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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como foco a analise das decisdes proferidas
no periodo da pandemia da COVID-19 nos Tribunais de Justica da regido Sul do
pais, em litigios que envolvem familias sob o regime de guarda compartilhada e cujo
periodo de convivéncia restou prejudicado em razdo do novo fendmeno do
coronavirus. Assim, objetiva-se examinar os fundamentos juridicos utilizados nas
referidas decisbes e a adocdo de eventuais medidas para a resolucdo dos litigios
que compreendem os nucleos familiares sob o regime da guarda compartilhada e o
periodo de convivéncia. Nestes termos, indaga-se: quais os fundamentos utilizados
pelos Tribunais de Justica da regido Sul do Brasil para solucionar os conflitos que
envolvem a guarda compartilhada e o direito de convivéncia entre genitor(a) e filho,
no periodo da pandemia da COVID-19 e quais as medidas adotadas para resguardar
os direitos envolvidos de modo a ndo expor da saude da crianca ou do adolescente?
O método de abordagem utilizado € método dedutivo, eis que o estudo partira de
premissas particulares, com o fito de chegar a um resultado geral acerca das
medidas e fundamentacfes utilizadas pelo Poder Judiciario. Por fim, pode-se
concluir que as decisbes sédo fundamentadas de acordo com 0 caso concreto e 0
melhor interesse da crianca e do adolescente. De igual modo, as medidas adotadas
pelos Tribunais visam a ndo inviabilizacdo da efetivacdo de ambos os direitos
fundamentais, de convivéncia e a saulde, nas quais sdo fixados periodos de
convivéncia a distancia, que devem ser realizados pelas plataformas virtuais de
videochamadas e ligacdes telefbnicas.

Palavras-chave: COVID-19. Direito a convivéncia. Direito de Familia. Guarda

compartilhada.



ABSTRACT

This monographic work focuses on the analysis of the decisions rendered during the
period of the COVID-19 pandemic in the Courts of Justice of the Southern region of
Brazil, in disputes involving families under shared custody whose cohabitation period
was harmed due to the new phenomenon of the coronavirus. In these terms, the
question is: what are the grounds used by the Courts of Justice of the Southern
region of Brazil to solve the conflicts involving shared custody and the right of
coexistence between parent and child during the period of the COVID-19 pandemic
and what measures have been adopted to protect the rights involved so as not to
expose the health of the child or adolescent? The approach used is deductive, since
the study will start from particular premises in order to reach a general result about
the measures and grounds used by the Judiciary. Finally, it can be concluded that the
decisions are based on the concrete case and the best interests of the child and the
adolescent. Likewise, the measures adopted by the Courts aim to prevent the
effectiveness of both fundamental rights, of coexistence and health, in which periods
of coexistence at a distance are established, which must be carried out through
virtual platforms of video calls and telephone calls.

Keywords: COVID-19. Right to Coexistence. Right to health. Shared custody.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre as decisdes proferidas pelos Tribunais de
Justica da regido Sul do Brasil, no periodo da pandemia da COVID-19, em litigios
gue envolvem familias sob o regime da guarda compartilhada e cujo periodo de
convivéncia, direito fundamental de criancas e adolescentes e seus genitores, restou
prejudicado pelas medidas de isolamento social.

Nesse sentido, objetiva-se analisar os fundamentos juridicos adotados nas
decisbes prolatadas em contendas que envolvem a guarda compartilhada dos filhos
e o conflito existente entre a efetivacdo do direito de convivéncia e a protecdo a
saude, de modo a se verificar qual e se algum direito prevalece e quais medidas
adotadas para resguardar ambos os direitos, de maneira a ndo suprimi-los.

A questdo a ser resolvida nesta monografia é verificar quais os fundamentos
utilizados pelos Tribunais de Justica da regido Sul do Brasil para solucionar os
conflitos que envolvem a guarda compartilhada e o direito de convivéncia equilibrado
entre genitor e filho, no periodo da pandemia da COVID-19 e quais as medidas
eficazes adotadas para resguardar os direitos envolvidos de modo a ndo expor a
saude da crianca ou do adolescente.

Outrossim, a metodologia utilizada para realizar o presente estudo foi 0 método
dedutivo, eis que o estudo partiu de premissas particulares, com o fito de chegar a
um resultado geral acerca das medidas e fundamentagdes utilizadas pelo Poder
Judiciario. A técnica de pesquisa foi a monografica, feita por pesquisas das decisdes
prolatadas pelos Tribunais de Justica da regido Sul do Brasil acerca do tema que
envolve a guarda compartilhada em tempos de pandemia e as medidas utilizadas
para nao prejudicar os direitos inerentes a este regime.

Desta forma, no primeiro capitulo fez-se uma breve analise acerca dos tipos de
familias existentes tanto no ordenamento juridico brasileiro, como aquelas que ndo
sao legalmente reconhecidas, existindo tdo somente no nucleo da sociedade, ndo
estando regularizadas de fato, trazendo também uma breve narrativa acerca da
evolucdo legislativa brasileira e o caminho percorrido até o reconhecimento de
familias anteriormente ndo admitidas. De outra banda, fez-se uma abordagem

historica acerca da origem do Direito das Familias e a sua conceituacéo, buscando
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compreender o ponto de surgimento e a sua evolucdo na medida do avanco da
sociedade até os dias atuais.

No segundo capitulo, tentou-se trazer o tema da filiagdo e do poder familiar e
as suas implicacbes juridicas no sistema brasileiro. Nesse sentido, inicialmente
procedeu-se a contextualizacdo da filiacdo, e as suas diferentes formas de
reconhecimento ao longo da histdria, bem como a sua conceituacdo de acordo com
0 modelo legislativo vigente. Ademais, realizou-se a conceituagéo do instituto e as
suas diferentes modalidades de constituicdo de vinculos. Outrossim, houve a
elaboracdo sistémica das funcdes do poder familiar ao longo da historia e a sua
evolucdo até a contemporaneidade, bem como houve a explicitacdo de quem detém
a titularidade do poder familiar.

No terceiro capitulo, realizou-se o estudo sobre o instituto da guarda, trazendo
a sua contextualizacdo histérica e conceituacdo. Da mesma forma, houve a analise
dos diferentes modelos de guarda previstos tanto na legislacdo, como na doutrina
juridica e, por fim, fez-se uma analise da guarda compartilhada, do seu surgimento,
ascensao e ingresso no ordenamento juridico brasileiro, transformando-se no
modelo mais indicado e adequado para a preservacdo do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Enfim, houve um resumo do surgimento e avanco da
pandemia da COVID-19 e as mudancas que esta ocasionou no exercicio da guarda
compartilhada entre os genitores.

Por fim, a relevancia da presente pesquisa reside no fato de que a sociedade,
assim como o nucleo familiar, permanece sofrendo consequéncias em razdo da
pandemia gerada pela SARS-CoV-2. Desse modo, as familias sob o regime da
guarda compartilhada depararam-se com impedimentos no exercicio de seus direitos
e deveres, de modo que passaram a recorrer ao Poder Judiciario para solucionar os
conflitos gerados em virtude desta situacdo de calamidade publica. Ocorre que nao
h& orientacbes de como proceder na legislacdo, devendo o 6rgdo julgador buscar
medidas que protejam os direitos garantidos aos genitores e filhos no que tange ao
direito de convivéncia, de modo a ndo expor a saude do menor a riscos. Assim,
tendo-se em vista a importancia da familia na sociedade e a imprescindibilidade do
instituto da guarda compartilhada para a manutencdo da harmonia familiar, bem
como o importante papel dos magistrados na resolucéo de litigios, torna-se relevante

apresentar estudo acerca dos fundamentos que embasaram suas decisdes frente



aos conflitos do ndcleo familiar sob o instituto da guarda compartilhada durante a

vigéncia da pandemia da COVID-19.
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2 OS TIPOS DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Direito de Familia, presente atualmente no nucleo da legislagdo civilista
brasileira, nem sempre ostentou o carater protetivo da dignidade da pessoa humana
e a busca da felicidade. O seu contetudo sofreu diversas alteracbes até chegar a
redacdo atual. O Caodigo Civil de 2002 e principalmente a Constituicdo Federal, de
1988, inovaram o cenario familista, embora cedico o entendimento de que ainda ha
muitas alteragbes a serem realizadas, especialmente no que tange ao

reconhecimento da dinamicidade da estrutura familiar ao longo dos tempos.

2.1 Adiversidade familiar

Com o advento da Constituicho da Republica, de 1988, passou-se a
desconstruir a ideologia da familia patriarcal, erigida sob a figura central do patriarca
— figura paterna — e sob o prisma patrimonial (MADALENO, 2020, p. 3).
Anteriormente a esta evolugao social, motivada pela promulgacéo da Carta Maior, o
Cadigo Civil de 1916 utilizava-se de uma logica familiar hierarquica, isto é, atribuia
ao homem o papel de chefe da sociedade conjugal (ROSA, 2019, p. 104). A
preocupacao que gravitava entre as familias reguladas pelo antigo ordenamento civil
era predominantemente de cunho patrimonial (MADALENO, 2020, p. 3), bem como
regulamentava-se tdo somente a familia constituida pelo matriménio, a moda
patriarcal e hierarquizada (GONCALVES, 2019, p. 32). Em contraposicao, a partir de
1988, a Constituicdo Federal trouxe uma perspectiva diversa, um novo elemento
fundamental caracterizador para a composicdo da relacado familiar: o afeto, cujo
objetivo é a formacado dos vinculos familiares (GONCALVES, 2019, p. 32).

Ocorre que, com as inovacbes provocadas pela Carta Politica houve a
necessidade de efetivar modificagbes no ambito civil da legislacao brasileira, isto €,
a codificacao civil consolidada a época tornou-se defasada, surgindo, portanto, a
necessidade de elaborar um novo sistema de normatizacdo que regesse
adequadamente e acompanhasse as evolugdes sofridas pela sociedade brasileira.
Nesse sentido, em 10 de janeiro de 2002, publicou-se o novo Caédigo Civil, o qual,
entre outras centenas de transmutagdes, alterou a visdo anteriormente patriarcal,

prevendo, em seu artigo 1.567, que ambos os cdnjuges devem concorrer igualmente
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para a manutencdo da sociedade conjugal (ROSA, 2019, p. 104), interpretacéo
oposta a previsdo anteriormente tida no ordenamento civil.

No que tange ao afeto, o texto constitucional trouxe um entendimento
sedimentado da sua importancia na construcao dos lacos familiares. Assentado no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, esta tratou de valorizar, elevando-se a
carater de direito fundamental, a dignidade da pessoa humana (MADALENO, 2020,
p. 3), solidificando-se, portanto, uma expansdo do conceito de Direito de Familia.
Além das demais modificagfes, passou-se a reconhecer legalmente a unido estavel
e a familia monoparental como formas de constituicdo de familia (GONCALVES,

2019, p. 30). Sob essa nova perspectiva trazida pela redacao constitucional,

Calcado na realidade que se imp0s, acabou afastando a ideia de familia
pressuposto de casamento. Para sua configuragdo, deixou-se de exigir a
necessidade de existéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu
de sua finalidade a  proliferacdo  (DIAS; SOUZA, 2007,
https://prolegis.com.br).

Goncgalves (2019, p. 30), citando Leite (2003, p. 7-8), destaca que a
Constituicdo, com tdo somente dois artigos (artigos 226 e 227 da Constituicdo
Federal/1988) “gerou efeitos devastadores numa ordem juridica, do Direito de
Familia, que se pretendia pacificada pela tradicdo, pela ordem natural dos fatos e
pela influéncia do Direito Candbnico”. Dado este novo entendimento, o0 modelo de
familia contemporaneo fundamentou-se de modo que o afeto fosse elevado a
condicdo de maior importancia para a constituicdo da familia e ndo mais a questao
biolégica, de hereditariedade, fazendo com que essa caracteristica (o0 afeto)
ganhasse o seu legitimo espaco de relevancia na edificacdo dos vinculos
intrafamiliares (MADALENO, 2020, p. 3). No entanto, os elementos de coabitagéo,
de elos culturais, de genética, juridicos e de dependéncia econbmica e até mesmo
afetivos, ndo devem ser considerados determinantes para a caracterizacdo de
familia (ROCHA, 2009 apud MADALENO, 2020, p. 3-4). Entender que tais
elementos sdo a base da construcao de um grupo familiar seria, segundo Almeida,
um retrocesso a época em que o0 matriménio era o unico meio de formar uma familia
(ALMEIDA, 2010 apud MADALENO, 2020, p. 4).

A Carta Constitucional de 1988, tenta compreender modalidades de entidades
familiares que existem na sociedade brasileira (MADALENO, 2020, p.3), néo
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obstante com a evolucédo sofrida pela sociedade ao longo dos 33 (trinta e trés) anos
desde a promulgacao da respectiva norma fundamental, o texto trazido no artigo 226
tornou-se uma mera exemplificacdo. Ocorre que, em que pese 0 Pprogresso
concernente ao reconhecimento de modelos distintos de familia, a redacéo
permanece antiguada ao manter-se legislando somente relacdes tradicionalmente
aceitas, isto &, “homem e mulher”, envolvidos em relacionamentos heterossexuais. A
jurisprudéncia, no entanto, foi e ainda € uma peca fundamental para que certos
direitos sejam devidamente reconhecidos, de forma a n&o permanecermos
estacionados no subdesenvolvimento, isso porque cabe a ela e também a doutrina
empregar esforcos para reconhecer e adequar a norma aos fatos sociais
(TARTUCE; SIMAO, 2020, p. 37). Seguindo este entendimento, em 2013, o
Conselho Nacional de Justica, através do Provimento 175, passou a obrigar que
todos os cartérios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Brasil passassem a
registrar e celebrar a unido de relacdes de cujas pessoas possuiam 0 mesmo Ssexo.
Noutro giro, a VIl Jornada de Direito Civil aprovou a redacdo do Enunciado 601,
cujos termos considera valido e existente a constituicdo matrimonial entre pessoas
do mesmo sexo (ROSA, 2019, p. 71; BRASIL, 2013, https://atos.cnj.jus.br; BRASIL,
2015, https://lwww.cjf.jus.br; ).

Ante a expansdo da conceituacdo de familia e a inovacdo prevista no texto
constitucional acerca dos modos de constituicdo, ha uma nova definicdo da ideia
deste agrupamento de pessoas coligadas por um vinculo consanguineo e de afeto,

que é

[...Jum conjunto formado por um ou mais individuos, ligados por lagos
biolégicos ou sociopsicoldgicos, em geral morando sob o mesmo teto, e
mantendo ou ndo a mesma residéncia. Pode ser formada por duas pessoas
casadas ou em uniéo livre, de sexo diverso ou ndo, com ou sem filhos; um
dos pais com um ou mais filhos (familia monoparental); uma pessoa
morando s6, solteira, vilva, separada ou divorciada, ou mesmo casada,
com residéncia diversa daquela de seu cdnjuge (familia unipessoal);
pessoas ligadas pela relacdo de parentesco ou afinidades (ascendentes,
descendentes, e colaterais — e estes até o quarto grau) (GLANZ, 2005 apud
DIAS, 2020, p. 437-438).

Sendo assim, cabivel discriminar cada uma das modalidades até entdo
existentes, reconhecidas ou ndo pelo ordenamento juridico brasileiro:
a) Matrimonial — Para que fosse legalmente reconhecido, o instituto familiar

apresentou-se revestido do principio da monogamia. Tal assertiva ndo é prevista
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expressamente no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a sua construcao foi
se dando através da evolugdo dos povos, tornando-se moralmente aceita e imposta
pelos costumes no decorrer dos anos. No decorrer dos séculos, o casamento
continuou sendo considerado o Unico meio de gerar descendéncia legitima, em que
os filhos havidos deste eram considerados conjugais e nao sofriam a discriminacao
voltada a prole preterida, que subdividia-se em ilegitimos, espurios, naturais e
incestuosos (MADALENO, 2020, p. 4-5). O papel da mulher no matriménio era de
manter uma imagem social lapidada, integra, cuja Unica fungéo era a capacidade de
gerar filhos legitimos e, em possuindo tais caracteristicas, seria considerada uma
mulher honrada (MADALENO, 2020, p. 5).

Ainda, ante a larga influéncia da Igreja Catdlica e do Estado na tentativa de
limitar o livre exercicio da sexualidade e garantir a manutencéo da espécie, mediante
proibicbes e tabus, o Cdédigo Civil de 1916 foi incentivado por estes valores,
reconhecendo, portanto, somente a unido matrimonial como juridicamente aceita
(DIAS, 2020, p. 443; BRASIL, 1916, http://www.planalto.gov.br). Com o advento da
Lei n° 6.515, em 1977, passou-se a prever a possibilidade de dissolver o vinculo
matrimonial, bem como alterou-se o regime legal de bens para o da comunh&o
parcial. Todavia, até 1988, o casamento era a uUnica forma reconhecida em lei, de
constituicéo de familia (DIAS, 2020, p. 444; BRASIL, 1977,
http://www.planalto.gov.br/; BRASIL; 1988, http://www.planalto.gov.br).

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o matriménio e,
consequentemente, a familia matrimonial permanece sendo expressa e legalmente
reconhecida como meio de constituir familia. De outra banda, no que tange a
intervencgdo estatal no ambito familiar, o Coédigo Civil de 2002 tentou deixar clara a
protecdo que o matriménio recebe, vedando a intervencdo de qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, na instituicdo do casamento (DIAS, 2020, p. 444; BRASIL,
1988, http://www.planalto.gov.br/; BRASIL; 2002, http://www.planalto.gov.br). Ainda, o
artigo 1.511, da legislacéo civilista, prevé o casamento como uma comunh&o plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres de ambos os conjuges (ROSA,
2019, p. 72; BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br). Salienta-se que o casamento
€ 0 ato mais formal e solene previsto na legislacdo em vigéncia, devendo o0s
dispositivos assentados em lei serem estritamente observados, sob pena de
anulabilidade e nulidade (ROSA, 2019, p. 72).



b) Familia informal — Anteriormente conhecida como familia marginal ou
concubinato, tal modalidade tornou-se presente na sociedade brasileira quando da
vedacédo da obtencéo da ruptura do vinculo matrimonial pelo divorcio. Nesse sentido,
essa forma de familia surgiu como valvula de escape para aquele cbnjuge que,
desquitado, ndo podia estabelecer nova relacdo matrimonial em razdo da
indissolubilidade e vitaliciedade do vinculo conjugal (MADALENO, 2020, p. 5).
Assim, concubinato “[...] vem do latim cum (com) cubrare (dormir): concubinatos.”
(ROSA, 2019, p. 111).

O Estado sempre teve dificuldades em reconhecer a oficialidade de relacdes
gue ndo as oriundas do matrimoénio. No entanto, tal estrutura familiar passou a ser
aceita e reconhecida pela sociedade, mesmo que banidas pela lei. Assim, diante da
vasta anuéncia proveniente da coletividade, os legisladores sentiram-se forgados a,
na Constituicdo Federal, compreender e conferir 0 conceito de entidade familiar a
essa relacdo tida anteriormente como concubinato (DIAS, 2020, p. 445). Desta
forma, a modalidade de familia em comento passou a ser expressamente protegida
pela legislagéo brasileira a partir de 1988, com a Constituicdo Federal, que concedeu
a este modelo de entidade familiar a nomenclatura de unido estavel, resgatando-se,
portanto, a dignidade do(a) concubino(a) e conferindo-lhe direitos e deveres
equivalentes ao matriménio e dando-lhe nomenclatura consolidada na sociedade
(MADALENO, 2020, p. 5). J& o Cddigo Civil de 2002, embora com infimas
disposicfes acerca do tema, passou a impor requisitos para que o reconhecimento
da unido estavel pudesse ocorrer, bem como gera direitos e deveres, garante
alimentos a companheira ou ao companheiro, adotou os mesmos regimes de bens
do casamento e garante direitos sucessérios ao companheiro sobrevivente. O
Supremo Tribunal Federal declarou o artigo 1.790, do mesmo diploma civil,
inconstitucional, uma vez que tal dispositivo afronta o principio da igualdade,
equiparando, portanto, a unido estavel ao casamento, isso ocorreu em virtude do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 878694 (BRASIL, 2018,
http://www.stf.jus.br).

c) Familia monoparental — em que o genitor € exclusivamente responsavel
pelos filhos, sejam eles bioldgicos, socioafetivos ou adotivos (MADALENO, 2020, p.
5). lgualmente previsto pela ConstituicAo Federal de 1988 (BRASIL, 1988,

http://www.planalto.gov.br), em seu artigo 226, 84°, refere que esta entidade familiar
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é formada por qualquer um dos pais e seus descendentes, seja 0 outro genitor vivo,
falecido ou desconhecido. A inclusdo dessa modalidade de familia no texto
constitucional, de forma implicita, subtraiu a conotagdo de que familia detém uma
natureza sexual, ressaltando-se a presenca de somente um genitor no exercicio da
parentalidade (DIAS, 2020, p. 450). Uma situacdo que merece analise é a da mae
solteira, que, inclusive por métodos inseminativos, até mesmo post mortem, pode
encaixar-se na modalidade de familia monoparental (MADALENO, 2020, p. 6). Além
disso, ndo ha como confundir familia monoparental com lugar monoparental: este é
quando o filho vive com somente um genitor, mas convive com 0 outro, muito
embora nao seja cotidianamente (MADALENO, 2020, p. 5-6; ROSA, 2019, p. 142).

d) Familia anaparental — ou parental. E um dos modelos de entidade familiar
implicitamente previstos na Constituicdo Federal de 1988, inobstante merece igual
protecdo pela norma constitucional. Esta modalidade € caracterizada pela auséncia
de uma figura ascendente (genitores, avos, bisavés), ndo havendo quem ocupe este
papel. Um exemplo de familia anaparental € aquela formada por irmaos ou até
mesmo primos (MADALENO, 2020, p. 6). Esse tipo de agrupamento familiar
compreende 0s membros que possuem ou nao lagos sanguineos e que, por
circunstancias alheias, ndo possuem a figura central de um ascendente no plano
domeéstico (MADALENO, 2020, p. 6).

e) Familia reconstituida — igualmente conceituada pela doutrina como familia
mosaico, composta ou pluriparental. S&o aquelas reconstruidas apds a dissolucéo
de relacao afetiva anterior (DIAS, 2020, p. 451), € um “novo grupo familiar que criara
novos vinculos afetivos, sociais e juridicos” (GOUVEIA, 2010, p. 45). Trata-se de
uma nova entidade familiar, proveniente de uma unido estavel ou casamento de um
par, o qual um deles ou ambos possuem filhos havidos em nucleo familiar diverso
gue cessou com a dissolucao da unido ou com o divércio (MADALENO, 2020, p. 7).

Referida modalidade ndo possui previsdo legislativa que Ihe regule, nao
havendo disposicfes que imponha deveres ou garanta direitos (DIAS, 2020, p. 451).
Por conseguinte, nada ha no ordenamento juridico brasileiro que preveja a figura da
autoridade parental do padrasto ou da madrasta, sequer disposi¢cao que lhes obrigue
a fornecer alimentos ao enteado ou enteada, a quem alimentou e assegurou um
padréo de vida digno no decorrer da relacao afetiva, quando de eventual separacéo
(MADALENO, 2020, p. 7).
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f) Familia simultanea — ou paralela. Como anteriormente mencionado, o Codigo
Civil de 2002 é fiel ao regime da monogamia. Nesse sentido, o artigo 1.521, inciso,
VI, do diploma civil, veda a constituicdo de matrimonio por pessoas que ainda estao
civilmente casadas, ao menos enquanto ainda ndo extinta a vinculacdo conjugal
pelas formas previstas no artigo 1.571 e incisos da legislacéo civilista (MADALENO,
2020, p. 8; BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br). Referida disposicédo diverge
da prevista em relacdo a unido estével, cujo preceito, artigo 1.723, 81°, do Cdédigo
Civil, revela que a pessoa casada que ja se achar separada de fato ou judicialmente
podera contrair referida comunhdo (MADALENO, 2020, p. 8; BRASIL, 2002,
http://www.planalto.gov.br). Assim, a familia simultdnea é aquela constituida em
simultaneidade com outra relacdo, seja ela matrimonial ou de unido estavel. O fato
da simultaneidade é caracterizada pela auto colocacdo do conjuge ou companheiro
em dois nucleos familiares distintos, tornando-se membro de duas ou mais
entidades familiares distintas (ROSA, 2019, p. 180).

A ocorréncia de situacdes que envolvem familias simultaneas é deveras
comum na sociedade brasileira, de modo que a doutrina, a jurisprudéncia, o Poder
Legislativo e o Judiciario, concomitantemente, ndo podem eximir-se de discorrer a
respeito do tema, uma vez que a ndo pronunciacdo ndo obsta a ocorréncia deste
fenbmeno. Inobstante, tal entendimento € oposto ao dos Tribunais Superiores. Estes
solidificam suas teses na desconsideracdo “como unido estavel a relagao
concubinéaria ndo eventual, simultdnea ao casamento, quando nao estiver provada a
separacao de fato ou de direito do parceiro casado” (ROSA, 2019, p. 183). Enfim, a
lei veda a constituicdo de relacdo extramatrimonial paralela com a relacdo legitima,
salvo nas possibilidades previstas em lei, como o divércio e dissolu¢do de unido
estavel judicial e extrajudicialmente, por exemplo (MADALENO, 2020, p. 12).

g) Familia poliafetiva — poliamor, poliamorismo, poliamorosa ou poliafetiva.
Nessa modalidade de entidade familiar ha a constituicdo de um triangulo amoroso,
formado por mais de duas pessoas, que vivem sob o0 mesmo teto. A Unica distingdo
desta entidade familiar em relagdo ao casamento é o numero de integrantes (DIAS,
2020, p. 448). Em havendo no poliamor a incidéncia dos elementos de formacédo de
tdo somente um nucleo familiar, bem como a ciéncia destas multiplas unides pelos
seus integrantes, possivel considera-lo existente e valido podendo-se, portanto,

aplicar os principios constitutivos de familia, como a liberdade, solidariedade e
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igualdade entre seus membros, com o fito de alcancar a felicidade (DIAS, 2020, p.
449). Segundo Madaleno (2020, p. 13)

Esta familia do presente parte de uma relacao de estabilidade, coabitacédo
em regra e do livre desejo de criar um nicleo familiar de protecéo reciproca,
solidariedade e interdependéncia econémica, tudo inserido em um projeto
de vida em comum que destoa do tipo familiar de uma Unica configuracao,
pois isto nem mesmo a Constituicdo Federal continua defendendo. Sujeito
de direitos, cada participe dessa diversidade familiar tem a liberdade de
formar ou ndo sua propria familia, sem ser obrigado a aderir a um modelo
Unico de um elenco fechado de entidade familiar, diante de um perfil de
familia plural.

