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ABUSO DE DIREITO DO GUARDIAO E A VIOLAGAO DE DIREITOS _
FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE DO MENOR E DO NAO GUARDIAO

GUARDIAN'S ABUSE OF RIGHT AND THE VIOLATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS OF PERSONALITY OF THE MINOR AND NON-GUARDIAN

RESUMO: O presente trabalho trata do
instituto do poder familiar e da guarda,
abordando a questao do abuso no exercicio do
direito dos referidos institutos e suas
consequéncias, tal como, a violagédo do direito
fundamental do menor diante da privagéo do
direito a convivéncia familiar e a violagao ao
principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Aborda, ainda, os reflexos
negativos da conduta negligente e
irresponsavel do guardido na formagédo do
menor e a conseqliente lesdo do direito
fundamental a dignidade humana intrinseca
no direito a convivéncia social e familiar e ao
acompanhamento ao seu desenvolvimento e
formagdo. Passa em revista, também, a
violagéo de diversos direitos fundamentais do
ndo guardido, como a lesdo ao direito a
igualdade na chefia familiar, o direito a
convivéncia e acompanhamento do
desenvolvimento fisico, mental e moral do
menor e a relagdo materno e paterno-filial. Por
fim, traz a pauta o direito de fiscalizagdo ao
guardido como instrumento de garantia e
manutencao da integridade dos direitos do
menor e seu proprio.
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ABSTRACT: This work deals with the institute
of the family power and custody, approaching
the issue of abuse in the exercise of the right of
those institutes and their consequences, such
as the violation of the fundamental right of the
minor before the deprivation of the right to
family living and the violation of the principle of
the best interests of children and adolescents.
It approaches, in addition, the negative effects
of the guardian's irresponsible and reckless
conduct in the child's education and the
consequent injury of the fundamental right to
the human dignity inherent in the right to the
social and family living and the follow-up of
his/her development and education. It also
reviews the violation of several non-guardian's
fundamental rights, as the injury to the right of
equality in the family headship, the right to
family living and the follow-up of the minor's
physical, mental, and moral development as
well as the mother and father's relation with the
child. Finally, it considers the right to inspect the
guardian as an instrument for guaranteeing
and maintaining the integrity of the minor's
rights and his/her own.
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INTRODUGAO

O instituto do poder familiar, tem acompanhado, ao longo do ultimo século, a
galopante evolugao das rela¢des familiares, assumindo um teor construtivo e protetivo
em relacgéo a prole, o que se reflete, inevitavelmente, nas questdes referente a guarda
de menor.

Assim sendo, e considerando a possibilidade de diferentes origens e
disciplinas juridicas do instituto, abordar-se-a, especificamente, o abuso de direito do
guardido no exercicio do direito de guarda do menor e as consequentes violagbes dos
direitos de personalidade inerentes ao instituto.

Tomar-se-a, também, para andlise, a violagdo de diversos principios
constitucionais dispostos para o ndo guardido e da lesdo aos direitos fundamentais do
mesmo, bem como, evidenciar-se-a o direito de fiscalizagéo ao guardido como forma de
manutengao dos direitos do menor e do ndo guardiao.

Buscar-se-4, portanto, neste estudo, com destemor, com analise cientifica,
doutrinaria e jurisprudencial, enfrentar a instigante questdo do exercicio abusivo do
direito de guarda e as conseqlientes violagdes dos direitos fundamentais do menor e do
nao guardiao.

1 DIREITOS DAPERSONALIDADE

Precipuamente faz-se mister discorrer acerca de alguns conceitos cruciais
que conduzem ao entendimento do que é a personalidade e os direitos inerentes a
essa, protegidos pelo Constituicdo Federal sob a designacao de direito fundamental.

A nova ordem constitucional algou a pessoa a condicdo de elemento principal
da relacao juridica, centro da ordem juridica, e sua dignidade elevou-se ao status de
valor supremo do ordenamento, para tanto, foram estabelecidos principios diretores de
carater fundamental para assegurar a pessoa os direitos e garantias fundamentais, de
forma a proteger e promover a personalidade’.

Assim a toda pessoa humana é conferida a personalidade, ou a capacidade
juridica, “qualidade inerente ao ser humano [...], uma qualificagdo formal, [...] um valor
juridico, [...] um bem™, que ‘[...] ndo se identifica nem com os direitos nem com as
obrigagbes, e nem é mais do que a esséncia de uma simples qualificacdo juridica’”,
sendo, pois, a suscetibilidade genérica do individuo para adquirir direitos e contrair
obrigacdes’, ou seja, sertitular de direitos e obrigacées®.

'TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
25,SMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugao. Introdugao, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 205 e 208.
Apud, BARRETO, Wanderlei de Paula. In ARRUDA ALVIM e ALVIM Tereza. Comentarios ao Cédigo Civil
Brasileiro —Parte Geral, v. 1 (arts. 1°a 103). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 38.

°DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade, 12 ed. Campinas: Romana, 2004, p. 19.

*DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral do Direito Civil, 182 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.
°DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 19.
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Importa frisar que a referida aptidao genérica de adquirir direitos e obrigacdes
inerente a personalidade humana nao difere de direito para direito e, tampouco,
depende da forma ou meio de pleitea-los, podendo ser por representacdo’, assisténcia,
ou pessoalmente’.

