exercicio do poder familiar
por qualquer dos pais, cabe ao Poder Judiciario dirimir o conflito a fim de restabelecer
o equilibrio. Nesse contexto, verificado pelo juiz que os pais ndo conseguem
compreender o significado da guarda compartilhada (§ 1° do artigo 1.584 do Cddigo
Civil), podera, excepcionalmente, optar pelo deferimento da guarda unilateral, ndo em
beneficio de um dos genitores, mas em beneficio do filho.

Semelhante ponderacgao é feita por Almeida e Rodrigues Jr.:

No plano fatico, porém, é preciso reconhecer que um ambiente de discérdia
e conflito entre os pais é realmente comprometedor da efetividade da guarda
compartilhada, fadando-a a permanecer como situagao teérico-juridica sem
correspondéncia concreta. A auséncia de disposi¢ao para o auxilio mutuo é
um fator realmente capaz de prejudicar a realizacdo dessa guarda e a
preservacdo do interesse da crianga e do adolescente. (ALMEIDA;
RODRIGUES JR., 2012, p. 469).
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica também ja sopesou a discérdia
exacerbada verificada entre os pais como fator a pender favoravelmente pelo

deferimento da guarda unilateral:

Esta Corte Superior tem por premissa que a guarda compartilhada é a regra
e um ideal a ser buscado em prol do bem-estar dos filhos.

Prevaléncia do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
previsto no art. 227 da CF.

Situagdo excepcional que, no caso dos autos, ndo recomenda a guarda
compartilhada, pois as animosidades e a beligerancia entre os genitores
evidenciam que o compartilhamento nao viria para bem do desenvolvimento
sadio da filha, mas como incentivo as desavengas, tornando ainda mais
conturbado o ambiente em que inserida a menor.

(BRASIL, 2021).

Estaticamente, portanto, a guarda compartilhada é regra a ser prestigiada. Mas,
como as relagdes familiares sdo dinamicas, pode ocorrer de nao ser salutar insistir no
compartilhamento quando a atmosfera carregada pelas magoas e discérdias torna
impossivel para os genitores perceberem o melhor interesse do menor e se animarem
a persegui-lo.

Também assim observa Rolf Madaleno (2021), ao ponderar que a existéncia
de sensiveis e inconciliaveis desavencas entre os divorciandos ¢é fator que
desaconselha o estabelecimento da guarda compartilhada pela autoridade do julgador
em detrimento da vontade consciente dos pais. O autor ressalta ainda que o ambiente
hostil e negativo € potencialmente causador de “severos danos a saude psicologica
dos filhos, a comprometer sua estrutura emocional, em ambiente muito propicio para
a disseminacgao da alienagao parental.” (MADALENO, 2021, p. 478-479).

Mesmo no contexto da guarda compartilhada, ndo havendo acordo entre as
partes, compete ao juiz estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e a divisdo
equilibrada do tempo de convivéncia, valendo-se para tanto do auxilio de estudos
psicossociais produzidos por equipes multidisciplinares (§ 3° do artigo 1.584 do
Cddigo Civil). Esses mesmos estudos podem, eventualmente, recomendar a guarda
unilateral quando verificado, concretamente, que o compartilhamento n&do é salutar
para o desenvolvimento da crianga e do adolescente. Em casos extremos, pode ser
que o corpo técnico aconselhe ndo so6 a suspensao do compartilhamento, mas conclua
pela necessidade de se regular a guarda de maneira diferente, possibilidade aberta

ao magistrado pelo artigo 1.586 do Cdédigo Civil.
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H4, portanto, uma escala de respostas a disposi¢ao do juiz para que ele possa
tutelar o interesse do menor. A complexidade e a fluidez das relagdes familiares
exigem que essa avaliacdo seja constantemente refeita, ante a possibilidade de
agravamento ou arrefecimento das animosidades entre os genitores. A guarda
unilateral aplicada nesse contexto tem o condao de acautelar o interesse da crianca e
do adolescente, devendo ser compreendida como medida excepcional e provisoria.

E essa a interpretacéo do § 2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil que se sugere.

