A REAL NECESSIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA NAS FAMILIAS
BRASILEIRAS

Vanessa Cristina Arajo Fernandes®
Rosangela Maria R. M. M. de Morais?

RESUMO

O presente trabalho objetiva estabelecer a analise de institutos concernentes ao direito de
familia, aliado ao exame de um projeto de lei da cAmara. Tendo em vista o carater automatico
atribuido ao projeto, procura-se fazer uma andlise em até que ponto assegurara e nao invadira
direitos, além se realmente o instituto deferido desse modo atenderia o melhor interesse do
menor. Uma forma de assegurar direitos e deveres dos pais com os seus filhos, € por meio do
instituto da guarda compartilhada, que ndo exclui, ndo oprime e ndo provoca a desigualdade
parental. De modo que o nucleo basico da familia ndo podera ser desfeito com uma eventual
separacdo. Essa modalidade de guarda podera ganhar novas caracteristicas a partir do projeto
de lei 117/2013, em que h& um clareamento desse instituto. O método utilizado partiu de
analises jurisprudenciais e doutrinarias, aliado a conjuntura atual.
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THE REAL NECESSITY OF SHARED GUARDIANSHIP IN BRAZILIAN FAMILIES
ABSTRACT

This paper attempts to analysis of institutes concerning family law and also with the
examination of a bill the chamber. Given the automatic nature attributed to the project, search
one make an analysis on the extent to which ensure not invade rights, besides the institute is
actually granted thereby would serve the best interests of the child. A way to ensure parents’
rights and duties with their children, using this institute of shared guardianship that doesn’t
exclude, oppress or provoke parental inequalities .So that the basic core of family can’t be
undone by an fortuitous dissolution. This kind of guardianship will be able to get new features
from the law project 117/2013,which there is an enlightenment of this institute. The method
used was jurisprudence and doctrinal analysis, combined with the current situation.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o instituto da guarda, presente no cddigo civil,
aplicado as familias brasileiras ao longo do tempo, incidindo na repercussdo quando do
deferimento de determinado tipo aplicado as familias, bem como uma analise sobre as
consequéncias da ementa de um projeto de lei.

O projeto de lei 117 de 2013 que se encontra em fase de tramitacéo final, tenta fazer
algumas modificacdes consideraveis e importantes sob a aplicacdo do instituto presente em
nosso codigo, especifico a guarda compartilhada, promovendo um novo significado a alguns
artigos, incidindo principalmente em suas consequéncias, bem como ao momento de sua
aplicacdo.

Desdobramentos estes que vdo desde igualdade parental, passando pelos direitos
fundamentais, até o direito efetivo do menor, de crescer em um conjunto de valores com a
presenca tanto do pai quanto da mée, independente de desenlace destes, constituindo uma
forma de familia, direito o qual a crianca ou adolescente obtém desde o nascimento. O projeto
tenta tornar direito efetivo o direito parental, tornando pai e mde merecedores, efetivamente
sujeitos de direitos para com seus filhos.

Porém, a principal mudanga esta em seu carater automatico, ou seja, tendo o conddo
de virar a regra dentre todas as modalidades existentes. A aprovacdo do projeto, no entanto,
podera promover exatamente o que tentou minimizar ou a utopia de extinguir. Ou seja, se 0
projeto de fato virar lei, hd a possibilidade dos conflitos entre as familias aumentarem em
nameros consideraveis, promovendo uma mudanca brusca na livre possibilidade de escolha
de ambos os genitores, bem como uma intervencao desnecessaria no poder de julgamento do
juiz, além de principalmente ferir de uma vez o principio de melhor interesse da crianca e do

adolescente.

2 O PODER FAMILIAR

Em casos de separacdo, ambos 0s genitores seguem detentores do poder familiar. Ja
gue o0 conjunto de deveres e direitos, pelos quais os pais e mées irremediavelmente estdo
ligados desde o nascimento de seus filhos, ndo cessard com a separacdo ou mero desenlace

matrimonial. Ambos sdo inteiramente responsaveis pelos filhos, devendo deliberar em



conjunto sobre as decisdes, e serem participativos na vida de seus filhos. A titularidade e o
exercicio do poder familiar, ndo dependem de vigéncia de casamento ou unido estavel, o
encargo € exercido igualmente pelos genitores, originando tdo somente do elo da filiacdo, sem
se confundir com a necessidade da convivéncia do casal. Apenas no impedimento ou falta de
um dos pais que o outro exercera o poder familiar com exclusividade. O que ocorre na guarda
unilateral é que um genitor terd apenas direito a visitas, mas o poder familiar permanece
intacto.

Assim como preceitua o instituto da guarda compartilhada, clareada no novo projeto
de lei. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo (2008, p.608):

A expressdo poder familiar, nos primérdios do direito, significava um
conjunto de prerrogativas conferidas ao pai sobre o filho. J& no direito
romano, o pai era o chefe absoluto sobre a pessoa dos filhos, ocupando uma
posi¢do com tantos poderes a ponto de ser-lhes permitida a eliminacdo da
vida do filho.

Poder de familia, patrio poder, poder parental, autoridade parental, um instituto que
com o decorrer do tempo ja ganhou muitos nomes. Sendo a principal mudanca em seu
sentido. Em que, a ideia de pai como ditador da antiga familia patriarcal ou da chefia da
sociedade conjugal pelo marido, foi abolida de nosso ordenamento. Por meio da emancipacao
da mulher e o tratamento isondmico dos filhos foi possivel restringir esse poder patriarcal.

Deve-se em grande parte, a condicdo que os filhos conseguiram obter com as
transformacdes constitucionais em que foram al¢ados a condicdo de sujeitos de direitos. Para
concretizar essas inovagles constitucionais € altamente imprescindivel a garantia da
convivéncia familiar digna e harménica. Que s6 serd possivel com a guarda compartilhada,
tendo em vista que a guarda unilateral fere diretamente esse instituto.

O poder familiar adquire a face de um conjunto de valores que devem ser passados aos
filhos, que estdo sob a protecdo e guarda dos pais, nao em ‘poder’ dos pais. Os genitores
biolégicos ou adotivos ndo podem abrir mdo dele ou passa-lo a um desconhecido, salvo
motivos justificaveis em que as circunstancias legais definirdo.

Ha legitimidade também por parte dos avos de requererem a guarda compartilhada, no
caso da morte de um dos genitores, para que esse convivio com esse lado da familia ndo seja
eventualmente perdido. Nas palavras de Maria Berenice Dias (2011, p.425), “o poder familiar
é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e decorre tanto da paternidade

natural como da filiagdo legal e da socioafetiva”.



