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RESUMO

O presente trabalho monogréfico possui como objetivo apresentar quais sdo as modalidades
de guarda existentes no Brasil; além disso sera explanado qual modalidade visa o melhor
interesse da crianca e qual na realidade ndo deixa caminho para a alienacdo parental. Foram
utilizadas doutrinas bem quistas, e leis como a da Sindrome da Alienacdo Parental n° 12.318;
a lei da guarda unilateral; a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Civil Brasileiro de 2002,
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA/90), e a mais recente lei da guarda
compartilhada a lei n° 13.058 de 2014. A metodologia utilizada na pesquisa do presente
trabalho foi a bibliogréfica, através de doutrinas e de legislagdo pertinente ao assunto. Sera
utilizado método cientifico dedutivo. A andlise se dara pelo meio qualitativo, que se realiza
por meio de pesquisa documental, sendo escolhidos os documentos que se mostrarem mais
relevantes a natureza do estudo. Sera preterida a leitura de autores renomados, bem quistos,
no intuito de se fazer uma pesquisa renomada, buscando suporte na fundamentacéo textual do
trabalho. Serd apresentada a nova modalidade de guarda compartilnada, bem como
demonstrada que esta modalidade, de fato, visa o melhor interesse da crianca e que ela

possibilita que o convivio familiar continue mesmo sendo de pais separados.

Palavras-chave: Guarda Compartilhada. Modalidades de guarda. Melhor interesse da

crianca.



ABSTRACT

This study aims to present that existing custody arrangements are in Brazil, and will be
explained mode which seeks the best interests of the child, which really leaves no way to
parental alienation. Well conquests doctrines were used, and laws such as the Parental
Alienation Syndrome No. 12318, the law of unilateral guard, the 1988 Federal Constitution,
Civil Code / 2002, the Statute of Children and Adolescents (ECA / 90), and the latest law of
joint custody No. 13,058 / 2014. The survey form used for this study is literature, through
doctrines and relevant to the subject legislation. It will be used deductive scientific method.
The analysis shall be conducted by qualitative means, which takes place by means of desk
research, being chosen the documents that prove most relevant to the nature of the study.
Always seeking the reading of renowned authors and cysts in order to make a good research
that will support the textual basis of the work, with main objective to introduce the new type
of joint custody, as well as demonstrate this fact modality aims at best interests of the child

and that it enables the family life continues even as of divorced parents.

Keywords: Shared Guard. Custody arrangements. The child's best interest.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata de um assunto muito importante, que é a respeito da guarda
dos filhos apds a separacdo de um casal de um casamento ou de uma unido estavel. Como é de
fato, ndo é uma situacdo tdo agradavel de tratar, principalmente se ainda existir sentimentos
de alguma parte, porém, o que deve ser observado é o bem-estar da crianca, o que serd melhor
para ela. Assim, este é 0 primeiro ponto a se analisar, pois 0 convivio do pai e da mée para

com o filho devem ser resguardados, objetivando o melhor desenvolvimento da crianga.

O trabalho também tratara das modalidades de guarda existentes no Brasil, que
atualmente sdo quatro: a guarda unilateral; nidacdo ou aninhamento; a guarda alternada e
apresentar a nova modalidade de guarda que é a compartilhada. Esta modalidade de guarda
compartilhada traz para a crianga a continuagcdo da convivéncia familiar, bem como néo
permitir que seja impregnada a alienagdo parental, pois ambos os pais terdo direitos e deveres
iguais sobre os interesses do filho. Tal modalidade de guarda traz equilibrio para ambas as

partes, dando a possibilidade de uma convivéncia familiar equilibrada.

Este trabalho sera estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo trata do conceito
do poder familiar desde 0s tempos romanos que era o “patrio poder”, até os dias atuais. O
poder familiar sera abordado sobre o direito dos filhos e dos pais e finalizado explicando
sobre as causas que levam a extingdo ou suspensdo do poder familiar. No segundo capitulo
serdo explanadas as modalidades de guarda existentes no Brasil, todas conceituadas por
doutrinadores renomados, e serdo apresentadas as modalidades existentes nos Estados Unidos,

conceituando cada modalidade vigente nesse pais.

O foco central deste trabalho serd a modalidade compartilhada, por se tratar de uma
guarda que visa 0 melhor interesse da crianga, e que € uma possibilidade para acabar com a
alienacdo parental, que pode aparecer quando se trata de guarda. Neste capitulo serad
apresentada também a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP), deixando claro que a guarda

compartilhada pode acabar com a SAP.

O terceiro capitulo continuara apresentando a Lei n° 13.058/2014 que trata da guarda
compartilhada. Tal apresentacdo serd bem detalhada, mostrando suas vantagens, como de uma
modalidade que visa o bem-estar da crianca por ndo distanciar a presenca dos pais para com o
filho. Assim, faz-se relevante deixar de lado o pensamento de posse que as demais guardas

oferecem.
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2. O PROCESSO HISTORICO DO PODER FAMILIAR

O poder familiar é conceituado como algo muito importante, pois estdo sujeitos a este
os filhos enquanto menores aos pais. Esse poder é de exercicio tanto do pai quanto da mée

O Poder de Familia é instituido no interesse dos filhos e da familia, e ndo em proveito
dos pais. E, portanto, inabdicavel, adversativo com a transacio, e indelegavel, nio sendo
permitido aos pais renuncid-lo, nem transferi-lo a outrem, pois o poder familiar € munus

publico, e o Estado é quem fixa as normas para o seu exercicio (FRIGATO, 2011).

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves, Poder Familiar é:

O direito de familia é de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente ligado a
prépria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um organismo
familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que
venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido estavel. Ja se disse,
com razdo, que a familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que repousa toda a organizagao social [...]. (GONCALVES,
2009, p. 1).

O poder familiar remonta do direito romano, onde o homem, enquanto chefe da casa
deveria liderar a instituicdo familiar, e a mulher e os filhos deveriam ser submissos a todos 0s
comandos do mesmo. O patriménio, assim como as decisdes e responsabilidades, era em sua

integralidade da figura paterna.
Wald e Fonseca definem a familia no direito romano:

Em Roma, a familia era definida como o conjunto de pessoas que estavam sob a
patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O pater familias exercia a
sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados, sobre a sua
esposa e sobre as mulheres casadas com manus com o0s seus descendentes. A familia
era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica ou
jurisdiccional. Inicialmente, havia um patriménio s6, que pertencia a familia,
embora administrado pelo pater. Numa fase mais evoluida do direito romano,
surgiram patriménios individuais, como os peculios, administrados por pessoas que
estavam sob a autoridade do pater. A familia era uma unidade religiosa, pois tinha
uma religido prépria, a religido domestica dos antepassados falecidos (WALD;
FONSECA, 2013, p. 33).

A importancia do poder de familia precede de outros ramos do Direito, revelando-nos
casos onde o nucleo familiar restava objetificado pelo pai, chefe da familia. Neste sentido,

Grasiela Nogueira retoma:
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O Poder de familia é um dos ramos mais antigos do direito e visava o exclusivo
interesse do chefe da familia. Teve sua origem na Roma Antiga, onde a lei permitia
ao pai vender ou até mesmo tirar a vida de seu filho, inclusive dispor de sua mulher
guando entendesse conveniente, pois sobre eles, existia o poder de venda ou de
morte (NOGUEIRA, 2014, pag. 42).

O pai tinha o poder de conduzir a vida tanto da esposa como dos filhos. O poder
familiar com o tempo veio tendo importantissimas modificacdes; de acordo com o trecho
supracitado, o pai era quem ditava as regras, independentes da situagdo, mas com o passar do
tempo os filhos passaram a ganhar direitos e "ja tinham sua independéncia a partir da hora que
0S mesmos se casavam ou quando partiam para entrar no servigo militar ou na area religiosa".
(VENOSA, 2009, p. 15-16).

Wald e Fonseca descrevem as duas espécies de parentesco que existiam em Roma, e

com a evolucéo, qual delas permaneceu:

Existiam em Roma duas espécies de parentesco: a agnacéo e a cognacdo. A agnacao
vinculava as pessoas que estavam sujeitas a0 mesmo pater, mesmo quando ndo
fossem consanguineas (filho natural e filho adotivo do mesmo pater, por exemplo).
A cognacdo era o parentesco pelo sangue que existia entre pessoas que nao deviam
necessariamente ser agnadas uma da outra. Assim, por exemplo, a mulher casada
com manus era cognada, mas ndo agnada do seu irmdo o mesmo ocorrendo com o
filho emacipado em relacdo aquele que continuasse sob a patria potesta. (WALD;
FONSECA, 2013, p. 34.).

O pai tinha total controle sobre a casa, onde a esposa e os filhos deviam obedecer as
ordens ditadas por ele. Porém, com a evolucdo da familia romana foi dada autonomia tanto

para a mulher como para os filhos.

Carlos Roberto Goncalves cita, com suas palavras, como era a organizacdo da familia

no direito romano:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
familias exercia sobre os filhos direitos de vida e morte (ius vitae AC necis). Podia,
deste modo, vendé-los, impor-lhes castigo e penas corporais e até mesmo tirar-lhe a
vida. A mulher era totalmente subordinada autoridade marital e podia ser repudiada
por ato unilateral do marido [...]. Com o tempo a severidade das regras foi atenuada,
conhecendo os romanos o casamento sine manu, sendo que as necessidades militares
estimularam a criacdo de Pat riménio independente para filhos. Com o Imperador
Constantino, a partir do século IV, instala-se no direito romano a concep¢do crista
da familia, na qual predominam as preocupacfes de ordem moral. Aos poucos foi
entdo a familia romana evoluindo no sentido de se restringir progressivamente a
autoridade do pater, dando-se maior autonomia a mulher e aos filhos [...].
(GONCALVES, 2009, p. 15).
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Ao se casar, a mulher cessava em oferecer cultos aos seus antepassados e s6 poderia
oferecer cultos para os antepassados da familia do esposo, era uma regra na época. Para 0s
romanos, a ideia de casamento era muito diferente do que aquela que existe nos dias atuais. A
afeicdo era essencial para o casal e devia ser constante. A convivéncia devia ser muito
harmoniosa por ambas as partes, pois a auséncia da afei¢cdo na relacdo era um motivo para a

dissolucéo do casamento.