Ao ser confrontado com o artigo 227 da Constitui¢cao, a parte final do dispositivo
nao pode ser lida como uma faculdade dos pais, mas como uma medida a disposicao
do juiz para tutelar os direitos fundamentais do menor.

Detectando o magistrado que um dos genitores ndo demonstra propenséo para
o exercicio compartilhado da guarda, que se nega a compreender o sentido da medida
e que prefere alimentar hostilidades a assumir responsavelmente o desempenho do
poder familiar, podera decretar a guarda unilateral como uma primeira medida
acautelatéria. De fato, o magistrado pode, inclusive, excluir os dois genitores,
deferindo a terceira pessoa o exercicio da guarda nos termos do § 5° do artigo 1.584
do Cddigo Civil. Com a esperanga de que o(s) genitor(es) se sensibilize(m) e reflita(m)
sobre os beneficios do convivio para si, mas sobretudo para o filho, ndo se decreta a
suspensao ou a perda do poder familiar de plano, adotando-se a medida intermediaria
consistente na guarda exclusiva ao outro genitor ou a terceira pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida.

Essa medida é provisoria, porque cabera aos pais dialogar tendo em vista
encontrar o necessario ponto de harmonia e equilibrio para o exercicio compartilhado
do poder familiar e da guarda. A insisténcia na linha de beligerancia significara
flagrante desatencdo a doutrina da protegao integral e ao comando de efetivagédo dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente com absoluta prioridade. Se for
esse 0 caso, esgotadas todas as tentativas de conscientizagdo dos pais sobre a
importancia do convivio familiar, restara ao magistrado determinar que seja oficiado o
representante do Ministério Publico para que ele avalie, nos termos do artigo 155 do
ECA, ainstauracao de um procedimento de suspensao ou de perda do poder familiar.

Essa hipdtese ndo encontra previsao legal, contudo ndo cabe encarar como
taxativo o rol do artigo 1.638 do Cadigo Civil, que lista os casos de perda do poder
familiar ao argumento de que conteria norma restritiva de direitos. Como ja

suficientemente sublinhado, o poder familiar perdeu feicdo de direito subjetivo,
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consistindo atualmente em um poder juridico em favor do filho. Nesse sentido, € mais
adequado compreender que se trata de rol exemplificativo, eis que a protecédo da
crianga e do adolescente ndo pode ficar adstrita as hipoteses legalmente estipuladas.
Sobre esse ponto, Maria Berenice Dias reconhece que as causas foram declinadas
de forma genérica, afirmando a autora que o juiz dispde de “ampla liberdade na
identificacdo dos fatos que possam levar ao afastamento temporario ou definitivo das
funcdes parentais.” (DIAS, 2021, p. 316).

Por fim, cabe consignar que, mesmo no contexto excepcional da guarda
unilateral, os outros aspectos do poder familiar, como a prestacao de assisténcia
material e moral, bem como a direcdo do processo educacional do filho ndo sao
compreendidos como atribuigdo exclusiva do genitor guardido. Fernanda de Melo
Meira sublinha que os deveres decorrentes do poder parental sio:

Imposicées determinadas a ambos os pais, das quais eles ndo podem
simplesmente abrir mao, caso desejem. Sendo a guarda componente da
estrutura da autoridade parental, e ndo se operando modificagdo no exercicio
do poder familiar na auséncia de convivéncia conjugal entre os pais, ndo se
justifica acreditar que tais obrigagdes sejam inerentes apenas ao detentor da
funcdo guardia. (MEIRA, 2010, p. 240).

Portanto, ainda que excepcional e provisoriamente se admita a fixagcdo de
guarda exclusiva, € evidente que essa medida nao sera adotada em beneficio de um
dos pais, mas sempre em atencado ao interesse do filho, cabendo reconhecer que
ambos os genitores prosseguem plenamente aptos ao exercicio do poder familiar nos
demais aspectos. De toda maneira, trata-se de situagdo dinamica, que merece do
magistrado constante revisitagdo, sempre com o objetivo de converter o convivio para

a modalidade compartilhada.

