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1 INTRODUGAO

O Direito de Familia € um dos ramos mais sensiveis e humanos no ambito
juridico. O mundo das leis € pautado por regras, entendimentos e padronizagoes,
mas como encaixar algo tdo unico e inexato como a realidade de cada familia dentro
dos ditames dos dispositivos legais? Cada caso € um caso afirma o ditado popular,
que se enquadra perfeitamente no olhar que os julgadores devem ter diante dessas
pautas.

A quebra do vinculo existente entre um casal, seja através de um divércio ou
da dissolugdo de uma unido estavel, envolve aspectos diversos que afetam a vida
dos sujeitos em questdo, desde emogdes, patrimodnio, mudangas de rotina. Porém,
todo esse cenario se potencializa quando ha uma prole comum, uma ou mais
criangas ou adolescentes que serao inevitavelmente atingidos com a separagao de
seus genitores.

Por o6bvio, quando o ex-casal consegue estabelecer um dialogo saudavel,
privilegiando o melhor interesse do filho, essa mudanga na vida do infante se torna
menos traumatica e dolorosa. Entretanto, ainda assim se sabe que a vida do menor
de idade sera, em muitas vezes, intensamente modificada.

O instituto da Guarda de Familia regulamenta justamente essa mudanga e,
como este estudo abordara, existem diferentes modalidades previstas no
ordenamento juridico, como a guarda unilateral de apenas um dos genitores, a
guarda compartilhada entre ambos e a guarda deferida a terceiros, quando, por
motivos diversos, observa-se que um ou ambos o0s pais ndo possuem mais
condigdes de criar o filho, resultando na extingdo do poder familiar, podendo-se citar
como exemplo quando ha envolvimento com drogas e situagdes perigosas ao
desenvolvimento da crianca.

No entanto, este trabalho tem o intuito de analisar uma nova modalidade,
ainda n&o subscrita na lei brasileira: a chama guarda alternada. Trata-se, em
verdade, de uma variagdo da guarda compartilhada, a qual € atualmente a regra no
ordenamento juridico patrio, entendendo-se que ambos os genitores, ainda que
separados, possuem iguais responsabilidades e direitos em relagao a seus filhos.

A guarda compartilhada, todavia, € usualmente fixada pelo Juiz da Vara de

Familia em sentenca ou transacionada entre as partes, com o aval do Poder



Judiciario, com uma residéncia fixa, em sua maioria na casa materna, relegando
para o outro genitor (na maioria das vezes, o pai) a convivéncia em dias e horarios
pré-estabelecidos, como os fins de semana alternados e o pernoite nas quartas-
feiras.

Porém, como ja dito, o Direito de Familia € uma matéria complexa, que
reflete, também, mudancas de paradigma na sociedade. Nas ultimas décadas
observamos, no Brasil e no mundo, a modificagdo do papel da mulher na sociedade,
assumindo um maior protagonismo em suas carreiras. Nesse contexto, € salutar
entender que a dindmica familiar também mudou, abrindo espaco e também a
necessidade para que o pai contribua mais ativamente na vida da prole, tantos nos
cuidados atinentes a rotina diaria quanto em um envolvimento emocional maior com
o filho.

Sabe-se que essa realidade ndo é presente em muitas familias, causando
uma intensa sobrecarga na mulher. Todavia é inegavel que esta mentalidade
patriarcal vem se modificando e, com ela, surgem novas situagdes a serem
observadas pelo Direito. Caso um desses pais que participava ativamente do dia a
dia da crianga venha a se separar da mae do infante, torna-se ébvio que passar a
ver a crianca a cada quinze dias traria um alto impacto na vida do filho.

Com essa realidade em vista, denota-se um aumento significativo junto ao
Judiciario da ja antes referida guarda alternada, a qual é estabelecida muitas vezes
como uma rotina de metade da semana na casa de cada pai ou mesmo semanas
alternadas em cada lar. No entanto, tal modalidade ainda nao esta expressamente
prevista no Codigo Civil brasileiro e encontra grande resisténcia nos julgadores e
também membros do Ministério Publico chamados a opinar na condigcdo de custos
legis.

O contraponto esta na falta de rotina que o infante teria e o impacto da
auséncia de um lar unico e fixo, podendo ocasionar danos psicologicos, tais como
ansiedade, medo e angustia.

Dentro desta ambivaléncia se encontra um importante ponto a ser analisado e
estudado no ambito do Direito de Familia, sendo o que se pretende com este artigo,
inclusive com a exposi¢cdo, no “Anexo I”, do entendimento de quatro magistrados

atuantes neste dmbito juridico.



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROTEGAO INTEGRAL E DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA/ADOLESCENTE

A promulgacao da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 inaugurou um novo
tempo no ambito juridico e, principalmente, no contexto social brasileiro. Os direitos
individuais e coletivos passaram a ter um novo olhar, prezando pelo bem-estar de
todos os brasileiros, com destaque para aqueles que necessitam maior atencgao,

como, por exemplo, as criangas e adolescentes.

2.1 Principio da protecao integral

O Principio da Protegao Integral tem seu lastro no Artigo 227 da Magna Carta,
sendo importante destacar também os ditames do Artigo 229 da Carta Federal, o
qual explicita os principios da protegao integral e do melhor interesse da crianga, na
medida em que destaca a responsabilidade dos pais em prover as necessidades dos
filhos.

O conceito de protegcao especial da crianca foi semeado através da
Declaracdo dos Direitos da Crianca, proclamada em 1959. Sobre esse topico,
Madaleno (2023) leciona que o Principio 2° desta Declaragédo destaca que o infante
deve gozar dessa protecdo especial, devendo ser-lhe dadas oportunidades e
facilidades legais e outros meios para o seu desenvolvimento psiquico, mental,
espiritual e social em um ambiente saudavel e normal, e em condi¢des de liberdade
e dignidade.

Nessa mesma toada, € importante destacar ainda a importancia da
Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas de 1989, a qual foi
promulgada no Brasil através do Decreto N° 99.710/1990. Em seu Artigo 3°, assim

esta disposto:

Art. 3% Todas as acgdes relativas as criangas, levadas a efeito por
instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou orgaos legislativos devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 em paralelo as diretrizes

internacionais que passaram a pautar os tdpicos referentes as criangas e



adolescentes proporcionaram o cenario ideal para que a sociedade brasileira fosse
estimulada a colocar foco nas questdes relativas aos menores de idade e foi este
contexto que deu origem ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, promulgado
através da Lei N° 8.069 de 13 de julho de 1990, reconhecido como o grande marco
na protecao da infancia e adolescéncia no pais.

O ECA, como é popularmente conhecido o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, teve papel fundamental na histéria juridica brasileira, pois se
caracteriza por ser um conjunto de normas para garantir os direitos das criangas e
adolescentes de 0 a 17 anos, tendo sido integralmente elaborado com o intuito de
preservar o interesse dos menores de idade. Em seu artigo 3°, a referida legislagao
expressamente define que estes deverdo receber protegéo integral.

