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GUARDA COMPARTILHADA: APLICABILIDADE DA LEI 13.058/14 EM TEMI§OS
DE COVID-19

Fabiano Marcelino da Silva '

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo de pesquisa o instituto de prote¢éo dos filhos queé
a guarda compartilhada desde a sua evolugao histérica até a sua aplicagao no direito
brasileiro. Além disso, sera demonstrado como se procede a guarda compartilhada
através da crise epidemiologica que o mundo esta passando, a chamada pandemia
da COVID-19, obtendo como principal medida de evitar essa disseminacgao do virus, o
isolamento social. Com isso, impedindo a compatibilizagdo do regime de convivéncia
familiar. Por fim, sera analisado algumas jurisprudéncias ja pacificadas referentes ao
direito de visitas durante o periodo de calamidade publica sempre pensando na
protecao e o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Palavras- chave: Guarda. Suspensdo. Autoridade Parental.

1 Académico do curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goias PUC-GO.



INTRODUGAO

A pesquisa tem por objeto esclarecer acerca do guarda compartilhada que
se faz presente no sistema juridico brasileiro, bem como analisar as dificuldades
enfrentadas pelo instituto durante um momento dificil que assolou todo o mundo que é

pandemia do Covid-19, e as medidas de solugbes encontradas pelo judiciario.

Para tanto, para a elaboracdo deste trabalho € indispensavel estudar o
poderfamiliar, a visdo historica, para até entdo adentrar no instituto da guarda e suas

modalidades.

A guarda é atributo do poder familiar e, no ordenamento juridico, designa o
modo de gestdo da vida dos filhos, principalmente apds o desfazimento do vinculo

conjugal ou convivencial dos pais.

A guarda compartilhada como o préprio nome diz, significa partilhar com o
outro, dividindo as responsabilidades pelo sustento, educacao e convivio com os filhos

de forma direta e conjunta.

Em face do atual cenario da pandemia da Covid-19, medidas de isolamento
social, como, por exemplo, fechamento de escolas, estabelecimentos comerciais,
restricdes de viagens intermunicipais, interestaduais e internacionais, home- office,
além de reducgdes de jornada de trabalho, suspensdes e restricbes de contrato de
trabalho trouxeram dificuldades para muitas familias e principalmente no cumprimento

dos regimes de convivéncia estabelecidos.

As duvidas que nos levaram a pesquisar sobre o tema foram as seguintes:
Em relagdo a guarda compartilhada na pandemia do Covid-19, o simples fato de estar

em isolamento social afasta o direito de convivéncia?

Para tanto, poder-se ia supor, respectivamente, o seguinte: Com base na
resolucdo n° 18, emitida pelo Conselho Nacional de Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA) a Recomendacgao n°® 18 dispde sobre o exercicio da guarda

[{peei)

compartilhada e da convivéncia, sendo que a alinea “a” recomenda que os periodos



de convivio sejam mantidos, entretanto, sejam realizados por meios de

comunicacaotelefénica ou on-line.

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade, mediante
aobservancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa bibliografica, em virtude
da natureza predominante das normas juridicas, do método dedutivo bibliografico,
meétodo indutivo- bibliografico, e dos estudos de casos.

Ter-se a por objetivo principal analisar o instituto da guarda compartilhada
noBrasil e as implicagdes em decorréncia do Covid-19. Como desdobramento deste,
alia-se a pretensdo de primeiramente, tratar do poder familiar, e depois demonstrar

acerca do instituto guarda.

Nesse diapasdo, em razdo da dificuldade de sua compreensdo e
consequentes discussdes a respeito do tema, o trabalho encontra-se estruturado em

trés secoes.

Inicialmente, na primeira secdo serdao apresentado conceitos, visao
histérica do poder familiar, discorrendo posteriormente sobre a guarda, evolugao
histérica no Brasil, modalidades de guarda. Na segunda se¢ao sera abordado sobre a
guarda compartilhada, explanando conceitos, requisitos, a guarda compartilhada no

direito comparado.

