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RESUMO

Introducédo: O presente trabalho de conclusdo de curso, propde analisar a
guarda compartilhada em sua abrangéncia, desde conceituacdo e breve histérico,
sob as bases do direito de familia, até a inovacdo em relacdo aos pais que residem
em paises distintos. Objetivo: Conforme a abordagem do poder familiar que decorre
de ambos o0s genitores, 0s principios que norteiam as normais legais e as
discussbes sempre em prol do interesse do menor, o presente trabalho buscou
apontar em ordem cronologica, o resultado da guarda compartilhada em paises
distintos, observando cada caso especifico. Metodologia: refere-se a uma analise
critica dos autores e julgados jurisprudenciais, destacando as diferentes abordagens
e pensamentos, até chegar na discussao final do trabalho, incluindo uma abordagem
dedutiva. Além disso, utilizou-se de dois casos reais, para firmar entendimento e as
razdes pelas quais o Tribunal Superior passou a aceitar o entendimento de guarda
em paises diferentes.

Resultados: Nota-se, contudo, uma necessidade de entendimento em relacdo as
causas que levaram a guarda compartilhada ser tdo abrangente, respeitando e
privilegiando o menor, independente do contexto matrimonial, além da
desconfiguracdo de um patriarcalismo, privilegiando ainda, solidariedade familiar,
dignidade da pessoa humana, interesse da crianca e do adolescente e uma
igualdade de responsabilizacdo entre os genitores, para que seja possivel a guarda
em paises diferentes, analisando o cultural, sociabilidade e o desenvolvimento do
menor. Conclusédo: Ocasionando, assim, em uma abertura maior, no que tange a
extensdo da guarda compartilhada e a virtualizagdo como forma de auxiliar o
convivio, sendo destacado o termo | Family, para a virtualizacdo das relacbes, em
consonancia com o meio tecnoldgico utilizado entre o outro genitor em pais distinto

da localidade do menor.

Palavras-chave: Guarda compartilhada; Genitores; Paises distintos.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o Direito de familia, perpassando pela
evolucao historica, ao poder familiar, até o instituto da guarda compartilhada e sua
inovacédo da concessao aos pais que residem em paises diferentes.

A guarda compartilhada no Brasil comegou a ser praticada através da Lei
11.698/2008. O referido instituto obteve a primeira decisdo de guarda na Inglaterra,
em 1960, passando pela Europa Continental e desenvolvendo-se em outros paises.
Ja nas decisdes, sempre privilegiavam o interesse do menor. No Brasil, até 2008 a
guarda era unilateralmente de um dos genitores, como privilegiava o Codigo Civil
(BRASIL, 2008).

Nesse sentido, tracando o melhor interesse da crianca e do adolescente,
visando ainda um direito de convivéncia da prole com seu genitor e mesmo 0s
cbnjuges em separacdo, terd o direito de manter o aconchego e a relagdo de amor
com ambos. A relevancia desse tema refere-se a um interesse maior, que € a do
filho, independente do regime que os pais se encontrarem. Entre modificacbes no
poder de familiar, o menor ndo sera prejudicado por uma ruptura conjugal.

Vale ressaltar que guarda compartilhada passou a ser regra, como
estabelecido no artigo 1.584, §2° do CC/2002 (BRASIL, 2002). Apds o rompimento
da sociedade conjugal os pais inevitavelmente se distanciam de seus filhos. Dito
isso, a guarda compartilhada surgiu da necessidade de se encontrar uma maneira
de manter os vinculos afetivos latentes, mesmo apds a ruptura do casal. A
permanéncia dos lacos afetivos é o pressuposto maior desse modelo de guarda
(AKEL, 2008).

Dessa forma, as criancas possuem adaptacoes e entenderdo que apesar de
nao haver o casamento, sempre serdo prioridade, recebendo educacdo e amor de
cada genitor, alids a grande relevancia do tema € a preocupacdo do menor. Visto
iISSO como um aspecto positivo da guarda compartilhada, tendo a possibilidade de
conviver, manter os lacos afetivos e obter conhecimento, sendo criada por duas
pessoas diferentes, em residéncias diferentes, mas com a mesma finalidade, a
educacao e criacado responsavel da crianca ou do adolescente.

A legislacdo anterior ndo abordava a guarda compartilhada, o que gerava
problemas em relagdo ao vinculo com genitores e o préprio desenvolvimento

cognitivo e social do menor. Além da abordagem atual do referido instituto, com o
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advento da pandemia do Covid-19 e as modificacdes de convivéncia entre a prole e
0s genitores, surgiu o | Family (eu familia) e a virtualizacdo das relacbes, o que
gerou a necessidade dessa pesquisa.

A questéo que a pesquisa procurou responder foram as seguintes: quais as
causas e objetivos da guarda compartiihada? Em casos em que 0s genitores
residirem em paises diferentes, qual o novo entendimento jurisprudencial sobre o
tema?

A monografia objetivou analisar a guarda compartilhada e a nova abordagem
jurisprudencial frente a concessédo aos pais que residem em diferentes paises.

No que se refere aos objetivos especificos foram: compreender de forma
histérica e inovadora o instituto da guarda compartilhada; descrever os principios do
direito de familia e o interesse do menor frente ao direito de convivéncia; abordar o
poder da familia, referente as responsabilidades dos genitores; demonstrar as
espécies de guarda, juntamente com os beneficios e possiveis danos ao menor com
a guarda unilateral; entender a abordagem | Family e a virtualizagcdo; conhecer o
recente entendimento dos Tribunais Superiores referente a guarda compartilhada e
a Lein® 13.058/2014, uma evolucéo no Direito de Familia.

Nesse sentido, um dos pontos cruciais para pesquisa em questao, refere-se a
evolucdo alcancada no direito de familia, na qual a figura do machismo diminuiu
significativamente e a responsabilidade, sustento, convivéncia e diversas outras
obrigacdes recairam aos dois genitores, independente da situacdo conjugal. Além
disso, acompanhar o mundo tecnologico, como mencionado na recente decisdo do
Supremo Tribunal de Justica julgou e enquadrar os melhores interesses da crianga,
demonstra uma sociedade que se modifica e se adapta em situacdes, como por
exemplo os genitores residirem em paises distintos.

Contudo, conforme exposto a visdo positiva de possuir dois lares e buscando
alternativas para a grande problemética da guarda compartilhada, em face do
interesse do menor, recentemente a Terceira Turma do Supremo Tribunal de Justica
de Sao Paulo (SP) afirmou que com o avanco tecnoldgico, € plenamente possivel
gue mesmo em distancia, os pais podem compartilhar da responsabilidade da prole,
participando de modo efetivo na vida do menor. Diante disso, o trabalho foi redigido,
demonstrando também essa modificacdo no tribunal, com pontos positivos e como

mais uma evolugcéao no ramo direito de familia.



13

Quanto a metodologia empregada, levando em conta a investigacdo do tema
e a analise do julgado recente, foi utilizado o método indutivo, partindo do caso
especifico para chegar em um entendimento geral. Além disso, o referido método
faz-se presente na demonstragao no julgado apresentado.
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2 REVISAO DE LEITURA
2.1 BREVE HISTORICO E CONCEITO DE FAMILIA

A conceituacdo de familia foi disposta na Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 226, conforme redacgao: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado” (BRASIL, 1988).