Nesse contexto, pode-se colacionar decisdo recente proferida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, a qual versa sobre decisao que destituiu a genitora
do poder familiar com vistas a protecdo do menor de idade de situagdes de risco,

tudo com base no Principio da Protecado Integral, conforme abaixo:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR JULGADA
PROCEDENTE. INCLUSAO NO SISTEMA NACIONAL DE ADOCAO.
RETORNO DA CRIANCA AO CONViVIO DA MAE BIOLOGICA.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA SENTENCA. MEDIDA QUE
MELHOR ATENDE A PROTECAO E INTERESSE DA MENOR. Evidenciado
que a genitor ndo reune condi¢des minimas de assumir responsabilidades
em relagéo a protegdo do menor, cujo melhor interesse deve ser priorizado.
Inexistindo qualquer possibilidade de reintegragdo da genitora com o filho,
havendo, no caso, indicios de adogao irregular da crianga e falta de vontade
e condigbes da mae em assumir o filho Pedro, inclusive, constatado,
conforme parecer técnico e social, haver divergéncias nas conversas da
mae quanto a referida adogao realizada, inclusive sobre o suposto pai da
crianga, ndo havendo seguranga de que a genitora teria condigbes de
proporcionar os cuidados de protegdo necessarios ao menor. Assim,
prevalecendo os principios da protecao integral, da prioridade absoluta e do
melhor interesse da crianga, correta a sentengca de procedéncia da agéo,
portanto, que destituiu o poder familiar da genitora. Precedentes do TJRS.
PREQUESTIONAMENTO. A apresentacdao de questbes para fins de
prequestionamento ndo induz a resposta de todos os artigos referidos pela

parte, mormente porque foram analisadas todas as questdes que entendeu



o julgador pertinentes para solucionar a controvérsia que foi instaurada
através do recurso. Apelagdo desprovida. (BRASIL. Tribunal de Justigca do
Rio Grande do Sul. Apelagdo N° 50084712520238210010, Sétima Camara
Civel. Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro. Porto Alegre,11-09-2024).

A decisao proferida em sede de Apelagao, pelo Tribunal de Justica do RS
manteve aquela proferida pelo Juiz de 1° Grau, a qual determinou o
encaminhamento da crianga para se reintegrar a familia substituta, na qual ja vinha
vivendo no plano fatico, visto que a genitora ndo possui condigdes minimas de dar
amparo a filha e referindo ainda que o laudo pericial elaborado evidencia que o
contexto demonstra que ndo ha prova da vontade do exercicio real da maternidade,
e que ha, na realidade, intengdo da genitora de entregar o filho para o casal que
vinha exercendo o papel de familia substituta. A decisdo baseou-se no Principio da
Protecao Integral, pelo qual a sociedade como um todo fica obrigada a oferecer esta
protecdo integral aos menores de idade.

Assim, este principio explicita que é dever principal da familia, do Estado e da
sociedade assegurar que os menores de idade sejam tratados com prioridade,
especialmente no sentido de garantir a eles os seus direitos fundamentais basicos,
tais como saude, alimentagdo, educacdo, lazer, profissionalizagdo, -cultura,
dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitaria, bem como

protegé-los de todo tipo de violéncia.

2.2 Principio do Melhor Interesse da crianga/adolescente

Acerca do Principio do Melhor Interesse da crianga/adolescente, o
pesquisador Rolf Madaleno (2023) destaca que o legislador constituinte conferiu
prioridade aos direitos da crianga e do adolescente, ressaltando os seus direitos em
primeira linha de interesse, por se tratar de pessoas indefesas e em importante fase
de crescimento e de desenvolvimento de sua personalidade.

Este principio é de extrema importancia quando se fala acerca dos menores
de idade eis que, conforme preceituado por Dantas (2017), tal principio reconhece o
estado peculiar de desenvolvimento da crianga e assegura a esta o respeito ao seu

melhor interesse, bem como a prioridade absoluta de seus direitos.



O Estatuto da Crianca e do Adolescente previu em seu artigo 4° que toda a
sociedade devera privilegiar os interesses das criangas e adolescentes,
proporcionando a estes que sejam cumpridos os direitos fundamentais a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Acerca deste principio, € fundamental que este sirva como norteador da ideia
de que os interesses e direitos dos menores de idade devem sobrepor-se ao dos
adultos, devendo estes serem tratados como sujeitos de direitos, com identidade
prépria e também uma identidade social. Para PEREIRA (2023, p.82), “zelar pelo
interesse dos menores de idade é cuidar de sua boa formacdo moral, social,
relacional e psiquica. E preservar sua satide mental, estrutura emocional e convivio
social”.

Nesse contexto, importante colacionar decisdo recente proferida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, através da qual fica claramente externada a ideia
de que os Principios do Melhor Interesse da Crianca e Adolescente e o Principio da
Protecdo Integral devem embasar as decisdes acerca da guarda e convivéncia com
oS pais.

No caso em apreco, foi proferida decisao interlocutéria pelo Juiz de Direito da
Vara de Familia, regulamentando que a guarda proviséria do filho de 03 anos seria
exercida de forma unilateral pela mae, ja que assim ja vinha sendo exercida no
plano fatico, e a convivéncia paterno-filial como sugerida pelo genitor. Porém, este
se insurgiu da decisdo através de Agravo de Instrumento, o que deu origem a

decisdo colacionada abaixo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. AGAO DE OFERTA
DE ALIMENTOS, C/C GUARDA E REGULAMENTAGCAO DE VISITAS.
PLEITO DE FIXAGAO DE GUARDA COMPARTILHADA COM AMPLIAGCAO
DAS VISITAS. INVIABILIDADE. NECESSIDADE DE VERIFICACAO
CUIDADOSA DA SITUACAO FAMILIAR, COM A DEVIDA INSTRUGAO
PROBATORIA. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DO MENOR. MANUTENGAO DA DECISAO AGRAVADA. 1. A GUARDA E
AS VISITAS DEVEM SER DETERMINADAS COM BASE NAS
CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO CASO, BUSCANDO UM SISTEMA
QUE EQUILIBRE OS DIREITOS DOS PAIS COM OS INTERESSES DOS
FILHOS, EM OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA



CRIANGCA. 2. NECESSIDADE DE INVESTIGACAO DA REAL SITUACAO
DO NUCLEO FAMILIAR, COM A ADEQUADA COLETA DE PROVAS, DE
MODO QUE, PELO MENOS POR ENQUANTO, A GUARDA
COMPARTILHADA E A AMPLIACAO DAS VISITAS NAO E APROPRIADA.
3. CABIVEL QUE SE REAVALIE O REGIME DE GUARDA E VISITACAO
EM QUALQUER MOMENTO, VISANDO SEMPRE ASSEGURAR QUE
ESTEJA EM CONSONANCIA COM O BEM-ESTAR DA CRIANCA.
RECURSO DESPROVIDO, EM DECISAO MONOCRATICA. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento, N°
50390682220248217000, Sétima Camara Civel. Relator: Rada Maria
Metzger Képes Zaman. Porto Alegre, 30-09-2024).

A decisao proferida em sede de Agravo de Instrumento, pelo Tribunal de
Justica do RS manteve aquela proferida pelo Juiz de 1° Grau, baseando-se
justamente no Principio do Melhor Interesse da Crianga/Adolescente e na ideia de
gue deve se buscar um sistema que equilibre os direitos dos pais com os interesses
dos filhos, justificando que n&o se verificava urgéncia na medida solicitada e que
haveria o 6bice de os genitores residirem em cidades distintas. Além disso, pontuou
que, com a instrugdo probatéria, poderia vir a ser modificado o regime de guarda e
convivéncia.

Por todo exposto até aqui, resta claro que o Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente devera ser sempre o verdadeiro norteador das relagcdes
familiares, inclusive e notadamente apés a extingdo do vinculo de casal que unia os

genitores. Rolf Madaleno assim resume:

Dessa forma, seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisdo
envolvendo os interesses de criangas e adolescentes fazer tabula rasa do
principio dos seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a
aplicagdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite as instdncias prevalentes da crianga e do adolescente
recepcionados pela Carta Federal (MADALENO, 2023, p. 110).

