RECURSO ESPECIAL N°1.251.000 - M G (2011/0084897-5)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE . RRF
ADVOGADO © LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO . AMPJDES
ADVOGADO : GLEICYANE C PJSANDANHA
INTERES. . RRJ
EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL  CIVIL. FAMILIA. — GUARDA . COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. "ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assindados no art. 535 do CPC, inviavel a
alegada violacdo de dispositivo de lel.

2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizagdo socia atual que
caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais.

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo gque demandem deles reestruturacdes, concessoes e
adequacoes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formagéo, do
ideal psicologico de duplo referencial.

4. Apesar de a separacao ou do divorcio usualmente coincidirem com o pice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, 0 melhor interesse do menor, ainda assm, dita a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o0 exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contréria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protegéo
daprole.

6. A imposicio judicid das atribui¢cdes de cada um dos pais, e 0 periodo de
convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, €
medida extrema, porém necess&ria a implementacdo dessa nova visao, para que nao
se faca do texto legal, letra morta.

7. A custodia fisica conjunta € o idea a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacéo
dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela implementacéo
de condices propicias a continuidade da existéncia de fontes hifrontais de exercicio
do Poder Familiar.

8. A fixacéo de um lapso temporal qualquer, em que a custédia fisica ficard com um
dos pais, permite que a mesma rotina do filho sgja vivenciada a luz do contato
materno e paterno, aém de habilitar a crianga a ter uma visdo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade
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préatica de sua implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que
envolvem pais e filho, como a localizagdo das residéncias, capacidade financeira das
partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, aém de outras circunstancias
gue devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custdia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribuna de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnel Beneti, Paulo
de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 23 de agosto de 2011(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N° 1.251.000 - MG (2011/0084897-5) (f)

RECORRENTE . RRF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO - AMPJDES

ADVOGADO . GLEICYANE C PJSANDANHA

INTERES. . RRJ

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto por R.R.F., com fundamento
no art. 105, 111, “a e “c”, da CF, contra acérdéo proferido pelo TYMG.

Acao: de guarda, com pedido liminar, gjuizada pelo recorrente em
desfavor de A.M.P.J. de S., pela qual busca a guarda do filho comum.

Narra 0 autor que, apos tentativa da recorrida de levar o filho para
morar em outra cidade, decidiu pedir a guarda do menor, tanto para manter
incélume a situacéo de R.R.J., quanto por apresentar melhores condicdes de criar
o filho, do'que a genitora desse.

Decisdo. em 25.08.06, o i. Juiz deferiu o pedido liminar de guarda
provisoria.

Decisao: em 14/09/06, foi deferido pedido de visitas formulado por
A.M.PJ. de S., para que esta tenha o filho — R.R.J. — em sua companhia, aos
finais de semana, até o julgamento da acéo de guarda (fl. 172).

Parecer do MP do Estado de Minas Gerais. pela fixagcdo da guarda
do menor, de forma compartilhada, igualitariamente, pelos genitores (fls.
331/335).

Sentenca: julgou parciamente procedente o pedido, deferindo a
guarda compartilhada de R.R.J. (fls. 336/348).

Decisdo em Embargos de declaracdo: acolheu os embargos de

declaracéo para determinar que a crianca fique, alternadamente, com 0s pais nos
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finals de semana, feriados e férias escolares e, durante as semanas, tambem de
forma alternada, por quatro dias com um dos genitores e trés com o0 outro.
Acorddo: o TIMG negou provimento a apelacéo interposta pelo
recorrente, mantendo a guarda compartilhada fixada pelo i. Juiz e também
preservando os periodos em gue 0 menor passara com cada um dos genitores,

nos termos da seguinte ementa:

GUARDA — PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO -
DEFERIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA - APELO -
INEXISTENCIA DE MOTIVOS QUE JUSTIFIQUEM A MODIFICAGCAO
DA GUARDA DEFERIDA — GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR — MANUTENCAQ DA SENTENCA HOSTILIZADA. (fl. 450, STJ).

Embargos de declaracao: interpostos pelo recorrente, foram
rejeitados (fl. 467, STJ).