Os direitos dispostos para a protegcdo da personalidade humana estédo
voltados para a protecéo do conjunto de caracteres’ fisicos, psiquicos e morais® desse
individuo, destinados, a “[...] resguardar a eminente dignidade da pessoa, preservando-

a dos atentados que pode sofrer por parte de outros individuos™”.

Importa esclarecer que os direitos da personalidade inerentes a personalidade
humana estdo abarcados numa esfera protetiva maior, a dos direitos fundamentais que
“[...] demarcam em patrticular a situagdo do cidaddo com a preocupagéo basica da

estruturagdo constitucional””, ou seja, os direitos fundamentais sdo “...] direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente™”.

Extrai-se do exposto que os direitos fundamentais estdo dispostos,
constitucionalmente, para a pessoa humana que, portadora de personalidade, tem a
protecdo dos chamados direitos da personalidade — principio fundamental da ordem
juridica constitucional brasileira™ — lastreados pela clausula geral dos direitos da
personalidade' —fundada no principio da dignidade da pessoa humana™.

Como principio diretivo dos direitos da personalidade, o principio da dignidade
da pessoa humana, previsto no inciso lll, do artigo 1°, da Carta Maior, tem em seu
nucleo a propria dignidade do individuo, pois corresponde, na licdo de Ingo Wolfgang
Sarlet®a,

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a

°CCB, art. 1634 — “Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores: (...); V — representa-los, até aos 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento”.

"BARRETO, Wanderlei de Paula. Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro — Parte Geral, v. 1 (arts. 1° a 103).
ArrudaAlvim e Tereza Alvim (coords.). Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 39.

*SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 70.

°BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 72 ed., rev., atual. e ampl. de acordo com o NCCB. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, in Prefacio, VII.

"GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil, 10% ed. Rio e Janeiro: Forense, 1998, p, 131.

"BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade — De acordo com o Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p.45.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1998,
p. 359.

SZANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 137.

“Embora a Constituigdo Federal ndo disponha, expressamente, acerca da Clausula Geral dos Direitos da
Personalidade, subtende-se que a adota em seu Titulo |, quando resguarda a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais.

*CF. Art. 19, lll-“ ARepublica Federativa do Brasil, formada pela Unigo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento: (...); lll —a dignidade
da pessoahumana”.

*SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicido de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Mais sinteticamente, trata-se de um “[...] valor supremo que atrai o contetdo
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida'"”, e a sua violago,
pois conforme ligdo de Celso Bandeira de Mello®, “[...] é mais grave do que transgredir
uma norma’, haja vista que “[...] a desatengéo ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos”, e
complementa que ‘[...] é a mais grave forma de ilegalidade e inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais".

Entendido que o principio da dignidade da pessoa humana é a célula nuclear
que irradia todos os direitos fundamentais do ser humano, toma-se para analise a
privagdo do direito a convivéncia familiar e a violacdo do direito fundamental de
personalidade do menor e do genitor nao guardiao.

2 PODERFAMILIAR E GUARDA

Denominagéo adotada pelo novo Codigo Civil de 2002, a expressao “poder
familiar”, veio substituir o termo “patrio poder” originado no Cédigo Civil de 1916 e que
carregava em sua concepg¢ao o peso da histéria da familia patriarcal, que remetia ao
pai, chefe da familia, todo poder em relagédo aos filhos, de forma patrimonialista e
discriminatéria.

O referido instituto, ao longo do século XX, mudou substancialmente,
acompanhando a evolugdo das relagdes familiares, afastando-se sua fungéo originaria,
em que prevalecia o interesse do pai, para “[...] ganhar uma conotagao protetiva e
construtiva no tocante & prole'”.

Todavia, a atual denominagéo “poder familiar’ mantém énfase no “poder” e por
isso permanece inadequado, alvo de severas criticas da doutrina. Paulo Luiz Netto
Lébo argumenta que, em razdo do interesse dos pais estarem condicionado ao
interesse do filho, na sua realizagdo como pessoa em formagéo, [...] ndo faz sentido
que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para o poder

"SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 122 edigao, S&o Paulo: Editora Malheiros,
1996, p. 106.

"BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Elementos de Direito Administrativo, 2° ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 300.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque
dos novos paradigmas do direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 27.
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compartilhado dos pais (familiar)”*”. Ana Carolina Brochado Teixeira”, esclarece que,
“Poder sugere autoritarismo, supremacia e comando”, e conclui que, essa concepgao
ndo se coaduna com a pretensao do ordenamento juridico no que se refere as relagdes
parentais e que os tragos de poder que possam permear a expressao “autoridade”, no
caso emtela, se traduzemrelagdo de ascendéncia.

Porisso importa salientar que o poder familiar € mais dever do que poder sob a
forma de encargo legal atribuido aos pais ou a outrem, haja vista que a expressao
familiar ndo sugere titularidade apenas aos pais, mas é extensivo a toda a familia®,
razdo pela qual parte da doutrina defende maior adequagéo do termo parental em
detrimento do termo familiar®. Ademais, trata-se de um dever e do que no se pode
eximir sob pena de multa prevista no art. 249, perda da guarda, prevista no art. 129,
inciso VIII*°, ambos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, além de outras medidas
como aincidéncia em crime de abandono®.

Para Caio Mario da Silva, o instituto do poder familiar € um “Complexo de
direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita
colaboragéo, e em igualdade de condi¢bes segundo o art. 226, § 5° da Constituicdo™”.

Do poder familiar origina-se o instituto da guarda dos filhos, e da figura do
guardido, atributo previsto no Cadigo Civil art. 1634, inciso, 1I”°.

