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RESUMO

A GUARDA COMPARTILHADAE A DESVINCULAQI:\O DO PRESSUPOSTO DE
FIXACAO DE RESIDENCIA PROXIMA ENTRE RESPONSAVEIS

AUTORA: Ana Carolina Barcellos Terra
ORIENTADOR: Prof. Bel. Carlos Norberto Belmonte Vieira

Na contemporaneidade, o Direito de Familia tem se ocupado em disciplinar relagcbes
afetivas e de parentesco, além de auxiliar na resolugéo de conflitos nessa seara.
Assim, o instituto da guarda surgiu como instrumento a solver disputas entre
responsaveis por criangas e adolescentes. Historicamente, houve diversas
alteragcbes quanto a previsao das modalidades de guarda no ordenamento juridico
brasileiro, sendo que, nos dias atuais, encontram-se regulamentadas as guardas
unilateral e compartilhada. Quanto a essa Ultima, constata-se a auséncia de
uniformidade das decisdes judiciais, vez que sao diversas as interpretagcdes acerca
dos fatores de aplicabilidade, tais como a questdo atinente a distancia de moradia
entre os guardides, frequentemente considerada como impedimento a concesséo da
guarda compartilhada. Nesse diapasao, este trabalho objetivou analisar a referida
modalidade de guarda enquanto meio de efetivacdo do principio fundamental do
melhor interesse do filho, maxime quanto a necessidade de vinculagdo ou ndo do
pressuposto de fixagdo de moradia préxima entre responsaveis. Para tanto,
empregou-se o meétodo de abordagem dedutivo, os métodos procedimentais
monografico e comparativo, além da utilizagdo de documentagdo indireta — que
incluem alguns julgados de Tribunais — como técnica de pesquisa. Os resultados
obtidos, inobstante a auséncia de unanimidade jurisprudencial e do atual
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, indicam que a fixacao de residéncia
em locais distintos, por si s6, ndo pode ser reputada, de forma descontextualizada,
como Obice a decretacdo da guarda compartilhada. Pelo contrario, a ideia a
prevalecer consiste na relativizacdo da questdo de moradia em prol da consagracao
do melhor interesse do filho.

Palavras-chave: Distancia. Guarda Compartilhada. Melhor Interesse do Filho.
Residéncia.



ABSTRACT

SHARED CUSTODY AND UNBINDING OF THE PREMISE OF NEARBY
RESIDENCE SETTLING AMONG CUSTODIANS

AUTHOR: Ana Carolina Barcellos Terra
ADVISOR: Prof. B. L. Carlos Norberto Belmonte Vieira

Nowadays, Family Law has laid eyes on the ruling of parenthood and affective
relationships, beyond support of resolution of conflicts on that area. Thus, the legal
custody institute came as a tool for dispute resolution between guardians of children
and teenagers. Historically, there has been many changes about custody modalities
on Brazilian legal statutes, wherein today there is legal regulation for unilateral and
shared custody. Concerning the latter, it is noticeable the absence of uniformity in
legal decisions, once that interpretations differ about applicability factors such as
residence settling distance among custodians, that being considered as an obstacle
to shared custody concession. On that line of thought, this work aimed to analyze if
the referred custody modality as a mean of effectuation of fundamental principle of
the child’s best interest, overall when it comes to binding or not of the premise of
nearby residence settling among custodians. Therefore, it was employed deductive
approach method, monographic and comparative procedure methods, in addition to
indirect documentation — which includes Courts’ judgments — as a research
technique. Results, in spite of absence of jurisprudential unanimity and position of
the Superior Court of Justice, indicate that settling of distinct residence places alone
cannot be reputed, in an out of context way, as an obstacle to shared custody. On the
contrary, the idea that prevails consists on relativization of residence settling in
benefit of the child’s best interest consecration.

Keywords: Best Interest of the Child. Distance. Residence. Shared Custody.
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1 INTRODUGAO

Com a entrada em vigor da Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008, que
inaugurou e disciplinou a guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro,
bem como com as posteriores complementacdes e alteragdes advindas da Lei n.
13.058, de 22 de dezembro de 2014, que concedeu verdadeira efetividade ao
referido instituto — apresentando-o como regra — iniumeras inquietacées passaram a
se sobrepujar, fundamentalmente, no que diz respeito aos preceitos de
aplicabilidade que até os dias de hoje s&o discutidos.

Anteriormente as referidas legislagdes, a guarda unilateral apresentava-se
como a modalidade principal de custddia. Ou seja, em inexistindo relagao afetiva
entre os pais ou em havendo a dissolugdo dessa, estipulava-se, recorrentemente, a
qual dos responsaveis caberia a guarda da prole e, como consequéncia disso,
regulamentavam-se, assim, as condi¢ées de visita e de sustento (prestacdo de
verba alimentar) que restavam ao genitor remanescente.

Ocorre que, com a inauguragao do instituto da guarda compartilhada na
legislagdo patria, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a deparar-se com uma
modalidade de guarda cuja funcédo primordial, diferentemente da guarda unilateral,
ultrapassa os meros preceitos de custddia, uma vez que, muito mais do que atrelar-
se a posse fisica dos filhos, o referido instituto busca garantir a verdadeira
participagao conjunta dos pais na vida da prole, estejam esses residindo no mesmo
local ou nao.

Em razdo disso, analisando-se as peculiaridades dos casos concretos
(inexisténcia de consenso entre os pais quanto a guarda dos filhos, auséncia de bom
relacionamento entre responsaveis, situagcbes em que 0s progenitores nao mais
residiam na mesma cidade, etc.), diversos passaram a ser os entendimentos, tanto
por parte da doutrina quanto da jurisprudéncia, a respeito dos pressupostos capazes
de tornarem ou nao viavel a aplicabilidade da guarda compartilhada as mais plurais
realidades familiares.

A partir dessa questao, este Trabalho de Conclusdo de Curso esta assentado
na seguinte tematica: a adequagao das leituras legislativas e doutrinarias acerca da
modalidade compartilhada de guarda enquanto instrumento de efetivagdo do melhor
interesse do filho a partir de decisdes parentais conjuntas independentemente da

fixagdo de residéncia préxima entre responsaveis.



Em sede de delimitacdo, busca-se analisar o quesito fixagdo de residéncia
proxima entre genitores enquanto pressuposto ou nao a viabilidade da guarda
compartilhada aos casos concretos. Para tanto, utiliza-se uma breve amostragem
jurisprudencial de algumas decisbes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e dos
Tribunais de Justica de Minas Gerais, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e
Rondoénia.

Ademais, o problema que orienta o0 presente trabalho consiste no
questionamento referente a necessidade ou nao de fixagdo de residéncia proxima
entre os pais como pressuposto a concessdo da guarda compartilhada. Tal
elucubragao ocorre com vistas a boa convivéncia paterno-filial e, simultaneamente, a
garantia das apropriadas decisdes conjuntas dos genitores em relagcao aos filhos.

Como objetivo geral, pretende-se analisar o instituto da guarda compartilhada
enquanto meio de efetivagdo do principio fundamental do melhor interesse do filho,
sobretudo no que se refere a necessidade de vinculagao ou ndo do pressuposto de
fixagcdo de moradia proxima entre responsaveis.

Para tanto, utiliza-se o método de abordagem dedutivo, o qual tem como
premissa basica partir do geral para o particular, ou seja, do contexto dos institutos
da guarda e suas modalidades para a concessao da guarda, especificamente,
compartilhada. Sendo assim, parte-se de premissas tidas como fundantes para
chegar a uma conclusao logica.

Ainda, os métodos de procedimento escolhidos correspondem ao
monografico e ao comparativo. O primeiro deles, o monografico, € utilizado em
virtude da analise essencial do instituto da guarda compartilhada, por meio da qual
se busca realizar uma pesquisa bibliografica ampla e satisfatéria a respeito do tema
proposto, no intuito de se compreender os requisitos e pressupostos a aplicacado da
referida modalidade de guarda.

O outro método procedimental aplicado € o comparativo, eis que se faz,
sucintamente, uma breve amostragem comparativa de jurisprudéncia e
entendimentos doutrinarios a respeito do tema exposto. Quanto a técnica de
pesquisa, utiliza-se a documentagao indireta, que abrange uma breve amostragem
de alguns precedentes judiciais e a bibliografia pertinente a tematica.

A estruturagdo deste trabalho se da em dois capitulos, com duas subdivisbes
cada. Em um primeiro momento, realiza-se um resgate diante da evolugao historica

do instituto da guarda e do poder familiar, com suas respectivas diferenciagoes,



para, entdo, adentrar-se nos delineamentos acerca das modalidades de guarda
existentes. Quanto a esse ponto, séo trazidas algumas formas de custédia de filhos
que, embora nao previstas no ordenamento juridico, mostram-se reconhecidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia e também as modalidades de guarda legalmente
antevistas no Cadigo Civil de 2002.

Sequencialmente, verificam-se quais 0s pressupostos e requisitos
fundamentais a aplicagdo da guarda, em especifico, compartilhada, de modo a
intentar responder o problema supramencionado, no que corresponde a fixacdo de
moradia proxima entre os progenitores — valendo-se da referida amostragem

jurisprudencial.
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2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS ACERCA DA GUARDA

Nesta secao, antes de adentrar ao objeto maior do presente trabalho, que € a
anadlise especifica da guarda compartilhada e dos respectivos pressupostos de
aplicabilidade, abordam-se, sob uma perspectiva historica e comparativa, alguns dos
conceitos que se relacionam intimamente com tema, quais sejam, os institutos do
poder familiar e da guarda, para que, a partir disso, se possibilite o apropriado

direcionamento do estudo a referida modalidade de guarda.

2.1 EVOLUGAO HISTORICA E CONCEITUAL DO PODER FAMILIAR E DA
GUARDA: DIFERENCIACOES NECESSARIAS

Os conceitos de poder familiar e de guarda, muito embora se apresentem de
maneira aproximada — eis que estreitamente vinculados a relacéo de pais e filhos —
revestem-se de diferengas pontuais, as quais, quando da realizagdo de um estudo
acerca do tema, merecem ser assinaladas.

Nesse contexto, importa referir que o instituto propriamente dito de poder
familiar sofreu ampla evolugdo ao longo da histéria. A par disso, originalmente, o
Caddigo Civil de 1916 reconhecia o termo “patrio poder”, o qual, inspirado por uma
otica patriarcal, patrimonialista e discriminatoria da prole (RAMOS, 2016, p. 42),

tinha como escopo, nas palavras de Teixeira:

[...] a geréncia do patrimbnio dos filhos, além de sobrelevar seu aspecto
formal, de representagéo ou assisténcia dos menores para a pratica de atos
juridicos. Sua esséncia era marcadamente patrimonial, pois 0 processo
educacional nao tinha tanto relevo, uma vez que se perfazia na autoridade
paterna e no dever de obediéncia do filho. Essa ascendéncia era natural e
inquestionada, além de ser fundamentada na desigualdade paterno-filial.
(2009, p. 136)

Com base nisso, o proprio legislador, também norteado, sobretudo pelo
patriarcalismo, no artigo 380 do Caodigo Civil de 1916, atribuia com exclusividade ao
homem, chefe da familia, o exercicio do poder familiar e (e somente se), na falta ou
impedimento desse, a respectiva mulher”.

Foi apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que os

primeiros avancos referentes ao tema comegaram a ganhar espago no ordenamento

1 “Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia (art. 233), e,
na falta ou impedimento seu, a mulher”. (BRASIL, 1916)



11

juridico brasileiro. A partir do reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres
conferida pelo mencionado diploma, o instituto perdeu a organizagdo despdtica e
passou a conferir a ambos os pais a responsabilidade pelo planejamento familiar
(LEVY, 2008, p.11), de modo a ter deixado de dar estrito enfoque a figura do homem
enquanto chefe para passar a reconhecer o filho como o verdadeiro cerne desse
nucleo.

Em virtude desse amadurecimento, portanto, que sofrera o instituto do poder
familiar — hoje, também conhecido por autoridade ou fungdo parental — o tema
passou a ser abordado no Codigo Civil de 2002 sob outra perspectiva, de modo que,
em seu artigo 1.631, finalmente, passaram a ser reconhecidos como guardides,
inicialmente, ambos os pais e, somente na falta de um deles, o outro, que passara a
exercer a fungdo de maneira exclusiva enquanto perdurar a menoridade (ROSA,
2015, p. 14-15).

O Estatuto da Criangca e do Adolescente, ao pleno encontro das alteracbes
abordadas pelo Cddigo Civil de 2002, também passou a dispor que “o poder familiar
sera exercido, em igualdade de condig¢des, pelo pai e pela méae, na forma do que
dispuser a legislagao civil [...]", assegurando, ainda, a qualquer dos genitores o
direito de recorrer a tutela jurisdicional em caso de colisdo e divergéncia de
entendimentos referentes a crianga ou ao adolescente (BRASIL, 1990).

Nesse paradigma, sobre tal evolugao, leciona Ramos:

A autoridade parental, dessa forma, traduz uma relagdo na qual pai e mae
dirigem seus esfor¢gos para proporcionar aos filhos todas as condigdes
possiveis e necessarias de criagdo e desenvolvimento de suas
personalidades, direcionada no interesse exclusivo do filho, servindo como
meio de protegé-los e educa-los. (2016, p. 46)

Hodiernamente, o poder familiar encontra-se consagrado como um dever
juridico que ultrapassa os cuidados fisicos, estendendo-se a obrigacédo de zelo,
guarda, sustento, educagéo, orientagdo, atencédo e de transmissao de valores éticos
e morais, cujo fim maior pauta-se na promog¢ao e no desenvolvimento saudavel e
integral da personalidade do filho (LOBO, 2015, p. 270).

Desse modo, tendo em vista que a funcdo parental independe do fato de os
progenitores viverem ou nao conjuntamente, serem ou n&do casados, uma vez que
inerente a filiagdo, “sendo um atributo irrenunciavel, intransponivel, inalienavel e
imprescritivel [...]” (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 29), o que se busca com o
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seu exercicio é, portanto, garantir o direito a convivéncia familiar expressamente
previsto na Constituicido Federal, em seu artigo 2272 e nos artigos 4°° e 19* do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Em regra, a prerrogativa legal conferida aos pais em razdo do poder familiar
de criacao e protecao dos filhos persiste durante a menoridade. Salvo em hipoteses
de suspensdo, de destituicdo ou de extingcdo, normalmente, o referido exercicio
somente cessa com a perfectibilizagdo da maioridade ou da emancipagao, quando,
via de regra, a dependéncia dos filhos em relagéo aos pais passa a ser reduzida de
forma natural (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 27).