De modo que ndo € mais aquela autoridade ditatorial do passado, e sim uma
autoridade saudavel, um direito dos filhos que véem os pais como uma forma de seguranca e
cumplicidade. O poder familiar é indispensavel pra o desempenho das obrigac6es que o0s pais
tém para com os filhos. A familia é a principal responsavel por garantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais infanto-juvenis. Conforme o Artigo 229 Da Constituicdo Federal de
1988, “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

A convivéncia familiar é de ampla importancia para uma crianca e adolescente que
estdo em desenvolvimento, tendo suas primeiras percepcdes a partir do comportamento dos
pais e formando sua propria personalidade com essa forma pioneira de olhar a sociedade, pois
a familia é a primeira e mais importante formacdo de um ser humano. Com a necessidade
inata do afeto de seu pai e de sua mae, uma proximidade emocional importante. Sendo
necessarios para o suporte psiquico dos filhos, todos os valores transmitidos e para uma futura
inser¢do social na comunidade, construindo aos poucos o ciclo de socializagdo. Com a
convivéncia em familia, esse jovem tem todo um suporte psiquico e a seguranga necessaria
para adquirir a estabilidade nesse processo de formacao.

A suspenséo e perda do poder familiar estdo fadadas a acontecer quando de algum
modo o interesse da crianca ou adolescente ndo é respeitado, sdo san¢des aplicadas quando ha
uma infracdo dos deveres inerentes ao poder familiar. S6 haverd a perda do poder familiar,
guando de fato a sua manutencdo for constatada em uma situacdo de perigo, afetando a
seguranca e dignidade do filho. Ressaltando que a falta de recursos materiais ndo constitui
motivo para perda ou suspensdo do poder familiar. A extingdo do poder familiar ocorre pela
morte dos pais ou filhos, maioridade, emancipagéo, em virtude de decisdo judicial ou adocéao
do filho por terceiros, tendo em vista que configura a entrada do filho em outra familia
devendo ser afastado qualquer vinculo com a familia de origem, salvo impedimentos
matrimoniais.

Ja a suspensdo, ¢ uma medida menos gravosa que pode ser revista a qualquer tempo,
se superada as causas que a ensejaram. Cabendo nas hipéteses de abuso de autoridade, como

preceitua o artigo 1637 do Cadigo Civil:

Art. 1637: Se o pai, ou a mae, 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 Ihe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o



exercicio do poder familiar ao pai ou a mée condenados por sentenga
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

3 MODALIDADES DE GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O instituto da guarda ao longo da historia foi comumente adotado nos casos de
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento ou quando ocorre a separacdo dos pais.
Sendo responsavel pelo desenvolvimento da personalidade do menor e da sua formagéo
integral, o conceito de menor seria encontrado na natureza humana, qual seja exatamente
aquele o qual enseja cuidado por seus genitores. Assim nas palavras de Waldyr Grisard Filho
(2009, p. 47):

Ordinariamente o filho deve permanecer na familia e ligado aos pais,
conforme preconiza o art. 19 do ECA, em unidade de convivéncia. A guarda
é, a um tempo, um direito, como o de reter o filho no lar, conservando-o
junto de si, o de reger sua conduta, o de reclamar de quem ilegalmente o
detenha, o de proibir-lhe companhias nefastas e de frequentar determinados
lugares, o de fixar residéncia e domicilio e, a outro, um dever, como o de
providenciar pela vida do filho, de velar por sua seguranga e salde e prover
ao seu futuro.

Devendo se observar também o uso da guarda no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, havendo um carater assistencial, em que é encontrado trés tipos de guarda, a
provisoria, peculiar e permanente, assim como preceitua o artigo 33° e 34* do ECA.

O critério a se observar é a vontade dos pais, ressaltando que no momento da

dissolucdo é exatamente quando se decide quanto ao modelo da guarda ou mesmo o direito de

® Art. 33. A guarda obriga a prestagéo de assisténcia material, moral e educacional & crianga ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. (Vide Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos
de tutela e adogéo, exceto no de adogdo por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-& a guarda, fora dos casos de tutela e adog8o, para atender a situacdes peculiares ou suprir
a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados.
§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdencirios.

§ 40 Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrério, da autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for
aplicada em preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio
do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentagdo especifica, a
pedido do interessado ou do Ministério Publico. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) (BRASIL, 1990).

4 Art. 34. 0 poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a
forma de guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio familiar. (Redacdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
Vigéncia

§ 10 A inclusdo da crianga ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu acolhimento
institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida, nos termos desta Lei. (Incluido
pela Lei n®12.010, de 2009)

§ 20 Na hip6tese do § 1o deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento familiar podera receber a
crianca ou adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia (BRASIL, 1990)



visita, que seria encontros periddicos estabelecidos baseado em um calendario altamente
minucioso e por vezes inflexivel, como se fosse uma forma de atentar para a participagdo na
vida do menor do genitor que ndo obtém a guarda, tentando maquiar a brusca auséncia.

Antigamente o filho ficava sob a égide do genitor ‘inocente’ ou seja, o genitor que
ndo fosse o ‘culpado’ pelo fim do matriménio. Mais antigamente ainda, sequer era cogitada a
possibilidade do fim do vinculo matrimonial, se isso se realizasse, os filhos automaticamente
ficariam com o pai, caracterizando a sociedade machista daquela época, em que a mulher s
era vista em sua funcéo de proporcionar herdeiros.

Hoje em dia, com o fim da sociedade conjugal, os filhos ficam sob a guarda de um dos
genitores, assegurando ao outro o direito de visita, conforme a guarda unilateral. Esse fim é
encarado de maneira natural, ou até mesmo corriqueira. De modo que a ideia de lagos eternos
sdo caracteristicas de um passado, em que ndo havia a possibilidade de escolha diante de uma
infeliz realidade e desejo de separagdo. O critério a ser adotado em relacdo a guarda dos
filhos, ndo é mais o repressor, punitivo e cruel de antigamente. Primordialmente é levado em
consideracdo o bem estar deles.

De forma que € exatamente no momento da separacdo em que € estabelecido 0s
préximos acontecimentos, influenciando diretamente na vida do filho, a principal vitima, que
por vezes € usada como objeto de vinganca, intensificando o carater fragil e covarde que esse
periodo pode estabelecer. Atentando para a chancela judicial, que sempre estabelecera
prerrogativas levando em consideracdo em primeiro lugar o melhor interesse do menor.