Alguns doutrinadores entendem que a legislacdo ndo importa vedacdo no que
tange a constituicdo de familia poliafetiva, mais ainda por se tratar de uma
manifestacdo de autonomia privada e relacional. Em havendo impedimento estatal,
consequentemente havera a coibicdo do direito de livre exercicio da sexualidade,
assim como do direito a felicidade inerente a cada cidaddo, impedimentos estes
vedados pela norma constitucional (ROSA, 2019, p. 189-190).

h) Familia natural — Com a previsdo no artigo 25, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a familia natural caracteriza-se pela comunidade formada pelos pais ou
qualquer destes e seus descendentes (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).
Ocorre que esta definicdo se encontra inadequada, eis que a disposi¢cédo pressupde
0 nucleo somente com membros vinculados biologicamente. Nesse sentido, ressalta-
se que a familia pode ser tanto biol6gica, como socioafetiva ou adotiva
(MADALENO, 2020, p. 15; DIAS, 2020, p. 453).

i) Familia extensa — ampliada ou substituta. E aquela formada por parentes
proximos a crian¢a ou adolescente, na qual estes devem possuir convivéncia, bem
como vinculos de afinidade e afetividade (ROSA, 2019, p. 161). Esta denominacao
esta prevista no artigo 25, paragrafo unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br), e cuja disposi¢cdo consiste na familia
“‘que se estende para além da unidade de pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade”. A inser¢cao de crianca ou adolescente
no nucleo da familia extensa deve ocorrer quando o0s genitores abrirem mao da
guarda do filho ou ndo o quiserem mais, por falta de condi¢cdes, enfermidades

mentais, entre outras hipéteses (DIAS, 2020, p. 453).
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j) Familia substituta — O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo
19, 83°, d& preferéncia a reinsercédo da crianca ou do adolescente na sua familia
natural ou colocacdo em familia extensa, possuindo esta modalidade de entidade
familiar  carater excepcional (DIAS, 2020, p. 454; BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br). Nesse sentido, esclarece-se que a insercdo de crianca
ou adolescente em familia substituta ocorre quando os genitores biolégicos séo
destituidos do poder familiar em relacdo aos filhos, os quais s&o, ato continuo,
registrados no cadastro a ado¢do. De acordo com o artigo 28, do referido estatuto,
observa-se que ndo ha uma definicdo do conceito de familia substituta, inobstante a
conceituacdo dessa entidade familiar nada mais é do que pessoas que, de forma
unilateral ou bilateral, estdo cadastradas no Cadastro Nacional de Adocdo (CNA),
aguardando crianga ou adolescente que se encaixe no perfil escolhido pelos
adotantes (DIAS, 2020, p. 454; MADALENO, 2020, p. 16).

k) Familia eudemonista — O termo “eudemonismo” vem da palavra grega
“‘eudaimonia” que significa o sentimento de felicidade (ROSA, 2019, p. 146). A
familia eudemonista é aquela que “busca a felicidade individual, por meio da
emancipacao de seus membros” (WELTER, 1999, p. 44). Segundo Dias (2020, p.
455), “o eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de

sua felicidade”. Da mesma forma

No momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizagdo, em que as relacdes sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo, e o tragco fundamental é a lealdade, ndo mais existem
razBes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiguem a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas. A familia
identifica-se pela comunh&do de vida, de amor, e de afeto no plano de
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca
(LOBO, 2004, https://jus.com.br; DIAS, 2020, p. 455).

) Familia Homoafetiva — E aquela formada por pessoas do mesmo sexo. As
relacdbes homossexuais em nada se diferenciam das relagcdes heterossexuais em
regime de unido estavel (DIAS, 2020, p. 446). A unido homoafetiva merece
reconhecimento como modalidade de entidade familiar em razdo da existéncia de
afeto entre seus membros, muito embora a Constituicdo Federal, bem como demais
legislagbes que gravitam em torno do ordenamento juridico brasileiro, silenciam a
respeito do tema, limitando-se a regulamentar somente relacées que envolvem o

tradicional heterossexualismo. Ocorre que ndo ha qualquer dispositivo vigente na
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legislacdo brasileira que impeca a unido entre pessoas do mesmo sexo, quando
devidamente preenchidos os pressupostos legais da publicidade e estabilidade
(MADALENO, 2020, p. 17).

As decisfes judiciais que atribuiam as relacdes homoafetivas consequéncias
juridicas levaram o Supremo Tribunal Federal a reconhecé-las como unido estavel,
incumbindo-lhes direitos e deveres em igual parametro das relacdes heterossexuais
(DIAS, 2020, p. 446). No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 132 (BRASIL, 2011, http://redir.stf.jus.br), cuja proposta era
a de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e
igualar tal relacdo a unido estavel. Na decisdo, o Tribunal Superior reconheceu, de
forma unénime, a possibilidade do reconhecimento dos direitos a relagfes formadas
por casais de mesmo sexo (ROSA, 2019, p. 174). A partir deste julgamento, a
Justica passou a autorizar a conversdo das unifes estaveis homoafetivas em
casamento.

Ato continuo, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n°
1.183.378/RS (BRASIL, 2011, https://scon.stj.jus.br), reconheceu a possibilidade de
habilitacdo para o casamento junto ao Registro Civil por casais homoafetivos, nédo
sendo imprescindivel a prévia formalizagdo de unido estavel para posterior

conversao em casamento.

2.2 Origem e conceito do Direito de Familia

A familia estd sempre em desenvolvimento, sendo configurada como um
elemento ativo, ndo sendo elemento de seu cerne a permanéncia em um Unico
modo, mas transita de um nivel inferior a um superior de acordo com a evolugéo da
sociedade (ENGELS, 2020, p. 36-37). Nesse sentido, a histéria evolutiva da
sociedade apresenta um estado de coisas na qual o homem praticava a poligamia e
a mulher a poliandria. Por consequéncia, os filhos de uns e outros eram
considerados comuns, em virtude dos sistemas de parentescos da civilizacdo mais
antiga. Nesse sentido, Engels (2020, p. 35) explica que a tribo dos iroqueses
(estabelecidos na cidade de Nova York — Estados Unidos) adotavam um sistema de

parentesco possuidor de uma contradicdo nitida, em relacdo ao tradicionalmente
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visto na atualidade. Isto porque, segundo o filésofo, com base nos manuscritos de
Lewis Morgan, o iroqués chama ndo somente seus proprios filhos de “filho” e “filha”,
como também o de seus irmaos, que por sua vez o chamam de pai. Ja os sobrinhos
sao os filhos de suas irmas que, por sua vez, o chamam de tio. Ja a figura feminina
da tribo, a iroquesa, chama os filhos de sua irma, assim como os seus proprios, de
filhos e os filhos dos seus irméaos, de sobrinho, que por sua vez, Ihe chamam de tia.
Com base nessa sistematizacao, os filhos dos irmaos tratam-se como irmaos, o que
ocorre da mesmo forma com os filhos das irméas. Os filhos de uma iroquesa e os de
seu irmao chamam-se mutuamente por primo ou prima. Tais nomenclaturas, para
esta época, traz um ideia de parentesco proximo e distante, fundamental para o
entendimento das diferentes formas de familia manifestadas no decorrer da historia
(ENGELS, 2020, p. 35).

Denota-se, portanto, que os filhos de uns e outros sdo considerados comuns
entre si. Com base nesta assertiva, conclui-se que houve uma época primitiva em
que reinava no seio das tribos um comércio sexual promiscuo, ou seja, todas as
mulheres pertenciam a todos os homens e vice-versa (ENGELS, 2020, p. 38). Pode-
se denominar este estado de coisas de matriménio por grupos. Deste estado,
surgiram as familias consanguineas. Cedico mencionar que esta modalidade foi a
primeira etapa de familia. Nessa classificacdo, todos os descendentes (irméos e
irmas, primos e primas de primeiro e demais graus) sao considerados irméos e, por
consequéncia disto, sdo considerados marido e mulher uns dos outros, sem
distincdo. Nesse periodo, entende-se que o vinculo de irméo e irma pressupde a
relagdo carnal mutua (ENGELS, 2020, p. 44-45).

Com o desaparecimento desta ordem de familia, surge a chamada Familia
Punaluana. Com o desaparecimento das familias consanguineas, presume-se que
houve certo progresso nos costumes utilizados pelos povos antigos (ja
anteriormente tendo sido procedida a exclusdo dos pais e filhos das relacbes
sexuais reciprocas) eis que houve a exclusdo da relacdo entre irméos. De inicio,
eliminou-se a juncao entre irmaos uterinos (irméos por parte de mée) e por fim
houve a proibicdo do matriménio inclusive entre irméos colaterais (hoje em dia o que
chama-se de primo) (ENGELS, 2020, p. 46).

Assim, ainda de acordo com os estudos realizados por Engels
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Esta forma de familia indica, com a mais perfeita exatiddo, os graus de
parentesco do sistema americano. Os filhos das irmas da minha mée séo
também filhos desta, assim como os filhos dos irm&dos do meu pai 0 sao
também deste; e todos eles sdo meus irmas e irmaos. Mas os filhos dos
irméos da minha mée séo sobrinhos e sobrinhas desta, assim como o0s
filhos das irmés do meu pai sdo sobrinhos e sobrinhas deste; e todos sao
meus primos e primas. Com efeito, enquanto os maridos das irmas da
minha mée sdo também maridos desta e, igualmente, as mulheres dos
irmaos do meu pai sdo também mulheres deste — de direito, se nem sempre
de fato —, a proibicdo das relacdes sexuais entre irméos e irmas pela
sociedade levou a divisdo dos filhos de irmdos e irmds — até entdo
indistintamente considerados irmdos e irmds — em duas classes: uns
continuam sendo, como antes, irméos e irmés (colaterais) e outros — de um
lado, os filhos dos irméos e de outro, os filhos das irmas — ndo podem
continuar mais como irmados e irmas, ja que ndo podem ter progenitores
comuns, nem o pai, nem a mée, nem os dois juntos (ENGELS, 2020, p. 48).

Apds o0 advento desta sistematizacdo, surgiu o chamado Matrimdnio por
Grupos, caracterizada pela unido conjugal em massa de uma classe inteira de
homens com uma classe inteira de mulheres. Neste novo esquema de formacao de
familias, ha uma imposi¢éo rigorosa de leis as quais a mulher pertence a classe
conjugal do forasteiro e, em virtude disso, sdo suas esposas natas. Caso uma
destas mulheres pratique relacdes sexuais fora da sua classe conjugal, sera
penalizada por infamia (ENGELS, 2020, p. 54). Neste regime, até mesmo antes, ja
havia a formacao de pares, mesmo que no cerne de uma unido conjugal por grupos.
Ocorre que havia a comunhdo de um casal, em que o homem tinha aquela mulher
como sua principal e vice-versa. Ademais, com a proibicdo do casamento entre
irmaos e, mais, entre quaisquer parentes consanguineos, a comunhéao em pares foi-
se consolidando, surgindo, assim, a familia sindidsmica. Nesse estagio, 0 homem
vivia com a mulher, embora detivesse todos direitos para praticar eventual poligamia
e/ou infidelidade. JA a mulher exigia-se fidelidade enquanto perdurasse a unido
conjugal, sendo que, em havendo a pratica de adultério por ela, seria cruelmente
castigada. No entanto, neste periodo o vinculo conjugal era facilmente dissolvido por
ambas as partes, contudo, ocorrida a dissolucao, os filhos havidos daquela unido
ficavam sob os cuidados da mulher (ENGELS, 2020, p. 56).

Ante a exclusdo dos parentes consanguineos dos lagcos conjugais, a selecao

natural continua a produzir efeitos. Nessa senda, o

matriménio entre gens ndo consanguineos engendra uma raga mais forte,
tanto fisica como mentalmente; mesclavam-se duas tribos adiantadas, e os
novos cranios e cérebros cresciam naturalmente até que compreendiam as
capacidades de ambas as tribos (ENGELS, 2020, p. 56).
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De outra banda, o matriménio neste periodo era facilmente dissolvido a
vontade de ambas as partes. No entanto, a ideia de separacao, principalmente entre
0s iroqueses, se disseminou, pela opinido publica, como uma préatica hostil.
Apresentando-se divergéncias entre os cénjuges, 0s parentes destes atuavam com o
fito de solucionar o conflito, em sendo inexitosa este tipo de mediacdo, seria
procedido o rompimento do casal, com a consequente permanéncia do filho sob os
cuidados maternos, ficando livre o ex-casal para casar novamente. Engels defende
gue a ideia difundida pelos filésofos do século XVIII, de que a mulher era escrava do
homem, € absurda. Nessa toada, o autor refere que em todas as fases
discriminadas, que caracterizam o periodo Selvagem (inferior, média e até certo
ponto da superior), as mulheres eram livres, de sorte que eram igualmente
estimadas (ENGELS, 2020, p. 27-34 e 58).

Noutro giro a familia sindiasmica surge no entre fases do periodo selvagem e
da barbarie, ocorrendo diversos fatores que impulsionaram este periodo ao proximo,
o da familia monogamica. For¢oso tecer alguns comentérios acerca destes fatores
gue conduziram a passagem deste periodo para o monogamico. Na fase da
barbarie, o homem ja estava dominando a arte de domesticar os animais e a criar
gado, estabelecendo uma fonte de riqgueza duradoura que se limitava a habitacao,
vestes, adornos primitivos e utensilios necessarios para o arranjo de alimentos,
como barco, armas e objetos caseiros. A alimentacdo deveria ser obtida diariamente
e agora com a conquista da domesticacdo de cavalos, entre outros animais, mas
principalmente dos equinos, 0S povos pastoris, que passaram a conquistar terrenos,
adquiriram riquezas que demandavam vigilancia e cuidados mais primitivos, de
modo a ensejar sua reproducao e o fornecimento cada vez mais abundante de carne
e leite. Com essas novas riquezas adquiridas, surgiu a propriedade privada da
familia e o rebanho desta se reproduzia com mais celeridade do que elas proprias,
motivo pelo qual a criacdo destes animais passou a exigir cuidados de um numero
maior de pessoas, oportunidade na qual os prisioneiros de guerra passaram a servir
para os proprietarios de terras, como escravos. Ap6s 0 aumento destas riquezas e a
conversdo em propriedade privada, as familias, consolidadas no matriarcado e na
familia sindiasmica, sofreu um grande golpe. Na familia sindidsmica, a figura paterna

cabia a busca por alimentos e o desenvolvimento de instrumentos para isto, dos
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quais seria proprietario por direito. Em havendo eventual separacdo de corpos, 0
homem levava consigo seus instrumentos e a mulher ficava com os utensilios
domésticos. De outra banda, consoante os costumes, a figura paterna seria
proprietaria da fonte de alimentacdo (gado + escravo). Contudo, igualmente
conforme a época, os descendentes herdavam os bens da mde e ndo do pai
falecido, de modo que os herdeiros dos bens do ascendente masculino falecido, isto
€, 0os herdeiros dos rebanhos, seriam, em primeiro lugar, os irméos e irmas e os
filhos destes ou os descendentes das irmés de sua mae. Os filhos do falecido néao
tinham direito sob o patriménio deixado (ENGELS, 2020, p. 64-67).

Ao passo que as riquezas produzidas pelo homem comecaram a ganhar
notoriedade, a mulher passou a ser ofuscada pela posicdo de importancia que a
figura masculina estava comecando a ocupar. lgualmente, de acordo com as
vantagens que passou a obter, ao homem ocorreu a ideia de modificar, em proveito
de seus descendentes, a ordem de heranca estabelecida. Assim, a regra até entao
vigente, caracterizada pela sucessdo materna tdo somente, foi abolida, nascendo,
portanto, a filiagdo masculina e o direito hereditario paterno. A partir deste marco que
houve a passagem do matriarcado ao patriarcado. O homem, ainda, transformou-se
na autoridade doméstica, ao passo que a figura materna se viu degradada,
convertida em servidora, escrava da luxudria do patriarca, em um simples instrumento
de reproducdo (ENGELS, 2020, p. 67-69). Esse modelo familiar demarca a
passagem do matriménio sindidsmico para o sistema monogamico.

A familia monogamica baseia-se na autoridade do homem, na sua funcao de
procriar para que sua paternidade seja indiscutivel, eis que seus filhos, na condicédo
de herdeiros, ficardo na posse de todos 0s seus bens quando do seu falecimento.
Os lacos conjugais do sistema monogamico sdo mais solidos, comparado a familia
sindidsmica, eis que ndo pode haver seu rompimento por vontade de ambas as
partes, e sim a vontade tdo somente do marido. Este, ainda, detém o direito a
infidelidade, consolidado pelos costumes, ao passo que a mulher, caso possua
relacdes extramatrimoniais, serd imposto rigoroso castigo. Nesse novo conjunto
familiar, a figura da mulher regride a uma imagem de humilhacdo diante do
predominio masculino, devendo tolerar as condutas do seu parceiro e, por sua vez,
deve jurar fidelidade e castidade. A mulher legitima torna-se um elemento que gera e

cuida dos herdeiros do marido, que governa o ambiente doméstico, cuidando e
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gerenciando as escravas (transformadas muitas vezes em concubinas pelo
patriarca). Com efeito, o sistema monogamico somente se aplica a mulher, ndo ao
homem (ENGELS, 2020, p. 74-76). A monogamia advém sob o aspecto de

submissdo de um sexo pelo outro

[...]o primeiro antagonismo de classes que apareceu na histéria coincide
com o desenvolvimento do antagonismo entre o homem e a mulher na
monogamia; e primeira opressdo de classes, com a opressdo do sexo
feminino pelo masculino. A monogamia foi um grande progresso historico,
mas ao mesmo tempo, iniciou, juntamente com a escraviddo e as riquezas
privadas, aquele periodo — que dura até nossos dias — no qual cada
progresso é simultaneamente um retrocesso relativo, e o bem-estar e o
desenvolvimento de uns se verificam as custas da dor e da repressdo de
outros (ENGELS, 2020, p. 79).

Noutro giro, o inicio do periodo da civilizacdo da vazdo ao entendimento da
dindmica das entidades familiares da época. Nesse sentido, na Grécia e Roma
Antiga, por volta de 754 a.C, a familia tinha como suporte a “religido doméstica”, cuja
qualificacdo € um culto destinado ndo a uma entidade superior divina, mas aos
antepassados daquele conjunto familiar. Nesta sistematizacdo, a mulher, filhos e
demais agregados (mulheres dos filhos/nora) eram servos sujeitos ao poder
autoritario do patriarca, formando o chamado parentesco agnaticioou politico, ndo
sendo necessaria a presenca de um parentesco cognaticio, isto é, natural
(CARVALHO, 2019). O complexo familiar ndo era formado pela intengéo de livre
planejamento, mas sim por uma necessidade, bem como em razdo da
imprescindibilidade de dar continuidade a linhagem. Além disso, a religido praticada
pela familia a mantinha unida, passando do pai ao filho homem primogénito (ROSA,
2019, p. 22-23).

A descendéncia ndo era a unica finalidade da familia. A varonilidade também
era, haja vista que a filha ndo se equiparava ao filho, da mesma forma que, em
havendo a emancipacao de um filho e/ou o casamento de uma filha, estes ndo mais
pertenciam a familia (COSTA, 2007, p. 33). A mulher, ao contrair matrimonio, deixava
de cultuar seu antepassados, em quem acreditava, passando a cultuar os
antepassados do seu marido, até entdo desconhecidos para ela. Em virtude desse
aspecto e do sistema sucessorio vigente da época, cujo regramento estabelecia que
a transmissao dos bens do pater familias falecido era limitada ao filho homem mais

velho, a mulher detinha um papel secundéario no ambito doméstico (ROSA, 2019, p.
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24). Ressalta-se que o pater familiasgozava de total autoridade sobre seus
descendentes e conjuge. Nessa toada, a figura do patriarca detinha direitos de vida
e morte sobre seus filhos, podendo, sobretudo, retirar-lhes a vida. A figura da mulher
era exclusivamente de subordinacdo (GONCALVES, 2020, p. 31).

O casamento consistia em um acordo formalizado entre o pai da noiva e o
noivo, no qual aquele presta um dote em troca do casamento, ndo estando incluida
neste acordo a anuéncia ou manifestacdo de vontade por parte da mulher que ira
contrair o matriménio, sendo aquela, de forma friamente dita, “dada pelo pai ao
marido, representando, consequentemente, uma simples transferéncia de casa e,
sem duvida, de senhor” (COSTA, 2007, p. 21). Haja vista que o casamento era um
contrato com o fito de procriagcao, este poderia ser facilmente dissolvido se a mulher
fosse estéril. J& a esterilidade do homem seria sanada conforme a préatica adotada
pelas familias nessas situacdes, consistente na substituicdo do marido estéril por um
irmao ou parente deste, sendo a mulher obrigada a praticar relacbes sexuais com o
substituto, sendo-lhe vedado optar pelo divércio. A crianga nascida desta relacao
seria considerada filha do marido e mantenedora do culto (ROSA, 2019, p. 28).
Outrossim, no tocante &s leis que regulamentavam as entidades familiares, forcoso
mencionar que estas ndo receberam suas leis pela cidade, visto que esta, ao

introduzir a legislacdo na sociedade

[...]Jencontrou esse direito ja estabelecido, vivo, enraizado nos costumes,
fortalecido pela unanime adesdo dos povos. Aceitou-o, ndo podendo
proceder de outro modo e nao ousando modifica-lo, sendo com o
transcorrer do tempo. Gracas a religido doméstica, a familia era um
pequeno corpo organizado, pequena sociedade com seu chefe e o0 seu
governo. Naqueles tempos, 0 pai ndo é somente o homem forte protegendo
os seus e tendo também a autoridade para fazer-se obedecer: o pai é, além
disso, o sacerdote, o herdeiro do lar, o continuador dos antepassados, 0
tronco dos descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das
férmulas secretas de oracdo (ROSA, 2019, p. 29; COULANGES, 1998, p.
32).

Denota-se que a familia contemporanea originou-se de um poder emanado da

figura masculina, cujo respaldo é encontrado na religiosidade e no culto a

BN

ancestralidade. Observa-se que o tratamento a mulher era reduzido a mera
transferéncia de proprietario, isto é, o patriarca passava a filha ao noivo, ndo
podendo aquela manifestar sua vontade em contrair matriménio com o sujeito, nem

sequer podendo optar pelo divércio quando do conhecimento da esterilidade do seu
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cOnjuge, sendo praticamente obrigada a entregar-se a outro parente, possibilitando a
procriacdo e, consequentemente, a manutencao da linhagem daquele nucleo familiar
(ROSA, 2019, p. 31).

Em 476 d.C ocorreu a queda do Império Romano Ocidental e a introducédo do
catolicismo no cerne da sociedade, circunstancias que promoveram uma
transformac&o significante no modelo familiar do Ocidente (ARIES, 1981, p. 225). A
Idade Média, periodo da historia ocorrido entre os séculos V a XV, trouxe a ideia de
sacralizagdo do matrimonio, isto €, a unido matrimonial, sem prejuizo de sua
caracteristica patrimonialista, foi elevada a posicdo de sacramento, ao lado do
batismo, da crisma, confissdo, comunhdo, dentre outros atos, motivo pelo qual
passou 0 matriménio a ser considerado indissoluvel, ante a maxima “o que Deus
une, o homem nao separa” (BARROS, 2010, http://www.srbarros.com.br; COSTA,
2007, p. 21-22). Da mesma forma, a pratica de poligamia e o concubinato foram
banidos moralmente. O ato sexual, praticado com o maximo de recato, somente com
a finalidade de reproduzir a espécie, derivado do matrimdnio abencoado pela Igreja,
era a Unica possibilidade aceita pela sociedade para a execucdo de relacbes
sexuais. Havendo relacdes fora destas condi¢cGes, a pessoa seria considerada uma
pecadora (BARROS, 2010, http://www.srbarros.com.br).

Nesta fase, a familia passa a envolver-se com a esfera publica do Estado, eis
que ocorre 0 surgimento do comércio nas ruas, inovagdo que enseja uma
modificacdo no modo de ver o espaco domeéstico, uma vez que a esfera privada do
agrupamento familiar torna-se um ambiente intimo, passando os seus membros a
exercer as atividades profissionais, anteriormente praticadas no seio familiar, nas
vias publicas. A separacdo do local de trabalho e o local reservado a familia € um
marco definidor para a divisdo das esferas em publica e privada (ROSA, 2019, p.
32). A partir dai “o direito publico constitui a familia como objeto administrado e
estabelece uma aparelhagem de intervengdes” (ROSA, 2019, p. 33).