118



5 CONCLUSAO

Estudar o vinculo estabelecido entre pais e filhos significa explorar um vasto
campo de importantes questdes juridicas merecedoras de ponderada reflexdo. Nas
palavras de Giselda Hironaka, trata-se de um daqueles temas que proporcionam ao
pesquisador “um fabuloso manancial de aspectos que podem ser sempre e sempre
percorridos, sem risco do esgotamento da seiva proficua que o vivifica.” (HIRONAKA,
2002, p. 403).

O interesse pelo estudo sobre a relacdo paterno-filial deu-se em virtude da
preocupacao com um possivel enfraquecimento do poder familiar a partir do fim da
relacdo conjugal dos pais. Além da necessidade de reafirmar a igualdade de
prerrogativas e de responsabilidades dos pais, outra preocupagéo do estudo foi com
a valorizacao do papel da crianga e do adolescente em sua propria formacao. Apesar
de sua autonomia limitada, os sujeitos infanto-juvenis merecem ser respeitados e
ouvidos, na medida de seu discernimento, durante o processo de constru¢cdo da
personalidade. Portanto, embora dilatado o campo de estudo, optou-se por fazer um
recorte, voltando a analise para o poder familiar e seus aspectos sob o pano de fundo
da autonomia progressiva da crianga e do adolescente.

Superado o raciocinio do direito subjetivo, o poder familiar passou a ser
compreendido como uma situacgéo juridica subjetiva existencial, ndo mais bipolarizada
em poderes e deveres, mas complexa, envolvendo direitos, deveres e, principalmente,
responsabilidades. O poder juridico outorgado pelo Direito aos pais é funcionalizado
e sO sera legitimamente exercido se atento ao interesse dos filhos.

As disposigdes legais contidas no Codigo Civil expressamente apartam a
parentalidade da conjugalidade, sublinhando que o oficio parental € imposto a ambos
os genitores. No Estatuto da Crianga e do Adolescente, igualmente esta reconhecida
a igualdade entre a mae e o pai no exercicio da fungdo de criagdo dos filhos,
reafirmando-se que os genitores “tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educagao da crianga, devendo ser resguardado o
direito de transmissao familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da
crianga estabelecidos nesta Lei.” (BRASIL, 1990).

De fato, levando em consideragdo toda a caminhada histérica descrita no
trabalho, verificou-se que a hierarquizacao e o autoritarismo devem ser superados na

apreciacao da relacao entre pais e filhos.
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O diadlogo horizontalizado e democratico, sem jamais se descuidar do dever de
protecdo, acha enquadramento mais preciso nas expressoes autoridade parental ou
responsabilidade parental. Contudo, fez-se opg¢ao por prestigiar o termo legal poder
familiar, ressignificado pela doutrina a luz da ordem juridica civil-constitucional
brasileira.

Nesse sentido, observou-se que, apesar de agirem com certa liberdade,
quando falam em nome dos filhos, os pais ndo o fazem investidos da mesma
autonomia que lhes garantiria tomar as decisbes em nome proprio. As manifestagdes
de vontade emitidas no exercicio do poder familiar ndo possuem roupagem negocial,
porque aos pais ndo é dado agir movidos por mera conveniéncia, mas baseados em
autoridade e responsabilidade. O conteudo da decisdo devera refletir o melhor
interesse do filho, vale dizer, o ato dos pais consiste em traduzir e dizer aquilo que por
incompleta capacidade o proprio filho ndo pode exprimir.

Os deveres impostos aos pais em razao de estarem no exercicio do poder
familiar em relagcéo aos filhos foram ampliados com a adoc¢ao, pelo ordenamento
juridico brasileiro, da doutrina da protecéo integral. O dmbito familiar é de particular
importancia, porque composto pelas pessoas mais proximas, aquelas que mais
intensamente concorrem para a constru¢cdo da personalidade do sujeito. Contudo,
também a sociedade e ao Estado compete a responsabilidade de zelar, com absoluta
prioridade, pelo atendimento dos interesses da crianga e do adolescente. Sobre o
ponto, concluiu-se que a medida do melhor interesse sera obtida a partir da efetivagao
dos direitos fundamentais dos menores com absoluta prioridade como determinam a
Constituicao e o ECA.

