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Resumo — Com a emancipa¢ao feminina e o reconhecimento das criangas e dos adolescentes
como sujeitos de direito, o0 modelo de guarda dos filhos sofreu alteragdes. Por isso, a guarda
compartilhada foi estabelecida ha mais de uma década. Entretanto, esse instituto ndo vem
sendo aplicado em sua plenitude por todos os magistrados sob o fundamento da busca do
principio do melhor interesse do menor, transformando a coparentalidade em uma guarda
unilateral modificada. Nesse sentido, a esséncia do trabalho € abordar a resisténcia encontrada
no Poder Judicidrio em aplicar a guarda compartilhada em sua integralidade, isto €, fixando o
duplo domicilio, além de apontar possiveis danos acarretados pela residéncia tnica.

Palavras-chave — Direito de Familia. Guarda compartilhada. Alienagdo parental. Duplo
domicilio.

Sumario — Introdugdo. 1. A relevancia das mudancgas estruturais e principiologicas que
envolvem a familia. 2. Autoridade parental e a resisténcia do Poder Judicidrio de estabelecer a
guarda compartilhada. 3. A fixacdo da residéncia tnica do filho como meio de perpetuacdo da
guarda unilateral e de aplicacdo de sangdo civil ao outro genitor. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende refletir acerca da inobservancia da norma quando a
sentenca estabelece um lar referencial para o filho na guarda compartilhada. A pesquisa visa,
assim, responder se tal decisdo acarretaria prejuizos a familia.

Para isso, abordam-se as posi¢des doutrinarias, jurisprudenciais e estudos cientificos
sobre o tema para debater se os principios do melhor interesse da crianca e do direito de
convivéncia sdo atendidos na residéncia unilateral.

Tais principios sdao reconhecidos pela Constituicdo Federal e assegurados pela
legislagdao infraconstitucional, sendo o principio do melhor interesse da crianca o principal
fundamento da fixagdo do domicilio tnico, favorecendo as seguintes reflexdes: a residéncia
unica atende aos anseios da familia contemporanea? O domicilio Gnico permite o equilibrio
parental? A fixacdo de um lar de referéncia na guarda compartilhada atinge o objetivo do
legislador de favorecer a convivéncia familiar e dificultar a pratica de alienagao parental?

O tema merece atencdo, por isso, ante a importancia da intervencdo do Poder

Judiciario no sentido de assegurar protecdo integral a crianca e ao adolescente.



Para melhor compreensdao do tema, o primeiro capitulo do trabalho apresentara,
brevemente, a evolugdo histérica da estrutura familiar ¢ da relagdo das criancas e dos
adolescentes com a sociedade, tratando ainda dos principios norteadores inseridos no
ordenamento juridico pela Constituicdo Federal de 1988. O objetivo, nesse ponto, ¢
demonstrar que a familia contemporanea ndo comporta mais a monopolizacdo dos filhos.

No segundo capitulo, a autoridade parental, as mudangas de paradigma nos cuidados
com os filhos e a resisténcia no Poder Judiciario em estabelecer a guarda compartilhada serdao
discutidas a fim de demonstrar o enraizamento da cultura patriarcal e da maternalizagdao na
sociedade.

J& o terceiro capitulo apontard a importdncia do duplo referencial no
desenvolvimento infantil; apresentard o duplo domicilio como regra, bem como seus efeitos
para as criancas € os adolescentes; e expora as possiveis consequéncias das sentencas que
estabelecem a residéncia unica sem razdes que justifiquem essa excegdo. A finalidade ¢
analisar como a monopolizag¢do do filho do casal pode acarretar prejuizos a crianca e se pode
facilitar a pratica de alienacdo parental ou enfraquecer os lagos afetivos com um genitor.

A pesquisa se desenvolve pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que hipoteses,
as quais a pesquisadora acredita serem adequadas, foram levantadas a partir de problemas
evidenciados ao longo de sua atuagdo em processos envolvendo a guarda de filhos menores.

Para tanto, a abordagem dos objetivos da pesquisa € qualitativa, por meio de pesquisa

bibliografica e documental na sua fase exploratoria a fim de sustentar a tese.

1. A RELEVANCIA DAS MUDANCAS ESTRUTURAIS E PRINCIPIOLOGICAS QUE
ENVOLVEM A FAMILIA

A entidade familiar surgiu como um fato natural', ganhando contornos relevantes na

. ~ . . .2
sociedade. Por essa razdo, para Maria Berenice Dias” “

[...] a familia é o primeiro agente
socializador do ser humano™.

Conforme preleciona Friedrich Engels’, a familia é o produto do contexto social de
cada época e reflete sua cultura, sendo, portanto, fortalecida como uma politica de Estado a
fim de manter a sociedade estruturada®. Por isso, a entidade familiar foi elevada a condi¢do de

base da sociedade pela nova ordem constitucional.

'DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 33.
291 -

Ibid., p. 34.

*ENGELS apud MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 31.
*DIAS, op. cit., 2016, p.35.



A fim de romper definitivamente com o regime anterior, a Constituicdo Federal de
1988° deslocou a protecdo juridica dos direitos humanos para seus primeiros artigos,
conferindo maior relevancia as pessoas em relacao ao Estado.

