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RESUMO

O exercicio do poder familiar, ou autoridade parental, envolve a responsabilidade dos
genitores no sentido de promover assisténcia, criacdo e educacdo dos filhos,
independentemente da situacdo conjugal. Entretanto, quando os pais ndo mantém
uma vida em comum, faz-se necessaria a fixacdo de um regime de convivéncia com
os filhos, através da regulamentacao da guarda. Atualmente, a guarda compartilhada
€ o regime obrigatdrio definido pela legislacéo brasileira, sendo permitida a fixacdo da
guarda unilateral quando um dos genitores declarar expressamente que ndo deseja a
guarda dos filhos ou ndo exercer o poder familiar. Por conseguinte, seria possivel fixar
a guarda compartilhada quando os pais moram em paises ou cidades diferentes, ja
gue a distancia compromete a custddia fisica? Os doutrinadores defendem que a
guarda compartilhada deve ser exercida de forma equilibrada entre ambos os pais, e
nao necessariamente esta atrelada a uma alternancia igualitaria de tempo de
convivéncia. Em contraposi¢céo, decisdes judiciais recentes tém fixado o regime de
guarda compartilhada para genitores que vivem em locais diferentes e distantes, sob
o argumento de que os avancos tecnoldgicos permitem o compartilhamento, a
distancia, das responsabilidades sobre a prole. Observa-se, ainda, determinacdes
judiciais de guarda compartilhada em formato alternado, sistematizando uma divisao
de tempo de convivéncia perfeitamente simétrica para cada genitor. Nesse sentido, o
presente trabalho objetiva discutir que os tribunais tém reduzido o exercicio da guarda
compartilhada a aspectos que ja sdo garantidos pelo poder familiar, ou autoridade
parental. O método utilizado para pesquisa foi o dedutivo, através de uma investigacao
tedrica com o procedimento de pesquisa documental e bibliografica, mediante a coleta
de decisbes judiciais realizada diretamente dos sites oficiais dos tribunais, para
andalise e verificacdo do objetivo proposto. Através deste procedimento se tornou
evidente a confusdo tedrica que os magistrados ainda fazem em relacdo aos institutos
da guarda compartilhada, guarda unilateral, guarda alternada, guarda fisica e poder
familiar.

Palavras-chave: Guarda compartilhada. Distancia de moradia. Inviabilidade.



ABSTRACT

The exercise of family power, or parental authority, involves the responsibility of the
parents to promote assistance, raise and educate their children, regardless of marital
status. However, when parentes do not have a life together, it is necessary to establish
a regime so they can coexist with their children, through custody regulation. At the
moment, shared custody is the mandatory regime defined by Brasilian Law, being
allowed the unilateral custody when a parent expressly states that do not want custody,
or not exercise family power. Therefore, would it be possible to fix shared custody
when parentes live in different countries or cities? Indoctrinators argue that shared
custody should be exercised in a balanced manner between both parents, and is not
necessarily linked to an egalitarian alternation of time of coexistence. On the other
hand, recent court decisions have fixed the shared custody regime for parents living in
different and distant locations, arguing that technological advances allow the sharing,
at a distance, of responsibilities over the offspring. It is also observed court decisions
of shared custody in alternate format, systematizing a perfectly symmetrical division of
cohabitation time for each parent. The present work aims to discuss that the courts
have reduced the exercise of shared custody to aspects that are already guaranteed
by family power, or parental authority. The method used for research was deductive,
through a theoretical investigation with the procedure of documentary and
bibliographical research, through the collection of judicial decisions carried out directly
from the oficial websites of the courts, for analysis and verification of the proposed
objective Through this procedure it became evident the theoretical confusion that the
magistrates still make in relation to the institutes of shared custody, unilateral custody,
alternate custody, physical custody and family power.

Key-words: Shared custody. Distance from housing. Unfeasibility.
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1 INTRODUCAO

A guarda compartilhada foi determinada como obrigatéria no ordenamento
juridico brasileiro através da Lei n® 13.058/2014, abordando a excec¢do apenas de
guando um dos genitores declarar que ndo deseja a guarda, ou nao exercer o poder
familiar. Esta lei também determinou que os genitores possuem o dever de exercicio
do poder familiar independente da situagéo conjugal. Diante disso, surgiram diversas
situacdes juridicas, sendo uma delas a situacdo dos pais que moram em cidades
diferentes e distantes.

Nesse caso, tem sido decidido pelos tribunais a necessidade de manutencao
do instituto da guarda compartiihada, sob o argumento de que 0s avangos
tecnologicos permitem o compartilhamento, a distancia, das responsabilidades sobre
a prole, sem a necessidade da guarda fisica. Entretanto, o dever de exercicio do poder
familiar engloba diversos aspectos decisoérios na vida do filho, presentes no artigo
1.634 do Cddigo Civil de 2002, se assemelhando a situacéo descrita pelos tribunais
para a guarda compartilhada exercida a distdncia. Com isso, nota-se que a
prescindibilidade da guarda fisica para o exercicio da guarda compartilhada pode
descaracterizar este instituto, visto que a guarda compartilhada tem como um dos
requisitos, para o seu pleno funcionamento, a vivéncia da custddia fisica.

Assim sendo, 0 objetivo da presente pesquisa € demonstrar a confuséo
tedrica que os magistrados estdo cometendo ao ndo considerarem 0s conceitos e
deveres legais previstos, sobretudo, pelo instituto do poder familiar, além da
importancia do compartilhamento da guarda fisica, atrelado ao exercicio da guarda
compartilhada.

Para alcancar este objetivo, foi analisado o instituto do poder familiar,
atualmente denominado autoridade parental, sob aspectos conceituais e legais. Além
disso, foi estudado cada instituto de guarda de criangas e adolescentes previsto pela
legislacdo civil brasileira, com aspectos gerais e especificos. Por fim, foram
examinadas decis6es do Poder Judiciario relativas ao tema da pesquisa, a fim de
verificar uma possivel imprecisdo entre a definicdo tedrica dos institutos da guarda
compartilhada, guarda unilateral, guarda alternada, guarda fisica e poder familiar ao
fixar a guarda compartilhada quando os genitores vivem em cidades distantes e

paises diferentes.
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Levando em consideracdo que a situacao descrita trata diretamente da vida
de pessoas vulneraveis, tais decisdes, caso tomadas de forma equivocada, podem
acarretar prejuizos irreparaveis, pois versam sobre determinacfes significativas no
processo de desenvolvimento saudavel e do melhor interesse das criangas e
adolescentes.

A metodologia da pesquisa parte de um raciocinio dedutivo, a fim de analisar
institutos relativos a guarda de criancas e adolescentes e ao poder familiar existentes
no direito civil brasileiro, e a partir disto observar como estdo sendo abordados pelo
Poder Judiciario, ao fixarem regime de guarda para pais que moram em cidades
diferentes e distantes.

A técnica de pesquisa utilizada para alcancar esse objetivo foi a investigacéo
tedrica através do procedimento de pesquisa bibliografica e documental, tendo em
vista que foram analisados textos de diversas espécies, como livros e artigos
cientificos, além das jurisprudéncias dos tribunais brasileiros. O objetivo da técnica de
pesquisa utilizado foi o exploratério, visto que o problema consistirh em andlise de
textos e documentos para ser explicitado.

As jurisprudéncias foram analisadas de acordo com a perspectiva da
legislacdo brasileira, visando a compreender como 0s magistrados tém interpretado
os institutos de guarda e poder familiar, e concluir se a interpretacdo se encontra
condizente com as disposicdes legais, a fim de perceber se 0os conceitos estdo sendo
aplicados da forma correta, e se as decisbes sdo compativeis com o conceito de
guarda compartilhada ou com o conceito de poder familiar.

No primeiro capitulo, foram abordadas questfes relativas ao poder familiar,
incluindo seu contexto histérico, conceito, aspectos relativos a terminologia e como
esse instituto é tratado pela legislacao civil, principalmente pelo Cddigo Civil de 2002.
Para isso, foi feita uma anélise de como funcionava o chamado patrio poder desde o
direito romano, chegando ao direito brasileiro, e mostrando como passou por
modificacdes até chegar no termo poder familiar.

Apos isso, a pesquisa seguiu com a apreciacao do conceito de poder familiar,
0 contetdo em si, seguindo com o exame da legislacdo brasileira sobre o tema,
apresentando como o poder familiar possui deveres que devem ser cumpridos pelos
genitores, e o capitulo foi finalizado com um estudo acerca do direito de criangas e
adolescentes a convivéncia familiar no que diz respeito ao principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente.
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No segundo capitulo, foi estudado o conceito de guarda de criancas e
adolescentes, iniciando com uma abordagem geral sobre o instituto, e considerando
cada tipo de guarda particularmente, e como cada uma é aplicada no ordenamento
juridico brasileiro, passando pela guarda unilateral e chegando na guarda
compartilhada. Diante disso, a guarda compartilhada, por ser obrigatoria na legislacao
e principal objeto desta pesquisa, recebeu um enfoque maior, de modo que foi
relacionada com a guarda fisica, e analisada a necessidade deste requisito para que
seja posta em pratica.

Por fim, no terceiro capitulo, foram analisadas decisdes judiciais relativas a
definicdo da guarda compartilhada quando os genitores moram em cidades ou paises
diferentes, quais sejam as decisdes que determinam a prescindibilidade da guarda
fisica para exercicio da guarda compartilhada, visto que tal requisito poderia ser
substituido pelas tecnologias, permitindo assim a interacdo entre 0s genitores e 0s
filhos. Considerando que essas decisfes vao de encontro ao conceito de ser a guarda
fisica um dos requisitos que representa a esséncia da guarda compartilhada, o
objetivo € analisar se o Poder Judiciario estd efetivamente tratando de guarda
compartilhada, ou do exercicio da autoridade parental, confundindo os institutos.

A coleta das decisdes judiciais utilizadas no trabalho se deu em duas etapas.
A primeira delas foi a consulta jurisprudencial nas bases do Superior Tribunal de
Justica (STJ), feita diretamente a partir do site oficial deste tribunal. O STJ foi
escolhido por representar o maior grau das decisdes. Entretanto, por ser uma situacao
ainda recente, as decisf6es encontradas no site do STJ nédo foram suficientes para a
analise da pesquisa, motivo pelo qual se buscou por decisdes de tribunais regionais.

Diante disso, ao analisar um caso recente de grande repercussdo nacional
acerca de uma decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TIJDFT), se optou por uma pesquisa mais avancada neste tribunal, de onde
foi possivel coletar decisdes a nivel regional acerca da tematica para estudo e
pesquisa.

Todas as pesquisas foram realizadas utilizando as palavras-chaves “guarda
compartilhada”, “custddia fisica”, “paises diferentes” e “cidades diferentes”. Todavia,
os resultados foram escassos, principalmente por representar uma situagéo recente,
mas também por se tratar de casos que tramitam sob segredo de justica, 0 que limita

significativamente os resultados da pesquisa.
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A segunda etapa da coleta de decisdes judiciais se deu através da leitura de
cada resultado encontrado, a fim de separar quais decisfes abordavam efetivamente
a problematica proposta pelo tema e se relacionavam com a definicdo de guarda entre
genitores que moram em cidades ou paises diferentes, seguido de um estudo acerca
da forma que o magistrado decidiu a respeito, analisando as particularidades de cada

caso diante da fixacdo de um regime, e como este regime seria colocado em pratica.
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2 AUTORIDADE PARENTAL

2.1 PATRIO PODER: UMA BREVE HISTORICIZACAO

A ideia de poder familiar remonta ao conceito de patrio poder, referente ao
Direito Romano, em que o pater familias, uma espécie de chefe da familia, tinha um
poder completo em relacdo aos seus descendentes e a outros membros da unidade
de terra, sendo uma autoridade incontestavel. O poder do pater familias traduzia-se
em diversos aspectos, a exemplo da possibilidade de venda de um filho ou execucéo
de um filho recém-nascido.

Neste aspecto, de acordo com a analise de Marky (1995, p. 167):

O caréater arcaico do poder que o pater familias tinha sobre seus
descendentes era revelado pela total, completa e duradoura sujeicdo destes
aquele, sujeicdo esta que tornava a situagcdo dos descendentes semelhante
a dos escravos, enquanto o pater familias vivesse.

Tal instituto do patrio poder sofreu grandes altera¢gdes ao longo do tempo. Em
uma perspectiva um pouco mais recente, mas ainda histérica, tem-se o Cadigo Civil
de 1916, que apresentava dispositivos baseados no carater patriarcal que foram se
tornando obsoletos, como o artigo 380, que determinava: “Durante o casamento,
exerce o patrio poder o marido, como chefe da familia, e, na falta ou impedimento seu,
a sua mulher”. Nota-se uma verdadeira semelhanca com o conceito do pater familias
supramencionado.

Apenas em 1962, a Lei n® 4.121 alterou este dispositivo, trazendo uma
situacao juridica ainda completamente desatualizada para os dias de hoje, de modo

gue o artigo 380 passou a funcionar sob o texto:

Art. 380. Durante o0 casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo o
marido com a colaboracdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos
progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio
poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a méae o direito de recorrer
ao juiz, para solucéo da divergéncia.