A Revolucao Industrial, ocorrida no século XVII, provoca a urbanizacdo das
células familiares, ou seja, os membros das familias passam a trabalhar em grandes
empresas e, por conseguinte, a quantidade de integrantes de um sé ndcleo familiar
e diminuida (ROSA, 2019, p. 34). Neste mesmo periodo, a mulher passa a ser
inserida no mercado de trabalho, convertendo-se de uma posicdo de reprodutora,

propriedade privada do marido, de subordinagcdo, a uma posicdo de produtora,
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libertando-se dos estigmas anteriormente impostos ao seu sexo (COSTA, 2007, p.
24). Ja na fase poOs-Revolugdo Francesa, no final do século XVIII, ha uma
movimentacdo de mentes jovens, que passam a valorizar mais 0s seus sentimentos
e instintos internos e ndo as opinides advindas do mundo externo, surgindo uma
nova mentalidade, uma nova visdo do mundo e um novo ponto crucial para a
evolucdo das familias, comeca-se a subtrair o carater religioso e por conveniéncia
das relagbes conjugais, implementando-se o fator sentimental, o amor (ROSA, 2019,
p. 36).

No Brasil ja havia codificacdes quando do seu descobrimento: As Ordenacdes
Afonsinas (Portugal — 1446) vigoraram até a promulgacdo das Ordenacdes
Manuelinas (1512) e as Ordenac¢des Filipinas (1603) vigoraram até a promulgacdo
do Caddigo Civil de 1916 (ROSA, 2019, p. 38). Ademais, as familias brasileiras, do
periodo Colonial ao periodo Republicano, restaram configuradas como coesas,
caracteristicas estas jamais vistas na Europa. As criancas estavam presentes no
ordenamento familiar, interagindo com os demais integrantes, misturando-se entre
os mais velhos, revelando um costume distinto do utilizado na Europa, como se a
crianca fosse um membro igual e bem vindo a composicdo do patrimoénio afetivo da
familia (ROSA, 2019, p. 39; LEITE, 1991, p. 367). No século XIX, no Brasil, houve a
publicizacdo da familia, inserida pela ordem Estatal, de modo a proteger a infancia,
substituindo-se o patriarcado familiar pelo patriarcado do Estado, o qual passou a
intervir diretamente no cotidiano das entidades familiares (LEITE, 1991, p. 317).
Nesse periodo, “a familia perde seu carater de entidade particular, com existéncia
propria e se converte num ente juridico, numa realidade normativa, subordinada ao
império dos regulamentos e das leis” (ROSA, 2019, p. 41).

No século XX, o Estado Social toma forma, tendo como prioridade a protecao
dos mais fracos, isto é, a busca da solidariedade social ou da promocéo da justica
social. No entanto, o Codigo Civil de 1916, em oposi¢cdo as tentativas de evolucao
social, tratou de regulamentar uma familia dirigida pelo poder patriarcal, mantendo o
homem como o centro da familia, o chefe, trazendo perdas ao sexo feminino, como
o arrolamento da mulher como pessoa incapaz (artigo 6°, do Cédigo Civil de 1916), a
perda do direito de usar o nome do marido em caso de condenacdo em acao de
desquite (artigo 324, do Cadigo Civil de 1916), a perda do direito de sustento, pelo

marido, da mulher que, sem justa causa, abandonasse o lar conjugal (artigo 234, do
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Caodigo Civil de 1916), a possibilidade de anulacdo do casamento em descobrindo o
marido, apds a noite de nupcias, que a sua mulher ndo era virgem (artigo 219, do
Cddigo Civil de 1916), dentre outras violagbes. Com relacdo ao patrio poder, este
era exercido exclusivamente pelo pai e somente em casos de falecimento ou
impedimento deste, que era repassado a mae (artigo 358, do Codigo Civil de 1916),
concluindo-se, assim, que o0 gerenciamento do ambito doméstico se dava
exclusivamente pelo homem. Trata-se de uma legislacdo retrograda que nao
acompanhou a evolucédo ja em transito da sociedade de sua época (ROSA, 2019, p.
42-43; BRASIL, 1916, http://www.planalto.gov.br).

Em contrapartida, a Constituichio Federal de 1988 implantou uma
despatrimonializacdo das familias. O conceito desta, anteriormente taxativo, passou
a abranger uma pluralidade de modalidades de constituicdo familiar. Com a
introducdo da Carta Magna, em 1988, a ideia de familia sofreu alteracdes
significantes no Estado brasileiro. Nessa toada, houve uma reestruturacao do Direito
de Familia, da mesma forma que se originou um direito regulamentador da
instituicdo familiar que respeita as ordens constitucionais, carregado de valores
fundamentais e principios norteadores das relacdes familiares (MADALENO, 2020,
p. 20). A familia erigida pelo matrimbénio, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
governada pela autoridade patriarcal, cuja finalidade consistia na producédo e
reproducdo ndo mais se adequava diante do novo texto constitucional, razdo pela
qual surgiu uma nova nocao familiar, concebida sob uma perspectiva de familia
“pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental, biolégica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental” (FARIAS;
ROSENVALD, 2010 apud MADALENO, 2020, p. 20). Noutro giro, Dias (2020, p. 48)
entende que, em possuindo a familia diversas formatacdes, tentar conceitua-la pode
fazer com que o doutrinador incida em um vicio de légica. No entanto, ha
doutrinadores que tentam conceituar o novo Direito de Familia, abrangendo todos os
principios, direitos e deveres previstos na letra constitucional. Nao obstante, a
tentativa de definicdo, tendo como suporte a letra fria da Constituicao Federal, obsta
o reconhecimento de modalidades de familias que podem surgir ao longo da
evolucdo da sociedade, tornando o Direito de Familia um direito estacionario, cuja

previsdo somente compreende a pluralidade prevista em lei. O Direito Familista esta
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em constante evolucdo e a tentativa de conceitua-lo obstrui a formalizacdo de novos

géneros, que devem ser igualmente protegidos pela norma constitucional.

2.3 Principios do Direito de Familia

Como em todas as areas do ordenamento juridico brasileiro, tanto na seara
constitucional, como nas searas ordinarias, ha uma série de principios que devem
ser analisados para que seja possivel a aplicacdo do direito de forma concreta e
justa. No Direito de Familia ndo é diferente.

Cedico o entendimento de que a Carta Magna de 1988 trouxe em seu nucleo
um sistema principioldgico, isto é, inovou o sistema interpretativo das normas
constitucionais, devendo estas serem interpretadas de acordo com o0s principios
previstos em seu cerne. Seguindo esta légica, pode-se afirmar que a ordem de
principios trazido no seio da Constituicdo Federal de 1988 tornaram-se um alicerce
normativo, cuja interpretacédo deve orientar todo e qualquer edificio juridico brasileiro.
Nesse sentido, imprescindivel destacar que os principios previstos na ordem
constitucional brasileira sao considerados “leis das leis”, despindo-se, portanto, da
figura orientadora do sistema juridico infraconstitucional, despojado de forca
normativa e tornando-se verdadeiros aliados no tocante a aproximacado do ideal de
Justica. Com a Constituicdo de 1988, os principios receberam eficacia imediata,
sendo implantados no sistema positivo (DIAS, 2020, p. 56).

O artigo 5°, da Carta Federativa, € um dos artigos mais importantes da ordem
constitucional. Tal relevancia se d4 em razdo da previsdo dos direitos e garantias
pessoais, inerentes a toda e qualquer pessoa humana. Este dispositivo inibe os atos
abusivos que podem ser adotados pelo Poder Publico na esfera individual, bem
como incumbe ao mesmo a obrigacdo de evitar que tais direitos sejam violados. De
outra banda, merece destaque os artigos 1°, inciso lll, cujo texto refere que “a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br) e 3°, da Constituicdo Federal cuja previsdo elenca os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais sao
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| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br).

A partir destes dispositivos, € possivel afirmar que a dignidade da pessoa
humana é a base principal do Estado Democratico de Direito e que os objetivos
previstos no artigo 3° sdo voltados ao respeito da dignidade da pessoa humana
(MADALENO, 2020, p. 28).

Forcoso pbr em pauta que o positivismo tornou-se diminuto apds a
constitucionalizacédo do Direito Civil e da edificacdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento central do Estado Democratico de Direito. Tal destaque se deu por
conta da nova atuacdo dos principios constitucionais na Orbita juridica, que
passaram a servir de base para o sistema juridico legal, com o fito de alcancar a
dignidade humana em todas as relacdes juridicas (DIAS, 2020, p. 56). Assim,
expressos ou nao, os principios podem ser extraidos do texto da norma juridica,
configurando fontes priméarias do Direito, concorrendo em equivaléncia com a lei,
possuindo vinculag&o obrigatéria (MADALENO, 2020, p. 28).

Muitos dos principios elencados pela Carta Politica de 1988 sdo enderecados
ao Direito de Familia, de forma expressa ou ndo. Observa-se que a preocupacao do
detentor do poder constituinte originario € com a familia e ndo com seus integrantes,
eis que reconhecida como a base da sociedade, recebendo especial protecao
Estatal (DIAS, 2020, p. 57; BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br). Ainda, conforme

entendimento doutrinrio

Todos os deveres para com criancas, adolescentes, jovens (CR 227) e para
com idosos (CR 230), sdo atribuidos, em primeiro lugar, a familia. A
assisténcia social tem como prioridade primeira a protecdo da familia (CR
203 I). E impenhoravel a pequena propriedade rural, desde que trabalhada
pela familia CR 5° XXVI). E instituido o salario-familia (R 7° XII), e, com
grande estardalhaco, foi criada a bolsa-familia (DIAS, 2020, p. 57).

E no Direito de Familia que mais reflete os chamados principios que a
Constituicdo Federal elenca como valores sociais fundamentais, devendo estes,
portanto, servirem de espeque para apreciar toda e qualquer situacdo que envolva a

familia (DIAS, 2020, p. 62). A partir deste entendimento, refor¢a-se a necessidade de
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analisar o principio da dignidade da pessoa humana, pilar fundamental na
construcdo da ordem juridica e social, no ambito do Direito de Familia.

a) Principio da dignidade da pessoa humana — E o principio vital do Estado
Democratico de Direito. O constituinte, preocupado com a promocdo dos direitos
humanos e a justica social, elevou a dignidade da pessoa humana como valor
central da ordem constitucional brasileira, podendo ser considerado,
primordialmente, como principal vetor dos valores constitucionais, servindo de base
para formulacdo e concretizacdo dos demais principios que circulam o regime
juridico patrio (DIAS, 2020, p. 64).

Considerado por alguns doutrinadores como um “macroprincipio” (DIAS, 2020,
p. 64; TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 6), a dignidade da pessoa humana é de valor
essencial, isto é, o maior e mais importante de todos os principios. Nesse mesmo
sentido, a promocado deste principio como valor fundamental da sociedade
ocasionou o fenbmeno caracterizado como despatrimonializacdo e personalizacao
da maioria dos institutos juridicos vigentes até entdo (DIAS, 2020, p. 65), fazendo
com que a figura da pessoa se convertesse em elemento central da protecao
juridica, ganhando uma supervalorizacdo, ao passo que 0 patrimbnio, até entdo
superestimado pela ordem juridica patria, foi perdendo sua importancia (TARTUCE;
SIMAQ, 2012, p. 6).

Outrossim, a Carta Magna, quando menciona o Direito das Familias, em seu
artigo 226, 87°, estipula que a base familiar e seu planejamento esta vinculada ao
principio da dignidade da pessoa humana. No que tange ao dever familiar, no artigo
227, “caput”’, a mesma ordem constitucional impde que cabe a familia, a sociedade e
ao Estado promover a crianca e ao adolescente garantias minimas capazes de
concretizar o alcance da dignidade humana, atendo-se, principalmente, ao fato de
gue a crianca ou adolescente estd desenvolvendo a sua personalidade no seio
familiar, sendo imprescindivel a preservacao de sua dignidade.

Portanto, no ambito familiar tal principio ganha maior relevancia, eis que
encontra espaco para florescer (DIAS, 2020, p. 65). Em sintese, a Constituicdo
Federal concedeu dignidade igualitaria a todos os membros de todas as entidades
familiares, configurando violagcdo ao principio da dignidade da pessoa humana a
discriminacéo as formas de constituicdo de familia e aos tipos de filiacado previstos

na legislacéo infraconstitucional (DIAS, 2020, p. 65).
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b) Principio da Liberdade — O principio da liberdade no ambito do Direito de
Familia, consiste no livre-arbitrio de escolher seu(s) par(es), independentemente do
sexo, podendo escolher qualquer modalidade para constituir uma entidade familiar
(DIAS, 2020, p. 65-66). De outra banda, o principio da liberdade esta presente tanto
na ordem constitucional, como na infraconstitucional, haja vista que o livre-arbitrio
podera ser exercido no sentido de optar entre a constituicdo de matriménio ou unido
estavel, sendo vetada a intervenc¢do publica ou privada, decidir livremente acerca do
planejamento familiar que for mais adequado ao contexto da familia, na adogéo de
regime de bens e a viabilizacdo de altera-lo na vigéncia do matriménio e,
principalmente, na possibilidade de optar pela separacdo ou divorcio ou dissolucao
da unido estavel (MADALENO, 2020, p. 35). Tais previsfes legislativas sinalizam
que a liberdade esta cada vez mais presente no Direito Familista.

c) Principio da Igualdade — O texto constitucional assegura tratamento e
protecao igualitarios a todos os cidadaos, evidenciando que a ideia central é garantir
igualdade, de modo a assegurar a justica (DIAS, 2020, p. 67). No espaco concedido
ao Direito da Familia, a Constituicdo Federal inovou, de certo modo, ao despir o
carater autoritario e patriarcal que revestia a figura masculina da relacéo, eliminando
a relacdo de subordinacdo da mulher em face do homem, componentes do grupo
familiar (MADALENO, 2020, p. 30). O préambulo constitucional proclama o principio
da igualdade, corroborando-se tal assertiva no artigo 5°, ao determinar que “todos
sao iguais perante a lei”. Indo além, para garantir que ndo houvesse equivocos, 0
constituinte afirmou veementemente que homens e mulheres sao iguais em direito e
obrigacdes (artigo 5°, 1), reforcando esta igualdade no capitulo que versa sobre a
familia, no artigo 226, 85° (DIAS, 2020, p. 67; BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br). Ademais, a igualdade prevista entre homem e mulher (e
entre as pessoas no geral) é fundamentada nos valores inerentes ao Estado
Democratico de Direito, estabelecido na Carta da Republica e no respeito ao nucleo
central deste Estado, qual seja a observancia da dignidade da pessoa humana
(MADALENO, 2020, p. 30). Seguindo a ordem constitucional imposta e, apds a
devida constitucionalizagdo do Direito privado, fendbmeno de extrema relevancia no
que tange a aplicacdo dos principios constitucionais, o Coadigo Civil, igualmente,
consagrou no seu amago o principio da igualdade entre integrantes da entidade

familiar, pautado pela solidariedade entre seus membros (DIAS, 2020, p. 68;
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BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br). Nesse sentido, a propria codificacéo
prevé a igualdade de direitos e deveres entre os conjuges, devendo colaborarem de
forma mutua e reciproca no direcionamento da sociedade conjugal, dentre outras
garantias que evidenciam a incidéncia do principio da igualdade no ambito civil-
familista (DIAS, 2020, p. 68).

d) Principio da Solidariedade — Este principio € caracterizado como um dos
mais importantes para o Direito de Familia, sendo considerado, inclusive, como o
oxigénio da entidade familiar, em virtude desta sO ser sustentada de forma plena e
saudavel quando da sua permanéncia em um ambiente reciproco, munido de
compreensao e cooperacdo, em que o0S membros ajudam-se mutuamente
(MADALENO, 2020, p. 35). Nesse sentido

A solidariedade familiar pode ser encontrada ja na dic¢éo do artigo 1.511 do
Cdbdigo Civil quando afirma importar o casamento na comunhdo plena da
vida, porgue evidente que, se ausente comunhao plena de vida, desaparece
a ratio do matriménio e ndo tdo somente nessa modelagem de entidade
familiar, como fundamento da unido estavel, ou de qualquer associagéo
familiar hetero ou homoafetiva (MADALENO, 2020, p. 35).

Noutro giro, a lei civilista compreende este principio ao impor plena comunhao
de vida ao casamento, bem como quando dispde acerca da obrigacdo alimentar, no
sentido de que os membros da entidade sao, via de regra, reciprocamente credores
e devedores de alimentos (DIAS, 2020, p. 69).

e) Principio da Diversidade Familiar — Anteriormente ao advento da
Constituicdo Federal de 1988, somente era reconhecida e protegida a entidade
familiar constituida pelo meio matrimonial. Os demais vinculos afetivos firmados, que
ndo decorrentes do vinculo do matriménio eram condenados ao falso
desconhecimento. Todavia, apdés a promulgacdo da Carta Cidadd, as unides
matrimonializadas deixaram de ser a Unica forma de constituir familia,
consequentemente deixando de ser a Unica base da sociedade (DIAS, 2020, p. 70).
O principio da diversidade familiar, ou somente pluralismo das entidades familiares,
€ compreendido como um avan¢o estatal na busca pelo reconhecimento da
existéncia de multiplas formas de arranjos familiares (DIAS, 2020, p. 70).

f) Principio da Afetividade — Pode-se afirmar que, apds a redemocratizacao,
advinda com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, consectariamente

promovendo a constitucionalizacdo do Direito Civil, o valor afetivo tornou-se
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elemento central dos lacos familiares e das relacfes interpessoais cuja conexao é
baseada no amor e no sentimento, calcado como o principal fundamento das
relacbes familiares (MADALENO, 2020, p. 38). O termo affectiosocietatis, além de
ser componente principal no ambito empresarial, foi cedido ao Direito de Familia,
visto que o significado da expressdo evidencia que a afeicdo empregada pelos
integrantes de um determinado grupo é ponto crucial de formacdo de uma nova

sociedade, isto é, a familia (DIAS, 2020, p. 73). Nesse sentido

Pouco importa que em nenhum momento a constituicdo cite as palavras
afeto ou afetividade. Tal fato nem de longe afasta o carater constitucional
do principio da afetividade. Eles sdo a esséncia de varios outros principios
constitucionais explicitos, sobretudo o maior deles, qual seja, a dignidade da
pessoa humana]...] (DIAS, 2020, p. 73-74, grifo do autor).

Ainda, forcoso mencionar que, além da forte incidéncia do principio da
dignidade da pessoa humana, também estdo atrelados ao afeto os principios da
solidariedade social, reconhecimento da unido estavel, protecdo a familia
monoparental e dos filhos por adocdo, paternidade responsavel, ado¢cdo como
escolha afetiva e igualdade entre os filhos independentemente da origem, todos
previstos no ambito da norma constitucional. De forma implicita, a nova ordem
constitucional elevou o afeto ao patamar de um valor juridico, no momento que
houve o reconhecimento da unido estavel como forma de constituir familia, o
reconhecimento de igualdade entre irméos biolégicos e/ou adotivos (DIAS, 2020, p.
74).

g) Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente - A Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente adotou o entendimento
da protecéo integral de modo que a Constituicdo Federal de 1988 a incorporou em
seu artigo 227 (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br), conferindo direitos
fundamentais as criancas e adolescentes. A partir desta incorporacéo, o principio da
primazia do superior interesse serve de norte para o legislador, bem como para o
aplicador do Direito, o qual devera conduzir e decidir sobre um litigio sempre com
base nas necessidades dos sujeitos destinatarios deste principio. Assim, tem-se que
o melhor interesse néo significa que os operadores legislativos e juridicos deverao

tomar medidas com base no que entendem ser melhor para a crianga ou
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adolescente, e sim no que devera atender e respeitar os seus direitos fundamentais

e a sua dignidade com ser em desenvolvimento (AMIN et al, 2019, p. 77-79).
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3 DA FILIACAO E DO PODER FAMILIAR

Com o surgimento de uma nova ordem constitucional, torna-se imprescindivel a
observancia do estagio atual das relacGes de filiacdo e do poder familiar incluidas na
Carta Federal de 1988. Nesse sentido, a partir da constitucionalizacdo do Direito
Civil, algumas pontuacées merecem especial analise, do ponto de vista historico e
moderno (civil-constitucional), como a inclusdo de rela¢gBes juridicas antigamente
fadadas a exclusdo, modelos contemporaneos de filiagdo e suas fontes e,
principalmente, a evolucao legislativa do direito a igualdade entre os filhos e entre
homem e mulher na chefia do lar conjugal.

Desta premissa, tem-se que 0s artigos 226 e 227, da Constituicdo Federal,
merecem interpretagcbes sob a Gtica histdrica, evolutiva e contemporanea,

evidenciando pontos chaves que merecem especial atencao.

3.1 Afiliacao

3.1.1Contexto histérico

Inicialmente, vale destacar que o casamento e, consequentemente, a familia
sdo instituicdbes que resistiram as mais diversas evolucbes e revolucdes da
humanidade. O surgimento dos modelos econémicos, das industrias, dos inUmeros
regimes politicos, das revolu¢des sociais, das persistentes guerras, das conquistas
cientificas e da evolucao filoséfica e sociolégica, ndo tiveram o conddo de
desmantelar a nocdo de familia, que embora tenha sofrido diversas alteracdes ao
longo do tempo, permanece inabalavel ante a construcdo evolutiva da sociedade
(LEITE, 1991, p. 3). Muito embora a origem da familia constitua elemento de busca
incessante por historiadores, sociélogos e demais pesquisadores, os resultados
relacionados a estes trabalhos ndo possuem concretude absoluta, em decorréncia
do fator inegavel de que o segmento homem-mulher-filhos sempre existiu, mesmo
que nos primordios ndo tenha sido atribuida a estas relagbes a nomenclatura
propriamente dita de casamento e familia (LEITE, 1991, p. 3). Pregressamente ao
surgimento do Estado, até mesmo do proprio Direito — que ha muito, inclusive de

formas comedidas, tenta regulamentar fenbmenos tao primitivos quanto o homem, e
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da Igreja, que tentou dominar e impor valores de nocédo de culpa e condutas que
configuravam pecado, a familia caminha lado a lado a histéria da sociedade,
partindo e baseando-se em tendéncias inerentes a condicdo humana: a de
conservacao e procriacao (LEITE, 1991, p. 6).

A civilizacdo romana, tida como ponto de partida de estudos atinentes a origem
das familias, reproduzia, no que toca a constituicdo familiar, a orientacao patriarcal,
consistente na submissdo absoluta da mulher a da prole frente ao pater familias.
Assim, do casamento legitimo que eventualmente concebesse filhos, a estes e ao
pater era garantida a legitimidade genética, haja vista a unido legitima entre a mulher
e um s6 homem (unido monogamica), sendo que, em havendo ato ou tentativa de
adultério, aplicar-se-ia sancdo a mulher que o praticou (LEITE, 1991, p. 57). Ante
este cendrio, para que a familia do marido fosse garantida a continuidade do culto
dos deuses do lar doméstico, a mulher a ser desposada entrava na sociedade
familiar como se filha do proprio marido fosse, cindindo totalmente os lagcos com a
sua familia biol6gica e com os deuses domeésticos do seu lar (LEITE, 1991, p. 57).

No século Ill, surgiu, por meio da conceituacdo de Modestino, reforcada por
Justiniano, a definicdo de casamento, cujo conteudo consolida a autoridade
patriarcal e corrobora os principios fundamentais que cercavam a unidade familiar,
Unica garantidora de descendentes legitimos de filiacdo (LEITE, 1991, p. 58). De
igual maneira como ocorria na Grécia, 0 casamento romano ndo dependia da
intervencao estatal. Assim, o matriménio se revestia de uma situacédo de fato, nédo
regulamentada pela esfera publica, que produzia efeitos de Direito, inobstante néao
sendo caracterizado como ato juridico. Por outro lado, o casamento grego,
lentamente, passou a sofrer intervencdo do ambito publico, visto que um dos
objetivos que levavam duas pessoas a contrair matrimonio era a procriacdo, para
gue desta nascesse individuos que, seguindo os passos do genitor, contribuisse
para a salvacdo da “cidade”. Em suma, a “cidade” passou a interferir no ambiente
privado da familia em virtude da conexao direta com a manutencao do poder publico,
isto &, a procriagédo gerava cidadaos para a “cidade” (LEITE, 1991, p. 59).

Retomando o ja dito anteriormente, o casamento romano afastava
insegurancas quanto a legitimidade dos filhos, assegurando, igualmente a
exclusividade do parentesco por linha paterna. Com bem explicita Girard, “o antigo

direito romano n&o reconhece apenas a paternidade como fonte de poder do pai
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sobre o filho (mas) ela é o fundamento exclusivo do parentesco” (LEITE, 1991, p.
62). Frente a isto, evidente que o parentesco romano ndo se baseava tdo somente
nos lacos sanguineos, mas no poder. Assim, as pessoas do sexo masculino que se
submetiam a um mesmo pater familias, eram consideradas parentes. Referida
vinculagdo é chamada de parentesco aganatio, isto é, somente os descendentes e
ascendentes homens sao considerados parentes agnados (LEITE, 1991, p. 62). O
parentesco pela via materna, até mesmo as filhas havidas do casamento legitimo,
nao eram consideradas agnatio, e sim cognatio, mero parentesco natural que nao
produzia efeitos civis (LEITE, 1991, p. 62).