O juiz tracard como sera administrado esse tempo com o menor, tendo em vista 0
compartilhamento. Se fundamentara em orientacdo técnico profissional para melhor distribuir
as tarefas entre os genitores e estabelecer metas e horarios a serem cumpridos. Ambos seguem
como detentores do poder familiar, independendo de crise ou separacao entre eles, é algo que
ndo deveria ter ligacdo com a crianca.

O reconhecimento do filho deve obedecer a aspectos formais, bem como deve-se
atentar a vontade do genitor e 0 momento em que acontece o reconhecimento. Assim como
estabelece o Cddigo Civil de 2002, art. 1.612, <O filho reconhecido, enquanto menor, ficara
sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e ndo houver acordo,
sob a de quem melhor atender aos interesses do menor”.

O modelo da guarda a ser adotado também seria estabelecido conforme consenso dos
genitores ou deciséo judicial. Analisando as condic¢des inerentes a pais e filhos em cada caso,
em suas necessidades, direitos e limitagdes. Havendo distintas modalidades de guarda que véo

assistir melhor cada caso, a depender da estrutura familiar e adequacéo a realidade.



Assim, a guarda comum seria a forma estabelecida naturalmente e conjuntamente
entre 0s pais, havendo a participacdo integral de ambos. J& a guarda desmembrada é
ocasionada com a intervencédo do estado, pelo juizado da infancia e da juventude, em que ha a
exclusividade do poder familiar nas médos de um guardido, em que se faz necessario essa
intervencdo tendo em vista a peculiaridade do caso. A guarda delegada seria exatamente essa
representacdo do menor com a intervencdo do estado, de maneira geral a necessidade de tal
representacdo, exercida em nome do estado, como em uma forma da representacdo do menor
pela propria autoridade oficial.

A guarda originéria se trata tdo somente da natural atividade atribuida aos pais, com
prerrogativas de direitos e deveres. Sendo a guarda derivada exatamente a intervengdo do
estado ou terceiro, de forma legitima ou testamentaria, estabelecendo o carater
intervencionista e social desses organismos, em que a responsabilidade parental ndo pode se
operar. Em consonéncia com o artigo 30 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a
colocagdo em familia substituta ndo admitird a transferéncia da crianga ou adolescente a
terceiros ou a entidades governamentais ou ndo governamentais, sem autorizagao judicial”.

A guarda de fato ocorre quando a pessoa simplesmente toma o menor para si, ndo
tendo ainda atribuicdo legal ou judicial. Como afirma Waldyr Grisard Filho (2009, p.86),
“aquela que se estabelece por decisdo prépria de uma pessoa que toma 0 menor a seu cargo,
sem qualquer atribuicdo legal (reconhecida aos pais ou tutores) ou judicial, ndo tendo sobre
ele nenhum direito de autoridade”.

A guarda de direito é exatamente a modalidade de guarda atribuida pelo juiz, a um dos
pais ou até mesmo a um terceiro que concretamente atenda o melhor interesse da crianca, a
partir da analise do caso que recorreu ao judiciario para pleitear o direito conveniente, ap0s
analisar as condicBes o juiz deferira a guarda que julgar melhor se adequar. O terceiro
escolhido, conforme Maria Berenice Dias (2009, p.400) devera o juiz escolher baseado huma
preferéncia logica, em suas palavras: “preferéncia por membros da familia que tenha
afinidade e afetividade com os menores”.

A guarda provisoria ou temporaria é uma tentativa de organizar a vida familiar, sendo
atribuida a um dos genitores na pendéncia do processo de separac¢do. Assim quando obtiver a
sentenga judicial sera denominada a guarda definitiva. Ressaltando, que constantemente a
guarda podera ser revista, ja que se baseia em um estado que a depender da circunstancia pode
sofrer mutacdo. Podendo estabelecer a guarda a um s6 genitor, designando a guarda unica.

A guarda peculiar se caracteriza como uma permissao ao guardido de em determinada

situacdo incomum poder representar 0 menor. Podera haver a chamada guarda por terceiros,



instituicOes e para fins previdenciarios, caracterizando a possibilidade de o menor estar sob a
guarda de outra pessoa idénea, quando houver um motivo grave e por determinacdo judicial.

Nas palavras de Orlando Gomes (1983, p.34) a distin¢do entre guarda material e juridica:

A primeira consiste em ter o filho em companhia, vivendo com ele
sob o mesmo teto, em exercicio de posse e vigilancia. A segunda
implica o direito de reger a pessoa dos filhos, dirigindo-lhe a educacéo
e decidindo todas as questbes do interesse superior dele, cabendo ao
outro o direito de fiscalizar as deliberagbes tomadas pelo genitor a
quem a guarda foi atribuida.

No aninhamento ou nidagdo ha uma forma que ndo é comumente utilizada, tendo em
vista que sdo necessarias trés residéncias, uma para cada genitor, e uma terceira em que 0
menor receberia cada genitor em periodos alternados, de forma que os pais se revezariam. A
guarda material compartilhada versa sobre a divisdo do tempo de convivéncia com cada um
dos pais, caracterizando acordo de visitas, e quase sempre é acompanhada da guarda juridica
compartilhada, essa se caracteriza por uma acdo conjunta dos genitores, que dividem direitos

e obrigacdes de forma igualitaria. Assim como afirma Waldyr Grisard Filho (2009, p.91):

A guarda juridica compartilhada ¢ um plano de guarda onde ambos o0s
genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes
importantes relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente.
Significa que ambos os pais possuem exatamente os mesmos direitos e as
mesmas obrigacBes em relacdo aos filhos menores.

4 A CONTROVERSA GUARDA ALTERNADA

A Guarda alternada ndo foi positivada em nossa legislacéo civil, por promover um
verdadeiro retrocesso e por ferir o direito familiar, causando a prdpria crianca e adolescente
uma instabilidade emocional. Porém, se tiver sido acordado entre os genitores, que optaram
por escolher esse tipo de guarda, ela podera ser aplicada, tendo em vista que o juiz estara
fundamentado que a depender do caso especifico poderd atender ao melhor interesse do
menor. Por vezes € confundida com a compartilhada, assim nas palavras de Waldyr Grisard

Filho (2002, p.91), que a entende da seguinte forma:

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais de
ter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que pode
ser um ano escolher, um més, uma semana, uma parte da semana, ou uma
reparticdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse periodo de



tempo de deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que
integram o poder paternal. No termo do periodo os papéis invertem-se.