Diante da analise do dispositivo alterado em 1962, percebe-se que a mulher
passou a ocupar um papel de maior importancia em relacdo ao texto de 1916.

Entretanto, ainda é possivel observar a tratativa de superioridade do marido em
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relacdo a esposa, 0 que se torna completamente insustentavel para os modelos de
familia existentes atualmente, considerando que a subordinacéo da mulher ao homem
ndo € mais juridicamente aplicavel as familias.

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou uma evolucdo relevante neste
sentido, quando, em seu artigo 226, equiparou 0 homem e a mulher para o exercicio
dos direitos e deveres da sociedade conjugal, extinguindo normativamente a
superioridade do marido em relacdo a esposa. Apenas com o Cédigo Civil de 2002 o
pétrio poder deixou de receber esse nome, para ser chamado de poder familiar, termo
utiizado em diversos dispositivos do Cdédigo Civil de 2002 e adotado pelos
doutrinadores.

Vale ressaltar que apos a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, o poder familiar
foi abordado ainda pelas Lei n° 11.698/2008 e Lei n° 13.058/2014, que foram
promulgadas com a finalidade de alterar o vigente Cédigo Civil para dispor sobre
aspectos da guarda compartilhada, discutindo também sobre parametros relativos ao
poder familiar.

Anteriormente, com promulgacdo do ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) em 1990, algumas atualizacdes legislativas ja tinham sido realizadas,
visto que em seu artigo 21, indicou que o patrio poder seria exercido em igualdade de
condicBes, pelo pai e pela mae, assegurando a qualquer deles o direito de recorrer a
autoridade judiciaria competente em caso de discordancia. Posteriormente, a
expressao patrio poder foi substituida no ECA pela expresséo poder familiar, através
da Lei n® 12.010/2009.

Nota-se que o ECA, ao ser sancionado em 1990, trouxe a igualdade de
condi¢fes entre o pai e a mae para o exercicio da autoridade parental pela primeira
vez, considerando que o Cdédigo Civil vigente a época, de 1916, ainda tratava da
superioridade do pai neste aspecto. Tal evolucdo trazida pelo Estatuto ja se
apresentava em conformidade com a Constituicdo de 1988, que, como mencionado,

passou a enfatizar a igualdade de condi¢cdes no contexto matrimonial.
2.2 CONCEITUANDO O PODER FAMILIAR
De acordo com Tartuce (2023, p. 526), o poder familiar é “o poder exercido

pelos pais em relagdo aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do regime de

colaboragao familiar e de relagdes baseadas, sobretudo, no afeto”. Dessa forma, o
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poder familiar se traduz em deveres legais que os pais possuem com relacdo a criacao
dos filhos até que estes completem 18 anos.

Tal acepgéao evidencia que os filhos ndo mais séo tratados com submisséo, e
sim com respeito e cuidado. Ademais destaca como o poder familiar deixou de ser
tratado como incontestavel, devendo ser exercido democraticamente, com vistas ao
desenvolvimento da personalidade do filho, através de uma criacdo com énfase na
individualidade, na integridade, e no afeto.

Essa visdo contemporanea da autoridade parental exige que os pais estejam
presentes na vida do filho, através de experiéncias, convivio, atencdo e carinho,
aspectos importantes na formacdo e desenvolvimento da personalidade dos filhos.
Ainda que os pais sejam separados, o poder familiar deve ser exercido por ambos,
sendo dever apenas de um no caso de falta ou impedimento do outro.

A educacao formal do filho deve ser garantida pelos pais. Além disso, o0s
genitores também possuem o dever da transmissao de valores morais e éticos, tendo
em vista que sdo responsaveis pela formacao dos seus filhos, para que eles sejam
educados para viver em sociedade, pois a personalidade dos filhos em grande parte
€ formada pelo esforco dos pais em educa-los.

Sendo assim, depreende-se que a presenca dos pais na vida do filho € um
aspecto imprescindivel para o exercicio da autoridade parental, tendo em
consideracao que nao € possivel o cumprimento dos deveres sem o contato, conforme
leciona Ramos (2005, p. 103):

Nessa moderna concepcéo, a responsabilidade parental sem o concomitante
contato entre pais e filhos estaria esvaziada da sua principal funcdo de
promocédo do desenvolvimento da personalidade do filho com amor, carinho
e participagdo, pois é pelo convivio que floresce o amor, que se trocam
experiéncias, se fortalecem os vinculos parentais e se edifica a personalidade
do filho (apud RAMOS, 2016, p. 18).

O convivio familiar € peca fundamental no desenvolvimento de uma crianca
ou adolescente, sobretudo pelo fato de que a formacéo de personalidade é fortemente
influenciada pelos exemplos e experiéncias vividas em ambiente familiar. Ainda que a
educacao formal exerca o seu papel, os ensinamentos familiares sdo imprescindiveis
e ocupam grande espaco nesse desenvolvimento.

O poder familiar surge da necessidade dos filhos de protecao e cuidados, pois

sao absolutamente dependentes a partir do seu nascimento. Ao longo do tempo essa
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dependéncia diminui, sendo cessado o poder familiar com a maioridade civil, ou
através de emancipacéo. O exercicio do poder familiar também se relaciona com a
autoridade patrimonial dos pais para conduzir os interesses prioritarios dos filhos
(MADALENO, 2018, p. 903).

Existe uma critica doutrinaria relativa ao termo poder, pois de acordo com
Lébo (2018), poder se relaciona com forca legitimada e sujeicdo dos destinatarios,
enquanto autoridade € competéncia reconhecida, ausente de forca e sujeicéo,
exercida no interesse dos destinatarios. Nesse caso, poder é um termo que apresenta
verticalidade, emanando de cima para baixo, e autoridade é horizontal, apresentando
direitos e deveres reciprocos. Por este motivo defende-se por parte da doutrina que
autoridade parental seria o termo mais adequado em substituicdo a poder familiar.

J& na visdo de Monteiro (2020, p. 50), o termo poder esta relacionado a um
direito-dever, pois € um dever enquanto possui encargo e responsabilidade, e um
direito enquanto meio para realizar um desenvolvimento pleno, representando um
equilibrio entre responsabilidades e direitos a caminharem para a melhor formacéo da
crianca e do adolescente. Atualmente, ambos o0s termos, seja autoridade parental,
seja poder familiar, sdo utilizados pela doutrina e jurisprudéncia.

A ideia do poder familiar como encargo e responsabilidade demonstra a
guebra do poder incontestavel que se tinha no Direito Romano, mormente o objetivo
seja zelar pelo desenvolvimento saudavel do filho, pautado em demonstracbes de
afeto e carinho. O exercicio do poder familiar deve ser voltado para o melhor interesse
do filho, de forma democrética entre ambos os pais, ainda que ndo possuam relacéo
de conjugalidade.

Os deveres relacionados a autoridade parental se traduzem de diversas
formas. Inicialmente, a maior esséncia do poder familiar est4 no dever de criar. Sendo
0s pais que dao vida ao filho, cabe a eles assegurar o bom crescimento e sua boa
formacdo (COMEL, 2003, p. 98). No ambito juridico, o dever de criar também se
relaciona com a garantia dos direitos inerentes a pessoa humana, previstos tanto na
Constituicao, quanto no ECA.

Héa de se falar, também, no dever de sustento, que inclui ndo apenas o dever
de alimentar em sentido estrito, mas o dever de prover no sentido técnico, que inclui
tudo que € necessario ao sustento, como vestuario, habitacdo, saude e educacao
(PONTES DE MIRANDA, 2000, p.253 apud COMEL, 2003, p. 99). Portanto, o conceito

de alimentos inclui tudo que seja necessario a manutencgéo da pessoa.
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O dever de educar também se mostra imprescindivel na medida em que os
pais devem promover o desenvolvimento da personalidade dos seus filhos, para que
possam viver em sociedade e ser preparados para a vida adulta. Conforme afirma
Comel (2003, p. 102), a educagao “é a influéncia que os pais exercem sobre o filho
com o objetivo de dar forma a personalidade dele, entendida aqui em sentido amplo,
preparando-o para a vida em sociedade”. Vale ressaltar que a educacao nao objetiva
apenas proporcionar o desenvolvimento de forma generalizada, mas voltada para as
particularidades do filho, para que suas condi¢cdes pessoais sejam valorizadas.

Outro dever a ser considerado € o dever de corrigir, que € parte integrativa do
dever de educar, pois ao passo em que se educa, surge a necessidade de correcao.
O dever de corrigir se relaciona com a resisténcia do filho diante da tentativa de educar
e se relaciona com a disciplina pessoal e com as amizades. O dever de corrigir inclui
também o castigo moderado, que se trata de uma repreensdo prudente e razoavel,
tendo em vista que 0s excessos sao inconcebiveis no ordenamento juridico brasileiro
por trazerem consequéncias negativas para o desenvolvimento dos filhos.

Ademais, tem-se o0 dever de companhia e guarda, que inclui assistir o filho,
estando presente e acompanhando, além de incluir o dever de criagdo e educacao,
gue apenas serdo possiveis se 0s pais estiverem vivendo em companhia dos filhos.
A companhia e guarda dos filhos ndo é apenas um direito, como € também um dever,
tanto do pai quanto da mée, e mesmo separados de fato, nenhum destes pode
reclamar o exercicio desse direito, invocando preferéncia (SILVA, 2012, p. 25)

O dever de guarda e companhia inclui, ainda, o dever de reclamar de detencéo
ilegal, uma vez que, diante do poder de ter o filho em sua companhia, surge o dever
de reclamar de quem o detenha ilegalmente, contra sua vontade e sem justa causa,
impondo-lhe a volta coercitiva a casa parental (COMEL, 2003, p. 112). Esta ultima
situacdo inclui ndo apenas quando o filho é retido por um terceiro, como também
quando o proprio filho foge de casa, situacdo em que os pais possuem o direito de
exigir o seu retorno.

A autoridade parental também inclui o dever de representacao e assisténcia,
gue se trata da incapacidade, absoluta ou relativa, do filho menor para exercer
pessoalmente os atos da vida civil. Nesse caso, a lei concede aos pais a capacidade
de se manifestarem em relacédo a vontade do filho, através da representacao, e a

funcdo de assisti-los, quando sdo maiores de 16 anos. Vale ressaltar que, apesar do
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qgue foi mencionado, existem atos possiveis de serem praticados pelo maior de 16
anos sem a assisténcia dos pais, a exemplo do voto.

O dever de representacéo e assisténcia inclui, ainda, o dever de conceder ou
negar consentimento para casamento, visto que a autorizagcéo dos pais € exigida para
0 casamento entre pessoas que ainda ndo alcancaram a maioridade civil, entretanto
sdo maiores de 16 anos. Nesta linha, trata-se ainda da possibilidade dos pais de
nomearem um tutor para os filhos, caso venham a falecer. De acordo com Comel
(2003, p. 124): “A tutela, assim, € o instituto de protegcdo do menor substitutivo do
poder familiar, visto ser uma funcdo personalissima”.

O dever de exigir obediéncia, respeito e colaboracdo também faz parte do
poder familiar. Tal dever muitas vezes acaba entrando em conflito com o desejo de
independéncia dos filhos e de cada vez mais tomar as decisdes da sua propria vida.
Entretanto, inclusive a fim de evitar decisbes completamente prejudiciais dos filhos
para com eles proprios, os pais devem intervir e exigir obediéncia, ndo permitindo que
a independéncia dos filhos produza a impoténcia dos pais. “Trata-se aqui,
evidentemente, de ordens licitas e de acordo com o direito, de carater educativo ou
protetivo, e sempre no interesse do filho” (COMEL, 2003, p. 127). Diante disso, torna-
se evidente a necessidade de imposicdo dos pais em relacdo aos filhos quando
necessario, obedecendo aos limites impostos pela legislacao.

Também integram o poder familiar os deveres de cumprir e fazer cumprir
determinacdes judiciais, que inclusive encontram-se presentes no ECA, enfatizando a
obrigacdo dos pais. A expressao “fazer cumprir” tem uma grande importancia, pois
impde o dever aos pais de fazer com que terceiros cumpram aquilo que foi decidido

judicialmente, de acordo com o melhor interesse dos seus filhos.

2.3 PODER FAMILIAR A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Conforme supramencionado, a expressao poder familiar se consolidou com o
Caodigo Civil de 2002. Em seu artigo 1.630, determina que os filhos estéo sujeitos ao
poder familiar enquanto menores, o que significa dizer que, ao alcancar a maioridade
civil, o poder familiar dos pais em relacé@o aos filhos € cessado. Por sua vez o artigo
1.631, caput e paragrafo unico, determina que o poder familiar compete aos pais, e
apenas na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera com exclusividade,

ressalvado o direito de recorrer ao juiz quando estiverem em desacordo.
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Vale ressaltar que o artigo 1.631 trata da situacdo enquanto ambos 0s pais
sdo casados ou estdo em unido estavel. No entanto, o artigo 1.632 determina que a
separacéo judicial, o divorcio e a dissolucao da unido estavel ndo alteram a relacao
entre pais e filhos, o que significa dizer que o poder familiar ndo cessa com o
encerramento da vida conjugal, sendo ambos competentes para exercé-lo ainda que
nao estejam juntos em matrimdénio ou unido estavel.