Levando em consideragdo a valorizagdo do vinculo entre os membros da
entidade familiar e ndo somente o fator biologico.

Conforme Madaleno (2015, p. 36):

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de producdo cedeu lugar para
uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental,
biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater
instrumental.

Dessa forma, pode-se afirmar que a familia se consagra em outras entidades
e engloba diferentes arranjos familiares, ndo somente o homem e a mulher, mas
instituindo protecdo de forma igualitaria. 1sso se deve ao fato das modificacdes e
evolugdes que surgiram.

Para Goncalves (2010, p. 18):

Conforme a sua finalidade ou o seu objetivo, as normas do direito de familia
ora regulam as relacdes pessoais entre 0s cOnjuges, ou entre 0S
ascendentes e os descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora
disciplinam as relagdes patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre cdnjuges, entre pais e filhos, entre
tutor e pupilo; ora finalmente assumem a direcdo das rela¢fes assistenciais,
e novamente tém em vista os cOnjuges entre si, os filhos perante os pais, o
tutelado em face do tutor, o interdito diante do seu curador. Rela¢cdes
pessoais, patrimoniais e assistenciais sdo, portanto, os trés setores em que
o direito de familia atual.

Contudo, convém mencionar que assim como cita o autor acima, as relacdes
pessoais e de afinidade predominam o instituto da familia. Além disso, o direito de
familia abrange os ascendentes e descendentes de linha reta ou até fora da linha,
possuindo maior abertura nas relagdes e englobando tios e tias, ou até mesmo tutor

(n&o sendo os genitores bioldgicos), por exemplo.
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Segundo entendimento de Dias (2010, p. 33) a familia era base patrimonial,
ou seja, 0 casamento s6 era considerado valido, caso existisse uma familia.
Ademais, conforme as modificacdes legislativas e culturais, foram adicionadas novas
formas de familia.

O Direito de familia € um ramo do Direito Privado, privilegiando o principio da
liberdade do individuo em constituir familia, conforme disposto no art. 1.513 do
Cddigo Civil. Apesar de ser livre a constituicdo e comunhdo, o referido instituto
recebe protecdo e intervencdo pelo Estado, portanto, por mais que seja arbitrario ao
cidaddo, estd intimamente ligado a ordem publica que preceitua familia como
alicerce de toda sociedade.

No mesmo seguimento, Pereira (2014) também cita que o Direito de Familia
se enquadra no ramo privado e esté situado no Direito civil. Isso se deve ao fato de
abranger as relacdes entre os individuos.

As familias e as relagdes sofreram diversas modificacGes, tanto pelo meio
social, quanto cultural de uma sociedade. Do patriarcalismo até os dias atuais
percorreu-se um caminho longo para que de forma igualitaria o poder familiar seja
entre os pais e ndo somente o homem.

Iniciou-se com o patriarcado, limitado ao poder exclusivo do genitor, na qual
somente 0 homem poderia romper com o matriménio e pedir o “desquite”, podendo
ainda, ser encerrado a unido por esterilidade da mulher. Assim, a sociedade se
caracterizava de forma tradicionalmente machista, privilegiando os anseios do
homem, cabendo a mulher aceitacao.

Para Goncalves (2010, p. 31):

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes nao
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com
0s seus descendestes. A familia era entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional. (...)

Sendo assim, a sociedade possuia um modelo de familia conservador,
predominando o casamento religioso como o0 unico reconhecido, durante a Idade
Média inclusive, as relacbes eram pautadas e firmadas pelo direito canénico, nao
permitindo outra estrutura familiar.

Em consonancia com o disposto acima, no Codigo civil de 1.916 havia um
anico modelo familiar, que era fundado pelo casamento.

Venosa (2010, p. 14) explica que:



16

Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tracos profundos da familia da Antiguidade. A mulher dedicava-
se aos afazeres domésticos e a lei ndo lhe conferia os mesmos direitos do
homem. O marido era considerado o chefe, o administrador e o
representante da sociedade conjugal.

Basicamente, antigamente eram indispensaveis o0 poder familiar e o
casamento com intuito de procriar, na qual ndo havia direitos iguais entre homem e
mulher e 0 modelo estatal era engessado na construcdo de um patrimbnio e na
procriagao, nao importando os lacos afetivos entre os conjuges.

Para Farias e Rosenvald (2013), familia era considerada uma figura de
reproducdo, na qual procriava-se e consequentemente criava-se um herdeiro. Sendo
indiscutivel a possibilidade de dissolver o casamento, ou seja, um modelo
claramente patriarcal.

Vale destacar que conforme exposto o modelo de familia, ndo havia outra
forma de constituicdo, se ndo o casamento. Contudo, somente em 1891 surgiu o
casamento civil.

No direito romano era com base no autoritarismo, utilizando a prole como
forma de objetificacdo e ocorria até a comercializacdo. Ja a familia contemporanea,
ocorreram novas composicdes e o afeto torna-se central, ganhando forca no instituto
da familia.

Na mesma linha de raciocinio, o direito candnico transferiu regras a quase
toda Europa, durante a Idade Média.

Venosa (2013, p. 9) aponta:

O direito candnico, ou sob inspiracdo candnica, que regulou a familia até o
século XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, ndo era um direito civil
na acepcao técnica do termo. O direito de familia candnico era constituido
por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na vontade do
monarca. Era constituido por canones, regras de convivéncia impostas aos
membros da familia e sancionadas com penalidades rigorosas.

Assim, 0s regramentos que perpassavam 0 matriménio eram determinados
pela igreja, como citado acima, sem qualquer tipo de guestionamento, ou seja, ndo
havia liberdade no arranjo familiar, também nao poderia infringir “regras” impostas
por eles.

Logo, conforme as modificagBes culturais, o Codigo de 1916 surgiu, as

modificagcdes ocorreram, por ser a primeira codificacdo civil, houve inovagbes nos
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regramentos, desfigurando os vinculos informais e transformando em pensamentos
extremamente machistas e novamente, assim como no direito canénico, ndo havia
qualquer liberdade de escolha, obedecia-se 0 homem.

Assim, a sociedade classificava-se em patriarcalismo, ndo havendo
responsabilidade ampla entre os conjuges, sendo apenas do homem com o dever de
sustento e obediéncia.

Gongalves (2019, p. 34) expbe que:

Podemos dizer que a familia brasileira, como hoje é conceituada, sofreu
influéncia da familia romana, da familia candnica e da familia germanica. E
notodrio que o nosso direito de familia foi fortemente influenciado pelo direito
canbnico, como consequéncia principalmente da colonizacdo lusa. As
Ordenacdes Filipinas foram a principal fonte e traziam a forte influéncia do
aludido direito, que atingiu o direito patrio. No que tange aos impedimentos
matrimoniais, por exemplo, o Cddigo Civil de 1916 seguiu a linha do direito
candnico, preferindo mencionar as condi¢des de invalidade.