De acordo com Venosa (2009, p.4) os canonistas ja ndo aceitavam estas atitudes, pois
para eles o casamento feito perante Deus ndo podia ter fim. Durante a Idade Média, as
familias seguiam exclusivamente ao direito candnico, mesmo as normas romanas sendo muito
influentes em relacdo ao patrio poder, podia ser observado que estava crescendo a influéncia

de origem germanica.

Para que houvesse igualdade no lar, tanto para o0 homem como para a mulher, foi
necessario o movimento feminista, para que assim, tal direito fosse aplicado na sociedade. A
mulher quis ter seu espago na sociedade e com esses movimentos foi aos poucos sendo aceita
na coletividade, tendo seus direitos resguardados, porém cabe ressaltar que esta luta até hoje

se estende.

Segundo Maria Berenice Dias:

A conotacdo machista do vocabulo patrio poder é flagrante, pois s6 menciona o
poder do pai com relacdo aos filhos. Como se trata de um termo que guarda
resquicios de uma sociedade patriarcal, 0 movimento feminista reagiu, dai o novo
termo: poder familiar. A emancipacdo da mulher e o tratamento legal isonémico dos
filhos impuseram a mudanca. Como se lembra Paulo L&bo, as vicissitudes por que
passou a familia repercutiram no contetdo do poder familiar. Quanto maiores foram
a desigualdade, a hierarquizacdo e a supressdo de direitos entre os membros da
familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder marital. (DIAS, 2013, pag. 434).

No Brasil foram necessarios 462 anos, desde o inicio da colonizacdo portuguesa, para
que a mulher casada deixasse de ser considerada relativamente incapaz. Na Lei n°4.121, de 27
de agosto de 1962 vigora o Estatuto da Mulher Casada,e em os artigos referem-se a quais 0s

direitos que as mesmas tinham.

Conforme dispde a Lei em seu artigo 240: "A mulher assume, com o casamento, 0S
apelidos do marido e a condi¢cdo de sua companheira, consorte e colaboradora dos encargos da

familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢cdo material e moral desta".

A mesma lei acima citada, em seus artigos 233 e 246, determina quais os direitos do

marido e os direitos da esposa sobre o lar.
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Artigo 233 O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a
colaboragéo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (Art. 240, 247 e
251).

Compete-lhe:

| - Arepresentacdo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao marido
incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou de pacto,
antenupcial (arts. 178, § 9%, n° 1, ¢, 274, 289, n° | e 311);

111 - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a possibilidade de recorrer a
mulher ao Juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;

IV - prover a manutencao da familia, guardadas as disposicoes dos arts. 275 e 277.
Artigo 248. A mulher casada pode livremente:

| - Exercer o direito que lhe competir sobre as pessoas e 0s bens dos filhos de leito
anterior (art. 393);

Il - Desobrigar ou reivindicar os imdveis do casal que o marido tenha gravado ou
alegado sem sua outorga ou suprimento do juiz (art. 235, nimero 1);

Il - Anular as fiancas ou doacdes feitas pelo marido com infracdo do disposto nos
nameros Il e IV do art. 285;

IV - Reivindicar os bens comuns, mdveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo
marido a concubina (art. 1.177).

Paragrafo. Unico. Este direito prevalece, esteja ou ndo a mulher em companhia do
marido, e ainda que a doac¢do se dissimule em venda ou outro contrato;

V - Dispor dos bens adquiridos na conformidade do ndmero anterior e de quaisquer
outros que possua livres da administragdo do marido, ndo sendo imoveis;

VI - Promover os meios assecuratorios e as acGes que, em razdo do dote ou de
outros bens seus sujeitos a administracdo do marido, contra este Ihe competirem;

VII - Praticar quaisquer outros atos ndo vedados por lei. (BRASIL, 1962).

Como podem ser notados, os direitos eram bem diferentes. Foram necessarios vinte e
seis anos de luta, ainda perdura aos dias atuais, para que a mulher pudesse ir adquirindo novos
direitos para promover a igualdade de direitos e deveres sobre a familia. Somente com a
Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, findou o antigo patrio poder e ao poder marital. "O
poder familiar, sendo menos um poder e mais um dever, converteu-se em um munus, e talvez

se devesse falar em funcéo familiar ou em dever familiar” (DIAS, 2013, p. 435).

Recentemente com grandes transformacdes na histéria, na cultura e no social, o direito

de familia comecou a ter novos direcionamentos e novas ideias que se parecem mais com a

nossa realidade. Com o pensamento que 0 homem néo é necessariamente o dono da casa em

que ambos, 0 homem e mulher, tém os mesmos direitos, como para tomar decises sobre a
vida dos filhos. Renata Malta Vilas-Boas aduz:

O conteldo de o pétrio poder, com o0 advento do codigo civil de 1916, sofreu um

abrandamento na relagdo entre os pais e filhos. O instituto ressurge, assim, como um

complexo de direitos que sdo conferidos aos pais sobre a pessoa e bens de seus
filhos (VILAS-BOAS, 2015, p. 40-41).
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O Cadigo Civil de 1916 regulava que a familia era constituida unicamente pelo
casamento. A partir de uma nova linha de pensamento, a familia sdcio-afetiva esta sendo

resguardada com jurisprudéncias e com doutrinas.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 227, adotou novas formas de
valores sobre a pessoa, com mais privilégios e mais dignidade, podendo ser considerado uma

revolucdo no direito de familia:

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 salde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

A Constituicdo Federal e 0 novo Cddigo Civil de 2002 estabelecem que os pais, sem
distingdo, sdo titulares do Poder Familiar. Sendo assim o casal detém das mesmas

responsabilidades no ato de educar, no lazer e na saude, dentre outros.

A partir da necessidade de mudancas, inovacdes foram trazidas com a aprovacdo do
Caodigo Civil de 2002, o qual possui como fundamento, fazer com que os pais tenham uma
nova responsabilidade solidaria, deixando o velho costume da era na antiguidade, onde s6 o
homem detinha o poder de decisfes. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves, argumenta

que:

Frisa-se, por fim, que as alteragBes pertinentes ao direito de familia advinda da
Constituicdo Federal de 1988 e do Caodigo civil de 2002, demonstram e ressaltam a
funcdo social da familia no direito brasileiro, a partir especialmente da proclamacdo
da igualdade absoluta dos cbnjuges e dos filhos; da disciplina concernente aguarda,
manutencdo e educacdo da prole, com atribuicdo de poder ao juiz para decidir
sempre o interesse desta e determinar a guarda a quem revelar melhores condi¢Bes
de exercé-la, bem como para suspender ou destituir os pais do poder familiar,
quando faltarem aos deveres a eles inerentes; [...]. (GONCALVES, 2009, p. 19).

O Decreto Lei 9.701 de 1946 definia sobre a guarda de filhos no desquite judicial, se
no caso estes ndo fossem entregues aos pais, mas sim a pessoa notoriamente idénea da familia

do cbnjuge, assegurando ao outro o direito de visita aos filhos.

A guarda surge nas relacdes de familias quando ha dissolucdo do casamento. Por tal
motivo, o Estado cria leis, objetivando a protecdo da pessoa do filho, ja que na maioria dos
rompimentos conjugais surgem problemas entre os conjuges, onde passa a existir o instituto

juridico da alienacdo parental. Nesse sentido, Maria Berenice Dias narra que:
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Flagrada a presenca da alienacdo parental, mister a responsabilizacdo do alienador,
pois este tipo de comportamento e uma forma de abuso pode ensejar ou a reversdo da
guarda ou a destituicdo do poder familiar. Trata-se de postura que pbe em risco a
salde emocional do filho, porquanto ocasiona severa crise de lealdade e enorme
sentimento de culpa, o0 que certamente ira afetar seu sadio desenvolvimento mental.
(DIAS, 2010, p. 1-2).

A guarda é um atributo do poder familiar, que é tanto o direito quanto o dever
exercido por ambos os genitores em igualdade de condicdes, ndo se sobrecarregando com o

advento da ruptura do relacionamento, seja 0 casamento ou unido estavel.

Maria Berenice Dias relata que:

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
modificacdo no conteido do poder familiar, em face no interesse social que envolve.
Néo se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo imposto por lei aos
pais. O poder familiar é sempre trazido como exemplo da nogdo de poder-funcéo ou
direito-dever, consagradora da teoria funcionalista das normas de direito das
familias: poder que é exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho
(DIAS, 2013, p. 435).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) nédo regula a guarda que decorre da
separacdo dos pais, e sim, aquela onde esteja visiveis o estado de abandono, a orfandade, a

omissdo ou abuso dos pais.

Conforme o artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Maria Berenice
Dias (2013, p. 435) aduz: “Acompanhando a evolucdo das relacbes familiares, o (ECA)
mudou substancialmente o instituto™. Assim, deixou de ter um sentido de dominacao para se
tornar sinbnimo de protecdo, com mais caracteristicas de deveres e obrigaces dos pais para

com os filhos do que de direito em relacdo a eles.

2.1 DOS DIREITOS DOS FILHOS

Desde cedo, a crianca cresce aprendendo o que pode e 0 que ndo pode fazer, o que tem
direito e o que nao tem direito. Conforme é disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal do
Brasil:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a alimentacéo, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

Conforme trecho supracitado, toda crianca dever ter um cuidado especial, pois se trata
de uma pessoa que precisa de boa formacdo de carater. Os direitos inerentes as criancas

devem ser resguardados pela familia, e assegurados pela sociedade e pelo Estado.