Especificamente, o artigo 1.634, que foi alterado pela Lei n°® 13.058/2014,

enumera em que consiste o poder familiar:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criag&o e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicéo.

E fato que o contetido do poder familiar comeca a ser abordado ainda antes,
pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 229, que determina ser dever dos
pais assistir, criar e educar os filhos menores. O artigo 22 do ECA também determina
gue compete a ambos 0s pais o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores.

Entretanto, a descricdo do poder familiar em seu contetdo se tornou mais
abrangente e direta com o artigo 1.634 do Cdodigo Civil, que enumerou os deveres
legais de ambos os pais em relacao aos filhos, como por exemplo o dever de conceder
Ou negar autorizagdo para viagem ao exterior ou para casamento, além do
consentimento para mudar de residéncia permanente para outro municipio.

Vale ressaltar que, até os 16 anos, os filhos sdo absolutamente incapazes, e
entre 0os 16 e 18 anos, sao relativamente capazes, conforme o artigo 3° e 4° do CC,
sendo no primeiro caso exigida a representacdo, e no segundo caso a assisténcia
para os atos da vida civil, sejam judiciais, sejam extrajudiciais. O papel de representar

ou assistir deve ser feito pelos pais, sendo uma atribuicdo do poder familiar.
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Quando se trata de exigir que os filhos lhe prestem obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua idade e condicdo, deve ser feita uma analise considerando
0s principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo da crianca e do
adolescente, tendo em vista que é uma caracteristica bastante subjetiva, conforme
afirma Tartuce (2023, p. 529):

De inicio, porque a exigéncia de obediéncia ndo pode ser desmedida, sendo
vedados maus-tratos e relacao ditatorial. Havendo abusos nesse exercicio,
estara configurado o abuso de direito, o que pode repercutir, em casos de
danos, na esfera da responsabilidade civil (arts. 187 e 927 do CC).

Neste sentido, o dever de obediéncia ndo deve conter excessos, inclusive pela
entrada em vigor da Lei n® 13.010/2014 (Lei da Palmada ou Lei Menino Bernardo),
que alterou o ECA a fim de proibir o uso de castigo fisico ou tratamento cruciante pelos
pais como forma de disciplina ou sob qualquer pretexto. Logo, o dever de obediéncia
deve observar parametros plausiveis que possam exigir de forma ponderada da
crianca aquilo que ela € capaz de oferecer na sua idade e condigéao.

Além disso, o pai e a mée, enquanto vigente o poder familiar, sdo usufrutuarios
dos bens do filho, conforme artigo 1.689 do Cddigo Civil, pois a autoridade parental
envolve a administracdo dos bens. Entretanto, esse usufruto deve proteger o0s
interesses do filho. O artigo 1.691 determina, inclusive, que os atos do usufruto nao
podem ultrapassar a simples administracéo, salvo se for para o melhor interesse do
filho. Em seu artigo 1.692, deixa claro que, em caso de desacordo entre 0s interesses
do pai e do filho, o juiz nomeara um curador especial, possuindo legitimidade expressa
para tal requerimento tanto o préprio filho, quanto o Ministério Publico.

Diante do exposto, é relevante considerar que o poder familiar ndo é absoluto,
ele pode ser extinto, suspenso ou perdido, de acordo com hipo6teses especificas
previstas em lei. Contudo, a autoridade parental também néo é facultativa, ndo sendo
possivel a renuncia voluntaria por parte dos pais. O artigo 1.635 do Caodigo Civil traz
cinco hipoteses de extincdo do poder familiar: pela morte dos pais ou do filho; pela
emancipacao, nos termos do artigo 5°, paragrafo Unico; pela maioridade; pela adocao;
ou por deciséao judicial, na forma do artigo 1.638.

A extincdo do poder familiar “é a interrupcdo definitiva do poder familiar”
(LOBO, 2006), “é a cessacado definitiva do poder, ditada por fenémenos naturais ou
juridicos, elencados pela lei” (BITTAR, 2006, p. 226). A extingdo da autoridade
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parental ndo € uma punicéo, apenas engloba fatores previstos em lei que determinam
o fim do poder familiar. Diferente da suspenséo e perda, a extincdo do poder familiar
€ uma consequéncia automatica, e independe de decisdo judicial, logo, ndo ha
nenhum procedimento a ser seguido. A extincdo do poder familiar acarreta o término
definitivo da funcéo dos pais, de modo em que o filho passara a ser absolutamente
independente?!, ou recebera uma protecéo equivalente?.

A suspensdo do poder familiar € a situacdo de restricdo completa da
autoridade parental, e fala-se ainda em modificagdo do poder dos pais com os filhos,
gue ocorre quando ha uma restricdo parcial da funcéo paterna (COMEL, 2003, p. 262).
A suspenséao implica em privacdo do poder familiar por tempo determinado, podendo
ocorrer apenas com um dos pais, ou com os dois, sendo personalissima, recaindo
apenas sobre o pai faltoso. As hipéteses de modificacdo ou suspensao do poder
familiar implicam apenas o seu exercicio, ndo interferindo na titularidade deste poder.

A suspenséao esta prevista pelo artigo 1.637 do CC, caput e paragrafo unico,
cabendo ao juiz determinar quando o pai ou a mae abusa de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerente ou arruinando os bens do filho, podendo ser requerido por
algum parente ou pelo Ministério Publico, ou quando o pai ou a mae forem
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois
anos de prisdo. De acordo com o artigo 24 do ECA, a suspensdo sera decretada
judicialmente, e sera aplicavel, ainda, em casos de inobservancia do dever de
sustento, guarda e educacgéao dos filhos menores.

J& as hipdteses de perda do poder familiar estdo elencadas no artigo 1.638
do CC, e ocorrem quando o pai ou a mae: castigar imoderadamente o filho; deixar o
filho em abandono; praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (que prevé a suspensao);
entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adoc¢do; praticar contra
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra o préprio filho ou outro
descendente, homicidio, feminicidio ou lesé&o corporal de natureza grave ou seguida
de morte, estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.

A perda do poder familiar € uma medida mais critica tomada em relacdo aos

pais que contrariam de modo tdo considerado os deveres com os filhos, pois destitui

1 Para os casos previstos nos incisos Il e Ill do art. 1.635, CC/02 — emancipacéo e maioridade.
2 Para 0s casos previstos nos incisos | e IV do art. 1.635, CC/02 — tendo em vista a substituicdo em
caso de falecimento dos pais, e a adogao, que sera regulada pelas regras gerais do poder familiar.
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de toda e qualquer prerrogativa com relacdo ao filho (COMEL, 2003, p. 283). Do
proprio texto da lei é possivel deduzir que a perda da autoridade parental é
personalissima, atingindo apenas o pai faltoso. Vale ressaltar que tal hipotese é
sempre de acordo com o melhor interesse do filho. Diante da perda do poder familiar,
0 que se perde ¢é a efetiva titularidade desse poder, ficando o pai ausente de qualquer
autoridade em relacéo ao filho, nenhum elemento do poder familiar resta ao pai que
foi destituido. Tal situacdo apenas ocorre mediante decisdo judicial, assim como a
suspensao.

Reitera-se que o objetivo da autoridade parental é zelar pelo desenvolvimento
saudavel do filho, para que este cresca habil a viver em sociedade, recebendo da
familia educacéo e exemplos de moral e bons costumes. Logo, quando se trata de
praticas que violam essa finalidade, o poder familiar perde o sentido, prejudicando o
filho que ndo mais se encontrara em um ambiente adequado para o0 seu crescimento.

A autoridade parental ndo é perdida quando o pai e mée se separam da vida
matrimonial ou da unido estavel, assim como também néo se perde o poder familiar
quanto aos filhos do relacionamento anterior quando o pai ou a mae contrai novas
ndpcias ou estabelece unido estavel, que deve ser exercido sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro, conforme preceitua o artigo 1.636 do
Cadigo Civil.

Quando se trata do exercicio do poder familiar por pais que ndo convivem em
unido, a circunstancia se torna um pouco mais delicada, uma vez que a relacéo entre
0S pais, caso hao seja ideal, pode afetar diretamente na criacédo dos filhos. Do mesmo
modo que a Constituicdo determina a igualdade dos filhos perante a lei, sendo todos
merecedores do poder familiar, ndo ha que se falar em distincdo desse poder entre 0s
pais, visto que ambos poderao exercer de forma igualitaria.

O Cadigo Civil afirma, em seu artigo 1.579, que o divorcio ndo modificara os
direitos e deveres dos pais em relacao aos filhos, e destaca, no artigo 1.632, que o

divércio, a separacéo judicial® e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram a relagédo

8 Instituto em desuso ap6s a Emenda Constitucional n°® 66/2010, que modificou o artigo 226, § 6° da
CF/88 determinando que o casamento civil pudesse ser dissolvido pelo divércio. EC n° 66/2010, Art.
1°. O § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacao: "Art. 226. § 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."
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entre pais e filhos, sendo quanto ao direito que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos. Sendo assim, a autoridade parental ndo deve ser reduzida
ou deixada de lado por nenhum dos pais em caso de separacgéo, de modo que ambos
deverao continuar exercendo seus direitos e deveres para com os filhos.

Vale ressaltar que também deve ser apreciada a situacdo da separacao de
fato, pois ndo é mencionada em nenhum dispositivo legal. Entretanto, ndo ha razdes
para diferenciacdo deste instituto, de modo que diante da separacdo de fato, os
cbnjuges devem continuar exercendo o poder familiar igualmente. Além disso, muito
se confunde acerca da guarda com o poder familiar. E fato que quando se atribui a
guarda do filho a um dos pais, 0 outro pode se sentir excluido da relacéo, entretanto
0 pai que nao convive diretamente com a guarda do filho exerce o poder familiar da
mesma forma que o pai guardido, mantendo-se vinculado na mesma intensidade
(COMEL, 2003, p. 255).

Isto ocorre porque o principal objetivo é alcancar o melhor interesse do filho,
e seria bastante prejudicial excluir a autoridade parental do pai que nao ficou com a
guarda, somente pela ndo convivéncia ou diminuicdo desta. Portanto, ambos os pais
sao detentores de todos os direitos e deveres do poder familiar, seja qual for o modelo
de guarda determinado apés a separacdo, possuindo todos os deveres
supramencionados relativos ao exercicio do poder familiar, e sendo detentores de

todos os direitos determinados na lei.

2.4 DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E GUARDA

Determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 19, que é
direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia, sendo
assegurada a sua convivéncia familiar e comunitaria em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. Além disso, o artigo 229 da Constituicdo Federal reitera que
€ dever dos pais assistir, criar e educar os filhos menores.

Nos termos de Teixeira e Vieira (2015, p. 15): “as criangas e os adolescentes
tém o direito de desenvolverem sua personalidade em um ambiente familiar sadio,
preferencialmente com seus pais ou subsidiariamente com terceiros aptos a lhes
garantir seus direitos”. Ressalta-se aqui a importancia de que a convivéncia familiar

seja na companhia dos pais, e apenas subsidiariamente na companhia de terceiros.
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A convivéncia familiar € imprescindivel para o desenvolvimento saudavel das
criancas e adolescentes, pois os vinculos construidos a esse momento sdo de
extrema relevancia na formacgao da personalidade. Dessa forma, considerando que a
convivéncia com a familia é sempre a mais frequente e duradoura, esta exerce papel
essencial na preparacao das criancas e adolescentes para a vida em sociedade.

Conforme afirmam Teixeira e Vieira (2015, p. 10) a convivéncia familiar é
caracterizada pela participacdo ativa de todos os membros da familia, devendo as
pessoas em desenvolvimento serem estimuladas a participar do dia a dia da familia,
incluindo as decisdes familiares, de modo que seja trabalhada a autonomia individual.
Logo, a participacdo dos genitores na vida dos filhos € de extrema importancia para
uma boa convivéncia familiar, visto que esta necessita da participacdo de todos os
membros do grupo.

De acordo com Lemos, Santos e Pontes (2009, p. 3), os adolescentes que
sdo incentivados a participar do grupo familiar apresentam um sentimento de
satisfacdo e pertencimento ao grupo, favorecendo a autoestima. Em relacdo as
criancas, embora ndo expressem de forma clara, estas apresentam a intuicdo de que
€ na familia que se da a primeira definicdo de seu lugar e de sua individualidade, ou
seja, de pertencimento e, portanto, da sua identidade (CARVALHO, MOREIRA E
RABINOVICH, 2010).

Apesar disso, ndo significa que ndo possam surgir conflitos em razédo da
convivéncia familiar, ainda que esta seja a mais harmoniosa possivel. A maior
relevancia nesse contexto, € o modo como a familia lida com os conflitos, pois é de
imensa importancia na formacéo da crianca.

Diante de tamanha importancia da convivéncia familiar para a vida da crianca,
torna-se inegavel que a sua falta podera causar imensos prejuizos ao seu
desenvolvimento. Dessa forma, quando os genitores se separam, por exemplo, estes
devem contribuir para que a convivéncia familiar continue ocorrendo da melhor forma
possivel, a fim de garantir aos filhos um desenvolvimento saudavel em convivio com
a familia, independentemente de terem decidido por ndo mais viverem juntos.