Justamente em virtude dessa necessidade genuina de cuidado e protecéao, a

autoridade parental, nas palavras de Madaleno:

[...] busca, primordialmente, garantir a realizacdo pessoal dos filhos
menores, e o poder familiar ja ndo se trata mais de um exercicio de poder
unilateral e incontestavel dos genitores sobre os seus descendentes, muito
pelo contrario, € acima de tudo uma obrigagdo dos pais com os seus filhos,
um dever assumido com o nascimento da prole para garantir todos os meios
necessarios ao pleno desenvolvimento dos sucessores. (2015, p. 27-28)

Por tal motivo, cada vez mais, vem-se assimilando a ideia de que o termo
poder familiar muito mais se enquadra a expressao de fungao familiar, relacionado
mais ao dever do que ao poder, uma vez que “na concretizagdo da dignidade
humana da crianga e do adolescente é que reside a fungao social da autoridade

parental” (ROSA, 2015, p. 15). Assim, leciona Rosa que a autoridade parental:

[...] & irrenunciavel, vez que os pais nao podem desobrigar-se do poder
familiar, pois trata-se de um dever-fungéo; é imprescritivel, ja que o fato de
ndo o exercer ndo leva os pais a perder a condicdo de detentores; e é
inalienavel e indisponivel, pois ndo pode ser transferido a outras pessoas
pelos pais, a titulo gratuito ou oneroso. (ROSA, 2015, p. 17-18)

2 “Art. 227. 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 saude, a alimentag¢édo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, discriminagao, exploragéao,
violéncia, crueldade e opressao”. (BRASIL, 1988).

3 “Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao, a
educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria”. (BRASIL, 1990).

4 “Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”. (BRASIL, 1990).
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Exatamente por isso, em caso de se configurar abuso da autoridade parental,
falta de cumprimento de deveres, ma administracdo dos bens dos filhos ou, ainda,
condenagéao por sentenga irrecorrivel em virtude de crime cuja pena seja superior a
dois anos de prisdo, nos termos do art. 1.637 do Codigo Civil, havera a suspensao
do poder familiar (BRASIL, 2002).

No que se refere a destituicdo da autoridade parental, essa se dara quando
houver a aplicagao de castigos de forma imoderada por parte dos pais, conforme art.
1.638, I, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), sendo que as condutas consideradas
excessivas se encontram tipificadas tanto no Cédigo Penal (art. 129 e 136) ° °
quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no art. 23, §2° .

Por fim, a extingao da fungao parental podera ocorrer, com fulcro no art. 1.635
do Cadigo Civil, pela morte dos pais ou dos filhos, emancipag¢ao, maioridade, adogao
ou, ainda, por decisdo judicial, nas hipoteses do art. 1.638 do Cddigo Civil (castigo
imoderado, abandono, pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes e, se
de maneira reincidente, forem cometidos atos que dao causa a suspensao do poder
familiar, art. 1.637 do Cddigo Civil). (BRASIL, 2002)

Assim, ha que se concluir que o poder familiar, desvinculando-se da estrita
nogao de puro poder, muito mais se entrelaga a ideia de um instrumento facilitador
da promocgao do desenvolvimento saudavel daquele que, na proporcdo de seu
amadurecimento natural, depende da assisténcia e do amparo parental.

Além do mais, como mencionado, ha que se ressaltar que tais obrigagbes néo
sofrem alteragbes com a dissolugédo da relagdo afetiva dos pais. Ou seja, significa
dizer que nenhum deles tera sua autoridade parental reduzida ou intensificada em
virtude da existéncia ou da dissolugao da relagao afetiva. Do mesmo modo, o fato de
os pais perfectibilizarem novas relacbes com terceiras pessoas também nao
influencia no poder familiar (BRASIL, 2002). Em perfeita consonéncia com o
exposto, Ramos acrescenta que:

> “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem” (BRASIL, 1940).

® “Art. 136. Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
para fim de educacéao, ensino, tratamento ou custédia, quer privando-a de alimentagao ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de
correcao ou disciplina”. (BRASIL, 1940).

" Veja-se o texto do art. 23, §2 do ECA: “§2° A condenagao criminal do pai ou da mée n&o implicara a
destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de condenagao por crime doloso, sujeito a pena de
reclusdo, contra o proprio filho ou filha”. (BRASIL, 1990).
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€em nosso pais, o divorcio dos pais, com a atribuigdo da guarda da crianga a
somente um dos genitores, ndo priva o genitor ndo guardido do exercicio da
autoridade parental. Este pode, juntamente com o guardido, tomar decisdes
sobre o futuro do filho, cabendo a qualquer deles recorrer ao Poder
Judiciario na hipétese de divergéncia. (2016, p. 61)

E nesse momento que se percebe que o instituto da guarda mostra-se
englobado pelo poder familiar e ndo a esse igualado. Em outras palavras, quer-se
dizer que, em havendo o rompimento da relagédo afetiva dos pais ou, simplesmente,
em inexistindo uma relagdo entre esses, o exercicio do poder familiar deve
permanecer de responsabilidade de ambos os genitores, sobretudo no que se refere
as principais decisbes da vida da prole, independentemente da forma como se
estipulem os termos da guarda.

Conquanto saiba-se que, no dia-a-dia, a convivéncia familiar sofre impactos
negativos com a dissolugédo da relagao afetiva dos pais — no sentido de existir um
distanciamento natural em virtude da reducdo do tempo de convivio — esses, em
hipotese alguma, podem fazer da referida dissolugdo uma verdadeira justificativa
para eximirem-se dos papéis inerentes a paternidade e a maternidade. Em razao
disso, alertam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno que, na auséncia de casamento ou

convivéncia dos genitores:

[...] n&o ha diminui¢édo do alcance da autoridade parental. Tal fato deriva dos
mandamentos legais, o que deve servir de instrumento e motivagédo para a
continuidade dos lagos que unem pais e filhos, mesmo que com a
separagao, divorcio ou dissolugao de unido estavel, ndao mais residam no
mesmo local. (2015, p. 23)

Ainda sobre o tema, vale recordar que, com base no art. 227, §6° da
Constituicdo Federal — o qual estabeleceu a igualdade entre filhos — qualquer
consequéncia advinda da dissolugéo afetiva dos pais sera a mesma para todos os
integrantes da prole, pois “o poder familiar subsiste enquanto os filhos forem
menores, pelo simples fato de serem filhos, ou seja, em decorréncia da
parentalidade, seja ela estabelecida de que forma for” (TEIXEIRA, 2016, p. 22).

Dessa forma, constata-se que o referido direito a convivéncia familiar — por
intermédio da autoridade parental - deve resultar resguardado de igual forma as
criangas e adolescentes (filhos), como também aos genitores que n&o dispdem da
guarda fatica, pois “a guarda [...] ndo € a esséncia do poder familiar, podendo ser

deste destacada e atribuida a somente um dos genitores ou até mesmo a terceiros,
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dando ensejo a denominada guarda unilateral, unica ou exclusiva” (RAMOS, 2016,
p. 66), ao passo que “a autoridade parental prevalece, em igualdade de condi¢des
para ambos os pais, durante o casamento, e na familia matrimonial desfeita, assim
como em qualquer modelo adotado de familia” (RAMOS, 2016, p. 53).

Nesse desiderato, trazendo a baila o instituto propriamente dito da guarda,
reputa-se relevante mencionar de forma sucinta que, apesar das distintas
conceituagoes, o referido vocabulo tem origem na expressao alema warten, que
significa guarda e espera (SILVA, 2007, p. 365-366). Desse modo, apresenta-se
como um verdadeiro atributo do poder familiar, ndo podendo, contudo, ser com esse
confundido, uma vez que nao necessariamente quem detém a autoridade parental
sera o guardiao da crianga ou do adolescente, “[...] sendo plenamente possivel que
ocorra a transferéncia da guarda de menor para terceiros sem que isto implique a
efetiva mudanca de titularidade do poder familiar” (MADALENO, MADALENO, 2015,
p. 55).

Além do mais, nesse mesmo sentido, corrobora e acrescenta Pereira:

A guarda e a convivéncia familiar decorrem ndo apenas do poder familiar,
mas da relacdo de familia ampliada, ja que guarda e convivéncia podem ser
estendidas e ampliadas aos avés, ou mesmo a terceiros para atender ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. (2015, p. 214)

Dentro dessa otica, até que chegasse a sedimentagdo que lhe € dada nos
dias atuais, em que, cada vez mais, percebe-se a primordial busca pelo melhor
interesse do filho, o instituto da guarda passou por diversas evolugdes, chegando, a
época de vigéncia do Cadigo Civil de 1916, a ver-se condicionada a discussao da
culpa pela dissolugdo do casamento (entdo permitida).

Nessa senda, ponderava-se, além da existéncia de culpa pelo fim do
matriménio, a necessidade de observancia da idade e do sexo da crianga quando da
determinagao do guardido da prole. Sendo assim, caso o rompimento matrimonial
fosse amigavel, era possivel que se acordasse a definicdo da guarda de acordo com
vontade dos pais, ao passo que, em uma dissolu¢do conturbada, a determinacao se
dava, tdo somente, pela invocacdo judicial®.

Na seara de discussao da culpa, uma vez tendo sido um dos cbnjuges

8 “Art. 325. No caso de dissolugéo da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-a o que

0s conjugues acordarem sobre a guarda dos filhos”. Art. 326: “Sendo o desquite judicial, ficardo os
filhos menores com o conjugue inocente”. (BRASIL, 1916).
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considerado inocente, os filhos menores, desse modo, com ele deveriam
permanecer. Contudo, restando apurada a existéncia de culpa de ambos os pais, as
filhas deveriam ficar aos cuidados da mae até a maioridade, assim como os filhos
homens até completarem seis anos de idade, quando, entdo, passariam aos
cuidados do pai (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 57).

O que se percebe, portanto, € que a preocupacao extraida do antigo Diploma
Civilista, em que pese relacionada ao instituto da guarda de filhos, tinha como cerne
a preocupacgao acerca do modo como tenha ocorrido a dissolugdo do casamento,
ficando, pois, a guarda da prole relegada a um segundo contexto. Prova disso € que
somente se constatada a ocorréncia de algum motivo grave ou se reconhecida a
anulagao do casamento é que passaria o0 juiz a definir o exercicio da guarda
conforme os interesses dos filhos®.

Além disso, ainda balizado pelo exercicio do patrio poder, o Decreto Lei 3.200
de 1941, que dispunha sobre a organizacéo e protecao da familia no art. 16 (“Dos
Filhos Naturais”), em sua redagao original, dispunha que o genitor que primeiro
reconhecesse o filho teria prioridade de guarda. Entretanto, caso houvesse o
reconhecimento por ambos 0s progenitores, ao pai caberia a prioridade da guarda,
exceto se constatado prejuizo ao infante, situacdo em que deveria haver a
interferéncia do juiz*°.

Posteriormente, tal dispositivo teve sua redacao alterada pela Lei 5.582/1970,
passando a ser opostamente apresentado com o seguinte teor: “o filho natural
enquanto menor ficara sob o poder do genitor que o reconheceu e, se ambos o
reconheceram, sob o poder da mae, salvo se de tal solugao advier prejuizo ao
menor” (BRASIL, 1941).

Outrossim, importante mencionar que a nova redacdo ainda previa a
possibilidade de conferir a permanéncia do filho sob a guarda de pessoa
notoriamente idGnea, preferencialmente vinculada a familia de qualquer um dos
genitores quando nenhum desses pudesse exercé-la, restando de igual forma

garantido ao juiz decidir de maneira diversa, resguardado o interesse da prole

® “Art. 327. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por
maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagdo deles para com os pais”. “Art.
328. “No caso de anulagédo do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o disposto nos arts.
326 e 327”. (BRASIL, 1916).

10 «Art. 16. O filho natural, enquanto menor, ficara sob o poder do progenitor que o reconheceu, e, se
ambos o reconheceram, sob o do pai, salvo se o juiz decidir doutro modo, no interesse do menor”.
(BRASIL, 1941).
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quando houvesse motivos graves comprovados™™.

Posteriormente, no ano de 1977, foi outorgada a Lei do Divércio (Lei 6.515 de
1977), que, ao encontro dos entendimentos ja expostos em relagdo a isso, mantinha
a guarda em plano secundario, visto que o principal recorte se dedicava, mais uma
vez, a analisar a causa da ruptura do matrimdnio, porém, dessa vez, sob a
perspectiva da separagao consensual ou da separagao litigiosa. Em outras palavras,
significava que, em se tratando da modalidade consensual, os pais poderiam
acordar sobre a guarda dos filhos e, no caso da separacgéo litigiosa, a guarda ficaria
com o genitor que n&o houvesse dado ensejo ao rompimento. Na terceira hipétese,
se ambos os pais fossem responsaveis pela ruptura conjugal, a guarda dos filhos
menores caberia a mae, exceto se essa causasse algum dano moral a prole, o que,
nesse caso, fazia com que se revertesse a guarda a familiar de reputagéo idénea
(BRASIL, 1977).

Além disso, a referida lei também se ocupava em regular a definicao de
separacgao judicial quando precedida de separagao de fato ha mais de cinco anos
(prazo atualmente reduzido para um ano), ficando, pois, a guarda sob a maestria do
cbnjuge com quem os filhos ja se encontravam estabelecidos durante o referido
periodo. Outrossim, na existéncia de grave doenga mental manifestada apods o
casamento por um dos pais, e sendo essa um obstaculo a convivéncia do casal,
caberia ao juiz a decisdo de conferir a guarda ao genitor remanescente (BRASIL,
1977).

Entretanto, ousa-se perceber uma contradicdo quando essa mesma lei, em
seu art. 13, apesar de todas as determinagbes conferidas nos dispositivos
antecedentes, ainda prevé a possiblidade discricionaria do juiz em decidir a quem
cabera a guarda de forma totalmente diversa, a bem dos filhos, em qualquer caso,
ignorando, pois, as disposi¢des anteriores (BRASIL, 1977).