De forma que na guarda alternada a crianca ou adolescente passa determinado tempo
na casa do pai e da mée, e durante esse periodo previamente determinado na casa de um deles,
esse genitor tem sua guarda temporariamente, com horario de inicio e fim. De forma que a
guarda alternada é unilateral em quanto o filho esta na casa de um dos genitores, em que
naquele momento o genitor é guardido e exclusivo e ao mesmo tempo é compartilhada tendo
em vista que o filho divide o seu tempo com ambos os genitores, alternando as residéncias de
cada um dos pais.

Acarretando de maneira ldgica a instabilidade emocional da crianca, que sofre com
essa alternancia, inclusive de domicilio, perdendo habitualidade, continuidade e rotina em
seus vinculos e afazeres cotidianos.

Enquanto na guarda alternada é dividida a responsabilidade se baseando
exclusivamente em determinados periodos, na guarda unilateral a responsabilidade é apenas
de um genitor, apenas um detém a guarda, cabendo ao outro se limitar a visitas. J& na guarda
compartilhada ambos os genitores detém a guarda, dividindo direitos e deveres, havendo uma
responsabilidade conjunta, em que a crian¢a ou adolescente tem sua vida muito bem definida
e seu bem estar pleno, uma vez que tem a possibilidade de desfrutar de ambos 0s genitores,
mesmo que individualmente. Diminuindo a possibilidade de a crianca ter qualquer
instabilidade emocional, ou mudancas bruscas em sua rotina, até porque inclusive, tanto na

guarda unilateral como na compartilhada, a crian¢a possui um unico domicilio.

5 UMA ANALISE SOBRE O PROJETO DE LEI 117/2013 E SUAS
CONSEQUENCIAS NAS FAMILIAS

Em fase de tramitacdo final no Senado, corre um projeto de lei (PLC 117/2013) que
traz novas caracteristicas a institutos ja consagrados, principalmente ao tentar tornar regra a
guarda compartilhada nos casos de separagdo. Ou seja, tem por objetivo mudar a aplicagéo
dessa modalidade de guarda existente, transformando ambos os genitores em guardides

efetivos de seus filhos. Devendo primeiramente ser observado o seu carater automatico, bem
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como as consequéncias advindas, que podem ter o conddo de causar mais conflito nas
familias, em vez de diminui-los, o projeto traz por conteido uma discutivel ementa®.

A guarda compartilhada ndo deveria nem ser pedida e sim ser dada, ou melhor, ndo ser
retirada, uma vez que constitui direito irrefutdvel de ambos os genitores e do menor. Uma vez
que o elo dos filhos com os pais ndo acaba com o desenlace matrimonial. Nao deveria ser
necessario lutar por essa guarda uma vez que ela jé é direito constituido do nascituro, assim
como de seus pais, que tém direitos e deveres com a crianca desde seu nascimento, ndo
havendo nenhuma sujeicdo ou dependéncia de os genitores estarem casados ou separados. E
um direito supremo do menor, e na qualidade de direito ndo deveria ser reclamado, pedido, ou
depender de aceitacdo da outra parte que tem o mesmo “poder” que a outra. Um genitor que
recusa ao outro o direito de cuidar de seus filhos, ndo o faz pensando no bem estar da crianca,
e sim nas préprias vontades, possuindo o desejo esdriuxulo de afastar o ex-parceiro da
convivéncia com seus proprios filhos.

A questdo da guarda é constantemente revista pelo judiciario, uma vez que sempre
deve ser atendido o melhor interesse da crianca. Fazendo a crianga compreender que esta com
0s pais separados entre si, ndo separados dela, que nem o pai e nem a mae vao sofrer qualquer
tipo de restricdo. A crianca ndo tem que ser 6rfa de pai e mae vivo, é nesse segmento que age
esse projeto de lei. Trazendo esse elo entre pai e mae com o seu filho. Tentando desmistificar
0 antigo conceito de que as maes eram as guardias e os pais meros pagadores de pensao.

® Estabelece o significado da expressdo “guarda compartilhada” e dispde sobre sua aplicagio,; altera a Lei n° 10.406, de 2002
- Codigo Civil, para que na guarda compartilnada, o tempo de custddia fisica dos filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos; dispde que na
guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos
filhos; determina que a guarda unilateral obriga o pai ou a méde que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos.
Para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores sempre serd parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestagao
de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢des que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e
a educacdo de seus filhos; fixa que quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se
ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar
ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor; para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em
orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e
com a mée; a alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou compartilhada
podera implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor; se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob
a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade; qualquer estabelecimento publico ou privado é
obrigado a prestar informacdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos
reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da solicitacdo; dispde que em sede de medida cautelar de
separacdo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixagdo liminar de guarda, a decisdo sobre
guarda de filhos, mesmo que provisoria, serd proferida preferencialmente apés a oitiva de ambas as partes perante o juiz,
salvo se a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da outra parte; determina que compete
a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: | — dirigir-lhes a criacdo e a educagdo; Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; 111 —
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI
— nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo nao puder
exercer o poder familiar; VI — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIIlI — reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigéo.
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Nesse projeto, ambos devem pagar pensdo alimenticia, de maneira alguma os
genitores poderdo abster-se desse pagamento, baseado na possibilidade de cada um e nas
necessidades da crianca. Havendo uma adequacdo dessa prestacdo, ja que havera a guarda
conjunta. Com a sancéo, vai diminuir inclusive os casos de alienacéo parental e dos devedores
de alimentos, tendo em vista que a partir do convivio o genitor vai conhecer a real
necessidade e vai ficar muito provavelmente com vergonha de dever ao proprio filho. Uma
vez que possuindo a guarda conjuntamente haverd possibilidade das falsas memorias,
implantadas pela alienacdo serem completamente excluidas ou diminuidas. Como nas
palavras de Waldyr Grisard Filho (2009, p.209):

Independentemente do tipo de guarda aplicado ao caso concreto, sempre
havera o dever de sustento dos filhos menores em nome do exercicio do
poder familiar. [...] Com a efetiva participacdo de ambos 0s pais nos
cuidados com os filhos comuns até podera ocorrer uma reducao do valor da
verba alimentar quando da obrigagdo de um s6 dos pais.

No caso de ndo haver consenso entre 0s genitores, quanto a guarda a ser escolhida, o
juiz vai ouvir ambos e se verificar que eles estdo aptos a exercer o poder familiar, sera
atribuida a guarda compartilhada, a ndo ser que irremediavelmente um dos genitores expresse
0 desejo de nédo obter guarda.