Por essa razdo, a dignidade da pessoa humana, inserida no artigo 1°, inciso III, da
Carta Magna®, passou do carater teérico para o normativo, sendo reconhecida como o nucleo
central do ordenamento juridico brasileiro.

Na entidade familiar, a importancia do principio da dignidade da pessoa humana foi

delicadamente traduzida pela autora Maria Berenice Dias’:

[...] a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe protecdo independente de sua origem. A
multiplicagdo das entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre os familiares — o 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 € humanistas [...].

Diante disso, o paradigma de organiza¢do familiar foi drasticamente alterado. A
rigida estrutura patriarcal deu lugar a um nucleo familiar sustentado pelo liame afetivo
existente entre seus membros, cujo papel foi redimensionado de forma a garantir tratamento
isondmico e protecao igualitériag, afastando a antiga relacdo de subordinacao na familia.

No que tange as criangas e aos adolescentes, até o advento da CRFB/88’ eles eram
mantidos na posicdo de meros objetos. Por isso, a tutela estatal discriminatoria, voltada
apenas para os jovens em situagdo de risco'’, era socialmente aceitavel. Aqueles que recebiam
algum tipo de cuidado por seus pais ou por terceiros, mesmo que fossem negligenciados ou
abusados, nao eram merecedores da atengado estatal por ndo oferecerem risco a sociedade.

O objetivo do Estado na época era proteger a moralidade social por meio de um
modelo punitivo-pedagdgico aplicado em instituicdes que, em tese, deveriam substituir os

cuidados familiares a fim de inserir esses jovens no mercado de trabalho, desconsiderando a

*BRASIL. Constituig¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
6<http://www.planalto.gov.br/ccivil_O3/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 set. 2020.

Ibid.

'DIAS, op. cit., 2016, p.49.

*Ibidem, p. 50.

? BRASIL, op. cit., nota 05.

"“Jovens em situagdes risco era o termo utilizado para designar as criancas e os adolescentes abandonados ou
delinquentes. SILVEIRA, Jessica Ziegler de Andrade. A Protegdo Integral e o Melhor Interesse da crianga e do
adolescente: uma abordagem a luz da Lei n° 8.069/90. 2015. 72f. Trabalho de conclusdo de curso (Graduacdo
em Direito) — Universidade Federal Do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
<http://www.unirio.br/unirio/ccjp/arquivos/tcc/2015-1-jessica-ziegler>. Acesso em: 07 out. 2020.



existéncia de qualquer direito fundamental''.

No tocante a guarda dos filhos, ndo era diferente. A responsabilidade estatal voltava-
se a garantir os interesses dos pais e da sociedade. Assim, o genitor que melhor representasse
os padrdes morais da época era favorecido com a guarda do filho, refletindo verdadeira
aplicagdo de sang¢do civil ao adulto infrator dos costumes morais. Vale destacar que o modelo
de guarda da época era unilateral e sem previsdes claras acerca do direito de convivéncia
familiar.

Entretanto, com o advento da CRFB/88'> ¢ do Estatuto da Crianca e do
Adolescente', as criancas e os adolescentes foram elevados a condicdo de sujeitos de direito
com prioridade absoluta. Assim, a Doutrina da Irregularidade foi substituida pela Doutrina da
Prote¢do Integral ante a extensdo da aplica¢do do principio da dignidade da pessoa humana a
eles de forma especifica no artigo 227, caput, da CRFB/88".

Por isso, para Paulo Lobo'", “o principio da protecio integral ndo ¢é uma
recomendacdo ética, mas diretriz determinante nas relagdes da crianga ¢ do adolescente com
seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado [...]”.

. . . .. 16 . .
Seguindo o mesmo raciocinio, Ana Carolina Brochado Teixeira ~ assim explicou:

[...] a crianga e o adolescente surgiram como protagonistas de suas relagdes. Foram
al¢ados, pela ordem juridica, a condi¢do de pessoas em desenvolvimento, sendo alvo
de agdes prioritarias da familia, da sociedade e do Estado. Passaram a exercer papéis
ativos em sua propria educagio e criagdo. E nesse espago de maior democracia que
se insere a relagdo parental [...].

Desde entdo, a responsabilidade estatal voltou-se para a promog¢do dos direitos
fundamentais e a prote¢do especial das criancas e dos adolescentes por determinacdo expressa
do artigo 227, §1°, da CRFB/88"".

Para Rolf Madaleno'®, o tratamento especial concedido as criancas e aos
adolescentes se justifica pela sua condigdo de vulnerabilidade, inerente ao processo de
desenvolvimento fisico e emocional. E essa condi¢io peculiar, de vulneravel, que atrai a

aplicagdo do principio do melhor interesse do menor, corolario da Doutrina da Prote¢dao

"Ibid.

BRASIL, op. cit., nota 05.

BBRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de  1990.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 28 fev. 2021.

“BRASIL, op. cit., nota 05.

SLOBO apud DIAS, op. cit., 2016, p.53.

'TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e Autoridade parental. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 35/36.

"BRASIL, op. cit., nota 05.

"MADALENO, op. cit., 2013, p.51.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

Integral, como principio norteador de todas as decisdes que envolvam criangas e adolescentes,
incluindo os casos de conflitos entre eles e terceiros.

Nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira'®:

[...] o principio do MELHOR INTERESSE DA CRIANCA/ADOLESCENTE
significa o assento e a consolidagdo de uma mudanga paradigmatica. E este principio
que autoriza e da sustentagdo, por exemplo, para que a guarda dos filhos esteja com
aquele que tiver melhores condicdes psiquicas para cuidar dos menores,
independentemente de ser o pai ou a mie biologica. E este principio, associado a
dignidade e ao principio da afetividade, que fez nascer novos institutos juridicos

como a guarda compartilhada e a parentalidade socioafetiva [...].

Destarte, ¢ dever do Poder Judiciario utilizar-se do principio do melhor interesse da
crianca ¢ do adolescente como um parametro para a aplicagdo de todas as normas, como

. . 2
ensina Rose Melo Vencelau Meirelles> :

[...] o principio do melhor interesse da crianga foi introduzido no ordenamento
brasileiro como consequéncia da doutrina da protecdo integral. Sua aplicacdo ¢
requerida quando a peculiar situagdo da crianca demanda uma interferéncia do
Judiciario, Legislativo e Executivo. Trata-se de circunstincias que envolvam a
guarda e visita de filhos de pais separados, medidas socio-educativas, colocagdo em
familia substituta, dentre outras [...].

Por essa razdo, os magistrados devem verificar, no caso concreto, qual decisdo
atendera verdadeiramente aos interesses das criancas e dos adolescentes em questdo, de
maneira que os interesses dos pais sejam considerados apenas como fonte subsididria na

aplicagdo da norma.

2. A AUTORIDADE PARENTAL E A RESISTENCIA NO PODER JUDICIARIO DE
ESTABELECER A GUARDA COMPARTILHADA

Para melhor compreensdao do tema principal, qual seja, a resisténcia no Poder
Judicidrio de estabelecer o duplo domicilio na guarda compartilhada, torna-se necessario
tratar brevemente acerca do poder familiar e da aplicagdo do regime da guarda compartilhada.

O poder familiar se originou da ideia de posse, de dominio sobre os filhos. Com o

advento da CRFB/88?', o principio da protecio integral e a paridade entre os conjuges

YPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o direito de familia. Disponivel em:<
https://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/40.pdf>. Acesso em: 21 jan.2021.

MEIRELLES apud VALE, Horacio Eduardo Gomes. O Principio do Melhor Interesse do Menor. Disponivel
em:< https://jus.com.br/artigos/813 17/principio-do-melhor-interesse-da-crianca>. Acesso em: 01 mar.2021.
*'BRASIL, op. cit., nota 05.


https://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/40.pdf
https://jus.com.br/artigos/81317/principio-do-melhor-interesse-da-crianca

transformaram o dominio paterno em um dever parental de protecdo que se estende a ambos
os pais, como expressa Waldyr Grisard Filho®® “[...] a leitura atual conferida ao poder familiar
representa, doravante, um poder-dever, um respeito a dignidade e aos direitos da
personalidade dos filhos e deve ser exercido regularmente por ambos os pais”.

Dessa forma, ante a abordagem contemporanea da relagdo parental, a expressdo
poder familiar tornou-se inadequada, por remeter a ideia de um autoritarismo supremo que ¢é
estendido a toda a familia. Por isso, a fim de traduzir a inten¢ao do constituinte de deslocar a
parentalidade da posse para protegdo, a expressao autoridade parental passou a ser usada em
substituicdo ao poder familiar, colocando os filhos como protagonistas dessa relagdo
conferindo um espago de maior democracia, a familia®.

Assim, essa autoridade passou a ser exercida servindo ao melhor interesse dos filhos,

tanto na esfera material quanto existencial, como aponta Rolf Madaleno®*:

[...] portanto, deixam os pais de exercerem um verdadeiro poder sobre os filhos para
assumirem um dever natural ¢ legal de protecdo da sua prole, acompanhando seus
filhos durante o natural processo de amadurecimento ¢ formacdo de sua
personalidade, sempre na execucdo conjunta dessa titularidade ou de forma
unilateral, na auséncia ou impossibilidade de um dos pais ou com o consentimento
expresso do outro genitor que reconhece a validade dos atos praticados em prol dos
filhos comuns [...].

Nesse diapasdo, o autor Washington de Barros Monteiro> foi capaz de traduzir a

importancia da autoridade parental em sua defini¢ao:

[...] o patrio poder pode ser conceituado como o conjunto de obrigagdes, a cargo dos
pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos menores. Debaixo de seu manto protetor,
colocam-se todos os filhos menores, sem excecdo, seja qual for a sua categoria:
legitima, legitimados, legalmente reconhecidos e adotivos [...].

»26 " as palavras do autor

Em que pese tenha se utilizado da expressdo “patrio poder
citado refletem a aplicacdo dos principios da igualdade e da afetividade na relacdo parental
que ensejaram alteragdes sociais € normativas.

O movimento feminista teve como consequéncia reflexa a mudanga de paradigma na

relagdo do homem com a paternidade. A medida em que a mulher se inseriu no mercado de

2GRISARD FILHO, Waldyr et all. Guarda compartilhada: aspectos psicologicos juridicos. Porto alegre:
Equilibrio, 2005, p.39.

BTEIXEIRA, op. cit., 2009, p.36.

*MADALENO, op. cit., 2013, p. 676.