No contexto do melhor interesse da crianga/adolescente, ndo se pode deixar
de falar da guarda, a qual € o objeto principal deste estudo. Acerca deste tema,
Rodrigo da Cunha Pereira destacou a importancia da prevaléncia deste principio no

tocante a guarda.



O conteudo da guarda, como se pode perceber, vai além do aspecto
obrigacional ou dever de cuidado e prote¢cdo dos pais para com 0s seus
filhos impostos pela lei: sdo relagbes de sentimentos que envolvem os
integrantes de uma familia, mesmo que ndo se encontrem residindo no
mesmo lar. Essas relagdes, que tém a finalidade de cuidar do melhor
interesse da criangca e do adolescente, indispensaveis para um regular e
saudavel crescimento moral e ético dos filhos e, sobretudo, visando atender
aos seus direitos fundamentais (PEREIRA, 2018, p.353).

Embora seja constantemente avocado nas decisdes judiciais, o Principio do
Melhor Interesse da Crianca e do Adolescentes pode, entretanto, parecer vago e

impreciso, de acordo com o autor Grisard Filho.

Porém, resta vaga e imprecisa a no¢éo de interesse do menor, apesar de
constantemente utilizada pelos textos legais, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, principalmente essas duas Uultimas. Sendo basico, ndo
determina-lo tornar-se-ia perigoso. Por certo, o arbitrio do juiz em cada caso
concreto, como dito anteriormente, é o primeiro elemento da caracterizagao
da nogado, que nao encontra moldura legal, nem uma pauta estereotipada,
que a reduz a um conceito limitado, inafastavel e claro. Sua nog¢ao nao se
encontra em tabelas existentes previamente. Desta sorte, pretender defini-lo
é tarefa inutil, pois o critério sé adquire eficacia no exame pratico do
interesse em questdo. Ele ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento
operacional & determinagédo da guarda utilizada pelo Juiz. E o Juiz que,
examinando a situagdo fatica, determina a partir de elementos objetivos e
subjetivos qual é, verdadeiramente, o interesse de determinado menor em
determinada situagao de fato (GRISARD FILHO, 2010, p. 76).

Porém, ainda que haja lacunas e espacgo para defini¢des e discussdes acerca
do tema, é irrefutavel perceber que o Principio do Melhor Interesse da Crianca e
Adolescente, aliado ao Principio da Protegao Integral, € o grande basilar quando se

trata acerca de Direito de Familia envolvendo os interesses de menores de idade.

3 A GUARDA DE FAMILIA E SUAS ESPECIES

A guarda no ambito do Direito de Familia pode ser entendida como a
responsabilidade atinente aos genitores ou responsaveis perante os menores de
idade, pelos quais os menores deverdo zelar, proteger e proporcionar um ambiente
social, psicologico e material saudavel para que a crianga cresga e se desenvolva de
forma plena, fornecendo o necessario apoio moral e material para que assim
aconteca. Em outras palavras, ser o verdadeiro “porto seguro” que estes precisarao
ao longo de toda sua vida.
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Nessa toada, Pereira (2023) leciona que a guarda significa o poder-dever dos

pais de ter seus filhos em sua companhia para educa-los e cria-los.

A principal fungdo desse instituto € cumprir o dever de assisténcia e
cuidado, provimento material e moral e, sobretudo, a atuagédo direta e
fundamental no processo de formacao dos filhos, ou seja, uma verdadeira
fungéo protetiva e promocional, em todos os aspectos (PEREIRA, 2023 p.
411).

O Artigo 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, chancela a
garantia da convivéncia familiar, consistente no direito da crianga de ser criada e
educada no seio de sua familia natural e, excepcionalmente, em familia substituta,
em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. Esta responsabilidade

decorre do chamado poder familiar. Nesse sentido, Rosa (2015) destaca:

Trata-se de um caminho de méao dupla, pois impde deveres e reconhece
direitos, ndo se podendo ignorar que O seu exercicio se concentra,
exclusivamente, no interesse do filho. O poder familiar, hoje, é visto como
um dever dos pais em relagédo a seus filhos. Ele ndo se limita a educagéo e
aos cuidados fisicos, mas se estende para proporcionar um
desenvolvimento integral de todas as potencialidades das criangas e
adolescentes, e os alimentos, por sua vez, sdo meios de obter melhores
condigbes de crescimento fisico, emocional e intelectual dos filhos (ROSA,
2015, p. 14).

Dentro desse contexto é imprescindivel que os aspectos concernentes a
guarda devem ser pautados pelos Principios da Protegcdo Integral e o Melhor
Interesse da Crianga e do Adolescente, conforme destaca Madaleno (2023),
considerando-se como critério importante para definicho da guarda apurar a
felicidade dos filhos e ndo os interesses particulares dos pais ou para compensar
algum conflito conjugal dos pais, concedendo a guarda como um prémio ao genitor
considerado menos responsavel pela separacao.

Assim, destaca-se ainda que a guarda faz parte da estrutura de autoridade
dos pais, assim, ainda que haja o fim do vinculo conjugal, a fungdo parental e a
guarda juridica permanece para ambos. Nesse sentido os genitores, mesmo que
nao estejam mais vivendo juntos, deverao ser incumbidos igualmente no encargo de
cuidado e protecao dos filhos,

No Direito brasileiro, o instituto da guarda possui as seguintes espécies:
guarda unilateral, guarda compartilhada e a guarda concedida a terceiros.
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Entretanto, a doutrina prevé ainda outras duas modalidades: guarda nidal e guarda

alternada. As referidas modalidades serao analisadas a seguir.

3.1 Guarda compartilhada

A guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico brasileiro com a
promulgagao da Lei n°® 11.698/2008, a qual alterou os arts n° 1.583 e n°® 1.584 do
Caodigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartiihada, em nome do
principio do melhor interesse das criancas e adolescentes.

Entretanto, a alteragdo mais significativa deste paradigma aconteceu apds
discussdo do tema e com o avango da sociedade em termos de igualdade entre
homens e mulheres e sua participacdo na criagao dos filhos, culminando, entdo na
promulgagado da Lei n° 13.058/2014, a qual, por seu turno, instituiu a guarda
compartilhada como regra e alterou os artigos n° 1.583, n°® 1.584, n° 1.585 e n°® 1.634
do Cadigo Civil Brasileiro.

Desse modo, a guarda compartilhada hoje € vista pelo ordenamento juridico
brasileiro como a regra entre as relagdes familiares no que tange aos cuidados com
os filhos apds o divorcio dos pais e dissolugao de unidao estavel, tornando excecao a
chamada guarda unilateral. O paragrafo 2° do Art. 1.583 do Cddigo Civilista explicita
que o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a
mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢gdes faticas e os interesses dos
filhos.

O advento da promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira, em 1988,
trouxe para as familias uma gama de deveres, especialmente no concernente a
responsabilidade dos pais, os quais deverao exercer a guarda e protegao dos filhos,
promovendo as condi¢des para seu crescimento e desenvolvimento.