A evolucédo da entidade familiar ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988,
que instituiu novas formas de entidade familiar e ndo somente o casamento, como
era figurado. Surge a unido estavel, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
passando a ser uma entidade plural, conforme artigo 226 da CF/1988 (BRASIL,
1988).

Importante salientar que o direito canodnico transferiu elevada influéncia no

direito de familia, conforme aduz Rizzardo (2009, p. 7):

A influéncia se deve ao fato da tradicdo brasileira, ou seja, inspirada no
catolicismo até atingir o direito patrio. Porém, apds as modificacdes, a igreja
ndo mais prevalecia nas relacdes e o0 casamento ndo era a Unica
constituicdo da familia.

Diferentemente do CC de 1916, a Carta Magna trouxe um ideal, visando a
dignidade da pessoa humana a proteger e amparar os individuos, de forma
igualitaria, conforme art 3°, IV da CF/88, na qual a republica federativa devera
promover o bem de todos, sem distingdo de raca, sexo, cor, idade e outras formas
de discriminag&o. Dito isso, a CF/88 trouxe ampliagdo no entendimento de familia,
conforme art 226, citado anteriormente (BRASIL, 1916; BRASIL, 1988).

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA
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Os principios sdo norteadores em diversos ramos do direito, sendo inserido
no conjunto de normas juridicas. No direito de familia, os referidos principios séo
fundamentais para inser¢do das relagdes, sendo intimamente ligado a Constituicao
Federal.

Segundo Dias (2016), os principios referem-se como a porta de entrada para
a interpretacédo do direito. Ou seja, auxiliam nas normas e até mesmo na aplicacao
em cada ramo do direito.

Com o surgimento de novos paradigmas e arranjos familiares e tendo em
vista as diversas modificacdes sociais ao logo dos anos, no que se refere ao ramo
do direito de familia, os principios auxiliam na igualdade, solidariedade familiar e

outros principios que serdo elencados ao longo do trabalho.

2.2.1 Principio da Dignidade Humana

A dignidade humana foi um marco na Constituicdo Federal de 1988, sendo
instituido em seu artigo 1°, Ill, e constituindo um Estado Democrético de Direito.
Além de ser um principio fundamental, em seu artigo 227, 7°, a CF/1988 trata da
familia baseada em paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana,
fundando um planejamento familiar (BRASIL, 1988)

Ha, contudo, uma maior valorizacdo com o individuo, principalmente do que
se refere ao direito privado. Assim, a dignidade esta intimamente ligada a atuacéo
social, ou seja, em sua comunidade, concretizando-se socialmente, com contato
direto, como cita Tartuce (2017).

Dias leciona que:

Igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as vérias formas de filiagdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensédo do
espectro desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos A
dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem  constitucional da-lhe especial protecdo
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares —
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de
vida comum —, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de
cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas (DIAS, 2007, p. 60).
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Entretanto, além de um principio norteador para o ramo do direito de familia,
apoia-se na ideia de igualdade nas relacdes familiares, fundadas na
responsabilidade, como mencionado anteriormente e respeitando a pluralidade nos
arranjos familiares, que se consolidou ao longo das mudangas culturais. Como a
autora cita em sua obra, a dignidade e os direitos basicos devem estar presentes
independentemente da origem familiar ou das diferentes entidades.

Demonstra-se o principio da dignidade humana como norteador para o direito

de familia e em vérios ramos juridicos.

2.2.2 Principio da solidariedade familiar

As familias deverdo possuir mutua assisténcia, no que se refere aos diversos
arranjos familiares, seja matrimonial, parental ou em relagcéo aos filhos. O artigo 3°, |
da Constituicdo Federal traz o respectivo principio como um objetivo do atual Estado
Democratico de Direito, como livre, justa e solidaria (BRASIL, 1988).

O artigo 1.694 do CC cita: “Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao”.

Assim, a solidariedade se perfaz no cenario familiar, com responsabilidade
civii dos pais e garantindo a dignidade da pessoa humana, como citado
anteriormente. Além disso, ha também a solidariedade na comunhéo, na qual ha
uma cooperacao mutua entre 0s companheiros.

Nesse diapasao, o autor Pereira (2017, p. 81) comenta:

Delinearam-se novos paradigmas e novos modelos de familia, centrados na
dignidade da pessoa humana e na solidariedade familiar, visando a
realizacdo integral de seus membros. Rompeu-se com a primazia dos lagos
sanguineos e patrimoniais em prol do vinculo afetivo.

Sendo assim, em consonancia com o autor, o modelo tradicional jA ndo é o
anico arranjo familiar, familia vai muito além de lagos sanguineos. Nos dias atuais,
cita-se adocéo, parentes por afinidade, priorizando o vinculo afetivo, pensando no

melhor interesse do menor, para que suas necessidades sejam atendidas.
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Em suas aplicacbes diretas, o principio da solidariedade garante uma
assisténcia de ambos os familiares, constituindo a base da familia na sociedade
atual. Sendo realidade e norma no ordenamento juridico brasileiro, o autor Paulo
Bonavides cita a solidariedade como o coragao da Constituicdo, promovendo o bem

e o direito de todos.
2.2.3 Principio da igualdade familiar

Em uma primeira andlise, o artigo 5° da Constituicdo Federal cita que todos
sao iguais perante a Lei.
Para Goncalves (2014, p. 22):

O principio ora em estudo ndo admite distincdo entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessao;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento do nascimento qualquer
referéncia a filiacao ilegitima; e veda designag6es discriminatérias relativas
a filiacéo.

No que tange a igualdade mencionada, o homem a mulher possui 0s
mesmos direitos e prerrogativas. Sendo privilegiado a igualdade de responsabilidade
entre pais e filhos, o art. 5° da CF afirma que ndo h& qualquer distincdo entre
homens e mulheres, principalmente em suas responsabilidades (BRASIL, 1988).

Ou seja, conforme as modificacbes culturais, a histéria enraizada em um
machismo estruturado ndo mais existe, difundindo desde as rela¢des conjugais até a
criacao dos filhos.

Apesar da enorme carga histérica em que a desigualdade foi fundada em
nossa sociedade, como demonstrado no breve histérico dessa monografia, as
diferencas vém se dissipando gradualmente, em que se observa uma valorizagéo da
pessoa humana, solidariedade e responsabilidade parental e uma igualdade em
ambos 0s géneros.

Dessa forma, um novo cenario se mostra totalmente isonémico e tutelando os

diversos arranjos familiares, tanto na parte legislativa, como na parte social.

2.2.4 Principio da convivéncia familiar
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O referido principio, gera uma afetividade entre os entes parentais, tanto que
mesmo em separacao entre os conjuges, os filhos possuem o direito de conviver
com ambos, citando a guarda compartilhada como algo que proporciona o direito
mencionado.

O artigo 1589 do Codigo Civil assegura a convivéncia familiar, citando o
direito de visitas, educacdo e companhia dos filhos, mesmo que ndo possuam a
guarda plena da crianga.

Conforme assegura o artigo 229 da Constituicdo Federal, os pais devem
assistir de todas as formas os filhos menores e os mesmos, possuem o dever de
ampara-los na velhice. No entanto, percebe-se uma mutua responsabilidade e uma

assisténcia do estado na entidade familiar.