Por conseguinte, somente com a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988, seguida da entrada em vigor da Lei 8.069 de 1990, que dispds sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e corroborada pelo Cédigo Civil de 2002,

finalmente, passou-se a dar efetivo atendimento as necessidades dos infantes,

1 Vejam-se os paragrafos do art. 16: “§1° Verificado que nao deve o filho permanecer em poder da
mae ou do pai, deferira o Juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea, de preferéncia da familia
de qualquer dos genitores”. “§2° Havendo motivos graves, devidamente comprovados, podera o Juiz,
a qualquer tempo e caso, decidir de outro modo, no interesse do menor”. (BRASIL, 1941)
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incluindo-se, ai, as questdes pertinentes a guarda, colocando-os como cerne dos
assuntos que lhes diziam respeito.

Pela primeira vez, portanto, em complemento as (entdo) recentes garantias
constitucionais, a legislagao patria, por meio do ECA, passou a destinar um diploma
especifico a regulamentacdo dos direitos especiais que dizem respeito aos sujeitos
de clara vulnerabilidade que s&o as criangas e os adolescentes.

Em assim sendo, a primeira grande evolugdo referente a protegao das
criancas e dos adolescentes se deu através de Emenda Popular (Emenda
Constitucional n° 65 de 2010), por meio da qual, sobretudo pautada pelas
perspectivas da dignidade da pessoa humana, solidariedade social, igualdade
substancial e liberdade, incluiu-se o art. 227 do Texto Constitucional de 1988, que
expressamente passou a prever o dever de protegédo integral infanto-juvenil nos

seguintes termos:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao. (FARIAS, ROSENVALD, 2016,
p. 680)

Ato continuo, como mencionado, a corroborar com a previsdo constitucional
de protecao aos infantes, em 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianga e do
Adolescente por meio da Lei 8.069, no qual se delineou um dos dois conceitos que
hoje definem o instituto da guarda. Explica-se: atualmente, em nosso ordenamento
juridico, o conceito de guarda encontra-se amparado por um regime dualista, no qual
se qualifica a guarda no sentido da “relagao familiar’ (guarda de filhos), enfoque do
presente trabalho, regulamentada pelo Cddigo Civil de 2002, e, ainda, na acepgao
de “colocagdo em familia substituta” (guarda estatutaria), preceituada pelo ECA
(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 680-681).

Ocorre que, independentemente da modalidade da guarda, ambas “[...]
precisam ser compreendidas como mecanismo de protecéo integral infanto-juvenil,
apresentando-se como muito mais do que um direito dos pais ou de terceiros”
(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 683). O que se trata, precipuamente, € de um
dever de zelo e orientagdo da crianga e do adolescente, cuja obrigacéo recai sobre

pais ou terceiros responsaveis.
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Desse modo, tendo em vista que o ECA, como ja mencionado, vocaciona-se,
principalmente, a regularizar a posse de fato da crianga ou do adolescente que se vé
em irregular situagcdo (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 61), as constatagbes por
ele antevistas dizem respeito a guarda que tem origem na colocagdo em familia
substituta’®, sendo, nesse caso, plenamente desnecessario, inclusive, que ocorra a
dissolugao das relagdes afetivas dos progenitores envolvidos.

Sobre a referida guarda, duas situagdes se apresentam: a primeira refere-se a
possibilidade de exercicio da guarda em favor de terceira pessoa sem que haja a
perda do poder familiar; a segunda — que sera verificada em momento posterior —
que trata da regularizacao de situagao fatica preexistente, em que a guarda ja esta
sendo exercida por terceira pessoa. A respeito da primeira conceituagdo constatada
acima, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nas palavras de Farias e Rosenvald,
dispoe:

a guarda estatutaria, como é conhecida, é concedida em favor de terceira
pessoa, que juntamente com os pais, prestara assisténcia moral e material
a uma crianga ou adolescente. Ndo é um substitutivo do poder familiar,
coexistindo harmonicamente com ele. Trata-se de mecanismo de
maximizagdo de protecdo infanto-juvenil, conferindo a um terceiro a
obrigacdo de prestar assisténcia moral e material a uma crianga ou
adolescente. Por isso, o guardido assume obrigacdes de manutencdo do

menor, podendo se opor a terceiros, inclusive aos pais (que continuam a
exercer o poder familiar). (2016, p. 681)

Em relagdo ao segundo conceito estabelecido, guarda estatutaria como
regularizacao de situacao fatica, tem-se que serve como instrumento regulatério
para tutelar a responsabilidade moral e material da crianga ou do adolescente que ja
se encontra albergado — ou que vira a ser acolhido — por uma terceira pessoa que
nao os pais (GRISARD FILHO, 2016, p. 71).

No caso supracitado, a guarda sera realizada como instrumento incidental ou
preparatorio, a depender da situacdo do infante, eis que podera ser concedida de
modo prévio ou concomitante a tutela ou a adogao, sendo que, nesse ultimo caso,
havera, necessariamente, a ocorréncia da perda do poder familiar dos pais
(GRISARD FILHO, 2016, p. 72).

A previsado legal desses tipos de guarda pode ser verificada no art. 33 do

12 «art, 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocao,
independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei”. (BRASIL,
1990)



20

Estatuto, que trata o referido instituto (guarda como colocagdo em familia substituta)
como obrigagado por parte do guardido de prestar assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, prevendo, ainda, a possibilidade de oposicéo
a terceiros, inclusive aos pais (BRASIL, 1990).

O mesmo dispositivo afirma que a guarda € meio de regularizagdo da posse
de fato, concedendo ao infante a condicdo de dependente, e que essa, conforme ja
exposto, pode ocorrer de maneira liminar ou incidental, seja na tutela, seja na
adocéao, excetuada a hipotese de adogao por estrangeiros.

Outrossim, o direito de visitas a ser exercido pelos pais, bem como o dever da
prestacao de alimenticia restara sempre garantido, salvo em decorréncia de decisao
judicial fundamentada em contrario ou quando se tratar de guarda preparatéria ao
ato de adogao, em que, frise-se novamente, havera perda do poder familiar.

Em contrapartida, no que se refere a guarda de filhos (enfoque deste
trabalho), tem-se que essa passou a ser prevista pelo Cédigo Civil de 2002 como
“[...] poder-dever de manter a crianga ou adolescente no recesso do lar enquanto
menores e nao emancipados, dando assisténcia moral, material e educacional”
(RODRIGUES, 1997, p. 21).

Nesse contexto, reconhece-se como guarda de filhos aquela que é originada
da ruptura das relagdes afetivas entre genitores ou, ainda, a que se estipula em
virtude, justamente, da auséncia de relacdo afetiva entre esses (FARIAS,
ROSENVALD, 2016, p. 681). Nas palavras de Lobo, tal instituto revela-se definido

pela seguinte exposic¢éo:

Mais do que a guarda, concebida tradicionalmente como poder sobre os
filhos preferencialmente de um pai contra o outro, a protecdo dos filhos
constitui direito primordial destes e direito/dever de cada um dos pais.
Invertendo-se os polos dos interesses protegidos, o direito a guarda
converteu-se no direito a continuidade da convivéncia familiar ou no direito
ao contato. Os pais preservam os respectivos poderes familiares em relagao
aos filhos, com a separacao, e os filhos preservam o direito de acesso a
eles e ao compartilhamento reciproco de sua formacgao. (2015, p. 174)

Assim, importante salientar que a conceituagdo que hoje se da ao instituto da
guarda, a partir dos avangos advindos da histéria, encontra-se pautado, sobretudo,
no melhor interesse da crianga ou do adolescente, de modo que se tenha afastado,

por definitivo, a discusséo de culpa pelo término da relagao afetiva dos pais quando

da determinagao dos critérios da guarda dos filhos. Em razdo disso, leciona Monteiro
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(2004, p. 226): “o critério a orientar o juiz sera o do interesse ou conveniéncia do
menor, que ha de preponderar sobre os direitos ou prerrogativas a que, porventura,
se arroguem os pais”.

Dessa forma, ha que se reconhecer o inequivoco amadurecimento das
disposi¢des legais que regem o instituto da guarda, pois, uma vez se tratando do
melhor interesse de criangas e adolescentes, esses € que devem protagonizar os
aspectos a serem ponderados quando da definicdo dos termos da guarda. Até
porque o fato de um genitor ndo ser considerado bom cénjuge ou companheiro ndo
o faz, pura e simplesmente em virtude disso, ser um guardiao ruim.

Feitas tais ponderacdes a respeito da evolugao histérica do poder familiar e
da guarda, embora ndo exaustiva, faz-se mister inaugurar o novo tépico que
ressaltara as diversas modalidades da guarda, principalmente aquelas trazidas pelo

atual Codigo Civil.

2.2 BREVES DELINEAMENTOS A RESPEITO DAS MODALIDADES DA
GUARDA

Quanto ao modelo de exercicio, o instituto da guarda apresenta diversas
modalidades - principalmente elencadas pela doutrina - que extrapolam os conceitos
abarcados pelo Cdédigo Civil de 2002, a saber, unilateral e compartilhada.

Desse modo, antes de adentrar nas definicbes do Diploma Civilista, julga-se
pertinente o estudo de algumas outras modalidades que, apesar de ndo constantes
da legislacdo vigente, sdo antevistas pela doutrina e pela jurisprudéncia e, a
depender das peculiaridades de caso concreto, sdo plenamente aplicaveis “com o
intento de minimizar o sofrimento e o sentimento de perda do menor que tem, com a
separagao, um dos genitores afastado de sua convivéncia diaria” (AKEL, 2010, p.
91). Sao essas: guarda alternada e guarda nidal.

Vale acrescentar, ainda, que alguns autores assinalam a existéncia da guarda
comum, conjunta ou indistinta, a qual, em que pese muitas vezes interpretada como
sinbnimo da guarda compartilhada, com essa néo deve ser confundida. Tratando-se
de uma modalidade em que os pais a exercem de igual forma, a guarda comum é
conceituada por Levy (2008, p. 53) como “aquela exercida pelos pais durante o
relacionamento conjugal. Pressupde exercicio simultdneo, continuo, comum,

conjugado, nao fragmentado do poder familiar e da guarda juridica e material
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exercida por ambos os genitores”.

Desse modo, ainda que muito proxima a guarda compartilhada, justamente
pelo objetivo maior do efetivo exercicio do poder familiar de maneira
verdadeiramente conjunta, a guarda comum, ao contrario da compartilhada,
pressupde o desempenho do referido instituto simultaneamente a constancia da
relacao afetiva dos progenitores.

Ja a guarda alternada, modalidade nao prevista no ordenamento juridico
brasileiro, refere-se aquela em que os filhos permanecem - como o proprio home
menciona - por periodos alternados sob a guarda de um dos pais (ROSA, 2015, p.
58). Trata-se de um modelo que, apesar de raramente ser aplicado, é aceito pela
jurisprudéncia e, de um modo geral, ocorre pela convencédo das partes envolvidas
(MADALENO, MADALENO, 2015, p. 111). Assim, com base nos ensinamentos de

Amaral (apud AKEL, 2010, p. 93):

A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos pais
deter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de tempo que
pode ser um ano escolar, um més, uma semana, uma parte da semana, ou
uma reparticdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse
periodo de tempo deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-
deveres que integram o poder paternal. No termo do periodo, os papéis
invertem-se.

Em virtude de esse modelo de guarda implicar alternancia de residéncias,
vem sendo fortemente criticado pela doutrina brasileira e pelo direito comparado,
sendo relevante mencionar, ainda, que, na Franga, no ano de 1984, foi cabalmente
rechagado do respectivo ordenamento juridico por deliberacdo do Tribunal de

Cassacgao. Nesse mesmo sentido, avalia Silva:

€ inconveniente a consolidagcdo dos habitos, valores, padrdo de vida e
formacgao da personalidade do menor, pois o elevado nimero de mudangas
provoca uma enorme instabilidade emocional e psiquica, uma vez que a
alternatividade é estabelecida a critério dos pais e difere substancialmente
quando passa um periodo de férias com o genitor ndo guardido. (2015, p.
57)

Ao pleno encontro desse posicionamento de maleficios advindos da
modalidade de guarda alternada, ha também quem entenda que esse modelo
perfectibiliza muito mais uma duplicidade de guardas unilaterais e exclusivas,

fazendo com que, nao raras vezes, reste prejudicado o filho que vem a perder o
referencial de moradia e espacgo (BAPTISTA, 2008, p. 31).
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Ademais, registram-se criticas no sentido de que, em havendo certa
animosidade entre os progenitores, tal modelo de guarda pode, ainda, aumentar os
conflitos entre os envolvidos, uma vez que, “[...] neste vai-e-vem dos filhos, ha
também uma tendéncia [...] de culpar o ex-cbnjuge por todo e qualquer
acontecimento e fugir da propria responsabilidade, com mudangas no cronograma
de ultima hora devido aos seus interesses particulares” (MADALENO, MADALENO,
2015, p. 113).

Em contrapartida, ao passo que existam entendimentos de que a guarda
alternada torna-se prejudicial em virtude, justamente, da obrigagdo imposta aos pais
em dividir o tempo na companhia dos filhos em partes iguais, ha posi¢des contrarias,
gue encontram vantagens no citado modelo de guarda. Quanto a esse ultimo ponto,
ainda que minoritaria, parte da doutrina percebe na guarda alternada uma forma de
serem conservadas as relagdes intimas e estreitas entre pais e filhos, de modo a se
evadir da preocupagao para com o rompimento da relagcado afetiva dos guardides
(GRISARD FILHO, 2016, p. 131).

Além do mais, ainda a partir de uma avaliagao otimista da guarda alternada, a
doutrina especializada, embora aconselhe sua aplicagdo de maneira excepcional,
reconhece tratar-se de uma apropriada op¢ao quando, no caso concreto, envolvam-
se pais cujas residéncias se encontram em cidades distintas, situagdo em que
poderao ser alternados os periodos de atividades escolares da prole com os
respectivos meses de férias (LOBO, 2015, p. 181).

Superada tal analise, o outro modelo também considerado aplicavel pela
doutrina e jurisprudéncia, mas sem previsédo legal em nosso ordenamento juridico,
diz respeito a guarda nidal ou aninhamento. Essa modalidade, malgrado pouco
aplicada no Brasil, mostra-se recorrente em diversos paises da Europa (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 609).