Nesse contexto, o fim do vinculo conjugal n&o deveria ser encarado como o
fim da familia. E imprescindivel que seja mantida a convivéncia com ambos os
genitores a fim de garantir a protecdo dos respectivos direitos das criangas e
adolescentes: “Esse € o exercicio da autoridade parental, que ndo é, e nem deve ser
atribuido a apenas um guardido, pois os deveres e os direitos relativamente aos

filhos ndo se extinguem com o fim da conjugalidade” (PEREIRA, 2018, p. 349).
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Na época em que esta nova regulamentagdo entrou em vigor, uma das
ressalvas ao modelo da guarda compartilhada era a de que deveria haver consenso
entre os pais. Entretanto, pode-se entender que o respaldo legal da norma juridica
se demonstra ainda mais importante quando ndo ha concordéncia entre os pais, ja
que um destes pode obstaculizar a convivéncia do outro com a prole. Nesse sentido,
uma decisdo tomada por uma terceira pessoa (no caso, o Juiz) funciona como
justamente uma garantia de que ambos genitores continuardo a ter o convivio com

os filhos respeitado. Sobre o tema, Pereira (2023) assim refletiu:

Na prética, a guarda compartilhada quebra uma estrutura de poder contida
na guarda unilateral. Além disto, promove a igualdade entre os genitores,
ndo fazendo nenhum tipo de distingdo, menos ainda sobre quem teria
melhores condigbes para o exercicio da guarda, pois, presumidamente,
ambos os pais as tém (PEREIRA, 2023, p.413).

O Judiciario, por sua vez, deve assim proceder, ndo cabendo restringir a
guarda a apenas um dos pais. Conforme Grisard filho (2010), ndo se pode confundir
uma melhor condi¢do financeira de algum dos pais com maior aptiddo pessoal para

o exercicio da guarda.

3.2 Guarda unilateral

A guarda unilateral, hoje relegada para opgédo secundaria e mais gravosa
quando ha a dissolugao do vinculo conjugal dos casais que possui filhos, pode ser
entendida como a ideia de que apenas um dos genitores ficaria com o encargo de
cuidar a prole e tomar as decisdes necessarias para o seu dia a dia, deixando para o
outro apenas um regime de convivéncia que pode ser, de certa forma, limitado.

Como ja referido anteriormente, a guarda unilateral passou a ter carater
excepcional em virtude de que ambos o0s genitores estdao aptos a exercer o poder
familiar, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que n&o deseja exercé-la,
conforme preceitua o Art. 1584, § 2°, do Cddigo Civil Brasileiro.

Em uma acdo que versa sobre guarda, os magistrados, em sua maioria,
optam por se apoiar em um parecer pericial oriundo de laudos emitidos por
assistentes sociais e psicologos para definir a melhor maneira de estabelecer o

regime de guarda e convivéncia entre os pais, vez que, através de entrevistas com o



13

nucleo familiar e, por vezes, visitas ao ambiente residencial onde a crianga vive, o
profissional consegue entender a dinamica familiar e opinar pelo melhor arranjo,
tendo sempre como norte os principios da protegéo integral e do melhor interesse da
crianga, ja referidos anteriormente neste trabalho.

Entretanto, ndo se pode olvidar as situagées em que a beligerancia existente
entre o ex-casal acaba por contaminar a relagao com os filhos o que, dependendo
do caso concreto e da analise de situagdes especificas, pode levar o magistrado a
conceder a guarda unilateral a um dos genitores. Nesse sentido, destaco

jurisprudéncia fixada pelo Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PRETENSAO DE
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA.
DESATENDIMENTO DO MELHOR INTERESSE DA INFANTE.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA DO RECURSO ESPECIAL.
REEXAME DE PROVAS. VEDACAO. SUMULA N° 7 DO STJ.

1. Acdo de guarda movida pelo recorrente contra a recorrida pretendendo
permanecer com a guarda unilateral da filha do casal, nascida em 1 de
dezembro de 2012, estando, a época, com aproximadamente dois anos de
idade.

2. Guarda unilateral da crianga mantida em favor da mae pela sentenga e
pelo acérdao recorrido, em face dos fartos elementos de prova colhidos nos
autos, concedendo-se ao pai o direito de visita.

3. Controvérsia devolvida ao conhecimento desta Corte em torno do
estabelecimento de guarda compartilhada em relacdo a filha do casal
litigante.

4. Esta Corte Superior tem por premissa que a guarda compartilhada é a
regra e um ideal a ser buscado em prol do bem-estar dos filhos.

5. Prevaléncia do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
previsto no art. 227 da CF.

6. Situagdo excepcional que, no caso dos autos, ndo recomenda a guarda
compartilhada, pois as animosidades e a beligerancia entre os genitores
evidenciam que o compartilhamento nao viria para bem do desenvolvimento
sadio da filha, mas como incentivo as desavencgas, tornando ainda mais
conturbado o ambiente em que inserida a menor.

7. Impossibilidade de revisdo da situagdo fatica considerada pelas
instancias de origem para o desabono do compartilhamento.

8. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.838.271 — SP. Recorrente: FAG.
Recorrido: P M da S. RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO
SANSEVERINO. Brasilia, 27 de abril de 2021).

3.3 Guarda nidal

A chamada guarda nidal embora nao esteja prevista no ordenamento juridico

patrio, € referida na doutrina como a situacdo em que, apos a extingao do vinculo
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conjugal, a prole permanece sempre na mesma residéncia, sendo que 0s pais
alternam os periodos em que moram com a(s) crianga(s) neste local.

Esse tipo de acordo, entretanto, tem um alto custo financeiro, de modo que ha
necessidade de manter os custos de trés casas: a casa do pai, a casa da mae e a

casa onde fica o menor.

A expresséo “nidal” vem do latim nidus, que significa ninho, nido ou nidi.
Traz consigo o sentido de que os filhos permanecerdo no “ninho”, e os pais
€ quem se revezarao, isto é, a cada periodo, um dos pais ficara com os
filhos na residéncia original do casal. Em razdo da alternancia dos pais na
residéncia que ficou para os filhos, esta modalidade de guarda costuma ser
confundida com a guarda alternada. Entretanto, na alternada, séo os filhos
que mudam de casa. Nao ha nenhuma proibicdo para este tipo de guarda
no ordenamento juridico brasileiro, mas, em fungdo dos aspectos praticos
para os pais, ela é pouco utilizada (PEREIRA, 2023, p. 419).

3.4 Guarda deferida a terceiros

Sob a dtica do atual Codigo Civil, ha a previsdo de que caso o Juiz entenda
que nem o pai nem a mae da crianga/adolescente possui condigdes de assumir a
guarda, estando o menor em risco por alguma circunstancia, podera ser concedida a
terceiro que possua compatibilidade com o encargo, tendo preferencialmente grau
de parentesco com o infante, mas podendo ser também concedida a pessoa que
nao tenha vinculo familiar dependendo do caso concreto.

Dessa maneira, demonstrada a inviabilidade da manutencdo da crianca em
seu nucleo familiar, sob a guarda de um ou de ambos os genitores, ela passara a
viver em familia substituta, de modo que cresga e se desenvolva de forma
adequada, tendo atendidas as suas necessidades afetivas, existenciais e materiais.

Desde o advento da Lei n° 8.069/90, o festejado Estatuto da Crianga e do
Adolescente, restou claro que deve ser priorizado o bem-estar da crianca em
detrimento a vontade dos pais, especialmente se 0 menor de idade estiver em
situagcdo que apresente risco a sua integridade.

Sobre esse tépico, Pereira (2023) esclarece acerca da responsabilidade do
Estado:

Se nao houver tais pessoas, ou nao tiverem disponibilidade ou condi¢des de
se responsabilizarem por esse munus, a crianga deve ser encaminhada a
uma instituicdo ou abrigo que a receba. Ou seja, em ultima analise e
hip6tese, o Estado é também responsavel por guardar e abrigar criangas e
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adolescentes que nao tenham a estrutura familiar original ou substituta
(PEREIRA, 2023, p. 420).

4 A GUARDA ALTERNADA

A guarda alternada € o tépico principal em estudo neste trabalho e, assim,
para esta modalidade foi destinado um capitulo especifico, podendo esta ser
definida como uma variagdo da guarda compartilhada, na qual, no entanto, a
crianga/adolescente n&o teria uma residéncia base fixa e, sim, alternaria sua
moradia entre as residéncias materna e paterna, conforme a melhor conveniéncia
para os genitores.