Recurso especial: aega violagdo dos arts. 535 do CPC; 1.583 e
1.584 do Caodigo Civil de 2002, bem como divergéncia jurisprudencial.

Sustenta, além da ocorréncia de omissao do acérdao recorrido, que a
guarda compartilhada so deve ser deferida quando houve relacionamento cordato
entre os pais.

Aduz, ainda, que a formula adotada pelo Juizo de 1° grau, e
ratificada pelo Tribunal de origem, quanto a permanéncia do menor,
alternadamente na casa dos pais, mesmo durante a semana, caracteriza guarda
alternada, que é repudiada pela doutrina, pelos efeitos deletérios que tem sobre a
psique da crianca.

Juizo prévio de admissibilidade: sem a apresentacdo de
contrarrazdes, 0 TJMG negou seguimento ao recurso especia (fls. 503/504,
STJ).

Parecer do MPF:. de lavra do Subprocurador-Geral da Republica
Antonio Fonseca, pelo ndo conhecimento do recurso especia. (fls. 523/530,
STJ).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.251.000 - MG (2011/0084897-5) (f)

RELATORA . MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE . RRF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO - AMPJDES

ADVOGADO . GLEICYANE C PJSANDANHA

INTERES. . RRJ

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

VOTO

Sintetiza-se a lide, além do debate relativo a omissdo existente no
acordao recorrido, em determinar, sucessivamente:

| - se a guarda compartilhada pode ser fixada, mesmo n&o havendo
CONSenso entre 0s pais;

i - se é vidvel a determinagdo de que 0 menor permaneca

alternadamente com os pais, mesmo durante a semana.

| . Daviolagao do art. 535 do CPC.

O recorrente, quanto a violacdo do art. 535 do CPC, afirmou que o
Tribunal de origem tangenciou o pedido sucessivo, feito em apelacdo de que, se
fosse mantida a guarda compartilhada de R.R.J., a presenca do menor com a méae
deveria se restringir aos finais de semana, de maneira alternada.

Nota-se, porém, apesar da auséncia de expressa manifestacdo do
Tribunal de origem quanto ao tema, que a manutencdo da sentenca, também no
gue toca a aternancia da presenca do menor na casa dos pais, representou, por
obvio, argeicdo do pleito deduzido por R.R.J.

E fol essa a exata manifestacdo do TJMG, na apreciagcdo dos

embargos de declaracdo interpostos na origem, contra o acérdao do julgamento
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de apelacdo:

Como se vé, ndo houve contradicdo alguma. Apenas néo foi acolhida a tese
recursal do embargante. O acorddo foi claro a0 esclarecer que a forma do
compartilhamento fixada na sentenca atende aos interesses do menor e, por isso,
deve ser mantida. (fl. 471, STJ).

Assim, ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do

CPC, invidvel adegada violacéo de dispositivo de lei.

2. Do prequestionamento e do dissidio jurisprudencial.

Congquanto ndo se verifiqgue manifestacdo expressa, no acordao
recorrido, dos artigos 1.583 e 1.584 do CC-02, apontados como violados no
recurso especial, supera-se a questdo, tanto por remeter o debate travado na
origem aos referidos dispositivos de le, que regulam, no Cédigo Civil, a guarda
compartilhada, como também por apresentarem os julgados apontados como
paradigma, similaridade com a hipotese dos autos, e entendimento diverso

daguele preconizado pelo Tribunal de origem.

3. Da necessidade de consenso para a aplicacdo da guarda
compartilhada (violacdo dos arts. 1.583 e 1.584 e dissidio jurisprudencial).

A guarda compartilhada — instituto introduzido na legislacéo brasileira
apenas em 2008 —, pela sua novidade e pela complexidade que traz em sua
aplicagdo, tem gerado inimeras indagacOes, sendo a necessidade de consenso
uma das mais instigantes, opondo doutrinadores que versam de maneira diversa
sobre 0 tema e também a jurisprudéncia, ainda ndo pacificada quanto a matéria.