Placido e Silva, ensina que o termo guarda &,

Derivado do antigo alemao warten (guarda, espera), de que
proveio também o inglés warde (guarda), de que se formou o
francés garde, pela substituicdo do w em g, é empregado, em
sentido genérico, para exprimir protegdo, observagao, vigilancia
ou administrag&o™.

Transportando a expressao para o direito de familia, Placido e Silva define
guarda de filhos como a, ‘...] locu¢do indicativa, seja do direito ou do dever, que
compete aos pais ou a cada um dos cénjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-
los, nas diversas circunsténcias indicadas na lei civil .

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1057, 24 maio 2006.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8371. Acesso em: 12 fev. 2007.

#TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, op. cit., p. 05.

“TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit. p. 05. “Autoridade parental” é utilizado pelo legislador francés,
desde 1970.

“Nesse sentido: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 05; FACHIN, Luiz Edson. Em nome do pai: estudo sobre o sentido e o alcance do lugar
juridico ocupado no patrio dever, na tutela e na curatela. /n PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de
familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 593; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira
Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sob o enfoque dos novos paradigmas do direito de
familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 27.

*ECA, art. 249 — “Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder ou decorrentes de
tutela ou guarda, bem assim determinacéo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena — multa de 3 (trés)
a20 (vinte) salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia”.

*ECA, art. 129 —“Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis: (...); inciso VIII - perda da guarda’.

*VIANA, Marco Aurélio S. Da guarda, da tutela e da adogao no estatuto da crianga e do adolescente, 22 ed.
rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 38.

“Silva, Caio Mério Pereira da. Instituigdes de direito civil, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 233.
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Silvana Carbonera conceitua guarda como sendo o,

[...] instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, o
guardidao, um complexo de direitos e deveres a serem exercidos
com o objetivo de proteger e prover as necessidades de
desenvolvimento de outra pessoa que dele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou deciséo judicial®'.

Necessario se faz, entretanto, pontuar que, embora a guarda seja inerente ao
poder familiar, € da sua natureza e ndo da sua esséncia, de forma que, “[...] é possivel
que convivam pétrio poder e direito de guarda [...] *”, assim como, mesmo sem a
guarda, pode existir o poder familiar que constitui “[...] direito distinto e autbnomo de
outra pessoa®.

Importa esclarecer, ainda, que o direito da guarda de menores pode advir de
situagdes diferentes submetidas a disciplinas juridicas distintas. A guarda pode
decorrer da separagao dos pais, de fato ou de direito, conforme dispde os arts. 1566 [V*
e 1724 do Cadigo Civil Brasileiro, operando-se um desmembramento da guarda, que
sera deferida a um dos pais, ou de menores em situagao irregular ou abandonado, com
o objetivo de regularizar uma situagao de fato, e possibilitar a colocagao da crianga e do
adolescente em familia substituta, na forma em que dispbe o Estatuto da crianga e do
Adolescente em seus arts. 33%, 34”7 e 35%.

Todavia, em ambos os casos, o conceito de guarda ndo se altera. Entretanto, a
ha que se frisar que no primeiro caso, da guarda proveniente da separagéo de fato ou de
direito, mesmo o cénjuge ndo tendo a guarda, permanece detentor do poder familiar; ja
na segunda situagao que se refere a condigao irregular do menor, a situagao se inverte,
pois, mesmo sendo detentor da guarda (em situagéo irregular ou de abandono), o
mesmo nao se investe das faculdades inerentes ao poder familiar™.

*CCB/2002, art. 1634 — “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos: (...); Il - té-los em sua companhia e
guarda”.

*SILVA, Placido e. Vocabulério juridico, vs. | e II, 42 ed. Edig&o Universitaria. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
365.

“SILVA, Placido e., op. cit., p. 365 e 366.

*'CARBONERA, Silvana Maria. A guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Fabris, 2000,
p.47.

*VIANA, MarcoAurélio S., op. cit. p. 39.

*FELIPE, Jorge Franklin Alves. Adog&o, guarda, investigacdo de paternidade e concubinato na pratica
forense, 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 20.

*CCB, art. 1566 — “S&o deveres de ambos os conjuges: (...); IV — sustento, guarda e educagao dos filhos”.

*CCB, art. 1724 —“As relagbes pessoais entre os companheiros obedeceréo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos”.

*ECA, art. 33 — “A guarda obriga & prestagdo de assisténcia material, moral e educacional & crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° - Aguarda destina-
se aregularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adogao, exceto no de adogao por estrangeiros. § 2° - Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de
tutela e adogao, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo
ser deferido o direito de representagao para a pratica de atos determinados. § 3° - Aguarda confere a crianga ou
adolescente a condigao de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”.

“ECA, art. 34 — “O Poder Publico estimulara, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado”.

*ECA, art. 35— “Aguarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o
Ministério Publico”.

*FELIPE, Jorge Franklin Alves, op. cit., p. 20.
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Importa salientar que, por vezes, o exercicio do direito de guarda é permeado
por magoas e desejos de retaliagdo em face do ndo guardido, o que culmina em
evidente abuso do direito de guarda violando ndo apenas o direito fundamental do
menor de convivéncia familia como o mesmo direito do ndo guardiao.