2.2.5 Principio do melhor interesse da crianca

E possivel verificar o interesse da crianga como um dos basilares da

constituicdo, preceituado em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Diante da literalidade da lei, o melhor interesse sempre devera prevalecer,
visando protecdo da crianca e do adolescente, priorizando convivéncia, saude e
diversas garantias em que a lei discorre, sendo observado em cada caso concreto.

Nesse sentido, preceitua Grisard Filho (2013, p. 222):

Em relacdo aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas vantagens.
Além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de decisdes
conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartilhando o trabalho e as
responsabilidades, privilegiando a continuidade das ela¢gbes entre cada um
deles e seus filhos, minimizando o conflito parental, diminui os sentimentos
de culpa e frustacao por ndo cuidar dos filhos, ajuda-os a atingir os objetivos
de trabalharem em prol dos melhores interesses morais e materiais da
prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder aos pais mais
espago para suas outras atividades.

Nesse entendimento, o autor frisa sobre um aspecto positivo da guarda

compartilhada, a minimizacdo dos conflitos e uma relacdo voltada a oferecer as
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melhores decisbes e cuidados referentes ao menor, ambos compartilhando
atividades e responsabilizacéo.

Verifica-se uma protecdo integral no que tange a aplicagcdo do melhor
interesse do menor, ou seja, daquele que deve ser resguardado e todos 0s seus
direitos adquiridos assegurados na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

2.3 DO PODER FAMILIAR

O poder familiar atual era referido como patrio poder, atribuindo direitos e
liberdades aos pais em relacdo a familia, aos menores tutelados. O referido poder
surgiu no Caodigo Civil de 2002, para substituir o patrio poder (BRASIL, 2002)

No entanto, os filhos possuem a protecdo dos genitores até alcancarem a
maioridade e que ndo sejam emancipados, pois os individuos emancipados ja

excluem o poder familiar. Conforme artigo 1.630 do CC/2002, cita que os filhos estéo

7

sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Sendo assim é uma relagao direta
entre os pais e os filhos, na qual observa-se o melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Nesse sentido, Rizzardo (2004, p. 602) explana que:

Ao Estado interessa o seu bom desempenho, tanto que existem normas
sobre 0 seu exercicio, ou sobre a atuacao do poder dos pais ha pessoa dos
filhos. No proprio “caput” do art. 227 da Carta Federal nota-se a
discriminacao de inimeros direitos em favor da crianga e do adolescente, os
guais devem ser a toda evidéncia, observados no exercicio do poder
familiar: direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazei a
cultura, a dignidade etc. A incumbéncia é ressaltada ainda, no art. 229 da
mesma Carta, mas genericamente. No Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069/90), ha varias normas de protegdo, como a do art.
22, 0 que também fazia o Cddigo Civil de 1916, no art. 384, e reedita o
artigo 1634 do vigente cddigo (...) Se de um lado a autoridade do Estado
ndo pode substituir a autoridade dos pais, de outro, em especial num pais
com tantas deficiéncias culturais como o Brasil, deve impor-se a autoridade
do Poder Publico em inimeros setores, como, alias, ofaz a Lei 8069/90.

Nesse diapasdo, a atuacdo que o autor evidencia e direciona os pais em
relacdo aos menores, bem como o direito de saude, educacéo e outros direitos que
estéo vinculados aos principios e que serdo abordados mais a frente.

O poder familiar encontra-se evidente no artigo 1.634 do Cadigo Civil, na qual

afirma que:
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Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacédo e a educacao; (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para se casarem; (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

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; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058,
de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicéo. (Incluido pela Lei n° 13.058, de 2014)

Nota-se direitos e deveres inerentes aos genitores em prol dos menores,
sendo imposto essa responsabilidade, ou seja, o texto legal determina o referido
poder. Contudo, o referido poder se encerra, quando atinge a maioridade ou com a
emancipacdo do filho menor. E importante ressaltar, que o poder familiar
permanece, mesmo com o instituto, privilegiando o dialogo, as responsabilidades em
relacdo ao menor.

Ademais, o poder familiar sera exercido integralmente pelos pais, na qual
possuem a responsabilidade perante os menores e em casos de divergéncias ou até
dissolucdo da unido, as questbes referentes ao menor, caso seja necessario, o

Estado intervir4 por meio judicial, conforme artigo 1.631 do CC/2002:

Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais;
na falta ou impedimento de um deles, o outro exercera com exclusividade.
Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar &
assegurada a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.

Em consonancia com o acima exposto, ao que se refere a titularidade do
poder familiar, em seu artigo 226, § 5°, a Constituicdo Federal afirma que “os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher”, ou seja, percebe-se a plena igualdade entre os genitores e havendo
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qualquer divergéncia, o Estado intervird judicialmente. Porém, como excecao, a
legislacdo preceitua no artigo 1.633 que em casos que O menor nao seja
reconhecido pelo pai, o poder familiar sera todo da mée e em sua auséncia, fica a
encargo do autor, ou seja, nitidamente a legislagéo atribui ampla protegéo especial
aos menores, de forma a ampara-los mesmo na auséncia de um dos genitores
(BRASIL, 1988).

Assim sendo, mesmo na auséncia de um dos genitores, ou seja, como
consequéncia da dissolucdo da unido, o menor ainda tera o direito de conviver com
ambos o0s genitores. Além disso, independente do regime de guarda eleito
judicialmente, o convivio sera priorizado.

De acordo com Dias (2009, p.43):

Compartilhar a guarda de um filho se refere muito mais a garantia de que
ele tera pais igualmente engajados no atendimento aos deveres inerentes
ao poder familiar, bem como aos direitos que tal poder lhes confere.
Segundo Maria Antonieta Pisano Motta, a guarda compartilhada deve ser
tomada, antes de tudo, como uma postura, como o reflexo de uma
mentalidade, segundo a qual pai e mae sao igualmente importantes para os
filhos de qualquer idade e, portanto, essas relacdes dever ser preservadas
para a garantia de que o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das
criangas ou adolescentes venha a o ocorrer.

Nesse escopo, a 0s pais possuem igual importancia na vida do menor, para
gue haja um desenvolvimento e afeto garantido, por isso a referida guarda
compartilhada sera implantada em casos de dissolu¢cédo e o poder familiar, ou seja,
os deveres e direitos inerentes a criangca permanecera, independente do regime
adotado.

Ao atual poder familiar, ndo se atribui ao poder em si e sim ao dever de tutelar
os interesses da prole. A redacao do art 227 da CF/88 preceitua um conjunto minimo
de deveres que deverao ser assegurados, enquanto crianca e adolescente, como 0
direito a saude, liberdade, alimentacdo, lazer, cultura, dignidade e varios outros
(BRASIL, 1988).

O art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA expde que:4

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).
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Por meio do relatado, a prioridade em relagdo ao menor € a grande
preocupacdo do Ordenamento Juridico Brasileiro e do ECA, na qual os pais e 0
Estado possuem deveres perante 0 menor e garantias para que haja um

desenvolvimento efetivo.