Por fim, na Uultima secdo desse trabalho sera avaliado sobre a
aplicabilidade da guarda (lei 11.058/14) em decorréncia da covid-19, abordando os
principais impactos, sempre pensando na protecdo e melhor interesse da crianca e do

adolescente.
1. O PODER FAMILIAR E O INSTITUTO DE PROTEGAO DOS FILHOS

Nesta sec&o do presente artigo, sera abordada a visao historica do instituto
do Poder Familiar, sua definicdo, as formas de suspenséo, extincdo e destituicdo
desse instituto, bem como apresentara o instituto da guarda, para entdo, apds essa
base, delinear o entendimento sobre a modalidade de Guarda Compartilhada em

tempos de pandemia que é objeto do presente estudo.



Para tanto, inicia-se a pesquisa pela visao histérica.

1.1. VISAO HISTORICA DO PODER FAMILIAR E SUA DEFINIGAO

Historicamente, com o surgimento do Cdédigo Civil de 2002, o poder familiar
substituiu o termo patrio poder, para estabelecer a responsabilidade dos pais para
com os filhos. O texto legal evidencia que a responsabilidade n&o é tdo somente de um

dos pais e sim de ambos, deixando de lado a antiga visdo patriarcal de chefe de familia.

Nesse contexto, Lobo (2018, p. 213) enfatiza que:

A denominagdo acompanhou a trajetéria e as vicissitudes do instituto.
Enquanto persistiu o modelo de familia patriarcal, desde os antigos
romanosaté as seis primeiras décadas do século XX, vigorou o “patrio
poder”. Com a implosao, social e juridica, da familia patriarcal, cujos
ultimos estertores se deram antes do advento da Constituicdo de 1988,
nao faz sentido que seja reconstruido o instituto apenas deslocando o
poder do pai (patrio) para o poder compartilhado dos pais (familiar),
como fez o Cdédigo Civil de 2002, aodenomina-lo “poder familiar”. A
mudanga foimuito mais intensa, na medida em que o interesse dos pais
esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, ao interesse de sua
realizagdo como pessoa em desenvolvimento. N&do ha mais poder do
pai ou dos pais sobre os filhos.

Por sua vez, Dias (2020, p. 300) menciona:

A expresséo “ poder familiar’ adotada pelo Cédigo Civil corresponde
ao antigo patrio poder, termo que remonta ao direito romano: pater
potestas-direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizagéo
familiar sobre apessoa dos filhos. A conotagdo machista do vocabulo é
flagrante, pois sdmenciona o poder do pai com relagéo aos filhos.

Entende-se que o patrio poder foi instituido e organizado em Roma. No
Direito Romano, a autoridade sobre os filhos e até sobre a esposa e os escravos
pertencia ao pater familias, inclusive o direito de matar os filhos, o que se estendeuaté
o periododa Republica em Roma. Naquela época o pater familias designava quem
era o chefe, ndo o paino sentido que se conhece, mas, como a autoridade maxima. O

vinculo familiar nao era de sangue, mas, de poder.

Segundo entendimento doutrinario, no Brasil Colbnia, sob as Ordenacgdes e
Leis de Portugal, como no Direito Romano, o pai tinha um dominio quase absolutosobre
a pessoa dos filhos. Assim, podia corrigir e castigar brandamente seus filhos,e também

ainda tinha um poder absoluto sobre a esposa e os escravos, ROSA (2020, p.36).

No Codigo Civil de 1916, foi atribuida ao marido a chefia da sociedade
conjugal, a representacgao legal da familia, o direito a fixagdo do domicilio conjugal e o

dever de prover materialmente a familia. O Cdodigo, consequentemente, deferia a ele
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o entdo chamado patrio poder, visto ser o chefe da sociedade conjugal. A mulher

exercia determinado poder em casos de auséncia ou impedimento.

Dessa forma, com o surgimento do Estatuto da Mulher Casada,
estabelecidopela Lei 4.121 / 62, permitiu a mulher a possibilidade de ajudar o marido
no exerciciodo patrio poder. Todavia, se houvesse desacordo entre eles, a vontade do
pai prevaleceria, isto €, a mulher era mera colaboradora. Nesse diapaséo, cita, Dias,
(2020,p. 302):

O Estatuto da Mulher Casada, ao alterar o entdo Cddigo Civil,
assegurou o patrio poder a ambos os pais, que era exercido pelo marido
com a colaboragdoda mulher. No caso de divergéncia entre os genitores,
prevaleciaa vontade do pai, podendo a mée socorrer-se da justiga.