3 EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE GUARDA

Ponto a ser, previamente, esclarecimento, é quanto ao exercicio do direito que
difere conforme seja sua natureza. Embora o exercicio de um direito tenha carater
facultativo, haja vista, que ninguém esta obrigado a exercer o seu direito, alguns direitos
s&o outorgados em proveito de outrem, como ocorre nos casos dos direitos dos pais em
relagéo aos filhos®, ou representantes legais em relagdo aos menores em situagéo
irregular ou abandonado que por ndo terem a capacidade de exercer por si 0S seus
direitos, tem a titularidade desse direito investida na pessoa do seu representante legal.

Investido da titularidade do direito do menor o representante legal esta
habilitado ao exercicio do direito daquele em nome do mesmo, mas de modo normal*,
nao da forma que melhor Ihe convém, sob pena de cometer abuso de direito.

Concernente a essa vertente, faz-se necessario, esclarecer que a teoria do
abuso de direito é resultante da concepgéo relativista dos direitos desencadeada no
comego do século XX, portanto, trata-se de uma constru¢do do pensamento juridico
recente com finalidade amortecedora dos choques freqilientes entre a lei e a realidade
que ndo mais correspondem as aspiracdes sociais atuais®.

A doutrina diverge entre duas correntes: a subjetivista que defende dois
critérios reveladores do abuso de direito: o intencional, que requer como pressuposto o
animo de prejudicar®, seja com o fim exclusivo de causar prejuizo a outrem, sem obter
qualquer vantagem, seja pelo exercicio da ma-fé*; e o técnico, segundo o qual o
exercicio culposo é elemento caracterizador do abuso de direito®; e a objetivista pela
qual o abuso de direito se evidencia pelo critério econdmico, que demanda exercicio de
um direito sem legitimo interesse; e o teleoldgico, segundo o qual o direito foi exercido
em desconformidade com sua destinagdo econémico ou social®.

Importa, ainda, esclarecer que, em nosso sistema juridico, o abuso de direito
restou pacificado, na doutrina e na jurisprudéncia, sob a forma do artigo 160, inciso |,
parte final, do CCB de 1916 interpretado a contrario sensu, que dispunha sobre a
licitude dos atos praticados em legitima defesa, ou exercicio irregular de um direito”,
“GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil, 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 112.

“Ibid., p. 113.

“Ibid., p. 114 € 115.

“Ibid., p. 114.

“GUSMAO. Paulo Dourado. Introdugio ao estudo do direito, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 251.
“GOMES, Orlando . Op.cit. p. 114.

“GOMES, Orlando. Op.cit., p. 114.

“CCB/1916, art. 160 — “Nao constituem atos ilicitos: | - Os praticados em legitima defesa, ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; Il - (...)".

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR - v. 8 - n.15 - 22sem 2008 - p.141-157 - ISSN 1679-348X



148
Abuso de Direito do Guardido e a Violagdo de Direitos Fundamentais de Personalidade do Menor e do Guardido

haja vista, que ndo sendo o ato praticado com o referido intuito, constituir-se-ia em ato
ilicito®.

Entretanto, o novo Cédigo Civil de 2002*, consagrou a teoria do abuso do
direito em nosso ordenamento juridico, dispondo no Titulo Il do Capitulo V do Livro I,
atinente aos atos ilicitos, em seu artigo 187 que “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdémico e social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

Partindo de uma analise do conteudo do citado dispositivo, entende-se que a
teoria do abuso de direito sobejou assentada numa mescla da teoria subjetivista,
quando disp&e sobre o ato ilicito motivado pela ma-fé, e da teoria teleoldgica, quando
dispde sobre o atoiilicito como forma de desvio do fim econémico e social proposto.

Assim sendo, baseada nas referidas teorias, toma-se para analise as
situagdes em que o abuso de direito é praticado no exercicio de poder conferido pelo
status familiar, especificamente as que envolvem as questdes atinentes a guarda do
menor, e que ferem de morte direitos fundamentais, tanto deste quanto do néao
guardido, ambos fulcrados no principio da dignidade da pessoa humana.

Muitas séo as situagdes em que é dado visualizar-se o abuso de direito no
ambiente sécio-familiar. Dentre as muitas possibilidades, as que envolvem as questdes
relativas a guarda do menor sao das mais cruéis e violadoras dos direitos fundamentais
do menor, como a frustragdo imposta ao direito de visitagdo ao menor, tanto do ndo
guardido, quanto de entes queridos como 0s avos e outros parentes, conquanto, tal
abuso obsta a convivéncia familiar, constitucionalmente protegida.

No referente a medidas repressivas ao exercicio abusivo do direito a guarda,
os artigos 1.586%, 1637°', ambos do Cddigo Civil, propdem desde medidas paliativas
que zelem pela seguranga do menor, bem como, suspensédo do poder familiar,
porquanto, nesses casos, quem suporta o peso da lide € o menor, e em muitos casos a
inversdo da guarda ndo realiza o melhor interesse do menor, até a reparagao
indenizatdria por danos morais.

Todavia, se faz necessario salientar que, embora originaria da esfera dos
direitos patrimoniais com o fito que de impor sangéo reparatéria por prejuizo causado
em razéo do abuso de direito por ato ilicito, a aplicabilidade da teoria do abuso de
direito, ao migrar para a esfera dos direitos extrapatrimoniais, acreditou-se que a
reparagao deixou de ter eficacia quanto ao regime de repressao, ja que, por vezes, nao
constituia dano material, e, portanto, a reparagéo indenizatéria ndo se fazia mais eficaz.

“GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 62 ed. atual. e ampl. Editora Saraiva - 1995.