O Artigo 7°do Estatuto da Crianca e do adolescente também dispde que: "A crianca e
0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condigdes dignas de existéncia” (BRASIL, 1990).

Toda crianga, de fato, precisa se sentir amada e cuidada, mas ndo é em todos 0s casos
que isso acontece; infelizmente o que se vé séo criangas que imploram para ter atencéo de seu
pai ou de sua mae. Se a crianga ndo for educada em sua casa, 0 mundo estd com as portas

abertas para oferecer coisas que levardo a crianga a perdicao.

Conforme citado acima no artigo 277 da constituicdo Federal de 1988, o direito da
crianca deve ser resguardado, como por exemplo: possuir vida saudavel, ir a escola, ter seu
momento de lazer, ser educada da forma correta; esse sim € o papel tanto da mde como do pai,
andar lado a lado do seu filho. Faz-se necessario uma atencao especial para a crianca, pois
para ela tudo é novidade e para que ela cresca saudavel, nada melhor do que se sentir segura e

se possivel ter a presenca de ambos 0s pais no seu dia-a-dia.

Uma mdsica feita pelo programa Fundcuca que se chama Direito da crianca, tem como
fundamento mostrar como uma crianga deve ser ensinada, como ela espera ser vista na
sociedade. Uma das estrofes diz: “Crianga tem que ter direito; tem que ter respeito; ter

educacéo; crianga ¢ a garantia do nosso dia amanha” (FUNDCUCA ,2009).

A Fundcuca é uma fundacdo que visa o0 crescimento de criancas evitando que elas
possam ser vitimas de trabalho infantil, dando a oportunidade de ter seu momento de crianca
saudavel. Nesse espaco sdo realizadas oficinas de musica e de arte, entres outras atividades,

tudo para que a crianca possa de fato ter um aprendizado no seu nivel de maturidade.

E disposto nos artigos 3°e 4°do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 3° 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
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facilidades, a fim de lhes facililtar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade (ECA/90).

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, 1990).

2.2 DOS DIREITOS DOS PAIS

Tanto 0 homem como a mulher, quando se tem um filho, detém a obrigagédo de cuidar
do filho, dar a educacdo necesséria para a prole, resguardando seus direitos. Para isso 0
Estado ja orienta como devem ser estes cuidados e mostra a eles quais sdo esses direitos para
que seja aplicados da maneira correta.

O artigo 1.634 e seus incisos do Codigo Civil orientam aos pais quais sao seus deveres
sobre a criagéo dos filhos:

Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

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 o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condicdo (BRASIL, 2002).

Persiste na legislacdo e na doutrina, com relacdo a aceitacdo do castigo moderado, a
possibilidade de ser fisico ou psiquico ou até mesmo da privacao de situacdo de prazer, e é
vedado o castigo imoderado como era praticado no antigo patrio poder. Mas como é disposto
na Constituicdo Federal, no artigo 227, a crianca deve ser resguardada de qualquer abuso,
dever ter uma vida saudavel com sua familia, tendo seus direitos protegidos. Como pode ser
visto € de suma importancia que tanto a crianca como o adolescente tenham uma criacdo bem
formada, pois é o futuro da sociedade, e hoje 0 que podemos ver sdo pais e mdes sO
interessado em crescer profissionalmente, esquecendo muitas vezes, de suas responsabilidades

no lar.
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Para ser considerado poder familiar, este deve ser exercido por um pai € uma mée.

Ambos devem ter direitos e deveres iguais, como ressalta Maria Berenice Dias:

O poder familiar é exercido, em igualdade de condicdes pelo pai e pela méde na
forma da legislacéo civil (ECA 21). A referéncia a lei civil é mera superfetacdo.
Ainda que o estatuto menorista ressalte os deveres dos pais, 0 Cédigo Civil limita-se
em afirmar que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. O filho
ndo reconhecido pelo pai fica sob a autoridade da mée. Regra, alias, de todo indtil,
pois, desconhecido o pai, é evidente que ele ndo pode concorrer no exercicio do
poder familiar. Se a méae também for desconhecida, o Cddigo Civil coloca o infante
sob a autoridade de um tutor. O ECA é mais abrangente, admitindo a colocagdo em
familia substituta mediante guarda, tutela ou adogdo (DIAS, 2013, p. 438).

O que pode acontecer é que a crianga nasca sem presenca do pai ou da mée bioldgica,
por motivos como 0 que 0 genitor ndo se interessa em criar a crianga, pelo divorcio, mas
ressalta-se, que a relacdo do poder familiar seja encerrado por isso. Maria Berenice Dias
argumenta no sentido que, uma vez dissolvido o relacionamento do casal, isso possa interferir
no poder familiar com relagdo aos filhos. A prole continuard sendo sustentada por ambos,
independentemente com quem a criancga esteja; serd indispensavel a falta de auxilio para com
a prole, pois mesmo nédo estando com a guarda a parte, tera que cumprir com as obrigacdes ao

filho, impostas.

Dias continua argumentando que:

O exercicio do encargo familiar ndo é inerente a convivéncia dos cénjuges ou
companheiro. E plena a desvinculagio legal da protecdo conferida aos filhos &
espécies de relacdo dos genitores. Todas as prerrogativas decorrentes do poder
familiar persistem mesmo quando do divércio, o que ndo modifica os direitos e
deveres em relacdo aos filhos. Também a dissolucdo da unido estavel ndo se reflete
no exercicio do poder familiar. Em caso de divergéncia, qualquer um dos pais pode
socorrer-se da autoridade judiciaria (DIAS, 2013, p. 438).

Com o divorcio, o casal terd que decidir com quem ficara a crian¢ca. Como na maioria
das vezes dessa decisao é litigiosa, j& que nem sempre umas das partes apela e ndo aceita a
decisdo, sendo necessario ir para o judiciario onde perante o juiz, serd analisada a situacao
ouvindo ambas as partes interessadas e podendo ser até dividida a guarda da crianca se houver
interesse e para 0 melhor desenvolver da crianca sera decidido perante a autoridade. Sera feita
uma pesquisa, a pedido do juiz, para saber como € a situacdo dos pais para detectar se ambos
terdo condicbes suficientes para cuidar dos filhos. O judiciario podera apresentar trés
modalidades de guarda para os pais em litigio, pois a partir da hora que estdo separados, o que
tem que ser preservado € o bem estar da crianca, pois a prole ndo tem culpa da relacdo ter

chegado ao fim. O bem estar da crianga é algo que deve estar resguardado, independente dos
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pais ansiarem estar perto ou ndo; faz-se importante, para a crianga, crescer junto de ambos,

pois € necessario tanto o carinho o paterno, além do respeito de ambos na presenca da crianca.

O nosso ordenamento juridico possui quatro espécies de guarda, a saber: na guarda
unilateral, onde um dos genitores a detém ou outra pessoa autorizada pelo Juiz; nidagdo ou
aninhamento onde s&o os pais que visitam a casa do filho, pois a crianca reside em um abrigo;
a guarda alternada, que como o nome sugere, serd alternada entre os genitores, depois de
decorrido o lapso temporal fixado na deciséo judicial; e, a guarda compartilhada, como a mais
recente modalidade de guarda, disciplinada pela Lei n°® 13.058/2014, que sera exercida por
ambos 0s pais, visando o bem-estar da crianca. O juiz ira indicar qual modalidade de guarda

sera mais eficaz para a situacao aprazada.

2.3 CAUSAS QUE PODEM LEVAR A SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em seu art. 155, apresenta que sao
legitimados para iniciar uma acdo de perda ou suspensdo do poder familiar o Ministério
Pablico ou “quem tenha legitimo interesse”. As regras procedimentais do Estatuto da Crianga
e do Adolescente permanecerdo, pois 0 novo Codigo ndo trata diretamente com a

incompatibilidade.

O artigo 157 do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, aduz:

Havendo motivo grave, poderd a autoridade judicidria, ouvindo o Ministério
Publico, decretar a suspensdo do poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o
julgamento definitivo da causa, ficando a crian¢a ou adolescente confiado a pessoa
iddnea, mediante termo de responsabilidade (BRASIL, 1990).

Note que no parecer hd a possibilidade de decretacdo liminar ou incidental da

suspensdo do poder familiar, ficando o menor confiado a pessoa id6nea.

A sentenca que decretar a perda ou suspensdo sera registrada a margem do registro de
nascimento do menor como dispde o artigo 163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em
seu Paragrafo Unico: A sentenca que decretar a perda ou a suspensdo do poder familiar sera

averbada a margem do registro de nascimento da crianga ou do adolescente” (BRASIL, 1990).

Da mesma forma que os pais tém direito ao poder familiar, ambos podem perder o

direito, conforme descreve o artigo 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Aos pais
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incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes, ainda, no
interesse deste, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais”, ou Seja,
ndo sendo cumpridos todos 0s requisitos necessarios, podera levar a suspensao ou a extingao

do poder familiar.

O artigo 1.637 do Caodigo Civil dispbe que:

Se 0 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 pareca reclamada pela seguranga do
menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha
(BRASIL,2002).

Cabe aos pais o dever de cuidar dos filhos. Trata-se de uma responsabilidade que deve
ser respeitada, pois se houver abuso de autoridade dos deveres a eles impostos pode ser um
dos motivos de suspensdo do poder familiar. O magistrado entende que o descumprimento de

tal obrigacédo afeta diretamente a crianga ou adolescente.

Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Sendo assim o poder
familiar tem por finalidade a protecdo dos filhos mediante a pratica de condutas para uma
normalidade familiar, sendo que a falta de recursos materiais ndo se enquadra enguanto

motivo suficiente para a suspensdo do poder familiar.

2.4 CAUSAS QUE PODEM LEVAR A EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

A extincdo, que é caracterizada como medida mais grave do que a medida anterior,

ocorre nas hipdteses que se encontra no artigo 1.635, 1 a V do Codigo Civil:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do artigo 5°, 8 Unico do Cadigo Civil
111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, 2002).