Portanto, mesmo que o0s pais passem a viver em cidades ou paises diferentes,
devem contribuir para que as perdas no convivio familiar sejam minimizadas ao ponto
de garantir um crescimento positivo para as criancas. Novamente de acordo com
Teixeira e Vieira (2015, p. 22):
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Decisbes que determinam a separacdo de uma crianca ou adolescente dos
pais, ainda que de forma temporaria, sdo as mais espinhosas que um juiz
pode ser instado a tomar, devendo ele fundamentar de forma clara e
embasada a necessidade da medida.

E fato que o convivio familiar quando os pais ndo vivem juntos deve sempre
ocorrer de forma a atender o melhor interesse da crianca e do adolescente, que € um
principio basilar. Por conseguinte, pode-se afirmar que a convivéncia familiar ndo é
apenas um direito assegurado aos filhos, mas também um dever dos pais para com
os filhos, conforme determinado pela Constituicdo Federal em seu artigo 227.

Além disso, a convivéncia familiar encontra-se diretamente relacionada a
guarda, que devera ser exercida de modo mais compativel ao melhor interesse da
crianca ou adolescente. A vista disso, nenhum regime de guarda pode ser raz&o
impeditiva para a convivéncia, estando assegurados todos os direitos e deveres

relativos ao exercicio do poder familiar.
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3 GUARDA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

3.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE GUARDA

E fato que a familia passou por diversas modificacdes ao longo do tempo,
inclusive no que diz respeito a sua dissolucdo. A relacdo entre os componentes
familiares tem se transformado constantemente. Quando se trata do fim de um
relacionamento conjugal, varias questbes surgem para serem definidas, como é o
caso da divisdo dos bens, pensdo alimenticia e guarda. Ramos (2016, p. 9) traz a
seguinte analise acerca dos filhos do casal que estao vivenciando esse processo: “No
meio desse turbilhdo de problemas a serem resolvidos, estdo seres humanos em
desenvolvimento, vulneraveis, carentes de amor e de carinho de seus pais”.

Uma das hip6teses para a ndo convivéncia dos pais € quando se rompe a
sociedade conjugal, que pode ocorrer através do divorcio, da nulidade ou anulagéo do
casamento. Nesse caso, cabe a um dos pais receber a guarda dos filhos, através de
um acordo entre eles, ou, se for o caso de ndo conseguirem chegar a um acordo,
mediante uma determinacéo judicial. De qualquer modo, é no instituto da guarda que
se concretiza a protecao do filho, de acordo com Comel (2003, p. 245). Desse modo,
ao fim da sociedade conjugal, passara o filho a conviver com um dos pais, de regra,
ao qual recebera a guarda por via judicial.

Existem outras situacdes, além do rompimento da sociedade conjugal, em que
0S pais ndo convivem, como é o caso da dissolucdo de unido estavel, separacéo de
fato, além dos casos em que a convivéncia pode nunca ter existido. Nesses casos
pode-se afirmar que a legislacdo brasileira é omissa, existe apenas uma breve
previsdo acerca da dissolucdo da unido estavel no artigo 1.632 do Cdédigo Civil de
2002, quando afirma: “A separacao judicial, o divércio e a dissolug¢édo da unido estavel
nao alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

Quando se analisa o contexto trazido pela Constituicdo Federal de 1988,
principalmente na medida em que ndo admite qualquer discriminagdo com relagdo aos
filhos, nota-se que esta ndo faz diferenciagdo acerca da convivéncia conjunta ou ndo
dos pais. Portanto, a interpretacdo que se da aos casos de dissolugdo de unido
estavel, separacao de fato, e aos pais que nunca conviveram, se tornam semelhantes

por analogia aos casos de rompimento da sociedade conjugal.
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Sob a perspectiva do divorcio, este atinge diretamente os filhos, visto que néo
poderdo mais viver com seus pais em conjunto. Contudo, vale destacar que o divércio
separa 0s cOnjuges, mas jamais anula os la¢cos que vinculam os pais a seus filhos,
conforme afirma Leite (2003, p. 194). Com isso, a ruptura do casal jamais significa a
ruptura dos lacos de filiacdo, que devem permanecer independente do ocorrido.

A perspectiva que se tinha em tempos anteriores ao Cédigo Civil de 2002, era

trazida pela Lei 6.515/1977 (Lei do Divorcio), que em seu artigo 10 afirmava:

Art 10 - Na separacdo judicial fundada no " caput " do art. 5° os filhos
menores ficardo com o cnjuge que a e ndo houver dado causa.

§ 1° - Se pela separacgéo judicial forem responsaveis ambos os cdnjuges; o0s
filhos menores ficardo em poder da mée, salvo se o juiz verificar que de tal
solucdo possa adv prejuizo de ordem moral para eles.

§ 2° - Verificado que ndo devem os filhos permanecer em poder da mée nem
do pai, deferira o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idénea da familia
de qualquer dos cénjuges.

Ocorre que esta concepcéao de que os filhos ficariam com o conjuge que néo
houver dado causa a separacao tornou-se obsoleta. Ha também a previséo trazida no
paragrafo primeiro, que determina ser a guarda um dever da mae quando ambos 0s
conjuges forem responsaveis pela separacdo, também uma compreensao superada.
Diante da vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, com a atualizacéo trazida pela Lei n°
11.698/2008, o atual artigo 1.584, em seus incisos | e Il, determina que a guarda
poderd ser requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, ou
decretada pelo juiz, atendendo necessidades especificas do filho, ou em razédo da
distribuicdo de tempo necessério ao convivio deste com o pai e com a mae. Perante
0 exposto, o interesse dos filhos deve ser prioridade para que o juiz decida qual dos

pais ficard com a guarda:

Prevalece o principio dos melhores interesses da crianca (the child’s best
interests and its own preference), ao considerar como critério importante para
definicdo da guarda apurar a felicidade dos filhos, e ndo os de se voltar para
0s interesses particulares dos pais, ou para compensar algum desarranjo
conjugal dos genitores e lhes outorgar a guarda como um troféu entregue ao
ascendente menos culpado pela separacdo, em notéria censura aquele
consorte que, aos olhos da deciséo judicial, pareceu ser 0 mais responsavel,
ou quicéa o ultimo culpado pela queda nupcial, cuja abjeta pesquisa causal
restou igualmente afastada do processo judicial brasileiro de dissolucdo do
vinculo conjugal (MADALENO, 2018, p. 562).

Logo, para a definicdo da guarda varios fatores podem ser considerados,

como a vontade do pai ou mée de deter a sua guarda, a relagéo do filho com cada
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genitor, a vontade da criancga, entre outros, mas todos esses fatores devem obedecer
ao principio de melhor interesse da crianga, principalmente porque a guarda da
crianca envolve assumir a responsabilidade de zelar pelos interesses do filho. O termo
“‘interesse” utilizado engloba ainda uma gama variada, absorvendo os interesses
materiais, morais, emocionais e espirituais do filho menor (SILVA, 2012, p. 47), ainda
gue cada caso seja analisado diante de suas particularidades.

“A guarda é um atributo do poder familiar, embora ndo seja de sua esséncia,
pois existem guardides sem o poder parental” (MADALENO, 2018, p. 564). Também
sobre esse conceito, define Strenger (1998, p. 32), que a guarda € “o poder-dever
submetido a um regime juridico legal, de modo a facultar a quem de direito
prerrogativas para o exercicio e amparo daquele que a lei considerar nessa condi¢ao”
(apud CEZAR-FERREIRA e MACEDO, 2016, p.86).

O instituto da guarda € definido por Silva (2012, p. 39), como 0 ato ou efeito
de guardar e resguardar o filho enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de
sua custodia e de representa-lo quando impubere, ou de assisti-lo, se pubere, agindo
conjuntamente com ele em situagdes ocorrentes. A guarda se traduz em um dever de
protecao, vigilancia e seguranca, tratando-se de um direito-dever que ambos os pais,
ou apenas um deles, estdo incumbidos de exercer em favor de seus filhos, conforme
afirma Chagas (2013).

De acordo com a visao de Carbonera (1999), a guarda é um instituto juridico
através do qual se atribui ao guardido um complexo de direitos e deveres, que ao
serem exercidos visam a proteger e a prover as necessidades de desenvolvimento de
outra pessoa que dele necessite. Por isso, 0 principal objetivo da guarda é oferecer
protecdo integral para criancas e adolescentes em condicdo de incapazes,
proporcionando o necessario para um desenvolvimento saudavel.

Mesmo diante da posicdo que considera a guarda um atributo do poder
familiar, pode-se afirmar que este € inerente aquela, uma vez que quem perde a
guarda, néo perde o poder familiar, pois os pais tém o dever de velar por seus filhos,
sendo entdo o poder familiar antecedente a presenca da guarda (CHAGAS, 2013). A
guarda apenas determina quem tera o direito de ter o filho em sua companhia, ou se
os dois exercerao esse direito de forma conjunta, diante da separacédo dos pais ou
inexisténcia de unido, ainda que aquele nédo detentor da guarda possa exercer

autoridade em relagéo aos seus filhos mediante exercicio do poder familiar.
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3.2 GUARDA UNILATERAL

A Lei n° 11.698/2008 modificou o artigo 1.583 do Cédigo Civil, e passou a
determinar que a guarda sera unilateral ou compartilhada, compreendendo por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua®. A guarda
unilateral ou exclusiva € aquela atribuida pelo juiz quando ndo ha acordo entre os
pais, e for inviavel a guarda compartilhada, visto que esta é a preferencial (LOBO,
2008).

O mesmo artigo, em seu paragrafo segundo, determina que a guarda
unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicfes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores: afeto nas
relacbes com o genitor e com o grupo familiar; salde e seguranca; e educacdo. A
guarda unilateral obriga o pai ou a mae que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos®.

Com a modificagdo do Cadigo Civil para dar preferéncia a guarda
compartilhada, pode-se afirmar que a guarda unilateral passou a apresentar carater
subsidiario. Entretanto, diante da necessidade de ser fixada a guarda unilateral, esta
deve ser em favor do genitor que revelar melhores condicdes para exercé-la, ndo mais
cabendo o antigo instituto da Lei do Divércio que determinava a guarda para o genitor
gue nao teve culpa pela separagdo, de modo que a relacéo entre a guarda e a culpa
pela separacdo deixou de existir.

Quando se trata do genitor que possui melhores condi¢cdes para exercer a
guarda, ndo concerne exatamente ao genitor que possui melhores condicdes
financeiras, mas sim ao genitor “cujas situagdes existenciais sejam mais adequadas
para o desenvolvimento moral, educacional, psicolégico do filho, dadas as
circunstancias afetivas, sociais e econdmicas de cada um” (LOBO, 2008). Estes
fatores devem ser considerados pelo juiz em sua decisao.

Ao abordar a guarda unilateral, surge a figura do pai guardido e do pai nao
guardido. Dessa forma, o pai guardido é aquele que exerce diretamente a guarda
fisica da crianca, que se encontra na posse do menor, e que exerce de forma imediata

0 poder de escolha para tomada de decisdes na vida do filho, enquanto o pai nao

4 Art. 1.583, § 1°, CC/2002.
5 Art. 1.583, § 3°, CC/2002.
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guardido apenas cumpre com funcbBes relacionadas ao dever de visita e de
fiscalizacdo, mas que por sua vez néo perde o poder familiar.

Entretanto, o que ocorre na pratica é que diante da separacdo dos pais, e
quando apenas um deles fica com a guarda, aquele que a detém continua exercendo
a parentalidade de forma mais proxima e direta, enquanto aquele que fica apenas com
o direito de visita, acaba exercendo a parentalidade de forma indireta e distante. Este
contexto acaba por modificar o vinculo que existia enquanto ainda perdurava o
casamento ou a unido.

Acerca do direito de visita, este € um direito conferido ao pai ndo guardiao, e
gue também se configura no dever de manter relagdes com o filho e estar presente
em sua vida regularmente. Pode-se afirmar que a visita tem um objetivo de
compensacao, para reduzir os danos causados pela ruptura dos lacos afetivos entre
os pais e os filhos. Diante disso, os periodos de visita sdo definidos pelo juiz quando
da definicdo da guarda. Apesar disso, a visita pode ser suprimida ou recusada sempre
que a conduta do genitor se revelar contraria ao interesse do menor (LEITE, 2003, p.
221).

O dever de visita do genitor € também um direito do filho de manter os lacos
e a proximidade com o genitor que ndo ficou com a sua guarda, tanto que esse direito
se configura ndo apenas com 0s genitores, mas com qualquer pessoa que tiver grande
significado na sua vida, incluindo, em muitos casos, os avos. Tal dever de visita possui
0 objetivo de atender aos interesses da crianca e do adolescente conforme presentes
no artigo 227 da Constituicdo Federal®.