O que se verifica € um sistema de colaboragao e controles reciprocos na tutela
dos interesses da crianca e do adolescente (BARBOZA, 2017). Os pais sé&o
corresponsaveis pelo poder familiar, mas desempenham esse poder juridico sob
vigilante olhar da comunidade e do Estado. Nao se trata de estabelecer julgamentos
aprioristicos sobre o acerto ou desacerto desta ou daquela decisdo tomada pelos pais
em nome dos filhos. O intérprete deve evitar conduzir juizos de valor, eis que um
processo hermenéutico adequado considera os elementos concretos para apontar,
caso a caso, qual a decisao acertada.

Partindo da premissa de que é impossivel estabelecer abstratamente uma
resposta padrédo, com pretensao de aplica-la a todo caso envolvendo tensao entre a

autoridade dos pais e a autonomia da crianca e do adolescente, o que se concluiu &
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que o agir dos pais € sempre controlavel, na medida em que, assim como eles,
também todas as pessoas da comunidade (incluindo o Poder Publico) tém o dever de
efetivacédo dos direitos da crianga e do adolescente com absoluta prioridade.

Portanto, a melhor interpretacdo passa pela desconsideragcdo dos juizos de
valor, ou seja, pelo reconhecimento de que ndo cabe abertura axioldégica dentro do
processo hermenéutico das normas de Direito de Familia, mormente quando em jogo
questdes de natureza existencial. Na verdade, é na consideragcdo e no respeito as
diferencas que se atingira a almejada interpretacdo adequada e democratica.

Nessa perspectiva, a atengcdo dos pais ao gradual processo de
amadurecimento da crianga e do adolescente garante que encontrardo a medida da
extensdo de sua autoridade. Reconhecer a autonomia progressiva do filho n&o
significa estabelecer aos pais um afastamento. Muito antes pelo contrario. O processo
de criacdo e educacéao do filho requer o aprofundamento dos lacos de confianca e
consideragao mutuamente estabelecidos entre os sujeitos familiares.

O oficio parental ndo comporta gradagbes embora um rearranjo seja
fatidicamente necessario quando seus corresponsaveis nao estiverem juntos. O
debate em torno do estabelecimento da guarda, assim, foi bastante reduzido, de
maneira que, no momento da separagao dos pais, cabera estabelecer meios para
garantir o exercicio compartilhado das fung¢des proprias ao poder familiar: assisténcia,
educacdo e promogéo da autonomia com vistas a gradual emancipagéo da crianga e
do adolescente.

A guarda foi conceituada como o poder juridico legalmente investido aos
genitores, determinando-lhes que se fagam presentes e na companhia de seus filhos,
prestando-lhes apoio afetivo e moral e efetivando o convivio familiar durante toda a
infancia e a adolescéncia, mas sempre na propor¢ao do melhor interesse destes,
podendo, inclusive, podendo o amparo ser atribuido excepcionalmente a um so deles
ou, até mesmo, a terceira pessoa que revele afinidade quando a permanéncia com os
pais ndo for recomendavel.

O fato € que a possibilidade de exercicio da guarda por outras pessoas que
nao sejam os genitores impde ao magistrado, aos demais agentes publicos e,
principalmente, aos familiares ou terceiros envolvidos a desafiadora tarefa de apurar
as sutilezas do caso concreto para estabelecer, com maxima atengao aos interesses
da crianca e do adolescente, a divisdo de deveres e responsabilidades, a intensidade

do convivio familiar e, sobretudo, a garantia do amparo material, moral e afetivo.
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Foi estabelecida a premissa de que a guarda € sempre uma questao fatica.
Seja quando exercida pelos genitores, seja por terceira pessoa em substituicdo
aqueles, a guarda configura uma organizagdo fatidicamente necessaria para
regulamentar a peculiar situagao de pais que partiiham o exercicio do poder familiar,
mas em seios familiares diversos. Além disso, concluiu-se que a guarda, em regra, é
aspecto do poder familiar, apenas excepcionalmente incidindo como modalidade de
colocagao da crianga ou do adolescente em familia substituta.