2.4 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Conforme artigo 1.612 do Cddigo Civil, o filho reconhecido enquanto menor,
ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e, se ambos 0 reconheceram e
nao houver acordo sob a de quem melhor atender aos interesses do menor. Nessa
Otica, a prole possui direitos que garantem seus interesses e vinculos afetivos, bem
como caracteriza o poder familiar (BRASIL, 2002).

De acordo com a autora Oliveira (2016, p. 24):

No modelo de familia constituida pelo casamento ou pela unido estavel, no
gual o casal divide os direitos e obrigacfes relativamente aos filhos, falamos
em guarda comum ou conjunta, que decorre do dever conjugal de sustento,
guarda e educacéo dos filhos (arts. 1.566, IV, e 1.724 do Cdédigo Civil).

Diante disso, a guarda natural e o reconhecimento do filho privilegia o melhor
interesse da crianca e do adolescente, além disso, a partir do momento que ocorre
uma modificacdo na guarda originaria, as decisGes futuras deverdo privilegiar a
melhor convivéncia, sendo necessario a intervencdo do judiciario quando isso nao
ocorrer.

Ademais, quando a unido entre os genitores é destituida e por esse motivo
nao residem no mesmo local, cita-se a guarda unilateral ou a guarda compartilhada,
tematicas abordadas ao longo da monografia.

E importante ressaltar que na legislacdo, em seu artigo 1.634 do CC/2002, em
gue compete a ambos 0s pais o0 exercicio pleno do poder de familia, ou seja, a
responsabilidade perante o menor. Além disso, 0 exercicio consiste em criagao,
educacao, guarda compartilhada ou unilateral e outros deveres inerentes aos pais.
Assim, é nitido a competéncia dos genitores independente da situacdo conjugal
(BRASIL, 2002).

2.4.1 Espécie de guarda no ordenamento juridico
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O intuito da guarda e as respectivas espécies, decorre de um momento
delicado, na qual a vida conjugal termina e além da ruptura, existe o filho do casal,
que necessita de cuidados e necessidades. Apés o fim da sociedade conjugal, as
decisdes e convivio volta-se ao melhor interesse da crianca e do adolescente,
visando garantir a responsabilidade de ambos os pais, conforme a legislacédo
menciona nos artigos 1.630 a 1.638 do CC/2002 (BRASIL, 2002).

Com isso, é um direito de ambos o0s genitores, com objetivo de instituir um
convivio social, de forma isondmica, buscando uma convivéncia, um
acompanhamento no desenvolvimento, apesar a ruptura conjugal.

Partindo da responsabilizacdo e do poder familiar, € necessario que a guarda
seja estipulada. A legislacao brasileira privilegia 3 espécies de guarda: alternada,
unilateral e compartilhada.

2.4.2 Guarda unilateral

Diante do cenario referente ao término dos conjuges, € necessario verificar
guem vai ser o guardido legal do menor, enquanto o outro mantém as visitas e as
respectivas responsabilidades fixadas por consenso ou pelo poder judiciario, como
cita o artigo 1583 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada (Redacéo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5 0) e, por guarda compartilhada
a responsabilizagéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae gque ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns (BRASIL, 2002).

Dessa forma, cumpre salientar que sera verificado as melhores condicfes
para o menor residir, sempre privilegiando a responsabilidade de ambos os
genitores.

Segundo entendimento de Ramos (2016, p. 34):

E importante ressaltar que no Brasil, ao contrario do que ocorre em outros
paises, a guarda unilateral ndo retira do genitor que ndo a exerce o
exercicio do poder familiar, que permanece intacto na separacdo dos pais
ou no divércio.
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Sendo assim, mesmo com espécies citadas na respectiva monografia, a
crianca sera resguardada e assegurada seus direitos.

Conforme o pensamento Dias (2006, p. 361):

A guarda unilateral afasta, sem duvida, o laco de paternidade da crianca
com o pai ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que
nem sempre esse dia € um bom dia, isso porque é previamente marcado, e
o guardido normalmente imp0&e regras.

Além disso, quem deter o titulo de guardido, decidira sobre as diversas
guestdes sobre saude, educacao e outros, na qual havendo qualquer divergéncia,
conforme o artigo 1.631 do CC, o judiciario sera acionado, com a pretensdo de
regularizar o convicio e o poder familiar (BRASIL, 2002).

Contudo, a guarda unilateral sera estipulada quando um dos individuos
demonstrar certo desinteresse nas questbes referentes ao desenvolvimento do
menor e para que nao seja cortado total convivio com um dos genitores, tem-se a

possibilidade de visitas estipuladas.

2.4.3 A guarda alternada

A guarda alternada n&o possui previsao expressa na Legislacao Brasileira, na
qual constitui em uma composicdo, em que hora o incapaz encontra-se com um,
hora com outro, ou seja, em diferentes periodos.

Segundo Dias (2011, p. 528):

Convivéncia alternada: modalidade de guarda unilateral ou monoparental,
caracterizada pelo desempenho exclusivo da guarda, segundo um periodo
predeterminado, que pode ser anual, semestral, mensal ou outros. Essa
modalidade de guarda ndo se encontra disciplinada na legislag&o Brasileira
e nada tem a ver com a guarda compartilhada, que se caracteriza pela
constituicdo de familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam de
dois lares, em harmonia, estimulando a manutencao de vinculos afetivos e
de responsabilidades, primordiais a saude biopsiquica das criancas e dos
jovens.

Apesar do modelo ndo ser elencado formalmente, na pratica a guarda
alternada ocorre com frequéncia, tendo em vista a “figura” que mais se aproxima da
guarda compartilhada. Porém, mesmo com peculiaridades, a alternada ndo possui
estabilidade.

Moreira (2010, p.74) afirma que:
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Este modelo nao deixa de ser uma forma de guarda unilateral, uma vez que
a crianca fica sob a custddia de um dos pais, variando periodos entre os
dois genitores. A guarda alternada, por sua vez, subentende alternancia de
guarda legal, ou seja, o termo ja diz tudo do seu significado, os pais
alternam suas responsabilidades. Demonstra-se inadequada para a
consolidacdo dos habitos, valores, padrdao de vida e formacdo da
personalidade do menor. A constante mudanca de residéncia provoca
instabilidade emocional e psiquica. Esse modelo é muito criticado pelos
tribunais e doutrinadores, vez que deixam 0s menores sem referéncia,
trazendo prejuizos a sua formacdo e construcdo da identidade social e
subjetiva da crianca, vez que ndo é preservado o melhor interesse do
menor.

Nota-se que, na guarda alternada néo estabelece uma rotina adequada para
crianga, como 0 autor mesmo cita, ocorre muitas mudancgas, muitas vezes negativa,
prejudicando o emocional da crianca. Além disso, a referida guarda néo objetiva o
melhor interesse da crianca, por ndo alcancar um convivio adequado, isonédmico e
estabelecido de forma correta, pelo fato da incerteza, em nao saber ao certo com
quem ira conviver, sem qualquer rotina imposta.

Paulo L6bo (2017) menciona que o tempo de convivio se divide entre os pais
e que, como exemplo da convivéncia nas férias escolares da crianca. Além disso, o
autor expOe que tal guarda deve ser feito de forma excepcional, por se assemelhar
ao instituto da guarda compartihada, mas ndo possuir as mesmas

responsabilidades pelo exercicio do poder familiar.