“MONTEIRO apud RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.946.

0 patrio poder foi inserido no Codigo Civil de 1916 e assegurava a hierarquia do marido, visto que o
ordenamento juridico lhe conferia o controle sobre sua familia. DIAS, op. cit., 2016, p.456.



trabalho, o homem foi deslocado do papel de mero provedor para o de pai. Dessa forma, a
maternidade e a paternidade passam a ser entendidas como funcdes a serem exercidas em prol
dos filhos com base nos principios da igualdade, do melhor interesse da crianga e do
adolescente,27 da afetividade e da convivéncia familiar.

A manuten¢do do vinculo parental pelo afeto se tornou tio relevante na sociedade,
que o principio da afetividade foi reconhecido e inserido no ordenamento juridico de forma
indireta, conforme preleciona Maria Berenice Dias®™ “[...] mesmo que a palavra afeto ndo
esteja expressa na Constituicdo, a afetividade encontra-se enlacada no ambito de sua
protecdo”. Para a autora, portanto, ¢ a existéncia dos lacos afetivos e da solidariedade que
justificam a necessidade de assegurar a convivéncia familiar.

Destarte, ao equacionar as mudangas socioecondmicas ¢ culturais das ultimas
décadas com a valorizagdo dos membros da familia, encontra-se como resultado que a guarda
unilateral deixou de atender aos anseios sociais, fato que acarretou o surgimento da guarda
compartilhada e impulsionou a reflexdo acerca da importancia do convivio familiar.

Embora ndo existisse qualquer vedacao legal para sua implementagdo antes de ser
regulamentada, a guarda compartilhada foi inserida no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei n° 11.698 de 2008%, alterando os artigos 1.583 e 1.584, ambos do Codigo Civil
de 2002, a fim de legitimar essa nova modalidade.

Seu objetivo era manter a cotitularidade da autoridade parental e garantir o direito de
convivio amplo com ambos os genitores apds a separagdo conjugal, promovendo a
manuten¢do dos lagos afetivos e obstaculizando préticas prejudiciais ao desenvolvimento
saudavel da crianga, como de alienacdo parental, visando ao melhor interesse do menor.

Entretanto, ante o enraizamento da estrutura patriarcal e da primazia do cuidado
maternal, segundo dados do IBGE®' apresentados em 2014, a guarda compartilhada era
estabelecida em apenas 7,5% dos processos de divorcio sob o argumento de que ndo haveria a

possibilidade de sua aplicagdo sem acordo prévio.

“’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organiza¢do juridica da familia.
2004. 157 fls. Tese de Doutorado em Direito no curso de pds-graduagdo da Faculdade de Direito - Universidade
Federal do Parana, Parana, 2004. Disponivel
em:<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf>.
Acesso em: 21 jan.2021.

*DIAS, op. cit., 2016, p. 55/56.

YBRASIL. Lei n° 11.698, de 13 de junho de  2008.  Disponivel  em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2008/lei/111698.htm>.Acesso em: 21 jan.2021.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
15 set. 2020.

*'IBGE. Estatisticas do registro civil. Disponivel em:<https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=7135>. Acesso em: 21 jan. 2021.
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https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=7135

Dessa forma, em razao da resisténcia no Poder Judiciario em aceitar essa mudanca de
paradigma, a Lei n° 13.058/2014° promoveu alteragdes nos artigos 1.583 a 1.585 ¢ 1.634 do
CC/02*, impondo a implementacio da guarda compartilhada como regra geral.

Contudo, as sentengas ainda prestigiavam a guarda unilateral materna, mantendo o
argumento de que o compartilhamento da guarda nos casos conflituosos seria prejudicial ao
infante. Nesse sentido, de acordo com dados do IBGE34, nos anos de 2015 e 2016, a guarda
compartilhada foi estabelecida em apenas 12,9% e 16,9% dos casos, respectivamente.

Por esse motivo, a Camara dos Deputados informou a Corregedoria Nacional de
Justica acerca de reclamagdes de pais e maes referentes ao desrespeito a regra do
compartilhamento da guarda.

Por efeito disso, a fim de estimular o cumprimento da lei e, consequentemente,
respeitar a inten¢do do legislador, o Conselho Nacional de Justica expediu a Recomendacao
n° 25/2016° recomendando que os Juizes das Varas de Familia entendam a guarda
compartilhada como regra quando nao houver acordo entre as partes.

Contudo, acompanhando os dados divulgados pelo IBGE® em 2019, verifica-se que
a guarda compartilhada dos filhos foi concedida em apenas 26,5% dos divorcios e ainda que,
nas hipoteses de fixagdo da modalidade unilateral, sua atribuicdo se reverteu em favor das
maes em 93,5% dos casos. Isto significa que, j4 no ano de 2019, o enraizamento da antiga
estrutura patriarcal com supremacia materna ainda prevalece, demonstrando a clara resisténcia
no Poder Judicidrio de aplicar a intengdo do legislador, j4 ratificada pelo CNJ.

Isso posto, os dados mostram que o crescimento dos percentuais de guarda
compartilhada ainda caminha lentamente. Tal fato aponta que as sentengas ainda prestigiam
os interesses dos adultos, mantendo a tendéncia das decisdes proferidas sob a égide anterior.