O pai ou a mae podem perder o poder familiar pela decretacdo de ato judicial, caso
cometa tais atos, como descreve o artigo 1.638 do Codigo civil:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;
111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
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IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (BRASIL,
2002).

Quando os pais perdem o poder familiar, sera fixada a tutela ou curatela para que a
crianca ndo fique abandonada.

2.4.1 A Tutela

Um menor que ndo tenha pais ou que 0 mesmo ndo exerca mais o poder familiar, deve
ser colocado sob tutela. O artigo 1.728 afirma que, os filhos menores séo postos em tutela
quando: " I - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; 11 - em caso de 0s
pais decairem do poder familiar” (BRASIL, 2002).

Carlos Roberto Gongalves (2009) conceitua tutela dizendo que: “Tutela € o encargo
conferido por lei a uma pessoa capaz, para cuidar da pessoa do menor e administrar seus bens.

Destina-se a suprir a falta do poder familiar e tem nitido carater assistencial”.

O artigo 1.728 afirma que os filhos menores sdo postos em tutela quando” I - com o
falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes; Il - em caso de os pais decairem do

poder familiar”.Sao trés as espécies de tutela: a testamentaria, legitima e dativa.

2.4.1.1 Testamentaria

Somente 0s pais tém o poder de decidir o tutor para a espécie testamentaria e deve
haver um acordo entre eles, ou seja, decisdo em conjunto. Com o falta de um dos genitores,
sera acatada a decisdo pelo genitor vivo. Carlos Roberto Goncalves afirma que: "S6 podem
nomear tutor para os filhos os pais que, ao tempo de sua morte, e ndo quando da elaboracéo

do testamento, detinham o poder familiar".

2.4.1.2 Legitima
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E chamada de tutela legitima aquela que é direcionada aos parentes consanguineos do
menor. O artigo 1.731 do Cddigo Civil dispde quais sdo 0s parentes aptos a serem nomeados.

Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes
consangiiineos do menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos aos mais remotos,
e, N0 mesmo grau, os mais velhos aos mais mocos; em qualquer dos casos, 0 juiz
escolherd entre eles 0 mais apto a exercer a tutela em beneficio do menor (BRASIL,
2002).

A referida tutela é aplicada quando ndo houver nomeagdo por testamento ou outro
documento auténtico

2.4.1.3 Dativa

A tutela dativa é aplicada quando ndo foi apresentado tutor testamentario e tem a
possibilidade de nomeacdo de parente consanguineo do menor, sendo ele iniddneo. Sendo
assim o juiz tem como dever nomear uma familia estranha, mas idénea e que resida na mesma
cidade do menor.

O artigo 1.732 do Caodigo Civil trata desse assunto e aponta que:

O juiz nomeara tutor idéneo e residente no domicilio do menor:

| - na falta de tutor testamentario ou legitimo;

Il - quando estes forem excluidos ou escusados da tutela;

11 - quando removidos por ndo idéneos o tutor legitimo e o
testamentario (BRASIL, 2002).

Entdo a tutela possui trés finalidades importantissimas, que é o cuidado para com a
crianca; a administracdo dos bens da mesma; e a legitimidade de representacdo na vida civil e

nos atos e negocios de interesse da crianca.

2.4.2 da Curatela

A curatela é aplicada nos moldes do artigo 1.767 do Cddigo Civil que diz:
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Estéo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; (Vide Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade;
(Vide Lei n®13.146, de 2015)  (Vigéncia)

111 - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos; (Vide Lei
n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; (Vide Lei n°
13.146, de 2015)  (Vigéncia)

V - os prodigos.

Art. 1.768. A interdicdo deve ser promovida:  (Vide Lei n ° 13.105, de 2015)
(Vigéncia)  (Vide Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cdnjuge, ou por qualquer parente;

111 - pelo Ministério Pablico.

IV - (Vide Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia) (BRASIL,2002).

A curatela é aplicada a uma pessoa capaz, para que possa administrar tanto os bens
guanto a pessoa em si incapaz, sendo semelhante a tutela, pois tem um carater assistencial que

€ a protecdo de pessoas incapazes.

Carlos Roberto Gongalves salienta que:

Apesar da semelhanca, os dois institutos ndo se confundem. Podem ser apontadas as
seguintes diferencas: a) a tutela é destinada a menores de 18 anos de idade, enquanto
a curatela ¢é deferida, em regra, a maiores; b) a tutela pode ser testamentaria, com
nomeacdo do tutor pelos pais; a curatela é sempre deferida pelo juiz; c) a tutela
abrange a pessoa e 0s bens do menor (auctoritas e gestio), enquanto a curatela pode
compreender somente a administracdo dos bens do incapaz, como no caso dos
prodigios; d) os poderes do curador sdo mais restritos do que os do tutor
(GONGALVES, 2009,p. 626).

A curatela possui cinco caracteristicas. Ainda segundo Gongalves (2009), seus fins sao
assistenciais; tem carater eminentemente publicista; tem também carater supletivo da
capacidade; é temporaria, perdurando somente enquanto a causa da incapacidade se mantiver
(cessada a causa, levanta-se a interdicdo); e a sua decretacdo requer certeza absoluta da

incapacidade.

A curatela pode ser revogada a qualquer tempo se foi observada que o curador

nomeado ndo esta atendendo todos 0s requisitos que deve seguir para com o incapaz.
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3 AS MODALIDADES DAS GUARDAS NO BRASIL

No ordenamento juridico brasileiro existem 4 (quatro) modalidades de guarda: a
guarda alternada, onde serd alternada as visitas da crianca; a guarda unilateral, no qual apenas
um dos genitores detém a guarda fisica; aninhamento ou nidagdo, em que 0s genitores véao a
casa onde a crianca reside e, por fim, a guarda compartilhada, onde ambos os genitores detém
da guarda e da tomada de decisdes que interessa ao filno. Sendo assim 0s genitores poderao
analisar a situacdo tanto econdmica como sentimental e escolher qual guarda sera a mais
viavel para a prole. Se ambos o0s pais desejarem ter a guarda da crianca e for uma separacao
litigiosa, havendo necessidade, devera ser levada a juizo, para que 0 mesmo possa decidir o

melhor, sempre visando o bem-estar da crianca.

3.1 UM BREVE RELATO DAS MODALIDADES DAS GUARDAS EXISTENTES NO
BRASIL

Para melhor entender o tema proposto, Andréa Guedes Martins Bastos de Moura
define guarda como: “¢ um termo que exprime a ideia de zelo, cuidado, amparo, seguranca,
protecdo; uma obrigacdo que os pais devem ter com os filhos. A guarda vem evoluindo ao
longo do tempo, mas ainda ndo consegue acompanhar a evolugdo dos fatos” (MOURA, 2015,

p. 37).

Como é de fato, com o fim de um relacionamento surge a necessidade da escolha da
guarda, ou seja, dissensdo da familia, sendo analisado entdo, como diz a regra, a melhor
modalidade de guarda que ird atender o melhor interesse da crianca/adolescente. Dessa forma,
sera feita a analise para ver qual guarda sera mais precisa para o caso. O magistrado pode
seguir quatro rumos na sua decisdo, as quais serdo detalhadas nas proximas paginas do

presente trabalho.

3.1.1 Guarda alternada

A Guarda alternada é uma modalidade que proporciona, tantos aos genitores como ao

filho, uma aproximacdo maior. Pelo denominacdo alternada, ja pode imaginar que a guarda
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sera de tempo alternado, ficando a responsabilidade dos genitores escolher o tempo que 0
filho passara com cada um. E relevante ressaltar que somente a guarda sera alternada, pois a
responsabilidade de decidir sobre assuntos relacionados ao filho pertence apenas a um genitor.

Observa-se que o genitor detentor do direito, ficara sempre em busca de informacdes
sobre a criancga, se esta sendo bem tratada, dentre outras coisas, e isso acaba gerando brigas
entre os pais. Esta modalidade de guarda ndo traz consigo a igualdade para ambos o0s

genitores, ou seja, ndo visa o melhor interesse da crianga.

Observa-se que a crianca terd a presenca de ambos 0s genitores em momentos

alternados, mas possibilita a alienagéo parental.
Segundo Simone Roberta Santos afirma em seu documentario:

Guarda alternada por sua vez, é a modalidade possibilita aos pais passarem maior
parte do tempo possivel com seus filhos. E caracterizada pelo exercicio da guarda,
alternadamente, com periodo de tempo predeterminado, podendo ser: anual,
semestral, mensal ou mesmo dia a dia (SANTQOS, 2008).

Por mais que a crianca tenha a companhia de seus genitores em tempos alternados,
esta modalidade de guarda ndo permite a igualdade para os dois pais. No fim das contas
podera trazer prejuizo para a crianga, pois se o genitor que detém da guarda fixa tiver alguma
rixa com o ex- parceiro, no momento que a crianca chegar da alternancia da guarda lhe
questionard a respeito da estadia e do tratamento, fazendo com que a crianca se sinta
pressionada com a situacdo. Isso pode gerar um desconforto para com a crianca, que ainda

ndo possui o discernimento da situacdo, o que futuramente pode suscitar conflitos internos.

Arlene Mara de Sousa Dias conceitua a guarda alternada como:

Como efeito, a guarda alternada, como a prépria designacio indica, caracteriza-se
pelo exercicio exclusivo alternado da guarda, segundo um periodo de tempo
predeterminado, que tanto pode ser anual, semestral ou mensal, findo o qual os
papeis dos guardiBes se invertam, alternadamente (DIAS, 2015, p. 35).

3.1.2 Guarda unilateral

Esta modalidade trata de um tipo de guarda que somente um genitor a deterd, ficando
responsavel pela educacdo, saude e outros, como estdo elencados no artigo 277 da
Constituicdo Federal. O outro genitor ficara na ressalva se realmente o filho esta sendo bem

cuidado.
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Esté descrito no artigo 1.583 do Cddigo Civil nos paragrafos 81°e 85° reformado pela
Lei 13.058/2014:

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°). [...]

85° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem
a salde fisica e psicolégica e a educacéo de seus filhos (BRASIL, 2002).

Como dispdem o artigo acima, nota-se que nesta modalidade de guarda pode, de fato,
ocorrer a alienacdo parental, pois s6 um dos genitores ira deter da guarda ficando o outro s
na observacdo da realizacdo do que foi decidido em lei, como se esta sendo cumprido e na
pensdo. Também ndo d& a possibilidade da crianca ter a convivéncia de ambos os pais no seu

dia a dia, e sim s6 no momento de visita, ndo visando o melhor interesse da crianca.

3.1.3 Nidagéo ou aninhamento

E uma modalidade que n&o é o filho que visita a casa dos pais, e sim fica por conta dos

genitores visitarem em tempos determinados revezando-se como determinado na guarda.

A associacgdo de Pais e Maes Separados (APASE) é um movimento que foi criado para
defender os direitos de pais que querem ter a guarda do filho, mesmo sendo separados. Eles

defendem a ideia que mesmo ndo sendo mais casado, podem ter a guarda do filho.

A Dra. Sofia Miranda Rabelo (s/a) é uma das defensoras dessa associacéo e discorre
sobre esta modalidade de guarda: “O Aninhamento ou nidagdo ¢ um tipo de guarda raro, no
qual os pais se revezam mudando-se para a casa onde vivem as criangas em periodos

alternados de tempo. Parece ser uma situacdo irreal, por isso pouco utilizada”.

Como é possivel entdo perceber, se trata de uma guarda que pode se considerar rara

em nossa sociedade.

3.1.4 Guarda compartilhada


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.
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Como podemos observar a guarda compartilhada era regulamentada junto com a
guarda unilateral, em vigor com a Lei n° 13.058/14, passando o tema a ser regido
individualmente, em 23/12/2014, com o intuito de que tanto o pai como a mae tenham direitos
e deveres iguais em relacdo aos filhos. A guarda compartilhada é uma modalidade recente no
ordenamento Brasileiro, em tese, advinda da Lei n° 11.698/08 que editou os artigos 1583 e
seguintes do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Nessa modalidade, um dos genitores pode manter a guarda fisica do filho, s6 que
ambos os genitores irdo partilham proporcionalmente sua guarda juridica, que é tanto no
sentido financeiro, como no bem-estar da crianca. Esta modalidade ndo sobrecarrega para
ninguém o cuidar do filho, tudo sera dividido. Ambos os genitores poderdo ter a guarda da
prole, pois com esta modalidade os genitores tém o direito de participar diretamente do
crescimento da prole, decidindo em conjunto todos os aspectos como a educacéo, religido,

lazer, entre outros.

Para Jodo Roberto Fargetti a guarda compartilhada visa o melhor interesse da crianca
dizendo que,

Com a guarda compartilhada compete a ambos os pais qualquer que seja sua

situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar. O tempo de convivio com 0s

filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condicOes faticas e os interesses dos filhos (FARGETTI, 2015, p. 24).

Nesta modalidade, pode ser observado que visa 0 melhor interesse do menor, pois
possui mais pontos positivos que negativos, visto que mesmo tendo a separacdo dos pais a
crianga ira continuar tendo o vinculo tanto do pai como da méde, onde ambos terdo

responsabilidades e direitos iguais em relacao ao filho menor.

Na maioria das vezes por dar certo, o Brasil acabou introduzindo algumas modalidades
de guarda a um exemplo dos Estados Unidos, que criaram modalidades dessa guarda. 1sso
acabou dando certo, servindo como exemplo para ser colocado em pratica. (FREITAS, 2013.
p. 100).
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4 - MODALIDADES DE GUARDA

4.1 AS MODALIDADES DE GUARDA NOS ESTADOS UNIDOS

Diferentemente do Brasil, nos Estados Unidos da América ndo existe ao certo uma
regra definida para aplicar modalidades de guarda; primeiramente é feito um estudo com casal
onde sera analisado inicialmente o que sera melhor para a prole, conforme aponta Freitas
(2013, p. 100).

Como falado acima, quando se refere a guarda, sempre é visado o interesse da crianca,
pois é sempre a parte mais fragil da situacdo. A seguir serdo apresentadas as modalidades de
guardas que séo aplicadas nos Estados Unidos.

Cabral e Cangussu discorrem sobre o tema e expdem 12 modalidades de guarda nos
Estados Unidos a saber,

No que se refere a guarda de crianca nos Estados Unidos, as modalidades de guarda
existentes no direito norte-americano sdo: A) guarda alternada (Alternating
custody): € a modalidade de guarda na qual a prole ira passar um tempo prolongado
com um dos genitores e, assim vise versa a prole ira passar a mesma quantidade de
tempo com o outro genitor. No periodo em que a crian¢a estiver com o pai, este
detém a autoridade exclusiva sobre a prole isso ira acontecer do mesmo jeito com a
mée quando a prole estiver com a mée ela terd a autoridade exclusiva da crianca, um
exemplo: o filho passa um més sob a responsabilidade do pai na cidade em que ele
reside. Posteriormente passa outro més com a mée na cidade que ela reside. B)
guarda conjunta ou compartilhada (Joint Custod): é a modalidade em que tanto o
pai quanto a mae ira ter a guarda da crianca, ambos teré a guarda (legal custody) ou
a (physical custody) guarda fisica. C) guarda exclusiva (Sole Custody): é a
modalidade de guarda que somente um dos genitores terd a guarda legal ou fisica de
uma crianca. A guarda exclusiva (sole custody) ira acarretar somente a um dos
genitores todos os direitos legais, ou seja, direitos, deveres e poderes, incluindo o
direito de decidir tudo referente a vida da crianga. A guarda exclusiva a crianca
reside somente com um genitor, ao outro genitor sera dado o direito de visita. Foram
ampliados na maioria dos estados norte-americanos alguns privilégios para o pai que
ndo ganhava a guarda da crianca o acesso legal a informacdes a salde da crianga em
casos de emergéncias € um deles (CABRAL; CANGUSSU, 2012, s/p, grifo do
autor).

No trecho supracitado foram apresentadas as trés modalidades de guarda, e pode-se ver
que a guarda exclusiva € pouco usada aqui no Brasil, pois ndo visa o melhor interesse da

crianca. Trata-se de uma modalidade de guarda que abre brechas para a alienacgao parental.
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J& a guarda alternada e a guarda conjunta ou compartilnada possui aplicacdo mais
frequente, pois ambos os pais irdo deter da guarda dos filhos.

Cabral e Cangussu continuam discorrendo sobre as modalidades de guarda:

D) guarda dividida (Split Custody): é a modalidade de guarda pela qual um dos
pais tem a guarda de um filho, enquanto o outro genitor tem a guarda total sobre o
outro filho. Por exemplo, a mae fica com a guarda de um filho e o pai fica com a
guarda de outro filho. A critica que se faz a essa modalidade de guarda é que ocorre
a separacdo dos irmdos. E) guarda de terceiro (Third-party Custody): é a
modalidade de guarda em que os filhos ndo ficam com um dos pais e sdo colocados
sob a guarda de uma terceira pessoa como, por exemplo, um tio ou um avé .F)
guarda legal (Legal Custody): refere-se a guarda que da direito ao genitor de tomar
decisfes importantes sobre a salde, educacdo e bem-estar da crianca. Por exemplo: é
o poder de definir qual colégio a crianca vai estudar, ou qual religido sera adotada
pela crianga. A guarda legal pode ser: a.guarda legal exclusiva (Sole Legal
Custody): somente um dos pais detém a autoridade exclusiva de tomar decis6es
importantes sobre a crianga. b. guarda legal compartilhada (Joint Legal Custody):
ambos os pais detém autoridade para tomar decisfes importantes sobre a vida da
crianca (CABRAL; CANGUSSU, 2012, s/p, grifo do autor).

Pode-se analisar, nestas modalidades de guarda, que a modalidade dividida se da
quando existem dois filhos; essa modalidade acarreta uma critica, pois ela separa 0s irmaos,

nao visando o melhor interesse do menor.

A guarda de terceiro é quando os filhos tém como guardido um parente, por exemplo
um tio como citado acima. Esta modalidade é aplicada no momento que 0s genitores nao sao

aptos a deter da guarda ou por motivos de falecimento.

Ja a guarda legal se divide em duas espécies, onde pode ser legal exclusiva,
possibilitando a tomada de decisdo somente a um genitor. Esta modalidade também é passivel

a ocorréncia da alienacéo parental, sendo prejudicial a crianca.

Na guarda legal compartilhada, ambos os genitores detém o poder de decisdo sobre 0s

interesses da crianca.

Por fim, Cabral e Cangussu dispdem sobre as ultimas modalidade de guarda:

G) guarda fisica (Physical Custody): esté relacionada com as condi¢des de vida da
crianca no seu dia-a-dia. E o local em que a crianca vive a maior parte do tempo.
a.guarda fisica exclusiva (Sole Physical Custody): a crianca vive exclusivamente
com um dos pais, geralmente, a mée.b. guarda fisica compartilhada (Joint
Physical Custody, Shared Custody, Shared Parenting ou Dual Residence): é a
modalidade de guarda pela qual os filhos vivem por um periodo prolongado de
tempo com um dos pais, €, em seguida, para uma quantidade similar de tempo com 0
outro progenitor. E diferente da guarda alternada, pois aqui ambos os pais detém a
autoridade sobre os filhos, enquanto na guarda alternada apenas um dos pais detém a
autoridade exclusiva sobre o filho. c. Guarda do ninho de péssaro ou Teoria do
Ninho do péssaro (Bird’s Nest Custody ou Bird-Nesting Theory): é a modalidade
de guarda, na qual os pais vdo e voltam da residéncia em que seus filhos residem,
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colocando o 6nus da movimentacdo e da mudanga de residéncia para os pais, ao
invés dos filhos. Ou seja, os pais orbitam a casa dos filhos (CABRAL;
CANGUSSU, 2012, s/p, grifo do autor).