Tal modalidade n&o se encontra prevista no ordenamento juridico brasileiro,
estando, porém, cada vez mais presente no mundo fatico concernente as familias
que rompem o vinculo conjugal e desejam uma divisdo mais igualitaria em termos de
tempo com a crianca/adolescente.

Entretanto, cabe ressaltar que para alguns autores, como Pereira (2023),
esse conceito se refere ao que se chama de guarda compartilhada com alternancia
de residéncias sendo distinta do que ele classifica como guarda alternada. Nesse

contexto, assim o pesquisador as classifica:

A guarda alternada ndo se confunde com a compartiihada ou conjunta.
Aquela confere de maneira exclusiva a cada genitor a guarda no periodo em
que estiver com seu filho. Costuma-se dividir o tempo da crianga, de forma
igualitaria, entre cada um dos pais. Por exemplo: a crianga habita um més
OuU uma semana, na casa de cada um dos pais, alternadamente. Durante
esse tempo, o filho reside com apenas um e visita o outro. O genitor
responsavel naquele periodo seria o Unico detentor da autoridade parental.
Na guarda compartilhada, ambos compartilham a rotina e o cotidiano dos
filhos permanentemente. (...) E comum esta modalidade de guarda ser
confundida com a compartilhada. Enquanto na compartilhada os pais
dividem o cotidiano e a rotina da crianga; na guarda alternada procede-se a
divisdo do tempo da crianga entre seus pais em periodos determinados,
repita-se. Uma das argumentagdes favoraveis a guarda alternada é que a
crianga pode se adaptar a nova rotina de alternancia, sem que isso lhe traga
transtornos. Assim como a crianga arruma sua mochila para ir a escola
todos os dias, ela pode se adaptar para levar e a trazer seus objetos
pessoais e roupas de uma residéncia a outra, ja que sua realidade é ter
duas casas, e isso ndo é necessariamente ruim. Na guarda compartilhada é
comum que os filhos tenham duas casas, e na maioria das vezes isto &
muito saudavel (PEREIRA, 2023. P.440).
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Trata-se de um tema polémico e de certa forma delicado, mas cada vez mais
atual no ambito das familias e, consequentemente, do Direito que regula as
questdes envolvidas no ambito familiar.

Por um viés, que ainda parece ser o majoritario na jurisprudéncia, acredita-se
que esse tipo de arranjo nao seria salutar para a crianga/adolescente envolvido pois
o deixaria sem rotinas fixas estabelecidas, n&do estimulando que este se
considerasse seguro com relagdo ao seu dia a dia, seu quarto, objetos pessoais,
horarios etc.

Sobre esse ponto, o autor Grisard Filho (2010), destaca que esse modelo
seria inconveniente a consolidacao dos habitos, valores, padrbes e ideias na mente
do menor e formagéo de sua personalidade. Além disso, alega que a jurisprudéncia
desabona essa modalidade por passar a crianga de méo em mao.

Entretanto, acerca deste ponto, Rodrigo da Cunha Pereira traz importante
contraponto, referindo que as criancas, na verdade, sido flexiveis e podem se

adaptar a essa nova realidade.

Quando a conjugalidade termina, a familia nuclear se transforma em
binuclear, isto é, dois nucleos desta mesma familia conjugal originaria.
Portanto, duas casas. Naturalmente os filhos sentem que tém duas casas,
dois lares. Contudo, em nossa cultura, ainda com fortes resquicios de
patriarcalismo, s&o incentivados a pensar que moram em uma casa e vao
“visitar” o outro pai/mae. O argumento é que, se ndo fosse assim, os filhos
nao teriam uma rotina e disciplina necessarias ao seu bom desenvolvimento
psiquico. Isso que se tem tomado como verdade absoluta ja ndo se
sustenta, e estd sendo repensado em vérios outros ordenamentos juridicos.
Precisamos olhar para o principio do melhor interesse da
crianga/adolescente, pela 6tica da pessoa vulneravel nesta relagdo de
familia binuclear, e ndo apenas pela 6tica e conforto dos adultos (PEREIRA,
2018, p. 348).

O modelo de guarda alternada traz consigo uma reflexao acerca da mudancga
do papel da mulher na sociedade atual. Com esta assumindo papeis de
protagonismo no campo profissional, estimulou-se também uma mudanga social
desejavel: os homens, na condicdo de pais, vém participando mais ativamente no
cuidado diario com os filhos. Fica para tras, cada vez mais, a ideia de que a mae é
responsavel por cuidar da rotina do filho, alimenta-lo, leva-lo e busca-lo na escola,
dar banho, coloca-lo para dormir, ajuda-lo a fazer tarefas da escola, entre tantas

outras de uma extensa lista de incumbéncias.
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Sobre esse ponto, Pereira argumenta que pelas informagdes fornecidas pelos
censos demograficos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE, pode-
se constatar que as familias brasileiras sdo cada vez menos conduzidas no estilo

patriarcal.

A ruptura com o modelo tradicional significa, também, uma quebra de
paradigma na divisdo sexual do trabalho e, consequentemente, na criagao e
educagdo de filhos. Isso ndo deixa de provocar uma desordem nos
conceitos de felicidade e condugdo dessa educacgao. Aquilo que foi atribuido
exclusivamente a mulheres, por séculos e séculos como os cuidados diarios
com os filhos, por exemplo, ja ndo é mais assim (PEREIRA, 2018. p. 347).

Sobre esse ponto, destaca-se que “os tempos registram uma mudanca
saudavel nos habitos e costumes sociais, em um salutar processo de aproximagao
da equalizacdo dos papeis feminino e masculino, buscando alterar aos poucos a
histéria das abjetas desigualdades dos géneros sexuais”. (MADALENO, 2004, p.83)

Hodiernamente essas tarefas e responsabilidades encontram-se, felizmente,
em muitas familias, mais divididas entre os genitores. Dentro deste panorama, néo
se mostra plausivel que, diante do término do relacionamento dos pais, essa crianga
passe a ser tutelada quase que exclusivamente por um desses genitores, relegando
ao outro apenas aquele tipo de convivéncia limitada aos finais de semanas
alternados e uma noite por semana, tipica das decisdes envolvendo guarda
compartilhada.

Para além das responsabilidades, ndo se pode olvidar ainda o carinho e o
afeto do genitor/genitora que “se separa” do filho e acaba prejudicado com essa
diminuig¢ao drastica de convivéncia no dia a dia com o infante.

A ideia de que os infantes possam dividir sua rotina entre duas casas ganha
espac¢o no mundo juridico. Entretanto, como ja referido anteriormente, ha diferentes
entendimentos acerca do que seria a guarda alternada ou a guarda compartilhada
com alternéncia de residéncias, como alguns estudiosos e julgadores preferem

conceituar.

Os filhos podem ter duas casas, e isso faz bem a eles. Criangas sao
adaptaveis e maleaveis e se ajustam a novos horarios, desde que nao
sejam disputadas continuamente e privadas de seus pais. O discurso de
que as criangas/adolescentes ficam sem referéncia, se tiverem duas casas,
precisa ser revisto, assim como as maes deveriam deixar de se
expressarem que “deixam” o pai ver e conviver com o filho (...) As
resisténcias a aplicagdo da verdadeira guarda compartilhada, e de uma
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convivéncia igualitaria dos filhos com ambos os pais, que pressupde duas
casas para os filhos, advém de um discurso inicial, hoje ja superado em
alguns paises, de que duas residéncias gerariam instabilidade emocional
pelo suposto sentimento de ndo pertencimento permanente a um contexto
fisico e familiar. Contudo, esta € uma perspectiva de lugar dos adultos para
a realidade das criangas/adolescentes. O lugar das criangas e adolescentes
€ ao lado de suas referéncias principais, ou seja, do pai e da mée. Eles nao
terdo falta de rotina. Sua rotina sera esta de duas casas. Quando isto estiver
implementado na maioria das guardas e convivéncia, estara implementada
a verdadeira cultura da guarda compartilhada (PEREIRA, 2023, p. 414).