Como ja tenho afirmado em outros julgamentos, os direitos
assegurados aos pais em relacdo aos seus filhos sdo na verdade outorgas legais
gue tém por objetivo a protecdo a crianca e ao adolescente e sdo limitados, em
sua extensdo, ao melhor interesse do menor.

Corrobora o raciocinio a afirmacdo de Tania da Silva Pereira e
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Natalia Soares Franco no sentido de que:

A vulnerabilidade dos filhos deve ser atendida no intuito de protegé-los.
Afastada a ideia de um direito potestativo, o poder familiar representa, antes de
tudo, um conjunto de responsabilidades, sem afastar os direitos pertinentes. Assm
€ que, atender o melhor interesse dos filhos esta muito além dos ditames legais
quanto ao estrito exercicio do poder familiar. (Delgado, Mario e Coltro, Matia —
Coordenadores. Guarda Compartilhada, Rio de Janeiro: Forense, 2009, in: O
Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e a Guarda Compartilhada - Pereira,
Téaniada Silva e Franco, Natdlia Soares, pag. 357).

Foi na busca dessa plena protecdo do melhor interesse dos filhos que
se positivou, no Direito nacional, a guarda compartilhada, pois esta reflete, com
muito mais acuidade; a redlidade da organizacao socia atual, em que cada vez
mais ficam apenas na lembranca as rigidas divisdes de papéis sociais definidas
pelo género dos pais.

Sob a égide dessa antiga estratificagdo social, cunhou-se a tese de que
o melhor interesse da crian¢a, no mais das vezes, traduzia-se pelo deferimento da
guarda a mée, no caso de separacao.

Com base nessa presuncéo, ja no ano de 1839, o Parlamento
Britanico aprovou o chamado Custody of Infants Act, que oficializava a tese de
gue seria melhor para as criangas, com idade inferior a 07 anos, ficarem com a

m&e, no caso de separacao dos pais.

3.1. Da guarda compartilhada como o ideal de relacionamento
parental, pés-separ acao.

Ultrapassando essa visdo estanque das relacoes de parentalidade, o
art. art. 1.583, § 1° in fine, do CC-02 definiu a guarda compartilhada como
sendo “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pa e
da m&e que n&o vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns”.

Com essa defini¢cdo, deu-se énfase ao exercicio do Poder Familiar de
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forma conjunta, mesmo apos o fim do casamento ou da unido estavel, porque,
embora cedico que a separacdo ou divorcio ndo fragilizavam, legamente, o
exercicio do Poder Familiar, na pratica, a guarda unilateral se incumbia dessa
tarefa.

A errbnea consciéncia coletiva que confundia guarda com o Poder
Familiar, atribuindo a guem detinha a guarda o exercicio uno do Poder Familiar,
teve como consequéncia mais visivel o fendmeno denominado Sunday dads —
pais de domingo.

Nessa circunstancia, 0 genitor que ndo detém a guarda — usua mente
0O pa — tende a ndo exercer os demais atributos do Poder Familiar,
distanciando-se de sua prole e privando-a de importante referencial para a sua
formagao.

Com a custodia fisica concentrada nas maos de apenas um dos pais e
a convivéncia do outro com a prole, apenas quinzenalmente, ou mesmo
semanamente, 0 ex-conjuge que ndo detém a guarda, quando muito, limita-se a
um exercicio de fiscalizagao frouxo e, de regra, indcuo.

Os filhos da separacéo e do divércio foram, e ainda continuam
sendo, no mais das vezes, orféos de pai (ou mée) vivo (a), onde até mesmo o
termo estabelecido para os dias de convivio — visita— demonstra o distanciamento
sistematico dagquele que ndo detinha, ou detém, a guarda.

A guarda compartilhada, apesar de tecnicamente ndo se traduzir em
uma sensivel alteracdo legal, dado que a interpretacdo sistemética das disposi ¢coes
relativas a guarda dos filhos ja possibilitaria a sua aplicacéo, teve a virtude, para
além de fixar o Poder Familiar de forma conjunta como regra, extirpar o0 ranco
cultural que ainda informava a criacéo dos filhos no pos-casamento ou pds-uni&o
estével.