Uma vez que 0s genitores recorrem ao judiciario indica incontestavelmente um litigio
por parte da ambos, em que o desejo de um genitor na maioria dos casos, a méae, é de obter a
guarda unilateral. Abrindo desse modo, a possibilidade de excluir o outro genitor de participar
da vida de seu filho e muito provavelmente iniciar a alienacdo parental na crianca,
manifestando o sentimento da magoa com o ex-marido na prépria crianga. Logo, na maioria
dos casos a guarda compartilhada ndo vai surgir da harmonia do ex-casal, vai ser exatamente
um remédio prevenindo males muito maiores que podem vir a ocorrer com a crianga, porque
0 objeto dessa guarda ndo é fazer as pazes entre o casal, 0 objetivo é tratar essa relagdo do
modo mais civilizado para ser menos traumatico para o menor. JA4 que 0 momento do
deferimento da guarda compartilhada independe de situacdo harmonica entre os genitores.

Ao decorrer da historia, houve uma mudanga no antigo pensamento em que a mulher
seria a guardid da crianca e o pai um simples pagador de pensdo, sem nenhum convivio ou
participacdo com o seu filho. Hoje em dia, as mulheres alcancaram um patamar até entdo
distante no passado, invertendo por muitas vezes a relagdo homem e mulher. De modo que

conquistaram mesmo que devagarzinho a igualdade tdo sonhada de outrora, podendo
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compartilhar dos mesmos deveres e direitos que 0s homens, rompendo com esse pensamento
arcaico. Ressaltando que o rompimento é entre os pais, ndo entre um dos genitores com seus
filhos. Devendo continuar a relagdo do modo saudavel de antes, como se a separacao dos pais
fosse um fato e ndo uma sentenca de dor, omissao e distanciamento.

Ao mesmo tempo em que o carater automatico existente no projeto, diminui a livre
comunicagdo com os genitores, impondo um certo tipo de relacdo familiar que muitas vezes
em nada condiz com a realidade da familia em questdo. Os genitores de fato acabam uma
relacdo entre eles, devendo haver um posicionamento somente deles em relacdo aos proximos
dias daquela familia desfeita, tendo em vista que sdo os principais interessados. Além da
crianga, porém, exatamente pelo carater de pessoa em desenvolvimento tanto fisico quanto
principalmente intelectual, a crianca ndo teria propriedade para discutir a relacdo familiar que
surpresamente foi instaurada, além do carater de facil envolvimento mental que ela poderia
vir a sofrer.

Desse modo, se faz necessario o julgamento de uma pessoa altamente capaz investida
no cargo juridico, qual seja o préprio juiz. Que ndo teria seu direito de julgar, cercado de
laudos de toda natureza, lhe subtraido ou ao menos diminuido de maneira automaética,
devendo analisar cada caso tendo em vista a aplicacdo ao caso concreto. Desmistificando o
carater geral e abstrato que a consequente aprovacao do projeto poderia trazer as familias.
Pois o deferimento de uma modalidade de guarda ndo teria o carater de respeitar 0 consenso
das familias, bem como afastaria a investidura do juiz, passando a ser adotado como regra em

primeiro lugar sem antes ser feito uma necessaria analise caso a caso por parte do juiz.

6 A VONTADE DOS GENITORES

Dessa forma, seja qual for sua origem, a familia é imprescindivel na formacdo de um
ser humano, moldando seu carater e dando-lhe a oportunidade de conhecer o amor, a
seguranca, cumplicidade e valores, langando-o0 de maneira protecionista ao mundo social. A
ementa do projeto de lei entre outras coisas, afirma, “quando ndo houver acordo entre a mée e
0 pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda do menor”.

O trecho abre a possibilidade para que qualquer um dos genitores que realmente néo

tenha a vontade na guarda do menor, de se eximir dessa responsabilidade, declarando-a. Até
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porque seria muito ruim para a crianga conviver mesmo que fosse com seu genitor, se ele néo
expressasse nenhum sentimento de amor ou de cuidado, ou mesmo para com o genitor que
ndo poderia ter a obrigacdo na forma da lei, de cuidar daquela crianga se manifestasse o seu
desejo completamente contrario, sendo até mesmo perigosa a imposi¢do. Consequentemente
provoca uma nova releitura a alguns artigos consagrados do Cédigo Civil®.

Os genitores podem entrar em um consenso, decidindo por si mesmos como sera a
rotina da crianca e o envolvimento de cada um nela. Porém, se o juiz ndo gostar do que foi
acordado podera deliberar de forma diversa, esse julgamento tera como questdo principal o
bem estar da criancga, se o juiz achar que de alguma maneira esta sendo ofendido, ndo sera
dada a chancela judicial. Assim como preceitua o artigo 33 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente anteriormente citado.

O inciso segundo atenta para o “sempre que possivel”, de modo que baseado no novo
projeto esse termo em nada tem a ver como o conflito enfrentado pelos pais, apenas tem
ligagdo com o conjunto de fatores, entre os quais a capacidade emocional e psicoldgica de

criar a crianca. Assim como afirma Maria Berenice Dias (2009, p.388),

(...) o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A missdo constitucional dos
pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se
limita a vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder parental é
mais importante, que coloca em relevo afetividade responsavel que liga
pais e filhos, propiciados pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela
convivéncia familiar. (Grifo da autora).

® Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacéo dada pela Lei n° 11.698, de 2008).

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em acdo autdbnoma de separagdo, de divorcio, de
dissolugdo de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

Il - decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao
convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 10 Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mée o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a
similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sangdes pelo descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela
Lei n° 11.698, de 2008).

§ 20 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 30 Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio
ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

8§ 40 A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera
implicar a reducéo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o
filho. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 50 Se o0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacfes de afinidade e
afetividade. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).
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7 UNILATERAL X COMPARTILHADA

E importante ressaltar que o projeto de lei no altera ou exclui a guarda unilateral, de
modo algum. Esse tipo de guarda continua a existir por completa necessidade, como nos casos
em que se verifica por a falta de vontade do genitor de ter a guarda compartilhada de seu
filho, ficando assim estabelecido a unilateral. Como se verifica no seguinte trecho: "A guarda
unilateral, concedida quando restar comprovada a impossibilidade de que seja estabelecida a
guarda compartilhada, sera atribuida ao genitor que revele melhores condicGes para exercé-la
e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:".