O termo “nidal” tem origem na expressao do latim nidus, que denota a palavra
ninho. Nesse sentido, refere-se a hipotese em que, enquanto a prole permanece no
“ninho” habitual, os pais é que deveréao realizar o revezamento de casas, “isto €, a
cada periodo, um dos genitores ficara com os filhos na residéncia original do casal”
(ROSA, 2015, p. 60).

Aparentemente, com fulcro nas conclusdes doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito do tema, a vantagem principal da referida guarda diz respeito a

possibilidade de o filho permanecer na propria residéncia independentemente da
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dissolugao da relagao afetiva dos pais, sem ter de ficar se deslocando de uma casa
para outra.

Contudo, em virtude de que, na referida modalidade, cada um dos
progenitores tera sua residéncia propria, além daquela que continuara sendo
mantida para a permanéncia da prole, asseveram-se inumeras criticas quanto a
viabilidade econdmica desse modelo, uma vez que, em se pressupondo a existéncia
de trés lares, o custo para a manutencdo dessa realidade revela-se
consideravelmente alto (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2015, p. 609).

Outrossim, mais uma desvantagem apontada pela doutrina surge quando da
perfectibilizacdo de novas relagdes afetivas entre os pais e terceiras pessoas, bem
como pela possibilidade do surgimento de novos filhos, que, muito possivelmente,
tornaria o sistema de guarda nidal inaplicavel a maioria dos casos praticos (ROSA,
2015, p. 60).

Ainda a corroborar com as avaliagdbes mais temerarias acerca do
aninhamento, Rafael e Rolf Madaleno advertem que “nem sempre os pais tém a
mesma condicdo econdmica e pode haver uma disparidade entre o atendimento das
necessidades do filho enquanto estiverem na guarda de um e de outro”
(MADALENO, MADALENO, 2015, p. 113).

Apesar de todo o exposto, caso haja condigbes financeiras aptas a
concretizarem o modelo nidal de guarda, bem como exista concordancia dos
genitores quanto a sua aplicagdo, mostra-se plenamente possivel a sua aplicagao ao
caso concreto, buscando-se, sempre, o melhor interesse da prole.

De outra banda, passando-se aos modelos de guarda expressamente
previstos em nosso ordenamento, tem-se que, até 2008, o Cadigo Civil, quanto a
estipulacdo dos termos da guarda, com fulcro no revogado art. 1.583"%, embora
antevisse a possibilidade de aplicacdo do que acordassem os pais, fomentava, na
imensa maioria dos casos, a concessao da chamada guarda unilateral.

Com as alteragbes advindas da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008 (que
instituiu e disciplinou a guarda compartilhada), bem como da posterior Lei 13.058 de
22 de dezembro de 2014 (que estabeleceu o significado do vocabulo “guarda

compartilhada” e dispds sobre a sua aplicagao), o referido diploma, nos termos do

13 «Art. 1.583. No caso de dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal pela separagao judicial por
mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-a o que os conjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos”. (BRASIL, 2002)
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atual art. 1.583, ndo obstante tenha incluido a previsdo da guarda compartilhada e a
reconhecido como regra, nao deixou de disciplinar a possibilidade de concesséao da
guarda unilateral (BRASIL, 2002).

Em vista disso, quanto a conceituagdo trazida atualmente pelo Cédigo Civil,
com base na primeira parte do §1° do art. 1.583, tem-se que “compreende-se por
guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua [...]",

de modo que:

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nido a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informagdes e/ou prestacao de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicolégica
e a educagéo de seus filhos. (BRASIL, 2002)

Nesse contexto, a modalidade unilateral de guarda, também conhecida por
exclusiva, apesar de legalmente concebida como medida excepcional, ainda se
mostra como a mais utilizada nos dias atuais. Assim, caracterizada pela prerrogativa
de ser concedida com exclusividade a apenas um dos genitores, cabendo ao
remanescente o direito de visitas, na guarda unilateral, a prole passa a ter como
domicilio fixo a mesma moradia do respectivo guardido (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2015, p. 609).

Desse modo, a partir das inovagdes trazidas pelas novas legislagcbes (Leis
11.698 de 2008 e 13.058 de 2014), a concessdo da guarda unilateral — salvo
hipoteses em que ambos os genitores optem consensualmente por tal — passou a
restringir-se as seguintes hipoteses: “(1) quando um dos genitores nao desejar a
guarda do filho; (2) ou em atencdo a necessidades especificas do filho; (3) ou
quando o juiz se convencer que ambos 0s pais ndo oferecem condigdes morais ou
psicoldgicas para terem o filho consigo” (LOBO, 2015, p. 181-182). No ultimo caso,
cumpre mencionar que a guarda sera concedida a terceira pessoa levando-se em
consideragao, além do grau de parentesco, os lagos de afetividade e afinidade para
com o infante.

Em assim sendo, pode-se concluir que o que antes era aplicado como regra
(guarda exclusiva), a partir dos aperfeigoamentos apresentados pelas Leis 11.698 de
2008 e 13.058 de 2014, comegou a ser cultivado de maneira excepcional. Isso
porque, salvo quando um dos genitores declarar ao juiz que deseja n&o se tornar o

guardido da prole (§2°, art. 1584, Cdodigo Civil), aplicar-se-a a guarda compartilhada
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sempre que ambos os pais se revelem aptos a exercer a fungao parental (ROSA,
2015, p. 56).

Nesse ambito, no que se refere as circunstancias a serem observadas pelo
juizo quando da determinagédo do guardido exclusivo, em que pese expressamente
revogadas no Caodigo Civil pela Lei 13.058 de 2014 — que, relembre-se, consolidou a
guarda compartilhada — a doutrina permanece a mencionar que fara jus a respectiva
guarda o genitor que possua melhores condigdes de exercé-la, o que néo
necessariamente precisa estar atrelado a situagdo econémica. Por conseguinte,
quanto aos elementos de afericdo do magistrado, ponderam-se, de maneira
exemplificativa, “o afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; saude e
seguranca; educacdo” (LOBO, 2015, p. 182).

Paralelamente a isso, no que diz respeito a distribuicdo de responsabilidades
ocasionada pela ruptura da relagcao afetiva dos pais ou, simplesmente, pela
inexisténcia dessa, na modalidade de guarda unilateral, ao progenitor guardidao
cabera o dever de zelo e vigilancia, enquanto que ao outro remanescente restara o
dever legalmente previsto de supervisao, visitas e prestagao de verbas alimentares
(FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 685). Nao obstante tal disposi¢do, relevante
mencionar que o desempenho de determinadas peculiaridades advindas do poder
familiar “permanece em conjunto como, por exemplo, nos casos de consentimento
para o casamento, da emancipacao e da adocao [...], e outras especificas, como no
caso de autorizagdo para viagem do filho para o exterior” (LEVY, 2008, p. 54). Isso
porque, repita-se: apesar da estipulagdo dos termos da guarda, essa ndo possui o
condao de extinguir os poderes-deveres advindos da autoridade parental, a qual
devera perdurar até a perfectibilizagdo da maioridade ou da emancipacéo.

Assim, em relagao a essa modalidade de guarda, parte da doutrina percebe-a
como favoravel ao infante na medida em que, a esse, resta resguardada a garantia
de uma residéncia fixa, asseverando-se, assim, o direito/dever de visitagcdo do
progenitor nao guardidao. Porém, em descompasso a tal ponderagéo, Grizard Filho
(2016, p. 132) alerta que: ‘“visitas periddicas tém efeito destrutivo sobre o
relacionamento entre pais e filhos, uma vez que propicia o afastamento entre eles,
lenta e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante os encontros e as
separagodes repentinas”.

Ainda quanto ao aspecto da residéncia, em que pese nao haja determinagéo

legal de que o genitor a quem cabe a guarda deve permanecer residindo préximo ao
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outro progenitor, impossibilitado, assim, de mudar-se de cidade, estado ou pais, ha
que se salientar que o direito de visitacdo nao podera ser privado em razao disso.
Todavia, em se perfectibilizando uma realidade muito prejudicial ao genitor néo
guardido, que resta afastado do filho, tal situagdo pode ser discutida judicialmente,
sem, contudo, por esse simples motivo, mostrar-se apta a ensejar alteragdo dos
termos da guarda, sendo, pois, “nula a clausula de separacdo ou divércio que
estabelece a modificagdo automatica da guarda em virtude da alteracdo de domicilio
do guardiao” (LISBOA, 2013, p. 177).

Com relagao, especificamente, ao direito de visitas que cabe ao genitor ndo
guardidao, tendo em vista que, comumente, passa a ser o maior motivo de
desavencgas entre os pais, em regra, devera ser exercido de maneira livre, de modo
que o ideal seja evitar o excessivo rigor quanto a determinagéo de horarios e demais
convengodes. Isso porque “as visitas nao expressam o sentido de o pai ou a mae
irem visitar os filhos, mas o momento em que um ou outro os tera consigo, o que
podera ocorrer nos finais de semana e em ocasides especiais” (RIZZARDO, 2014).

Nessa esteira de raciocinio, salienta Lébo:

O direito de visita ao filho do genitor ndo guardido é a contrapartida da
guarda exclusiva. Seu exercicio depende do que tiverem convencionado os
pais, ou do modo como decidido pelo juiz. Constitui a principal fonte de
conflitos entre os pais, sendo comuns as condutas inibitérias ou dificuldades
atribuidas ao genitor para impedir ou restringir o acesso do outro ao filho.
Muito cuidado deve ter o juiz ao regulamentar o direito de visita, de modo
que nao prevalegam os interesses dos pais em detrimento do direito do filho
de contato permanente com ambos. (2015, p. 185)

Cumpre destacar também que, cada vez mais, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, ao reconhecer o direito de visita como verdadeiro direito a
convivéncia familiar, ttm admitido que a referida garantia se estende para além do
genitor ndo guardido, incluindo os demais parentes — sobretudo os avés - que, do
mesmo modo, nao podem ter negado o direito a participagdo na vida do infante
(LOBO, 2015, p. 186). Prova disso é que, a partir do ano de 2011, por meio da Lei
12. 398, o Cdédigo Civil teve a si acrescido o paragrafo unico ao art. 1.539, o qual
passou a determinar que “o direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a
critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente” (BRASIL,
2002).

Sobre isso, de maneira plena, corrobora Costa:
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O novo paradigma legal, privilegiando o interesse dos filhos, hierarquizado
superlativamente na ordem constitucional como prioridade absoluta, devera
nortear todas as questbes de direito de familia envolvendo os filhos,
inclusive quanto ao direito de visitas. (2001, p. 85)

Assim, o critério primordial a pautar as estipulagées do termo de visitas deve
ser, fundamentalmente, o interesse, bem como o conforto dos filhos, razao pela qual,
assim como o cuidado em relacdo as pessoas que participardo da respectiva
convivéncia familiar, o local em que sera levada a prole na companhia do progenitor
que realiza a visita deve ser um ambiente que ndo apresente prejuizo ao
desenvolvimento e ao bem-estar da prole.

De um apanhado geral a respeito da guarda exclusiva, contudo, sao feitas
severas criticas por parte doutrina no que se refere ao fato de que, apesar das
inquestionaveis evolugdes a que fora submetido o instituto da guarda com o passar
dos anos — principalmente no que diz respeito ao melhor interesse dos filhos como
preocupacao fundamental — pondera-se o quao pouco efetivamente se conseguiu
afastar o modelo matriarcal de responsabilidades (em que quase unanimemente a
mae cabia a guarda exclusiva dos filhos) das decisdes referentes ao assunto.

Quanto a isso, ignorando-se a igualdade entre homens e mulheres garantida
pela Constituicdo Federal de 1988, o que se percebe ainda hoje é “a primazia
reconhecida a mée em relagdo ao direito de ser sempre detentora legitima da
guarda (o0 que so se justifica, de forma genérica, nos trés primeiros anos de vida da
crianga)” (RIO..., 2001). Ou seja, em verdade, no geral, a mae acaba por se tornar a
possuidora da guarda e, por derradeiro, a unica a exercer o verdadeiro poder
familiar, ao passo que ao pai resta, tdo somente, o dever de prestacdo alimenticia e
de visita.

Nesse desiderato, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ao
abordar a realidade das familias brasileiras em dados percentuais, revelou que, no
que diz respeito as Estatisticas do Registro Civil — Divorcio — Responsavel pela
guarda dos filhos menores, no ano de 2007, ou seja, previamente a vigéncia da Lei
11.698 de 2008 (IBDFAM, 2015, p. 19), 89,2% das guardas foram concedidas as
mulheres (IBGE, 2016). Nesse contexto, Grisard Filho (2016, p. 165), ao analisar o
respectivo modelo de guarda exclusiva, bem como sua aplicabilidade, alerta que

essa.

[...] frustra a adequada convivéncia do filho com o pai ou a mie nao
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guardido, desatendendo as necessidades do menor, que nao dispensa a
presenca, permanente, conjunta, ininterrupta, de ambos os genitores em
sua formagdo para a vida. A fungdo paternal, nas diversas fases do

desenvolvimento dos filhos, ndo é descartavel.
Ao encontro da critica ja referida, Ramos (2016, p. 67) ainda leciona que “a
maioria das criangas filhas de pais separados e sob a guarda unica acaba por
perceber de forma mais positiva o genitor que detém a guarda, fazendo ‘aliangas’

com ele e tendo a visao do outro como um vilao”. Desse modo, ousa-se perceber
que, tradicionalmente, quando da aplicagdo do modelo unilateral de guarda, tem-se
o afastamento significativo do convivio do genitor ndo guardido, acentuando-se,
como via de consequéncia, os poderes referentes ao progenitor remanescente, que,
em sendo o possuidor da guarda, resta por permanecer desproporcionalmente mais
préximo a prole.

Em consequéncia disso, justamente a par de tais criticas apontadas a guarda
exclusiva, buscou-se, por meio da Lei 11.698 de 13 de junho de 2008, a inser¢ao da
guarda compartilhada de forma expressa no ordenamento juridico brasileiro como
“um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela
tomada de decisbes importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente” (GRISARD FILHO, 2016, p. 97).