A partir do momento em gue essa visdo socia se aterou para

comportar, e também exigir, uma participacdo paterna mais ativa na criacéo dos
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filhos, geraram-se condigbes para que a nova disposicéo legal, mais consentanea
com a readlidade socia de igualdade entre os géneros, reavivasse 0 que esta
preconizado quanto a inaterabilidade das relagbes entre pais e filhos, apos a
separacéo, divorcio ou dissolucdo da unido estavel, prevista no art. 1.632 do
CC-02.

Vem dessa linha de idelas a nova métrica para as relacOes de
parentalidade pds-casamentos ou unides estaveis. o Poder Familiar, também
nessas circunstancias, deve ser exercido, nos limites de sua possibilidade, por
ambos os genitores.

Infere-se dessa premissa a primazia da guarda compartilhada sobre a
unilateral.

Nesse sentido a afirmacéo de Belmiro Pedro Welter:

(...) com a adocdo da principiologia congtitucional, a regra é de que se
presume, juris tantum, a guarda compartilhada, em vista da necessidade da
convivéncia e do compartilhamento do filho com o pai e a mae. E dizer, como a
regra € a guarda compartilhada, a guarda unilateral passa a ser a excecéo (...)
(op. cit. p.64).

Conclui-se, assim, que a guarda compartilhada é o idead a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que
demandem deles reestruturacOes, concessdes e adequagdes diversas, para que
seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicologico de duplo

referencial.

3.2 — Da necessidade de consenso para a atribuicao da guarda
compartilhada.

Contudo, a fixagdo do ideal ndo solve a questdo, mormente quando a
implementacdo do comando lega pressupbe acOes proativas dos atores
envolvidos, principamente dos pais, ou ainda, quando se discute agum

pré-requisito necessario a consecucdo da nova forma de pensar ou agir.
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A inflexdo em um determinado comportamento exige cautela, tanto
por se estar abandonando padrdes ja testados, que embora tenham vicios, sdo
conhecidos, como também por exigir formulas inéditas, ndo avalizadas pelo
tempo, nem tampouco aferidas quanto a sua eficécia

O consenso, como pré-requisito para a implementacdo da guarda
compartilhada, € um dos elementos que se encontram em zona gris, pois O
desgdvel é que ambos os genitores se empenhem na consecugcdo dessa nova
forma de se ver as relactes entre pais e filhos, pos-separacéo.

Esse esforco € muito importante para 0 sucesso da guarda
compartilhada, pois necessitam, 0s ex-conjuges, tratarem desde as linhas mestras
da educagé@o e cuidado dos filhos comuns até pequenos problemas do cotidiano
daprole.

Contudo, a separacdo ou o divércio usualmente coincidem com o
dpice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das
diferencas_existentes, fatores que, por Obvio, conspiram para apagar qualquer
rastro de consensualidade entre o casal.

Com base nessa, aparente, incongruéncia, muitos autores e mesmo
algumas decisdes judiciais alcam o0 consenso a condicdo de pressuposto sine qua

non para a guarda compartilhada.
NoO entanto, esse posicionamento merece avaliagdo ponderada.

N&o se pode perder de foco o melhor interesse do menor — principio
gue norteia as relacbes envolvendo os filhos —, nem tampouco a sua aplicagdo a
tese de que a guarda compartilhada deve ser aregra

Sob esse prisma, € questionavel a afirmacdo de que a litigiosidade
entre os pais impede a fixagcdo da guarda compartilhada, porquanto se ignora toda
a estruturacdo tedrica, pratica e legal que apontam para a adogdo da guarda
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compartilhada como regra.

A concluso de inviabilidade da guarda compartilhada por auséncia
de consenso faz prevalecer 0 exercicio de uma potestade inexistente. E diz-se
inexistente, porque, como afirmado antes, o Poder Familiar existe para a protecao
da prole, e pelos interesses dessa € exercido, ndo podendo, assim, ser usado para
contrariar esses mesmos interesses.

Na verdade, exigir-se consenso para a guarda compartilhada da foco
distorcido a problemética, pois se centra na existéncia de litigio e se ignora a
busca do melhor interesse do menor.