2.5 FAMILY E A VIRTUALIZACAO DAS RELACOES

Em uma primeira analise, o conceito de | Family foi apresentado pelo jurista
Conrado Paulino (2013), com o objetivo de demonstrar as relacfes virtuais no
ambito familiar, superando até mesmo a distancia.

Como especifica Paulino (2013, p. 29):

Essa fenomenologia ndo poderia passar distante da familia. Vivenciamos
uma nova era da comunicagdo, novas formas de relacionamentos e,
também, de distanciamentos. Isso porque a modernidade fez com que o
longe ficasse perto, uma vez que as ferramentas de comunicacao de video
por skype, por exemplo, permitem gue possamos nos comunicar em tempo
real e gratuitamente com alguém de quem gostamos, mesmo que esteja em
outro continente.
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E notdrio que os avancos sociais e tecnolégicos vém alterando ndo s6 os
arranjos familiares, mas também a forma como se relacionam. A pandemia da
Covid-19 reforcou um cenario totalmente virtual e evidentemente o conceito de |
Family se fez presente, mesmo em outro continente, como citado acima.

No que se refere a afinidade dos pais com os filhos, Conrado Paulino (2013)
cita que | Family faz-se presente também quando os pais vao para outro estado ou
até pais, a ligacao afetiva entre ambos se torna maior, diminuindo até mesmo o
conflito entre pai e filho, quando n&o € possivel se encontrarem fisicamente.

Atualmente o0s pais podem manter contato e acompanhar 0s
desenvolvimentos da prole via internet, preservando o melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Vejamos o entendimento de Conrado (2013, p. 30):

As necessidades do mercado de trabalho ou, até mesmo, familiares muitas
vezes fazem com que os companheiros necessitem morar em localidades
diferentes. Outro fator a ser levado em conta séo as escolhas pessoais dos
conviventes, principalmente quando estdo em segunda unido ou iniciam o
relacionamento com idade avancada e constroem o relacionamento de
forma sadia, mas sem coabitacdo. Nada disso traz a impossibilidade de que
os Tribunais possam enquadrar tal situagdo como familia.

Entretanto, com uma carga de patriarcalismo e preservacédo do patrimonio, o
Direito de Familia vem modificando-se em prol do individuo e das relacdes afetivas,
gue sera apresentado mais a frente, no que se refere a decisbes dos Tribunais
Superiores.

Como o autor Conrado Paulino (2013) cita em sua obra, existem duas formas
da familia virtual se manifestar, sendo a primeira de forma temporaria, quando o
individuo viaja a trabalho por exemplo ou carater permanente, quando desloca-se
para outro pais a fim de moradia. As duas formas apresentadas possuem plena
capacidade de utilizar-se do meio virtual para manter as relacdes e interacbes

afetivas.

2.6 LEI 13.058/2014 - GUARDA COMPARTILHADA E SUA APLICACAO

A referida guarda compartilhada ocorre quando ambos os genitores sao aptos
a exercer o poder de familia, sendo decretada pelo juiz ou requerida por consenso,
como cita o artigo 1584 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002).
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Ademais, o artigo 1583 do CC menciona que a guarda compartilhada é o
tempo de convivio igualitaria entre a mae e o pai, observando as condi¢des.
(BRASIL, 2002)

Diante entendimento de Gongalves (2010, p. 234):

Na guarda compartilhada, a crianca tem o diferencial de uma casa principal,
na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as
visitas a qualquer tempo. Defere-se o dever de guarda de fato a ambos os
genitores, importando numa relacéo ativa e permanente entre eles e seus
filhos.

Dessa forma, existira um lar fixo para a crianca, porém mantendo o vinculo
com ambos, privilegiando o melhor interesse da prole. Ainda, além das visitas sera
estipulado pagar a penséo alimenticia, garantindo o alimento e sustento do menor.

Conforme aduz Tepedino (2008, p. 297), € no nucleo familiar que as criancas
aprenderdo e receberam as condicfes necessarias de desenvolvimento, além disso,
devera ser garantido as melhores condicbes e direitos, na qual a Constituicdo
afirmar e prioriza o direito de convivio.

Tal convivéncia ird propiciar em presenca e responsabilidade efetiva na vida
dos filhos, mantendo lagos de afetividade e uma funcéo de forma igualitaria.

Para Rosa (2015, p. 56):

O que antes era regra, em boa hora, passa a ter carater excepcional, vez
gue, 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 ndo deseja exercé-la (art.1584, § 2°, CC).

Sendo assim, s6 ndo ocorrera excepcionalmente o convivio com a pelo, caso
um dos pais ndo deseje manter o vinculo e respectivamente o poder familiar,
observando sempre o contexto no caso concreto e a motivagéo para tal realidade.

Outro aspecto importante, refere-se a capacidade dos pais, em relacdo a
educacao, lazer e diversos direitos elencados na CF/88. No que se refere ao
desenvolvimento e participacao efetiva, conforme artigo 1583 do CC (BRASIL, 1988;
BRASIL, 2002).

Waldir Grisard Filho (2005, p. 125) cita:

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
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guando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais
gue vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,
como faziam na constancia da uniéo conjugal.

Decisdes conjuntas que fazem a diferenca no convivio do menor, na escola,
no aprendizado, no lazer, tendo a presenca continua de ambos os pais, mesmo que,
por determinado motivo, ndo estejam em uma sociedade conjugal, mais que o centro
da relacdo sempre sera 0 menor e 0s respectivos interesses.

Nota-se, que a guarda compartilhada e a atual Lei 13.058/2014 vigente, tenta
auxiliar na normatizacdo na rotina da crianca, na qual a convivéncia, vinculo e
educacao irdo corroborar para um desenvolvimento e sua formagéo, de forma nao

somente financeira, mais também participativa.

2.7 ANALISE JURISPRUDENCIAL A CONCESSAO DA GUARDA
COMPARTILHADA EM PAISES DIFERENTES

Em um primeiro momento, segundo a relatora Nancy Andrigh, na guarda
compartilhada ndo é obrigatdrio possuir tempo de convivio igual entre os genitores,
sendo flexiveis em cada caso concreto.

A relatora Nancy (2021) ainda menciona que ndo se pode confundir guarda

alternada com guarda compartilhada:

Ha a fixacdo de duas residéncias, de modo que a prole residira com cada
um dos genitores por determinado periodo, ocasido em que cada um deles,
individual e exclusivamente, exercerd a guarda dos filhos (STJ, 2021).

Ante 0 exposto, a0 mencionar 0s genitores que residem em paises diferentes,
nota-se que € possivel a realizagcdo a distancia, por meios eletrénicos, como
exemplo citado anteriormente, o tema | Family e a vitualizacdo das relacbes esta
cada vez mais presente.

Dito isso, os julgados recentes entram em andlise sob a perspectiva da
guarda compartilhada em paises diferentes, os beneficios e possiveis danos.

Em 2021, ocorreu o Recurso Especial n° 1.878.041/SP, na qual o STJ
entendeu pela possibilidade da guarda compartilhada no exterior.