Extrai-se que o Estatuto representou uma grande revolugdo, e ao
mesmotempo uma conquista fundamental na nova ordem das relagdes. Alterou a norma
legala total superioridade do homem como chefe da sociedade conjugal, afirmando
que opatrio poder competiria aos pais, exercendo-o o0 marido com a colaboragao da
mulher.Em vista disso, a expressado poder familiar trata-se de um termo que guarda
vestigios de uma sociedade patriarcal, cujo movimento feminista foi significativo na
luta por um tratamento legal isondmico dos filhos, o que possibilitou a mudancga, por

isso resultando na denominagao do poder familiar, no lugar de patrio poder.

Ocorre que, tao-somente foi possivel a expressdo poder familiar com a
modificagdo ocorrida na Constituicdo da Republica de 1988, em seu Art. 226, § 5° e
da legislacdo infraconstitucional, instalando e atendendo ao principio do melhor

interesse da crianga e do adolescente. Assim, dispbe o artigo 226, § 5° da Lei Maior:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Em vista disso, a Lei Maior em seu artigo 5° inciso |, determinou tratamento
isondmico ao homem e a mulher, ao assegurar-lhe direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal, transferindo a ambos o desempenho do poder familiar aos filhos
comuns. Assim, foi com o Cddigo Civil de 2002 que revelou o exercicio do poder

familiar.

No que tange ao poder familiar preleciona o artigo 1.634 do Cadigo Civil
de 2002:
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Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto
aosfilhos.

[.]

Da mesma forma, explicita o artigo 227 da Lei Maior:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude,a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagéo, acultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

O poder familiar é definido, entdo, como a faculdade incumbida aos pais
como formacao protetora da menoridade, com a finalidade de alcangar o pleno
desenvolvimento e a criagao integral dos filhos, seja mental, fisica, moral, espiritualou

até mesmo socialmente.

Nas palavras de Pereira (2021, p. 646) o poder familiar:

Significa o exercicio das fungdes dos pais em relacdo aos filhos
menores.E um conjunto de deveres e direitos que se traduz no dever
de criar, educar, cuidar, dar assisténcia material e psiquica, enfim,
proporcionar saude fisica emental ao filho para que ele tenha
autonomia e possa ser sujeito da propria vida.

Do mesmo modo, elucida Rosa (2020, p. 454):

O poder familiar é tradicionalmente, conceituada pela doutrina como
um munus publico, representando um encargo atribuido aos pais, uma
funcéoespecifica que vige enquanto durar a menoridade de seus filhos.
Sua natureza juridica é de um poder-dever exercido pelos pais em
relacdo aos filhos, com vistas a sua educagdo e desenvolvimento.
Representa ainda, umdever dos pais em relagao aos filhos e um direito
em relagéo a terceiros.

O poder familiar esta diretamente ligado a guarda, embora a guarda néo esteja
vinculada ao poder familiar. Decorre tanto da filiagao bioldgica, quanto da socioafetivae
legal. Mas, também pode estar presente onde ndo ha necessariamente uma relagao

conjugal entre os genitores, seja na concepg¢éo ou n&o do nascimento da crianga.

Para tanto, Dias (2020, p. 304) assevera:

O poder familiar ¢é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel. Decorre tanto da perenidade natural como da filiagao
legal e da sociafetiva. As obrigagbes que dele fluem séao
personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os
encargos que derivam da paternidade também naopodem ser
transferidos ou alienados.
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Em sintese, o poder familiar € sempre compartilhado entre os genitores,

alémdisso, cabe ressaltar que o divorcio dos pais nao altera o poder familiar, que é,
em verdade o dever do pai e da mae de protecdo e direito da vida e formacéo
educacional dos filhos.

Por sua vez, este dever de protecdo e cuidado dos filhos encontra-se
fundamentado no artigo 1.631 do Cdédigo Civil cuja redagao legal revela que os direitose
deveres, no que diz a respeito aos filhos devem ser exercidos igualmente pelos paisou

responsaveis.

Diante disso, os pais que deixarem de cumprir suas fung¢des, ou cumpri-las
de forma inadequada, podem perder, serem suspensos, ou extintos de seu lugar de
pais,com base no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A perda do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco, porém,
destituidos do poder familiar ndo se pode admitir que conserve o direito sucessorio
em relacao ao filho.