Para a litigiosidade entre os pais, € preciso se buscar solucfes. Novas
solugbes — porgue novo o problema —, desde que ndo inviabilizem o instituto da
guarda compartilhada, nem deem a um dos genitores — normalmente a mae, in
casu, ao pai — poderes de vetar a realizacdo do melhor interesse do menor.

Waldir Gisard Filho sustenta tese similar, ao afirmar que:

N&o € o litigio que impede a guarda compartilhada, mas o empenho em
litigar, que corrdi gradativa e impiedosamente a possibilidade de didogo e que
deve ser impedida, pois diante dele ‘nenhuma modaidade de guarda sera
adequada ou conveniente. (Grisard Filho, Waldir. Guarda Compartilhada: um

novo modelo de responsabilidade parental. 4% ed. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, pag. 205).

Como dito anteriormente, o influxo em uma linha de pensamento
importa na adocdo de novo paradigma e esse, na hipotese sob discussdo, €
desvelado quando se conjuga um projeto interdisciplinar de constru¢ao dos novos
papéis parentais com os comandos legais aplicaveis a espécie.

Com a agao interdisciplinar, prevista no art. 1.584, § 3°, do CC-02,
ndo se busca extirpar as diferencas existentes entre o antigo casal, mas sim, evitar
Impasses que inviabilizem a guarda compartilhada.

Busca-se, por essa acdo interdisciplinar primeiro, fecundar o didogo
produtivo entre os pais, segundo, evidenciar as vantagens, para os filhos, da
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guarda compartilhada, terceiro: construir as linhas mestras para o exercicio do
Poder Familiar de forma conjunta ou, quica, estabelecer-se, de pronto, as regras
basicas dessa nova convivéncia.

Por certo, esse procedimento preliminar demandard intenso trabalho
de todos os envolvidos para evitar a frustracéo do intento perseguido, cabendo ao
Estado-Juiz agir na fungao de verdadeiro mediador familiar, interdisciplinar, como
propde Giselle Camara Groeninga:

E preciso alertar que as mudancas — defendidas com a guarda
compartithada — correm o risco de, muitas vezes, ter o destino em serem
‘mudancas para nao mudar'. A guarda compartilhada deve ser acompanhada de
modificagbes no tratamento que o sistema dispensa aos jurisdicionados, e na
possibilidede de elaboracdo das separactes com o plangiamento da rotina futura
da familia transformada. Como apontado acima, a mediacdo familiar
interdisciplinar pode ser via privilegiada para o estabelecimento da comunicag&o.
Esta € uma combinagdo que tem dado resultado em diversos paises. E previsto
esta o recurso aos profissionais técnicos e equipe interdisciplinar. (op. cit. in: A
efetividade do poder familiar, p. 163)

No entanto, mesmo diante de todo esse trabalho, ndo se pode
descartar a possibilidade de frustragdo na implementacdo da guarda
compartilhada, de forma harmoniosa, pela intransigéncia de um ou de ambos os
pais.

Porém, ainda assim, ela devera ser o procedimento primariamente
perseguido, mesmo que demande a imposicao estatal no seu estabelecimento,
como se 1é no § 2° do referido artigo de lei: “Quando n&o houver acordo entre a
méae e 0 pa guanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada’.

A drastica formula de imposicédo judicia das atribuicdes de cada um
dos pais e o periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, é
medida extrema, porém necesséria a implementacdo dessa nova visdo, para que
ndo se faca do texto legal, letra morta.