A questdo é muito atual e salta aos olhos em uma sociedade contemporanea
na qual se deseja, cada vez, a igualdade de direitos, obrigagbes, responsabilidades
e oportunidades entre homens e mulheres, ndo ficando de fora dessa perspectiva o
ambito do seio familiar, onde € projetado e esperado que a crianga se sinta
amparada por ambos os genitores.

Com este olhar, os Tribunais ja vém proferindo decisdes nesse sentido. No
caso abaixo, por exemplo, quando em sede Agravo de Instrumento, o Tribunal de
Justica do RS proferiu decisdo que modificou aquela proferida no dmbito do Juiz de
Direito de 1° Grau, que havia indeferido o pedido de modificagdo de guarda unilateral

materna para guarda alternada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO. ALTERACAO DA
GUARDA UNILATERAL DO FILHO COMUM PARA GUARDA ALTERNADA.
ALIMENTOS. MANUTENGAO DO "QUANTUM." Nos moldes em que
pleiteada a convivéncia com o filho pelo agravante, esta-se diante de um
tipico molde de guarda alternada, com divisdo exata de periodos iguais de
convivéncia, alternadamente na casa de ambos os genitores. E em que
pese a doutrina e a jurisprudéncia tenham alguma resisténcia em deferir
pedidos de guarda alternada, alegando que o modelo acarreta instabilidade
ao equilibrio psicolégico das criangas, no concreto desse caso, nao
vislumbro razéo para indeferimento do pleito do agravante. Inexiste qualquer
elemento nos autos a indicar que esse molde de convivéncia com o pai
podera ser prejudicial ao infante. Alias, sequer foram feitas, até o momento,
quaisquer avaliagdes psicolégicos e/ou estudos sociais, os quais poderiam
contraindicar esse molde de guarda. A convivéncia com ambos os pais é
direito do filho, de modo que nao havendo noticia de que o infante possa
estar sujeito a algum risco em companhia do genitor, e estando presente o
interesse do pai de conviver amplamente com o filho, ndo ha motivo para
que nao seja aplicada a guarda alternada, mesmo em sede liminar da agao

originaria. Caso em que a guarda alternada vai regulamentada, a fim de que



19

0 menor possa ficar na companhia de seu pai em finais de semana
alternados, de domingo as 19h até o préximo domingo, no mesmo horario.
Quanto aos alimentos, vao mantidos em 25% dos rendimentos do
alimentante, que é valor razoavel e estda em adequacdo ao bindmio
alimentar, considerando-se que o alimentado tem suas necessidades
presumidas e que o alimentante nao possui outros filhos. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. (BRASIL. Tribunal de Justigca do Rio Grande do Sul. Agravo
de Instrumento, N° 70067596213, Oitava Céamara Civel. Relator: Rui
Portanova. Porto Alegre, 28-04-2016).

Mesmo diante dos aspectos positivos que uma modalidade de guarda que
preservasse uma convivéncia mais igualitaria do menor de idade com ambos o0s
genitores, torna-se importante ressaltar que o regime de guarda alternada se mostra
muito mais possivel quando ha um dialogo minimamente saudavel entre o ex-casal,
de forma que as definicdes acerca das questdes envolvendo os filhos ndo sejam
cercadas de disputa e conflitos.

Acerca desse cenario de disputa, calha citar importante contribuicdo da

autora Glicia Barbosa de Mattos Brazil:

Bom que se lembre que a lei visa dividir equilibradamente o tempo da
crianga com os pais, e nao dos pais, com a crianca. Busca-se atender as
necessidades do filho em conviver amplamente os pais, em respeito ao
artigo 227 da Lei Maior eu preconiza que o Estado-Juiz deva garantir o
amplo convivio familiar com absoluta prioridade, mas levando-se em conta ,
e mormente, 0 arranjo que atenda aos interesses superiores da crianga em
peculiar condigdo de desenvolvimento, antes mesmo da preocupagéao com o
direito dos pais, os quais muitas vezes parecem querer repartir a crianga ao
meio , perdendo tempo com uma discussao voltada para a quantidade,
enquanto deveria ser também a qualidade do tempo com o filho, restando
evidenciado pela escuta das criangas que o fortalecimento dos vinculos
afetivos positivos mais depende do critério qualitativo (BRAZIL, 2023, p.47).

Embora muitos julgadores possuam resisténcia em regulamentar a guarda
alternada, em muitas situagdes a fixagdo desse arranjo constitui-se em mera
formalizacdo de uma realidade que ja vem acontecendo no mundo fatico,
mostrando-se um total contrassenso que o Promotor de Justi¢ca intimado a opinar

sobre o caso ou o Magistrado julgador se manifeste em desacordo com um arranjo

que ja se mostra adequado para a familia em questdo, com o qual o infante ja se
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encontra acostumado, o que, corolario légico, preserva, entdo, o principio da
Protecao Integral e do Melhor Interesse da Crianga/Adolescente.

Como exemplo, colaciona-se a jurisprudéncia abaixo, proveniente do Tribunal
de Justica do RS.

APELACAO CIVEL. ACORDO DE ALIMENTOS, GUARDA E
REGULAMENTACAO DE VISITAS. ESTABELECIMENTO DE GUARDA
COMPARTILHADA E ALTERNANCIA DE RESIDENCIAS.
HOMOLOGACAO. POSSIBILIDADE, NO CASO. O relacionamento
harmonioso havido entre os genitores autoriza a homologacao do acordo no
ponto em que estipula o compartihamento da guarda dos filhos e a
alternancia de residéncias (15 dias com cada genitor), arranjo ja
estabelecido no plano fatico e que pode ser revisto a qualquer tempo, em
atengéo ao melhor interesse dos infantes. APELACAO PROVIDA. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel, N° 70082617499,
Oitava Céamara Civel. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. Porto Alegre, 17-
10-2019).

Nesse sentido, ndo se pode negar que o estabelecimento de uma guarda
alternada seria mais cabivel quando requerido de forma consensual pelo ex-casal,
ficando fortemente prejudicado quando postulado ao Juizo por somente uma das
partes.

A questado da guarda alternada, porém, pode ser vista por diversos angulos.
Quando se analisa esta modalidade pela 6tica da formagao de um titulo executivo,
por exemplo, o qual é o resultado juridico de uma sentenga que fixa ou homologa
esse tipo de guarda, os seus efeitos podem gerar consequéncias que viriam a ser
verdadeiros entraves juridicos.

A titulo de exemplo, colaciona-se trecho de manifestacdo de um Promotor de

Justica intimado a opinar em determinado caso envolvendo a matéria em questao.