Conforme entendimento jurisprudencial:
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
OBRIGATORIEDADE. PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. GUARDA 41
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 fixacdo da guarda
compartilhada é obrigatéria no sistema juridico brasileiro; b) o fato de os
genitores possuirem domicilio em cidades distintas representa 6bice a
fixacdo da guarda compartilihada; e c) a guarda compartiihada deve ser
fixada mesmo quando inexistente acordo entre os genitores. 3- O termo
"sera" contido no § 2° do art. 1.584 ndo deixa margem a debates periféricos,
fixando a presungéo relativa de que se houver interesse na guarda
compartilhada por um dos ascendentes, sera 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 aplicacdo obrigatéria da
guarda compartilhada, a saber: a) a inexisténcia de interesse de um dos
cbnjuges; 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 suspenséo ou a perda do poder
familiar, situacbes que evidenciam a absoluta inaptidao para o exercicio da
guarda e que exigem, pela relevancia da posi¢éo juridica atingida, prévia
decretacdo judicial. 6- A guarda compartiihada ndo se confunde com a
guarda alternada e ndo demanda custddia 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 formulas
mais diversas para sua implementacdo concreta, notadamente para o
regime de convivéncia ou de visitas, a serem fixadas pelo juiz ou por acordo
entre as partes em atencdo as circunstancias faticas de cada familia
individualmente considerada. 7- E admissivel a fixacdo da guarda
compartilhada na hipétese em que os genitores residem em cidades,
estados, ou, até mesmo, paises diferentes, maxime tendo em vista que,
com o avancgo 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

Nesse entendimento, na qual a relatora do presente caso, julgou e levou em
consideracdo o avanco tecnoldgico e a ndo exigéncia de a guarda compartilhada ser
necessariamente fisica, abriu um precedente para uma “nova era’ no direito de
familia.

Como especifica o artigo 1583 do CC/2002, afirma que a cidade base da
crianga serd aquela que melhor atingir os interesses, garantindo seus devidos
direitos, sendo este, um dos pressupostos a ser levado em consideracdo em cada
caso. Ou seja, se em outro pais, a criancga ird se desenvolver, construir elementos
de uma cultura nova, por que nédo permitir, tendo em vista o interesse maior da
crianca e do adolescente.

Em contrapartida, o poder familiar abrange cuidado, sustento,
responsabilidade e uma série de decisbes em prol do desenvolvimento do incapaz,

guestionamento levantado com base na decisdo em relacdo a compartilhar
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momentos fisicos, pois esse € o fato gerador da guarda compartilhada. Segundo o
autor Simao (2015): “A questdo da guarda compartilhada se resume a um unico e
relevantissimo aspecto. A companhia fisica de crianga, ou seja, 0 convivio entre pais
e filhos”.

No entanto, a auséncia fisica e a presenca no mundo virtual, pode
desconfigurar a guarda compartilhada, uma vez que néo estipula a presenca fisica,
sendo esse um dos questionamentos da referida decisdo, levando em conta um
ponto contrario aos beneficios da discussdo em comento.

E importante salientar ainda, que em outro caso, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica- STJ julgou procedente a mudanca de uma crianca
junto com a mae, para a Holanda. No que se refere ao impedimento do convivio
fisico, por mais que a menor tenha lagos fortes com sua familia paterna, nada
impede que seja estabelecido a guarda compartilhada, e que as responsabilidades
sejam fixadas, conforme a Terceira Turma (STJ, 2022).

Ainda sobre o0 mesmo caso, no Recurso Especial n° 2.038.760/RJ, em mais
um julgado, o Supremo Tribunal de Justica entendeu pelo cabimento da guarda
compartilhada, afirmando ser plenamente possivel participar e conviver com a prole,
mesmo em paises diferentes. Além disso, nas justificativas, foram apontados, mais
uma vez, o0 aspecto da ndo exigéncia do convivio fisico, e que as decisdes se
concretizam em prol do melhor interesse (BRASIL, 2022).

Ademais, na decisdo mencionada, ainda forma apontados o desenvolvimento
e oportunidades peculiares, que talvez na residéncia de origem as vezes nédo
aconteceria facilmente. A relatora Nancy ainda menciona sobre um aspecto cultural,
educacional, linguas novas, sociabilidade, sob a Gtica de se tornar um individuo
contribuinte para a sociedade no futuro.

Por mais que seja inegavel que o contato fisico é um dos maiores
acolhimentos afetivos, a inovacdo busca modificar e se adequar a tecnologia,
inclusive levando em conta possiveis contratempos, como por exemplo a pandemia
da Covid-19, que distanciou boa parte da populacédo, dos familiares, dos genitores e
gue a sua Unica forma de contato se concretizou em contato virtual.

Assim, em tese, mesmo com pontos positivos e eventuais negativos, é
possivel a guarda compartilhada, observando dois casos concretos. Apesar do
evidente distanciamento acarretado pela mudanca para paises distintos, é explicito

gue o instituto da guarda compartilhada traz beneficios, privilegiando o interesse da
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crianca e do adolescente, respeitando os principios norteadores do Direito de
Familia, na qual foram abordados ao longo desta monografia e o convivio familiar
mesmo que de forma virtual, privilegia a convivéncia, afinidade e a representacéo do
poder familiar.

Tal abordagem é acentuada por Waldyr Grisard Filho (2014):

A guarda compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda juridica,
ambos os pais exercem igualitaria e simultaneamente todos os direitos-
deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupfe uma ampla elaboracao
entre os pais, sendo que as decisbes relativas aos filhos sdo tomadas em
conjunto. [...] Maior cooperacdo entre os pais leva a um decréscimo
significativo dos conflitos, tendo por consequéncia o beneficio dos filhos. E
induvidoso, revela o cotidiano social, que os filhos de pais separados tém
mais problemas que os de familia intacta. Como € induvidoso que os filhos
mais desajustados sdo os de pais que 0s envolvem em seus conflitos
permanentes.

7

Sendo assim, a temética abordada € um dos caminhos para a evolucdo
atualmente, levando em conta as adaptacdes, a crianca sempre sera resguardada,
visando a maioridade com um desenvolvimento e exercicio pleno de ambos os
genitores, conforme preceitua a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Lei da Guarda Compartilhada.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Como observado na presente monografia, apontou-se um panorama sobre a
Guarda Compartilhada e anélise histérica e atual frente a concesséo da guarda aos
pais que residem em paises diferentes. As opcdes e modalidades apresentadas
refere-se ao interesse do menor e os direitos concedidos pelo poder familiar.

Um dos fatores observados é em relacdo ao conceito de familia. Conforme as
modificacdes culturais, a estruturacao foi criando uma forma abrangente, incluindo
relacGes afetivas e bioldgicas, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988.Para
Rolf Madaleno, a estruturacdo se dad com a forma socioafetiva ou biologica,
enquadrando no conceito de familia. JA& para Maria Berenice Dias, familia era
denominada conforme o matriménio, ou seja, a abordagem dos dois autores
demonstra uma mudanca significativa e avancada, na qual a sociedade enraizada
no patriarcalismo n&o mais sustenta-se atualmente.