Calha citar agui a reflexado de Rolf Madaleno, que embora defenda a
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inviabilidade da guarda compartilhada em caso de “inconciliaveis desavencas entre

0s pais’, mitiga sua afirmagdo argumentando que:

Talvez tenhamos que comecar a olhar com mais atencdo para os paises de
sangue frio, nos quais a guarda compartilhada é imposta independentemente da
resisténcia ou contrariedade da concordancia do outro genitor, no comum das vezes
representado pela méae, que vé no pal inimigo e coloca toda sorte de obstaculos para
0 estabelecimento de uma custodia repartida da prole. A continuidade do convivio
da crianga com ambos os pais € indispensavel para 0 saudavel
desenvolvimento psicoemocional da crianga, constituindo-se a guarda
responsavel em um direito fundamental dos filhos menores e incapazes, que
néo pode ficar ao livre, insano e injustificado arbitrio de pais disfuncionais.
A slbita e indesgjada perda do convivio com os filhos ndo pode depender
exclusivamente da deciseéo ou do conforto psicologico do genitor guardido,
deslembrado-se que qualquer modalidade de guarda tem como escopo o interesse
dos filhos e ndo o conforto ou a satisfagdo de um dos pias que fica com este
poderoso pader de veto.

Tavez sgja 0 momento de se recolher os bons exemplos de uma guarda
compartilhada compulsdria, para que se comece a vencer obstaculos e resisténcias
abusivas, muito proprias de alguma preconceituosa pobreza mental e moral, e ao
impor judiciamente a custédia compartida, talvez a prética juridica sirva para que
pais terminem com suas desavencas afetivas, usando os filhos como instrumento de
suas desinteligéncias, ou que compensem de outra forma suas pobrezas emocionais,
podendo ser adotadas medidas judiciais de controle pratico do exercicio efetivo da
custodia compartilhada judicial mente imposta, como por exemplo, a determinacdo de
periddicos estudos sociais, sob pena do descumprimento implicar a reversdo da
guarda que entdo se transmuda em unilateral. (Madaleno, Rolf. Curso de Direito
de Familia. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.435) (sem destaques no origind)

Além da reiteracdo do que foi anteriormente declinado, extrai-se do
excerto o visumbre de que a guarda compartilhada ndo € uma decisdo estanque,
mas um processo que perdura, enquanto perdurar a incapacidade dos filhos.

Nessa linha de pensamento, o § 4° do art. 1.584 do CC-02 autoriza 0
julgador a fazer, no curso da guarda compartilhada, alteracbes nas prerrogativas
inicialmente atribuidas aos pais para preservar, em primeiro lugar, o melhor
interesse do menor e, como efeito secundério, sancionar o genitor que
imotivadamente altere ou descumpra uma das clausulas da guarda compartilhada.

Em extensdo desse raciocinio, se houver substancial descumprimento

das clausulas da guarda compartilhada por parte de um dos ex-conjuges, podera
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iguamente haver t&o drastica reducdo das prerrogativas deste genitor, que se
chegue ao estabelecimento de uma guarda unilateral exercida por aguele que ndo
deu causa ainviabilizagcdo da guarda compartilhada.

Interpretac@o supletiva, na linha limitrofe da extensdo possivel dos
arts. 1.583 e 1.584 do CC-02, também aponta para a fixacdo iniciad da guarda
unilateral, quando frustrada, irremediavelmente, toda e qualquer tentativa de
estabelecimento da guarda compartilhada por intolerancia de um dos genitores,
favorecendo-se, por 6bvio, ao outro genitor.

Porém, frisa-Se uma vez mals. essas Situacoes extremas Nao seréo a
regra, pois devera ser dada prevaléncia a guarda compartilhada.

Centrada nessas ponderagdes, concluo que o Tribunal de origem,
guando manteve a sentenca que fixou a guarda compartilhada, laborou com
acerto, pois claramente interpretou os dispositivos legais tidos por violados de
forma sistemética e congruente com 0 principio do melhor interesse da crianca,

afastando a necessidade de consenso entre 0s pais, para a sua implementacao.

4 — Da alternancia do menor entre asresidéncias dos pais

Fixada a possibilidade de guarda compartilhada, mesmo na auséncia
de consenso entre os pais, impde-se a apreciagcao do pedido sucessivo declinado
Nno recurso especial, que se volta para a inviabilidade da alternancia da crianca
entre as residéncias dos pais.

Rememorando a controvérsia, pincase da sentenca, que foi
integralmente ratificada pelo acorddo recorrido, a férmula adotada para a moradia

do infante:

Quanto aos dias que cada qua devera ficar com a crianca deverd imperar o bom
senso dos pais levando-se com conta os interesses da propria crianga, dias, como ja
decidido.