(...) Dessa forma, com o menino alternando-se nos lares materno e paterno
semanalmente, a guarda sera alternada, e nao compartiihada como
pretendem nominar, cada qual com atribuigdes plenas em seu periodo, ou
ao menos aumentadas, sendo a divisdo apenas de residéncia, situagao que
se mostra potencialmente prejudicial exclusivamente a crianga, em razéo da
submissdo a troca permanente de casa, passando cada semana em local
diverso, sem a necessaria referéncia de lar e residéncia, em prejuizo de sua
rotina e estabilidade. Portanto, na formacdo do titulo executivo, nenhum
direito potencial pode ser suprimido, sendo essa justamente a razdo da
intervengdo como custos legis. A crianga, Bernardo, com apenas 02 anos,
nao possui idade para decidir sobre seus direitos, tampouco para renunciar
ao seu direito a fixagdo de residéncia, em alternancia de lares. Assim, a
presente posicdo tem alcance juridico e obrigacional, ndo objetivando
influenciar em decisdes pessoais, principalmente em consenso, no nucleo
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familiar ou no modelo que sera adotado pelos pais na pratica, podendo,
inclusive, dispor livremente quanto a regulamentagdo do convivio, no seu
trato diario, porém sem a chancela estatal quando pretendem supresséo ou
clausula em prejuizo da parte vulneravel e tutelada por todo sistema legal e
constitucional da protegédo integral. O que se quer evitar &, justamente,
dentro do dever de intervengdo em prol da protecao integral da criancga, a
formacao de titulo executivo judicial com potencial prejuizo ao direito da
crianga, notadamente de possuir domicilio, concedendo, em contrapartida,
aos pais direitos além da previsao legal, quanto a alternancia de lares. Isso,
porque, em caso superveniéncia de conflito entre os genitores ou
modificagdo do arranjo atual por qualquer motivo, algo bastante comum, tal
direito eventualmente fixado em titulo judicial pode ser exigido em acdo de
cumprimento de sentenga, inclusive com pedido de busca e apreenséo, o
que ja se verificou, por exemplo, com potencial de transformar aquele que
deveria ser titular de direitos, a crianga, em objeto do direito dos pais,
justamente porque reconhecido em titulo judicial, cuja execugdo n&o se
projeta favoravel, assim, ao direito que se pretende proteger. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acdo de Alimentos, Guarda e
Convivéncia N° 51178993720218210001. Autor B B C e J G B. Réu: E. S.
Alexandre da Silva Loureiro, Promotor de Justica. Porto Alegre, 23 de
novembro de 2022.).

Conforme exposto pelo representante do Ministério Publico, um eventual
conflito posterior entre os pais podera ensejar que um destes, ou ambos, utilizem o
titulo executivo para fins de dar cumprimento a guarda alternada, podendo culminar
até mesmo em um pedido de busca e apreensao da crianga para que, acompanhada
por Oficial de Justiga, seja retirada da casa de um e levada a casa do outro genitor,
0 que se mostra altamente prejudicial ao bem-estar da crianga/adolescente,
constituindo-se em uma obvia afronta aos principios norteadores referidos nos
topicos iniciais deste trabalho.

Embora haja controvérsia acerca deste tema, no ambito do Direito
Comparado, conforme PEREIRA (2018) pode se destacar que na Argentina ja vigora
legislacédo que comporta o género da guarda alternada, com periodos do infante na
casa de cada um dos pais, segundo organizagao de cada familia, e, em Portugal, o
cenario € similar, com entendimentos dos Tribunais de que a guarda alternada se

mostra como um saudavel encaminhamento para a questao da criagao dos filhos.

5 CONCLUSAO

Da analise deste trabalho, conclui-se que ainda ha um longo caminho a ser
percorrido pelo Judiciario brasileiro. Um caminho que seja pautado pela aceitagdo de

uma nova realidade existente em muitas familias hoje: pais e maes desejam ter o
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mesmo tempo de convivio com os filhos e, consequentemente, participar mais
ativamente do dia a dia desses, mesmo apés o fim do vinculo conjugal. Vivenciar as
perdas, as vitorias, os desafios e o crescimento enquanto individuos de seus filhos.

Porém, para que possamos atingir esse objetivo, é importante que haja uma
ampla reflexao entre as familias focada sempre no melhor interesse da crianca e de
seus direitos. Ao final, de que vale que seja imposta uma rotina com a prole em
comum, apos a separagao, nos moldes os quais o pai e a méae definirem como ideal,
se esta ndo for a mais saudavel para o proprio infante? Quando os genitores usam o
filho como moeda de troca e impdem seus proprios interesses a parte mais fraca da
relacdo é quem sai perdendo: o filho, confuso entre como se portar para satisfazer
as necessidades de ambos os genitores.

Entretanto, com o uso de ferramentas mais atuais para solugcéo de conflitos,
como a mediagao, conciliacdo, oficinas de parentalidade, entre outras, abre-se um
importante leque de possibilidades para que a extingdo do vinculo do casal nao
signifique uma guerra. Nesse contexto e diante do exposto ao longo deste trabalho é
importante ter um olhar atento a essa grande mudanga que vivemos como
sociedade: em muitos casos, apesar da mudanga de lar, nenhum dos genitores quer
um afastamento desse filho em comum, cabendo, assim, que seja adequada uma
rotina que privilegie o bem-estar da crianga. Em alguns casos, isto pode significar
uma residéncia fixa com um dos pais; em outros, em situagdes mais delicadas, até
mesmo o estabelecimento de uma guarda unilateral com apenas um desses. Mas
por que ndo pensar em uma rotina dividida entre dois lares, com pais que cuidam
com igual carinho, atencdo e dedicagdo? Se este for o melhor arranjo para a vida
desta crianga que assim seja feito. E, mais do que nunca, o Poder Judiciario deve,
entao, validar esta possibilidade.

A ideia de que a alternancia entre duas casas geraria uma instabilidade muito
grande aos filhos ja ndo possui espago majoritario no sistema juridico de outros
paises e fica cada vez mais evidente que a decisdo sobre a guarda dos filhos deve
ser pautada pelos principios do Melhor Interesse da Crianga/Adolescente e da
Protegao Integral, nunca se olvidando que devem sempre prevalecer os interesses
do filho, especialmente no que toca a convivéncia mais igualitaria com ambos os
genitores, se assim se demonstrar possivel e adequado para cada familia,

buscando-se uma relacdo menos beligerante entre o ex-casal.
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Em suma, no centro da questao devera estar o infante enquanto ser unico,
suas vontades, necessidades, interesses e direitos, cabendo aos pais, ainda que
separados, ao Direito, através das leis e seus julgadores, e a toda sociedade que
essa premissa seja respeitada.
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Anexo — Entrevista com julgadores

1. Qualificagdo do Julgador:

Eduardo Augusto Dias Bainy, Desembargador do TJRS, atuante na 1?2
Camara Especial Civel, especializada em Direito de Familia.

- Ha quanto tempo atua na area de Direito de Familia?

Atuo ha 23 anos.

- Qual a sua visao acerca da chamada guarda alternada, especialmente se é
possivel compactuar acerca dela quando ha consenso entre os genitores.

Na minha visdo, a guarda alternada somente é possivel quando ha
relacionamento harmonioso entre os pais, sobretudo quando ambos tém a mesma
linha para a educacéo, orientacdo e formacao da personalidade dos filhos, pois, do
contrario, a alternancia de lares somente servira para estabelecer um estado de
confusdo permanente para os filhos, comprometendo, sobremodo, sua estabilidade
emocional. Basta imaginar, por exemplo, como seria se, em uma casa os filhos
podem fazer determinadas coisas e em outra n&o. Isso comprometeria, sem duvida,

a formac&o da personalidade dos filhos. E como vejo.

2. Qualificagao do Julgador:

Gustavo Borsa Antonello, Juiz de Direito, atualmente atuando em
substituicao na 5% Vara de Familia e 4*° Vara da Fazenda Publica do Foro
Central de Porto Alegre.

Anteriormente Magistrado junto a 2% Vara de Familia da Comarca de Novo
Hamburgo.