Noutro giro, além do casamento, ainda havia o reconhecimento, pelos
romanos, do concubinato (LEITE, 1991, p. 80). No entanto, o concubinato presente
na época, nao possuia em seu significado o sentido adotado contemporaneamente,
possuindo caracteristicas diversas do sentido compreendido atualmente. O
concubinato romano consistia em uma unido de fato que passou a ser reconhecida
como licita por Augusto, no inicio do Império Romano. O conceito desta unido era
determinado pela relacdo de homens e mulheres de categorias sociais distintas. No
Baixo Império o concubinato se elevou a uma condi¢éo inferior ao casamento, mas
nao ilicita e muito menos tida como extramatrimonial, eis que era proibido sua
contracdo por pessoas casadas ou parentes. Forgcoso citar que aos filhos fruto do
concubinato eram garantidos direitos sucessorios, independentemente da existéncia
de filhos legitimos, concebidos no interior de uma relacdo marital. Esta afirmacéo
ocorre com o advento do Cristianismo, que passa a reconhecer os filhos da
concubina como legitimos, sob a condicdo de que a unido originada do concubinato
se convertesse em matrimoénio. Referida modalidade de unido perdurou até a
ascensao do Império Bizantino, momento em que foi abolida por Basilio, no século
IX (LEITE, 1991, p. 80-82).

No que tange a influéncia da religido no centro da familia romana e os aspectos
de filiagdo, tem-se que, pregressamente, a familia era devota de uma unica entidade
divina: os seus antepassados. Desta forma, apds a morte, 0 homem somente seria
feliz e divino sob a condi¢éo de ter deixado filhos quando da sua existéncia, para
gue estes Ihe oferecessem o banquete funebre da sua imortalidade (COULANGES,
1998, p. 44). Caso as celebragbes funebres cessassem, o defunto cairia em

desgraca. Deste fato, originava-se a crenca de que o ente falecido que nao
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deixasse filhos era condenado a fome perpétua (COULANGES, 1998, p. 29). Nesse
sentido, conforme a cultura que pairava sobre esta comunidade, o parente que
falecia recebia de seus descentes um banquete funebre. Este ato religioso servia de
certa forma, como uma garantia de “vida eterna”, em razdo da manutengdo do
vinculo familiar mesmo apds a morte (ROSA, 2019, p. 332). Entende-se, portanto,
gue os descendentes daqueles que ja haviam falecido ndo poderiam jamais cessar a
escala de descendéncia da familia, tendo em vista que em havendo o rompimento
da procriacdo, os mortos nao mais teriam quem lhes celebrasse e levasse as
oferendas. Logo, a Unica preocupacdo e inquietacdo do homem romano era
conceber filhos para que, apdés a sua morte, aqueles passassem a lhe prestar
oferendas e as seus ascendentes, perante o timulo (COULANGES, 1998, p. 44). Na
Itdlia, em suas antigas escrituras legais, ao primeiro magistrado era atribuido o dever
de cuidar para que ndo houvesse a extincdo de nenhuma familia, da mesma forma,
em Roma, as leis voltavam-se ao fato de ndo ocorrer o rompimento dos cultos
domésticos. Dessarte, a sociedade possuia extremo interesse em deixar filhos,
justamente pelo fato de que, com isto, os antepassados tornar-se-iam felizes durante
a sua imortalidade, tornando-se dever daqgueles que permaneceram vivos, para com
seus ascendentes, a continuacao da cadeia de descendéncia (COULANGES, 1998,
p. 44-45).

Extrai-se que a religido exigia a ndo-extin¢gdo da familia, uma vez que estando
esta extinta, consequentemente o culto também se extinguiria. Sendo assim, o
grande interesse da vida humana se atentava a ter filhos, de modo que estes
continuassem o culto para sua familia. Diante deste principio, o celibato era
considerado impiedade gravissima, posto que colocava em risco a continuagdo do
culto familiar (COULANGES, 1998, p. 45-46).

Todavia, ndo bastava somente gerar um filho. Este deveria ser concebido na
constancia do casamento religioso. Ao bastardo ndo era concedida a possibilidade
de prosseguir o culto da familia, concluindo-se que néo era o lago sanguineo que
garantia a edificacdo da familia, e sim a legitimidade religiosa do casamento.
Evidente, entdo, que o casamento perante a religido era um meio para atingir um
fim, fim este consistente em gerar um terceiro que possibilitasse a continuacdo do
culto familiar. Desta feita, conclui-se que a maxima religiosa de que a familia nao

poderia extinguir-se primava em detrimento do afeto e o Direito Natural
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(COULANGES, 1998, p. 47). Outrossim, em havendo o nascimento de uma filha, o
casamento ndo conquistava sua finalidade, visto que aquela, ao casar-se, seria
vedada a continuacdo da préatica do culto de sua propria familia, desvinculando-se
total e definitivamente, passando a pertencer ao marido e a familia deste, bem como
ao culto voltado aos antepassados deles (COULANGES, 1998, p. 48).

No que concerne a adocdo, fantasia-se que esse instituto surgiu na
modernidade, incorrendo em erro quem carrega tal pensamento. Ocorre que o dever
de prosseguir com o culto doméstico faz com que surja o direito a adogédo. Nesse
sentido, adotar um filho era ato visando assegurar a prevaléncia da religido
doméstica, sendo defesa a adocdo por quem ja possuia filhos, tendo em vista que o
anico objetivo da mencionada instituicdo era de evitar a extincdo do culto
(COULANGES, 1998, p. 49-50).

Por outro lado, pode-se inferir que o Direito de Familia ao longo do tempo
permaneceu posicionando a mulher como pessoa excluida da conjuntura juridica,
nao possuindo esta autonomia e liberdade para emanar suas vontades, sob o
entendimento da necessidade de protecdo aos incapazes. Da mesma forma que a
mulher h& muito foi inserida em um patamar de subordinacdo e incapacidade, ndo o
foi diferente com os filhos, principalmente aqueles que s&o criancas ou
adolescentes, ou até mesmo os filhos adultos embora incapazes. Para acentuar a
auséncia da protecao juridica estatal de igualdade, ainda havia a exclusédo dos filhos
nao havidos na constancia do casamento (GAMA, 2001, p. 72). O vinculo de filiacdo
passou a servir como forma de preservacdo do patriménio familiar, sendo, por
séculos, configurado como uma relacdo hierarquizada, somente admitindo-se a
legitimidade de filhos concebidos no cerne matrimonial. Por muitos anos fora
adotado o tratamento discriminatério em face dos filhos havidos em razdo de
relacbes extraconjugais, chamados bastardos, e adotivos, de modo que néo
recebiam o devido reconhecimento (ROSA, 2019, p. 332). A necessidade de
preservacao patrimonial da familia permitia condutas discriminatérias e cruéis — leia-
se como rotulacdes e catalogacoes.

O Cadigo Civil de 1916 adotou a teoria da exclusdo em matéria de filiacéo,
classificando esta em filiacdo legitima, ilegitima e civil. A aplicacdo destas
categorizagbes, exclusivamente discriminativas, se dava pela filiagdo legitima,

aquela oriunda da relagdo matrimonial; ilegitima, subdividindo-se esta em naturais,
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cujos pais ndo eram casados, ou espurios. Os espurios separavam-se entre
incestuosos, aquele filho fruto de uma relagéo proibida em razdo da proximidade de
parentesco dos pais, e adulterinos, fruto de uma relacdo de pais casados (DIAS,
2020, p. 204; MADALENO, 2020, p. 163-164). Nessa toada, o Cadigo Civil de 1916,
em seu artigo 358, vedava o reconhecimento de filhos ilegitimos, incestuosos e
adulterinos (BRASIL, 1916, www.planalto.gov.br; DIAS, 2020, p 205). Partindo desta
prelecdo, salienta-se que somente aos filhos legitimos e naturais cabia o privilégio
de ostentar relacdo juridica baseada na parentalidade. Ainda, ao filho ilegitimo
natural, para que fosse reconhecido, deveria ser registrado voluntariamente pelos
pais ou necessitaria pugnar por uma investigacao de paternidade. De outra banda,
os filhos espurios ndo eram compreendidos em qualquer tipo de protecdo, sequer
possuindo o direito de investigar seus vinculos de filiacdo (GAMA, 2001, p. 73).

A doutrinadora Delinski (1995), nas palavras de Dias (2020, p. 205), exprime

que

Negar a existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o genitor e
prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem cometera o delito de
adultério — que a época era crime -, infringindo o dever de fidelidade, o filho
era 0 grande perdedor. Singelamente, a lei fazia de conta que ele néo
existia. Era punido pela postura do pai, que se safava dos dnus do poder
familiar. E negar reconhecimento ao filho & excluir-lhe direitos, é punir quem
ndo tem culpa, é brindar quem infringiu os ditames legais. O nascimento de
filho fora do casamento colocava-o em uma situagcdo marginalizada para
garantir a paz social do lar formado pelo casamento do pai. Prevaleciam os
interesses da instituicdo matrimdnio.

De outra banda, forcoso destacar que o Codigo Civil de 1916 destinava um
capitulo a chamada legitimacdo (artigos 352 a 354), nomenclatura atribuida a
possibilidade de conceder aos filhos havidos antes da firmagdo do vinculo
matrimonial a condicdo de filho legitimo, como se tivesse sido concebido apo6s as
napcias (BRASIL, 1916, www.planalto.gov.br; GONCALVES, 2019, p. 316).

Noutro giro, a evolucdo legislativa foi-se tornando evidente no que tange a
protecdo da pessoa dos filhos. O cenario de inovagbes teve origem com a
promulgacédo do Decreto-Lei n° 4.737/1942 e Lei n° 883/1949, as quais permitiam o
reconhecimento do filho havido fora do casamento somente quando da dissolugéo
do matriménio do genitor (BRASIL, 1942, 1949, http://www.planalto.gov.br/; DIAS,
2020, p. 205). Ainda, embora a estes filhos fosse conferida a filiacdo, seriam

registrados como ilegitimos, possuindo direitos tdo somente sobre metade da
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heranca a que viesse receber o filho legitimo e legitimado (DIAS, 2020, p. 205).
Corroborando este cendrio de modificagBes, a Lei do Divorcio (Lei n° 6.515/1977)
trouxe notdria evolucdo no tocante a tematica de reconhecimento dos filhos até
entdo tidos como ilegitimos, uma vez que a estes passou a ser garantido o direito a
heranca em igualdade de condi¢cbes, bem como passou a prever a possibilidade de
reconhecer filho concebido as margens da relacdo conjugal por meio de testamento
cerrado (BRASIL, 1977, www.planalto.gov.br; DIAS, 2020, p. 205).

Somente com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, que
verificou-se de vez a derrocada da discriminacdo em relagcéo aos filhos havidos fora
das nupcias (DIAS, 2020, p. 206). A norma constitucional, em seu artigo 227, 86°,
trouxe fundamental determinacdo, cujo contetdo impde que ndo sera permitida
qualquer forma de discriminacdo em relacdo aos filhos, estabelecendo igualdade
absoluta entre eles (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br; ROSA, 2019, p. 332). Tal
ordem constitucional provocou a revogacao, por meio da Lei n° 7.841/1989, do
dispositivo civilista que regulava a distingéo entre a prole e vedava o reconhecimento
de filhos espurios (BRASIL, 1989, www.planalto.gov.br; DIAS, 2020, p. 206). Torna-
se notorio, portanto, que a Carta Federal ndo recepcionou o artigo 358, do Caodigo
Civil de 1916, tornando-se plenamente legal o reconhecimento dos filhos tidos além
do matrim6nio. Afinal, reforcando o progresso legislativo da ordem juridica, destaca-
se a promulgacdo da Lei n° 8.560/1992, que visou a regulamentacdo especial do
reconhecimento e investigacdo de paternidade de filhos havidos fora do casamento
(GAMA, 2001, p. 74).

Atualmente, o Cdédigo Civil de 2002 adequou-se a nova realidade social, de
modo que, em seu artigo 1.596, transcreve, em exato sentido interpretativo,
igualdade de direitos e qualificacdes aos filhos concebidos ou ndo da relacéo
matrimonial, adotivos ou ndo, sendo absolutamente vedado qualquer ato
discriminatério em relacdo a filiacdo (ROSA, 2019, p. 332). No entanto,
doutrinadores da area familista, referem que, embora processada esta evolucao
legislativa e constitucional, a codificacao civil permanece repetindo falhas de cunho
retrogrado ao destacar que h& presuncdo de paternidade de filhos havidos na
constancia do casamento. Da mesma forma, peca ao regular sobre filhos tidos

durante a relacdo matrimonial no capitulo dedicado a filiagdo e os havidos de
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maneira extraconjugal, no capitulo relacionado ao reconhecimento de filhos (DIAS,
2020, p. 203 e 206; GONCALVES, 2019, p. 316).

Por fim, no tocante a matéria de adocdo, o campo legislativo sofreu igual
evolucdo. Assim, o ordenamento juridico pré-1988 nao considerava caracteristico
para fins familiares o vinculo afetivo. Destarte, o filho adotivo era inferiorizado
juridica e faticamente em relacdo aos filhos que carregavam lacos de
consanguinidade com o0s genitores. No entanto, a Lei 6.697/1979 atenuou tais
tratamentos discriminatérios, no que tange ao filho adotivo, prevendo a sua
equiparacao ao filho biologico. A fim de consolidar tal regra, a Constituicdo Federal
atingiu com éxito o curso evolucionista na area, ao vedar qualquer ato discriminatério
entre os filhos (GAMA, 2001, p. 75).

3.1.2 Conceituacdao de filiagéo

O significado de filiagdo, no dicionario € um “liame entre um individuo e seu pai
ou sua méae”. Assim, esta condicdo consiste em uma relacdo de parentesco
consanguineo, de 1° grau e em linha reta, a qual conecta uma pessoa aquela que a
gerou ou que lhe recebeu como se a tivesse gerado (RODRIGUES, 2004, p. 297).
De outra banda, filiagdo é o vinculo juridico entre os filhos e os pais, na qual a
filiacdo “propriamente dita” é aquela tida do ponto de vista do filho, ao passo que a
“‘maternidade e/ou paternidade”, é visualizada do angulo dos pais (GONCALVES,
2019, p. 315). As relacdes de filiacdo compreendem conteudo relacionado ao vinculo
juridico originado entre pessoas que mantém entre si, parentes consanguineos ou
de afetividade (TARTUCE; SIMAO, 2012, p. 321). Seguindo este parametro, o
parentesco consiste em um vinculo existente ndo s6 entre pessoas que descendem
umas das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre o cdnjuge ou
companheiro e os parentes do outro e entre adotante e adotado (TARTUCE; SIMAO,
2012, p. 321).

Nas palavras de Spengler (2004, p. 102),

A filiacdo, como instituto do direito de familia é, talvez, um dos mais
importantes, justamente porque dele se auferem muitas consequéncias,
dentre elas, o exercicio do poder familiar, a determinacdo da guarda, a
fixacdo de alimentos, a administracéo do patrimdnio dos filhos, dentre tantos
outros.
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Socialmente falando, um ser humano, para sobreviver autonomamente,
exercitando seus direitos e deveres assegurados, necessita nas duas primeiras
décadas de vivéncia, de um “elo de dependéncia”’. Esta dependéncia sera
guarnecida e assegurada por um grupo de pessoas, conectadas por um elo de
parentesco ou afetividade, de forma a que passardo a proporcionar ao membro
vulneravel, inexperiente, pleno crescimento e desenvolvimento. Este grupo,
denominado familia, é imprescindivel para o desenvolvimento moral, psicolégico e
social do ser humano. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°,
visando a solidificacdo do preceito garantido no artigo 227, 86°, da Constituicdo
Federal, autentica como direito fundamental a convivéncia familiar, priorizando e
assimilando o papel determinante da entidade familiar no desenvolvimento de uma
pessoa (DIAS, 2020, p. 206-207; BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br; BRASIL,
1990, http://www.planalto.gov.br).

O referido artigo 227, 86° da Constituicdo da Republica, cuja previsdo dispde
que os filhos terdo os mesmos direitos e qualificagbes, independentemente se
havidos ou ndo na constancia do casamento, vedada qualquer nominacgao
discriminatdria, merece analise sob duas perspectivas: a igualdade de qualificacéo
dos filhos e a igualdade de direitos entre estes.

No que tange a igualdade de qualificacdo, € necessario analisar o contexto
evolutivo da filiacdo e o tratamento dispensado tanto no ambito juridico como no
social, aqueles filhos que eram considerados ilegitimos ou civis. Desta forma, o texto
constitucional exclui qualquer possibilidade de discriminagéo, incluindo, ainda, a
modalidade de filiagdo socioafetiva no ambito das relagbes. A importancia do
mencionado dispositivo reside na extincdo definitiva do termo “legitimos/ilegitimos”
na area do Direito Familista, de modo que ceifa pela raiz qualquer possibilidade de
emprego de conceitos preconceituosos em relacao aos filhos (GAMA, 2001, p. 77).
Acerca da igualdade de direitos, a ordem juridica constitucional ndo aplica qualquer
tratamento discrepante em relacdo aos filhos matrimoniais ou extramatrimoniais,
inclusive afastando qualquer iniciativa que intente tal diferenciagcao (GAMA, 2001, p.
78).

Outrossim, a idealizacdo de que a concepcao somente era possivel ser

efetivada por meio do contato sexual sofreu mudancas radicais, eis que passou a
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surgir, com 0s avancos promovidos pela ciéncia, novas técnicas de reproducao que
nao dependiam da relacao sexual entre pessoas. A partir deste marco, a constituicdo
de vinculo filiativo sofreu evidente alteracdo, em razdo da aceitagcdo social do
reconhecimento de métodos diversos do biologico de reproducdo. Relevante pér em
destaque um dos desenvolvimentos mais significativos no ambito juridico,
notadamente o reconhecimento de vinculo de filiagdo socioafetiva, que nada mais é
do que a legalizagcéao da relagéo familiar baseada no elemento primordial do Direito
de Familia: o afeto (DIAS, 2020, p. 207).

Na atualidade, os vinculos consanguineos de filiacdo perderam relevancia, de
modo que a origem deste estado ndo representa figura de destaque. Corroborando
esta assertiva, procedimentos cientificos como a reproducéo assistida homologa e
heterdloga, a doacdo de 6vulos e espermatozdides, a gravidez por substituicdo, por
exemplo, ocupam o novo cenario, reforcando que a realidade familiar evoluiu e
permanece evoluindo (DIAS, 2020, p. 208).

3.2 Os tipos de filiacao previstos no ordenamento juridico brasileiro

O artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal dispde que é livre o planejamento
familiar, sendo vedado ao Estado e a sociedade impor limites e/ou condi¢cbes para
sua efetivacdo. (DIAS, 2020, p. 210). Cedico é a compreensdo de que ha uma
verdade biolégica, comprovavel mediante a realizacdo de exames laboratoriais, que
possuem como fito a averiguacao de existéncia de vinculo consanguineo entre duas
pessoas. Por outro lado, h4 uma verdade que ndo mais se pode descartar, qual seja
o estado de filiacdo entre os membros integrantes de um grupo familiar, edificados
com o tempo (DIAS, 2020, p. 216). O parentesco pode ser classificado em natural e
civil. Ao natural, se aplica a filiacdo bioldgica, isto €, aquela derivada da relacao
entre pessoas que possuem entre si um vinculo consanguineo, que descendem de
um ancestral em comum. Ja o parentesco civil se ramifica em trés subdivisdes, quais
sejam: a adocdo, a afetividade e a afinidade. Forgcoso tecer alguns comentarios
acerca desta classificacdo, direcionando-os ao conteudo da filiagdo. Na adogéo, o
parentesco biolégico prevalece entre o adotante e seus pais biologicos para fins de
impedimento matrimonial. Outrossim, em consonancia com o0s entendimentos

constantes nos Enunciados n° 103 e 256, da | e Ill Jornada de Direito Civil, o
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parentesco por afetividade pode ser reconhecido em favor da filiacdo socioafetiva e

das técnicas de reproducdo assistida (BRASIL, 2012, www.cjf.jus.br).

3.2.1Reproducao assistida

No passado, a paternidade era determinada tdo somente pelas caracteristicas
da linearidade reta, natural, gerada por meio do ato sexual, pelo qual o nascituro era
concebido. No entanto, os avancos cientificos ocorridos no ambito da biotecnologia
ocasionaram mudancas na possibilidade de concepcdo de filhos, mediante o
surgimento de técnicas de reproducéo assistida. O método cientifico em comento é
utilizado como substituto da concepcao natural em casos de impossibilidade de o par
gerar filhos utilizando-se dos meios naturais (DIAS, 2020, p. 221-222). Dito
procedimento permite a reproducdo de vida independentemente da préatica da
relacdo sexual, adotando, portanto, vias artificiais, cientificas ou técnicas (FACHIN,
2012, p. 229).

Para melhor compreensao do tema, tem-se que “embrido” é material genético
resultante da juncdo de gametas masculinos e femininos. De outra banda, a
fertilizagdo “in vitro” consiste na unido do 6vulo e do espermatozoide em uma
proveta, onde a fecundacdo sera efetivada externamente ao corpo da mulher. Ja a
inseminacao artificial respalda-se pela introducdo do gameta masculino, por vias
artificiais, no interior do corpo feminino, aguardando-se que a natureza feminea
realize a fecundacdo. Ademais, o termo “embrido excedentario” € o embrido
fecundado externamente ao corpo humano (in vitro), sendo armazenado por meio de
técnicas especiais (GONCALVES, 2019, p. 322).

Sucintamente, a reproducdao artificial pode se dar de duas formas: por meio de
reproducdo artificial homdéloga e heterdloga. Consiste a fecundacdo homodloga na
manipulagdo dos gametas do casal (DIAS, 2020, p. 222). Os embrides
excedentarios, quando utilizados, também serdo considerados homaologos, eis que
ndo operado quando da existéncia do conjuge, sendo o embrido fecundado,
portanto, apés sua morte (MADALENO, 2020, p. 186). A fecundacédo heteréloga é
caracterizada pela existéncia de uma terceira pessoa anonima (doador) a qual doa o
material genético a futura mée. O vinculo filiativo € firmado com a parturiente. No

entanto, sendo esta casada, uma vez havendo o consentimento do cbnjuge, este
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sera o pai, devido a presuncao legal (DIAS, 2020, p. 222). Singularmente, esta
modalidade de fecundagao artificial “ocorre quando o marido ou o companheiro
manifestam expressa concordancia que sua mulher se submeta ao procedimento
reprodutivo com a utilizagdo de sémen doado por terceira pessoa” (DIAS, 2020, p.
225). De acordo com o Conselho Federal de Medicina, na Resolucéo n° 2.168/2017,
o sigilo quanto a identidade do doador e dos receptores é obrigatoria (BRASIL, 2017,
www.in.gov.br). Ainda, de acordo com o enunciado 104, da | Jornada de Direito Civil,
‘o pressuposto fatico da relagao sexual é substituido pela vontade juridicamente
qualificada (DIAS, 2020, p. 225; BRASIL, 2012, www.cjf.jus.br). Por fim, imperioso o
destaque do enunciado 111, da | Jornada de Direito Civil, que atribui distin¢cdes entre
adocdo e fecundacdo heterdloga. Na primeira, h4 uma desvicunlacdo sanguinea
entre o adotado e seus familiares bioldgicos, ao passo que na segunda, ndo ha
sequer uma formacao de vinculo de parentesco com a terceira pessoa (doador) do
material genético (DIAS, 2020, p. 226; BRASIL, 2012, www.cjf.jus.br). Por fim, no
que tange aos embribes excedentarios remanescentes, nada regula o Codigo Civil.
N&o se tem legislagdo referente ao procedimento de descarte de tais materiais
genéticos, apos tentativa bem sucedida de reproducao assistida, quando o casal ndo
possui interesse em ter mais filhos (MADALENO, 2020, p. 186).

Outra modalidade prevista é a gestacdo por substituicio ou mae de
substituicdo, que nada mais é que a notoriamente conhecida “barriga de aluguel”.
Todavia, apesar da nomenclatura, a Constituicdo Federal, em seu artigo 199, 84°,
veda a comercializacdo de 6rgédos, tecidos ou substancias. Seguindo o mesmo
sentido, é proibida a gestacdo de filho alheio, visando eventual remuneracdo, em
virtude da configuracdo de negdcio juridico por comportamento, eis que atribui a
cessionaria do Gtero a obrigacdo de dar o filho ao final da gestacao (VILELLA, 1980,
https://revista.direito.ufmg.br).

Noutro giro, € vedada a avenca de crianga como objeto contratual,
configurando-se nula a contratacdo pela ilicitude do objeto, da mesma forma que
poderd incidir em ilicito penal, em razdo da previsdo do artigo 242, do referido
diploma, o qual prevé punicdo a quem da parto alheio como préprio e registra como
seu filho de outrem (DIAS, 2020, p. 227; BRASIL, 1940, 2002, www.planalto.gov.br).
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Em que pese vasta enumeracdo de oObices, o Conselho Federal de Medicina,
em sede da Resolucao n°® 1.957/2010, admite a cessado temporéaria do Utero, desde

gue néo vise lucros. Nesse sentido:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou
contraindique a gestacao na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial (BRASIL, 2010, www.legisweb.com.br).

Teoricamente, hd duas modalidades de mdes de substituicdo. Classificada
como “mae portadora”, esta possui a funcido de tdo somente ceder o utero para a
acomodacdo do material genético (embrides) do casal solicitante do empréstimo.
Nada impede que a mée portadora receba Ovulo de terceira pessoa andnima
(ovodoacao). A “mae por substituicao” é classificada como a que n&o so6 cede o utero
mas que também doa seus Ovulos, sendo inseminada artificialmente com os
espermatozodides da figura masculina do casal solicitante. Nessa modalidade, a méae
bioldégica/genética, que gestara o feto, renuncia aos direitos maternos (MADALENO,
2020, p. 187). Assim, de acordo com o artigo 17, 81°, do Provimento n° 63, do
Conselho Nacional de Justica, o0 nome da parturiente ndo constara do registro da
declaracdo de nascido vivo, constando, portanto, no registro de nascimento,
somente 0s nomes dos autores do projeto familiar (BRASIL, 2017,

https://atos.cnj.jus.br).