O poder de fiscalizagdo, por sua vez, inclui verificar se os cuidados do pai
guardido com o filho sdo adequados, além de ser possivel verificar, também, acerca
da utilizacdo da pensao que esta sendo destinada ao filho. Por esta razéo € permitido
ao pai ndo guardido exigir prestacdo de contas do guardido.

Ademais, ha o dever de alimentos, que encontra respaldo no artigo 229 da
Constituicdo Federal, quando determina ser dever dos pais a assisténcia, criacao e
educacao dos filhos menores. Pode-se dizer que o dever de alimentos decorre do

préprio poder familiar, pois o dever de prestar alimentos integra o dever de sustento.

6 Art. 227, CF/88. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
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Ressalte-se que o dever de alimentos deve ser considerado em sentido amplo,

conforme afirma Rizzardo (2018, p. 699):

N&o se pode limitar seu dever a prestar alimentos, ou a sustentar os filhos.
Incube-lhes dar todo o amparo, envolvendo a esfera material, corporal,
espiritual, moral, afetiva e profissional, numa constante presenca em suas
vidas, de acompanhamento e orientacdo, de modo a encaminha-los a
saberem e terem condic¢des de enfrentar a vida sozinhos.

Dessa forma, a necessidade alimentar é presumida, e o genitor ndo se exime
da responsabilidade ainda que o filho possua bens. Todavia, existe a possibilidade de
venda dos bens do filho apenas caso seja necessario para o sustento do pai e do filho
menor. Também néo se exime o pai da responsabilidade de prestar alimentos sob o
argumento da falta de condic¢des, pois diante da incapacidade da crianca de prover
seus proprios alimentos, cabe a responsabilidade aos pais (RIZZARDO, 2018, p. 700).
Vale ressaltar que no ambito da guarda unilateral, também deve ser preservado o

melhor interesse do filho:

N&o obstante, ha de se ressaltar que, no dmbito da guarda unilateral e do
direito de visita, ha muito mais espaco para que um dos genitores, geralmente
a mae, se utilize dos seus préprios filhos como "arma", instrumento de
vinganca e chantagem contra o seu antigo consorte (ALVES, 2009, p. 1).

Ocorre que muitas vezes 0s pais acabam por transmitir aos filhos as
frustracdes advindas do fim do relacionamento, sendo bastante prejudicial para os
filhos menores, que podem criar falsas memdérias ou construir imagens distorcidas
acerca do genitor, fenébmeno denominado de Alienacéo Parental. A Alienacdo Parental

é definida pelo artigo 2° da Lei n® 12.318/2010, que preceitua:

Art. 2¢ Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéao
psicoldgica da criangca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

A referida legislacdo dispde acerca da alienacdo parental, e diante desse
contexto, fica evidente que essa pratica acarreta diversas repercussfes negativas no
desenvolvimento da crianca. Nessas condi¢cdes, um dos genitores se utiliza da
maldade para implantar falsas memorias na crianca, de modo que esta passara a

formar falsos conceitos acerca do outro genitor, a fim de dificultar o contato.
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3.3 GUARDA COMPARTILHADA OBRIGATORIA E GUARDA FiSICA

No passado, a guarda em quase todos 0s casos era atribuida a mée, visto
gue esta ndo costumava trabalhar, e por isso teria mais tempo de cuidar dos filhos.
Com o passar do tempo, as mulheres foram ocupando maior espaco no mercado de
trabalho, enquanto o homem passou a se inserir nos afazeres domésticos (GAMA,
2017, P. 165). Diante disso, surgiu a necessidade de inovacoes legislativas, e foi
nesse sentido que as Leis n° 11.698/2002 e 13.058/2014 foram promulgadas, a fim de
estabelecer o regime da guarda compartilhada como regra no ordenamento juridico
brasileiro.

A guarda compartilhada é aquela em que os pais que ndo vivem juntos,
exercem de forma conjunta a responsabilidade sobre os filhos, da forma mais
semelhante possivel a como fariam caso vivessem juntos. Diante do divorcio ou da
separacéo de fato, o poder familiar permanece intacto, porém surge a necessidade de
determinacdo da guarda fisica dos filhos, enquanto a Lei n°® 13.058/2014 determina
gue a guarda fisica também deve ser compartilhada.

A guarda compartilhada € uma divisdo equilibrada do tempo de convivio dos
pais com os seus filhos, sempre atendendo ao melhor interesse da crianca, pois o
compartilhamento do poder familiar n&o possui 0 mesmo significado que compartilhar
o tempo de permanéncia da posse do filho. Logo, a guarda compartilhada pode ser
dividida em duas vertentes, a guarda compatrtilhada legal ou juridica, trazida pela Lei
n°® 11.698/2008, e a guarda fisica, que representa a pura posse fisica, criada pela Lei
n°® 13.058/2014 (MADALENO, 2018, p. 563).

Os pais, na guarda compartilhada, devem exercer de forma conjunta todas as
responsabilidades que caberiam apenas ao pai guardido na guarda unilateral. A
divisdo do tempo que o filho passa com cada um dos pais podera ser acordado entre
eles, ou determinado pelo juiz. No caso da guarda compatrtilhada, o tempo é dividido
de acordo com as necessidades da criangca, mesmo que para iSso seja hecessario um
tempo maior com um genitor do que com o outro, tal situacdo ndo necessariamente
envolve o filho dormir na casa de cada um dos pais em dias estabelecidos.

Quando se trata do compartilhamento da guarda, em muitos casos os filhos
podem morar apenas com um dos genitores, enquanto a participac¢ao do outro podera

ocorrer através de passeios no final de semana, viagens autorizadas pelo outro
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genitor, presenca em datas comemorativas, entre outras formas. Entretanto, a guarda
compartilhada ndo pode ser confundida com a livre visitacdo, vale evidenciar o

Enunciado n° 603 da VIl Jornada de Direito Civil, que afirma:

A distribuicdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender
precipuamente ao melhor interesse dos filhos, ndo devendo a divisédo de
forma equilibrada, a que alude o § 2 do art. 1.583 do Cadigo Civil, representar
convivéncia livre ou, ao contrario, reparticdo de tempo matematicamente
igualitaria entre os pais (CJF, 2015).

Tal enunciado reitera aquilo que ja vem sendo defendido, que a guarda fisica
na guarda compartihada deve atender ao melhor interesse do filho,
independentemente de implicar um tempo de convivéncia maior com um genitor do
que com o outro. O importante € que exista um equilibrio de cuidados e
responsabilidades, com uma participacéo ativa nas tomadas de decisao e exercicio
da autoridade parental.

Destaca-se o trecho do Enunciado supramencionado no que se refere a
divisdo de forma equilibrada ndo representar tempo matematicamente igualitario entre
os pais. Ocorre que a divisdo de tempo de forma simétrica representa um outro

sistema de guarda no direito brasileiro, a guarda alternada, definida como:

A permanéncia dos pais ao lado de seus filhos é estabelecida de forma
alternada, podendo ser produzidas alternancias periddicas de trés dias com
um genitor e quatro dias com o outro (alternando na semana seguinte), ou
uma semana com cada um, um més ou periodos maiores, mas que,
fundamentalmente, tenham que ser de reparticdo equilibrada do tempo, em
periodos iguais (MADALENO, 2022, p. 527).

Portanto, quando se trata de compartiihamento de responsabilidades e
funcdes parentais, ndo pressupde que os periodos de posse fisica do filho sejam
completamente igualitarios, havendo apenas a necessidade de uma reparticdo
equilibrada, pois o objetivo é que a igualdade entre os pais se verifiqgue nos cuidados,
e ndo na divisdo do tempo. A vista disso, a guarda compartilhada em nada se
confunde com a guarda alternada.

Todavia, a auséncia de uma determinacgéo perfeitamente simétrica acerca do
tempo de convivio ndo exclui a necessidade de que seja fixado um regime de convivio
com dias e horarios. Verifica-se que ao determinar dias e horérios fixos para cada
genitor, se torna possivel averiguar se 0s pais estdo cumprindo com seus deveres e

BN

atendendo a necessidade de convivio com a crianga, facilitando uma melhor
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organizacdo da rotina do filho. Neste sentido preceitua o seguinte trecho da
justificativa para o Enunciado n° 605 da VII Jornada de Direito Civil, enquanto

determina que a guarda compartilhada n&o exclui a fixagao do regime de convivéncia:

A nova determinacao legal ndo diminui a importancia da fixacao do regime de
visitas ou convivéncia para o atendimento do melhor interesse dos menores,
principalmente os de pouca idade. Isso porque a determinagdo do periodo de
convivéncia com cada um dos genitores permite a organizacdo da rotina da
crianga, assim como a criagdo e o cumprimento das expectativas do menor.
Respeitado o equilibrio determinado pela lei, deve ser estabelecido, sempre
gue possivel, um regime de convivio com dias e horarios. Inclusive, tal
definicdo podera permitir a averiguacédo do cumprimento ou nédo do dever de
visitas, tanto por parte do que partilha a residéncia com a menor, quanto
daquele que tem outro endereco (CJF, 2015).

Consequentemente, se torna evidente a necessidade de fixacdo, seja por
comum acordo entre os pais, seja pelo juiz, de um regime de convivéncia, a fim de
que o filho possa organizar sua rotina, sabendo quais momentos podera dispor da
presenca de um genitor ou outro. Dessa forma, resulta inquestionavel a preocupacao
em atender ao melhor interesse da crianca.

Ocorre que diante de um regime de guarda compartilhada, ambos os pais
possuem as mesmas responsabilidades, e com relacdo ao compartilhamento da
guarda fisica, deve ocorrer em formato que melhor corresponda ao interesse do filho.
Assim sendo, em concordancia com o supramencionado, ndo € cabivel a guarda
alternada, com a divisdo de tempo perfeitamente simétrica entre os pais.

Por conseguinte, ndo é conveniente que ndo ocorra a prestacao de alimentos,
uma vez que o regime de convivéncia atribuido para a guarda fisica pode fazer com
gue um dos pais, que geralmente é a mée, dedique mais tempo e esforco na criacao
do filho, mesmo que os dois desempenhem atividade laboral. Destarte, os alimentos
buscam garantir que os filhos possam receber a mesma atencdo para as suas
necessidades que recebiam engquanto os pais ainda eram casados, de modo que
quando os pais possuem condi¢des financeiras diversa, os filhos tém direito de viver
no mesmo padréo socioeconémico do genitor que ganha mais.

Diante da ruptura dos conjuges, ocorre também uma ruptura no sistema
socioeconémico que regulava a relacdo familiar, até porque a pensdo alimenticia,
mesmo que seja elevada, jamais tera a mesma representacdo dos recursos que
ambos o0s pais canalizavam para a sociedade familiar enquanto ainda viviam em

matriménio (MADALENO, 2018, p. 592). Por estes motivos apresentados que a
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guarda fisica compartilhada jamais podera servir como motivo para que seja suprimida
a obrigacao de pagar alimentos.

Considerando que a Lei n® 13.058/2014 foi omissa quanto a fixacdo de
alimentos cuja guarda fisica é exercida de forma compartilhada, cabe ao juiz definir
parametros para que as necessidades da crianca sejam atendidas da forma mais
adequada e compativel com a situacédo socioeconémica dos pais. Para isso, se faz

necessario que seja sempre respeitado o melhor interesse do filho.

3.3.1 A cooperacdao entre os pais

Conforme afirma Bruno (2010, p. 223): “Nao restam duvidas, sob o ponto de
vista do bem-estar da crianca, das vantagens do compartihamento das
responsabilidades parentais”. Por consequéncia, imprescindivel se faz a cooperacao
entre 0s pais para que a guarda seja exercida da melhor maneira possivel, alcancando
0 principal objetivo de desenvolvimento saudavel da crianca de acordo com seus
melhores interesses.

Diante do regime da guarda compartilhada, faz-se extremamente necessario
gue os pais atuem em um regime cooperativo, a fim de favorecer ao maximo o
desenvolvimento saudavel do filho. Isto posto, 0s genitores precisam evitar
comportamentos que apresentem qualquer natureza competitiva. “Atitudes com viés
competitivo sdo todas aquelas posturas explicitas ou implicitas do adulto que buscam
demonstrar ao filho que sua orientagédo, seu amor, sua dedica¢cédo e sua capacidade
de cuidado, sé@o superiores ao do outro” (BRUNO, 2010, p. 226). O viés competitivo,
quando ocorrido ao extremo, pode levar ao fendbmeno da alienagdo parental
supramencionado.

E imprescindivel que os pais se mantenham em postura de cooperacio,
através da confiangca matua acerca da criacdo e na capacidade de fazer concessoes.
O respeito e confiangca mutuos decorrem da crenca de que ambos serdo capazes de
educar o filho conforme faziam enquanto ainda viviam juntos, acreditando que o outro
sempre ir4 zelar pelo filho da melhor forma possivel. Para isso, € essencial que os
pais superem qualquer magoa que possuam diante do fim do relacionamento, ainda
gue seja necessaria a intervencédo de um terapeuta.