Ademais, a depreciacdo do discurso de psicologos, acerca da essencialidade do duplo
referencial para o desenvolvimento fisico, emocional, ético e moral dos ﬁlh0s37, indica a

afronta ao principio do melhor interesse do menor, corolario da Doutrina da Protegdo Integral.

YBRASIL.  Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/113058.htm>. Acesso em: 21 jan.2021.

BRASIL, op. cit., nota 30.

IBGE. Estatisticas sociais. Disponivel em:<https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-
estatisticas-do-registro-civil. html?=&t=resultados>. Acesso em: 04 jan. 2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacgdo n°25. Disponivel em:<
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3065>. Acesso em: 21 jan.2021.

IBGE, op. cit., nota 34.

DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier. 4 importincia do papel dos pais no
desenvolvimento  dos  filhos e a responsabilidade civil por abandono. Disponivel em:<
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos
+e+atresponsabilidade+civil+por+abandono+>. Acesso em: 21 jan.2021.
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https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html?=&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9110-estatisticas-do-registro-civil.html?=&t=resultados
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3065
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono
https://ibdfam.org.br/artigos/703/A+import%C3%A2ncia+do+papel+dos+pais+no+desenvolvimento+dos+filhos+e+a+responsabilidade+civil+por+abandono
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3. A FIXACAO DA RESIDENCIA UNICA DO FILHO COMO MEIO DE
PERPETUACAO DA GUARDA UNILATERAL E DE APLICACAO DE SANCAO CIVIL
AO OUTRO GENITOR

Nas ultimas décadas, a interacdo paterna com os cuidados e educacio dos filhos, em
especial na primeira infancia, foi desestimulada por uma suposta incapacidade genética
masculina para a criagdo da prole. Todavia, a inser¢ao da mae no mercado de trabalho
provocou a ruptura desse estigma, deslocando o pai da figura de mero provedor para cuidador
dos filhos comuns.

Tal fato atraiu o interesse de especialistas a fim de observar o papel de ambos os pais
no desenvolvimento infantil e os estudos acerca do tema apontaram a essencialidade do duplo
vinculo referencial como ponto de convergéncia.

Assim, para Nelsinha Elizena Damo Comel*®

, a imprescindibilidade desse liame esta
diretamente relacionada com a sobrevivéncia da espécie em virtude da extrema fragilidade
humana desde o nascimento, como expde “[...] a pessoa humana, por nascer em condigdes de
profunda dependéncia fisica e emocional, vai necessitar de ajuda e participacdo dos dois
componentes que foram essenciais a geragao dela".

Por outro lado, Jodo Batista Torello™ entendeu que a essencialidade da contribuicio
dos pais se d4 durante todo o processo de crescimento das criancas e dos adolescentes. Para
ele, esse vinculo encontra fundamento na complementaridade de influéncias, compreendendo
o filho como um produto de sua relagdo parental, e ndo, necessariamente, conjugal.

Essa imprescindibilidade do convivio familiar amplo para o desenvolvimento

saudavel de criangas e adolescentes ja foi reconhecida pelos aplicadores do direito, conforme

preleciona a Ministra Nancy Andrighi*’:

[...] a moderna psicologia enuncia que a crianga deve se desenvolver sobre o influxo
de ambos os pais, ou seja, com oportunidades de conviver com as familias paterna e
materna de forma isonémica, para que assim possa formar sua personalidade da
maneira mais completa possivel.

Eis ai a verdadeira aplicacdo do principio do melhor interesse da crianga, previsto
constitucionalmente [...].

Entretanto, a resisténcia no Poder Judicidrio da aplicagdo da guarda compartilhada de

#*COMEL apud Ibid.
*TORELLO apud Ibid.
“PEREIRA, Rodrigo da cunha. 7JMG: convivéncia familiar e os reflexos da Lei n°13.058/2014. Disponivel

em:<https://www.rodrigodacunha.adv.br/tjmg-convivencia-familiar-e-os-reflexos-da-lei-13-0582014/>.  Acesso
em: 22 jan.2021.


https://www.rodrigodacunha.adv.br/tjmg-convivencia-familiar-e-os-reflexos-da-lei-13-0582014/%3e.%20Acesso
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forma plena, traduz-se na necessidade de enfatizar a importancia do duplo vinculo referencial
e abordar a viabilidade do duplo domicilio, esclarecendo ao final que tal resisténcia ja ndo se
sustenta, nem sob bases legais, nem sob o fundamento do melhor interesse do menor.

No ordenamento juridico brasileiro, o duplo domicilio foi estabelecido como regra.
Com a nova redagio do artigo 1583, paragrafo 3°, do Cédigo Civil de 2002*', promovida pela
Lei n°13.058", o legislador afastou qualquer hipdtese de omissdo normativa acerca da
designacao de um domicilio para o filho, tal como era defendida por alguns autores, prevendo
que apenas a cidade deve ser fixada como base de moradia da crianca.

Interessante citar que a pluralidade domiciliar ndo constitui impedimento a aplicacdo
do duplo domicilio por ser expressamente prevista no artigo 71 do Codigo Civil de 2002*.