Ressalta-se que, esta sujeito a perder o poder familiar o pai ou a mae que
castigar, de forma imoderada, o filho nos moldes do artigo 1.638, inciso |, do Codigo
Civil.

A legislacdo permite os castigos cometidos e sensatos, necessarios em
momentos criticos da conduta do filho, mas, pune as explosdes da exaltagcdo e da

violéncia, que nada trazem de beneficio positivo.

E sendo assim, a repressao conduza revolta, ao desamor, extingdo do
afeto, carinho. Portanto, a perda € uma sancdo de maior alcance e corresponde a

infringéncia de um dever mais pertinente, sendo medida imperativa e ndo facultativa.

Em contrapartida, quando se fala em suspensao do poder familiar, define-
se como uma medida menos grave sujeita a revisdo, sendo regulado pelo Estatuto da

Criancga e do Adolescente - ECA, nos artigos 24, e 155 a 163.

A suspenséao podera ocorrer conforme dispde o artigo 1.637 do Cddigo Civil,
pelo abuso de sua autoridade;falta dos deveres; ma administracdo dos bens dos filhos;

ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
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exceda a dois anos de prisdo. Logo, tanto perda quanto a suspensao devem ser

decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio.

Ainda assim, tem-se a extingdo que € a interrupcao definitiva do poder
familiar, conforme preconiza o artigo 1.635 do Cddigo Civil, o qual ocorre pela morte
dos paisou do filho; pela emancipagao, fundamentada no artigo 5°, Paragrafo unico do
CC; pela maioridade; pela adogao do filho por um terceiro; por decisdo judicial, nos

casosdescritos no artigo 1.638 do CC.

Levando em conta as consideragdes a seguir expostas, o poder familiar é
entendido como uma consequéncia da parentalidade e nado como efeito particular de
Da mesma forma, explicita o artigo 227 da Lei Maior:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude,a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagéo, acultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

O poder familiar é definido, entdo, como a faculdade incumbida aos pais
como formacao protetora da menoridade, com a finalidade de alcangar o pleno
desenvolvimento e a criag&o integral dos filhos, seja mental, fisica, moral, espiritualou

até mesmo socialmente.

Nas palavras de Pereira (2021, p. 646) o poder familiar:

Significa o exercicio das fungdes dos pais em relacdo aos filhos
menores.E um conjunto de deveres e direitos que se traduz no dever
de criar, educar, cuidar, dar assisténcia material e psiquica, enfim,
proporcionar saude fisica emental ao filho para que ele tenha
autonomia e possa ser sujeito da propria vida.

Do mesmo modo, elucida Rosa (2020, p. 454):

O poder familiar é tradicionalmente, conceituada pela doutrina como
um munus publico, representando um encargo atribuido aos pais, uma
funcéoespecifica que vige enquanto durar a menoridade de seus filhos.
Sua natureza juridica é de um poder-dever exercido pelos pais em
relagdo aos filhos, com vistas a sua educagdo e desenvolvimento.
Representa ainda, umdever dos pais em relagéo aos filhos e um direito
em relagéo a terceiros.

O poder familiar esta diretamente ligado a guarda, embora a guarda néo esteja

vinculada ao poder familiar. Decorre tanto da filiagao bioldgica, quanto da socioafetivae
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legal. Mas, também pode estar presente onde ndo ha necessariamente uma relagao

conjugal entre os genitores, seja na concepg¢ao ou nao do nascimento da crianca.

Para tanto, Dias (2020, p. 304) assevera:

O poder familiar ¢é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel e
imprescritivel. Decorre tanto da perenidade natural como da filiagao
legal e da sociafetiva. As obrigagbes que dele fluem séao
personalissimas. Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os
encargos que derivam da paternidade também ndopodem ser
transferidos ou alienados.
Em sintese, o poder familiar é sempre compartilhado entre os genitores,
alémdisso, cabe ressaltar que o divorcio dos pais nao altera o poder familiar, que é,
em verdade o dever do pai e da mae de protecdo e direito da vida e formagio

educacional dos filhos.