De qualquer forma, entendo que cada um dos pais devera ter a crianca, DE
FORMA ALTERNADA aos sabados, domingos e feriados. Nos dias da semana o
pai poderaficar com a crianga por quatro dias na primeira semana e a mae por trés,
TAMBEM DE FORMA ALTERNADA, quando a mae, na proxima semana ficara
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com a crianga por quatro e o pai por 3 e assim sucessivamente.

Idem com relagio as festas de fim de ano, QUANDO DEVERA SER
TAMBEM DE FORMA ALTERNADA: Um ficard no Nata e o outro na
Confraternizagao Universal (primeiro dia do ano).

Cada um tera a crianca em sua companhia por 15 dias nas férias escolares de
meio e fim de ano, TAMBEM ALTERNADAMENTE. (fls. 370/371, STJ — com
destagues no original)

O argumento basico do recorrente, quanto ao ponto, € 0 de que a
guarda compartilhada ndo importa na determinacdo de que haja alternancia fisica
da crianca e que a manutencéo da sentenca da forma como fixada caracteriza a
guarda alternada, situagao repudiada pela doutrina e pelajurisprudéncia.

Quanto ao tema, repisa-se, por primeiro, que o téermino da relagéo
conjugal nao importa, necessariamente, no igual fim da parentalidade, como bem

expresso no art. 1.632 do CC-02:

A separacdo judicia, o divorcio e a dissolucao da unido estavel ndo alteram as
relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos.

Vése do texto legal, com clareza, que ndo € o Poder Familiar
extirpado de nenhum de seus atributos, salvo a guarda fisica, nos casos de guarda
unilateral (0 artigo € anterior a Lei 11.698/2008 que introduziu a guarda
compartilhada).

Elucidativa a divisdo que se faz nos Estados Unidos, onde se cindem
de maneira clara os atributos, do que denominamos Poder Familiar, em custédia
fisica — Physical Custody — e custddia lega — Legal Custody —, firmando ainda
gue esses tipos de custddia podem ser exercidos de forma unica — Sole Custody
—, ou conjunta — Joint Custody ou Shared Custody. (Informagdo disponivel em:
http://www.nolo.com/legal -encyclopedia/types-of-child-custody-29667.html ~ ou
ctionary.com/joint+custody).

Adotando os termos pela sua clareza, é precisa a idela de que a
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guarda compartilhada inclui ndo so a custodia legal, mas também a custodia fisica,
tanto por ndo haver restricbes, no texto de lei quanto ao exercicio do Poder
Familiar na guarda compartilhada, quanto pela inviabilidade de se compartilhar
apenas a custodia legal da crianca.

Para essa situacdo, ndo haveria a necessidade de se inovar a
legislagdo, pois a guarda unilatera ja existente separa a custédia fisica — exercida
por apenas um dos pais — da custédia legal, que ja era, sob o regime anterior, ao
menos em tese, compartilhada.

Na verdade, a forca transformadora dessa inovacéo legal esta
justamente no compartilhamento da custodia fisica, por meio da qual ambos os
pais interferem no cotidiano do filho.

Quebra-se, assim, a monoparentalidade na criagao dos filhos, fato
corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela implementacdo de
condigdes propicias a continuidade da existéncia de fontes bifrontais de exercicio
do Poder Familiar.

E na sintese, que na dialética hegeliana se traduz na criagdo de nova
proposicdo a partir da fusdo de uma tese e de uma antitese, que esta o ideal de
formacao dos filhos. Dai advém o substrato 16gico do grupo familiar. Dai também
provém o respaldo a guarda compartilhada.

A formagéo da nova personalidade, em boa parte, € fruto dessa fuséo
de posicionamento e posturas distintas, que sdo combinadas na mente da crianga,
em composicao solo, na qual conserva o que entende ser o melhor de cada um
dos pais e dlija o que reputa como falha.

A auséncia de compartilhamento da custodia fisica esvazia o
processo, dando a crianca visdo unilateral da vida, dos valores aplicavels, das
regras de conduta e todas as demais facetas do aprendizado social.