Ademais, a dupla residéncia ou dupla base de moradia ndo se confunde com a guarda
alternada, que sequer possui previsdo legal. Naquela, a crianca possui duas casas de forma
simultanea. Na ultima, a residéncia ¢ alternada, isso significa que ela mora em cada casa
apenas nos periodos pré-determinados.

No que tange as consequéncias psicologicas da implementa¢cdo do duplo domicilio,
estudos comprovam que a dupla residéncia contribui para a saide mental das criangas a
medida que promove o equilibrio parental, a ampliacdo do convivio familiar e inibe, ou
obstaculiza, a alienacdo parental.

A psicologa e investigadora do Instituto Karalinska de Estocolmo, Malin Bergstrom,
estudou os filhos de casais que vivem sob o regime de guarda compartilhada durante 5 anos*,
dividindo-os em grupos por faixa etaria, quais sejam de 10 a 18 anos e 2 a 5 anos. Na Suécia,
local do estudo, a guarda compartilhada ¢ vivenciada nos moldes da residéncia alternada,
modelo mais rigido se comparado ao pluridomiciliar, previsto no Brasil.

Ela concluiu que, em ambos os grupos, os filhos de casais que efetivamente vivem
em residéncias alternadas apresentavam melhor saide mental, fisica e bem-estar quando
comparados aquelas que vivem com apenas um dos pais.

Embora tenha ressaltado que o estudo nao gerou conhecimento suficiente para definir
se a guarda compartilhada com pais em conflito poderia ou nao ser indicado, afirmou que nao

encontrou problemas nos filhos desses casais.

*'BRASIL, op. cit., nota 30.

“BRASIL, op. cit., nota 32.

“BRASIL, op. cit., nota 30.

“NEVES, Céu. Malin Bergstrom: "Criangas em residéncia alternada tém melhor satde fisica e mental". Diario de
noticias, 2017. Disponivel em:<https://www.dn.pt/sociedade/malin-bergstrom-criancas-em-residencia-alternada-
tem-melhor-saude-fisica-e-mental-5743251.html>. Acesso em: 17 fev.2021.


https://www.dn.pt/sociedade/malin-bergstrom-criancas-em-residencia-alternada-tem-melhor-saude-fisica-e-mental-5743251.html
https://www.dn.pt/sociedade/malin-bergstrom-criancas-em-residencia-alternada-tem-melhor-saude-fisica-e-mental-5743251.html
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De acordo com o psicologo Evandro Luiz Silva®, no contexto familiar
contemporaneo as criancas devem ter duas casas, afirmando que “nos acompanhamentos de
criancas que vivem o modelo da guarda compartilhada com alternancia de casa, observamos a
boa adaptacao e a facilidade de construir vinculos com as duas casas [...]".

Ainda se referindo ao modelo alternado, o autor afirma que os pais devem permitir
ao filho adaptar-se a nova situacdo de dupla residéncia, apontando que problemas
comportamentais que possam surgir seriam fruto de problemas na relacao entre os pais, sem
relacdo com a dualidade de lares.

Assim, se a guarda alternada, molde mais rigido de convivéncia familiar, mostrou-se,
cientificamente, benéfico as criangas e aos adolescentes, ndo ha como sustentar que o duplo
domicilio poderia prejudica-los.

Nesse sentido, revela-se imprescindivel analisar o provavel impacto da dupla
residéncia na alienacdo parental, visto que a guarda compartilhada foi instituida também com
o intuito de inibir ou atenuar a alienac¢do parental.

Para Rodrigo Cunha Pereira®® <[

...] a guarda dos filhos ¢ uma questdo, também, de
poder”. A afirmacdo do autor se sustenta na resposta psiquica da maioria dos genitores frente
a separagio. E comum que os sentimentos de abandono e frustragdo decorrentes do fim da
relagdo conjugal sejam transferidos aos filhos e resulte na manipulagéo da relagdo parental®’.

As criangas passam a ser percebidas como propriedade de um dos pais e a residéncia
unica tende a ser entendida como uma concessdo da posse legitima do filho a um genitor.
Nesse sentido, a guarda compartilhada com domicilio inico se assemelha a guarda unilateral,
visto que aquele que foi contemplado com a exclusividade da moradia do filho recebe
privilégios muito semelhantes aqueles conferidos ao guardido unilateral.

O genitor agraciado com a residéncia unica sera o verdadeiro gerenciador da vida do

filho, enquanto o outro permanecera com a autoridade parental e um direito de visitas que nao

lhe seriam retirados na guarda unilateral. Por isso, Iane Ruggiero™ defende que “a guarda

#SILVA, Evandro Luiz. Guarda de filhos: aspectos psicologicos. In: GRISARD FILHO, Waldyr et all, op. cit.,
2005, p. 23.

“PEREIRA, Rodrigo da cunha. Guarda compartilhada: o filho ndo é de um nem de outro, é de ambos.
Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2018-abr-22/processo-familiar-guarda-compartilhada-filho-nao-ou-
outro-ambos>. Acesso em: 21 jan.2021.

47SANTOS, Renata Rivelli Martins dos; MARTINS, Fabiane Parente Teixeira. Direito a convivéncia ampla
sobrepoe-se a vontade do guardido. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2013-dez-01/direito-
convivencia-genitores-sobrepoe-vontadesguardiao#:~:text=0%20alienador%20n%C3%A30%20consegue%20
reconhecer,irrestritamente%20com%200%20seu%?20genitor>. Acesso em: 17 fev. 2021.