Assim, buscando-se aprofundar a analise acerca do instituto da guarda
compartilhada, eis que elevada ao objetivo maior do presente trabalho, bem como
com o fim de examinar os pressupostos e requisitos legais a aplicacao da referida

modalidade, inaugurar-se-a novo capitulo destinado integralmente a esse fim.
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3 A GUARDA COMPARTILHADA

Nesta seg¢do, que ora se inicia, sdo analisados, primeiramente, alguns dos
pressupostos e requisitos abalizados pela doutrina e pela jurisprudéncia a aplicagéao
do instituto da guarda compartilhada aos casos concretos e, posteriormente, a forma
com que essa tem sido concedida pelo Superior Tribunal de Justica e por alguns

Tribunais de Justica selecionados que mais se destacaram quanto a tematica.

3.1 PRESSUPOSTOS E REQUISITOS FUNDAMENTAIS A APLICACAO DA
GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada, como brevemente alhures referido, passou a ser
expressamente prevista no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 11.698
de 13 de junho de 2008, a qual, ao alterar os art. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil de
2002, instituiu e disciplinou a mencionada modalidade de guarda.

Anteriormente a tais inovagdes, em que pese ja se aplicasse aos casos
concretos, sempre que possivel — do mesmo modo como ainda ocorre — 0 que
acordassem os genitores em relagdo a guarda dos filhos em decorréncia da
dissolugcédo da relacdo afetiva dos pais ou ainda da inexisténcia dessa, na imensa
maioria dos casos, restava-se por conceder a guarda unilateral ao genitor com
melhores condicbes para tanto. Desse modo, inquestionavelmente, ha que se
reconhecer que preponderava “a cultura dos melhores cuidados dos filhos somente
pela mae, de forma unipessoal e exclusiva, contrariando os principios da igualdade e
da corresponsabilidade parental” (GRISARD FILHO, 2016, p. 172).

Todavia, conquanto a guarda compartilhada tenha sido incluida ao Cdédigo
Civil apenas no ano de 2008, ja se percebia — mesmo que de maneira muito sutil e
minoritaria — a sua aplicacdo em algumas deliberagdes judiciais antes da referida
inclusdo (ROSA, 2015, p. 63). Tal disposicdo mostra-se evidente pela edicdo do
Enunciado 101, na | Jornada de Direito Civil realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, a qual se deu ainda no periodo de

vacatio legis da Lei 11.698 de 2008 e ja dispunha que:

sem prejuizo dos deveres que compdem a esfera do poder familiar, a
expressao “guarda de filhos”, a luz do art. 1.583, pode compreender tanto a
guarda unilateral quanto a compartilhada, em atendimento ao principio do
melhor atendimento da crianga (GRISARD FILHO, 2016, p. 170).
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Assim, a partir das modificagbes que deixaram, portanto, de reconhecer
apenas o modelo exclusivo como unica forma de guarda, tdo logo se inaugura o
Capitulo XI do Cadigo Civil (“Da Protegédo da Pessoa dos Filhos”), no art. 1.583, de
plano passa-se a discorrer que, além da unilateral, aplicar-se-a a guarda
compartilhada aos casos concretos. Sob esse prisma, entdo, na segunda parte do
§1° do art. 1.583 do Diploma Civilista, dispbe-se a respeito da conceituagao dessa
ultima modalidade de guarda como “a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns” (BRASIL, 2002).

Ocorre que, com a fundamentacado que inicialmente fora dada ao §2° do art.
1.584 pela Lei 11.698 de 2008 (atualmente modificada pela Lei 13.058 de 2014), de
que “quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada” (BRASIL, 2002), revelou-se
minima a utilizagdo da nova disposi¢cao legal nas decisdes judiciais da época, pois,
como se pode perceber, apenas previu-se o modelo compartilhado de guarda como
preferencial e ndo obrigatério. Em relagdo a essa auséncia de obrigatoriedade,

avalia Grisard Filho que:

a expressao “sempre que possivel” deu azo para que os aplicadores
contornassem a regra e dessem continuidade ao paradigma da guarda
materna, revelando assim resiliéncias de um Direito de Familia marcado
pelo modelo tradicional. (2016, p. 197)

Tal fato restou corroborado pelos dados estatisticos apresentados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (Estatisticas do Registro Civil — Divorcio
— Responsavel pela guarda de filhos menores) no ano de 2008, ou seja, logo apds a
vigéncia da Lei 11.698 de 2008, por meio dos quais se constatou que apenas 3,65%
das guardas foram conferidas na modalidade compartilhada (IBGE, 2008). Em
resposta ao contexto ora apresentado, de inquestionavel escassa aplicabilidade do
instituto da guarda compartilhada aos casos concretos, a Lei 13.058 de 2014 -
originaria do Projeto de Lei 1.009 de 2011, de autoria do Deputado Arnaldo Faria de
Sa - foi aprovada em 22 de dezembro de 2014, com escopo, justamente, de
consolidar e dar efetividade a Lei 11.698 de 2008 (GRISARD FILHO, 2016, p. 197-
198).

O que se configurou, em verdade, foi um contexto em os julgadores passaram

a dar a guarda compartilhada aplicagdo excepcional, em pleno desacordo com a
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previsdo legal vigente, adequando-a tdo somente aos raros casos em que
perfectibilizada uma saudavel e equilibrada relagao afetiva entre os genitores. Desse
modo, ipsis litteris, interessante que se traga ao bojo deste trabalho parte da

justificagédo apresentada ao PL 1.009 de 2011, a saber:

Ocorre que alguns magistrados € membros do ministério publico tém
interpretado a expressado “sempre que possivel’ existente no inciso em
pauta, como “sempre que os genitores se relacionem bem”. Ora nobres
parlamentares, caso os genitores, efetivamente se relacionassem bem, ndo
haveria motivo para o final da vida em comum, e ainda, para uma situagéao
de acordo, ndo haveria qualquer necessidade da criagao de lei, vez que o
Cadigo Civil em vigor a época da elaboragdo da lei ja permitia tal acordo.
(BRASIL, 2011)

Em fungao disso, depois de aprovado o referido projeto de lei na Camara dos
Deputados e, por conseguinte, no Senado Federal sob a denominagdo PLC 117 de
2013, a Lei 13.058 de 2014, passou, enfim, a vigorar em nosso ordenamento
juridico, alterando os art. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil, bem como
estabelecendo o significado da expressao “guarda compartilhada” e dispondo sobre
a sua impositiva aplicacado (BRASIL, 2014).

Importante ressaltar que, nesse contexto, no que se refere aos pressupostos
de aplicabilidade da mencionada modalidade de guarda, houve-se por modificar as
disposicdes do §2° do art. 1.584 do Diploma Civilista — anteriormente criticado — que
passou a prever que, em havendo inexisténcia de acordo quanto a guarda da prole,
‘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” (BRASIL, 2002).

Assim, a partir das variagdes alhures referidas, a legislagdo patria passou,
portanto, a expressamente prever a guarda compartilhada como regra. Ou seja, uma
vez se mostrando ambos os progenitores aptos ao exercicio da guarda, a
modalidade compartilhada devera necessariamente ser aplicada, exceto, tao
somente, se um dos pais demonstrar ndo ter interesse na guarda da prole, situagao
em que, soO entdo, poder-se-a dar ensejo a concessao da guarda unilateral.

Desse modo, ousa-se perceber que o legislador, com o advento da Lei 13.058
de 2014, quis dar cabo as hipoteses em que, utilizando-se, pura e simplesmente, da
rasa justificativa de auséncia de consentimento e de bom relacionamento entre os

pais (situagao que recorrentemente se apresenta), os magistrados deixassem de dar
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verdadeira efetividade ao instituto da guarda compartilhada.

A corroborar com tal fato, o Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento de que a dificuldade de didlogo e auséncia de bom convivio entre os
progenitores, por si s6, ndo poderdo ser abalizados como o&bices a garantia ao
direito de guarda por qualquer um dos pais, razao pela qual a guarda compartilhada
deve ser aplicada como regra aos casos concretos, ainda que ausente 0 consenso

quanto aos seus termos. E o que se demonstra na ementa do precedente judicial:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. PRIMAZIA SOBRE A GUARDA UNILATERAL.
DESAVENCAS ENTRE OS CONJUGES SEPARADOS. FATO QUE NAO
IMPEDE O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA. EXEGESE DO ART.
1.584, § 2°, DO CODIGO CIVIL. DOUTRINA SOBRE O TEMA. ANALISE
DAS DEMAIS QUESTOES DEVOLVIDAS. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE ORIGEM. 1. Primazia da guarda compartilhada no
ordenamento juridico brasileiro, conforme se depreende do disposto no art.
1.584 do Coddigo Civil, em face da redagdo estabelecida pelas Leis
11.698/08 e 13.058/14. 2. Impossibilidade de se suprimir a guarda de um
dos genitores com base apenas na existéncia de desavengas entre os
cobnjuges separados. Precedentes e doutrina sobre o tema [...] (BRASIL,
2016A).

Apesar disso, imprescindivel ponderar que se faz necessario, por ébvio, que
haja uma minima predisposi¢cao por parte dos pais em tentarem, de maneira cordial,
encontrar conjuntamente solugbes aos entraves que digam respeito a vida dos
filhos. Isso porque devem os progenitores ter em mente que, em que pese tenha
havido a dissolugédo da relagdo afetiva entre esses, permanece a existir “um projeto
comum de educacao e de formagao de sua descendéncia como teriam se ainda
convivessem em uma mesma unidade familiar, pela singela conclusdo de que nao
romperam seus vinculos [...] com relagao a seus filhos” (MADALENO, MADALENO,
2015, p. 198).

Nesse sentido, resta inquestionavel que o desenvolvimento da prole sofre
influéncias negativas quando se vé em meio a uma relagdo conturbada dos pais
(GRISARD FILHO, 2016, p. 195). No entanto, importante mencionar que esse
contexto conflituoso — que é inerente a natureza humana — igualmente existe nas
hipoteses de guarda unilateral e, até mesmo, quando sequer ha dissolugido da
relacdo afetiva dos genitores (FRAGOSO, 2016, p. 25), ndo podendo, portanto, ser
utilizado como pretexto a inaplicabilidade do instituto em apreco.

E com base em tal fundamento que Leite (2003, p. 280), ao se posicionar a

respeito da importéncia do papel exercido pela guarda compartilhada, sobretudo
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quando se esta diante de um contexto familiar cuja convivéncia se revela
prejudicada em virtude das adversidades que se instauram entre os responsaveis,

dispde que:

A guarda mantém o exercicio comum de autoridade parental, apés a ruptura
do casal. Mesmo quando o conflito se instaurou, mesmo quando a
hostilidade existe, a guarda conjunta aviva um sentimento de justica, que a
disputa faz negligenciar, e acomoda as suscetibilidades. Ela é conciliadora.
E a tdo so6 consideragado deste aspecto ja lhe garante um lugar de destaque
na esfera familiar.

Nesse desiderato, com as devidas adequagdes que sofrera o instituto da
guarda compartilhada enquanto medida impositiva, tem-se que essa passou a
relacionar-se a um verdadeiro “[...] fator encorajador da cooperagao entre os pais e
desestimulante de atitudes egoisticas” (SILVA, 2015, p. 105), pois, mais uma vez,
buscou-se na legislagcdo brasileira garantir que a prole permanecesse como
protagonista das decisdes de guarda, de modo a consagrar o fato de que os filhos
conservem-se sendo amados pelos genitores independentemente da configuragao
da dissolucao afetiva entre esses, “permanecendo o casal parental apesar de nao
haver mais o casal conjugal”’ (SILVA, 2015, p. 105).

Assim, a respeito do instituto propriamente dito da modalidade conjunta de
guarda, entende-se que, nesse caso, ndo havera exclusividade quanto ao seu
exercicio por parte de apenas um dos progenitores, de modo que ambos os pais
passardo a ser conjuntamente responsaveis pela condugdo da vida da prole
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2015, p. 609). Nas palavras de Silva (2015, p. 98):

A lei define a guarda compartihada como um sistema de
corresponsabilizacdo do dever familiar entre os pais, em caso de ruptura
conjugal ou da convivéncia, em que os pais participam integralmente da
guarda material dos filhos, bem como os direitos e deveres emergentes do
poder familiar.

Nesse sentido, “a guarda compartilhada busca reorganizar as relagdes entre
pais e filhos no interior da familia desunida, diminuindo os traumas do
distanciamento de um dos pais”, uma vez que — procurando-se resguardar a prole o
direito a protegao integral, bem como ao pleno desenvolvimento fisico e intelectual —
se mostra imprescindivel a valorizagao equilibrada dos papéis desenvolvidos tanto

pelo viés da maternidade quanto pelo da paternidade (GRISARD FILHO, 2016, p.
171).
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Ainda, tendo em vista que ndo mais se permite a discussdo da culpa como
motivo relevante a determinagdo dos termos do divércio e da guarda de filhos,
reconhecendo-se, assim, a superioridade do melhor interesse das criangcas e dos
adolescentes em detrimento as questdes pessoais dos genitores, “a normatizagéo
legal trazida pela nova lei assegura a ambos os pais a responsabilidade conjunta,
conferindo-lhes de forma igualitaria o exercicio dos direitos e deveres concernentes
a autoridade parental” (GRISARD FILHO, 2016, p. 171).

Esse modelo, sob a 6tica da psicologia e da psicanalise, a fim de que n&o
haja por parte da prole a perda de suas referéncias, revela-se verdadeiramente
adequado a aplicagao dos casos concretos em que pais e filhos vivenciam uma
transicdo dolorosa de dissolugdo da relagdo parental, devendo, pois, sempre que
possivel, ser estimulado pelo magistrado com fulcro no art. 1.584, §1°, do Cddigo
Civil** (GRISARD FILHO, 2016, p. 194).