Por sua vez, este dever de protecdo e cuidado dos filhos encontra-se
fundamentado no artigo 1.631 do Cdédigo Civil cuja redagao legal revela que os direitose
deveres, no que diz a respeito aos filhos devem ser exercidos igualmente pelos paisou

responsaveis.

Diante disso, os pais que deixarem de cumprir suas fungdes, ou cumpri-las
de forma inadequada, podem perder, serem suspensos, ou extintos de seu lugar de
pais,com base no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A perda do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco, porém,
destituidos do poder familiar ndo se pode admitir que conserve o direito sucessorio
em relacao ao filho.

Ressalta-se que, esta sujeito a perder o poder familiar o pai ou a mae que
castigar, de forma imoderada, o filho nos moldes do artigo 1.638, inciso |, do Codigo
Civil.

A legislacdo permite os castigos cometidos e sensatos, necessarios em
momentos criticos da conduta do filho, mas, pune as explosdes da exaltagcdo e da

violéncia, que nada trazem de beneficio positivo.

E sendo assim, a repressao conduza revolta, ao desamor, extingdo do

afeto, carinho. Portanto, a perda € uma sancdo de maior alcance e corresponde a
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infringéncia de um dever mais pertinente, sendo medida imperativa e n&o facultativa.

Em contrapartida, quando se fala em suspensao do poder familiar, define-
se como uma medida menos grave sujeita a revisdo, sendo regulado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, nos artigos 24, e 155 a 163.

A suspenséao podera ocorrer conforme dispde o artigo 1.637 do Cadigo Civil,
pelo abuso de sua autoridade;falta dos deveres; ma administracdo dos bens dos filhos;
ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo. Logo, tanto perda quanto a suspensao devem ser

decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio.

Ainda assim, tem-se a extingdo que € a interrupcao definitiva do poder
familiar, conforme preconiza o artigo 1.635 do Cddigo Civil, o qual ocorre pela morte
dos paisou do filho; pela emancipagao, fundamentada no artigo 5°, Paragrafo unico do
CC; pela maioridade; pela adogao do filho por um terceiro; por decisdo judicial, nos
casosdescritos no artigo 1.638 do CC.

Levando em conta as consideragdes a seguir expostas, o poder familiar é
entendido como uma consequéncia da parentalidade e nado como efeito particular de
determinado tipo de filiagao.

Em apreco, os genitores sdo os defensores legais e os protetores dos filhos,
os titulares e depositarios dessa autoridade, delegada pela sociedade e pelo Estado,
do que se pode concluir que incluso nesses deveres se encontra também o instituto

da guarda.

1.2 DA GUARDA

Neste topico, pretende-se compreender a evolucao histérica, conceituar a
guarda dos filhos no ordenamento juridico patrio, tdo quanto explicitar as modalidades
de guarda. Sdo varias as modalidades existentes de guarda em nosso ordenamento,
que também serdo objeto de estudo desta secdo, para entdo, na proxima segao,
analisar mais especificadamente a modalidade de guarda compartilhada que é a de

maior relevancia e interesse neste trabalho.
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1.3 CONCEITO

Em face do divércio ou do fim da unido estavel o poder familiar ndo se
extingue,ocorre tdo somente uma mudanca sobre a guarda, isto é, sobre a forma como

o poderfamiliar sera exercido.

A guarda é atributo do poder familiar e, no ordenamento juridico patrio,
designa o modo de gestdo da vida dos filhos, principalmente apés o rompimento do

vinculo conjugal ou convivencial dos pais.

Em outras palavras, Madaleno (2020, p. 762) define:

A guarda nao afeta o poder familiar dos pais em relagédo aos filhos, senao
quanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia os segundos
(CCart. 1.632). Em regra, a guarda é atributo do poder familiar, embora
ndo sejade sua esséncia, pois existem guardides sem o poder parental,
como sucede,por exemplo, na tutela e com as familias reconstituidas, nas
quais o novo parceiro do guardido ascendente nao exerce o poder familiar,
embora exergaa guarda indireta dos filhos de seu companheiro.

[...] O vocabulo guarda consiste na faculdade que eles tém de conservar
consigo os filhos sob seu poder familiar, compreendendo-se a guarda
como o direito de adequada comunicagédo e supervisdo da educagao da
prole.