A guarda Fisica se divide em duas espécies. Na guarda fisica exclusiva, a guarda é
deixada s6 a um dos genitores e na modalidade fisica compartilhada ambos o0s genitores
detém da guarda do filho em tempo iguais e ambos também detém o poder de decisdo sobre a
vida do filho.

A modalidade guarda do ninho de passaro é quando 0s pais que visitam a residéncia
onde a crianca reside; percebe-se portanto, que os pais ndo detém da guarda fisica do filho e
sim somente o direito a visita.

Como visto acima os Estados Unidos também possuem varias modalidades de guarda
para atender a todos os casos quando for necessario.

Com um olhar mais atento para a modalidade compartilhada, pois afinal € uma
modalidade que visa 0 melhor para a crianca, nos Estados Unidos além da guarda ser
compartilhada é aplicada a “compartilhada alternada”, Douglas Phillips Freitas nos diz que:

Implica no exercicio concomitante ndo apenas do poder familiar, das decisbes de
importancia para a vida da crianca (debatida de maneira igualitaria entre o pai € a
méae), como de sua guarda fisica, que livremente, na maturidade do relacionamento
entre os pais, esta, em seu melhor convivio, tera acesso as residéncias e alternancias
entre elas (FREITAS, 2013, p. 100-101).

Na modalidade guarda compartilhada alternada aplicada nos Estados Unidos, a crianca
terd como residéncia a casa de ambos os guardides, deixando de lado aquele pensamento de
visita, e serd trabalhada com a crianga a aceitacdo de dois lares. Ela deve se sentir a vontade e
juntamente com os demais familiares.

Euclydes de Souza comenta em seu artigo sobre a guarda nos Estados Unidos, e
podemos ver 0 quanto a guarda compartilhada ¢ uma modalidade que visa o melhor para a

crianca, demonstrando a semelhanca entre o Brasil e os Estados Unidos.

Bem, a semelhanga entre os dois paises termina por ai. No Brasil é comum ter
conhecimento de juizes, curadores, advogados, psicélogos e psicanalistas que nunca
ouviram falar (ou entdo sdo veementemente contra) a guarda compartilhada Legal
e/ou a guarda Compartilhada Fisica, enquanto nos U.S.A. as leis criadas para
proteger as criangas, garantem a elas o direito de conviver com ambos 0s pais
através do entendimento de que é este instituto € o melhor para elas. A guarda
conjunta nos U.S.A. é tdo séria, que em muitos estados, as Varas de familia ndo
concedendo a guarda compartilhada, o magistrado tem de fundamentar a sentenga,
com evidéncias claras e convincentes de que a Guarda Compartilhada foi negada,
especificamente, por ser ela nociva a crianga no caso especifico, de outra forma, a
pedido, podera ser reformada pelo tribunal. A Guarda Compartilhada é aceita 30
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estados americanos. Esses estados, de acordo com a publicagdo americana,
interpretam o melhor interesse da crianga [...] (SOUZA,2002, s/p).

4.2 MODALIDADES MAIS APLICADAS NO BRASIL

A modalidade compartilhada se tornou regra no Brasil a partir da promulgada da lei n°
13.058/2014. A partir dai s6 seré aplicada a guarda unilateral por motivos excepcionais, assim
como as demais modalidades de guarda. Néo é que a modalidade compartilhada sera aplicada
de qualquer forma, mas sim que sera analisado o caso concreto. Esta modalidade fornece a
ambos os pais 0 poder/dever sobre o filho, sendo muito bem pensada para que a crianga possa

ter 0 apoio e o convivio com ambos, em tempos iguais.

4.2.1 Conceitos da guarda compartilhada

A guarda com a modalidade compartilhada requer de ambos os pais uma atencao
redobrada, pois ndo € um simples compartilhamento de algo e sim a presenca do filho, o que
requer um olhar mais atencioso para que n3o gere transtorno em sua vida emocional. E uma
modalidade que visa 0 melhor interesse da crianca, tanto o pai como a mae terdo tempo em

igual para cuidar do filho.

Carlos Roberto Gongalves em sua obra Direito Civil Brasileiro (2009), salienta:

[...] Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que ndo deve ser imposto como
solugdo para todos os casos, sendo contra indicado para alguns. Sempre, no entanto,
que houver interesse dos pais e for conveniente para os filhos, a guarda
compartilhada deve ser incentivada. Esta ndo confunde com a guarda alternada, em
que o filho passa um periodo com o pai e outro com a made. Na guarda
compartilhada, a crianga tem o referencial de uma casa principal, na qual vive com
um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas
quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo. Defere-se o
dever de guarda de fato com ambos os genitores, importando numa relagéo ativa e
permanente entre eles e seus filhos (GONCALVES, 2009, p. 268).

A Lei da guarda compartilhada era instituida com a guarda unilateral, que é a lei n°
11.698/08. Com a nova lei da guarda compartilhada vigorada na lei n° 13.058 de 23/12/2014,
ficou mais clara esta modalidade; tendo agora o judiciario como a op¢do mais viavel a ser
aplicada nos casos de separacdo, principalmente em litigio. Se ambos o0s genitores nao
entrarem em concordancia e sendo analisado que ambos os pais tem condicGes de deter da

guarda, sera sentenciada a guarda compartilhada
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Alguns doutrinadores confirmam que essa é uma modalidade de guarda que tem o0s

olhos voltados para 0 bem estar da crianca.

Katia Boulos discorre sobre o assunto guarda compartilnada, com o seguinte

pensamento:

Participar, compartir, partilhar, compartilhar. Palavras que indicam uma acdo. Em se
tratando da guarda de filhos, diretamente envolvidos estdo os direitos fundamentais
de criangas e adolescentes. Assim sendo, o compartilhnamento da guarda ndo pode
ser reduzido a sinonimia dos dicionarios, enquanto meras palavras esvaziadas de
intencBes reais, ou servir de “panos de fundo” para tendenciosas negociagdes por
parte daquele que, sob o manto de supostas intencdes conciliatérias, objetivam
alcancar compensacdes pessoais ou exclusivamente materiais. Mas do que acdo, o
compartilhamento da guarda exige doacdo. Amor incondicional. Reciprocidade.
Desprendimento. Corresponsabilidade no exercicio da autoridade parental,
sedimentada em valores morais, éticos e sociais. Nesse cendrio, por certo, ndo
cabem as disputas passionais e os conflitos tipicos daqueles que vivem sob o signo
de luto, seja pela dor do desenlace, seja pelo dissabor de uma unido desfeita, mal
resolvida e carregada de magoas, deixando como legado um estado emacional
abalado e constantemente propenso ao litigio ( BOULOS, 2011, p. 64).

A guarda compartilhada € uma lei nova e muitos ainda ndo sabem como ela funciona,
nem mesmo se pode visar o melhor interesse da crianga A guarda compartilhada foi criada
com intuito de continuar 0 convivio gque a crianca tinha, enquanto junto com ambos os pais.

Ha alguns anos, as maes tinham mais interesse sobre a guarda do filho, hoje ja ndo séo
SO as maes, mas também os pais a buscarem seus direitos sobre a guarda, pois entendem que a

crianca necessita de ambas as companhias.

Douglas Phillips Freitas (2013, p. 98), conceitua a modalidade de guarda
compartilhada dizendo que [...] Como a “responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos
e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar

dos filhos comuns”.

Nota-se que a modalidade em tela tem como preferéncia manter a unido entre pai e
filhos, mesmo sendo separados, oferecendo o melhor desenvolvimento para a crianga, pois a

mesma terd a companhia de ambos 0s pais.

Antbnio Donato Araujo discorre sobre o tema da seguinte forma:

[...] a modalidade de guarda compartilhada busca diminuir os efeitos negativos do
rompimento do lago familiar, mantendo-se o vinculo de afetividade entre os
genitores e 0 menor, assegurando a este um desenvolvimento saudavel e equilibrado,
considerando que o convivio familiar, afetivo e material é garantido como direito
fundamental (ARAUJO, 2015, p. 13).
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4.2.2. Guarda compartilhada no Brasil

Essa nova modalidade de guarda veio para inovar o ordenamento juridico brasileiro. A
Lei n° 13.058/2014, que vigora a guarda compartilhada tem o intuito de priorizar o interesse
da crianca quando uma convivéncia familiar € interrompida pela separacdo. Esta modalidade
de guarda tem a finalidade primordial de resguardar o melhor interesse do menor e

proporcionar a continuacdo de uma convivéncia familiar saudavel entre pais e filhos.

Como ja falado anteriormente, a guarda é aplicada quando, no fim de lagco amoroso,
existam filhos. E algo muito importante a se pensar e na maioria das vezes dificil de decidir; o
ordenamento juridico disponibiliza modalidades de guarda para que possa atender a todos que

se encontrem nessa situacéo.

Neste capitulo fica claro que a guarda compartilhada é a melhor modalidade que visa o
interesse da crianca, pois ela possibilita que ambos os pais possam conviver em igualdade
com a prole, ndo sobrecarregando para ninguem os gastos, e terdo direitos e deveres iguais
sobre as decisbes que interessa a crianga. Esta modalidade também além de visa o melhor
interesse da crianca também minimiza a alienagdo parental, pois como pode ser percebido ja
que ambos 0s pais poderdo educar, ter a presenca da crianga em tempos iguais a crian¢a ndo

sera alvo de alienacao.
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5 SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL NA GUARDA

A Sindrome da Alienacdo parental, também conhecida como SAP, possui uma lei
especifica que é a n° 12.318 de 26 de agosto de 2010. Tem por competéncia instituir solugdes

para minimizar a alienagcdo que sempre acontece nas separagoes.