O contexto excepcional de crise sanitaria foi considerado no trabalho em razao
das possiveis repercussoes sobre a relagao paterno-filial. As mudancas sociais e as
restricdes a liberdades individuais desencadeadas pela situagdo da Pandemia da
Covid-19 foram juridicamente analisadas a partir do principio do melhor interesse da
crianga. Quanto ao exercicio da guarda, concluiu-se que, apesar da necessidade de
isolamento, ndo cabe estabelecer restricbes aprioristicas ao direito fundamental da
crianga e do adolescente ao convivio familiar, nada aconselhando que seja afastada
a prevaléncia legalmente estabelecida em favor da guarda compartilhada. Ressaltou-
se que, conferir primazia a esse direito n&o significa ignorar o direito a vida e a saude
ou minorar a gravidade da crise sanitaria, mas sublinhar o trago do poder familiar
enquanto funcdo harmonizadora dos varios interesses dos filhos.

Nessa perspectiva, para deliberar sobre o tema do retorno presencial as aulas,
é responsabilidade dos pais ponderar (sem contrapor) os interesses envolvidos sob a
perspectiva do filho e, de preferéncia, com a participagado deste na proporgao de sua
maturidade. A decisdo, independentemente se for pelo retorno a escola ou pela
continuidade do isolamento, devera ser constantemente revisitada, em atengcao ao
principio do melhor interesse da crianga. Esse dialogo, de resto, é algo natural e
rotineiro ao processo de criagao dos filhos.

Concluiu-se, ainda, que a questdo sobre o ensino domiciliar ndo deve ser
debatida no Brasil sob a perspectiva dos pais ao argumento de que eles supostamente
séo detentores da liberdade de escolha do modelo educacional a ser seguido por seus
filhos. Na realidade, o interesse juridico sobre o qual se deve langar luzes é o dos
filhos.

Ainda com relagao ao poder familiar, sublinhou-se que o poder juridico encontra
fundamento na relagcdo afetiva estabelecida entre os genitores e a crianga ou o
adolescente, calcada na identificagao entre eles, o que faz com que concretamente

seja possivel verificar a constituicdo do vinculo paterno-filial.
122



Nesse sentido, ndo subsiste margem para que um dos genitores pretenda
reduzir ou suprimir do outro prerrogativas insitas ao poder familiar, ou mesmo para
que um deles pretenda escusar-se de seu munus, no momento da separagao.

Assim, no que interessa ao Direito, ha pouco espago para a negociagao por
parte dos pais em torno do estabelecimento do exercicio da guarda, eis que o
compartilhamento da responsabilidade parental, independentemente da relacao que
os genitores mantenham entre si, é fator de coesdo com o arcabougo protetivo da
crianga e do adolescente.

Esse entendimento, calcado na doutrina da protegdo integral, gerou o
reconhecimento de que o modelo de guarda adequado ao processo de criagcéo e
educacao da crianca e do adolescente € o compartilhado. Estabelecida a preferéncia
legal em torno da guarda compartilhada, o modelo unilateral deixou de ser regra para
tornar-se excegao. Mas nao se trata de garantir aos pais uma faculdade em relagéo
ao exercicio exclusivo da guarda, como o Cddigo Civil deixa transparecer. De fato, a
interpretacdo adequada da Lei indica que a guarda unilateral subsiste enquanto
instrumento a disposigdo do magistrado, a quem compete apreciar os elementos do
caso concreto para estabelecer, em beneficio do filho, um ambiente equilibrado e
propicio ao seu sadio desenvolvimento.

Concluiu-se, assim, que a vontade dos pais pouco importa para a definicdo do
exercicio do dever de convivio com o filho. Contudo, as animosidades e a beligerancia
extrema e incontornavel verificadas entre eles podem ser fator que leve a pender para
o lado da guarda unilateral, seja para definir a exclusividade para um deles, ou até
mesmo para definir o exercicio do amparo por terceira pessoa que demonstre
compatibilidade com a medida. A hipétese, de toda forma, é excepcional e deve
vigorar por tempo determinado, cabendo ao juizo manter olhar atento a fim de
determinar a necessidade de abrandar ou robustecer as restricbes, sempre em

atencao ao principio do melhor interesse da crianca.
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