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Até que amadureca, lei da guarda
compartilhada causara divergeéncias

25/12/2014

Foi sancionado sem ressalvas o Projeto de Lei 117/2013 de autoria do deputado Arnaldo Faria
de S4, o qual altera dispositivos do Cédigo Civil, atinentes a atribuicdo da guarda de menores
aos genitores.

A nova lei altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002
(Cdédigo Civil), para estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e regular
sua aplicagao.

Primordialmente a principal inovagao da legislacao da-se no tocante a aplicacao do instituto
como regra. Nao havendo discordancia, o magistrado determinara a guarda compartilhada do
menor, segundo redacgao do enunciado do artigo 1.584, paragrafo 22, com introducgdo da nova
lei que dispoe da seguinte forma:

“§ 22 Quando nao houver acordo entre a mae e pai quanto a guarda do filho, encontrando-
se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda
do menor.”

Tal alteragdo tem encontrado divergéncias de opinioes tanto aos que sao favoraveis quanto aos
que sao contra tal dispositivo legal. Nao pretendemos com o presente artigo aprofundar o tema,
longe disso, por certo que a aplicagao da lei necessitara de muito debate e avaliagao dos casos
propostos na esfera judicial.

Cumpre-nos esclarecer que, grosso modo, a guarda compartilhada é a atribuicao igualitaria da
guarda aos genitores separados, exercendo esta de forma compartilhada e para assegurar a
participacao ativa na criacao do menor.

Nestes mesmos termos, seria uma efetiva aplicacao da guarda de forma isonoémica, garantindo
que os genitores, de forma conjunta, a ingeréncia na vida filial, sem necessidade de posterior
intervencao judicial.

Acerca do instituto, preconiza Grisald Filhol da seguinte forma:

A guarda compartilhada atribui aos pais, de forma igualitaria, a guarda juridica, ou seja, a
que define ambos os genitores como titulares do mesmo dever de guardar seus filhos,
permitindo a cada um deles conservar seus direitos e obrigacoes em relacao a eles. Neste
contexto, os pais podem planejar como convém a guarda fisica (arranjos de acesso ou
esquemas de visitas). A guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que visa
participacao em nivel de igualdade de genitores nas decisdes que se relacionam aos filhos,
até que estes atinjam a capacidade plena, em de ruptura da sociedade familiar, sem
detrimento, ou privilégio de nenhuma das partes.
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Assim, demonstra-se que quando estamos tratando acerca da guarda compartilhada nao
estamos afirmando que necessariamente atribuir-se-4 a chamada Guarda Alternada, na qual a
guarda fisica do menor é dividida, habitando em determinados periodos com o cada genitor.

Na guarda compartilhada, o menor ficara na guarda fisica do genitor que melhor satisfazer suas
necessidades, porém a guarda juridica serd exercida plenamente por ambos os genitores.

Os principais pontos polémicos vém dividindo as opinidoes no mundo juridico, alguns se
demonstram favoravel, outros rechacam a medida e ainda hé aqueles que entendem que a nova
legislacdo nao trara qualquer inovacao.

Anteriormente ja havia a presenca do instituto no ordenamento juridico, devendo o magistrado
dar preferéncia a aplicacao da mesma o que, nos termos dos novos dispositivos legais, sera
obrigatoria sua aplicacao.

Muito ainda se discute acerca da efetividade da medida e até que ponto é vantajosa ao menor,
haja vista que este se encontra vulneravel em meio, na maioria das vezes, a disputas e conflitos
oriundos da separacgao do casal.

Certamente, a aplicacao da medida antecede de muita ponderacao do magistrado, pois aplicar a
medida a genitores que ainda encontram-se em situacao de conflito podera ensejar o
surgimento de inumeros problemas e conflitos, causando traumas e trazendo prejuizo ao
infante.

Neste sentido, autores como Maria Berenice Dias, Alvaro Villaga e Aurélia L. Barros Czapski2,
aludem que para o pleno exercicio da guarda compartilhada os genitores deverao estar
alinhados em prol do bem do menor, ultrapassando questdes pessoais e rusgas que possam
restar do fim do lapso matrimonial.

Isto toma novos contornos com a alteracgdo legislativa, haja vista que o magistrado deverd
determinar a guarda compartilhada quando ndo houver acordo quanto a guarda.

As opinides favoraveis ao projeto sao no sentido de que a proposta propiciara aos filhos o
direito de ter um maior convivio com cada genitor separadamente.