®RUGGIERO, Iane. Como ¢é a Guarda Compartilhada na prdtica? Disponivel —em:<
https://ianeruggiero.jusbrasil.com.br/artigos/458934043/como-e-a-guarda-compartilhada-na-pratica>. Acesso
em: 21 jan. 2021.


https://www.conjur.com.br/2018-abr-22/processo-familiar-guarda-compartilhada-filho-nao-ou-outro-ambos
https://www.conjur.com.br/2018-abr-22/processo-familiar-guarda-compartilhada-filho-nao-ou-outro-ambos
https://ianeruggiero.jusbrasil.com.br/artigos/458934043/como-e-a-guarda-compartilhada-na-pratica
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compartilhada ndo precisaria ter sido criada [...]”.

Assim, enquanto o poder para decidir sobre a vida dos filhos decorre da autoridade
parental, a obstaculizagdo de seu exercicio deriva da convic¢do que um genitor possui de que
o filho lhe pertence.

Essa percepcao acaba sendo reforcada pelo Estado por meio do domicilio tnico e sua
consequente amplitude de poderes, ja que a residéncia do filho serd mantida mesmo que o
cotidiano do infante seja gerenciado unilateralmente®. Nesse diapasdo, Fernando Salzer™
afirma “[...] a fixagdo do domicilio Unico, seja materno ou o paterno, deixa a crianga ou
adolescente a mercé de interesse proprio e privado do genitor que foi agraciado com a fixacao
a seu favor, afrontando a regra da prevaléncia do melhor interesse da crianga”.

Posto isso, verifica-se que o domicilio inico vai de encontro ao deslocamento das
criancas e dos adolescentes da situacdo de objeto para sujeitos de direitos promovido pela
CRFB/88°! e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente®®, visto que privilegia interesses de
um dos pais em detrimento do interesse dos filhos, afrontando ao principio do melhor
interesse do menor, corolario da Doutrina da Protecdo Integral.

Por fim, cabe ainda apontar que a guarda ¢ um exercicio da autoridade parental que
envolve tanto a custddia legal quanto a custddia fisica. De acordo com o ordenamento juridico
brasileiro, os pais podem ser destituidos do direito de ter o filho sob sua guarda caso venham
a praticar algum ilicito civil em desfavor da prole.

Os motivos que permitem a suspensdo ou extingdo da autoridade parental, e
consequente da guarda fatica do filho, estdo descritos nos artigos 1.635 a 1.638 do Cdodigo
Civil de 2002 e no artigo 24 do ECA>, cujo fundamento pode retirado do artigo 227,
paragrafo 4°, da CRFB/88™ e do artigo 18 também do ECA™.

Genericamente, entende-se que tal sancdo € imposta ao genitor apenas nos casos em
seja constatada a pratica de abuso de autoridade, abandono ou violéncia fisica e/ou moral

contra o filho. Especificamente, no artigo 6°, inciso VI, da Lei n°12.318° 7, a Lei da Alienagao

“Ibid.

)SILVA, Fernando Salzer. Guarda compartilhada, a regra legal do duplo domicilio dos filhos. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/1524/Guarda+compartilhada%2C+a+regra+legal+do+duplo+domic%C3%A
Dlio+dos+filhos>. Acesso em: 15 set. 2020.

*'BRASIL, op. cit., nota 05.

*2BRASIL, op. cit., nota 13.

»BRASIL, op. cit., nota 30.

**BRASIL, op. cit., nota 13.

**BRASIL, op. cit., nota 05.

’BRASIL, op. cit., nota 13.

BRASIL.  Lei n° 12318 de 26 de agosto de  2010. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 27 fev. 2021.


https://www.ibdfam.org.br/artigos/1524/Guarda+compartilhada%2C+a+regra+legal+do+duplo+domic%C3%ADlio+dos+filhos
https://www.ibdfam.org.br/artigos/1524/Guarda+compartilhada%2C+a+regra+legal+do+duplo+domic%C3%ADlio+dos+filhos
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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Parental, o legislador previu a fixa¢do da residéncia do filho como uma sancdo aplicada ao
alienador.

Portanto, analisando sistematicamente o ordenamento juridico brasileiro, pode-se
concluir que a fixagdo da residéncia do filho em favor de apenas um genitor €, na realidade,
uma sancao civil que ¢ aplicada sem a pratica de qualquer ato ilicito que a justifique.

Dessarte, as sentengas que estabelecem a guarda compartilhada sem observar a regra
do duplo domicilio, condenam tacitamente o genitor desfavorecido a perda de parte de sua
autoridade parental e concedem ao detentor da residéncia do filho comum poderes

semelhantes aos de um guardido unilateral. Por isso, Fernando Salzer e Silva®® afirma:

[...] quando um magistrado fixa residéncia base ou lar de referéncia de uma crianca
ou adolescente, na verdade ele esta punindo o genitor que ndo foi agraciado com tal
benesse, tacitamente imputando a este a pratica de um ilicito civil, assim como
suspendendo parte de seu poder familiar, implementando verdadeira guarda
unilateral travestida de compartilhada, tudo isso sem a observancia do devido
processo legal [...].