“A doutrina do abuso de direito esta difundida na maioria dos ordenamentos juridicos das grandes nagdes,
notadamente no Direito Italiano, Russo, Argentino e Portugués, tendo este ultimo, influenciado o Codigo Civil
brasileiro de 2002.

“CCB, art. 1586 — “Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagéo deles para com os pais”.

*'CCB, art. 1637 — “Se o pai ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida
que lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha”.
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Contudo, se a inversédo da guarda, por vezes, ndo resguarda o interesse do
menor, € a reparacao indenizatdria ndo atinge a eficacia almejada, ja que o pagamento
por danos morais ndo supre ou compensa o amor, carinho e atengdo que foram
subtraidos do filho durante o periodo de sua formac&o®, qual seriaamedida repressiva
capaz de fazer valer os direitos do ndo guardido e dos demais entes queridos do
menor?

Retomando a questdo da ineficacia da medida reparatéria por indenizagao,
importa analisar que, ainda que seja impossivel mensurar os danos morais,
psicolégicos e sociais que 0 menor possa vir a sofrer com a imposi¢éo do guardiao a
privacao ao convivio familiar por meio do direito de visitacao, talvez fosse o caso de
deferir-se reparagéo civil ao nao guardido e avés prejudicados, baseado na teoria do
abuso do direito, haja vista, que sendo aquele, pessoa de coragao frio ao ponto de ndo
se sensibilizar com as irreparaveis perdas do menor diante da situagao posta, talvez
seja no bolso que pulsa o coragdo do mesmo, embora se entenda ndo ser esta solugéo
de eficacia absoluta.

Entretanto, se comparada com as situagdes em que o menor tem seu melhor
interesse atingido, como em casos de inversdo da guarda, talvez, a medida paliativa,
autorizada pelo Cdédigo Civil, seja menos traumatica e produza resultados mais efetivos
e céleres tal como, se entende produziria uma multa por dia de abuso do direito.

4 A PRIVAGAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E VIOLAGAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL DE PERSONALIDADE DO MENOR

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é taxativa e enfatica em seu art. 227, caput, no
que se refere ao direito que a crianga e o adolescente tém a convivéncia familiar, sendo
que o trindbmio familia, Estado e sociedade estdo incumbidos de assegurar esse direito,
posicionamento reafirmado pelo Estatuto da crianga e do adolescente em seu art. 19 e
seguintes.

Sob esse prisma, revela-se, relevante investigar a situagdo em que seinstala a
privagao do direito a convivéncia familiar por meio do abuso no exercicio do direito de
guarda e suas consequéncias violadoras da ordem constitucional.

Do direito de guarda surge o direito de visitagado, legalmente estabelecido no
direito de familia, na forma do art. 1589% do Cédigo Civil Brasileiro, que nada mais é que
o direito do ndo guardido de se comunicar e conviver com o menor, acompanhar seu
desenvolvimento fisico e psiquico™, e de ter esse direito regulamentado, ndo apenas
para si, mas também para os demais entes queridos do menor que fazem parte do seu
referencial familiar®®, e entre estes se incluem os parentes independente de grau, os

*RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers, op. cit., p. 109.

*CCB, art. 1589 - “O pai ou a m&e, em cuja guarda n&o estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutengao.”

*FRAGA, Thelma, op. cit., p. 36.
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parentes espirituais, como os padrinhos e até as pessoas estranhas ao parentesco®,
mas que lhes sdo queridas e, portanto, imprescindiveis a convivéncia com o menor.

Assim, dispde, enfaticamente, o art. 227° da Constituicdo Federal sobre a
prioridade a convivéncia familiar como dever imposto a familia, a sociedade e o poder
publico para os casos de separagao de fato ou de direito. Também para os casos de
guarda de menores para familias substitutas, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
em seus arts. 4°®, 19% e seguintes, prevé, a exemplo da Constituicio Federal, a
convivéncia familiar do menor com a familia, cuidado do legislador que se justifica pelo
fato de que o direito de visitagdo € muito mais da crianga e do adolescente do que do
adulto visitador®, haja vista, que, sobretudo, impera o melhor interesse da crianga e do
adolescente.

Todavia, n&do sdo poucos 0s casos em que o rompimento conjugal ou a
colocagado da crianga em familia substituta dificulta ou faz cessar a convivéncia do
menor com seus familiares e com a comunidade que antes Ihe servia de referencial.

Na maioria dos casos em que esse rompimento se processa, o exercicio do
direito de guarda esta contaminado por magoas e desejos de retaliagdo em face do ndo
guardido sendo que nessas circunstancias o peso de tal conduta recai sobre o menor
que tem seus interesses prejudicados e seus direitos fundamentais violados.

Ao assegurar constitucionalmente o direito a convivéncia familiar o legislador
buscou preservar o direito dos pais “[...] @ convivéncia com os filhos como forma de
realizagdo e crescimento pessoal, concretizado nos cuidados e educagdo dos
mesmos™"”, haja vista, que “A aproximagao da crianga com os pais e avds presume-se
de seu interesse, salvo particularidades excepcionais que, essas sim, necessitam ser
provadas ou bem fundamentadas®”.

Ademais, [...] o vinculo entre pais e filhos deve ser encarado sob a ética do
amor, do respeito e da solidariedade, na busca do que seria a maternidade e a
paternidade responsével *, e é pautado nessa atmosfera familiar harmoniosa “...J] que

*Nesse sentido: GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1985,
p. 443. “[...] esse direito decorre ndo so6 da solidariedade familiar, dos lagos de familia, do parentesco na linha
reta, como, também, do fato de o ascendente estar obrigado a dar alimentos ao descendente”. BITTENCOURT,
Edgard de Moura. Guarda de Filhos, 32 ed. Sao Paulo: Leud, 1984, p.120-126.