Segundo Mota (2011), foi Richard Gardner em 1985 que aplicou o termo “SAP” e 0
conceituou. Ele observou que as criancas de pais separados tinham atitudes parecidas como
um distarbio, sendo assim caracterizada por estar sendo alienada pelo guardiéo.

Como cita Coutinho e Miranda (2014):

A agilidade das mudangas da sociedade, bem como a dessacralizacdo do casamento;
0 surgimento das novas familias; a unido estavel; o crescente indice numérico de
divorcios, o liberalismo feminino e toda interveniéncia que produziram no Direito de
Familia, resultaram na intromissdo doutrinaria e jurisprudencial, que ampliaram as
preposicdes de fixacdo do regime de guarda de filhos, sendo certo que a Guarda
Compartilnada apresenta-se como uma das tais hipéteses, sendo a melhor.
(COUTINHO; MIRANDA, 2014).

Quando de refere a separacdo, ja se pode imaginar que se trata de algo muito
complexo, pois sempre uma das partes ndo aceita tdo facilmente e se ainda existir afeto pelo

outro, podera ficar ainda pior.

Se caso esta pessoa for o detentor da guarda, 0 que pode acontecer é que ela podera
manipular a crianca para que comece a odiar 0 outro genitor por causa da separacdo
indesejada. Cada um tem um tempo para que seja cicatrizado tal acontecimento e em alguns
casos isso ndo acontece. O que deve acontecer € que ambos 0s genitores tentem levar uma

vida mais saudavel possivel, para que a crianga ndo cresgca com transtornos.

Andréia Guedes Martins Bastos de Moura discorre sobre a nova modalidade de guarda

no sentido que:

As transicdes vindouras dessa separacdo trazem afli¢des, ja que surgirdo novas
situagBes de adaptacdo & nova realidade. Questdes como possivel instabilidade
econdmica, a mudanga no contato entre certos membros da familia, a
responsabilidade aumentada de quem detém a guarda dos filhos, o convivio com
possiveis novos membros de uma nova unido familiar sdo freqientes e ndo
atormentam somente os pais, assombrando também os filhos dessa relacdo. De
natureza interna, tais conflitos emocionais s6 se resolverdo quando as pessoas
envolvidas superarem a perca, através de seu luto e de suas estratégias que, em
alguns casos, deve incluir a intervencao de um profissional. (MOURA, 2015, p. 29).
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O presente assunto € muito sério, pois se trata de algo que influenciara criancas e o
adolescente sem culpa alguma dos acontecimentos que aconteceram. Quando a ambas as
partes interessa a guarda, € quando a parte que tem a guarda proviséria se sente ferida e

comega a manipular a crianga, para que crie raiva do outro genitor.

Andréia Guedes Martins Bastos de Moura continua expondo seu pensamento sobre o

fim de uma relagdo que exista filhos, e como isso pode gerar grandes prejuizos a prole:

Disputas litigiosas de guarda refletem sentimentos desvirtuados de um dos conjuges
ou até mesmo do casal que se revelam em situacdo desagradaveis exteriorizadas
através da dor, sofrimento, frustracdo e inconformismo com o fracasso de uma
relacdo idealizada que podem, inclusive, de acordo coma doutrina psicanalista,
despertar caracteristicas patolégicas que podem vir a ser extremamente prejudiciais
a estrutura psiquica dos filhos. Tal conflito entre os conjuges torna-se uma disputa
sobre quem é o melhor, deixando a cargo do judiciario dar a palavra final, decidir
guem é o mais competente para cuidar da crianca. Nessa disputa, na maioria das
vezes, 0 bem-estar dos filhos é esquecido em detrimento da autoafirmacéo, passando
até a acreditarem que é possivel esperado que o filho possa prescindir dos cuidados,
atencdo e amor do outro. Nessas circunstancias, os filhos passam a ser a arma para
ferir o outro e o troféu para o vencedor da guarda que tem premiada e reconhecida a
sua maior competéncia em relagdo ao perdedor. Logo, a disputa de guarda pode ser a
maneira que o casal encontra para, sem conseguir passar pelo luto do fim da relacéo,
dar continuidade a ela, mesmo que de maneira conflituosa; e esse sentimento
impede, portanto, que priorizem o bem-estar do menor (MOURA, 2015, p. 31,32).

O genitor alienante usara de diversos modos que levardo a crianca a sentir raiva do
outro genitor; ira denegrir a imagem, e muitas vezes usard a crianca como espid do ex-
conjuge. E de suma importancia a triangulacdo mae-pai-filho para o melhor desenvolver da
crianca; é importante que ela cresca com ambos 0s pais, mesmo sendo separados. Para o
alienador, a presenca do outro cdnjuge é prejudicial para a crianca, e "é tal astuto que
consegue manipular a crianca de tal forma que consegue colocar inimizade entre o filho e o
conjuge alienado”. (MOTTA, 2011, p. 109).

Como pode ser notada, a alienacao parental € um caso muito preocupante, pois ndo se
trata somente de uma lavagem cerebral. Isso vai mais além, a crianca comeca a desqualificar a

imagem do genitor que esta sendo ofendido.

Maria Antonieta Pisano Motta adverte que:

Quando um genitor tenta alienar, afastar o filho do outro, os sentimentos negativos,
a dor engendrada na crianga por tais iniciativas é tdo forte e tdo dificilmente
elaboravel pelo seu incipiente ego, que a crianga tende a buscar como medida de
protecdo o afastamento psiquico, emocional de ambos 0s genitores, tanto do que é
alienado como do que aliena. Tal consequéncia deixa a crianca absolutamente
sozinha para lidar com enormes conflitos e ansiedades gerados pela indugdo da
Sindrome e pelo forte conflito que percebe viger entre as partes [..] As
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dependéncias cognitivas e emocionais infantis podem ser exploradas pelos adultos
especialmente quando o outro genitor tem seu acesso a eles impedido. O genitor
indutor da SAP ¢ o verdadeiro “agressor”, “abusador” dos filhos. O alienador, com
frequéncia, ndo se da conta, ou sim, da-se conta, mas ndo se importa com o fato que
ele préprio submete os filhos a varias situaces vexatoOrias, potencialmente
traumaticas e claramente abusivas (MOTTA, 2011, p. 111).

Além de a crianca passar por tudo isso o genitor alienador induz a crianga a fazer uma
escolha entre ele ou o genitor alienado. Faz chantagem para que se alie ao genitor alienante,

como n&o sendo atendida, sendo deixado pelo mesmo.

Coutinho e Miranda (2015) descrevem como se identifica a ocorréncia de uma SAP.

Muitas vezes, com o fim da vida conjugal, principalmente quando isso gera batalhas
judiciais muito intensas, ndo s6 devido ao divorcio, mas também em funcéo da
guarda do menor, o casal acaba desenvolvendo sentimentos negativos entre si. Um
dos momentos em que mais aparecem patologias e desvio, tanto da dinamica
familiar como de seus membros, ocorre quando os vinculos de um casal se rompem
pela dissolucdo da unido ou pelo divércio. Como se sabe, 0s rompimentos podem
mobilizar emogBes extremas e violentas, deteriorando relacionamentos e marcando a
vida dos envolvidos como uma etapa muito dolorosa. Assim, do amor que nutriam e
gue ocasionou a unido, sO permanece a crianca como lembranca do antigo
relacionamento. No lugar daquele amor emerge abandono, rejei¢do, traicdo raiva, o
que acaba desencadeando uma propensdo vingativa muito grande. (COUTINHO;
MIRANDA, 2015, s/p).

Como solucdo, para acabar com a SAP é necessario que ambos 0s genitores se
comportem civilizadamente, pois é essencial que exista paz na relacdo pai e mae para que a

crianca cresca saudavel e sem traumas da separacao.

No convivio, nas horas da troca de guarda, € importante que 0s pais tentem se respeitar
da melhor forma possivel. Uma convivéncia cheia de conflitos ndo faz bem para a crianca que
esta se desenvolvendo, tanto fisicamente como emocionalmente. Para que haja harmonia nesta
relacdo, deve existir respeito tanto dos genitores, como do filho. Alienar uma crianga ou
adolescente sO ird trazer transtornos para sua vida, comprometendo o futuro de alguém

indefeso.

Com criacdo da lei n° 13.058/2014 que vigora a guarda compartilnada, podem ser

apresentados varios aspectos que de fato inibe com a SAP.

Com a convivéncia de s6 um genitor, a chance de ter SAP é maior, e com a
modalidade compartilhada, os riscos diminuem drasticamente. Assim, pode ser visto porque a
guarda compartilhada é atualmente a melhor opc¢éo para que seja acabada de vez com a SAP,

pois com a modalidade compartilhada a presenca paterna e materna sera mais presente e por
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ser de ambos 0s pais competéncia de decidir a respeito da crianga, acabara de vez com o
pensamento de posse, 0 que em outras guardas ha a possibilidade.
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6. MODALIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA, VISANDO O MELHOR
INTERESSE DO MENOR.

Como discorrido anteriormente, a modalidade compartilhada veio para quebrar tabus
no que refere a guarda, pois com esta modalidade, tanto o pai quanto a mae tem o direito
sobre a criacdo do filho e também os mesmos deveres, como oferecer sempre os direitos

fundamentais que a crianga precisa ter. O artigo 227 da constituicao federal dispde que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

Note que ambos os pais tem o dever, em especial, de cuidar de sua prole, olhando
sempre para o seu bem-estar. Na escolha da guarda deve ser pensado nisso, 0 bem estar da

crianca.

A modalidade compartilhada ndo sera aplicada se um dos genitores ndo possuir
condicdes; serd feita uma observacdo antes. Se existir interesse de ambos os pais de deter a
guarda do filho, o judiciario apresentara a modalidade compartilhada, pois € uma guarda

recente, mas que possibilita a continuidade dos lagos de afetividade com ambos 0s pais.