Ainda neste sentido, aludem que com a previsao expressa os genitores nao poderao utilizar o
menor como moeda de troca ou para coagir o (a) ex-conjuge a se submeter as suas vontades.

Desta forma, o Estado poderia efetivamente garantir o cumprimento do determinado pelo artigo
227 da Carta Politica, efetivando a protecao aos menores e adolescentes da forma mais sadia
possivel e sem se desvencilhar dos lacos familiares, sejam paternos ou maternos.

Em contrapartida, os que apresentam opinides contrarias a proposta sdao aqueles que entendem
como intromissao exacerbada do Estado nas decisOes da familia, o que traria prejuizos ao
desenvolvimento dos menores, haja vista a imposi¢cao da medida.

Em outro sentido, mas ainda em discordancia da legislacao, Alvaro Villaca3 entende que a
obrigatoriedade da guarda compartilhada pode ser prejudicial ao menor, sendo que o melhor
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seria a guarda alternada.

Por derradeiro, ainda quanto a guarda, hd aqueles que entendem que a mudanca na redagao
nao trard efetividade alguma, pois a atribuicao ou nao da guarda ainda caberd a atribuicao do
magistrado4.

Em outros contornos, outra mudanca significativa a lei é a exigéncia da prestacdo de contas
entre os genitores, o que pode trazer divergéncias entre os pais, ja que nao estando em acordo,
essa prestacao de contas pode piorar o quadro da relagao no momento da negociagao.

Principalmente aos pais que vinham brigando para ter maior participacao na vida do filho
podem comemorar, pois a esséncia da lei é a divisao quase que igualitaria das
responsabilidades pertinentes ao filho, possibilitando aos pais interessados ter informacgoes
referentes a da vida escolar, médica e ter um maior convivio participativo na vida do filho.

Até que a lei “amadureca” no nosso ordenamento juridico vai haver muita divergéncia de
opinides, uma vez que ha a insurgéncia ativa do estado nas decisoes da proposta, como exemplo
citamos o paragrafo referente a cidade considerada base da crianca, no caso dos pais
divergirem sobre a guarda, o juiz aplicard a guarda compartilhada o que trara ainda mais
confusao caso os pais morem em cidades diferentes, porque vai haver briga para decidirem
qual a cidade que melhor atenda os interesses dos filhos.

Outro ponto que demonstra divergéncia e insurgéncia do Estado na criagcao do menor é o
paragrafo 32 do Artigo 1.584 da proposta, que prescreve que sera o juiz quem estabelecera as
atribuicoes e o periodo de convivéncia de cada genitor, o que mais uma vez pode causar
tumulto nas decisdes e influenciar na atribuicao da chamada guarda alternada.

Resta ainda como inovacgao o estabelecimento da obrigatoriedade de 6rgaos publicos e
particulares em fornecer informagoes acerca do menor a qualquer um dos conjuges, sob pena
de multa, o que é alteracgao salutar em favor do genitor que nao mantém a guarda fisica do
menor.

No tocante a ingeréncia Estatal, esta é justificada pela protecdao que se garante ao menor,
sendo Estado, Familia e Sociedade responsaveis pelo bem estar da crianga e do adolescente. O
magistrado, sempre amparado por estudos psicoldogicos, pedagdgicos e sociais, esta apto para
atribuir a guarda aos genitores que nao chegarem a acordo neste ponto, pois o menor nao pode
restar como joguete nas maos dos genitores.

A proposta vem com maior interferéncia do estado na vida familiar dos casais separados, para
impor obrigacoes e restricoes no que concerne a guarda dos filhos quando os pais nao
conseguem sozinho definir e ajustar o que melhor se adéqua aos interesses dos filhos,
cumprindo assim o papel do direito em regular as situagoes sociais.

Busca a nova lei a regulacao da guarda e o fim das disputas conjugais as quais o menor esta
sujeito, garantindo a vivencia de ambos os genitores com o menor e medidas para melhor
efetivar o exercicio do patrio poder.
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Entendemos que, para que as medidas possam se mostrar efetivas, evitando-se a ocorréncia de
disputas judiciais sem fim é salutar a aplicacao de medidas conciliatoria e a mediacao,
coadunando, inclusive com os novos dispositivos inseridos no projeto de lei no novo Cédigo de
Processo Civil, que aguarda a sancao presidencial.

Por fim, concluimos que ainda antecede de muito debate e aclaramento os enunciados legais, o
que devera ser feito sempre em vistas a Constituicao e aos preceitos que dela emanem, seja no
que diz respeito a guarda ou sua forma de exercicio e em beneficio do menor.
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