Ademais, da mesma forma como ocorre em relagdo a guarda unilateral, na
guarda compartilhada também ha a possiblidade de extensao a terceiras pessoas.
Nessa hipotese, em que pese a inexisténcia de previsdo legal, € possivel que a
guarda compartilhada extrapole a figura dos pais, uma vez que deva essa “[...] ser
interpretada extensivamente e aplicada de acordo com a sua esséncia, finalidade-
mor: o melhor interesse do menor” (MORAIS, 2016, p. 84), mesmo que, para tanto,
importe ampliar os limites desse instituto a outros individuos. Assim, conforme

explica Grisard Filho:

Na consideracdo dos principios da dignidade da pessoa humana, tanto no
sentido de sua protegdo como no de sua promogao a uma participagéo ativa
em seu destino, e da afetividade nas relagbes paterno-maternosffiliais,
importa concluir que as expressodes “pai” e “mae”, contidos no dispositivo,
ora comentado, ndo se limitam aos sujeitos biologicamente vinculados, mas
se estendem a todas as pessoas que exercem essas fungdes. (2016, p.
211)

Tal possibilidade ja se mostra esculpida — faticamente — na realidade de
diversas familias brasileiras e, em razao disso, portanto, a jurisprudéncia, por meio

do Superior Tribunal de Justiga, pautada pelo principio do melhor interesse do

infante, concedeu — de maneira inovadora — a referida modalidade de guarda a

14 8§1° “Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informarad ao pai e & mie o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangdes pelo descumprimento de suas clausulas”. (BRASIL, 2002)
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outros familiares (nesse caso, tio e avd) que nao os pais, conforme os termos da

ementa:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. SITUACAO EM QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA
CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA
CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO (BRASIL,
2010)

Outra questdo que rotineiramente traz consigo inumeras indagacgbes diz
respeito a fixacdo de alimentos no contexto da guarda compartilhada. Em relagdo a
isso, inicialmente importa recordar que o dever de proporcionar alimentos pressupde
a “ideia de obrigagdo que é imposta a alguém, em funcdo de uma causa juridica
prevista em lei, de presta-los a quem deles necessite”, sendo imprescindivel
reconhecer que o significado de tal termo se estende a “tudo o que € necessario
para satisfazer aos reclamos da vida” (CAHALI, 2009, p. 15).

Assim, o dever de prestar alimentos — nesse caso, a pessoa dos filhos — que
€ abarcado pelas obrigacbes advindas do poder familiar constitui uma obrigagao
legal de fornecimento dos recursos necessarios a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento saldavel da prole, a qual compreende a habitacéo, a alimentacéo,
a educacao, dentre outros deveres. Trata-se, portanto, de uma incumbéncia
garantida constitucionalmente pelo art. 229" da Carta Magna e regulamentada
também pelos art. 1.566, IV'®, e 1.568'" do Cédigo Civil e art. 22'® do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Nesse sentido, enquanto os membros da familia residem na mesma moradia,
o referido dever mostra-se exercido de forma mais natural na medida em que é
prestado diretamente pelos progenitores aos filhos. Ocorre, no entanto, que, quando

nao ha relagdo afetiva entre os pais, bem como quando esses nao habitam

15 «“Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém

o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. (BRASIL, 1988).
16 “Art. 1.566. Sao deveres de ambos os pais: [...] IV — sustento, guarda e educagéo dos filhos”.
gBRASIL, 2002).

" Art. 1.568 “Os cbnjuges sao obrigados a concorrer, na propor¢ao de seus bens e dos rendimentos
do trabalho, para o sustento da familia e a educacdo dos filhos, qualquer que seja o regime
patrimonial”. (BRASIL, 2002)

18 «Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos menores, cabendo-

Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais”.
(BRASIL, 1990
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conjuntamente a mesma casa que os filhos, a fixacdo dos termos da prestacao
alimentar se mostra imprescindivel a fim de, justamente, restar resguardado, a prole,
o direito ao sustento digno (RAMOS, 2016, p. 137).

Na hipétese de aplicacdo da guarda compartilhada ao caso concreto, ainda
que haja uma — possivel — maior flexibilizagado das proprias condigdes da guarda, do
mesmo modo que persista um contato mais frequente entre pais e filhos, conserva-
se a existir a necessidade de se estipular a forma como se dara a prestagao
alimenticia de acordo com a condig&o individual de cada progenitor™.

Desse modo, “é equivocada a ideia de que a Lei 13.058/2014 poderia eximir
um dos pais do pagamento da prestagcado alimenticia nem, ao menos, proporcionar-
Ihes redugao na contribuicdo em curso” (ROSA, 2015, p. 103), pois, mais uma vez,
“definitivamente, independentemente do modelo de guarda aplicado ao caso
concreto, sempre existira o dever de sustento dos filhos menores em nome do
exercicio do poder familiar” (GRISARD FILHO, 2016, p. 233).

Assim, com a consolidagao de que o dever de prestar alimentos deve subsistir
mesmo diante da aplicagdo da guarda compartilhada, bem como superada a
discussao que remete a vinculacdo da aplicabilidade da referida modalidade de
guarda ao bom relacionamento dos pais e a possibilidade de sua concessao a
terceiras pessoas, importante trazer a baila mais uma critica amplamente apontada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, que diz respeito ao tempo de convivéncia de pais
e filhos abordado pela lei. Quanto a isso, muito se questiona sobre as diversas
interpretagdes que tém sido dadas ao §2° do art. 1.583 do Cdédigo Civil que dispde
que, “na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes
faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2002).

Ocorre que, pelo fato de o dispositivo legal expressamente determinar a
necessidade de uma fixagdo de tempo equénime entre os progenitores, faculta que
seja dada uma interpretagao equivocada da esséncia de tal norma, fazendo-se com
que, nao raras vezes, tanto no que diz respeito ao quesito tempo quanto ao quesito
moradia (que sera abordado de maneira mais aprofundada em tdpico vindouro),
confundam-se os institutos de guarda compartilhada com a guarda alternada.

Nesse contexto, sob a perspectiva de que “os pais se separam entre si, mas

19 “Art. 1.703. Para a manutengéo dos filhos, os cbnjuges separados judicialmente contribuirdo na
proporgao de seus recursos”. (BRASIL, 2002).
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nunca de seus filhos, enquanto estes nado alcangarem a capacidade civil plena”, o
que se percebe a partir da obrigatoriedade trazida pela Lei 13.058 de 2014 ¢,
fundamentalmente, o designio pela “convivéncia compartilhada”, sem que isso
signifique a prole devera permanecer 50% do tempo com a mae e 50% do tempo
com o pai (LOBO, 2015, p. 176).

O que se vé, em verdade, é que a divisdo equilibrada da convivéncia entre
pais e filhos, enquanto possuidora de seu especial fundamento, afasta o modelo de
divisdo igualitaria de lapso temporal, “de modo que sua constru¢édo nao se limitara a
elementos juridicos, mas integrara também elementos faticos da vivéncia e do
cotidiano das partes envolvidas, para encontrar, para aquele caso, a melhor solugao
possivel” (GRISARD FILHO, 2016, p. 215).

Em razao disso, portanto, a fim de se enaltecer o posicionamento de que
convivéncia equilibrada ndo necessariamente relaciona-se a convivéncia igualitaria,
na VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, restaram aprovados

trés enunciados que dispdem que:

Enunciado 603: A distribuichdo do tempo de convivio na guarda
compartilhada de atender precipuamente ao melhor interesse dos filhos,
nao devendo a divisdo de forma equilibrada, a que alude o §2° do art. 1.583
do Cddigo Civil, representar convivéncia livre ou, ao contrario, reparticido de
tempo matematicamente igualitaria entre os pais.

Enunciado 604: A divisdo, de forma equilibrada, do tempo de convivio dos
filhos com a mae e com o pai, imposta na guarda compartilhada pelo §2° do
art. 1.583 do Cdédigo Civil, ndo deve ser confundida com a imposigédo do
tempo previsto pelo instituto da guarda alternada, pois esta ndo implica
apenas a divisao do tempo de permanéncia dos filhos com os pais, mas
também o exercicio exclusivo da guarda pelo genitor que se enquadra na
companhia do filho.

Enunciado 606: O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada
com a mae e com o pai” deve ser entendido como divisdo proporcional de
tempo, da forma que cada genitor possa se ocupar dos cuidados
pertinentes ao filho, em razao das peculiaridades da vida privada de cada
um. (ROSADO, ROSAS, 2015, p. 5-6)

Pelo que se expds, pode-se concluir que a legislacdo brasileira nao
condiciona a responsabilidade conjunta dos pais no exercicio de suas atribuicbes a
divisdo de tempo numericamente igualitaria de convivéncia entre os genitores e a
respectiva prole. Isso porque “a guarda compartilhada de alternancia do tempo em
nada se confunde com a guarda compartilhada do exercicio do conjunto do poder

familiar, e comparando uma com a outra, [...] tampouco necessariamente se
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complementam” (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 190).

Nessa esteira de raciocinio, imprescindivel reiterar, portanto, que a guarda
compartilhada necessita ser cabalmente distinguida da alternada. Enquanto a
primeira relaciona-se ao envolvimento conjunto de ambos os genitores na criagédo
dos filhos, cujo principal enfoque mostra-se pautado pela busca da ampla
convivéncia da familia parental, a segunda modalidade atrela-se, necessaria e
fundamentalmente, & divisdo igualitaria do tempo (LOBO, 2015, p. 181).

Dessa forma, acerca do exercicio da modalidade compartilhada de guarda,
uma vez dado enfoque a preponderancia dos interesses da prole, conclui Madaleno
que esses dificilmente “[...] se restringem a uma partilha do tempo de convivio com
seus pais, mas a qualidade desta convivéncia, associada a efetiva participacao [...]
na tomada das importantes decisbes que irdo influenciar na vida da sua progénie”
(MADALENO, 2016, p. 294).

Assim, ao pleno encontro da ideia de divisdo equilibrada de periodo de
convivéncia entre pais e filhos, serdo também trazidas ao bojo do presente trabalho
as inumeras inquietacbes advindas da necessidade ou ndo de vinculagdo do
pressuposto de fixagdo de residéncia proxima entre os genitores na modalidade
compartilhada de guarda, o que se fara em tdpico especifico, uma vez que

revestidas do principal designio deste estudo.

3.2 A GUARDA COMPARTILHADA E A QESVINCULAQAO DO PRESSUPOSTO
DE FIXACAO DE RESIDENCIA PROXIMA ENTRE RESPONSAVEIS: UMA
BREVE AMOSTRAGEM JURISPRUDENCIAL

Ao encontro dos lineamentos acima demonstrados - igualmente influenciados
pela inquestionavel dificuldade de sobrevivéncia da familia parental frente a
dissolugdo da relacdo afetiva dos pais - também se ousa perceber grande
inquietag&o por parte da doutrina e da jurisprudéncia ao se depararem com o quesito
fixacao de residéncia proxima entre os pais como pressuposto ou ndo a viabilidade
do bom exercicio da guarda compartilhada.

Quanto a isso, a corroborar com o que anteriormente ja se abordou a respeito
de que a divisdo do tempo de convivio entre pais e filhos deve se dar de forma
equilibrada e n&o, necessariamente, igualitaria, o § 3° do art. 1.583 do Cadigo Civil
expressamente prevé a possiblidade de concessdo da modalidade compartilhada de

guarda aos casos concretos cujos genitores nado residam na mesma cidade, de
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modo que, ipsis litteris, “na guarda compartilhada, a cidade considerada base de
moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”.
(BRASIL, 2002)

Apesar da mencionada previsdo, o que se percebe, em verdade, é que a
legislacdo ndo esclarece, mais uma vez, como devera ser determinada a
organizagdo do compartilhamento da guarda no que se refere ao local fisico de
permanéncia da prole (MADALENO, MADALENO, 2015, p. 202), o que, muito
provavelmente, contribui em demasiado para a constru¢do de entendimentos tao
dispares. Em vista de tal lacuna, portanto, resta ao magistrado a faculdade, de oficio
ou a requerimento do Org&o Ministerial, de nortear sua decisdo, com base no § 3° do
art. 1.584 do Caodigo Civil, a partir de orientagdes técnico-profissionais ou de equipe
interdisciplinar melhor habilitada a apreciacdo do superior interesse dos filhos no
caso concreto.

Ademais, o fato de a Lei 13.058 de 2014 dar, incialmente, preferéncia ao
sentido literal de rotatividade da guarda fisica da prole, “sugerindo duas detengdes
fisicas com o emparelhamento do tempo de permanéncia de cada genitor com os
filhos que mudam de uma residéncia para a moradia do outro genitor” (MADALENO,
MADALENO, 2015, p. 204), nado significa que tal disposicao devera ser aplicada de
forma inflexivel as diversas realidades parentais existentes, pois, sem duvidas,
somente encontrara éxito quando efetivamente apropriada as peculiaridades da
respectiva familia e de acordo com o melhor interesse da prole.

Nesse desiderato, a criticar o revezamento dos filhos entre as moradias dos
progenitores, dispde Lobo (2015, p. 178) que “a crianca e o adolescente precisam
ter uma referéncia territorial, que integra o sentido de sua existéncia [...], pois o filho
deve sentir-se ‘em casa’ tanto na residéncia de um quanto na do outro”. Dessa
forma, a convivéncia por tempo equilibrado entre a familia parental de modo
saudavel — imprescindivel ao bom desenvolvimento do filho - n&o implica,
necessariamente, como tenta fazer crer o dispositivo legal, o imperativo de que a
prole precisa ter duas casas, menos ainda que se veja condicionada ao
revezamento diario, semanal, mensal de residéncias.

Ao pleno encontro disso, leciona Siméo (2016):

Compartilhar a guarda significa exclusivamente que a crianga tera convivio
mais intenso com seu pai (que normalmente fica sem a guarda unilateral) e
ndo apenas nas visitas ocorridas a cada 15 dias nos fins-de-semana. Assim,
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0 pai devera levar seu filho a escola durante a semana, podera com ele
almocar ou jantar em dias especificos, podera estar com ele em certas
manhas ou tardes para acompanhar seus deveres escolares.

Dessa forma, percebe-se que o duplo referencial — gerado pela situagdo em
que os filhos deixam de ter uma moradia preponderante — em descompasso ao
melhor interesse da prole, pode causar verdadeira conturbacdo mental e emocional
(RIZZARDO, 2014), de modo que se revele inconcebivel que um instituto
fundamentalmente criado em prol da defesa da figura dos filhos, que é o da guarda
compartilhada, passe, ao invés de protegé-los, a prejudica-los. Isso porque, mais
uma vez, reitera-se que, para além de se mostrar adstrita ao fator fisico, “a guarda
compartilhada tem por finalidade essencial a igualdade na decisdo em relagdo ao
filho ou corresponsabilidade, em todas as situagcbes existenciais e patrimoniais”
(LOBO, 2015, p. 178), mesmo que, no caso concreto, faca-se imperiosa a
estipulacao de um lar referéncia.