Os direitos da crianca em todo tempo devem ser resguardados, e por se tratar de pessoa
indefesa, € necessario que ela se sinta confortavel com a decisdo, pois ainda ndo tem o

discernimento maduro da situacdo. Antonio Donato Araljo menciona que:

Assim, a fixagdo da guarda, a fim de bem atender ao melhor interesse da crianga e
adolescente, deve levar em conta as condi¢fes matérias e morais dos pais, de acordo
com cada caso concreto, ou seja, ndo serd analisado apenas as condicdes financeiras
de um ou outro genitor, como também seu estado emocional, psicol6gico e demais
aspectos necessarios para propiciar ao menor o carinho e afeto necessarios para o
seu desenvolvimento (ARAUJO, 2015, p. 17).

Esta modalidade, de fato, resguarda o interesse da crianca que deve vir em primeiro
lugar. Os pais devem demonstrar a vontade de ter a guarda da crianca e também ter condicdes,

tanto emocional como financeira.
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6.1 QUANDO SE APLICA A GUARDA COMPARTILHADA

Em qualquer tempo esta guarda podera ser alterada, ou seja, se ndo for para ser
benéfica ao menor ndo sera aplicada. Nao é em todos os casos que sera aplicada a modalidade
compartilhada; o judiciario ir4 analisar se ambos os genitores tem condi¢bes como falado
acima, e se houver rejeicdo de um dos cbnjuges sobre ndo ter a guarda, isso também sera

analisado, pois se ja existe um desinteresse isso ndo é boa coisa.

Segundo Araujo (2015, p.15) os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil foram alterados
e passaram a conter no texto principal o instituto da “guarda compartilhada”, tendo como
modalidade adotada para garantir de fato a seguranca do interesse do menor, quando for caso

de separacdo litigiosa.

A maturidade dos pais € essencial na escolha da guarda para o filho. Deve-se sempre
manter um relacdo agradavel, pois o bem-estar da crianca € o mais importante. Anténio

Donato continua sua fala dizendo que,

E certo que a guarda compartilhada nunca podera ser imposta se ndo houver boa
vontade, compreensdo e maturidade por parte dos pais de entender o que é melhor
para os filhos. E, para isso, ndo sdo necessarias leis, mas sim pais educados e
conscientes, bem como conciliadores, membros do ministério Publico e Juizes
antenados com a sua realidade social. E relevante frisar que, para adotar esse modelo
de guarda e para que ele produza todas as vantagens de sua aplicacdo, é necessario
que haja total cooperagéo entre os pais, devendo estes acordar sempre em conjunto
sobre as decisfes a serem tomadas em relacdo & vida de seus filhos, ndo podendo
haver divergéncias, sendo necessario, portanto, um certo grau de maturidade entre os
ex-conjuges (ARAUJO, 2015, p. 21).

N&o € que a guarda compartilhada se tornou regra a ser aplicada, nem que sera imposta
sem antes visar o melhor interesse do menor. Serdo apresentadas abaixo as principais

inovacoes pela lei, nas falas de Jodo Roberto Fargetti:

Sendo ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar — sera aplicada a guarda
compartilhada, que passa a ser a regra; a guarda unilateral anteriormente
estabelecida pode ser revista judicialmente; o pedido deve ser feito ao juiz, por meio
de uma acéo requerendo guarda compartilhada; a guarda deve ser exercida na cidade
base da moradia dos filhos ou naquele que melhor atenda aos interesses da crianga.
Destarte, havendo impedimento temporério ao convivio, devido a distancia, 0s
meios de comunicacdo ajudam a manter a aproximacdo. N&o obstante, pode haver
uma compensacdo durante periodos de férias escolares e feriados prolongados;
guarda compartilhada presume-se na divisdo da responsabilidade entres os pais; a
fixacdo de pensdo alimenticia poderd ocorrer caso ndo haja consenso, tudo a
depender do caso concreto; pela novidade introduzida pela lei, verifica-se como
obrigacdo e a supervisdo dos interesses do filho por qualquer um dos pais, tendo em
vista 0 exercicio regular do poder familiar; outra inovacdo esta na imposicdo de
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multa diaria a qualquer estabelecimento publico ou privado que se negue a prestar
informacdes sobre o filho a qualquer dos genitores. A multa pode variar de R$
200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais). (FARGETTI, 2015,. p. 25).

6.2 DA PENSAO ALIMENTICIA NA MODALIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

Nesta modalidade de guarda, ambos os pais irdo dividir as despesas que o filho tem no
seu dia-a-dia como, por exemplo, escola, salde, lazer e a pensdo alimenticia, pois esta
modalidade visa também a igualdade tanto do pai como da mae. Para ndo sobrecarregar
ninguém, as despesas serdo fixadas para cada um, ou seja, 0 gasto feito enquanto a crianca
estiver sobre sua guarda, serd por conta do guardido. Mas o genitor com mais condi¢des

financeiras, ird arcar com uma quantia mensal para ajudar financeiramente a crianca.

Katia Boulos discorre sobre o assunto dizendo que:

No compartilhamento da guarda, a idéia ndo é executar o inadimplente, mas
adimplir a obrigacéo, que a ambos igualmente compete. Consagrada a possibilidade
de estabelecerem esses pais, por acordo, a forma como se dard esse cumprimento,
concorrerd cada genitor para o atendimento das necessidades de seus filhos,
pertinentes a alimentagdo, salde, moradia, educacdo, esporte, lazer e outros, na
medida de suas possibilidades em numerério de espécie (BOULQS, 2011, p. 90).

Ficardo fixados entdo, quais sdo as obrigacdes de cada genitor enquanto estiver com a
crianca. Com isso, nenhum dos progenitores ficard sobrecarregado com as despesas que a

crianca tiver.

6.3 VANTAGENS DA GUARDA COMPARTILHADA

Tal modalidade de guarda possibilita que mesmo com os pais separados, o filho ainda
possa ter a convivéncia de ambos em igual tempo, para que prossiga com os lacos de

afetividade entre pais e filhos.

Com esta modalidade, ndo mais existe aquele pensamento de posse do filho. Se ambos
tém a guarda, este pensamento ndo mais existe, sendo eliminada a disputa entre os pais e até

familiares que, infelizmente, colocam o filho o centro das brigas.
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O filho ent&o deixa de ser tratado como objeto e passa a ser respeitado como filho.
Assim, com seus direitos resguardados, a crianga terd um desenvolvimento mais saudavel e

feliz.

A crianca nesta modalidade de guarda ira entender que ambos 0s pais sdo seu ponto de
apoio e ambos fazem sua funcdo parental, ndo deixando acontecer de um genitor ser o
principal e o outro secundario. 1sso ird proporcionar uma relagdo harmoniosa entre os entes da
familia.

Uma outra vantagem marcante da modalidade compartilnada é que, de fato, inibe a
alienacdo parental, ja que ambos os pais irdo ser participativos no dia-a-dia dos filhos, ambos
tendo a mesma igualdade de decidir tudo que se relaciona ao filho, possibilidade que as outras
modalidades de guarda ndo permitem.
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CONCLUSAO

O trabalho em tela teve o intuito de apresentar a cada leitor as modalidades de guarda
existentes no nosso ordenamento juridico, deixando claro que para cada caso existe uma

modalidade de guarda.

Também foi frisado que a nova lei da guarda compartilhada, a Lei n° 13.058/2014,
possibilita aos pais a guarda conjunta do filho, bem como ao filho ter a companhia de seus
pais em tempos iguais, para que assim continue a convivéncia familiar mesmo tendo os pais
separados. Nessa modalidade sdo divididas para cada genitor as despesas que o filho teme é

fixado o tempo que cada um terd com a crianga em sua casa.

Esta modalidade de guarda também acaba com a alienacdo parental que as demais
guardas possibilitam, pois nas outras modalidades por se dar a guarda sé para um genitor, faz-

se uma brecha para tal ato, o que é prejudicial para a crianga indefesa.

Foi discorrido tambem que é essencial que a convivéncia dos genitores seja a mais
agradavel possivel, deixando de lado o motivo que os fez separar. Esta modalidade sera
apresentada a juizo e mesmo que se ambas as partes ndo acordarem com tal decisdo, vendo o
juiz que ambos sdo aptos a ter a guarda, sera explicado que tal modalidade ira ser a melhor
opcao, por se tratar ndo sO da guarda ser compartilhada e sim do cuidado, da educacdo que
cada um pode oferecer para a crianca, além do carinho que ambos podem dar, 0 que somente
é possivel no dia-a-dia. Assim, mesmo estando separados, exercerdo o papel de pai e mae que

cada um deve ter.

Foram apresentadas as modalidades de guarda nos Estados Unidos, de onde veio a
expiracao para vigorar tal modalidade aqui no Brasil, pois tal modalidade esta sendo bem
aceita na sociedade e foi uma forma que o legislador achou de distribuir os deveres para 0s
genitores de uma maneira licita, fazendo com que ambos venham a exercer suas obrigacoes

sobre o filho em igualdade e com equilibrio, ndo sobrecarregando para ninguém.

Este também é o intuito aqui no Brasil, oferecer aos pais separados a possibilidade de
educar seu filho detendo da guarda compartilhada e sendo esta com direitos em igualdade,
fazendo com que ambos possam representar a figura de ser o pai e de ser a mde na vida do
filho. Visto que no decorrer do trabalho foram citados doutrinadores, tais estudiosos

confirmam que a presenca dos pais ajuda no desenvolvimento do filho.
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A vantagem dessa nova modalidade é que se faz de grande valia, pois assim, ndo sera
por uma separacao, por exemplo, que uma crianga se distancie de um dos genitores; para que
isso ndo aconteca, a guarda compartilhada é a opgdo para o melhor interesse do menor,

visando a continuidade da convivéncia familiar.
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