Desta feita, o instituto da guarda existe para definir como sera a

convivéncia e a responsabilidade dos pais na vida do guardiao.

1.4 EVOLUGAO HISTORICA NO BRASIL

A Familia teve origem no direito romano caracterizada por ser rigidamente
patriarcal, a qual se concentrava na figura do pater familias, e pela influéncia do
Cristianismo notadamente das concepg¢des da Igreja Catolica.

O direito romano ndo chegou a conhecer o instituto da maioridade, pelo
qual,no direito moderno, o filho, ao atingir uma idade determinada, desvinculava-se do

patrio poder.

Apresentando a linha do tempo, o Cdédigo Civil de 1916, afirmava que o
matrimdnio era indissoluvel e era a unica forma de se constituir uma familia. Afirmava
também que a mulher, ao se casar, tornava-se relativamente incapaz, passando a ser

assistida pelo marido nos atos da vida civil.
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Ao marido competia a chefia da sociedade conjugal, com a atribuigdo de

estabelecer o domicilio conjugal, administrar o patriménio familiar, neste
compreendidos os bens do casal, aléem de reger a pessoa e os bens dos filhos

menores, na medida em que detinha, com exclusividade, o patrio poder.

Com isso, o Codigo Civil brasileiro de 1916 regularizava a guarda dos filhos
menores apos a dissolugdo do casamento, ofertando ao “cénjuge inocente” a primazia
no direito de exercé-la. Nos casos em que a dissolugédo ocorresse de forma amigavel,
respeitava-se o que era acordado entre as partes, mas se a separacgao fosse pro meio

litigioso, o “cbnjuge inocente”, ficaria como responsavel pela guarda dos filhos.

Outrossim, com o advento da Lei 6.515, de 1977 conhecida como Lei
do Divorcio, que revogou alguns artigos do Caodigo Civil de 1916, ainda previa a
primaziada manutencao da guarda dos filhos a parte ndo culpada pelo fim da relagao

conjugal.

Dessa maneira, a Lei Maior, a partir de 1988, passou a regular o principio
do melhor interesse do menor, o que se tornou um relevante fator, e por vezes,
também determinante nas decisdes relativas ao tema, mas, os problemas em
estabelecer a igualdade de condigdes entre os genitores ainda eram visiveis nesse
ambito, especialmente porque ainda se mantinha viva a figura da culpa, na ruptura da

relagdoconjugal.

Com o advento do novo Cdédigo Civil de 2002 eliminou-se em definitivo a
figurado conjuge culpado e suas influéncias na definigdo da guarda dos filhos, o que
esta se encontra em harmonia com o preceito constitucional do melhor interesse da

crianca e do adolescente.

Ap6s a promulgagdo da Lei 11.698/ 2008, que normatizou a guarda
compartilhada no Brasil, inserindo-a no Cdodigo Civil de 2002, é que a guarda unilateral
perdeu significativamente suas forgas e, atualmente, passou a ser encarada como
segunda opcdo, sendo uma excegdo, estabelecendo no ordenamento juridico a

guarda compartilhada como regra.
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1.5 MODALIDADES DE GUARDA

No ordenamento juridico brasileiro existem duas modalidades de guarda, a
guarda unilateral e a guarda compartilhada. No que tange a guarda unilateral preconiza
o artigo 1.583, § 1° do Cdodigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua.

A guarda unilateral é subdivida em exclusiva e alternada. Entende-se por
guarda uniltaral ou exclusiva aquela em que € atribuida a somente um dos genitores,

seja por consenso dos pais, seja por decisdo judicial. PEREIRA (2021, p. 692).

Na guarda unilateral exclusiva ndo ha que se falar em limitacdo do poder
familiar ao outro genitor, pois, somente na falta ou impedimento daquele que exerce a
guarda exclusiva é que o outro podera exercer o poder familiar de maneira exclusiva.
(PEREIRA, 2021, p. 693)

Ao passo que na guarda unilateral alternada os pais dividem as obrigagdes
por um periodo de tempo. Por exemplo, uma crianga fica um més com um genitor,

depois um més com outro genitor. Rosa (2020, p. 517) diz que:

A guarda alternada implicaria em uma alternancia matematica da base de
residéncia da prole com uma peculiaridade entre os genitores: “ cada um seja
rei no seu castelo”. Dessa forma, em verdade, a alternancia do poder de
decisdo implica em uma sucessao de guardas unilaterais que, certamente, néo
se mostra com a melhor saida para a protegao dos direitos das criangas e
adolescentes.