Nesse contexto, em realmente se configurando a existéncia de responsaveis
cujas residéncias tenham sido estabelecidas em municipios distintos, quanto a
escolha da cidade que melhor atendera as necessidades dos filhos (conforme
preleciona o § 3° do art. 1.583 do Cddigo Civil), tem-se que essa nao
necessariamente precisa estar vinculada a estrutura fisica superior (com maior
numero de habitantes, de parques, de escolas, etc.), mas, fundamentalmente, “[...]
ao proéprio aspecto familiar, ao nucleo familiar que melhor realiza os interesses dos
filhos [...], entre uma cidade onde apenas vive um dos genitores, e outra onde vive o0
outro genitor, avos, tios e primos, deve-se primar por esta” (GRISARD FILHO, 2016,
p. 216).

De todo modo, porém, insta ressaltar que, ainda que haja a estipulagéo de
uma moradia referéncia para a crianga ou o adolescente, ambos o0s genitores devem
garantir que a prole tenha, no lar remanescente, acomodacgdes estruturadas para o
acolhimento dessa. Todavia, boas adaptagdes nao pressupdem, necessariamente, a
existéncia de um quarto individual para cada filho, mas, sim, de um espago saudavel
onde se permita a boa convivéncia familiar, fazendo com que a prole se sinta amada
e amparada onde quer que ela esteja (SILVA, 2015, p. 107).

Assim, uma vez resguardados os melhores interesses dos filhos, “o lugar de
habitacao deve ser definido e respeitado pelos pais no exercicio conjunto da guarda”

(OLIVEIRA, 2015, p. 330), de modo que nao se conceba que o fator residéncia, por
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si s6 (mesmo que diante de moradias em cidades diferentes), seja Obice ao
exercicio da guarda compartilhada. Nesse mesmo sentido, complementam Rafael e
Rolf Madaleno:

N&do existe nenhuma citagdo legal a respeito da possiblidade do
estabelecimento de uma figura primaria de referéncia, ou a despeito do
estabelecimento de uma residéncia principal ou moradia de referéncia, sem
que ela importe na instauragdo de uma guarda unilateral, pois segue
configurando uma guarda compartilhada, mas sem ser necessario que a
crianga ou o adolescente precisem se deslocar como um péndulo de uma
moradia para a outra quando vence o tempo de convivio com cada genitor.
(2015, p. 204)

Compartilhar a guarda, destarte, ndo é apenas garantir a presenca fisica
igualitaria dos genitores na vida dos filhos, mas, principalmente, trazer ao contexto
da familia parental o exercicio conjugado da autoridade dos progenitores, tendo em
vista que isso “ndo se esvai pela perda da companhia do filho apenas em troca de
visitas ordenadas diante da separacdo dos pais” (MADALENO, 2016, p. 295).
Revela-se fundamental, dessa forma, a cooperagdao mutua dos genitores em
perceberem que sao os interesses da prole em comum que restam verdadeiramente
atingidos pela forma como estipulados os termos da guarda e, justamente por essa
razao, precisam ser elevados a principal preocupagao dos pais.

Nesse contexto, conclui Madaleno:

[...] para que a guarda conjunta tenha resultados positivos, se faz
imprescindivel a sincera cooperacdo dos progenitores, estando
honestamente empenhados em transformar suas desavengas pessoais em
um conjunto de atividades voltadas a atribuir estabilidade emocional e sélida
formacgao social e educativa dos filhos criados por pais separados. (2016, p.
295)

Em complemento, necessario reiterar, outrossim, que a modalidade
compartilhada de guarda “caracterizada pela manutencao responsavel e solidaria
dos direitos-deveres inerentes a autoridade parental” (LOBO, 2015, p. 178) deve ser
aplicada justamente com o objetivo de melhor se atenuarem os efeitos negativos da
dissolugéo da relagao afetiva dos progenitores. Dessa forma, uma vez sendo viavel
ao contexto familiar do caso concreto — independentemente do modo como se
estabelecerem os domicilios dos progenitores — deve-se, preferivelmente, batalhar
para que os pais permanegcam “com as mesmas divisdes de tarefas que mantinham

quando conviviam, acompanhando conjuntamente a formagao e o desenvolvimento
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do filho” (LOBO, 2015, p. 178).

Nesse sentido, arrisca-se perceber que a ponderagdo maior a ser angariada,
quando da aplicabilidade da guarda compartilhada, diz respeito a disposi¢cao e a boa
vontade propriamente ditas dos genitores em se dedicarem aos cuidados da prole,
de maneira que, garantindo-se tanto ao pai quanto a mae o dever de empossarem-
se — na mesma intensidade e quantidade — das obrigagdes referentes aos filhos,
possa-se, enfim, relegar o pressuposto de fixagdo de residéncia préxima entre
responsaveis a segundo plano.

A par disso, plenamente possivel, portanto, que se exalte a estruturacdo da
guarda compartilhada a “um modelo de organizagdao de afazeres parentais, assim
entendido, no qual ambos os genitores estdo dispostos a superarem suas
desavengas circunstanciais pelo bem dos seus filhos” (MADALENO, 2016, p. 294-
295), muito mais do que simplesmente restringi-la a obrigacéo de presenca fisica da
figura dos pais na vida da prole.

Além do mais, aprofundando-se sutilmente a analise alusiva ao verdadeiro
intuito trazido pela Lei 13.058 de 2014, com a introducdo do compartilhamento da
guarda familiar como regra, possivel concluir que - sobretudo com a possibilidade
expressa de aplicacao do referido modelo aos casos concretos em que ha a fixacao
de residéncia dos responsaveis em cidades ou comarcas distintas (§ 3°, art. 1.583
do CC) — claramente, o que se espera e se acredita é garantir a familia parental
maior proximidade.

Todavia, pelo sentido literal que se da, nos dicionarios, ao referido vocabulo -
proximidade — dentre diversas definicdes, sequer ha restricdo quanto a pura e
simples distancia fisica (FOLMER, PERICO, GOBBI, 2016). Isso porque, atualmente,
uma vez restando-se inegavel a existéncia de incontaveis meios capazes de garantir
a plena e integral convivéncia a distancia (sobretudo, a partir da evolugdo da
internet), a familia parental pode continuar a existir e a exercer todas as suas
respectivas fungdes independentemente da perfectibilizagcdo da presenca fisica.

Nesse compasso, ao introduzir a importancia do mundo virtual na realidade

das familias brasileiras, Rosa leciona que:

Esse estado fisico independe de proximidade fisica. Podemos estar ao lado
e estar off line, assim como podemos estar em outro pais e estar mais
préximos do que se estivéssemos dividindo a mesma casa. Dividir conexdes
virtuais pode significar dividir efetivas afeicbes reais. (ROSA, 2013, p. 122)
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O que se percebe é que o modo como as pessoas se conhecem e se
relacionam se altera constantemente e, por esse mesmo raciocinio, o instituto da
familia também se revela em continua transformacédo (ROSA, 2013, p. 120). Muito
embora ainda sobreviva o pensamento de que a familia, para ser reconhecida como
tal, precisa ser composta por um pai, uma mae e os respectivos filhos, o pluralismo
dos nucleos familiares ja € uma realidade e o reconhecimento das mais novas
formas de afetividade é, portanto, medida que se impde. (ROSA, 2013, p. 101).

Desse modo, nas complementares licbes de Perrot quanto a historia do
nucleo familiar, tem-se que essa “é longa, nao linear, feita de rupturas sucessivas.
Toda sociedade procura acondicionar a forma da familia e suas necessidades e fala-
se em ‘decadéncia’ frequentemente para estigmatizar mudangas com as quais nao
concordamos” (1993, p. 75).

A vista disso, ao fazer uma analise das caracteristicas comportamentais das
familias e de como essas tém se estruturado cada vez mais, seja se estabelecidas

na mesma moradia, seja se dispersas ao redor do mundo, avalia Lobo:

N&o é impedimento para a guarda compartilhada o fato de os pais residirem
em cidades ou mesmo paises distintos. A atual tecnologia da informacgao
permite o contato virtual instantdneo, com visualizagdo das imagens dos
interlocutores, favorecendo a comunicagao entre os pais separados e entre
estes e seus filhos. Essa comunicagéo fluente e permanente, sem rigidez de
horarios, contribui muito mais para a formagéao afetiva e cognitiva da crianga
do que os episddicos periodos de visitas. (2015, p. 178)

Logo, ndo ha, nos dias atuais, como ignorar a existéncia de diversos meios
apropriados a conservar intensa, saudavel e estreita a convivéncia familiar (por
ligacéo telefénica, e-mail, Facebook, Skype, Facetime, WhatsApp, etc.), ainda que
ausente a presenca fisica do dia-a-dia, especialmente quando os genitores - entre
0s quais se da o compartilhamento da guarda - encontrem-se estabelecidos em
cidades diversas. Nesse ponto, “hdo ha como retroceder: vivemos uma era de
comunicagao instantanea, full time e que modificou, para sempre, a historia da
sociedade contemporanea” (ROSA, 2016).

Apesar de todo o exposto, as inquietagdes que tém origem nas mais diversas
interpretagcdes dadas aos dispositivos legais que regem a guarda compartilhada —
em que pese reconhecida a possibilidade de estipulacdo de uma residéncia principal
conforme o melhor interesse dos filhos pelo § 3° do art. 1.583 do Cddigo Civil

(hipotese que abarca, portanto, os casos em que ha fixagao de residéncia dos pais
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em cidades diferentes) — tém gerado grande discrepancia no teor das decisdes que
versam sobre o0 assunto.

Nesse contexto, de maneira engessada, parecem insistirem alguns tribunais
no posicionamento de que a possibilidade de concessdo da guarda compartilhada
somente torna-se viavel quando mantidas proximas ou, pelo menos, nas
circunscricobes da mesma cidade as residéncias dos progenitores envolvidos
(FOLMER, PERICO, GOBBI, 2016). Tal posicionamento, aparentemente, prende-se
de modo exclusivo ao fator custdédia fisica da prole por parte dos pais, como se
deslembrasse do objetivo maior da referida modalidade de guarda, que se volta a
real participacdo conjunta da figura dos genitores na vida dos filhos,
independentemente de residentes ou ndo da mesma moradia.

Foi exatamente nesse sentido que se deu a mais recente decisdo originaria
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica quanto a matéria cuja ementa
colaciona-se:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE. LIMITES
GEOGRAFICOS.

IMPLEMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE. MELHOR INTERESSE DOS
MENORES. SUMULA N° 7/STJ.

1. Aimplementacdo da guarda compartilhada n&o se sujeita a transigéncia
dos genitores.

2. As peculiariedades do caso concreto inviabilizam a implementagcédo da
guarda compartilhada, tais como a dificuldade geografica e a realizagdo do
principio do melhor interesse dos menores, que obstaculizam, a principio,
sua efetivacao.

3. As partes é concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de
impedimento insuperavel ao exercicio da guarda compartilhada, como por
exemplo, limites geograficos. Precedentes.

4. A verificagdo da procedéncia dos argumentos expendidos no recurso
especial exigiria, por parte desta Corte, o reexame de matéria fatica, o que é

vedado pela Sumula n° 7 deste Tribunal.
5. Recurso especial n&o provido (grifos acrescidos) (BRASIL, 2016B)

No caso acima mencionado, o embasamento do voto do relator Ministro
Ricardo Villas B6as Cueva mostrou-se pautado pela aparente dificuldade geografica
imposta pelas peculiaridades da realidade familiar em apreco, no sentido de que a
possivel alternancia de moradias, as quais sado fixadas em cidades diversas,
causaria grande prejuizo ao desenvolvimento das filhas. No mesmo voto, conquanto
tenham sido também trazidas, ao bojo da argumentagéo, as disposi¢des do § 3° do
art. 1.583 do CC quanto a viabilidade de estipulagcdo de uma residéncia principal

(justamente para se evitar a alternancia excessiva de lares), a decisdao deixou de
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aplicar o modelo compartilhado de guarda como se esse houvesse por se vincular
as condi¢des geograficas das moradias (BRASIL, 2016B).

Além desse precedente oriundo do Superior Tribunal de Justica, apds breve
pesquisa jurisprudencial nos Tribunais de Justica onde mais se percebeu destaque
em relagdo a matéria, tais como Tribunal de Justica de Minas Gerais, Santa
Catarina, Rondbnia e Rio Grande do Sul, ousa-se a perceber que, na grande
maioria, as decisdes — apesar de cada vez mais desvinculadas a necessidade de
bom relacionamento dos genitores a aplicagdo da guarda compartilhada, como
anteriormente ja demonstrado — lamentavelmente, revelam-se ainda muito atreladas
as qualidades geograficas apresentadas no caso concreto.

Sendo assim, apresentam-se, incialmente, as deliberagbes advindas do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, que vao ao pleno encontro do posicionamento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica de inaplicabilidade do instituto da guarda

compartilhada as situagées em que residam os pais em cidades diferentes:

APELACAO CIVEL - SENTENCA HOMOLOGATORIA DE ACORDO -
GUARDA UNILATERAL DA FILHA MENOR - GUARDA COMPARTILHADA -
PRESUNCAO DE VIABILIDADE NO CASO CONCRETO - GENITORES
COM RESIDENCIA EM CIDADES DISTINTAS - RECURSO
IMPROVIDO. Deve ser mantida a sentenga homologa o acordo de
separagao no qual é estabelecida a guarda unilateral da filha menor em prol
da genitora, eis que nao se pode presumir a viabilidade do exercicio da
guarda compartilhada no caso concreto, mormente em situacao em
que os genitores da menor se encontram residindo em cidades
diversas e distantes. (grifos acrescidos). (MINAS..., 2013)

A partir da mesma perspectiva, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
também mantém o entendimento quanto a inviabilidade de aplicagdo do modelo

compartilhado de guarda nos referidos contextos familiares:

AGAO DE DISSOLUGCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/C ALIMENTOS E
GUARDA. DECISAO QUE CONCEDEU AO GENITOR A GUARDA
PROVISORIA DO FILHO MENOR. IRRESIGNAGCAO DA GENITORA.
PRETENDIDA REVERSAO EM SEU FAVOR. NAO ACOLHIMENTO.
SITUAGAO DE FATO APENAS REGULARIZADA NO JUiZO A QUO.
MANUTENCAO QUE SE RECOMENDA POR ORA. OBSERVANCIA DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANGA. CONSTANTES ALTERACOES DE
GUARDA QUE DEVEM SER EVITADAS. ADEMAIS, AUSENCIA DE
CONDUTA DESABONADORA POR PARTE DO GUARDIAO A
RECOMENDAR A MODIFICAGAO. GUARDA COMPARTILHADA.
IMPOSSIBILIDADE DE SER ESTABELECIDA NESTE ESTAGIO
PROCESSUAL, MORMENTE EM SEDE DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AVALIACAO DA VIABILIDADE QUE RECLAMA AMPLA DILACAO
PROBATORIA. DE QUALQUER SORTE, MODALIDADE DE GUARDA
QUE, TUDO INDICA, NAO PODERA SER EXERCIDA TENDO EM CONTA
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AS RESIDENCIAS DOS PAIS SITUAREM-SE EM CIDADES DIVERSAS.
FIXACAO DE VISITAS DE FORMA LIVRE. MATERIA ALHEIA A
INTERLOCUTORIA AGRAVADA. NAO CONHECIMENTO. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (grifos acrescidos). (SANTA..., 2010)

Como se viu, muito embora se constatem decisdes que ainda utilizam dos
fatores geograficos como pressupostos a concesséo da guarda compartilhada, insta
reiterar que, diferentemente do que se vé abordado, o que, fundamentalmente, o
compartilhamento provoca, em verdade, € a divisdo de decisdes e responsabilidades
em relagao a prole em comum, pois, de toda a sorte, os filhos passarao a eleger um
dos lares como referéncia, de modo que n&o permitir a utilizacdo do instituto da
guarda compartilhada em razdo da distancia entre as moradias nada mais é que
distanciar um dos progenitores da criagao da prole (ROSA, 2016).