Ou seja, a guarda compartilhada pode ndo ser possivel por outros fatores, ndo s6 a
falta de vontade de um genitor. Assim, ficara estabelecida a unilateral baseada em conjunto de
fatores que torna mais sadia a convivéncia e a guarda exclusiva nas maos de um genitor com o
seu filho, seja porque o outro genitor apresenta riscos a crianca, ou porque devido a seu
trabalho ele precisa se ausentar o tempo todo, ou se realmente porque 0 outro genitor ndo quer
participar da guarda. A guarda unilateral fortalece a tirania do guardido, e consequentemente
infla os casos de alienacdo parental e abandono afetivo, sendo a prova irrefutdvel da
desigualdade parental. O que se verifica nesse tipo de guarda € que a separacdo dos pais, ndo é
exatamente dos pais, passando para a pessoa do filho, que sente seu direito de convivéncia
com 0 outro genitor cada vez mais distante e ausente. Assim como afirma Marco Antdnio
Garcia de Pinho (2009, p 42):

Os casos mais frequentes estdo associados a situagdes onde a ruptura da vida
em comum cria, em um dos genitores, em esmagadora regra na méae, uma
grande tendéncia vingativa, engajando-se em uma cruzada difamatdria para
desmoralizar e desacreditar 0 ex-cbnjuge, fazendo nascer no filho a raiva
para com o outro, muitas vezes transferindo o édio ou frustracdo que ela
prépria nutre, neste malicioso esquema em que a crianga é utilizada como
instrumento mediato de agressividade e negociata. Ndo obstante o objetivo
da Alienacdo Parental seja sempre o de afastar e excluir o pai do convivio
com o filho, as causas sdo diversas, indo da possessividade até a inveja,
passando pelo ciime e a vinganca em relacdo ao ex-parceiro e mesmo
incentivo de familiares, sendo o filho, uma espécie de moeda de troca e
chantagem.

Esse projeto de lei ao modificar a aplicacdo, faz com que o genitor guardido ndo tenha
a certeza que tinha antigamente, tendo em vista que devera fundamentar o lado negativo de

dividir a guarda com o outro genitor que comumente ndo a detinha. Conforme o trecho “o
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tempo de custddia fisica dos filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o
pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos”.

Com o projeto, havendo conflito entre os genitores, sera dada a guarda compartilhada
de qualquer modo, ou seja, estabelece igualdade entre os genitores, ndo deixando apenas um
‘vitorioso’. Ressaltando que ndo ha carater obrigacional, de modo que se um genitor nao
quiser a guarda compartilhada ter& a oportunidade de declarar.

Até podera ndo haver um carater obrigacional, porém irremediavelmente ha um carater
automatico em sua ementa. Deixando nitida a falta de compreensdo para com 0s genitores,
que ndo poderdo decidir em contrario ou até mesmo optar por outra modalidade, isto é, havera
oportunidade para a ndo aceitacdo ou a escolha eventual de outro tipo de guarda, porém o que
se verifica é que terd o carater de ser contra 0 ‘previamente estabelecido’, fazendo com que
ambos 0s genitores tenham que justificar porque querem aquela determinada conjuntura para
sua prépria familia. Chegando a ter um carater altamente esdruxulo, o deferimento imediato
de um instituto tdo complexo, cercado por relagdes humanas, em que ndo deveria se operar de
maneira alguma a vertente coercitiva, em meio a uma forma de regra.

A guarda unilateral é a maioria dos casos atuais, em que um genitor detém Unica e
exclusivamente a guarda sobre a crianga. Na maioria dos casos o genitor, seria a mae. J& com
a guarda compartilhada os pais lidam conjuntamente, ambos possuem a guarda, ou seja,
ambos compartilham da educacéo, decidindo sobre a vida do filho. A semelhanca entre esses
dois institutos € que a crianca tem uma casa s6, um domicilio Unico, em qualquer desses
institutos. A ementa do projeto de lei propde que nos casos em que realmente houver guarda
unilateral, esta devera ser fiscalizada pelo genitor que ndo a detenha, tendo legitimidade para
tanto. Como preceitua o Art. 227 da Constituigdo Federal:

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

Dessa forma, nada mais contemporaneo e igualitario, é a guarda compartilhada ser
cada vez mais presente nas familias. S6 com ambos 0s genitores tendo o direito e o dever de
participar efetivamente da vida de seus filhos que serd alcangada a ideia de familia

equilibrada. Conforme afirma Maria Berenice Dias (2009, p.404) ao discorrer sobre a guarda
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unilateral: “A guarda unilateral afasta, sem davida, o lago de paternidade da crianga com o pai
ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visitas, sendo que nem sempre esse dia é um
bom dia; isso porque € previamente marcado, e o guardido normalmente impGe regras”.

Por outro lado, os direitos fundamentais também nédo seriam respeitados no momento
em que a ementa sugere de certo modo, uma limitacdo do poder dos pais de versarem sobre
suas proprias vidas, bem como as dos filhos menores, que irremediavelmente e
necessariamente atendem as condicBes que os pais julgam ser as melhores para eles, devendo
haver a nitida oportunidade para o consenso dos pais, jamais o deferimento de algo que vai
reger a vida dessas trés pessoas. Mesmo nos casos das pessoas (ou bastando apenas uma
delas) mais interessadas, serem contra ou discordarem de tal instituto. Havendo até mesmo o
adequamento de condi¢fes na vida de tais seres humanos, aos quais eles nem mesmo pediram
ou concordaram, sendo caracterizada uma situacdo feroz de desrespeito invadindo o poder de
escolha e principalmente a liberdade desses genitores.

O rompimento da sociedade conjugal pode ocorrer por diversos motivos, seja uma
incompatibilidade de planos e estilos de vida ou o fim do amor. Ja o decorrer da separacao,
pode ser analisado de modo que ocorra da maneira mais pacifica possivel, de modo que nao
seja uma fase tdo dolorosa para os filhos. H4 uma variacao da crise conjugal para a entao crise
familiar.

As consequéncias da separacdo vao variar de familia para familia, mas sempre
gerando muitas mudancas. Mudancas boas ou mas, exteriores como, por exemplo, a mudanca
do nivel socioecondmico ou mudancas interiores com ambos os genitores, e principalmente
com seus filhos. E nessa hora que a crianga ou adolescente vai precisar de mais atenco, e que
a mudanca em seu meio ndo pode ser tdo brutal. O exercicio do poder familiar ndo se altera
devido a separacdo, o rompimento da relacdo entre os genitores ndo podem impedir a
continuidade dos vinculos parentais para com os filhos.