3.2.2Filiacdo Socioafetiva

Ao tratar da filiacdo socioafetiva, forcoso tecer alguns comentéarios acerca do
estado da posse de filho, isto é, quando alguém dispde de alguma situacao juridica
gue nédo corresponde com a realidade fatica. Ocorre que as aparéncias fazem com
gue se acredite em um cenario que nao condiz com a verdade real. A posse do

estado de filho se constitui por ato de vontade, cujo elemento central é o afeto.
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Diante desse entendimento, possivel concluir que a filiacdo socioafetiva se firma no
reconhecimento da posse do estado de filho, medido pelo afeto (DIAS, 2020, p. 229).

A doutrina levanta trés vertentes para que seja caracterizada a existéncia desta
relacdo juridica. Assim, para o reconhecimento € necesséaria a incidéncia dos

aspectos

a) tractatus — quando o filho é tratado como tal, criado, educado e
apresentado como filho pelo pai e pela mée;

b) nominatio — usa 0 nome da familia e assim se apresenta; e

) reputatio— é conhecido pela opinido publica como pertencente a familia
de seus pais (DIAS, 2020, p. 230).

A jurisprudéncia, em consonancia com a evolucao social que se apresentou no
cerne da sociedade, diante do surgimento de relag@es juridicas que envolviam esse
fendmeno e frente a omissao legislativa nesse sentido, em julgamento realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario n° 898.060, fixou a
tese de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos préprios” (MADALENO, 2020, p. 165; BRASIL,
2016, www.stf.jus.br). Inobstante ndo haja previsdo expressa na legislacao, a filiagao
socioafetiva existe em numeros consideraveis na sociedade brasileira. Nos ultimos
anos observou-se a introducdo do afeto como valor juridico, de modo que as
relacdes cercadas de carinho elevaram-se a objetivo principal do nucleo familiar
(ROSA, 2019, p. 348).

Assim, a filiacdo socioafetiva surge de uma relacdo em que ndo ha vinculo
biolégico, de sangue, mas que configura parentalidade tdo somente pela incidéncia
de sentimentos relacionados ao afeto. A figura paterna ou materna baseada no
vinculo afetivo sera aquela na qual estes agentes passam a exercer e agem como
se pai e mae fosse, que adotam posturas que visam ao cuidado do filho do seu
parceiro, bem como fornecem educacao, carinho e amor (DIAS, 2020, p. 230). Ante
a relevancia dessa relacdo e a rapidez com que situacdes faticas surgiram nos
tribunais, tornou-se imprescindivel que houvesse certas determinacdes em relacéo a
esta modalidade de filiagdo para que ndo ocorresse a violagao de direitos das partes
vinculadas, principalmente em relagdo a crianga ou adolescente, muitas vezes

integrante da relacdo. Desta forma, a ligacdo afetiva gerou a posse do estado de
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filho e “o rompimento da convivéncia ndo apaga o vinculo de filiagdo, que n&do pode
ser desconstituido” (DIAS, 2020, p. 231). Em sintese, caso ocorra eventual
separacao dos pais apos a efetivacdo do registro do filho, o vinculo parental ndo se
desconstitui, ndo havendo possibilidade em desconstituir, igualmente, o registro. Por
fim, tem-se que o reconhecimento do vinculo socioafetivo gera todos os efeitos
juridicos inerentes a filiacdo (DIAS, 2020, p. 231).

3.2.3Multiparentalidade

A Justica tornou a selar a existéncia da multiparentalidade a partir do
reconhecimento de que a filiacdo ndo é dependente, tdo somente, de vinculo
biologico. O Superior Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial n° 1608005,
compreendeu que nao cabe ao Direito ignorar a existéncia de uma multiplicidade
parental (BRASIL, 2019, https://stj.jusbrasil.com.br; DIAS, 2020, p. 235). De outra
banda, enfatiza-se que ndo ha, quando do seu reconhecimento, a existéncia de
hierarquia ou paternidade principal, basta estar exteriorizado o vinculo afetivo entre
os integrantes desta relacdo (DIAS, 2020, p. 236). Portanto, reconhecida a
multiparentalidade, por 6bvio, havera a incidéncia de todos os direitos e deveres
inerentes ao poder familiar, ao passo que o filho gozara de todos os seus direitos em
relacédo a todos os pais (DIAS, 2020, p. 237).

3.2.4Homoparentalidade

Inobstante o conceito do patriarcalismo que circunda as relacdes familiares, a
familia ndo necessariamente deve ser constituida por um pai e uma mae.
Retrograda é a ideia de que duas pessoas do mesmo sexo, em razdo da
incapacidade reprodutiva, ndo podem ter filhos. A adocao é uma das possibilidades
em que ha consideravel procura, em que pese nao seja a Unica maneira de constituir
uma familia. Muitos casais homoafetivos optam pela reproducdo assistida, na qual
uma terceira pessoa participa, tanto no fornecimento de material genético como
também para ceder o utero, na chamada “gestagdo por substituicdo”. Em sendo
reconhecida a filiacdo afetiva do filho concebido por meio da reproducédo assistida,

por vontade de ambos os companheiros, em havendo eventual rompimento da
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relacdo do casal, o direito de convivéncia do genitor, mesmo que seu nome nao

conste no registro de nascimento, permanece (DIAS, 2020, p. 233).

3.3 Funcéo do Poder Familiar

As origens do poder familiar sdo tdo remotas que ultrapassam qualquer linha
cultural comumente conhecida. Doutrinadores, no entanto, tomam como marco
inicial o direito romano, de modo que a partir deste evento, passam a estabelecer o
estudo evolutivo da autoridade parental (GRISARD, 2010, p. 37).

A familia, nos primérdios, ndo recebeu suas leis do Estado. O direito privado,
que circulava nos lares familiares de antigamente, surgiu antes mesmo do préprio
Estado. Este, quando tornou a redigir suas préprias leis, ja encontrou sedimentado e
enraizado um direito previamente estabelecido nas relacdes familiares, selado pelos
costumes da sociedade. Frente a este fator, nada péde fazer o Estado que néao
acatar, somente procedendo a interven¢des séculos depois (COULANGES, 1998, p.
85).

A figura paterna é a maxima do lar. A figura do pater familias que eleva e
conserva o lar, desempenhando igualmente, de maneira exclusiva, todos os direitos
religiosos dos cultos aos seus antepassados. E a figura daquele que os
descendentes louvardo quando de sua morte. No que tange a mae, 0os costumes
religiosos da época a inseriram em uma posicao inferior, jamais sendo possivel que
a ela fosse concedido o direito de possuir seu proprio lar, muito menos ser lider do
culto religioso aos seus antepassados. A mulher ndo possuia qualquer autoridade
em relagéo aos filhos e sua educacao. Nao era livre, nem dona de si, devendo estar
sempre associada ao lar de um homem, repetindo as ora¢des impostas por ele, bem
como necessitando da sua presenca para todos os atos da vida civil, da mesma
forma que um incapaz necessita de curador nos dias atuais (COULANGES, 1998, p.
86-87).

Na aurora da civilizagao, os filhos eram atrelados ao pai de igual modo que a
mulher era ao marido. Os filhos, enquanto vivo o pai, jamais atingiam a maioridade
civil, mesmo que de fato tivesse atingido. Isto se da em razdo da natureza religiosa,
que impedia que a prole se separasse do genitor. Infere-se, desse modo, que jamais,

no decorrer da vida do pater familias, o filho poderia possuir casa prépria, nao
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obstante tenha contraido matriménio, devendo permanecer sob a tutela do patriarca
até o fim da vida deste (COULANGES, 1998, p. 88).

Com o surgimento das leis, estas passaram a atribuir ao chefe da familia poder
ilimitado, reforcando o que ja estava consolidado nos costumes primitivos. A ele era
incumbida a chefia religiosa, da propriedade, bem como a condicéo de juiz perante
0s seus (COULANGES, 1998, p. 90). Em relacao a chefia do culto

O pai é o chefe supremo da religido doméstica; determina todas as
cerimbnias do culto como entende, ou antes, como vira seu pai praticar.
Ninguém na familia Ihe nega essa supremacia sacerdotal. A prépria cidade e
0s seus pontifices nada podem alterar no seu culto. Como sacerdote do lar,
0 pai ndo reconhece superior hierarquico algum (COULANGES, 1998, p.
90).

Em suma, o pater era o responsavel por coordenar o culto e manté-lo em
constante progresso. Igualmente a ele recaia o direito de reconhecer ou rejeitar o
filho ao nascer; de rejeitar a mulher caso ela fosse estéril (com base no principio
religioso da nao-extingcdo familiar) ou em casos de adultério; de casar a filha, a
cedendo a outro homem, que passara a deter o poder sobre ela; de casar o filho; de
excluir o filho da familia e, consequentemente, do culto; de adotar alguém estranho
ao nucleo familiar, com o intuito tAo somente voltado a perpetuidade da cadeia de
descendentes; de designar tutor para a sua mulher e descendentes quando do seu
falecimento. Ressalta-se que estes direitos eram atribuidos Unico e exclusivamente a
figura do pater, excluindo-se destas decisbes os demais membros familiares
(COULANGES, 1998, p. 91).

No que se refere a propriedade,

[...]Os bens pertenciam, diz expressamente Platdo e implicitamente esta em
todos os legisladores antigos, aos antepassados e aos descendentes. Esta
propriedade, pela sua prépria natureza, ndo se parcelava. Na familia ndo
podia haver mais do que um proprietario, a propria familia, e um
usufrutuario, o pai (COULANGES, 1998, p. 92).

Em razdo da impossibilidade de parcelar a propriedade, sendo esta totalmente
pertencente ao genitor, nada era atribuido aos filhos, muito menos a mulher, nada
Ihes pertencia. Salienta-se que o filho ocupava, nesta questdao, mesma condi¢ao da
mae, nada sendo de sua propriedade. Desta forma, o filho nada podia adquirir, tudo

que adviesse do seu trabalho e esforgo, seria repassado ao genitor. Tanto € que
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havia a possibilidade de o pater familias, diante da méaxima de que a ele tudo
pertencia, inclusive os membros da sociedade familiar, alienar o proprio filho. Ocorre
que, havia uma limitacdo, expressa na Lei das Doze T4buas, a qual permitia que
esta alienacao fosse efetuada no maximo trés vezes, apés a terceira venda, o filho
poderia se desvincular do patrio poder (COULANGES, 1998, p. 92).

O carater de magistrado atribuido ao chefe da familia, se caracterizava pelo
fato de que de toda a familia, s6 o pai podia comparecer perante o tribunal da
cidade; a justica publica s existia para o pai. Assim o pai fica sempre responséavel
pelos delitos cometidos pelos seus (COULANGES, 1998, p. 93).

Assim, aos filhos e a mulher que viessem a cometer alguma infracdo, néo
caberia ao Estado julga-los, e sim ao pater familias. A jurisdicdo que competia a
figura paterna era completo, sequer existindo apelacédo, podendo aquela até mesmo
condenar os seus a morte, ndo sendo possivel que qualquer outra autoridade
alterasse ou interferisse nas suas decisdes. Consequentemente, como o chefe da
entidade familiar era o juiz, ndo possuia a esposa e os filhos direito a jurisdicdo de
outrem, somente sendo possivel o julgamento feito pelo patriarca (COULANGES,
1998, p. 93). Nesse interim, conclui-se que a época era refutada qualquer
intervencdo estatal na esfera privada familiar, sendo o direito do pater ilimitado,
somente tendo como baliza os costumes da época.

O sistema germanico, em oposi¢cao ao sistema romano, previa o poder familiar
como um direito e um dever de ambos os pais em rela¢do aos seus filhos, de modo
que tratava-se de uma protecdo geral que se estendia a todo o grupo familiar. O
Cristianismo, exteriorizado por meio do Cédigo de Direito Canbnico, em seu Can.
1.136, atribuia aos pais o dever e o direito de, na medida de suas condicdes, dar
“educacao, tanto fisica, social e cultural como moral e religiosa da prole” (ROMA,
1917, www.vatican.va; GRISARD, 2010, p. 38). Na Franca pré-Code Civil, ndo havia
uma nocao padrao de qual modelo de poder familiar a ser aplicado, logo, coexistiam
ambos os sistemas, utilizando-se ao Sul do pais a orientacdo romana e ao Norte, a
germanica (GRISARD, 2010, p. 38-39).

Por conseguinte, com a evolugdo gradual da sociedade e do Estado, este
passou a deter poderes para intervir na esfera privada, de modo que a arbitrariedade
do chefe da familia passou a ser relativizada, inobstante predominante até pouco

tempo (ROSA, 2019, p. 413). Conforme jA mencionado, a autoridade maxima da
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entidade familiar era caracterizada pela figura do pai, 0 qual possuia sob seu
dominio poder ilimitado. O poder estatal ndo intervinha no espaco privado,
possuindo o patriarca poder absoluto sobre seus entes. Em vista disso, as entidades
familiares viviam a margem de um sistema hierarquico, com imposicfes e castigos
aplicados tdo somente pelo genitor, cujo papel na esfera familista era de
superioridade, possuindo seu lugar a ponta da mesa, néo participando ativamente da
vida da prole e cujo dever era unicamente o de prover o sustento daqueles que
residiam sob seu teto (ROSA, 2019, p. 413 e 415).

Representando um indicio de alteracdo e evolucao legislativa, a promulgacao
do Estatuto da Mulher Casada, em 1962 (Lei n° 4.121/1962) passou a conferir a
mulher igual exercicio do poder familiar, em que pese ndo tenha igualado as
condi¢cdes entre marido e mulher, de forma que a vontade do genitor prevalecia
sempre. Assim, em havendo eventual discordancia no interior do nucleo familiar no
gue concernia aos interesses da prole, cabia a mulher ingressar com acéo judicial
postulando que o conflito fosse resolvido pela autoridade judiciaria (MADALENO,
R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 18-19).

Outrossim, o Cdédigo Civil de 1916 atribuia o poder familiar tdo unicamente a
figura masculina. Em havendo sua auséncia ou em razao de eventual impedimento,
esta atribuicdo poderia ser transferida a figura feminina, exercida pela méae, que
passava a exercer o patrio poder dos filhos (DIAS, 2020, p. 302). Na vigéncia do
diploma citado, o conteudo autoritario ainda predominava nas relacdes intra-
familiares, especialmente no que se referia as relacfes atinentes ao poder familiar e
seu exercicio (ROSA, 2019, p. 413). Inquestionavelmente, o patrio poder
contemporaneo ndo mais comporta carater absoluto. Somente com a Constituicdo
Federal de 1988 que restou implantada de vez no ordenamento juridico brasileiro a
igualdade entre ambos os genitores na conducéo do exercicio do poder familiar, cujo
entendimento deve ser estendido aos companheiros que vivem em unido estavel.

No artigo 226, 8§ 5° da Carta Magna, sendo este reforcado, posteriormente
pelos artigos 21, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990) e 1.631, do Cadigo
Civil (2002) h& a previsdo de que os direitos e deveres oriundos da sociedade
conjugal alcangcam ambos os conjuges (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br). Deste
dispositivo, pode-se analisar que o0s valores patrimoniais e econdmicos, que

cercavam a entidade familiar antiga, cessaram a ponto de ndo mais existir, dando
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espaco a uma instituicdo de conducao parental amparada no afeto, servindo a prole
como instrumento de desenvolvimento digno e adequado (MADALENO, R.C.;
MADALENO, R., 2019, p. 19). Assim, tem-se que a funcdo do poder familiar é
baseada na mutua compreensdo e na afetividade “assumindo caracteristicas de
direito protetivo, de forma que todos os membros do nucleo familiar passaram a ser
vistos individualmente como pessoas detentoras de direitos e deveres em iguais
proporgdes, logo, merecedoras de tratamento igualitario® (MADALENO, R.C;
MADALENO, R., 2019, p. 19).

Por fim, verifica-se que atualmente ha um novo prisma no que tange a criagao
da prole, eis que os novos parametros familiares sdo baseados na horizontalidade,
cujos lacos sao constituidos através do didlogo. Nesse sentido, com a introducéo da
mulher no mercado de trabalho, passando esta a adquirir autonomia financeira e,
ante as novas atitudes comportamentais adotadas pelos homens no que concerne a
criacao dos filhos, houve um desenvolvimento distinto, embora positivo, no contexto
das relagbes familiares, cuja figura central deixou de ser somente o patriarca,
passando a ser ambos o0s genitores. Esta hova ordem democratica familiar introduziu
o didlogo e o afeto como elementos indispensaveis na construcdo de um nucleo
familiar saudavel, sendo rechacada qualquer conduta que viole os direitos da crianca
ou do adolescente, tanto na esfera fisica como psicoldgica (ROSA, 2019, p. 415-
416).

A doutrina brasileira, contudo, critica a expressao “poder familiar” adotada pelo
Cadigo Civil de 2002. Nesse sentido, entende-se que houve a manutencéo do poder
exprimido pelo detentor deste poder, somente retirando-o do dominio Gnico do
genitor e o compartilhando, de forma igualitaria, com a méae. Ocorre que o poder
familiar € mais um dever do que um poder, atribuido aos pais, sendo convertido,
portanto, em um munus, sendo correta a utilizacao da expressao “fungao” ou “dever
parental” (DIAS, 2020, p. 302). Enfatiza-se que

[...]Ja palavra poder significa posse, dominio e hierarquia, estando, portanto,
em contradicdo com a nocdo hodierna de familia participativa e
democratica, escorada na igualdade entre os seus membros, todos
sintonizados em uma colaboragdo mutua, de auxilio e respeito, preferindo
[...] outras expressdes, como responsabilidade parental ou cuidado parental,
por expressarem uma nogdo de compromisso diario com 0s pais para com
as necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos
(SOTTOMAYOR, 2004 apud MADALENO, 2020, p. 251).
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No entanto, inobstante haja muitas criticas que derivam dessa nomenclatura, é
incontroverso que esse instituto abrangeu linhas de entendimento atuais,
extinguindo o modelo de familia patriarcal ha muito adotado pelo ordenamento
juridico, adotando, por outro lado, a ideia de uma fungéo conjunta dos pais (MACIEL,
2019, p. 171-172).

De fato, o poder familiar surge com a necessidade natural dos filhos em
receber protecdo e cuidado dos seus genitores desde o nascimento, de modo que
essa dependéncia somente diminui com 0 seu crescimento e desenvolvimento,
cessando de forma definitiva com o alcance da maioridade civil (dezoito anos
completos) ou com a emancipacdo (MADALENO, R., 2020, p. 252). Por outro lado, a
figura do filho passou a ser vista como detentora de direitos, ndo sendo mais objeto
de poder e sim, sujeito de direito, concluindo-se, portanto, que o poder familiar atribui
um encargo aos pais, deixando de predominar a ideia do exercicio de autoridade
praticada por eles (DIAS, 2020, p. 303). De outra banda, a autoridade parental esta
entrelacada com deveres presente no campo existencial, ndo sendo mais intrinseca
tdo somente na satisfacdo de necessidades no campo material. Desta forma, os
genitores possuem o dever de atender, primordialmente, a esfera afetiva da relacao
pai-filho (DIAS, 2020, p. 303-304).

Acresce-se que o poder familiar possui munus publico, isto €, trata-se de uma
obrigacdo imposta legalmente que beneficia a coletividade, ndo podendo ser
recusado. Assim, tem-se que o dever familiar € irrenunciavel, intransmissivel,
inalienavel e imprescritivel em razdo do seu carater obrigacional publico (DIAS,
2020, p. 304). Assim sendo,

Existe um conjunto de direitos e de deveres que interage no propdésito de
atribuir aos pais uma fungédo de bem se desempenharem no exercicio do
seu poder familiar, valendo-se da sintonia de seus deveres e dos seus
direitos como pais, na tarefa de bem administrarem a pessoa e os bens de
sua prole, com vistas a alcancarem a integral e estavel formacao de seus
filhos (MADALENO, R., 2020, p. 252).

De acordo com Silvio Rodrigues, o “patrio poder é o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos nao
emancipados, tendo em vista a protecdo destes (RODRIGUES, 2002, p. 398). Ainda,
hodiernamente, ao poder familiar € atribuido um conjunto de deveres, cujo resultado

consiste em uma instituicdo protetiva que sai da Orbita privada, atingindo o Direito
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Puablico. Ora, ao Estado se mostra imprescindivel tal competéncia, uma vez que a
garantia de protecdo dos direitos das novas geracdes é de suma importancia, por se
tratarem de pessoas que futuramente compordo ativamente a sociedade. A
caracteristica antiga que revestia o sistema do poder familiar, de unilateralidade e
absolutismo do genitor ndo mais procede, uma vez que na contemporaneidade
busca-se satisfazer o desenvolvimento pessoal dos filhos, tornando-se uma
obrigacdo imputada aos pais para com aqueles, desde a sua concepg¢do até o
alcance da maioridade (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 20). Frisa-se
qgque mencionada instituicdo deriva do estado de filiacdo, e ndo de eventual
constituicdo matrimonial ou de unido estavel. Ademais, em havendo o rompimento
da relacado dos genitores, prevé a Carta Magna, bem como o Cdadigo Civil, em seu
artigo 1.632, que em nada se altera a relacdo paterno-filial, em ocorrendo a
separacao dos genitores, cabendo a estes e aos filhos o direito de conviver um com
o outro (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 23).

N&o obstante exista no foro intimo de cada genitor a ideia de como seu filho
deve ser educado, e, que por experiéncias vividas por si proprio, sabe a maneira
correta de educa-lo, ndo pode o Estado escusar-se de regular, no limite da sua
competéncia, certos regramentos inerentes ao instituto e imprescindiveis a ordem

nacional e dignidade humana.

3.4 Titularidade do Poder Familiar

Em razdo da isonomia entre os conjuges na conducao da sociedade conjugal,
ampliando-se tal entendimento aos companheiros em unido estavel, consabido que
a titularidade do poder familiar recai sobre ambos o0s genitores ou sobre os varios
genitores (em hipéteses de familias pluriparentais). O artigo 226, 85° da Constituicao
Federal, consolidado pelos artigos 1.631 do Cédigo Civil e 21 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, referem que é dos pais o poder familiar durante a vigéncia do
casamento ou da unido estavel, somente sendo atribuido o seu exercicio a um Unico
genitor na falta ou impedimento do outro (MADALENO, 2020, p. 252). Ademais, 0
rompimento dos lagos conjugais ou da unido estavel ndo gera a cessacao do poder

familiar em relacdo a nenhum dos genitores, permanecendo estes, inclusive aquele
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gue nao detiver a guarda fatica dos filhos, em pleno exercicio da instituicdo em
relagédo a prole (MADALENO, 2020, p. 253).

For¢coso mencionar que sé ndo exerce o poder familiar, aquele genitor que ndo
procedeu ao reconhecimento do filho, ou aquele que, em virtude de eventual deciséo
judicial, teve sua autoridade parental suspensa ou destituida. De outra banda,
necessario pér em pauta que, inobstante o Cdédigo Civil silencie a respeito das
demais entidades familiares presentes no ndcleo da sociedade, a elas deve ser
estendido o conceito de titulares do poder familiar. Como prelecionado
anteriormente, o instituto do poder familiar visa assegurar a protecdo da prole,
tratando-se, portanto, de um munus publico. Em virtude deste carater, o Estado
possui legitimidade para interferir na esfera privada da familia, com o intuito de
proteger a crianga ou adolescente que ali se desenvolve, o fazendo por meio de
medidas fiscalizatérias em face dos genitores, com o fito de evitar a pratica de
abusos (GRISARD, 2010, p. 51-52).

O artigo 1.637, do Cadigo Civil, revela a possibilidade de determinar a
suspensao do poder familiar em relacdo a um ou ambos 0s genitores, por préaticas
de abuso de autoridade ou comprometimento do patriménio dos filhos. Diferente do
gue ocorria na civilizagcdo romana, que o poder familiar se extinguia unicamente com
a morte do pater familias, atualmente, a legislacdo, com o objetivo de resguardar 0s
interesses da prole, confere ao Estado a legitimacdo de suspender a titularidade do
poder familiar, isto €, suspende o exercicio do mencionado instituto do genitor que
deu causa a praticas nocivas ao desenvolvimento de filho. O pedido de suspenséao
do poder familiar pode ser pleiteado de oficio, por outro parente ou pelo Ministério
Publico, caracterizando-se a suspensdo, em tese, como uma medida protetiva
voltada ao filho, aplicando sancbes ao genitor que violou seus direitos. Assim, na
vigéncia da medida, a titularidade sera exercida pelo outro genitor ou, em tendo sido
ambos suspensos da autoridade parental, ser& nomeado tutor para que a exerca em
substituicao aos pais (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 26).