*BITTENCOURT, Edgard de Moura, op. cit., p.120.

’CF, art. 227 — “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagao, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao”.

*ECA, art 4° — “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educagéo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”. Negritado.

*ECA, art. 19 — “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”.

*FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Guarda , estatuto da crianga e do adolescente — Questoes
controvertidas, 12 ed., 4. tir. Curitiba: Jurud, 2005, p. 53.

*'CARBONERA, Silvana Maria. A guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Fabris, 2000,
p.75.

*BITTENCOURT, Edgard de Moura, op. cit., p. 131.

“FRAGA, Thelma, op. cit., p. 22.
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devem estar os menores, porque é nesse meio que melhor se pode desenvolver o
espirito, no sentido do bem, do justo e, ainda, do util social e individual o4n

Se ao contrario, o guardido, munido de ressentimentos ou interesses escusos,
afasta o menor do convivio familiar, sobre este recaira o repudio da lei e da moral, mas
“I...] nem sempre serdo condenados pelo filho®”, porquanto, é sobre o menor que
pesara todas as consequéncias socio-psicologicas.

Ressalta-se que, embora o direito de visita esteja condicionado, tdo s6 e
puramente, ao interesse do menor, trata-se de um dever de ordem moral e ndo uma

obrigagdo. Assim

[...] se o progenitor reclama a faculdade de conviver
periodicamente com os filhos, ha de ser pela razdo de que, sem
embargos dos desajustes conjugais, ainda Ihe sobram impulsos
afetivos, que a crianga recebera (...) sem revolta interior que
resultaria do indiferentismo de um deles®.

Assim sendo, ao ndo guardido seria possibilitado o estabelecimento de um
regime de convivio amplo resultante do maior tempo de convivio com o menor, o que, do
ponto de vista da convivéncia familiar, resultaria numa atuacao direita e mais efetiva de
ambas as partes, guardido e ndo guardido, o que fatalmente redundaria na manutengao
dos lagos afetivos entre estes e o menor.

A privagao do convivio entre a crianga com o ndo guardido, seja numa relagéao
entre pais e filhos, entre netos e avos® ou demais familiares, é tdo prejudicial ao menor
quanto abandona-lo a prépria sorte, pois muitas vezes, o sentimento de abandono que
o filho nutre diante, do rompimento da estrutura familiar &€ convertido em um
comportamento agressivo contra o proprio guardido, ao entender que as manobras do
mesmo tém o fito de dificultar, sem justificativa, 0 acesso do ndo guardido ao menor.

Obviamente, ndo se pode generalizar, afirmando que todos os filhos que vivem
na situacéo proposta estéo predestinados a um comportamento agressivo, violento ou
perturbado, mas pode se afirmar que na grande maioria dos casos, sendo em todos, a
qualidade de vida do menor estara prejudicada pela falta da manutengcéo do nudcleo
familiar primitivo que garante o desenvolvimento sadio e a auto-estima do menor, do
que decorrera aauséncia de traumas, muito comuns nos casos separagao familiar.

A convivéncia comunitaria também é fator importante a ser considerado no
desenvolvimento normal e continuo do menor e do adolescente, haja vista, que a
comunidade, representa para os mesmos, um referencial de normas comportamentais.

“BEVILAQUA, Cldvis. Caodigo Civil dos Estados Unidos o Brasil Comentado, comentarios ao art. 384. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1956, p. 840.

*BITTENCOURT, Edgard de Moura, op. cit., 129.

*Ibid., p. 133.

“DIREITO DE VISITAENTRE AVOS E NETOS — Embora o CCB n&o contemple, de modo expresso, o direito de
visita entre avés e netos, esse direito resulta ndo apenas de principios de direito natural, mas de imperativos do
proprio sistemalegal, que regula e admite essas relagdes, como em matéria de prestagao de alimentos (art. 397),
de tutela legal (art. 1.603), além de outros preceitos. O direito dos avés de visitarem os netos e 88 TJIRS —AC
70.002.994.366 — 7a C. Civel. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves — J.03.10.2001.
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Ponto relevante a ser considerado, ainda, € que ndo apenas a auséncia de um
membro familiar no convivio com o menor, é fator desestruturante na formagao deste,
mas também o é a aparéncia de descumprimento das fungdes daquele, diante da
privagdo a convivéncia com o menor, imposta pelo guardido, e que se traduz em
negligéncia, ferindo, violentamente, as disposi¢cdes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da Constituicdo Federal.

Tal violéncia aos direitos fundamentais de personalidade do menor, requer
medidas enérgicas que obrigue o guardido no exercicio abusivo do seu direito de
guarda, a repensar seu importante papel de protetor, mentor, educador e tantos outros,
diante do menor.

Para o menor, emocionalmente, muitos seriam os beneficios que sobreviriam
dessa conscientizagédo, desde a garantia de seu direito de convivéncia familiar até a
protecao de suas aspiragdes e esperangas na estrutura familiar.

Destarte, € baseado na prevaléncia do melhor interesse da crianga e do
adolescente que a Constituicdo Federal priorizou a protegcdo dos mesmos, lhes
assegurando e garantindo os direitos fundamentais dentre os quais a convivéncia no
seio familiar e comunitario, ainda que seja por meio de visitas regulamentadas em
processo judicial, relagéo paterno-filial que com razao, necessita de maior atengao.