A separagdo ocorre entre um genitor e outro, e ndo em relacdo a um genitor e seu
filho, para ndo ferir o direito a convivéncia familiar. O interesse da crianca é amplamente
protegido, é preferivel a qualquer um outro, para defender a fragilidade desses seres incapazes
frente a desordem conjugal de seus pais. O filho ndo pode se sentir objeto de vinganca em

face do ressentimento de seus pais. Nas palavras de Jorge Trindade (2004, p.187):

“[...] muitas vezes umas das partes procurara imputar a outra uma condi¢@o
que a desqualifique ou a fragilize e também demonstrar que suas qualidades
sdo superiores, como pai € mae. O conflito judicial podera se estender a
outros territorios e exigir dos filhos a tomada de posi¢fes mais ou menos
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particularizadas que néo raro, propiciam conflitos de lealdade, as vezes de
lealdades invisiveis.”

Muitas vezes, o genitor ‘abandonado’ esta tdo inconformado com fim da relacao
conjugal, que usa o filho como instrumento para acarretar arrependimento no outro genitor.
S6 que o que acontece é que o filho que j& sofreu com todo esse processo doloroso de
separacdo, assistindo e ouvindo gritos, é usado dessa forma covarde e piora muito seu estado
emocional. De forma que na maioria dos casos, a disputa entre os pais reflete na guarda e na
cabeca dos filhos de maneira dolorosa.

A redacdo atual faz com que o juiz decrete a guarda compartilhada de maneira que
ambos os pais terdo o tempo do filho dividido entre eles, a custodia sera igualitaria, devendo
ser administrado o tempo do filho entre eles proprios, que poderdo estar em consenso ou em
conflito, provocando uma analise das condigdes faticas. O que se verifica é que esse tipo de
guarda, em casos rarissimos, se faz mais necessaria exatamente quando ha conflito, pois sé
assim o menor ndo saira tdo prejudicado da eventual briga dos pais, que iriam lutar cada um
para ter a guarda exclusiva e se atacariam constantemente, tornando ainda mais traumatizante
para a crianga ou adolescente. Se existe a obrigacdo para ambos, a guarda também deve ser
dividida. Afinal, quem ama compartilha.

Se a guarda compartilnada sé fosse deferida Unica e exclusivamente em caso de
consenso entre os pais, jamais em caso de conflito, ndo iria acabar com os problemas
recorrentes que envolvem a rotina da crianca tornando-a por vezes muito dificultosa, além do
que poderia ndo haver dialogo proveitoso entre duas pessoas que ndo estdo em consenso 0O
tempo todo sobre os assuntos mais sérios e mais banais envolvendo a crianca. Além do que
como haveria contato com ambos 0s genitores nessas circunstancias inconstantes, a alienacdo
parental iria se intensificar, tendo a possibilidade de ser de ambos os lados. Tendo em vista
que duas pessoas nem sempre estardo em consenso, sendo muito dificultoso adequar uma
norma a uma invariavel. Podendo impor restri¢fes, direito de visita e um agendamento, com a
finalidade de afastar cada vez mais a custddia daquele genitor. Como afirma Maria Berenice
Dias (2009, p. 406):

A visitacdo ndo é somente um direito assegurado ao pai ou a mae, é direito
do proprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos paterno e
materno-filial. Talvez o melhor fosse o uso da expressdo direito de
convivéncia, pois € isso que deve ser preservado mesmo quando pai e filho
ndo vivem sob 0 mesmo teto. Nao se podem olvidar suas necessidades
psiquicas. Consagrado o principio da protecdo integral, em vez de
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regulamentar as visitas, é necessario estabelecer formas de convivéncia, pois
ndo ha protecdo possivel com a exclusdo do outro genitor. (Grifos da autora).

Porém o que acontece é exatamente o contrario, o projeto de lei ndo quer os pais
facam as pazes e parem de brigar, 0 projeto s6 quer que por causa da crianga € nos assuntos
exclusivos dela, cada um como pai e mée que irrefutavelmente tenham a possibilidade,
oportunidade e direito de participar efetivamente da vida da crianca. E uma seguranca &
pessoas que séo pai e mée, independente de estarem juntos ou separados.

Quanto a questdo da alienacdo parental, o entendimento majoritario € exatamente de
que ela ira diminuir se o projeto for aprovado, exatamente por tirar das mdos de um so genitor
0 poder de ser guardido Unico e exclusivo, fazendo a crianca ter o direito de conhecer ambos,
ird haver um compartilhamento de deveres e obrigagdes, uma divisdo de tarefas, de modo que
0 genitor alienador ndo tera nem oportunidade de fazer o teatro que pretendia se obtivesse a
crianca todo o tempo com ele, tendo em vista que a unilateral permitiria uma maior disposicédo
de tempo e oportunidade para iniciar a alienacdo e consequentemente a habitualidade da
sindrome. Como afirma Marco Antbnio Garcia Pinho (2009, p.40):

A sindrome da alienagdo parental ndo se confunde com a alienacédo
parental, pois que aquela geralmente decorre desta, ou seja, enquanto
a AP se liga ao afastamento do filho de um pai através de manobras da
titular da guarda, a Sindrome por seu turno, diz respeito as questdes
emocionais, aos danos e sequelas que as criangas e adolescentes vem a
padecer.

Mas se mesmo assim, houver qualquer caso de mal cuidado, alienacdo, abuso, ou
qualquer ato dessa natureza, a guarda sera imediatamente revista pelo juiz, podendo o genitor
agressivo perdé-la por completo. Como aponta Douglas Phillips Freitas e Graciela Pellizzaro
(2010, p.20), “geralmente, ndo ha motivos reais que justifiquem essa condicdo. E uma
programacao sistematica promovida pelo alienador para que a crianga odeie, despreze ou tema

0 genitor alienado, sem justificativa real”.

8 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A guarda compartilhada de modo geral se mostra como o caminho que atende aos

direitos fundamentais, e principalmente ao melhor interesse da crianga. Tendo em vista que
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com o fim da sociedade conjugal sera atribuido a um genitor ou a ambos, o tipo de guarda que
melhor se adaptar a condicdo daquela familia em questdo ao lidar com essa nova situacéo,
exatamente nesse momento se faz mais eficaz assegurar o melhor interesse, ja que as criancas
e os adolescentes sdo as vitimas mais vulneraveis com essa eventual dissolucdo, perdendo a
imagem anteriormente definida de familia. Assim como afirma Paulo Nader (2010, p.03), “A
familia é uma instituicdo social, composta de mais de uma pessoa fisica, que irmanam no
propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou
simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum?”.

Mais frageis e assustados com a nova conjuntura a qual foram inseridos, a seara de
direitos que movem a condicdo prépria as criangas e adolescentes se faz mais necessaria.
Direitos que em sdo em sua maioria de carater prestacional, dever de fazer ou de dar,
impostos ao poder publico, aos pais e responsaveis, bem como a qualquer cidaddo em seu
dever de funcdo social e ajuda ao préximo, principalmente se a vitima se tratar de um menor
de idade.