No tocante ao filho, o domicilio tnico retira dele o senso de pertencimento aos dois
lares, prejudicando o desenvolvimento de sua autonomia, seguranca e flexibilidade social,
fomentando, em contrapartida, o desapego e o medo do abandono.

Por fim, ¢ importante citar que alguns autores entendem ser possivel estabelecer um
lar referencial nos casos em que o convivio ndo possa ocorrer de forma equanime. Entretanto,
tal op¢do apenas perpetua a manutencdo da crianga ou adolescente sob a custodia fatica de
apenas um genitor, visto que a Unica mudanca real seria o nome dado a fixagdo de um

domicilio unico.
CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como ponto central, a existéncia de um conflito entre a
norma e o enraizamento da estrutura patriarcal no Poder Judiciario. Tal colisdo se revela por
meio das sentencas que estabelecem o domicilio tnico do filho na guarda compartilhada.

O legislador pretendia romper com a cultura da monopolizagdo parental,
promovendo a paridade parental e o desenvolvimento saudavel dos filhos através do
fortalecimento dos lagos afetivos com ambos os pais. Entretanto, as decisdes judiciais vém

mantendo o discurso de que a simultaneidade de residéncias acarretaria prejuizos a crianga.

*SILVA, op. cit., nota 50.
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Ao longo da pesquisa, foi possivel concluir que as reiteradas sentengas que fixam o
domicilio tnico sdo desprovidas de fundamento cientifico, revelando ainda um retrocesso
principiologico e legal que implica em uma conduta discriminatoria entre os genitores por
meio do devido processo legal.

Na pratica, o Poder Judiciario vem mantendo as criangas e os adolescentes na
condi¢do de objeto a medida que proferem decisdes que atendam ao interesse dos pais e da
sociedade em detrimento dos reais interesses dos filhos, afrontando a Doutrina da Protecao
Integral, preconizada na Constitui¢ao Federal, e a norma infraconstitucional.

Esta pesquisadora entendeu que as decisdes judiciais vém sendo proferidas
dissociadas da realidade social, da norma e do discurso de especialistas que ja constataram,
cientificamente, que o senso de pertencimento do filho nas duas casas viabiliza seu
desenvolvimento saudavel, teoricamente, preconizado nas sentengas.

No tocante aos pais, foi possivel verificar que o legislador buscou retirar a crianga do
poder de um genitor, mantendo-a como filho de ambos. Contudo, na realidade, aquele que ¢é
contemplado com a residéncia fixa gerencia o cotidiano da crianca com liberdade propria da
guarda unilateral. Por outro lado, o outro genitor exerce o direito de visita — romanticamente
denominado de convivéncia familiar — e espera pela oportunidade de ser convocado para
decidir sobre questdes importantes na vida do filho, sendo punido com o afastamento parental.

Esta pesquisa chegou ao entendimento de que, para a prolagdo de uma decisdo
judicial que verdadeiramente vise ao melhor interesse do filho e a paridade parental, os
julgadores devem preconizar a regra do domicilio Uunico, utilizando-se da equipe
multidisciplinar para aplicar o lar referencial apenas como excegao.

Cabe frisar que as decisdes acerca do domicilio do filho possuem como objetivo
preservar o desenvolvimento saudavel da crianga. Por isso, ndo se deve esperar que a sentenca
resolva os conflitos existentes entre os pais, mas que promova o estreitamento dos lagos
parentais na busca pelo melhor interesse da crianca.

Entretanto, ficou evidente que os julgadores defendem a paridade parental em prol do
filho apenas na teoria, pois, na pratica, recusam sua implementacao.

O principal argumento usado por esta pesquisa para a solucdo da questdo sustentou-
se nas premissas de que o interesse da crianga deve ser priorizado pelo Estado, que inexistem
barreiras juridicas que impecam o filho de ter duas casas simultaneas associado a
comprovagao cientifica de seus beneficios.

Ficou evidente, por essas razdes, que a proposta da autora consiste na tese de que ha

resisténcia no Poder Judiciario na implementacdo da guarda compartilhada em sua
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integralidade diante do enraizamento da cultura patriarcal e da maternalizacdo sob o
fundamento de protecdo da crianca.

Se o objetivo do julgador ¢ aplicar a lei, com base nos principios € nos costumes, nao
cabe a ele, com base em estruturas superadas pela sociedade, afasta-la como regra, fixando o
domicilio Gnico sob pena de acarretar perdas emocionais pelo rompimento de lacos afetivos e
o desenvolvimento de transtornos psiquicos tanto nos filhos como nos pais que poderiam ser
evitados pela aplicagdo da lei.

Isso posto, o CNJ deve preocupar-se com a concretizacao dos direitos fundamentais
de criangas e adolescentes por meio da aplicagdo das leis. Sentengas prolatadas com base na
experiéncia obtida a partir de uma estrutura ja superada, rechacando o conhecimento
cientifico, traduzem a imposi¢do de um pensamento dominante que, ndo necessariamente,
atende aos anseios sociais, tornando-se um potente instrumento de fomento dos conflitos entre
0s pais.

As alteragoes legislativas ainda ndo podem ser consideradas ideais, mas representam
um grande avango na concretiza¢do de principios constitucionais como da afetividade, da

dignidade da pessoa humana e do melhor interesse do menor e devem ser aplicadas.
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