5 APREVALENCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianga, ou best interest of the child,
conforme reconhecido pela Convengéo Internacional de Haia, que trata da protegao
dos interesses das criangas, tem sua origem atada ao instituto do parens patriae,
utilizado na Inglaterra como uma prerrogativa do Rei de proteger aqueles que nao
podiam fazé-lo por simesmos®.

Nos Estados Unidos o principio do best interest of the child, foi introduzido em
1813, vigorando sob a forma de concessé&o ao Estado da fungéo de guardido legal dos
incapazes®.

A manifestagédo de reconhecer uma protegao especial para a infancia a nivel
internacional se fez constar na Declaragédo de Genebra, ja em 1924, apds, em 1948 na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em 1959 na
Declaragcao Universal dos Direitos da Crianga e na Convengéo Internacional dos
Direitos da Crianga, em 1989, ratificada e integrada ao ordenamento juridico brasileiro
por meio do Decreto n. 99.710/1990 que, expressamente, faz referéncia ao principio do
melhor interesse da crianga™.

“PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga, in O melhor interesse da crianga: um debate
interdisciplinar. Tania da Silva Pereira (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 1.

*RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers, op. cit., p. 96.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers, op. cit, p. 98.
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Constitucionalmente a protegao integral, ou melhor, interesse da crianga’ esta
assegurada na forma do artigo 227, caput. Nos mesmos parametros essa protegéo &
regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), nos
artigos 3° que prevé o gozo dos direitos fundamentais para as criangcas e os
adolescentes sem prejuizo da protegdo integral, e no art. 4° que dispde acerca do dever
familia, da sociedade e do Estado zelar pela prioridade e efetivagao desses direitos.

No ambito do Cédigo Civil, o dispositivo 1583 confere aos conjuges, diante de
separagao ou divorcio consensual, a liberdade de acordarem sobre a guarda de filhos,
sendo que ndo havendo acordo a guarda devera ser atribuida a quem revelar melhores
condigbes para exercé-la, de acordo com o disposto no art. 1.584 do Cddigo Civil
Brasileiro, e interpreta-se “melhor condigao” do ponto de vista do de que é melhor para o
menor. O novo diploma civil, também, relegou a culpa na separagao do casal, como
fatorinfluenciador no tangente a guarda de filhos.

Conclui-se da andlise dos citados dispositivos, que o legislador buscou
evidenciar a aplicagao da protecéo integral ou o melhor interesse do menor, conforme o
resguardo do manto constitucional, haja vista, que em todas as situa¢des a que os
dispositivos infraconstitucionais remetem, a situagédo do menor deve ser priorizada.

Assim, é imperioso que ao reputar-se a qualquer modalidade de guarda se
tenha como guia o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, haja vista,
a protegao especial conferida constitucional e infraconstitucionalmente, em razao da
condigdo especialissima de seres em desenvolvimento fisico, psiquico e moral, e por
serem, reconhecidamente, sujeitos de direitos e n&o meros objetos™.

O principio do melhor interessa da crianca e do adolescente, deve,
necessariamente, estar relacionado as necessidades essenciais e indispensaveis do
menor, devendo ser priorizado o bem estar do mesmo em detrimento de qualquer
interesse do guardido ou ndo guardido, principalmente os interesses relativos a
convivéncia deste, pois a ordem juridica tem o condao de zelar “[...] para que ndo
ocorram rupturas dos lagos afetivos criados, em prejuizo dos verdadeiros fins
estampados no sistema juridico, que prestigiam entre outros, os principios da dignidade

da pessoa humana e do melhor interesse do menor™”.

6 DIREITO AO ACOMPANHAMENTO DO DESENVOLVIMENTO E FORMAGAO DO
MENOR E VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE ENTRE OS PAIS E DA
IGUALDADE NA CHEFIA FAMILIAR E DO DIREITO DE FISCALIZAGAO AO
GUARDIAO

A concepgdo constitucional de familia igualitaria e eudemonista™, baliza a
necessidade patente que os menores e os adolescentes tém de convivio social e

'O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) considera crianca a pessoa com idade entre 0 (zero) e
12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquele que tem entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade.
"?PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p. 28.

FRAGA, Thelma, op.cit., p. 21.
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familiar, e do direito dos genitores em acompanhar o seu desenvolvimento e formacéo,
fisico, intelectual e moral.

O acompanhamento do desenvolvimento e formagao do menor, por parte de
ambos os genitores durante a infancia e a adolescéncia oferece ao menor, recursos
necessarios a sua completa formacéo, desde os conhecimentos basilares aos mais
complexos aspectos da vida, numa clara fungéo orientadora e educativa, pautada na
nogao de liberdade e respeito.

E, portanto, em prol, da garantia desses direitos que a Constituigdo Federal
assegura, no art. 226, § 5°, a igualdade juridica dos cdnjuges, pondo fim ao poder
marital e a soberania absoluta de chefe de familia, algando a mulher, a sua real
condigdo, a de colaboradora e ndo de subordinada do homem, como outrora. No
compasso desse posicionamento o Estatuto da Crianga e do Adolescente, também,
preceitua em seu artigo 21, a igualdade de condi¢ao entre os genitores do menor em
relag&o ao pétrio poder™.

Partindo desse prisma, claro estad que os direitos e obrigacdes relativos as
criangas e aos adolescentes devem ser exercidos em igualdade de condigbes pelos
pais, afim de executar suas incumbéncias legais e preservar o melhor interesse
daqueles.