E fato que cada um dos pais exerce a atividade parental da forma como

entende ser mais adequada, e muitas vezes essa forma nao vai ser igual entre os
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dois, 0 que pode ser causa para certos desentendimentos. Logo, principalmente
nesses casos, se faz necessario que exista a confianca de que o outro genitor buscara
fazer o que pensa ser melhor, ainda que de forma diferente. Ademais, as diferengas
entre os pais durante a criagcdo dos filhos sdo fundamentais para que uma crianca
desenvolva sua personalidade para se tornar uma pessoa autbnoma (BRUNO, 2010,
p. 227).

Ainda que existam conflitos diante da separacdo dos pais, é imprescindivel
gue estes jamais percam a capacidade de conversarem entre si, dado que as
necessidades do filho precisam ser discutidas, existindo a necessidade de que os pais
conversem acerca de informacées do cotidiano da crianca. A vista disso, deve ser
demonstrada uma certa benevoléncia entre os genitores.

Para que esta benevoléncia seja posta em prética, também € necessario que
0s pais saibam realizar concessdes entre si, para que o filho possa conviver com
ambas as familias, em sentido amplo, e possa patrticipar de todas as atividades que
forem relevantes ao seu desenvolvimento pessoal e formacéo de carater. Por isso
muitas vezes € pertinente que os pais estabelecam certas diretrizes, a fim de que cada
um tenha suas responsabilidades definidas, e para que saibam proceder quando
discordarem.

Um outro aspecto relevante da guarda compartilhada € quando os genitores
ndo estdo de acordo diante da fixagdo desse regime, visto que & imprescindivel a
plena vontade dos pais de cooperarem para que a custédia compartilhada funcione.
Acontece que quando os pais ainda possuem guestdes mal resolvidas, e ndo estédo
de acordo com o regime da guarda compartilhada, a criacdo dividida do filho podera
servir de base para a intensificagdo desses problemas.

O paragrafo segundo do artigo 1.584 do Cddigo Civil, inserido pela Lei
13.058/2014 determina que:

Art. 1.584, § 2°: Quando ndo houver acordo entre a mée e 0 pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que néo deseja a guarda do menor.

Diante do referido dispositivo, apenas sera possivel a fixagdo de um outro
regime no caso de declaracdo expressa de um dos genitores pela auséncia de

interesse na guarda do filho. Assim, a guarda compartilhada se tornou uma regra,
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ainda que exista dissenso entre os pais. Conforme afirma Leal (2017, p. 82), quando
existem casos em que os conflitos entre 0s genitores sdo muito intensos, o
compartilhamento da guarda sem um acompanhamento adequado pode representar
uma violagado maior ao melhor interesse da criancga.

Portanto, a fixacdo de um regime de guarda compartilhada diante de uma
situacdo inadequada para tal, pode ferir ao principio do melhor interesse do menor, ja
que pode trazer prejuizos irreparaveis ao seu desenvolvimento. Perante essa
situacdo, um caminho a ser considerado é a mediacdo, como forma de conscientizar
0S genitores sobre a importancia do convivio dos filhos com ambos os pais, buscando
incentivar o didlogo (LEAL, 2017, p. 82), valido para que seja possivel a aplicabilidade
do regime da guarda compartiihada em uma organizagdo adequada para que 0s
danos advindos da separacao dos pais sejam 0s menores possiveis para os filhos.
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4 A RELACAO ENTRE GUARDA COMPARTILHADA, GUARDA FISICA E PODER
FAMILIAR: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

4.1 A GUARDA FiSICA QUANDO OS GENITORES RESIDEM EM CIDADES OU
PAISES DIFERENTES

Conforme afirma Silva (2017, p. 273), “nao é incomum que, desfeitos os lagos
conjugais e fixada a guarda de um dos genitores, de maneira exclusiva ou unilateral,
assim como reguladas as visitas do outro genitor, o guardido resolva mudar seu
domicilio”. Quando se trata de guarda unilateral, um dos genitores € responséavel por
toda a criacdo do filho, enquanto ao outro genitor cabe o dever de visita, fiscalizac&o
e alimentos, além do pleno exercicio da autoridade parental.

Ao tratar de pais que moram em cidades diferentes e distantes na guarda
unilateral, nota-se que as funcdes podem ser exercidas a distancia pelo pai ndo
guardido, considerando principalmente os diversos meios tecnoldgicos de que se
dispde atualmente. Portanto, a crianca fica sob os cuidados diretos do genitor
guardido, enquanto o pai ndo guardido poderd realizar as visitas presenciais e
contatos por meios eletrénicos, podendo também exercer seu direito de fiscalizacdo a
distancia, além de ndo haver prejuizo em relacdo ao pagamento de pensao
alimenticia.

No contexto da guarda compartilhada, a situagcdo dos pais que moram em
cidades diferentes e distantes se torna um pouco mais delicada. Ocorre que na guarda
compartilhada, os pais exercem as mesmas fun¢des na criacao dos filhos, inclusive
no que diz respeito a guarda fisica, pois ainda que ndo seja necessaria a divisdo
igualitaria do tempo, é necessario que neste regime de guarda ambos estejam
presentes fisicamente na vida dos filhos.

Em razdo disso, o exercicio da guarda fisica como requisito da guarda
compartilhada fica profundamente comprometido quando os pais passam a viver em
cidades ou paises diferentes e distantes, comprometendo também o desempenho do
proprio instituto da guarda compartilhada, pois quem guarda tem o dever de cuidar, e
esse dever envolve o0 empenho que cada um dos genitores deve fazer no sentido de
manter a convivéncia do filho com o outro genitor, a menos que haja uma necessidade

comprovada de mudanga do domicilio (SILVA, 2017, p. 274).
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E inegavel que a globalizacdo e o avanco da tecnologia permitiram que
distancias fossem abreviadas, ndo mais havendo necessidade de espera para se
obter qualquer resposta de alguém que esta distante, atualmente a resposta é
instantanea (ROSA, 2021, p. 546). Ante o exposto, fica evidente que ndo h& dbices
ao compartilhamento da tomada de decis6es, de modo que mesmo diante da distancia
geografica, ambos os genitores podem participar ativamente da vida do filho.

Todavia, a mera participacado de ambos os pais na tomada de decisdes é um
requisito do poder familiar, que como supramencionado, independe da convivéncia
dos pais, inobstante o regime de guarda. Logo, o que caracteriza o regime de guarda
compartilhada é exatamente a presenca fisica frequente, ndo propriamente igual, dos
genitores na vida do filho, o que se torna impossivel quando os pais moram em
cidades ou paises diferentes e distantes.

O Enunciado n°® 606 da VII Jornada de Direito Civil ressalta o entendimento
de proporcionalidade quando se trata de um tempo de convivio equilibrado do filho
com cada um dos pais na guarda compartihada, e justifica que essa
proporcionalidade € pontualmente para a guarda fisica, uma vez que os pais se
encontram separados. Isto posto, hdo ha como haver proporcionalidade para a guarda
fisica quando os pais moram em locais distantes.

Contudo, varias decisdes judiciais tém surgido no sentido de compreender ser
a guarda fisica substituivel através do uso das tecnologias, de modo que a guarda
compartilhada poderia ser exercida plenamente por pais que moram em cidades ou
paises diferentes e distantes. Para isso, 0 genitor que ficou distante poderia se utilizar
de plataformas virtuais para entrar em contato com o filho e para auxiliar na tomada

de decisdes acerca de questdes relacionadas a vida da crian¢a ou adolescente.

4.1.1 Decisdes recentes proferidas pelo STJ: Recurso Especial n°® 1.878.041/SP
e Recurso Especial n® 2.038.760/RJ

Em 2021, ao julgar o Recurso Especial n° 1.878.041/SP, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) estabeleceu a possibilidade de exercicio da guarda compartilhada

por pais que moram em cidades distintas, conforme ementa da deciséo:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
OBRIGATORIEDADE. PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. GUARDA
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ALTERNADA. DISTINCAO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA
DOS GENITORES EM CIDADES DIVERSAS. POSSIBILIDADE.

1- Recurso especial interposto em 22/7/2019 e concluso ao gabinete em
14/3/2021.

2- O proposito recursal consiste em dizer se: a) a fixagdo da guarda
compartilhada é obrigatoria no sistema juridico brasileiro; b) o fato de os
genitores possuirem domicilio em cidades distintas representa 6bice a fixagao
da guarda compartilhada; e c) a guarda compartilhada deve ser fixada mesmo
guando inexistente acordo entre os genitores.

3- O termo "sera" contido no § 2° do art. 1.584 ndo deixa margem a debates
periféricos, fixando a presuncdo relativa de que se houver interesse na
guarda compartilhada por um dos ascendentes, serd esse o sistema eleito,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda
do menor.

4- Apenas duas condi¢cdes podem impedir a aplicagcdo obrigatéria da guarda
compartilhada, a saber: a) a inexisténcia de interesse de um dos cénjuges; e
b) a incapacidade de um dos genitores de exercer o poder familiar.

5- Os Unicos mecanismos admitidos em lei para se afastar a imposicdo da
guarda compartilhada sdo a suspensdo ou a perda do poder familiar,
situagdes que evidenciam a absoluta inaptidéo para o exercicio da guarda e
gue exigem, pela relevancia da posicao juridica atingida, prévia decretagdo
judicial.

6- A guarda compartilhada néo se confunde com a guarda alternada e néao
demanda custédia fisica conjunta, tampouco tempo de convivio igualitario
dos filhos com os pais, sendo certo, ademais, que, dada sua flexibilidade,
esta modalidade de guarda comporta as férmulas mais diversas para sua
implementacéo concreta, notadamente para o regime de convivéncia ou de
visitas, a serem fixadas pelo juiz ou por acordo entre as partes em atencao
as circunstancias faticas de cada familia individualmente considerada.

7- E admissivel a fixacdo da guarda compartilhada na hipotese em que 0s
genitores residem em cidades, estados, ou, até mesmo, paises diferentes,
méaxime tendo em vista que, com 0 avango tecnoldgico, é plenamente
possivel que, a distancia, os pais compartilhem a responsabilidade
sobre a prole, participando ativamente das decisdes acerca da vida dos
filhos.

8- Recurso especial provido. (BRASIL, 2021) — Grifo nosso.

Ao analisar essa decisdo, é possivel inferir que o STJ ndo considerou a
custodia fisica conjunta um requisito para a guarda compartilhada, de modo que este
regime foi reduzido ao compartilhamento de responsabilidades e participagéo ativa
nas decisdes acerca da vida dos filhos. Ocorre que, como mencionado, mesmo que a
guarda compartilhada ndo se confunda com a diviséo igualitaria do tempo entre os
genitores, nao significa que este regime nao exija algum tempo de custddia fisica.

O artigo 1.630 do Caodigo Civil afirma que os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar enquanto menores, e o artigo 1.634 determina ser competéncia de ambos os
pais, qualquer que seja a situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar. Tais
dispositivos reiteram a permanéncia do poder familiar independentemente da situacéo
conjugal, que permanece mesmo diante de qualquer regime de guarda fixado. O artigo
1.583, paragrafo primeiro, corrobora com esta linha ao definir a guarda compartilhada

como a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
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mae que nao vivam sob o mesmo teto, evidenciando que isto é concernente ao poder
familiar dos filhos comuns.

Logo, a custddia fisica é imprescindivel para o pleno exercicio da guarda
compartilhada, pois ao reduzir este regime ao compartilhamento de responsabilidades
a distancia e participacdo nas decisbes, tem-se uma confusdo tedrica entre dois
institutos: poder familiar e guarda compartilhada. Neste sentido, afirma Simé&o (2015):
“A questdo da guarda compartilhada se resume a um unico e relevantissimo aspecto.
A companhia fisica de crianga, ou seja, o convivio entre pais e filhos”.

Ocorre que o dever de cuidar dos filhos e decidir questdes do dia a dia na vida
deles j4 decorre do exercicio do poder familiar, que envolve garantir ao filho um
desenvolvimento saudavel. Por esta razao, decorre do poder familiar o dever de criar,
educar, corrigir e participar ativamente nas decisdes relativas a vida do filho, além do
direito e dever de estar presente na vida do filho, oferecendo a ele um convivio familiar.

A vista disso, quando se reduz a guarda compartilhada ao dever de participar
nas decisdes, esse tipo de guarda se transforma em mero exercicio do poder familiar,
pois, sem a disposi¢ado da custodia fisica equilibrada, os dois institutos praticamente
nao se diferenciam. Sendo assim, a divisdo minimamente equilibrada da guarda fisica
configura-se como requisito indispensavel a fixacdo do regime de guarda
compartilhada. Ressalta-se que a guarda fisica no regime da guarda compartilhada
em nenhum momento exige que a custddia fisica seja dividida em propor¢des iguais,
mas que exista o contato fisico frequente com ambos os genitores.

Exige-se um tempo de convivio equilibrado e proporcional por parte de ambos
os pais com o filho, de modo que essa proporcionalidade deve ocorrer de acordo com
o melhor interesse da crianca e do adolescente, conforme preceitua o artigo 1.583 do
Cddigo Civil, em seu paragrafo 2° alterado pela Lei n°® 13.058/2014, que determina a
necessidade de convivio equilibrado do filho com os pais na guarda compartilhada.
Entretanto, o convivio equilibrado se torna demasiadamente comprometido a partir do
momento em que o contato ocorre apenas por videochamadas ou outros meios de
comunicacao, visto que estes meios ndo substituem o contato fisico com a crianca.