Imprescindivel ressaltar que a intervencéo estatal no seio familiar € medida
excepcional, devendo este primar sempre pelo direito de convivéncia dos filhos com
0S genitores e vice-versa, sendo, desta forma, mais viavel em um primeiro contato
com 0 caso concreto, empregar tentativas de reconducdo do genitor faltante ao

cumprimento de suas obrigagdes como figura de exemplo e protecdo na entidade
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familiar (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 26-27). Desse modo, a
suspensao do poder familiar € uma das medidas previstas para solucionar o0s
conflitos familiares que negligenciam os direitos da crianga ou do adolescente,
devendo o juiz recorrer-se a ela somente em casos de premente necessidade
(MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 30). Aludida medida é temporaria,
perdurando pelo periodo que for necessaria a sua manutencdo, da mesma forma
que pode privar o exercicio, ao todo ou parcialmente, do poder familiar, podendo,
inclusive, a suspensao ser aplicada somente em relagédo a um filho e n&o a todos
gue compdem a prole (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 30-31).

Noutro giro, a extincdo do poder familiar pode decorrer de cinco fatores
previstos em lei: pela morte dos pais ou dos filhos, pela emancipacdo, pela
maioridade do filho, pela adog¢ao ou pela destituicdo do poder familiar. No que tange
a este ultimo elemento, tal s6 ocorre em casos de extrema excepcionalidade, em
gue os direitos a seguranca e dignidade se encontram em riscoO ou ja restaram
violados, de modo que a manutencdo da guarda junto ao genitor representa grave
prejuizo a crianca ou adolescente (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 33).
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4  OINSTITUTO DA GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A guarda € um instituto que comporta um leque de obrigacdes, direitos e
deveres que devem ser exercidos pelos pais em face da sua prole. J4 a guarda
compartilhada, um dos pontos principais deste estudo, € aquela exercida por ambos
0S genitores em equivaléncia de condi¢cdes quando da ruptura da unido conjugal.

Assim, forgoso analisar o nucleo deste sistema juridico e os efeitos trazidos

pela pandemia no seu exercicio.

4.1 Conceito de guarda

A legislacdo brasileira ampara duas matrizes regulacionais de guarda: no
Caodigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. No que tange ao
regulamento civilista, destaca-se que a primeira regra brasileira a regular o destino
da prole qguando do rompimento do convivio entre os genitores foi o Decreto n° 181
de 1890, o qual em seu artigo 90 determinava que “a sentenca do divorcio litigioso
mandara entregar os filhos communs e menores ao conjuge innocente e fixara a
quota com que o culpado deverd concorrer para educacdo delles, assim como a
contribuicdo do marido para sustentacdo da mulher, si esta for innocente e pobre.”
(GRISARD, 2010, p. 58; BRASIL, 1890, http://www.planalto.gov.br, grifo nosso). O
Caddigo Civil de 1916, exteriorizando uma tendéncia punitiva, delimitava que em
havendo desquite, o conjuge inocente ficava com a guarda da prole (DIAS, 2020, p.
324). Nesse sentido, referido ordenamento civilista regulava do artigo 315 a 329 a
respeito da protecdo da pessoa dos filhos e da dissolucdo da sociedade conjugal.
Assim, no artigo 325 havia a previsdo de que em sendo a dissolucdo amigavel, o
gue determinaria quem ficaria com a guarda dos filhos seria 0 acordado pelos ex-
consortes. No entanto, em havendo dissolucéo litigiosa, o artigo 326 do antigo
regime, prelecionava que seria determinada a guarda da prole conforme a culpa pela
ruptura da relacdo de um ou de ambos os cOnjuges (GRISARD, 2010, p. 58-59;
BRASIL, 1916, http://www.planalto.gov.br).

Em sintese, havendo a incidéncia de inocéncia sobre um cbnjuge, com ele
ficaria a guarda dos filhos. Caso ambos possuissem parcela de culpa, a mae seria

concedida a guarda das filhas mulheres e dos filhos com até 06 anos de idade e, ao
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pai, seria conferida a guarda dos filhos homens maiores de 06 anos (GRISARD,
2010, p. 58-59; BRASIL, 1916, http://www.planalto.gov.br). Ante o exposto, é
permitido concluir que a discussdo da guarda, sob a égide do Codigo Civil de 1916
era executada de acordo com o sexo e a idade dos filhos, bem como com a afericéo
da existéncia de culpa entre os cbnjuges na dissolucdo da sociedade matrimonial
(MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 45). Acrescendo-se a isto, o Decreto-
Lei n° 3.200/1941 trouxe o artigo 16, cujos termos disciplinaram a guarda do filho
natural, o qual deveria ficar com o genitor reconhecente. Sendo ambos os cénjuges
reconhecentes, a guarda ficaria com o pai, salvo decisdo em contrario do
magistrado, com fundamento no interesse da crianca (MADALENO, R.C,;
MADALENO, R., 2019, p. 45; GRISARD, 2010, p. 59; BRASIL, 1941,
http://www.planalto.gov.br).

Em sequéncia, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/1962) exclui como
fatores determinantes de fixacdo de guarda o sexo e a idade da crianca e do
adolescente, embora a afericdo de culpa dos conjuges prevalecera (MADALENO,
R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 45; GRISARD, 2010, p. 59; BRASIL, 1962,
http://www.planalto.gov.br). A partir desta alteracdo, havendo a inocéncia de um
cbnjuge, a este seria conferida a guarda da prole. Sendo de ambos a culpa, a mae
seria concedida a guarda dos filhos, independentemente do sexo ou idade. Ainda,
caso o juiz verificasse que aos genitores seria inviavel conferir a guarda, aquele
estava permitida a concessao da guarda a pessoa idénea da familia de qualquer dos
cbnjuges, sendo a estes garantido o direito de visitas aos filhos (GRISARD, 2010, p.
59; BRASIL, 1962, http://www.planalto.gov.br).

Por conseguinte, a Lei n°® 5.582/1970 alterou o dispositivo constante no artigo
16 do Decreto-Lei n° 3.200/1941, passando a dispor que quando ambos os cénjuges
reconhecessem o filho natural, a mée seria concedida a guarda, exceto em casos
que tal fixacdo acarretasse prejuizos a crianca ou adolescente (GRISARD, 2010, p.
59-60; MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 46; BRASIL, 1970,
http://www.planalto.gov.br). Aludida previséo vigorou até o advento da Lei do Divorcio
(Lei n° 6.515/1977), que passou a presidir o divorcio e instituiu a possibilidade de
dissolucéo da sociedade conjugal com e sem afericdo de culpa (GRISARD, 2010, p.
60; MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 46; BRASIL, 1977,

http://www.planalto.gov.br). Desta nova legislacdo, a sistematica para a fixacdo de
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guarda determinou que em situacOes de dissolucdo consensual, prevaleceria o
acordado entre as partes. Contudo, havendo litigio atrelado a dissolucéo, a fixagdo
observaria as peculiaridades do caso concreto, de modo que a guarda nao seria
concedida ao cbnjuge que deu causa ao rompimento da relacdo. Sendo ambos
culpados, a guarda seria imputada a genitora, salvo se dessa decisdo gerasse
prejuizos a crianca ou adolescente. O artigo 11 da mencionada Lei do Divorcio
previa que ao cbnjuge que exercera a guarda fatica dos filhos desde a separacéo de
fato, que deveria ter ocorrido ha mais de 05 anos, permaneceria com a guarda. Nos
casos de ruptura da vida conjugal em razédo de grave doenca mental, manifestada
apos a celebracdo do matrimdnio, a concessao da guarda dos filhos seria feita ao
cOnjuge que demonstrasse condi¢cdes para exercer a responsabilidade da guarda e
educacdo (GRISARD, 2010, p. 60; MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 46;
BRASIL, 1977, http://www.planalto.gov.br). Além disso, o artigo 13 do mesmo
diploma trouxe incontroversa inovacdo ao outorgar ao juiz a funcdo de inegavel
responsabilidade, eis que a este foi permitido, conforme o caso concreto, afastar as
os ordenamentos legislativos relacionados & guarda e aplicar medidas que lhe
figuram mais adequadas no cumprimento do melhor interesse da crianca ou
adolescente. Desta forma, a ideia principal da época era atender aos interesses da
prole envolvida na lide e ndo aos dos genitores (GRISARD, 2010, p. 61; BRASIL,
1977, http://www.planalto.gov.br).

Notoriamente, a Constituicdo Federal de 1988, dentre incontaveis inovacdes e
garantias de direitos direcionados a criancas e adolescentes, em seu artigo 227,
assegurou o direito a convivéncia familiar e comunitaria, cuja protecdo deve ser
promovida pela familia, em primeira méo, logo na sequéncia sendo a sociedade e ao
Estado imputado o direito de proteger referido direito (GRISARD, 2010, p. 62). Em
igual sentido, e com o intuito de consolidar tais garantias inerentes as criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
passou a regular especificamente das relacdes juridicas que cercam os infantes e
jovens, destinando o artigo 33 a disposicdo acerca da guarda (GRISARD, 2010, p.
62).

O instituto da guarda, previsto no ordenamento juridico civil atual, baseado na
Constituicdo Federal de 1988, regula a guarda em diversas oportunidades. Vale

destacar que o método de aplicagdo da guarda ndo carrega qualquer semelhanca
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com o Caodigo Civil de 1916, a ndo ser pela permanéncia do dispositivo que inovou 0
ambito juridico, cuja previsdo permitia, e ainda permite ao juiz dispor acerca da
guarda sem atender as normas atinentes relacionadas ao tema na lei civil, desde
gue ache que esta medida atenda ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente (GRISARD, 2010, p. 62). Outrossim, o advento do Cddigo Civil atual
ceifou a possibilidade de perda da guarda em razdo de constatacdo de culpa do
cbnjuge, passando a priorizar, enfim, a analise de qual dos ex-consortes possui as
melhores condi¢bes para exercer a guarda (MADALENO, R.C.; MADALENO, R.,
2019, p. 55). Forgoso salientar que por “condigdes” ndo se deve atentar tdo somente
ao sentido material da palavra, merecendo aludida expressdo uma interpretacao
aprofundada, de modo que extraia também as condi¢cdes psiquicas e de afeto
(MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 55-56).

4.2 Modalidades de guarda

O Coaodigo Civil de 2002 reconhece expressamente duas modalidades de
guarda, ao passo que a doutrina, além das previstas no texto civil, reconhece outros
regimes de acordo com as suas origens e finalidades.

Imprescindivel explicitar que a decisdo que fixa a guarda em favor de um ou
ambos os pais, ou até mesmo a terceiros, é suscetivel de revisdo a qualquer tempo,
em razao da necessidade de ser observado sempre o melhor interessa da crianca e
do adolescente. Assim, sobrevindo alguma mudanca na situacdo fatica que
anteriormente serviu de critério para a definicdo da guarda e, se referida alteracéo
gerou prejuizos a crianga ou adolescente, as partes tém legitimidade para requerer a
modificacdo do regime inicialmente estipulado, devendo esta alteracdo de guarda
ser sempre em prol dos interesses dos infantes (MADALENO, R.C.; MADALENO, R.,
2019, p. 104).

4.2.1 Guarda unilateral
A legislacao civilista, em seu artigo 1.583, 81°, define que a guarda unilateral é

aguela que se atribui a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (BRASIL,

2002, http://lwww.planalto.gov.br). Tal modalidade pode se dar em razdo de acordo
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consensual entre os ex-consortes quando da ruptura da unido conjugal ou em
virtude de manifestacdo de um deles, perante o magistrado, do ndo desejo em
exercer a guarda compartilhada (DIAS, 2020, p. 378). Cedico que 0 regime em
comento ndo é o mais indicado, uma vez que priva o filho da convivéncia plena e
continua com o outro genitor. No que concerne ao ndo-guardido, este somente tera
direito de visitas e de supervisdo dos interesses do filho (GONCALVES, 2019, p.
283).

A guarda unilateral ndo extingue o poder familiar em relacdo ao genitor néo
guardido, s6 sendo extinto tal instituto nos casos previstos no artigo 1.635, do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br). Infere-se que o pai que nao
dispor da guarda do filho podera té-lo em sua companhia, mediante a fixagcdo de um
plano de visitas a ser determinado em sede processual.

4.2.2 Guarda compartilhada

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.583, §1°, segunda parte, refere que a guarda
compartilhada consiste na responsabilizacdo comum dos genitores, exercendo
ambos os direitos e deveres em relacdo aos filhos, mesmo que nao vivam sob o
mesmo teto (BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br). Mencionada modalidade foi
introduzida no Brasil com o advento da Lei n° 11.698/2008, a qual promoveu
alteracdes nos artigos 1.583 e 1.584, do diploma civil, trazendo ao ordenamento
juridico a conceituacdo de guarda conjunta (MADALENO, R.C.; MADALENO, R.,
2019, p. 104; BRASIL, 2008, http://www.planalto.gov.br). Acrescendo-se a isto, a Lei
n° 13.058/2014 introduziu a codificacéo civil o 82° do artigo 1.583, que determina a
necessidade de, na guarda compartilhada, o tempo despendido na convivéncia com
a prole ser dividida de modo igual e equilibrado entre os genitores, sempre sob a
Otica do melhor interesse dos filhos (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p.
104; BRASIL, 2014, http://www.planalto.gov.br).

A guarda compartilhada é a regra, devendo esta ser aplicada toda vez que
mostrar-se necessario, mesmo nédo sendo da vontade dos genitores compartilha-la.
Nesse sentido, somente ndo sera fixado regime de convivéncia partilhada quando os
genitores, por mutuo consenso, optarem pela guarda unilateral ou, um deles

manifestar desinteresse no exercicio da guarda do filho perante o juiz. Em
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contrapartida, caso haja conflito de interesses entre os progenitores, no sentido de
ambos declararem-se aptos para o exercicio das fungdes inerentes ao poder familiar,
a fixacdo da modalidade conjunta ser4d a medida a ser imposta pelo magistrado,
independentemente da anuéncia dos ex-consortes (DIAS, 2020, p. 381).

Nesse regime, a crianca e o adolescente possuem uma moradia base, fixada
judicialmente ou por acordo feito pelos genitores, na qual ird residir com um dos
seus guardides, ficando a critério de ambos os pais a estipulagdo da convivéncia
mutua entre eles, de maneira a atender o equilibrio da mesma (GONCALVES, 2019,
p. 285).

4.2 .3Guarda de fato

A guarda de fato se materializa geralmente pelo exercicio de um s6 genitor
apos a separacao de fato do casal, momento em que um dos genitores se afasta da
convivéncia comum e aguarda eventual determinacéo judicial quanto ao divorcio ou
dissolucédo da unido estavel e quanto a guarda da prole. Assim, consigna-se que a
guarda de fato independe de determinacao judicial para que exista, sendo exercida
de acordo com a situacdo fatica estabelecida ap6s a ruptura da relacdo dos
genitores, de modo que € executada por aquele genitor que assume os cuidados da
prole independentemente de determinacdo juridica, estabelecendo-se, portanto, por
decisdo subjetiva de um dos pais (GRISARD, 2010, p. 86; MADALENO, R.C.;
MADALENO, R., 2019, p. 95). Ademais, o vinculo juridico firmado por esta
modalidade s6 ser& desfeito por meio de deciséo judicial e para beneficiar a crianga
ou adolescente, tendo-se em vista a presuncdo de que aguele que assume a
obrigacdo de exercer este instituto demonstra preocupacao e zelo perante o sujeito
sob sua guarda. Referido vinculo estabelecido poder4d ser juridicamente
reconhecido, gerando téo logo os efeitos legais intrinsecos a guarda (MADALENO,
R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 95; GRISARD, 2010, p. 86).

4.2.4Guarda alternada

Este regime de guarda é atribuido a ambos os genitores, consistindo na

alternancia no periodo em que o filho mora com os pais, ndo havendo a figura de
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uma moradia base. Trata-se de uma alternancia de residéncias em que cada um dos
genitores, no espaco de tempo estabelecido por eles, exerce exclusivamente a
guarda, com todos os direitos e deveres inerentes a ela (GRISARD, 2010, p. 91).

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé esta modalidade de guarda,
inobstante a jurisprudéncia tenha aplicado este regime conforme o caso concreto
apresentado e de acordo com o melhor interesse da crianca e do adolescente
envolvido na lide. Ademais, referido estilo de guarda néo se confunde com a guarda
compartilhada, uma vez que o regime em comento ndo possui a figura de uma
residéncia base, ao contrario da dupla custodia (MADALENO, R.C.; MADALENO, R.,
2019, p. 102-103).

4.2 5 Aninhamento

Conhecido também como nidacdo, o regime em comento consiste no
revezamento dos genitores no exercicio da guarda dos filhos. Nesse sentido, os pais
revezam-se em periodos distintos, encaminhando-se a residéncia em que reside o
filho comum. Trata-se da existéncia de trés residéncias: uma para o pai, outra para a
mae e uma diversa na qual reside o filho (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019,
p. 103-104). Por fim, além de n&o indicado, o aninhamento é pouco aplicado na
pratica, porquanto a alta exigibilidade de gastos para a manutencdo de trés
residéncias (GRISARD, 2010, p. 91).

4.3 A guarda compartilhada

O avanco da sociedade, principalmente coligado aos aspectos sociais e
familiares do século XX, promoveu alteracdes que moveram as legislaces de varios
paises do globo, ocasionando transmutacdes de extrema relevancia nas matérias
relativas as relagbes familiares. Deste modo, ante estas transformacdes sociais,
passou-se a igualar as relacdes parentais e os direitos a ela intrinsecos, colocando a
figura do filho como centro do tema, visando ao seu pleno desenvolvimento
intelectual, moral e psiquico, ndo mais prevalecendo o interesse dos pais, e sim 0 da
crianga e do adolescente (GRISARD, 2010, p. 138).
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Incontroverso o fato de que a vanguarda da guarda compartilhada encontra
sustento nos direitos inglés, francés, americano e canadense. Conforme a previsao
destes sistemas, o modelo da guarda conjunta consiste em um regime que agracia
ambos 0s genitores com uma funcdo mais ativa em relacdo aos filhos quando do
divorcio (GRISARD, 2010, p.138-139).

O regime da guarda compartilhada nasceu na Inglaterra ha mais ou menos 40
anos atras e de |4 se deslocou e aprimorou-se para os demais conjuntos legislativos
do mundo. Nesse sentido, no século XIX, imperava o principio consolidado no fato
de o pai ser proprietario da prole, a ele sendo atribuida a guarda em casos de
ruptura da unido matrimonial. No entanto, neste mesmo periodo, houve uma ruptura
deste padrdo, uma vez que o parlamento inglés passou a conferir a genitora o direito
de haver para si a guarda dos filhos (GRISARD, 2010, p. 139).

Corroborando este episédio histérico, Grisard (2010, p. 139-140), mencionando
Leite (2003, p. 265), frisa que, com o fito de aplacar os efeitos gerados em razéo da
perda do exercicio exclusivo da guarda, os tribunais ingleses passaram a expedir
uma ordem de fracionamento, denominado split order, do desempenho da guarda.
Referida nocdo de reparticdo incumbiu a genitora o dever de cuidar dos filhos
diariamente e ao pai restou a responsabilizacdo de administrar a vida da prole. O
cuidado atribuido a genitora era denominado de care and control e a administracao
conferida ao genitor, custody. Esse novo modelo permitiu que a guarda fosse
compartilhada entre ambos os genitores, logo recebendo notoriedade juridica e nos
demais ramos cientificos (LEITE, 2003, 265; GRISARD, 2010, p. 140).

No que concerne ao direito francés, o regime da guarda compartilhada foi
fomentado em 1976, com o fito de atenuar os efeitos negativos da guarda exclusiva
em relacdo as partes envolvidas (pais-filhos). O surgimento de decisdes em favor da
guarda conjunta e a consolidacao de jurisprudéncias levou a publicacdo da Lei n°
87.570/1987 (Lei Malhuret), cujo texto provocou alteragbes no que tocava ao
exercicio da autoridade parental. Assim, com o advento da mencionada lei, o poder
familiar passou a ser atributo de ambos os pais, da mesma forma que a eles se
outorgou o direito de guarda da prole, direitos estes que subsistiiam com a
ocorréncia de eventual divércio (GRISARD, 2010, p. 141). Dita lei confia aos
genitores a possibilidade destes em convencionar sobre sua familia apés a

dissolugcéo da unidade conjugal, sendo a guarda conjunta o meio mais adequado
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para aplicar o principio do exercicio compartilhado do poder familiar, havendo
intencdo de ambos 0s ex-consortes em participar ativamente na geréncia da vida da
prole (LEITE, 2003, p. 263-264; GRISARD, 2010, p. 142).

No sistema americano, houve a ado¢ado da normatizacdo inglesa para tratar da
guarda compartilhada. Ocorre que a organizacdo do Estado americano impde que
cada Estado-membro crie suas proprias leis civis, de modo que, para que haja uma
uniformidade do tema, criou-se a Uniform Child Custody Jurisdiction Act, que foi
adotada por um numero consideravel de estados americanos. Atualmente, a garantia
auferida a crianca e ao adolescente de conviver com ambos 0s genitores quando da
separacao, tornou-se politica publica, havendo forte incentivo para que haja uma
opcao pela adocdo da guarda partihada (GRISARD, 2010, p. 143-145). Em
oposicao, no Canada, o regime da guarda compartilhada sé serd adotado quando os
genitores manifestarem-se favoraveis por esta opcéao, através de acordo, de forma a
atender os interesses da prole (GRISARD, 2010, p. 145-146).

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916, o qual foi, no que tange a protecdo da
pessoa dos filhos na dissolucdo da sociedade conjugal, revogado pela Lei n°
6.515/1977, previa que em casos de dissolucédo da sociedade matrimonial por matuo
consentimento, seria observado o acordado pelos ex-consortes (GRISARD, 2010, p.
149; BRASIL, 1916, http://www.planalto.gov.br; BRASIL, 1977,
http://www.planalto.gov.br). Em contrapartida, havendo afericdo de culpa, a guarda
seria atribuida ao cénjuge inocente, muito embora, mediante acordo, a culpa poderia
ser afastada pelos ex-conjuges ou, em havendo motivo grave, o juiz poderia néo
cumprir com a regra legal de dar a guarda ao conjuge que néo deu causa ao fim do
relacionamento (GRISARD, 2010, p. 150; BRASIL, 1977, http://www.planalto.gov.br).
De outra banda, verificando-se a existéncia de culpa reciproca, a mée seria atribuida
a guarda, desde que tal medida ndo implicasse prejuizos a prole (GRISARD, 2010,
p. 151; BRASIL, 1977, http://www.planalto.gov.br). Em estando o casal separado de
fato ha mais de um ano, a lei determinava que néo haveria modificacdo na situacéo
fatica, conferindo a guarda ao genitor que a exercia desde a ruptura da relagéo, de
modo que a criangca ou adolescente permanecia sob a guarda daquele que ja a
estava exercendo (GRISARD, 2010, p. 152; BRASIL, 1977,
http://www.planalto.gov.br). Incorrendo a situacdo na previsdo do artigo 5° da Lei do

Divorcio, ou seja, em ocorrendo a separacdo em virtude de doenca mental revelada
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apos o casamento, a guarda da prole seria atribuida ao cénjuge ndo acometido, que
portasse condigbes de assumir os encargos do instituto (GRISARD, 2010, p. 153;
BRASIL, 1977, http://www.planalto.gov.br). Ademais, sendo conferida a guarda da
prole a um sé dos genitores, ao ndo-guardido era atribuido o direito de visitas e de
té-los em sua companhia, bem como de fiscalizar os atos relacionados a guarda
adotados pelo guardido. Frisa-se que a concessao da guarda ndo excluia o poder
familiar do outro, assim como o é até a atualidade (GRISARD, 2010, p. 156;
BRASIL, 1977, http://www.planalto.gov.br).

Com a introducdo da mulher no mercado de trabalho, assim como com o
surgimento das mais variadas nocdes de familia e suas formas de constituicdo e as
exigéncias socioecondmicas da vida contemporénea, emergiu a necessidade de
alterar os paradigmas familiares até entdo tidos como tradicionais. A guarda
compartilhada, até entdo com rara aplicabilidade, tornou-se elemento chave para a
solucéo de diversas disfuncdes arraigadas na sociedade moderna (GRISARD, 2010,
p. 190). Assim, a realidade social, sofrendo as mudancas intrinsecas a sua evolugéo,
tanto no que tange a tecnologia como no que tange a revolucdo dos costumes,
exigiram uma transmutac&do nas conjecturas classicas, que afetavam o Direito, mais
diretamente o Direito das Familias, até entdo viciado de uma tradicdo conservadora
(GIRSARD, 2010, p. 161).

Anteriormente ao advento das Leis n° 11.698/2008 e 13.058/2014, o Cédigo
Civil de 2002 determinava que a guarda seria conferida aquele genitor que melhor
demonstrasse condicdes de exercé-la, abandonando, por fim, o critério de
verificacdo de culpa para a concessao da guarda. Nesse sentido, a legislagcédo
civilista brasileira silenciava acerca do compartiihamento entre os genitores dos
cuidados e obrigacfes inerentes a guarda, em que pese nao a vedava (GRISARD,
2010, p. 159-161). Como visto anteriormente, o Cédigo Civil de 1916 adotava o
modelo tradicional do regime de guarda, consistente na exclusividade desta pela
mae. Com o advento do Cddigo Civil de 2002, extraiu-se que o corpo do texto
legislativo era omisso no que se referia a guarda compartilhada, em que pese tenha
afastado a ideia de guarda exclusiva pela genitora. No entanto, no decorrer das
mudancgas sociais e, consequentemente, das familias e do seu ndcleo, surgiu a
necessidade, principalmente em razédo do principio do melhor interesse da crianca e

do adolescente, buscar um modelo que impedisse que os efeitos lesivos oriundos da
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ruptura da sociedade conjugal afetasse a prole ainda mais, efeitos estes reforcados
pela fixacdo exclusiva do exercicio da guarda a tdo somente um genitor, privando os
filhos de ter o privilégio de conviver com ambos os pais ap0s o divorcio. A opcéo pela
guarda compartilhada, ainda que tenha seu conceito originado no texto da lei
somente no ano de 2008, evidencia a derrocada do sistema patriarcal voltado a
coercao e auséncia de didlogo em oposicao a elevacéo das relacbes baseados pelo
convivio da crianca e do adolescente com os dois genitores, perdendo-se na
histéria, desse modo, a ideia do pai autoritario e sem afeto, cedendo espacgo ao pai
afetivo, que deseja em igualdade de condicdes exercer os cuidados da sua prole e
garantir-lhe educacdo e acesso aos meios mais dignos para seu desenvolvimento
adequado (GRISARD, 2010, p. 161-162).