Dessa forma, a custodia fisica ndo € um elemento importante na

guarda compartilhada, mas a prépria esséncia do comando legal, que devera ser
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implementada nos limites possivels permitidos pelas circunstancias faticas.

De se ressdltar, ainda, que a custédia fisica conjunta, preconizada na
guarda compartilhada, em muito se diferencia da guarda alternada.

Na guarda alternada, a crianca fica em um periodo de tempo —
semana, més, semestre ou ano — sob a guarda de um dos pais que detém e
exerce, durante o respectivo periodo, o Poder Familiar de forma exclusiva.

A formula é repudiada tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia,
pois representa verdadeiro retrocesso, mesmo em relagcdo a guarda unilateral,
tanto por gerar alto grau de instabilidade nos filhos - ao fixar as referéncias de
autoridade e regras de conduta em lapsos temporais estanques - como também
por privar 0 genitor que ndo detém a guarda de qualquer controle sobre o
processo de criagao de seu filho.

A guarda compartilhada, com o exercicio conjunto da custédia fisica,
a0 reveés, é processo integrativo, que da a crianca a possibilidade de conviver com
ambos 0s pais, a0 mesmo tempo em que preconiza a interacéo deles no processo
de criagao.

O estabelecimento de um lapso tempora qualquer, onde a custédia
fisica ficard com um deles, ndo fragiliza esse Norte, antes pelo contrario, por
permitir que a mesma rotina do filho sgja vivenciada a luz do contato materno e,
em outro momento, do contato paterno, habilita a crianca a ter uma visao
tridimensional da redidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas
experiéncias interativas.

E de se frisar que isso so seré conseguido se o Poder Familiar, na sua
faceta de coordenacéo e controle da vida dos filhos, for exercido de forma
harmonica, sendo esse o desafio inicialmente col ocado.

In casu, a fixagdo da custodia fisica em periodos de dias alternados
primeiro observou as peculiaridades féticas que envolviam pais e filho, como a

localizacdo de residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de
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tempo e rotinas do menor.

Posteriormente, decidiu-se pela viabilidade dessa custédia fisica
conjunta e a sua forma de implementacéo.

Quanto a formula adotada, apenas diz-se que ndo ha férmulas, pois
tantos arranjos se far&o necessarios quantos forem os casos de fixagdo de guarda
compartilhada, observando-se os elementos citados e outros mais, que na
prudente percepcdo do julgador, devam ser avaliados.

Contudo, reputa-se coma principios inafastaveis a adogdo da guarda
compartilhada como. regra, e a custédia fisica conjunta como sua €fetiva
EXPressao.

Dessa maneira, ndo prospera igualmente o pleito do recorrente
quanto a inviabilidade de fixacdo de lapsos temporais de convivio aternados.

Ademais, rever os critérios utilizados para se fixar o periodo em que
a crianca devera ficar com cada um dos pais importa no reexame de matéria

fatica, inviavel na estreita via do recurso especial.

Forte nessas razbes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2011/0084897-5 REsp 1.251.000 /
MG

NuUmeros Origem: 6213519 10378060213519003 1287248 378060213519
PAUTA: 18/08/2011 JULGADO: 18/08/2011
SEGREDO DE JUSTICA

Relatora
Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE " RRF
ADVOGADO ' LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : AMPJDES
ADVOGADO : GLEICYANE C PJSANDANHA
INTERES. : RRJ

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia- Relagdes de Parentesco - Guarda
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"Adiado por indicagdo do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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NuUmeros Origem: 6213519 10378060213519003 1287248 378060213519
PAUTA: 18/08/2011 JULGADO: 23/08/2011
SEGREDO DE JUSTICA

Relatora
Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro MASSAMI UYEDA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MARCELO ANTONIO CEARA SERRA AZUL

Secretaria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE " RRF
ADVOGADO ' LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : AMPJDES
ADVOGADO : GLEICYANE C PJSANDANHA
INTERES. : RRJ

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia- Relagdes de Parentesco - Guarda
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnel Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bdas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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