A respeito da guarda compartilhada disp&e o artigo 1.583, § 2° e seguintes do

Caddigo Civil, in verbis:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§2° Compreende-se por guarda compartiihada a responsabilizacéo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que néo
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos

comuns.

No entanto, na guarda compartilhada, ambos sdo considerados co-guardides

da crianga, mas, mesmo nessa hipotese, € sempre definido um domicilio para a crianca
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com o acompanhamento de um de seus genitores.

Em regra, a guarda dos filhos sera compartilhada devido as alteragdes que o
Caodigo Civil sofreu em 2014, com as alteragbes propostas pela Lei 13.068. Todavia,
ela s6 serd compartihada se um dos genitores abrir mdo da mesma ou nao

demonstrar, de forma equilibrada, o tempo de convivio com os filhos.

Na guarda compartilhada o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada entre a mée e o pai, devendo-se sempre considerar as

circunstancias faticas e o melhor interesse dos filhos. PEREIRA (2018, p. 436).

Nessa visao, Pereira (2018, p. 438) explica:

A Guarda Compartilhada é conveniente quando os pais revelam
maturidade e possibilidades funcionais de compartilhar as rotinas dos
filhos de maneira harmodnica, respeitados seus horarios e suas
atividades escolares e extracurriculares. E preciso ter claro que ser pai e
ser mae € algo vinculado apersonalidade de cada pessoa, e ndo a sua
condicao de parceiro amoroso ousua posi¢ao conjugal.

Diante do que foi esclarecido pelos autores, pode-se dizer que a guarda é um
institutode protecao dos filhos atribuido aos pais que sao detentores do poder familiar,
e quea guarda, na modalidade compartilhada, € vista como uma preferéncia legal do

ordenamento juridico brasileiro.

2. A GUARDA COMPARTILHADA (LEI 13.058/14)

Nessa sec¢éo do trabalho sera avaliado o instituto da guarda compartilhada,
que € objeto do presente estudo. Para tanto sera discutido conceitos, requisitos, e um

comparativo no direito comparado.

2.1 CONCEITO

A guarda compartilhada teve sua regulamentagao conferida mais preciso
no ano de 2008, onde a lei 11.698 dispés acerca da guarda compartilhada de
maneira clara, alterando e complementando os artigos 1.583, 1584, 1585 e 1.634do
Cadigo Civil de 2002, que a certo modo ja abordava esse assunto.

Ao mesmo tempo, em 2014 foi sancionada a Lei n°® 13.058/14, que também

reforcou o que ja estabeleciam os outros dispositivos legais a respeito de
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determinado instituto, ressaltando a importancia da atuagdo de ambos os genitores na

dividas das responsabilidades e despesas relacionadas a educacgao, criagao e

convivio com os filhos.

Dessa forma, no que tange a guarda compartilhada preleciona o artigo
1.583, § 1° do Cddigo Civil:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da mae que néo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns

A modalidade da guarda compartilhada é também denominada de guarda
conjunta, pois, refere-se a um tipo de guarda onde os pais e maes dividem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e compartiham as
obrigacdes pelas decisdes importantes relativas a crianga. Gongalves (2021, p. 101)

ilustra que a guarda compartilhada:

Trata-se, naturalmente, de modelo de guarda que n&o deve ser imposto
como solugédo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns.
Sempre, noentanto, que houver interesses dos pais e for conveniente
para os filhos, a guarda compartilhada deve ser incentivada. Esta ndo se
confunde com a guarda alternada, em que o filho passa um periodo com
0 pai e outro com a 35 mae. Na guarda compartilhada, a crianga tem o
referencial 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 relagao ativa e permanente entreeles e seus filhos.

Compartilhar a guarda de um filho diz muito mais com 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.

A guarda compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura,
como o reflexo de uma mentalidade, segundo o qual pai e mae s&o igualmente
importantes para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas relagcbes devem ser
preservadas para a garantia de que o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das

criangas ou adolescentes envolvidos venha a ocorrer. DIAS (2020).