Em que pese sendo o tema de muitos debates, a guarda compartilhada
somente tomou assento no ordenamento juridico no ano de 2008, através da Lei n°
11.698, que trouxe alteracGes aos artigos 1.583 e 1.584, do Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2008, http://www.planalto.gov.br). Anteriormente ao advento desta lei, o
tema mostrava-se inusitado em sede doutrinaria e pouco recorrente nas ementas
jurisprudenciais, de modo que muitas vezes era submetida a equivocos, sendo
confundida com a guarda alternada com visitacao livre (GRISARD, 2010, p. 189). No
gue tange a esta confuséo, tem-se que a guarda compartilhada era tida como a
guarda comum, exercida pelos genitores na vigéncia da vida em comum, ambos em
pleno exercicio do poder familiar, uma vez que ambos 0s pais estariam
compartilhando da custédia da prole em consonancia com a relacdo matrimonial,
sem ter de alternar o tempo de convivéncia com os filhos (MADALENO, R., 2020,
118-119). Os precedentes legislativos que impulsionaram a normatizacdo da guarda
conjunta se encontram, primitivamente, na Convencéo sobre os Direitos da Crianca
e do Adolescente, internalizada pelo Decreto n° 99.710/1990, que garante que 0s
sujeitos objeto do documento sejam criados pelos pais, bem como que ndo sejam
separados deles, que mantenham relacdes pessoais regularmente com o0s aqueles,
dentre outras garantias (GRISARD, 2010, p. 190; BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br). Além disso, o Conselho de Justica Federal elaborou os
Enunciados n° 101 e 335, cujo teor, respectivamente, dispde que “sem prejuizo dos
deveres que compdem a esfera do poder familiar, a expressao ‘guarda de filhos’, a

luz do art. 1.583, pode compreender tanto a guarda unilateral quanto a
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compartilhada, em atendimento ao principio do melhor interesse da crianga” e que “a
guarda compartilhada deve ser estimulada, utilizando-se, sempre que possivel, da
mediagcdo e da orientacdo de equipe interdisciplinar.” (GRISARD, 2010, p. 190;
BRASIL, 2012, https://www.cjf.jus.br).

O Projeto-Lei n° 6.350/2002, sendo, apds, convertido na Lei n° 11.698/2008,

visava garantir extensa convivéncia dos genitores com a prole, bem como

[...]Joreserva o pleno exercicio do poder familiar sem esvaziar as funcdes
paterna e materna ou eliminar os referenciais masculino e feminino,
assegurando aos filhos um equilibrado desenvolvimento emocional, psiquico
e social. Essa é a proposta da nova lei, de constru¢do de uma familia
democrética, fundada na corresponsabilizacdo de ambos os pais nas tarefas
de cuidados e atencdes aos filhos menores e em beneficio deles
(GRISARD, 2010, p. 192-193).

Logo, uma das funcgbes primordiais do instituto é a vinculacdo de ambos o0s
genitores as medidas que pretendem adotar em relacao aos filhos comuns, devendo
haver conciliacdo e harmonia em suas atitudes. Ainda, ressalta-se que é direito da
crianca e do adolescente ser criado por ambos 0s genitores, cujo ponto principal do
referido direito se da diretamente pelas questdes psicologicas, uma vez que a
estabilidade da prole, em se aplicando a guarda conjunta, em tese se corporifica ao
denotar que ambos os pais ainda sédo responsaveis pelos seus cuidados (GRISARD,
2010, p. 193). Assim, com a nova redacao dos artigos 1.583 e 1.584, promovida pela
Lei n° 11.698/2008, a guarda conjunta passou a ser o modelo adotado como
preferencial nos litigios de familia ou até mesmo em acordos feito pelos genitores de
forma extrajudicial.

O instituto da guarda compartilhada consiste na responsabilizacdo de ambos
0S genitores no exercicio dos direitos e deveres inerentes ao poder familiar e cuja
relacdo matrimonial tenha se rompido, ndo mais residindo os ex-consortes sob o
mesmo teto. Trata-se de uma divisdo das funcbes inerentes a vida da prole, que,
consoante 0 objetivo principal desta modalidade, conviverd& com seus dois
progenitores (GRISARD, 2010, p. 196). Ainda, ressalta-se que a Lei n°® 11.698/2008
trouxe ao artigo 1.584, 81°, a imprescindibilidade de o juiz estimular a opgéo pelo
regime em comento, artigo este que reproduziu o entendimento do Enunciado 335,
do Conselho de Justica Federal (GRISARD, 2010, p. 196; BRASIL, 2008,
http://www.planalto.gov.br; BRASIL, 2012, https://www.cjf.jus.br).
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Ademais, a guarda compartihada admite que, ante o principio da
corresponsabilidade familiar, as questdes concernentes a vida dos filhos sejam
solucionadas por meio de consulta entre os genitores ndo existindo a necessidade
de coabitacdo para tal. Atrelado a isto, a sociedade se encontra em um nivel de
globalizacdo no qual ndo mais é necessaria a concorréncia fisica dos pais para
decidirem matérias de cunho ordinario relacionadas a vida da prole (MADALENO R.,
2020, p. 120). Desse modo, referido regime deve ser tido “como uma postura, como
o reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai e mae sao igualmente importantes
para os filhos de qualquer idade”, devendo esta relagdo ser primada para que seja
garantido de modo pleno e adequado o desenvolvimento fisico e psiquico da crianca
e do adolescente envolvidos na separacao dos pais (DIAS, 2020, p. 380).

De outra banda, a Lei n° 11.698/2008, dentre outras modificacdo, estabeleceu
como critério de fixacdo de guarda o melhor interesse da crianca e do adolescente,
prevendo em seu artigo 1.583, §2°, parametros objetivos que indicam quem possui
melhores condicdes de exercer os direitos e deveres proprios da guarda, sendo apto
aguele genitor que propiciar aos filhos afeto nas relagbes com o genitor e familiares,
salde, seguranca e educacdo. Salienta-se que estes fatores ndo se esgotavam em
si mesmos, eis que nao eram limitados a estes os direitos assegurados a crianca e
ao adolescente. Consigna-se que tais fatores deviam ser observados quando da
fixacdo da guarda unilateral, muito embora ndo houvesse vedacgéo de aplica-los em
sede de definicdo da guarda compartilhada, principalmente quando se tratasse de
uma guarda material apenas a um dos pais (GRISARD, 2010, p. 198-199; BRASIL,
2008, http://www.planalto.gov.br).

Noutro giro, o artigo 1.584, incisos | e Il, destaca quais sdo as formas de
fixacdo de guarda, podendo ser determinadas por meio de consenso ou
determinacao judicial. No que tange ao acordo, este € tido como preferencial,
tratando-se de um pedido realizado por ambos os genitores, 0 qual serd submetido a
homolag&o pelo magistrado. Por outro lado, no que se refere ao inciso Il, do mesmo
artigo, sua redacgao confere ao magistrado a possibilidade de distribuir o tempo de
convivéncia dos filhos com o0s genitores separados, atendo-se sempre as
necessidades de convivio com cada progenitor (GRISARD, 2010, p. 202; BRASIL,
2008, http://lwww.planalto.gov.br). A partir deste dispositivo, compreende-se que a

guarda conjunta é um co-exercicio das atribui¢cdes intrinsecas a parentalidade pelos



74

pais, visando ao pleno desenvolvimento dos filhos comuns (MADALENO R., 2020, p.
119). Noutro sentido, o 81° do mesmo artigo atribui ao juiz o dever de informar, na
audiéncia de conciliacao, o significado de guarda compartilhada e a sua importancia,
destacando, inclusive, a igualdade parental no seu exercicio. Ainda, o 82° referia que
em nao havendo concordancia entre os genitores, ambos postulando pela guarda
exclusiva, seria aplicado o regime da guarda conjunta. Este dispositivo em evidéncia
destaca a preferéncia do legislador pelo regime em comento, claramente sempre
devendo-se levar em consideracdo o melhor interesse da crianca e do adolescente
(GRISARD, 2010, p. 204; BRASIL, 2008, http://www.planalto.gov.br). Acrescendo-se
a isto, o 83° prevé a possibilidade de adog&o de medidas que visem a construcdo de
elementos para que seja pissivel uma eventual aplicacdo da guarda compartilhada.
Ocorre que é outorgado ao juiz a possibilidade de, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, buscar, por intermédio de profissionais especificos e adequados,
a coleta de subsidios que auxiliem na sua decisdo (GRISARD, 2010, p. 206).
Outrossim, destaca-se que, assim como na guarda exclusiva, o juiz, ao aplicar o
regime da dupla custédia, podera atribui-la a terceiro que apresente ser pessoa
idébnea, que revele compatilbilidade, afinidade e afetividade com a crianca e/ou
adolescente. Nesse sentido, € possivel a concesséo da guarda partilhada a terceiro,
devendo este dividir as responsabilidades inerentes ao instituto com 0s pais ou com
outra pessoa manifestada apta para tal (como os avls por exemplo) (GRISARD,
2010, p. 207; BRASIL, 2008, http://www.planalto.gov.br). A partir desta breve
elucidacao dos artigos alterados pela Lei n° 11.698/2008, pode-se afirmar que esta
objetivou ampliar a protecéo da pessoa dos filhos e de seus interesses (GRISARD,
2010, p. 206-207).

Por outro lado, em 22 de dezembro de 2014, a Lei 13.058/2014 foi publicada,
com o intuito de alterar novamente os artigos 1.583 e 1.584, do Cddigo Civil de
2002, alterando, de igual modo, outros artigos do referido diploma (BRASIL, 2014,
http://www.planalto.gov.br). A lei em comento, considerada como a segunda lei da
guarda compartilhada, trouxe a subdivisdo do conceito de dupla custédia,
reproduzindo 0 mesmo sistema adotado nos Estados Unidos. Reafirmando este
entendimento, o artigo 1.583, no 82°, introduzido pela Lei 11.698/2008, restou
revogado pela nova norma, passando a dispor acerca do convivio equilibrado entre

os pais e filhos (BRASIL, 2014, http://www.planalto.gov.br). Partindo desta premissa,
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imprescindivel destacar que este novo dispositivo introduziu uma nova modalidade
de guarda compartilihada no ordenamento juridico brasileiro, isto porque, como
ocorrido nos Estados Unidos, a legislacdo passou a prever as modalidades de
custodia juridica/legal e fisica. Explica-se. A guarda compartilhada no ordenamento
juridico americano adotou a convivéncia conjunta com a prole em duas formas
distintas: a joint legal custody e a joint physical custody (MADALENO, R.C,;
MADALENO, R., 2019, p. 173). A legislacéo brasileira, com a promulgacao das Leis
n° 11.698/2008 e 13.058/2014, adotou 0 mesmo sistema. Ocorre que, a primeira
trata da guarda compartilhada legal, consistente na divisdo das responsabilidades do
poder familiar entre os genitores e a tomada conjunta de decides de questbes
relativas a vida dos filhos comuns. J& a seunda, Lei n° 13.058/2014, inserida no
ordenamento juridico 06 anos depois, passou a prever, tal como no direito
americano, a guarda compartilhada fisica, caracterizada pelo fato de os filhos
residirem com ambos os genitores, de modo que ha divisdo equilibrada do tempo de
convivio entre eles (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 173). Desta forma,
inobstante exista estas previsbes e que elas carreguem a mesma definicdo de
guarda compartilhada, ambas ndo se confundem, isto porque, a guarda
compartilhada juridica/legal, também conceituada como pura, originada pela Lei
11.698/2008, é caracterizada pelo compartilhamento dos genitores da atividade do
poder familiar. Nessa toada, tam-se que a guarda conjunta legal concede a ambos
0s genitores o “status atinente as responsabilidades parentais e a tomada de
decisbes relativas ao bem-estar e a seguranca dos filhos” (MADALENO, R.C;
MADALENO, R., 2019, p. 179). Assim, sendo a modalidade preferida no ambito
doutrinario, a guarda compartilhada legal promove a corresponsabilidade parental no
exercicio do poder familiar, dividindo-se entre os genitores as responsabilidades e as
principais deciscoes intrinsecas a vida dos filhos, como a instrucdo, educacéao,
saude e o local de moradia. No entanto, quando da tomada de decisGes de matéria
ordinaria, estas serdo tomadas pelo genitor que se encontrar naquele momento com
o filho (MADALENO R., 2020, p. 120). Por outro lado, a guarda compartilhada fisica,
introduzida na legislagéo pela Lei 13.058/2014, é a divisdo igualitaria de convivéncia
da prole com os genitores, dispondo estes de periodos alternados de custddia
(MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 179; BRASIL, 2014,

http://www.planalto.gov.br). Nessa nova modalidade, os pais, cada um sua propria
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residéncia, compartilham a custddia fisica da prole, dividindo de modo equivalente o
periodo de convivéncia com a prole. No entanto, conforme o Enunciado 603, do
Conselho de Justica Federal

a distribuicdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender
precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisédo de
forma equilibrada, a que alude o § 2 do art. 1.583 do Cddigo Civil,
representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparticdo de tempo
matematicamente  igualitaria entre os pais (BRASIL, 2012,
https://www.cjf.jus.br).

Outrossim, embora sejam formas distintas de guarda compartilhada que
possam coexistir em eventual situacdo, a guarda conjunta legal passou a ser
vinculada com a guarda fisica, esta traduzindo-se em um método de alternancia de
tempo de convivéncia, em regra equilibrado, cuja previsdo nao considera a
disponibilidade dos genitores, suas profissdes, o distanciamento geografico entre as
residéncias, e as formas de deslocamento acessiveis as partes, bem como, de outro
lado, ndo se leva em conta os horarios escolares da prole, os custos para o
deslocamento, etc., elementos que por vezes podem afetar o objetivo principal da
guarda compartilhada, que é o melhor interesse dos filhos, ocasionando desgastes
ao aplicar este regime de custodia ao invés de proteger as relacbes familiares
(MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 180).

Desse modo, conclui-se que o compartilhamento do exercicio em igualdade de
condicdes entre os ex-consortes do poder familiar € materializar e efetivar o melhor
interesse da crianca e do adolescente, porquanto aos genitores é permitido a
reparticdo de responsabilidades e de seus direitos como pais, na manutencéo e
promocao dos direitos dos filhos comuns, de ter ambos os genitores ao seu alcance
e de haver seus interesses postos em primeiro plano. Assim, a efetivacdo destes
direitos ndo representa necessariamente uma divisdo equilibrada do convivio entre
0os genitores e os filhos, devendo para a fixacdo do tempo de convivéncia a
observancia dos fatores sociais, apresentados ao caso concreto em consonancia
com a atencdo essencial a garantia do melhor interesse dos filhos (MADALENO,
R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 185). Assim,

um dos pontos vantajosos da guarda compartihada é justamente a
possibilidade de que o0s pais possam continuar agindo como tais,
partilhando ou “compartilhando” ndo sé as alegrias, mas também dividindo
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as responsabilidades e as preocupacdes. Dessa maneira, 0s genitores
participam da rotina da crian¢a, o que ndo aconteceria se somente um deles
fosse seu guardido, e ao outro apenas exercesse o direito de visitas
(SPENGLER, F.; SPENGLER, T., 2004, p. 99).

Assim, tem-se que a guarda compartilhada é definida pela responsabilizacéo
conjunta daqueles sujeitos destinados a exercerem o poder familiar, de modo que
ambos devem participar de forma equilibrada da vida de seus filhos, na medida que
a estes € garantido de forma plena o direito a convivéncia familiar com seus
progenitores e a familia extensa, direito este fundamental para o pleno

desenvolvimento da crianca e do adolescente, filhos de pais separados.

4.4 O exercicio da guarda compartilhada em tempos de pandemia e as

decisdes prolatadas pelos Tribunais de Justica

No final de 2019 e inicio de 2020 deu-se inicio & pandemia mundial da COVID-
19, cujos efeitos impactaram e permanecem impactando as sociedades de todo o
mundo. Cedico que as consequéncias geradas pelo virus, assim como a sua
transmissdo, ainda ndo foram combatidas e a sua ocorréncia segue impondo
alteracbes em todos os setores da vida cotidiana, de modo que ndo saem ilesas de
tais mudancas as relagbes familiares.

Em sintese, tem-se que o agente viral do coronavirus teve seus primeiros
sinais de existéncia percebidos em dezembro de 2019, na provincia de Hubei, na
cidade de Wuhan, na China, quando um médico oftalmologista chinés relatou a
alguns colegas em uma rede social que haviam sete pacientes com sintomas
semelhantes aos causados pelo virus da SARS ou Sindrome Respiratéria Aguda,
doenca epidemiolégica que grandes abalos no mundo nos anos de 2002 e 2003
(MARQUES; SILVEIRA; PIMENTA, 2020, p. 228). O primeiro contato de médicos
com pacientes que apresentavam sintomas iniciais, como tosse seca, febre alta e
dispneia (evoluindo muitas vezes para um quadro respiratorio grave), ocorreu em
meados de dezembro de 2019. Em 05 de janeiro de 2020, a Organizagcdo Mundial
de Saude — OMS, j& ciente da situacdo enfrentada pela provincia de Hubei, divulgou
0 possivel tratamento da nova doenca, os sintomas e as formas de transmisséo de
pessoa a pessoa. Aléem disso, publicou as medidas necesséarias de contencédo da

contaminacgdo viral, de modo que fosse evitada a disseminagdo do virus para outras
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partes da regido (MARQUES; SILVEIRA; PIMENTA, 2020, p. 229). Em 07 de janeiro
de 2020, dois cientistas chineses comunicaram a midia e as autoridades que o
causador dos sintomas se tratava de um virus da familia do coronavirus. No dia 11
de janeiro, anunciou-se a primeira vitima da doenca, ao passo que no dia 20 do
mesmo més, as autoridades chinesas declararam que a situacdo se tratava de uma
emergéncia sanitaria (MARQUES; SILVEIRA; PIMENTA, 2020, p. 230). Ainda no
més da janeiro de 2020, o novo virus ja havia ultrapassado as fronteiras da China,
surgindo relatos de casos em paises vizinhos como a Tailandia, o Japéo e a Coréia.
A partir dai, os governos dos paises comecaram a adotar medidas que impedissem
que o virus chegasse as suas hacdes. Fronteiras de paises lindeiros foram
fechadas, o controle de viajantes procedentes da China passou a ser executado,
quarentenas de passageiros que retornavam do mencionado pais passou a ser
imposta e demais paises comecaram a realizar missdes de resgate de seus
nacionais que se encontravam em areas atingidas pelo virus. Além disso, o0 uso de
mascaras passou a ser imprescindivel assim que o sujeito saisse da protecao de
sua casa, as ruas foram esvaziadas e o isolamento social passou a ser a medida
mais adequada para impedir a disseminacdo da doenca (MARQUES; SILVEIRA;
PIMENTA, 2020, p. 231).

Em 25 de fevereiro de 2020, foi confirmado o primeiro caso do virus no Brasil, o
primeiro da América do Sul (MARQUES; SILVEIRA; PIMENTA, 2020, p. 231). Em

meados de marco

[...]a doenga ja ultrapassava a centena de casos na Alemanha, na Franca,
em Singapura e no Ird, passando a casa do milhar na Italia, na Coréia do
Sul e chegando a quase 80.000 na China. A escalada da doencga a partir de
entdo foi exponencial, e 0 aumento de casos passou a ser acompanhado
pelo crescimento inimaginavel do numero de mortos. A ameaca da doenga
ascendeu a experiéncia do choque: a saturagdo dos servigcos de saude, a
soliddo dos moribundos, a morte sem ritos e sem despedidas, as covas
coletivas, o rinque de patinacdo transformado em necrotério, a devastagdo
dos asilos. A pandemia chegou como uma onda, invadindo tudo. Um
tsunami. Tomou a vida em um golpe (MARQUES; SILVEIRA; PIMENTA,
2020, p. 231).

A COVID-19, nome dado ao virus pela Organizacdo Mundial de Saude — OMS,
€ caracterizada por ser uma infeccao respiratoria aguda causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, de elevada transmissibilidade e distribuicdo global, possuindo, de

igual modo, elevado grau de gravidade. O novo coronavirus foi descoberto como
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subgénero do sabercovirus, da familia coronaviridae. O hospedeiro do virus ainda
nao foi confirmado em definitivo, mas sabe-se que € comum encontra-lo em animais
CcOmMo morcegos, gatos, gado e camelos (BRASIL, 2021, https://www.gov.br).

Os sintomas causados pela infeccdo da SARS-CoV-2 varia em cada caso,
podendo o paciente senti-los (sintomatico) ou nao (assintomaticos). Os casos de
assintomaticos séo caracterizados pela auséncia de sintomas, em que pese o teste
laboratorial tenha resultado positivo para o virus. Ademais, as pessoas que sentirem
0s sintomas poderdo ter graus distintos de gravidade. Os quadros leves séo
caracterizados pela tosse seca, dor de garganta ou coriza, perda de olfato e/ou
paladar, diarréia, dor abdominal, febre, calafrios, dores musculares em qualquer
parte do corpo, fadiga e dor de cabeca. Os casos que se enquadram no grau
moderado consistem em sintomas leves mas que persistem, como a tosse e a febre,
podendo ocorrer, por consequéncia, 0 agravamento progressivo de outros sintomas,
como fragueza muscular, prostracdo, diminuicdo de apetite e diarréia, sendo
possivel também a incidéncia de pneumonia leve ou grave. Nos casos considerados
graves, considera-se presente a Sindrome Respiratéria Aguda Grave, em que 0
paciente manifesta falta de ar ou dificuldade para respirar, além de pressao
persistente no térax e saturacdo de oxigénio inferior a 95%. Por fim, em casos
considerados em nivel critico, os sintomas variam entra sepse (complicacdes que
derivam de uma infeccéo), sindrome do desconforto respiratorio agudo, insuficiéncia
respiratoria grave, disfuncdo de multiplos 6rgédos, pneumonia grave, necessidade de
suporte respiratério e internacdo em Unidade de Terapia Intensiva (BRASIL, 2021,
https://www.gov.br).

Em criancas, os sintomas mais recorrentes sédo taquipneia (possuem ciclo
respiratorio mais rapido que o usual), baixo nivel de oxigénio no sangue, desconforto
respiratorio, alteracdo da consciéncia, desidratacdo, dificuldade para se alimentar,
lesdo miocardica, elevacdo de enzimas hepaticas, disfuncdo da coagulagéo, entre
outros sintomas. Estudos iniciais em torno do virus deram conta que criangas que
contrairem o virus sdo mais suscetiveis de ter sintomas leves. Contudo, em 26 de
abril de 2020, o Sistema Nacional de Saude inglés (NHS) divulgou nova pesquisa
envolvendo a classe infantil cujos resultados indicaram que esta pode apresentar

sindrome hiperinflamatéria que pode desencadear quadro de faléncia de mdultiplos
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orgaos e choque, denominada Sindrome Inflamatéria Multissistémica Pedriatrica —
SIM-P (BRASIL, 2021, https://www.gov.br).

A transmissdo do virus pode ocorrer por meio de contato direito com alguém
gue esteja com o virus, podendo ser através de um aperto de méo seguido de um
contato direto nos olhos, nariz ou boca, ou contato em objetos ou superficie
contaminados. Ainda, pode ocorrer de igual modo por meio da exposicdo de
goticulas respiratorias infectadas ejetadas por pessoas que sejam portadoras do
coronavirus, através de um espirro ou tosse. Além disso, a transmissdo também
podera ocorrer em casos que goticulas respiratérias menores contaminadas sao
expelidas e permanecem circulando no ar (BRASIL, 2021, https://www.gov.br).

No que se refere a guarda compartilhada, forcoso discorrer acerca da sua
imprescindibilidade no sistema brasileiro, no sentido de que esta garante uma
perpetuidade das relacdes paterno/materno filiais de modo que o vinculo com
qualquer dos genitores ndo cesse com a ocorréncia do divércio. Ainda, referido
regime protege a crianca e o0 adolescente dos conflitos parentais e
concomitantemente assegura seus direitos de manter uma relagdo adequada com
ambos os pais, de forma que oferece pleno desenvolvimento de sua personalidade
(GRISARD, 2010, p. 215). A guarda conjunta € um meio capaz de efetivar o pleno
exercicio da co-parentalidade no seio familiar, sendo, portanto, um método que
mantém os lacos familiares em constante progresso apoés a dissolu¢cédo da sociedade
conjugal, obstando que a guarda exclusiva seja aplicada e, consequentemente, seja
desencorajada a construcao e manutencéo dos vinculos com aquele genitor que nao
ficou com a sua guarda (MADALENO, R.C.; MADALENO, R., 2019, p. 201). A
guarda compartilhada garante estabilidade a crianca e ao adolescente ao assegurar-
Ihes o pleno envolvimento de ambos os genitores na administracdo de suas vidas.
No entanto, referida modalidade deve adequar-se a cada situacdo apresentada na
pratica, devendo atender o melhor interesse da prole (MADALENO, R.C;
MADALENO, R., 2019, p. 204).