Outro fator que € importante salientar, refere-se ao breve historico do direito
de familia, que ocasionou o atual sistema. Houve uma mudanca significativa, do
patriarcalismo até a igualdade entre os genitores. Conforme Carlos Roberto
Gongalves expde, a familia era imposta politicamente e religiosamente em poder do
homem.

Para Arnaldo Rizzardo o posicionamento mostra-se diferenciado, quando
cita na presente monografia que conforme as modificacbes culturais e sociais, a
igreja ndo mais possuia influéncia direta e que o casamento ndo € a Unica
constituicdo da familia, como antigamente. Ou seja, em uma 6tica dos dois autores,
somente por meio de uma reestruturacdo que o casamento ndo € enraizado e
padronizado, incluindo também o socioafetivo, um enorme avanco para o Direito de
Familia.

Objetivando compreender e entender melhor como o0s genitores deverao
exercer o poder familiar, foi realizada uma pesquisa do poder familiar. Denominado
antes como patrio poder, o atual poder familiar esclarece direitos e liberdades
conferido aos pais, para o melhor interesse do menor, na qual os genitores deverao
oferecer ampla protecdo. Aléem disso, o direito sera exercido igualitariamente entre
ambos 0s pais e se caso ocorrer uma dissolucédo da unido, a prole ndo podera ser

prejudicada, tendo amplo direito de convivéncia.
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Vale ressaltar também que, referente a um dos objetos mais importantes do
trabalho, a guarda compartilhada em paises diferentes rege a uma problematizacéo
entorno da descaracterizagdo da referida guarda e ao interesse do menor. Em
outras palavras, demonstrou-se que a guarda compartilhada vai muito além do
contato fisico, perpassando em uma responsabilidade e participacdo, mesmo que
seja tecnologica, como expressa na presente monografia. Além disso, como o autor
Conrado Paulino criou, o | Family fez-se presente na virtualizacdo das relagtes
familiares.

Ressalta-se que o presente tema ndo se exauri apenas nestas discussoes,
tendo em vista as modificacGes e evolucdes alcancas ndo so pelo ramo do direito de
familia, a legislacdo, os entendimentos jurisprudenciais e até mesmo a cultura esta
em constante modificagdo. Ou seja, a abordagem da guarda compartilhada e as
inovacOes referente aos pais que residem em paises diferentes, € uma decisao
recente, sendo exposta em 2021 e que ainda se consolidara, sendo observado cada

caso concreto.
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4 CONCLUSAO

Chegando ao fim da presente monografia, o estudo teve como objetivo
demonstrar e analisar o sistema da guarda compartilhada, buscando compreender
as causas que ocasionaram até o modelo atual e as modificagcfes culturais e sociais
no Ordenamento Juridico. Bem como a andlise jurisprudencial sistematica da
concessao da guarda aos pais que residem em paises diferentes, algo novo trazido
ao Direito de Familia.

Percebeu-se um enorme caminho percorrido até a guarda compartilhada, com
modifica¢cdes que eram enraizadas no patriarcalismo e poder somente nas maos do
homem. Logo, a percepcéo e o conceito de familia se modificaram, de a modo a
privilegiar a familia pela afetividade e ndo somente para reproducdo, como
anteriormente ocorria. Além de um avanco na constituicdo de familia, na qual ndo se
considera somente o matrimonio, adotando outras formas na instituigcao.

Além disso, os anseios do homem ndo é o Unico, como antigamente,
demonstrado pelo direito canbnico, ndo havia liberdade em constituir familia, a
sociedade era predominantemente patriarcal, além de possuir regras a serem
seguidas, referente ao matrimonio. Nota-se que, a igualdade passou a ser
privilegiada e o poder familiar comegou a ser exercido por ambos os genitores.
Sendo estes um dos desafios da convivéncia familiar, buscando sempre privilegiar o
interesse do menor. Um exemplo disso, € a decisdo apresentada no trabalho, na
qual o sistema judiciario buscou solu¢cées em prol da convivéncia, mesmo que em
outros paises, em busca de um desenvolvimento social da crianca.

Além de um desenvolvimento social, buscou-se maiores oportunidades, um
futuro para o menor, culturalmente levando em conta o psiquico, as decisdes
apresentadas levaram em conta os avanc¢os tecnoldgicos como forma de solucéo
para a distancia, em que o0 outro genitor participara das evolucdes, das decisdes,
mesmo que de forma virtualizada.

Levando em conta o principio basilar apresentado, a guarda compartilhada
conta com o melhor interesse da crianca e do adolescente, em que nas decisdes,
serdo observadas cada caso, 0s aspectos prejudiciais e beneficiarios que irdo
auxiliar em um crescimento saudavel do menor.

Logo, os principios do direito de familia, a Constituicdo Federal, bem como a

legislacdo da Guarda Compartilhada, elenca também as modificacées sociais. A
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abordagem atual leva em consideracdo o avanco tecnolégico, como por exemplo a
virtualizacdo das familias no Covid-19 e a guarda em paises diferentes. Ou seja,
além do melhor desenvolvimento do menor, o direito de familia abrange e
acompanha mudancas, privilegiando a afetividade e o convivio, como abordado
anteriormente. Sendo assim, a aplicacdo da guarda compartilhada é motivada por
diversos principios infraconstitucionais e constitucionais, que ao longo desta
monografia foram exemplificados, como o principio da dignidade da pessoa humana,
a solidariedade familiar, a igualdade familiar, a liberdade familiar, o principio da
afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianca

A guarda compartilhada é fruto de inimeras modificacfes, resultante também
de uma dissolucdo, ou seja, apdés a unido conjugal os interesses da prole é a
principal preocupagao. Com isso, o instituto da guarda, independente do regime,
privilegia a convivéncia e o bom desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Os julgados do Supremo Tribunal de Justica, nos dois exemplos
demonstrados, consolidaram a importancia de observar as oportunidades para a
prole, seja intelectual ou econdmico, na qual a distancia ndo sera um problema em
sua totalidade, de forma que o genitor podera participar das decisdes, do
desenvolvimento e manter o vinculo afetivo com o menor. Portanto, por mais que o
guestionamento da guarda compartilhada em paises distintos pudesse alterar a
caracteristica de guarda compartilhada e a sua convivéncia, 0s casos concretos
demonstraram o privilégio em garantir um desenvolvimento em um individuo com
oportunidades, sem perder o poder familia e conviver de forma virtualizada,
enguanto estiver em um pais diferente.

Concluindo, a monografia objetivou analisar a guarda compartilhada e a nova
abordagem jurisprudencial frente a concessdo aos pais que residem em diferentes
paises. Especificamente: compreender de forma historica e inovadora o instituto da
guarda compartilhada, privilegiando o interesse do menor e o direito de convivéncia.
Além disso, demonstrar os tipos de guarda, juntamente com o0s beneficios e
possiveis danos ao menor com a guarda unilateral. Por fim, apontar o recente
entendimento dos Tribunais Superiores referente a guarda compartilhada em paises
diferentes, uma evolucdo no Direito de Familia e que esta longe de ser sanada,
tendo em vista as diversas inovacdes culturais e tecnolégicas que abrange as

familias atualmente.
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