Em situacdo mais recente, no ano de 2022, o STJ decidiu outra vez no mesmo
sentido, no REsp 2.038.760/RJ, determinando a possibilidade de que a crianca fosse
morar com a mae em outro pais, no caso a Holanda, ficando o pai no Brasil exercendo
a guarda compartilhada através do contato por meios de comunicagéo e participando

na tomada de decisdes. Mais uma vez, o STJ proferiu que “a guarda compartilhada
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nao demanda custddia fisica conjunta” e que “é plenamente possivel que, a distancia,
os pais compartilhem a responsabilidade sobre a prole, participando ativamente das
decisdes acerca da vida dos filhos” (BRASIL, 2022).

Além disso, a decisdo determina que a guarda compartilhada nao implica em
tempo de convivio igualitario. Cita, também, que a mudanca de pais ocorre pelo
melhor interesse da crianca, visto que esta podera se desenvolver com incrementos
sob perspectiva pessoal, social, cultural, valorativa, educacional e de qualidade em
um pais que ocupa alta posicéo no ranking de indice de Desenvolvimento Humano da
ONU.

De fato, a guarda compartilhada ndo se confunde com guarda alternada, pois
ndo é cabivel a divisdo igualitaria do tempo de convivéncia da crianca com cada
genitor, mas isto ndo significa a prescindibilidade completa da custodia fisica na
guarda compartilhada, pois séo institutos em que a guarda fisica se revela em
formatos distintos. Quando se trata da guarda fisica na guarda compartilhada, tem-se
a concepcao de presenca fisica de ambos os pais na propor¢cdo do melhor interesse
da crianga.

No caso em questdo, a crianca esta se mudando com a mae para outro pais
e ficou condicionada a encontrar pessoalmente o pai apenas em momentos de férias
escolares ou quando for vidvel ao pai viajar para a Holanda. Enquanto néao for possivel
nenhuma dessas situagfes, a crian¢a apenas podera ter contato com o pai através do
meio virtual. Contudo, € inegavel que esse formato jamais ir& suprir o contato fisico
frequente da criangca com o pai, caracterizando mais uma guarda unilateral com
visitacdo do que uma guarda compartilhada.

Além disso, é inegavel que existem vantagens para a crianca morar e estudar
em um pais desenvolvido como a Holanda. Entretanto, faz-se necesséria a reflexao
acerca da significancia dessas vantagens ao ponto de justificar que a crianca passe a
viver em outra cultura. Através dos encontros virtuais ndo é possivel que a crianca
viva experiéncias e colecione memoérias de momentos de socializagcdo com o pai.

Perante o exposto, o pai que fica no Brasil exercendo a guarda compartilhada
cumprira seu papel apenas participando na tomada de decisdes, condicionado ao que
for informado pela mae, e partilhando responsabilidades no que for possivel, com o
direito de contato virtual com a crianca. Dessa forma, seus direitos e deveres em nada
se diferenciam daqueles determinados para o exercicio do poder familiar, obrigatorios

independentemente do regime de guarda. Enquanto isso, a mae passara a viver na
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Holanda exercendo seu papel de genitora de forma direta, sendo a Unica entre 0s
genitores que estara presente fisicamente para todas as necessidades que a crianca

venha a apresentar.

4.1.2 Deciséao recente proferida pelo TIDFT: Acérdao n° 1322502/TIDFT

Ainda considerando a tematica controversa acerca do conceito da guarda
compartilhada, foi proferida a seguinte decisdo pela 52 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT):

DIREITO CIVIL E DE FAMILIA. AGRAVO INTERNO. CONVERSAO DO
JULGAMENTO EM DILIGENCIA. PEDIDO PREJUDICADO. APELACAO
CIVEL. GUARDA COMPARTILHADA. MUDANCA DO LAR MATERNO
PARA O EXTERIOR. MENORES EM DESENVOLVIMENTO PESSOAL,
INTELECTUAL E  AFETIVO. MANUTENCAO DA  GUARDA
COMPARTILHADA. ALTERNANCIA BIENAL DO LAR DE REFERENCIA.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE.
PREPONDERANCIA. ADEQUACAO. SENTENCA MANTIDA. [..] 2.
Tratando-se de guarda de menores, deve ser observado o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, de extensao legal - arts. 3°, 4°
e 5° do ECA - e constitucional - art. 227 da CF. O bem-estar da crianca e
adolescente se sobreleva as prerrogativas puramente formais do poder
parental, devendo ser averiguada a melhor forma de convivéncia e integragao
socioafetiva para o fim de resguardar o pleno desenvolvimento. 3. Pessoas
em desenvolvimento, onze e nove anos de idade, maturidade ainda
insuficiente para decidir questdes relevantes que envolvam suas vidas,
esperada a manifestacéo de maior apego ao lugar em que sempre residiram
e desenvolveram suas atividades (Brasilia/DF), onde criaram suas raizes
afetivas; absolutamente normal a possibilidade de a ideia de mudanca para
outro pais gerar angustia, medo de perder contato com as pessoas que fazem
parte de suas rotinas de dificuldade de adaptacdo a pais ainda desconhecido.
3.1. Embora importante o contato das criangas com amigos e familiares
residentes no Brasil, assim como com o pai, igualmente importante a
convivéncia com a mée, indispensavel para o desenvolvimento psicolégico e
emocional dos filhos e para a preservacao e fortalecimento do vinculo afetivo
materno. 4. Argumento de que as criangas estabilizaram suas vidas em
Brasilia ndo deve ser preponderante ao direito de ambas ao convivio com a
mée, com a qual mantém lacos fortes e indispensaveis ao seu
desenvolvimento. [...] 4.1. E no periodo em que as criangas estiverem
residindo com um dos genitores, o outro podera visita-las livremente e
com elas passar as férias escolares integralmente, além do direito ao
contato diario com os filhos por meios de comunicacdo tecnolégicos
como Facetime, Whatsapp, plataforma Zoom, dentre outros, o que ajuda
areduzir o também normal sofrimento resultante da distancia fisica. 5.
A alternancia bienal do lar referencial, ainda que em paises diferentes,
garantird equidade na convivéncia das criangcas com 0S genitores,
possibilitara o fortalecimento do vinculo e a manutencdo de ambos
como referéncias de afeto, solugdo que melhor atende aos principios do
superior interesse da crianca e do adolescente, da convivéncia familiar,
da igualdade entre pai e mae e da paternidade responsavel. Ademais, caso
ocorra alteracéo no contexto fatico, regime de guarda que sempre podera ser
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revisto. 6. Agravo interno prejudicado. Apelacdo conhecida e desprovida.
(BRASIL, 2021) — Grifo nosso.

No presente caso, 0s pais exerciam a guarda compartilhada enquanto ambos
residiam em Brasilia/DF. Entretanto, a mae se mudou com o conjuge para a Africa do
Sul, lugar onde estabeleceu residéncia. Dessa forma, o magistrado optou pela guarda
compartilhada com alternancia bienal, situacdo em que as criancas, uma de nove e
outra de onze anos de idade, conforme informado no acérdao, deverdo passar dois
anos morando na Africa do Sul na companhia da mée e dois anos morando em Brasilia
na companhia do pai, enquanto permanece o regime da guarda compartilhada a ser
exercido pelos genitores.

A alternancia bienal decidida pelo magistrado evidencia uma divisdo
perfeitamente simétrica do tempo em que cada genitor passa com os filhos, ou seja,
50% de determinada fragcdo de tempo para cada genitor, no total de quatro anos.
Como ja mencionado, a guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda
alternada, que nao esta prevista em lei. Embora a guarda compartilhada possa ser
exercida de forma alternada, faz-se necessario verificar o melhor interesse da crianca
e do adolescente. Logo, resta mais uma vez desvirtuada a aplicacao do instituto da
guarda compartilhada pelos tribunais brasileiros, agora em confusdo com a guarda
alternada.

O magistrado argumenta que a deciséo de alternancia bienal se coaduna com
o principio do superior interesse da crianca e do adolescente. Porém, € preciso
ressaltar a necessidade de que o melhor interesse seja analisado de acordo com as
particularidades de cada caso. A divisdo do tempo da guarda fisica deve ocorrer de
forma a prejudicar minimamente o desenvolvimento da crianca, sendo preferivel que
esta possua uma residéncia fixa, mesmo que implique um tempo de convivéncia maior
com um genitor do que com o outro. Em relagcdo ao tema, elucida Tartuce (2015, p.
951 e 952):

Essa forma de guarda nao é recomendavel, eis que pode trazer confusdes
psicoldgicas a crianga. Com tom didatico, pode-se dizer que essa é a guarda
pingue-pongue, pois a crianca permanece com cada um dos genitores por
periodos interruptos. Alguns a denominam como a guarda do mochileiro, pois
o filho sempre deve arrumar a sua mala ou mochila para ir a outra casa. O
presente autor entende que é altamente inconveniente, pois a crianca perde
seu referencial, eis que recebe tratamentos diferentes quando na casa
paterna e na materna.
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Com relacéo a isso, a Lei n°® 13.058/2014 ao alterar o artigo 1.583, § 3° do
Caodigo Civil, determinou que no regime da guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos serd aquela que melhor atender aos
interesses deste. Dessa forma, a lei determina que os filhos devem ter uma cidade
fixa de moradia em conformidade com o que representa o melhor interesse, tornando
inviavel a aplicacdo de guarda alternada, visto que esta implica o filho morar com
ambos os genitores, cada um ao seu tempo, como é o caso da decisdo analisada.

Além disso, enquanto a crianga estiver no periodo de convivéncia com
qualquer dos genitores, seja em Brasilia, seja na Africa do Sul, o outro genitor n&o
poderd dispor da guarda fisica. Por este motivo, acredita-se ser ineficiente a
aplicabilidade da guarda compartilhada considerando a auséncia de custodia fisica
por um dos genitores a cada dois anos, ja que apenas um deles, em cada periodo,
exercera diretamente a funcdo de genitor, enquanto o outro exercera direitos e

deveres relativos ao poder familiar.

4.1.2.1 Aco6rdé&o n° 802.750/TIDFT

N&o obstante o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios tenha
proferido decisdo determinando a guarda compartilhada com alternancia bienal entre
pais que moram em paises diferentes, houve casos anteriormente em que este ndo
era o entendimento prevalecente no tribunal, a exemplo da decisdo no Acérdao n°
802.750 proferida pela 4 Turma Civel:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVIL. MODIFICACAO DE
GUARDA C/C MAJORAGAO DE ALIMENTOS. PRELIMINARES. NULIDADE
DO ACORDAO PROFERIDO NOS EMBARGOS DECLARATORIOS.
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. INEPCIA DA PETICAO DE RECURSO
DISSOCIADA DA DECISAO RECORRIDA. ACORDO DE ALIMENTOS
HOMOLOGADO POR SENTENCA. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR.
REJEICAO. MERITO. GENITORES QUE RESIDEM EM DIFERENTES
ESTADOS DA FEDERACAO. GUARDA COMPARTILHADA.
INVIABILIDADE. GUARDA UNILATERAL EM FAVOR DA GENITORA.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. REGIME DE VISITACAO LIVRE NAO
ACORDADA PELAS PARTES. IMPOSSIBILIDADE. MAJORACAO DA
VERBA ALIMENTICIA. AUSENCIA DE ALTERACAO DO BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. INVIABILIDADE.

[.-]

4. A peculiaridade do caso reside em que, embora o douto magistrado
singular tenha indeferido o pedido de guarda unilateral formulado por ambas
as partes (na inicial e reconvencao, respectivamente), mantendo a guarda
compartilhada originalmente acordada, fixou o regime de visitagdo livre em
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favor do genitor, diversamente daquele estabelecido no acordo realizado
pelas partes, sem que tenha havido pedido expresso nesse sentido.

5. Mostra-se inviavel a manutencado da guarda compartilhada, quando, além
da animosidade entre os genitores do menor, ocorreu relevante modificacéo
na situacéo fatica existente por ocasido do acordo anteriormente firmado
pelas partes, de modo que, o sO fato de os pais da crianca residirem
atualmente em cidades localizadas em Estados diversos da federacao
(Brasilia e Curitiba), inviabiliza o exercicio eficaz da guarda
compartilhada.

6. Se a crianca sempre residiu com a genitora e, tendo sido ressaltado no
Parecer Técnico elaborado pelo Servico Psicossocial, o tempo de convivéncia
da crianca ja estabelecido com a mae, com a consolidacao de uma rotina de
cuidados, bem como o fato de a crianga ja ter iniciado noutra cidade um
processo de adaptagdo, a conclusdo a que se chega é a de que a guarda
unilateral em favor daquela é a que atende o melhor interesse da crianga, no
presente momento.