De modo que ao longo da historia, as criancas e adolescentes passaram de meros
objetos a sujeitos de direitos, devendo ser respeitados todos os direitos inerentes a sua
condigdo. Assim, o principio do melhor interesse exatamente por encontrar respaldo
relacionado aos direitos humanos fundamentais, deve ser efetivamente respeitado, obrigando
tanto a sociedade, quanto o estado e principalmente a familia invariavelmente, a zelarem por
sua eficacia. Assim como aponta Silvio de Salvo Venosa (2008, p.03), “entre 0s VAarios
organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensdo e a extensdo de familia sdo os que
mais se alteram no curso dos tempos [...]".

Os direitos devem ser respeitados e protegidos de forma integral, assim como

preceitua o Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

ProtecBes tais como o direito a vida e a saude, em que ndo €é apenas a auséncia de
doengas ou a sobrevivéncia, € todo um conjunto que torna a vida sadia, com qualidade e
dignidade. Direito a liberdade, respeito e dignidade, em que ha uma possibilidade de ir e vir,

desde que de acordo com as regras legais, bem como brincar, praticar esportes, escolher sua
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propria religido, buscar reflgio e orientagdo. Direito a educacdo, cultura, esporte e lazer,
ressaltando que a conduta do dirigente de estabelecimento de ensino deve ser a de comunicar
ao conselho tutelar, qualquer evasdo escolar, faltas reiteradas, repeténcia frequente, maus-
tratos, em que a sua omissao sera considerada infracdo administrativa.

Direito a profissionalizacéo e a protecdo no trabalho, em que se faz mister respeitar a
sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, além dos aspectos legais, que proibe qualquer
trabalho inadequado, ou seja, veda o trabalho noturno, perigoso e insalubre, ressaltando que
do ponto de vista do ECA como a idade da crianca é até doze anos incompletos, ndo podera
exercer qualquer trabalho, nem na condicdo de aprendiz, em que é exigido idade minima de
quatorze anos completos. Direito a convivéncia familiar, como preceitua o art. 19 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente’.

O direito a convivéncia, ndo ¢é algo a ser discutido tendo em vista as vontades ou
disposic¢do, o direito a convivéncia do menor com ambos genitores é um direito fundamental
dos envolvidos, principalmente da crianga. No momento em que se casam e no momento em
gue se separam 0s pais tem 0s mesmos direitos e deveres em relacdo aos filhos advindos desse
enlace, tendo em vista que a separacao foi entre um genitor e outro e jamais entre ambos ou
algum dos dois em relagéo aos seus filhos. Ressalvados os casos de abandono, maus-tratos ou
qualquer ato dessa natureza, em que o distanciamento se faz (til e eficaz, j& que é direito
fundamental da crianca e adolescente uma vida, com qualidade e dignidade, que n&o seria
respeitado se houvesse a presenca de um genitor com tal comportamento.

De forma que por meio dessa modalidade de guarda, havera a efetivacdo desses
direitos, promovendo o0s genitores como guardides de fato da crianga, independente da
separacdo deles. A separacdo seria um fato que néo traria tantos problemas a crianga, desde

que fosse escolhida essa modalidade de guarda, a grande questdo é com que modo de

" 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.

§ 10 Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua situacdo
reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatdrio elaborado
por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar
ou colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010,
de 2009) Vigéncia

§ 20 A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2
(dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade
judiciéria. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 30 A manutencdo ou reintegracdo de crianga ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relagdo a qualquer outra
providéncia, caso em que sera esta incluida em programas de orientagdo e auxilio, nos termos do paragrafo Gnico do art. 23,
dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

§ 40 Seréd garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas
periédicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipoteses de acolhimento institucional, pela entidade responsavel,
independente 12.962, de 2014) (BRASIL, 1990).
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aplicacdo. Que atenderia perfeitamente ao interesse de cada um, deixando os genitores em
completa igualdade, ndo havendo s6 um que tenha a homogeneidade, assim ndao havendo a
guarda exclusiva, altamente excluidora, em que 0 outro genitor ndo passaria de um mero
pagador de penséo.

Proporcionado o bem estar, assegurando o poder familiar e o direito de convivéncia.
Promovendo uma cooperagdo de direitos e deveres dos filhos, cada genitor com sua
responsabilidade sem sofrer restricdo de nenhuma natureza.

Sendo benefica principalmente para a crianga que assiste 0 desenlace matrimonial,
apenas como uma separacao entre eles, como de fato €, e ndo uma separacdo da crianca ou
adolescente, que tem ambos 0s pais presentes em sua vida.

De fato essa modalidade de guarda atenderia melhor aos menores, porém, 0 que se
deve verificar € o momento de aplicacdo de tal modalidade e se naquela determinada familia
ela seria possivel, ou se teria 0 conddo de provocar mais conflito tornando impossivel a boa
relagdo familiar, tendo em vista a imposi¢do. Havendo casos em que nem sempre 0
compartilhamento se faz necessario, por vezes ele poderia ser até mesmo temido, tendo em
vista a incompatibilidade do poder familiar inerente a um dos genitores. Dessa forma, o mais
necessario e eficaz é analisar a conjuntura de cada familia, pois s6 assim havera o julgamento
do melhor tipo de guarda, bem como s6 adotando esse segmento seria de fato alcancado a
questdo principioldgica do bem estar do menor.

9 CONCLUSAO

O presente artigo possui como base os institutos presentes no direito civil em que é
realizado um estudo em consonéancia com a conjuntura atual, ao mesmo tempo em que foi
avaliada uma possibilidade de inovacdo jurisprudencial, ao promover uma analise de um
projeto de lei em fase de tramitacdo final.

Ressaltando a necessidade da analise a cada caso especifico, ndo podendo ser aplicado
nenhum instituto ao depender apenas de convencdes ou muito menos transformar algo
complexo em uma regra a ser instaurada nas familias brasileiras.

Sendo assim, a guarda compartilhada podera ser muito bem usufruida por uma familia,
tanto quanto podera ser temida por outra. Havendo todo um fundamento para sua suposta
aplicacdo, em que o juiz cercado por laudos deferira 0 melhor caminho para aquela familia

especifica.
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Bem como ser& preferencialmente respeitada a questdo da crianca ou adolescente
como pessoa em formagéo, havendo uma forma de protecéo integral, para que o menor viva
numa conjuntura familiar sadia, em que haja o efetivo principio do melhor interesse em pleno

exercicio.
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