Decorrente do principio da igualdade entre os cénjuges e companheiros, tem-
se o principio da igualdade na chefia familiar, que deve ser exercida tanto pelo homem
quanto pela mulher em um regime democratico de colaboragéo.

No Cadigo Civil de 2002, o principio em questao pode ser percebido pelo que
consta dos incs. lll e IV do art. 1.556, que atribui, de forma igualitaria, a ambos os
conjuges, os deveres concernentes a prole, considerando as possibilidades
patrimoniais e pessoas de cada um. Da mesma forma o art. 1.631 concede aos pais,
independente da forma de entidade familiar, o poder familiar paritario, possibilitando a
qualquer deles, recorrer a solugéo judiciaria, diante de desacordo, e o art. 1.634 ao
elencar as atribuigdes dos pais para com os filhos™.

Assim, quando o cbnjuge detentor da guarda viola o direito do outro conjuge
em conviver com o menor, esta ferindo, na esfera do ndo guardido, o principio da

“Dicionario Aurélio, Século XXI, eletrénico. Eudemonismo: doutrina que admite ser a felicidade individual ou
coletiva o fundamento da conduta humana moral, i.e., que sdo moralmente boas as condutas que levam a
felicidade.

ECA-Art. 21 -0 patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma do que
dispuser a legislagéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugao do conflito”. NCCB —Art. 1.589 — “O pai ou a mae, cuja guarda
néo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge,
ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutengéo e educagao”. Art 5° | CF, 226 § 5° CF - “Todos sdo
iguais perante a lei (...): I — homens mulheres sdo iguais em direitos e obrigagbes, nos termos desta
Constituigao”.

®Asaber: a) dirigir a criacéo e a educagao dos filhos; b) ter os filhos em sua companhia e guarda; ¢c) conceder aos
filhos ou negar-lhes consentimento para casarem; d) nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,
se o outro dos pais néo lhe sobreviver, ou se o sobrevivo ndo puder exceder o poder familiar; e) representar os
filhos, até aos 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; f) reclama-los de quem ilegalmente os detenha; g) exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condic&o.
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igualdade dos pais, o direito ao poder familiar, bem como fere de morte, na esfera do
menor, o principio da convivéncia familiar, o direito a paternidade responsavel e o
principio da dignidade da pessoa humana.

No que tange ao poder familiar, vale lembrar que, o mesmo é exercido no
proveito, interesse e protegdo dos menores € € conferido aos pais, simplesmente
porque, o ser humano, naturalmente, necessita, durante sua infancia, de alguém que
Ihe proteja, crie, eduque, guarde e defenda seus interesses.

Assim sendo, a violagdo do poder familiar do n&do guardido, cerceia o
direito/dever do genitor ndo guardi&o exercer a paternidade responséavel” preceituada
constitucionalmente, um direito fundamental do menor, bem como fere o dever de
paternidade responsavel do genitor guardido para com o menor.

No concernente ao direito de fiscalizagdo do nao guardido™, com o intuito de
evitar a autoridade abusiva do guardido, o Estado, intervém, submetendo o exercicio do
poder familiar a sua fiscalizagdo e controle, sob a forma de restricdo de seu uso e
direitos dos pais e limitag&o, no tempo, desse poder, afim de resguardar a dignidade da
pessoa humana em formacéo, pois ‘“enquanto houver uma pessoa que nao veja
reconhecida a sua dignidade, ninguém pode considerar-se satisfeito com a dignidade
adquirida™”, particularmente e se tratando da dignidade de menor, pessoa,
pessoalmente, incapaz na defesa dos seus direitos.

CONCLUSAO

As situacgdes, atinentes a guarda do menor em que ha o abuso no exercicio do
direito, ferem de morte os direitos fundamentais, tanto do menor quanto do nao
guardido, pois violam o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que o
vinculo entre pais e filhos ou menores e seus representantes, deve ser pautado no
amor, no respeito e na solidariedade, com o fito do exercicio do que seria a maternidade
e apaternidade responsavel.

Destarte, a convivéncia da crianga e do adolescente com sua familia e com a
comunidade deve ser meta obsessiva dos operadores do direito nas a¢des de guarda,
haja vista, ser a familia a base social, e na maioria das vezes, o fio condutor da harmonia
e do ambiente propicio ao desenvolvimento e formacdo do menor em um cidadao
consciente de seus direitos e deveres.

Se ao contrario, na familia do menor, ndo houver harmonia e ambiente
adequado a sua formacgao, bem como, se a tentativa de adequa-lo se furtar, e as
penalidades legais, como a multa, a inversdo da guarda, a indenizagéo, dentre outras
"CF, art 226 — “Afamilia, base da sociedade, tem especial protegédo do Estado. (...) § 7°— Fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, (...)".

"Vide art. 1.589 do NCCB, nota de rodapé n. 65.
®CUNHA, Jorge Teixeira da. Valor: cultura e direitos humanos. Communio — Revista Internacional Catdlica,

1997, p. 50. Apud MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais, 32 ed. Coimbra,
Portugal: Coimbra, 2000, t. 1V, p. 188.
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medidas paliativas, ndo surtirem o efeito desejado, o lar substituto deve ser procurado,
de modo que o menor possa se desenvolver num ambiente sadio e afetuoso capaz de
estrutura-lo sob o aspecto da cidadania e da humanizagéo.
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