Incontroversa a assertiva de que a pandemia da COVID-19 gerou e ainda gera
efeitos catastroficos na vida de toda a populacéo, principalmente no que se refere a
relagdes intrafamiliares. O Direito de Familia, durante toda a sua existéncia, sempre
modificou-se e adequou-se conforme a evolugcdo da sociedade, de modo que

atendesse sempre aos interesses de seus membros e as novas formas de
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gerenciamento das entidades familiares. No entanto, com o advento da pandemia,
este ramo juridico teve de adequar-se de forma célere e eficaz para atender as
novas demandas com questbes jamais vistas antes envolvendo familias. As
mudancas sofridas até entédo pelo Direito de Familia visou a adaptacdo do Direito na
nova realidade enfrentada, ndo sendo deixado para trds a matéria de guarda
compartilhada de filhos de pais separados.

A guarda compartilhada, como previamente exposto, possui dois liames
juridicos que a subdividem em guarda compartilhada fisica e guarda compartilhada
juridica/legal. Esta ultima é assegurada pela Lei n°® 11.698/2008, cujos efeitos sao
gerados a partir da fixacdo da guarda em favor de ambos os genitores, devendo
estes exercerem o poder familiar em relagédo aos filhos de forma conjunta e em
igualdade de condicdes, e cujo exercicio ndo necessita, em tese, de interferéncia do
Estado neste periodo de pandemia. No entanto, no que tange a guarda
compartilhada fisica, consistente na divisdo equilibrada do convivio entre ambos 0s
pais, o obstaculo surge na sua efetivacdo, a qual exige um deslocamento dos filhos
e dos genitores e uma quebra do isolamento social. Em face deste impasse,
magistrados de todo o Brasil tiveram de lidar com uma questdo jamais posta em
evidéncia antes: qual o direito fundamental que prevalecera? O direito a convivéncia
ou o direito a saude?

Destaca-se que, em breve andlise de decisdes relacionadas ao tema,
percebeu-se um equivoco comumente praticado por operadores do Direito. A
utilizacao do termo “visitas” para determinar e fixar o regime de convivéncia entre os
genitores e a prole. No regime de guarda unilateral, o genitor ndo-guardido possui
direito a visitas a prole, ao passo que no regime de guarda compartilhada o regime
de convivéncia devera ser fixado de modo que melhor atenda os interesses dos
filhos, ndo devendo ser, necessariamente, repartido em igualdade e equilibrio entre
ambos o0s genitores. No que se refere ao termo ‘“visitas”, Pereira (2020,

https://ibdfam.org.br) discorre que

[...]estes julgados revelam algo muito mais sério do que simplesmente a
suspensao de “visitas”. A comecgar por esta expressdo antiga e antiquada:
visitas, ao invés de convivéncia, que continua sendo usado na maioria de
tais peticdes e decisBes. E ndo se trata de um jogo de palavras. Isto revela
a forca do significante, especialmente neste momento. As palavras tém
forca e poder. Na medida em que vamos colocando palavras mais
adequadas, estamos também ressignificando as relacgdes. Visita veicula um
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significante de frieza, relagdo protocolar, formal, que é tudo que ndo deve
haver entre pais e filhos. Por isto o ECA-lei 8069/90, um dos textos
legislativos mais avangados do mundo, e que esta completando trinta anos
em julho deste ano, passou a usar a expressao convivéncia familiar,
ressignificando assim essas relacdes juridicas. Por isto, um pai jamais
deveria se permitir ser um “visitante de seu filho".

Em que pese a utilizacdo equivocada do termo, empregando-o até mesmo em
situacdes que envolvem a guarda compartilhada, tem-se que os direitos a saude e a
convivéncia familiar, dois direitos fundamentais constitucionalmente previstos, sao
postos em evidéncia e em confronto nestas novas contendas que envolvem a
convivéncia de genitores que ndo mais residem sob o mesmo teto que seus filhos,
em tempos de epidemia global.

No que se refere a protecdo a saude, o Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente — CONANDA divulgou em 25 de marco de 2020,

by

recomendacdo voltada a protecdo da crianca e do adolescente no periodo de
emergéncia sanitaria mundial. Nesse sentido, o teor do referido documento, além de
dispor sobre as medidas de prevencao a serem empreendidas em favor de criancas
e adolescentes, responsabilizando tanto o Poder Publico como também os demais
orgdos da Administracdo Publica indireta pela adocdo das respectivas medidas,
refere, no item 18. a questdo sobre o regime de visitagdo ou de convivéncia
acordado, tanto em sede extrajudicial como em sede judicial, pelos pais e cuja
modalidade de guarda fixada configura o regime unilateral ou compartilhado. Nesse

sentido

18. Que criancas e adolescentes filhos de casais com guarda compartilhada
ou unilateral ndo tenham sua salde e a saude da coletividade submetidas a
risco em decorréncia do cumprimento de visitas ou periodo de convivéncia
previstos no acordo estabelecido entre seus pais ou definido judicialmente.
Para tanto, devem ser observadas as seguintes orientagdes:

a. As visitas e os periodos de convivéncia devem, preferencialmente, ser
substituidos por meios de comunicacgao telefénica ou on-line, permitindo que
a convivéncia seja mantida;

b. O responsavel que permanece com a criangca deve manter o outro
informado com regularidade e ndo impedir a comunicacao entre a crianca
ou adolescente com o0 outro responsavel;

c. Em casos que se opte pela permissdao de visitas ou periodos de
convivéncia, responsaveis que tenham voltado de viagem ou sido expostos
a situacdes de risco de contagio devem respeitar o periodo de isolamento
de 15 dias antes que o contato com a crianca ou o adolescente seja
realizado;

d. O deslocamento da crian¢a ou do adolescente deve ser evitado;

e. No caso de acordada a visita ou permissdo para o periodo de
convivéncia, todas as recomendacfes de oOrgdos oficiais devem ser
seguidas;
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f. O judiciario, a familia e o responsaveis devem se atentar, ao tomarem
decisfes relativas a permissdo de visitas ou periodos de convivéncia, ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, incluindo seu direito a saude
e a vida, e a salde da coletividade como um todo (BRASIL, 2020,
https://crianca.mppr.mp.br).

Extrai-se do dispositivo supra que ha inegavel preferéncia do 6rgdo pela
suspensao do regime de convivéncia entre pais e filhos que se encontram adeptos
ao regime de guarda compartilhada (e unilateral), sugerindo, assim, o contato virtual
e telefénico, por meio de chamadas de video, para concretizacdo dos direitos
inerentes aos filhos de convivéncia familiar. Referida recomendacéo eleva o direito a
salude da crianca e do adolescente, em detrimento do direito a convivéncia,
destacando ser preferivel a forma de convivéncia virtual, de carater excepcional,
como medida para ndo expor 0s sujeitos a serem protegidos aos riscos de contrair a
doenca da COVID-19.

De outra banda, ha o direito de convivéncia, inerente ao ser pai e filho, que
acaba sendo suspenso em favor da protecdo a saude da classe infantil e dos
adolescentes. Doria (2020, https://ibdfam.org.br), opina, no que se refere ao tema,
gue a suspensdo do regime de convivéncia acordado entre os genitores como
medida assecuratOria para evitar a exposicdo da prole aos riscos do contagio é
possivel e recomendavel somente em hipéteses nas quais ha real e comprovado
risco a ser corrido pela crianca ou adolescente, visando a protecdo de sua saude.
Dita suspensado podera prevalecer até a cessacdo da situagdo que gerou 0s riscos,
havendo o encerramento de eventual situacdo de risco, devera ser imediatamente
restabelecido o regime de convivéncia entre os genitores e os filhos.

Desta forma, frente a este novo cenario de incertezas e mudancas, surgiu a
incognita sobre como proceder diante do conflito entre os direitos fundamentais de
convivéncia familiar e de saude, no nucleo das relacdes familiares. Assim, dado o
surgimento de litigios que envolvem genitores que compartilham a guarda da prole,
sendo caracterizado tanto por maes pleiteando a suspensdo do regime de
convivéncia e de pais pleiteando que aquelas sejam impedidas de suspendé-los de
forma arbitraria, permitindo que haja a convivéncia durante a pandemia, 0S
magistrados tiveram de utilizar seu intimo moral e, conforme o caso concreto,
analisar sob os principios da razoabilidade e da proporcionalidade qual o direito a

ser posto a salvo: o direito a convivéncia ou o direito a saude.
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Os litigios que envolvem este tema estao igualmente presentes nas salas dos
Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parand e,
de modo ja conhecido, os operadores do Direito que |14 se encontram possuem 0
dever de decidir sempre sob o olhar do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Nesse sentido, os litigios que envolvem a guarda compartilhada de
filhos de pais separados e a prevaléncia de seus direitos a convivéncia ou a saude
no contexto da pandemia, geraram decisfes que merecem minuciosa analise.

No processo do 2° grau, tombado sob o n° 70084402296, no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a genitora do infante postulava a reforma
da decisdo que deferiu periodo de convivéncia em favor do genitor e do infante, que
se daria de modo virtual, através de videochamadas e ligac@es telefonicas em dias
determinados, enquanto perdurasse a suspensao da convivéncia presencial (RIO
GRANDE DO SUL, 2020, https:/ftj-rs.jusbrasil.com.br). A agravante alegou que
possui medidas protetivas em desfavor do pai de seu filho e refere que a
manutencdo do contato, mesmo que por videochamadas, do genitor com a criancga,
causaria efeitos negativos. Nessa toada, o relator do acérddao manifestou-se no
sentido de que litigios que envolvem criancas e adolescentes devem ser analisados
sempre sob a otica dos principios da protecao integral e do melhor interesse, de
modo a evitar eventuais exposi¢cdes do infante a situacao de animosidade entre os
genitores. Além disso, ressaltou que “a convivéncia familiar € um direito do genitor e
merece ser assegurado a criangca, mormente porque Sao 0S Seus interesses que
devem prevalecer sobre os de qualquer outro” (RIO GRANDE DO SUL, 2020,
https://tj-rs.jusbrasil.com.br). Ademais, destaca-se que a Turma Colegiada referiu ser
incabivel a suspensédo por completo do contato entre o genitor e o filho, até mesmo
nao ser possivel prever eventual cessacdo da pandemia. Acrescendo-se a isto, o
relator mencionou que “nao é cabivel a suspensao do convivio paterno-filial, que se
encontra ocorrendo apenas pela via virtual, pois necesséario incentivar a
aproximacéo entre ambos, a fim de fortalecer os lagos afetivos, sob pena de prejuizo
para a propria crianga, que tem o direito de conviver com o pai” (RIO GRANDE DO
SUL, 2020, https:/ltj-rs.jusbrasil.com.br). Assim, ao final, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul negou provimento ao recurso da genitora, baseando
referida decisé@o, conforme ja frisado, no melhor interessa da crianga envolvida na

lide e, muito embora em 1° grau ja tenha sido fixado o periodo de convivéncia de
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modo virtual, isto é, visando a protecédo da saude do infante, a turma recursal decidiu
em favor, igualmente, do direito de convivéncia do filho com o genitor em detrimento
da suspensao total de convivéncia requerida pela genitora.

De outra banda, o agravo de instrumento n° 5035129-40.2020.8.24.0000,
julgado em 22 instancia pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, cujo agravante
era a pessoa do genitor da infante, visava reformar a deciséo proferida no juizo de 1°
grau que manteve o periodo de convivéncia paterno-filial somente aos sdbados de
cada semana, na residéncia materna. O genitor interpds recurso alegando que
aludida regulamentacéo do periodo de convivéncia, ocorrendo somente em um dia
da semana, prejudicava a ampliacdo dos lacos afetivos da crianca com a familia
paterna, eis que seu direito de convivéncia se encontrava limitado, requerendo,
portanto, uma expansdo do periodo de convivéncia (SANTA CATARINA, 2021,

https://tj-sc.jusbrasil.com.br). Nesse sentido

[...]'‘conquanto se reconheca a necessidade de ampliacdo do periodo de
convivéncia do Agravante ao menos para mais um dia na semana, visto que
imprescindivel que a crianca reconhega e crie afeto pela figura paterna, com
visitagcdes frequentes e em curto espago de tempo, considerando as restricBes
impostas a partir do novo coronavirus (Covid-19) e a informacdo constante na
peca recursal de que o genitor labora em ambiente com grande circulagdo de
pessoas, recomendavel que as visitas permanecam apenas aos sébados,
conforme deciséo proferida em primeiro grau." Superada essa breve retrospectiva
- necesséria para andlise desse novo pedido de ampliac@o das visitas - vejo que a
situagdo da crianca ndo € mais a mesma daquele momento. Atualmente, a infante
tem aproximadamente nove meses de idade, ndo faz mais uso exclusivo da
amamentacdo e o0 pai reside muito préximo da residéncia da mae. Supostas
animosidades entre os genitores ndo podem prejudicar a convivéncia da crianca
com o pai e com a familia paterna. As questdes relativas ao Covid-19 também né&o
servem de obstaculo para que essa convivéncia seja ampliada, mormente porque
0 genitor, por certo, providenciara os cuidados necessérios para ndo colocar a
prole em risco, assim como a mée o faz (SANTA CATARINA, 2021, https://tj-
sc.jusbrasil.com.br).

Ademais, o relator do aco6rddo destacou que a situacdo de pandemia,
ocasionada pelo virus da COVID-19, ndo seria motivo suficiente para impedir que a
infante se relacionasse com o0 seu pai, muito menos serviria como argumento para
obstar a ampliacdo da convivéncia entre eles, porquanto o genitor, por evidente,
adotaria todas as medidas de prevencao para resguardar a saude da infante quando
da sua permanéncia consigo (SANTA CATARINA, 2021, https://tj-

sc.jusbrasil.com.br). Por fim, a turma recursal deu parcial provimento ao recurso, de

modo que permitiu a ampliagdo da convivéncia do genitor com a filha, observando-
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se, portanto, o direito a convivéncia familiar das criancas e adolescentes com 0s
seus genitores e familia extensa.

Ja no Tribunal de Justica do Estado do Parana, em sede de apelacgéo civel, sob
0 n° 0003917-68.2016.8.16.0188, a decisao colegiada deu parcial provimento ao
recurso interposto pela genitora que, inconformada com a sentenca proferida no
juizo a quo, cujo texto deferiu a guarda compartilhada a ambos os genitores e fixou
periodo de convivéncia entre o genitor e o filho de forma presencial. A partir desta
decisdo, a genitora interpds recurso requerendo a modificacdo da guarda
compartilhada para a unilateral, alegando que o filho € portador de Transtorno do
Espectro do Autismo — TEA, fator que inviabiliza o compartilhamento da guarda, bem
COmo requereu a suspensao das visitas presenciais entre o genitor e o filho em
razdo da pandemia da COVID-19 (PARANA, 2021, https://portal.tjpr.jus.br). Nesse
sentido, extrai-se da ementa do processo que a decisdo em 22 instancia ndo acatou
o pedido da mae de alteracdo da guarda compartilhada para unilateral,
fundamentando a determinacéo na preferéncia legislativa que recai sobre a guarda
primariamente definida, inclusive em razdo do melhor interesse da crianga, da
mesma forma que o fato de a crianca ser portadora de TEA nao inviabiliza o
compartilhamento da guarda com o genitor, 0 qual demonstrou interesse em exercer
as responsabilidades inerentes a guarda do filho. Assim, foi mantida a guarda
compartilhada, inobstante a suspensao presencial do regime de convivéncia tenha
sido acatada pelos desembargadores, que determinaram que em razdo da
pandemia da COVID-19, deram provimento ao pedido realizado pela apelante, no
sentido de suspender o periodo de convivéncia de modo presencial, devendo este
ser efetivado por meio de ferramentas virtuais (PARANA, 2021,
https://portal.tjpr.jus.br).

Por outro lado, o mesmo Tribunal de Justica paranaense, em julgamento do
agravo de instrumento n° 0051976-30.2020.8.16.0000, ndo suspendeu o periodo de
convivéncia do genitor com a filha, justificando que a instauracdo da pandemia néao é
motivo plausivel para suspender mencionado direito, haja vista a possibilidade de
adocado das medidas de prevencgdo do contagio pelo genitor. Por fim, concluiu que a
convivéncia fixada atende o melhor interesse da crianca, devendo permanecer

conforme fixada primeiramente (PARANA, 2021, https:/portal.tjpr.jus.br).
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Seguindo 0 mesmo entendimento, o juizo ad quem paranaense, em sede de
agravo de instrumento, tombado sob o n° 0028678-09.2020.8.16.0000, decidiu

conforme os seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
VISITAS. DECISAO QUE REDUZIU O CONVIVIO PATERNO-FILIAL.
INSURGENCIA DO GENITOR. PRETENSAO DE RESTABELECIMENTO
DO REGIME DE VISITAS AJUSTADO NO ACORDO DE DIVORCIO.
ACOLHIMENTO. PARTES QUE MANTEM A GUARDA COMPARTILHADA
DA INFANTE. LASTRO PROBATORIO AINDA INSUFICIENTE PARA SE
DEFINIR A NECESSIDADE DE ALTERACAO DO REGIME DE
CONVIVENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE FATOS
DESABONADORES A CONDUTA DO GENITOR. NECESSIDADE DE
REALIZACAO DE ESTUDO PSICOSSOCIAL E MELHOR INSTRUCAO DO
FEITO NA ORIGEM. PANDEMIA DA DOENCA COVID-19. INEXISTENCIA
DE COMPROVACAO DO AUMENTO DOS RISCOS DE CONTAGIO COM
A MANUTENCAO DO CONVIVIO PRESENCIAL ENTRE PAIl E FILHA.
INSUFICIENCIA DOS MEIOS VIRTUAIS. INFANTE QUE POSSUI APENAS
06 (SEIS) ANOS DE IDADE. DIREITO FUNDAMENTAL DA CRIANCA A
CONVIVENCIA FAMILIAR. ESSENCIALIDADE DA PRESENCA PATERNA
PARA O SEU DESENVOLVIMENTO INTEGRAL. DECISAO MODIFICADA.
RECURSO PROVIDO (PARANA, 2020, https://portal.tjpr.jus.br, grifo nosso).

Em contrapartida, em agravo de instrumento de n° 0019048-
26.2020.8.16.0000, a mesmo Tribunal suspendeu a modalidade presencial de
convivéncia do genitor que ndo residia com o infante sob o mesmo teto,
determinando que tal direito deve ser concretizado através das ferramentais virtuais
acessiveis ao genitor enquanto perdurar as orientacdes de isolamento social
(PARANA, 2020, https://portal.tjpr.jus.br).

Partindo da coleta destes dados, tem-se que as decisdes proferidas pelos
Tribunais da regiao Sul do pais ainda ndo sdo unanimes, ndo pendendo nem para
um nem para outro direito (a4 saude ou a convivéncia). De modo que cada
desembargador, conduzido pelo seu foro intimo, em virtude da auséncia de
elementos suficientes para fundamentar sua decisdo, como legislacdo que oriente
qual caminho seguir em situacdes excepcionais de pandemia, unanimidade de
opinides, modificacdo dos contextos de transmissibilidade em cada regido de cada
estado, decide de modo a atender sempre ao melhor interesse da crian¢ga ou do

adolescente envolvido na lide.
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5 CONCLUSAO

Preconiza-se que o Direito de Familia sofreu diversas altera¢bes ao longo do
tempo, transmutando-se e adequando-se na medida da evolucdo da sociedade.
Com o surgimento da pandemia da COVID-19, cujos efeitos impactaram tanto os
brasileiros como a populacdo mundial, tornaram-se necessarias mudancas frente
aos diversos setores da vida cotidiana, inclusive nas rela¢des familiares, cujo Direito
necessitou adequar-se a nova realidade social. Nessa toada, a presente pesquisa é
fundamental relevancia, uma vez que a sociedade, assim como o nucleo familiar,
permanece sofrendo consequéncias em razao da pandemia gerada pela SARS-CoV-
2, de modo que as familias, por consequéncia, depararam-se com impedimentos no
exercicio de seus direitos e deveres, de modo que passaram a recorrer ao Poder
Judiciario para solucionar os conflitos gerados em virtude desta situacdo de
calamidade publica. Ocorre que ndo ha orientacdes de como proceder na legislacéo,
devendo o érgao julgador buscar medidas que protejam os direitos garantidos aos
genitores e filhos no que tange ao direito de convivéncia na guarda compartilhada,
de modo a ndo expor a saude do menor a riscos. Assim, tendo-se em vista a
importancia da familia na sociedade e a imprescindibilidade do instituto da guarda
compartilhada para a manutengdo da harmonia familiar, bem como o importante
papel dos magistrados na resolucao de litigios, torna-se relevante apresentar estudo
acerca dos fundamentos que embasaram suas decisdes frente aos conflitos do
nacleo familiar sob o instituto da guarda compartilhada durante a vigéncia da
pandemia da COVID-19.

Assim, ante o questionamento acerca de quais os fundamentos utilizados pelos
Tribunais de Justica da regido Sul do Brasil para solucionar os conflitos que
envolvem a guarda conjunta e o direito de convivéncia equilibrado entre genitor e
filho, no periodo da pandemia da COVID-19 e quais as medidas eficazes adotadas
para resguardar os direitos envolvidos de modo a ndo expor a saude da crianga ou
do adolescente, tem-se que as decisdes trazidas a pesquisa demonstram que 0S
magistrados decidem as contendas analisando sempre sob o fundamento do melhor
interesse da crianca e as circunstancias do caso concreto. Partindo desta premissa,
observa-se que por vezes, o direito a saude do filho acaba sendo sobreposto ao

direito a convivéncia, com o emprego dos periodos de convivéncia fixados por meio
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de ferramentas virtuais, recomendado pelo Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente — CONANDA, realizando-se o direito de convivéncia de
modo virtual, por meio de videochamadas e ligacdes telefénicas, suspendendo-se a
convivéncia com o genitor de maneira presencial e primando pela concretizacdo das
medidas sanitarias impostas pelos 6rgdos publicos. Por outro lado, ha decisGes que,
presumindo, por ébvio, que o genitor empregara as determinacfes de prevencao de
contagio (como a utilizacdo de mascara, higienizacdo das maos, utilizacdo de alcool
em gel, etc), decidem por permitir que este possa conviver com o filho,
principalmente em razado de que este é sujeito do direito de convivéncia familiar,
sendo imprescindivel para o seu desenvolvimento fisico e psiquico o convivio com
ambos os genitores. Desse modo, frisa-se que as decisdes encontradas que versam
sobre o tema em comento, ndo possuem uma unanimidade, ndo fixando t&o
somente a convivéncia pela via virtual, nem mesmo tdo somente pela presencial,
devendo a decisdo, em razdo da auséncia de suportes contemporaneos que
orientem o caminho a ser seguido frente a situacdo de pandemia, ser fundamentada
sempre de acordo com o principio do melhor interesse da crianca envolvida naquela
lide. Ou seja, considera-se para a criacdo do convencimento do juiz as
peculiaridades do caso, a situacdo fatica e o melhor interesse da crianca. Além
disso, a medida utilizada para solucionar os impasses cujo principio do melhor
interesse do filho seria concretizado com este permanecendo em isolamento social,
€ a recomendada pelo CONANDA, no item 18. (https://crianca.mppr.mp.br),
consistente no emprego de meios eletronicos e virtuais para efetivacdo do periodo
de convivéncia do filho com aquele genitor que ndao mais reside com ele.
Verificando-se que ndo ha riscos em fixar o periodo de convivéncia de modo
presencial, assim o fazem os magistrados, inferindo estes que € necessaria a
adocao dos protocolos de prevencao de contagio recomendados pelas autoridades
publicas.

Desta forma, conclui-se que ndo um ha consenso entre as decisbes, devendo
estas serem fundamentadas de acordo com o caso concreto e o melhor interesse da
crianca e do adolescente. De igual modo, as medidas adotadas de forma que nao
inviabilize a efetivacdo de ambos os direitos fundamentais, de convivéncia e a

saude, caracterizam-se pela fixacdo, pelos Tribunais, de periodos de convivéncia a
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distancia, que devem ser realizados através de plataformas virtuais de
videochamadas e ligacdes telefbnicas.

Destaca-se que o direito a convivéncia da crianca e do adolescente com ambos
0s genitores é fundamental para o seu desenvolvimento fisico e psiquico, de modo
que nao deve ser suprimido de forma integral e, em oposicdo a este direito,
encontra-se a protecdo a saude, a qual deve ser primordialmente resguardada.
Assim, manifesta-se ser medida mais adequada a ser utilizada pelos tribunais a
imposicdo do cumprimento, pelos genitores que n&o residem mais no lar comum,
das determinacdes sanitarias para prevenir o contagio do virus quando do periodo
de convivéncia com o filho, ndo sendo viavel, portanto, a fixacdo destes periodos por
meios virtuais, uma vez que dita forma de contato, considerado distante e frio, jamais
substituira o carinho e afeto tidos presencialmente entre genitor e filho.

Salienta-se que ao longo da pesquisa observou-se uma infima quantidade de
julgados na seara da guarda compartilhada, sendo notdério, portanto, uma maior
aplicacdo da guarda unilateral em detrimento da guarda compartilhada. Outrossim,
tem-se que o objetivo tracado ao inicio da pesquisa foi devidamente alcancado,
concluindo-se que os julgados dos Tribunais fundamentam suas decisdes de acordo
com o caso concreto e com o melhor interesse da crianca e do adolescente
envolvido na lide. Além disso, as medidas adotadas que se extrai do corpo dos
acorddos séo tidas como eficazes, na medida do possivel, para evitar eventuais

Obices de convivéncia dos pais com seus filhos durante a pandemia.
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