- Ha quanto tempo atua na area de Direito de Familia?

Em varas judiciais com todas as competéncias, atuei 9 anos (Salto do Jacui e
General Camara). Em Vara com competéncia exclusiva de Familia e Sucessdes,
atuei 7 anos e 11 meses na 22 Vara de Familia e Sucessdes de Novo Hamburgo.

- Qual a sua visao acerca da chamada guarda alternada, especialmente se é
possivel compactuar acerca dela quando ha consenso entre os genitores.

Entendo que, embora ndo seja a modalidade de guarda recomendada pelos

especialistas da area da saude e da educagéao, sobretudo psicélogos e pedagogos,
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nao ha obice ao deferimento de guarda alternada ou da guarda compartilhada com
residéncia alternada, desde que haja consenso entre os genitores. Os primeiros e
principais responsaveis pelo dever de criar e educar os filhos sao os pais. Estima-se
que a imposigao Estado-Juiz de modelagem de guarda diversa daquela livremente
eleita pelos pais tém maior potencial de atrito e mal-estar as criancas e aos
adolescentes.

Ademais, a qualquer tempo ambos os genitores, ou um deles, pode buscar a
revisdo desse formato, caso ndo atenda aos superiores interesses dos filhos
menores. Em decisdo que lancei em Novo Hamburgo, citei a obra da psicéloga
Glicia Barbosa de Mattos que bem explica o ponto: (Psicologia Juridica: a crianga, o
adolescente e o caminho do cuidado na justi¢a. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2022
(p- 56):

Ter duas casas nao gera problema.

Muitos argumentos clichés sao utilizados para a ndo adocédo de casas
alternadas - a rotina das criangas, a referéncia da crianga, o jeito de cuidar do
guardido ao qual a crianga se apega. (...) Em tempo, a doutrina critica o esteredtipo
no meio juridico a respeito da fixagao de duas residéncias. De acordo com o mestre
Mario Delgado:

Finalmente registro minha incompreenséo em relagéo as duras criticas que tal
modelo de convivéncia tem recebido na doutrina e na jurisprudéncia. Costuma-se
repetir, sem qualquer embasamento empirico, que esse regime € prejudicial ao
desenvolvimento da crianga. Trata-se de um esteredtipo bastante sedimentado entre
nos e que faz com que se pouquissimas residéncias simultaneas sejam fixadas pelo
Judiciario brasileiro. E pior do que isso, o que assume exponencial gravidade é a
existéncia de decisdes judiciarias que se negam a homologar acordos consensuais
em que os pais acordam a divisdo de residéncias. Outrossim, ndo sdo poucos 0s
representantes do Ministério Publico que interferem de forma contraria a
homologacéo desses acordos, com base em um cliché, repito, jamais comprovado.

3. Qualificagao do Julgador:
Tatiana Gischkow Golbert, Juiza de Direito titular da 4? Vara de Familia
do Foro Central de Porto Alegre.

- Ha quanto tempo atua na area de Direito de Familia?
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Atuo ha 4 anos.

- Qual a sua visao acerca da chamada guarda alternada, especialmente se é
possivel compactuar acerca dela quando ha consenso entre os genitores.

Acredito que as questdes de Direito de familia sempre tém que ter um viés de
protecdo ao menor. Sob essa Otica, considero adequada a existéncia de uma
residéncia base, como, alias, todos gostam de ter.

Com efeito, como regra, ndo homologo acordos de guarda alternada. Alias,
essa pratica, na maioria das vezes, observa, apenas, o interesse dos maiores.

A experiéncia mostra o retorno das partes ao Judiciario para rediscutir o tema,
porque o menor nao ficou confortavel, desenvolvendo ansiedade, angustia, etc.

N&o fosse isso, a guarda alternada também € utilizada para néo criar o
encargo alimentar. Outro equivoco.

Todavia, muitas vezes a situagdo da guarda alternada chega ao judiciario
consolidada e, nessas hipéteses, homologo.

Parece o melhor caminho a guarda compartiihada com a fixagdo da

residéncia base e uma ampla convivéncia ao outro genitor.

4. Qualificagao do Julgador:
Carmen Lucia Santos da Fontoura.
- Ha quanto tempo atua na area de Direito de Familia?

Atuo ha trés anos.

- Qual a sua visao acerca da chamada guarda alternada, especialmente se é
possivel compactuar acerca dela quando ha consenso entre os genitores.

N&o se estimula muito a questdo da guarda alternada. Isso porque ja
ha um entendimento de alguns profissionais na area da psicologia de que a guarda
alternada poderia gerar na crianga uma situagao de inseguranga, ndo sendo muito
positivo para a crianga se estipular a questdo da guarda alternada. Eu também ja
tive a situacdo concreta de que os pais estavam... eles estabeleceram
consensualmente entre eles uma guarda alternada. A crianga dormia um dia em
uma casa e outro dia na outra. Foi feita uma avaliagdo psicolégica e o psicélogo
constatou que a crianga estava cansada. Entdo, em razao dessas questdes, sempre
€ importante se ter muito cuidado na situacédo concreta para se verificar se isso que

esta sendo estabelecido entre os genitores esta sendo em prol (da crianga) e vem
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causando, vem sendo positivo para a crianca. Entdo, por isso que é sempre
importante analisar o contexto. Ndo € a questdo de se concordar ou ndo, mas de se
analisar a questdo no caso concreto. Quando os genitores tém... ha o consenso
entre os genitores, mas se observa no caso em aprego de que isso vem em prol das
criangas, eu nao vislumbro problema algum de se homologar. Entdo também tive
uma situagao assim, que os pais estavam alternando, no sentido de que os filhos
ficavam uma semana com um genitor e uma semana com a genitora e se
homologou, mas nds estavamos diante de dois adolescentes. Entdo, era mais facil,
eles circulavam com facilidade nas residéncias, tanto do pai como da mae. Mas
quando a gente estda com crianga muito pequena, 0 que eu observo em alguns
processos € que tem pais que eles querem muito ficar, ndo querem se afastar do
filho, entdo eles acabam estabelecendo uma guarda alternada, um dia na casa de
um, um dia na casa de outro, um dia na casa de um. Mas ai eles estao olhando nao
para a crianga, mas sim para o interesse deles e as vezes isso pode prejudicar a
crianga. O Juiz tem que ter muito cuidado em estabelecer essa questdo da guarda
alternada para verificar se isso esta ou n&o prejudicando a crianga. E alertar os pais
porque as vezes mesmo que haja um consenso, 0s pais nao tém essa consciéncia
de que o estabelecimento dessa guarda podera vir em prejuizo da crianga.

Tive agora recentemente também uma outra situagédo que a crianga tinha em
torno de trés anos e os proprios pais verificaram que a crianga estava ficando
irritada. Entao eles mesmos resolveram alterar para fixar em dias maiores, para que
a crianca nao fique cansada de estar a toda hora, a todo instante, trocando de
residéncia. Entdo, em resumo, para te dizer, ndo é o caso de ser contra ou a favor,
mas de ter a sensibilidade de se observar, na situagdo concreta se o que esta sendo
estabelecido entre os genitores, mesmo que em consenso, se isso vem em beneficio
ou nao da crianga. Ja tive situagdes em que homologuei acordo quando os genitores
estavam estabelecendo essa guarda alternada, mas quando isso se observava que
vinha em prol dos filhos e também ja tive situagdo de ndo homologar com o
entendimento de que a forma estabelecida, mesmo que em consenso, vinha em
prejuizo da crianca. E isso, é ter a sensibilidade para se analisar a quest&o no caso

concreto.