Quanto a isso, reitere-se que “a separagao dos pais, conforme ja exposto, néo
pode significar para a crianga uma restricdo ao seu direito a convivéncia familiar.
Uma grande relagdo de proximidade com os pais € extremamente benéfica para o
seu desenvolvimento” (RAMOS, 2016, p. 123), motivo pelo qual, revelando-se viavel
o estabelecimento do modelo compartilhado de guarda em prol da garantia da
sobrevivéncia da familia parental — embora estabelecida em cidades distintas —
inadmissivel, portanto, que o pressuposto de fixacdo de residéncia préxima entre os
pais (quando nao preenchido), por si sO, apresente-se como Obice a sua concessao.

Ja no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao contrario do
que se viu, sao encontrados precedentes que se revelam genuinamente
vanguardistas quando comparados as deliberagdes acima demonstradas, uma vez
que se desvinculam dos fatores geograficos ao deliberarem pela concessdo da
guarda compartilhada a pais que residem em cidades diferentes sempre que, em
defesa do melhor do interesse da prole, apresentem-se preenchidos os demais

requisitos para tanto. E o que se vé a partir da seguinte ementa:

ACAO DE ALIMENTOS. GUARDA COMPARTILHADA. POSSIBILIDADE.
FIXACAO DE ALIMENTOS. READEQUACAO DO QUANTUM. 1. O encargo
de prover o sustento da prole comum é de ambos os genitores. 2. Os
alimentos devem ser fixados de forma a atender as necessidades dos filhos
menores, mas dentro das possibilidades do genitor, que constitui o bindbmio
alimentar de que trata o art. 1.694, §1°, do CC. 3. Cabivel pequena reducéao
no valor dos alimentos, para que fique afeicoado ao bindmio legal. 4. A
chamada guarda compartilhada nao consiste em transformar o filho em
objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um determinado periodo,
mas uma forma harmoénica ajustada pelos genitores, que permita a crianca
desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de
visitacdo bastante amplo e flexivel, mas sem que ele perca seus
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referenciais de moradia, justificando-se tal modalidade quando é equilibrado
e harmdnico o relacionamento entre os genitores. 5. Embora cabivel o
compartilhamento da guarda, é preciso considerar que os genitores
moram em cidades distintas, ficando definido como referencial de
moradia a casa materna, sendo cabivel um amplo e flexivel regime de
visitacdo, podendo o pai levar o filho para a sua casa nos finais de
semana e na metade do periodo de férias, pois o infante estara
brevemente ingressando na fase escolar. Recurso parcialmente
provido. (grifos acrescidos) (RIO..., 2016)

Merece destaque, também, o precedente judicial de origem do Tribunal de
Justica do Estado de Rondédnia, que, no mesmo sentido da decisdo acima analisada,
ao reconhecer o fundamental papel exercido pela guarda compartilhada, posiciona-
se a favor de sua plena aplicabilidade inobstante o fato de estabelecerem-se os

responsaveis em locais (no caso em apreco, cidades) diversos:

Acdo de guarda. Guarda compartilhada. Situagédo fatica. Interesse da
menor. Pais residentes em cidades distintas. Irrelevancia. Quando ndo ha
consenso entre os pais, a fixacdo da guarda compartilhada é medida
necessaria, para que se quebre a monoparentalidade na criagao dos filhos,
devendo ser substituida pela implementagdo de condigbes propicias a
continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio do poder
familiar. E irrelevante o fato de os genitores residirem em cidades
distintas, porquanto tal situacdao nao pode ser 6bice ao exercicio da
guarda, a qual consiste em um dever de assisténcia educacional,
material e moral mutuo dos pais. (grifos acrescidos) (RONDONIA, 2013)

Em linhas gerais, denota-se, assim, que os argumentos balizadores das
decisbes referidas deixam de se ater, unica e exclusivamente, as supostas
dificuldades que podem vir a ser enfrentadas pelos membros da familia parental em
virtude das distancias existentes entre as residéncias dos progenitores, passando,
nesse desiderato, a reconhecerem que o grande beneficio alcangado pela guarda
compartilhada é, fundamentalmente, proporcionar uma atmosfera de coparticipagao
parental, a qual “pode e deve acontecer mesmo quando os pais nao residem na
mesma cidade, no mesmo Estado e, até mesmo, em paises diferentes” (ROSA,
2016).

Foi exatamente nesse sentido a argumentagao trazida ao bojo do voto do
Desembargador Alexandre Miguel quando da justificativa pela possibilidade de
concessao da guarda compartilhada ao caso concreto julgado pelo Tribunal de

Justica do Estado de Ronddnia, segundo a qual:

A guarda compartilhada, frise-se, ndo implica necessariamente na particao
da guarda fisica, notadamente a preocupacdo de se evitarem prejuizos a
saude emocional e mental do menor. Tampouco impde restricbes de
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moradia a um dos genitores, que possuem o direito de procurar melhor
condigbes emocionais e mate[iais de vida, propiciando, outrossim, idéntico
reflexo a vida do filho. (RONDONIA, 2013)

Por derradeiro, malgrado inexista um consenso em relagdo aos precedentes
jurisprudenciais que versam sobre o assunto, importante que se reconhega a
inegavel contemporanea visdao de que a familia, independentemente dos meios
encontrados para tanto, pode se manter unida ainda que dispersa pelos quatro
cantos do mundo (ROSA, 2013, p. 124).

A guarda compartilhada, portanto — sobretudo a partir da expressa previséo
legal de possibilidade de estipulagdo de uma moradia referencial — mostra-se viavel
independentemente do fato de os pais residirem em cidades, estados ou paises
diferentes, pois, mais uma vez: “distdncia fisica ndo é distancia afetiva e o
compartilhamento de decisdes pode e deve ocorrer independentemente do local de
residéncia dos genitores” (ROSA, 2016).

Ainda assim, vale mencionar que, apesar dos inumeros avangos advindos do
instituto da guarda compartilhada — principalmente no que diz respeito a sua
aplicabilidade como regra no ordenamento juridico brasileiro - ndo se pode conceber
que se faca dessa uma conjectura padrao, aplicavel invariavelmente a todas as
realidades parentais. Desse modo, imprescindivel que se consigne que “o melhor
arranjo € aquele que possibilita o maior contato das criangas com ambos o0s
genitores, o qual deve priviegiar seu bem-estar, educagdo, saude e

desenvolvimento como um todo” (SILVA, 2015, p. 102).
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4 CONCLUSAO

Com a introducéo da guarda compartilhada no ordenamento juridico brasileiro
por meio da Lei 11.698/2008, bem como com as alteracbes advindas da Lei
13.058/2014, que a reconheceram como regra, intentou-se, fundamentalmente,
possibilitar que, apesar de inexistente ou dissolvida a relacdo afetiva dos pais,
ambos permanecessem a participar de forma equilibrada da vida dos filhos, de modo
a garantir a sobrevivéncia da familia parental independentemente do que ocorra com
o relacionamento dos progenitores.

Anteriormente a esse contexto, na grande maioria dos casos, estipulava-se
gue a mae caberia a guarda unilateral/exclusiva e, ao pai, tdo somente, o dever de
prestar alimentos e de realizar as visitas. Por tal razdo, sempre que inexistisse
relagdo entre os pais ou se perfectibilizasse a dissolugdo dessa, a convivéncia
paterno-filial, de maneira inegavel, restava negativamente afetada, como se, no
mesmo raciocinio, devesse minimizar-se a convivéncia entre a prole e o genitor nao
guardidao em virtude das adversidades e do insucesso do relacionamento dos
responsaveis.

Nesse sentido, a guarda compartilhada surgiu com o intuito de, justamente,
afastar de ideia de que possam os pais separarem-se dos filhos quando deixam de
conviver como casal ou companheiros, uma vez que, inobstante tal fato, tenham o
dever de permanecer legalmente responsaveis pela prole até a respectiva
maioridade. Ademais disso, com vistas a concretizagdo do principio do melhor
interesse e ao desenvolvimento integral e saudavel dos filhos, revela-se
imprescindivel que a esses seja garantida a convivéncia equilibrada com ambos os
genitores a fim de que se sintam plenamente amados e amparados, ainda que
deixem os responsaveis de se relacionarem afetivamente.

Ocorre que, apesar de se saber que a guarda compartilhada intenta
reequilibrar os papéis desenvolvidos por ambos os pais, buscando a tomada de
decisbes conjuntas e a participagao ativa dos genitores na vida dos filhos, diante das
peculiaridades dos casos concretos, ndo raras vezes, houve-se (doutrina e
jurisprudéncia) por, equivocadamente, distorcer os preceitos da referida modalidade
de guarda, de maneira, inclusive, a confundi-la com a guarda alternada.

A partir disso, passou-se a questionar, sobremaneira, a viabilidade de

aplicacdao do modelo compartilhado de guarda a contextos familiares em que as
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moradias dos responsaveis se estabelecessem em cidades distintas, confundindo-
se, nesse sentido, os conceitos de convivéncia equilibrada (0 que realmente se
objetiva) e de convivéncia equitativa, como se o escopo maior da guarda
compartilhada se voltasse, unica e exclusivamente, a custddia fisica da prole, o que,
em verdade, ndo o é.

Dessa forma, em sede conclusiva, apés o aprofundamento do presente
estudo, tem-se que a fixagdo de residéncia em locais distintos, por si s, ndo pode
ser interpretada de forma descontextualizada, como obstaculo a decretacdo da
guarda compartilhada. Pelo contrario, a tendéncia a preponderar concerne a
relativizagéo da questdo de moradia em prol de uma adequagao ao melhor interesse
dos filhos.

Propositivamente, resgata-se passagem transcrita no desenvolvimento deste
trabalho, quando se acentuou o quao imperioso é reconhecer que a distancia fisica
pode ser superada — desde que exista boa vontade para tanto — por intermédio do
estabelecimento de alternativas que possibilitem a efetivacdo da plena e integral
convivéncia familiar, de maneira a se perfectibilizar, pois, a viabilidade da guarda
compartiihada mesmo nesse contexto. As novas tecnologias, voltadas a
comunicagao instantanea, figuram como uma dessas alternativas a distancia, uma
vez que seu acesso tem sido inquestionavelmente ampliado em larga escala.

Nesse desiderato, a pesquisa cujos resultados foram expostos no presente
trabalho encontra sua justificativa no interesse publico existente, porquanto as
decisdes judiciais sobre o assunto afetam as relagdes de diversos nucleos familiares
e, especialmente, criangas e adolescentes que se encontram em peculiar fase de
desenvolvimento — como todos os demais — mas, fundamentalmente, pela
vulnerabilidade advinda do conflito entre os genitores.

Também, faz-se imperioso destacar a contribuicdo para a area do Direito de
Familia, tendo em vista a forma timida com que o assunto central deste trabalho &
abordado pela doutrina e jurisprudéncia, sobretudo no que se refere a aplicabilidade
da guarda compartilhada em casos concretos.

A sobredita amostragem jurisprudencial contribuiu na medida em que, por
terem sido escolhidos Tribunais em que a matéria se revela mais recorrente,
obtiveram-se dados que representam o apice da discussdo em comento. Para além,
espera-se que o resultado desta pesquisa, uma vez publicizado, colabore para o

amadurecimento das concepgdes que envolvem a guarda compartilhada,
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principalmente porque o tema, nado raro, percebe-se desvinculado da realidade fatica
que permeia as familias em sua pluralidade de configuragdes e possibilidades.

Logo, com base nos delineamentos ja expostos a respeito da guarda
compartilhada — fundados nos respectivos pressupostos e inquietagcdes advindas da
area juridica — bem como nos anseios da propria sociedade que,
despreparadamente, enfrenta questdes concretas centradas nesse tema, pode-se
concluir que muito ainda se nota a fragilidade das construgdes de justificativas e de
decisbes atualmente adotadas com o fim de atenderem o melhor interesse dos
filhos, mas que, no entanto, ndo raras vezes, deslembram-se da condi¢cado sine qua
non dos filhos, de vulnerabilidade.

Assim, percebe-se que, antes de qualquer outra questao, é preciso (re)pensar
a aplicagdo de preceitos juridicos, tais como o da guarda compartilhada, com o
intuito de familiarizar a pratica juridica com o dinamismo das relacdes parentais. E
fundamental que se vislumbre a figura do filho como sujeito principal das agodes
pertinentes ao instituto da guarda, uma vez que, por se tratar do verdadeiro nucleo
dessa conjuntura, ndo pode restar preterido em relagao aos interesses paternais.

N&o havendo respeito integral a tal disposi¢do, néo resistira, igualmente,
existéncia digna e nem espacgo a consagragao do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, de modo que sobejara aos genitores e a prole a mera qualidade de objetos
de direito, suscetiveis as mais perversas decisbes em nome de uma pretensa justica

do caso concreto, absolutamente dissociada do melhor interesse dos filhos.
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