7. Verificando, da simples literalidade da clausula relativa ao direito de visitas
constante do acordo homologado anteriormente, que n&o houve qualquer
interesse dos genitores em fixar o regime de visitagdo na forma livre, tal como
estabelecido na sentenca resistida, e inexistindo requerimento das partes
neste sentido, merece reparo a sentenga vergastada neste ponto, sendo
razoavel que se mantenha as visitas do genitor ao filho na forma
estabelecida no acordo anteriormente homologado, exceto, por 6bvio,
guanto ao item que possibilita a crian¢a estar em companhia do genitor,
durante a semana, sempre que esta manifeste interesse em fazé-lo, em
razdo da mudanca do infante para outro Estado da federacédo, sob pena
de causar sérios prejuizos a sua rotina e gerar despesas exorbitantes
com passagens aéreas. (BRASIL, 2014) — Grifo nosso.

No presente caso, 0s genitores tinham um acordo que previa a aplicacao do
regime da guarda compartilhada. Ocorre que os pais passaram a morar em locais
diversos, um em Brasilia/DF e outro em Curitiba/PR, além do fato de que entre eles
existia uma certa animosidade. Portanto, em virtude dessas mudancas, ambos
resolveram pleitear o direito a guarda unilateral.

Diante disso, o magistrado afirma que a guarda compartilhada tornou-se
inviavel, e ndo apenas pela animosidade entre os genitores, mas pela situacédo da
distancia geografica entre os pais, que por si s ja torna impraticavel o exercicio eficaz
deste regime. Por este motivo, decidiu pela guarda unilateral em favor da mae, com
guem a crianga residia e ja possuia uma rotina de cuidados.

A presente decisdo evidencia a impossibilidade de uma aplicabilidade
eficiente da guarda compartilhada em razdo da auséncia da guarda fisica por parte de
um dos genitores, de modo que, como a criangca se mudou para morar com a mae,
nao é mais possivel ao pai vé-la com a mesma frequéncia de quando ambos os

genitores residiam na mesma cidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, pode-se notar que o exercicio do poder familiar € um
direito e dever conferido aos pais para que estes possam participar ativamente na
criacdo dos seus filhos, exercendo a sua autoridade sempre que se mostrar
necessario, na mesma medida em que € importante para o desenvolvimento social,
emocional e cognitivo das criangas e adolescentes. Neste sentido, o poder familiar
ndo se apresenta em um poder incontestavel, mas sim no exercicio de direitos e
deveres dos pais visando ao desenvolvimento saudavel dos filhos.

Considerando que grande parte da formacao das criancas é fruto do empenho
dos pais, é imprescindivel que estes busquem oferecer uma educacdo pautada em
principios éticos e morais, a fim de que os seus filhos se desenvolvam com o0s
melhores exemplos possiveis. Assim, é evidente a necessidade do convivio, da
presenca dos pais na vida dos filhos, pois diante da auséncia de contato, torna-se
impossibilitada a transmissao valores, e a promocao de carinho e amor.

Sendo o exercicio da autoridade parental um conjunto de direitos e deveres
gue independem da convivéncia entre os pais, é prescindivel a coabitacdo para que
este instituto seja posto em pratica. Portanto, o exercicio do poder familiar deve
permanecer sobre qualquer ébice ao relacionamento dos genitores, pois a crianga ou
adolescente ndo pode ser prejudicada por quaisquer problemas que os genitores
possuam entre Si.

A pratica da autoridade parental exige que os pais oferecam aos filhos uma
criacdo adequada como meio para alcancar o pleno desenvolvimento, bem como os
filhos possuem o direito de receber cuidados de ambos 0s genitores. Quando os pais
decidem por n&do viverem juntos, ainda que a autoridade parental seja exercida da
forma adequada, faz-se necesséria a fixacao do regime de guarda para que a crian¢a
possa conviver de forma equilibrada com ambos os genitores, sendo definida
habitualmente a guarda compartilhada por ser a regra prevista na legislacéo brasileira.
Entretanto, como mencionado, existe também a possibilidade da guarda unilateral
para 0s casos em que um dos pais declarar que nao deseja a guarda ou poder familiar.

A guarda unilateral determina ao genitor guardido a custddia direta do filho,
enquanto o genitor ndo guardido possui reservado todos os direitos e deveres do

poder familiar, além do direito de visitas. Na guarda compartilhada, os pais também
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exercem todas as responsabilidades sobre os filhos. Sendo assim, em que o exercicio
da guarda compartilhada se diferencia da autoridade parental?

O principal objetivo da guarda compartilhada € que os pais atuem para exercer
seus compromissos com os filhos de maneira mais préxima a como fariam caso
vivessem juntos. Para que isto ocorra, faz-se necessaria a vivéncia da guarda fisica,
o relacionamento fisico, de aspecto presencial, entre os pais e os filhos. Por este
motivo a guarda compartilhada implica uma divisdo equilibrada do tempo de convivio
dos pais com os filhos.

A divisdo equilibrada do tempo de convivio ndo significa uma divisdo
igualitaria, pois, conforme estudado, a divisdo perfeitamente simétrica do tempo que
o filho passa com cada um dos genitores € caracteristica da guarda alternada, que
ndo é imposta pelo ordenamento juridico brasileiro. A ideia de uma divisdo equilibrada
diz respeito a alcancar o melhor interesse da crianca ou adolescente, que € um
principio base em que se deve pautar todas as decisdes relativas ao tema, respeitando
a sua rotina, ainda que o tempo de convivéncia seja maior com um genitor do que com
0 outro.

Logo, € razoavel inferir que a guarda compartilhada se traduz no
compartilhamento de responsabilidades entre os pais através de um convivio
equilibrado da crianca ou adolescente com cada um dos genitores, tendo em vista que
o compartilhamento de responsabilidades por si s6 ja é garantido pelo exercicio da
autoridade parental.

Ao considerar o exercicio da guarda fisica quando os pais residem em cidades
ou paises diferentes, de modo que envolve diretamente a aplicabilidade da guarda
compartilhada, nota-se que este instituto estd sendo desvirtuado, visto que pressupbe
divisdo equilibrada do convivio entre cada um dos genitores com o filho.

Atualmente, os meios da tecnologia permitem um encurtamento de distancias,
mas € inegavel que o contato virtual ndo substitui por completo o contato fisico. Logo,
ausente o compartilhamento da guarda fisica, cabe aos pais apenas compartilharem
responsabilidades na tomada de decisdes dos filhos, o que transforma a guarda
compartilhada em mero exercicio da autoridade parental, que se traduz no
compartilhamento de responsabilidades diante do dever de criar os filhos.

Logo, a andlise de decisdes judiciais recentes que determinaram a
aplicabilidade da guarda compartilhada para genitores que residem em cidades ou

paises diferentes, evidencia uma interpretacéo errénea por parte do Poder Judiciario,
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uma vez que o genitor que ndo exerce diretamente a guarda fisica, e apenas participa
da criacdo através do exercicio do poder familiar, com visitas esporadicas e contato
virtual, estd executando meramente a sua autoridade parental em um regime de
guarda semelhante a guarda unilateral, e ndo a guarda compartilhada, que prevé a
divisdo equilibrada de convivéncia, conforme afirma o artigo 1.583, §2°, do Cdédigo
Civil.

Ao analisar o Recurso Especial n° 1.878.041/SP, conclui-se que o Superior
Tribunal de Justica desvirtuou o instituto da guarda compartilhada ao afirmar que esta
nao demanda custddia fisica conjunta, comparando o cenario da custddia fisica com
a guarda alternada. Ocorre que a guarda fisica se relaciona tanto com a guarda
compartilhada, quanto com a guarda alternada. A diferenca encontra-se no fato de
que a guarda alternada exige uma divisdo de tempo perfeitamente simétrica para a
guarda fisica, o0 que nem sempre sera benéfico para o melhor interesse dos filhos.

Ja a guarda compartilhada também possui a guarda fisica como requisito
indispensavel, contudo de forma diferente da guarda alternada, pois exige uma divisao
de tempo equilibrada para a disposicéo fisica da crianca em relacdo ao genitor. Ao
afirmar que a guarda compartilhada ndo demanda custddia fisica conjunta, o instituto
se reduz ao compartilhamento de responsabilidades, e passa a ser semelhante ao
exercicio do poder familiar, também presente em contexto de guarda unilateral.

Percebe-se que a grande diferenca entre a guarda compartilhada e o exercicio
da autoridade parental encontra-se no tempo de disposi¢cao presencial da criangca em
relacdo aos seus genitores. Ausente este requisito, ndo ha mais diferencas entre os
institutos. Deste modo, torna-se inequivoca a descaracterizacdo do conceito da
guarda compartilhada feita pelo Superior Tribunal de Justica.

Da mesma forma, é possivel concluir sobre o Recurso Especial n°
2.038.760/RJ, quando o Superior Tribunal de Justica decidiu, sob 0os mesmos
argumentos da decisdo supramencionada, permitindo a genitora morar na Holanda
com a crianga, enquanto o pai permaneceria no Brasil, podendo exercer a guarda
compartilhada participando da tomada de decisdes a distancia, e entrando em contato
pelos meios de comunicacao.

Acontece que, a0 morar em outro pais com a crianga, a mée passa a exercer
a guarda de forma mais direta, enquanto a participacao do pai se torna cada vez mais
distante, uma vez que fica condicionado a obter informacdes que forem repassadas

pela mée. Logo, a presenca fisica do pai na vida da crianca sera minima, dificultando,
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inclusive, sua fiscalizacdo e sua participacdo em situacdes de relevancia na vida da
crianca.

Portanto, é viavel deduzir que, neste caso, a mae estd exercendo uma guarda
unilateral, restando ao pai apenas as visitas caracteristicas deste regime e o exercicio
do poder familiar. Diante dessa situacdo, ndo ha um compartiihamento de
responsabilidades mais diretas, como buscar o filho na escola, levar em atividades
extracurriculares, participar de aniversarios.

Ao analisar o Acordao n° 1322502/TJDFT, o contexto foi diferente, uma vez
gue nesta decisdo o magistrado relacionou de forma equivocada a guarda
compartilhada com a guarda alternada. A decisdo determinou uma alternancia bienal
entre a genitora que se mudou para a Africa do Sul, e o genitor que permaneceu no
Brasil. Nesse contexto, ao considerar que as duas criangas devem passar dois anos
morando com a mae na Africa do Sul, e dois anos morando com o pai no Brasil,
configura-se uma divisdo perfeitamente simétrica do tempo que passam com cada um
dos genitores, configurando a guarda alternada.

Nesta situacéo, a custddia fisica foi dividida de maneira exata, atendendo ao
requisito para se caracterizar a guarda alternada. Conforme ja dito, a custédia fisica
na guarda compartilhada implica uma divisédo equilibrada do tempo para cada genitor,
ainda que para isto seja necessario mais tempo com um genitor do que com o outro.
Entretanto, ao determinar a manutencéo da guarda compartilhada sob uma hip6tese
caracteristica de guarda alternada, que por sua vez ndo é prevista na legislacédo
brasileira, torna-se inequivoca a confusdo entre os institutos.

Ademais, percebe-se que a guarda fisica ndo sera exercida por um dos
genitores durante o periodo de dois anos, distorcendo mais uma vez a guarda
compartilhada pela auséncia da custddia fisica, visto que durante este periodo um dos
genitores participara de forma remota da criacao dos filhos.

Quando se menciona na decisdo que a alternancia bienal do lar garantira
equidade na convivéncia das criancas com 0s genitores, se torna for¢oso reiterar que
a equidade da custodia fisica ndo é um requisito para a guarda compartilhada, mas
sim o equilibrio, visto que a equidade existente na guarda alternada nao é
recomendavel por ndo corresponder ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Tal situacdo € prejudicial considerando o fato de que as criancas
receberao diferentes exemplos e cria¢cdes enquanto na convivéncia com cada genitor,

0 que pode se tornar demasiadamente dificil o processo de desenvolvimento de uma
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crianca que a cada periodo é criada de forma diferente, em contextos culturais
distintos.

Ao se tratar do Acérdao n° 802.750/TIDFT, percebe-se que o magistrado
atentou para a inviabilidade da manutenc&o da guarda compartilhada, considerando
pais que moram em cidades localizadas em estados diversos, Brasilia e Curitiba.
Logo, para este caso, o magistrado optou pela definicdo da guarda unilateral. Ocorre
que a legislacéo civil brasileira é especifica quando afirma que a guarda sera unilateral
apenas nos casos em que um dos genitores declarar que ndo deseja a guarda, o que
nao aconteceu. Contudo, pesou o fato de que a guarda unilateral foi pleiteada por
ambos os genitores, de modo que o magistrado fixou em favor da mae, com quem a
crianca ja residia e ja possuia uma rotina.

Diante do exposto, é legitimo concluir que o Poder Judiciario brasileiro,
através das decisdes analisadas, tem realizado uma grande confusao tedrica entre os
conceitos de guarda compartilhada, guarda unilateral, guarda alternada, guarda fisica
e poder familiar, de modo que cada instituto possui requisitos e particularidades que
nao se confundem, evidenciando erros de interpretacdo em situacdes de fixacao de
guarda compartilhada.

Por fim, depreende-se que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente € basilar na tomada de todas as decisfes referentes a guarda e ao tempo
de convivéncia dos genitores com os filhos, motivo pelo qual se faz imprescindivel a
analise pormenorizada de cada caso, almejando sempre alcancar o que representa

ser a melhor configuracao para os filhos.
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