Continua Pereira (2018, p. 438) no seu pensamento proposto:

A Guarda Compartilhada é conveniente quando os pais revelam maturidade e
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possibilidades funcionais de compartilhar as rotinas dos filhos de maneira
harmoénica, respeitados seus horarios e suas atividades escolares e
extracurriculares. E preciso ter claro que ser pai e ser mae é algo vinculado a
personalidade de cada pessoa, e ndo a sua condi¢gao de parceiro amoroso ou
sua posigao conjugal.
Extrai-se que a guarda compartilhada trata-se de um cuidado dos filhos
concedidos aos pais comprometidos com respeito e igualdade. Na guarda
compartilhada, um dos pais pode deter a guarda material ou fisica do filho, ressalvando

sempre o fato de dividirem os direitos e deveres emergentes do poder familiar.

Destarte que, o pai ou a m&e que nao possui a guarda fisica ndo se limita a
supervisionar a educacido dos filhos, mas, sim participara efetivamente dela como
detentor de poder e autoridade para decidir diretamente na educacgao, religido,cuidados

com a saude, lazer, estudos na vida do filho.

Outrossim, a guarda compartilhada permite que os filhos vivam e convivam
em estreita relagdo com o pai e mée, havendo como a co-participagdo em igualdade de

direitos e deveres.

Em sintese, € uma aproximacao da relagdo materna e paterna, visando o
bem-estar dos filhos, sdo beneficios grandiosos que a nova proposta tras as relagées
familiares, ndo sobrecarregando nenhum dos pais e evitando ansiedades, stress e

desgastes.

2.2 REQUISITOS

Pela diccéo legal, para que se configure a guarda compartilhada é
indispensavel trés requisitos, quais sejam, a maternidade ou paternidade juridica
(normalmente demonstrada com o registro civil do filho; a aptiddo para o exercicio do
poder familiar; e a vontade de exercer a guarda.

O texto ora transcrito menciona expressamente a quem compete a guarda, ou
seja, a figura do pai e da mae, que por meio da guarda compartiihada tém
responsabilidade conjunta e exercem os direitos e deveres decorrentes do poder
familiar em igualdade de condigdes.

Segundo entendimento doutrinario, € através do registro civil, pela lavratura
da certiddo de nascimento, como dever que decorre do poder familiar, que os pais
oficializam a paternidade ou a maternidade, dando ao filho um nome e lhe garantindo
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diversos direitos. RAMOS (2016):

Ademais, embora o legislador tenha mencionado pai e mae, é importante
ressaltar que a guarda compartilhada também se aplica aos casais homoafetivos,
podendo ser aplicada na maternidade ou paternidade socioafetiva, especialmente nas
hipéteses de adocao, ressaltando que o companheiro da mae, quando a crianga nao
tem pai registrado, exerce nitida fungao parental, e que outros familiares, como a tia e a

avo, também podem exercer a guarda compartilhada com os pais.

Nota-se que os genitores (pai e mae) tém preferéncia de exercer a guarda em
relagdo aos avos, haja vista os direitos e deveres que decorrem do poder familiar.
Quando a crianga atinge a adolescéncia, os avos idosos nem sempre conseguem
exercer a contento a guarda, sendo importante que os lagos de afeto e autoridade dos

pais sejam sedimentados durante seu crescimento.

Nada impede, de qualquer forma, que seja estabelecida a guarda
compartilhada entre mae/pai e avé ou avé, ou entre uma tia e uma avo, pois a divisdo
das fungdes de cuidado em relacéo a crianca, comdivisdo de tempo de convivio, muitas
vezes atende ao melhor interesse da crianga. Nao € incomum que o exercicio de
atividades de trabalho dos pais, fragilidades emocionais ou psiquicas, necessidade de
representacdo escolar ou outras situagcdes peculiares imponham o reconhecimento de

uma guarda compartilhada no ambito familiar mais amplo. (RAMOS, 2016).

Por sua vez, o texto legal também menciona que é necessario que ambos os
genitores estejam aptos ao exercicio do poder familiar (Codigo Civil, art. 1.584, § 2°).
Essa aptidao é presumida com a maternidade ou paternidade. Fatos que desabonema

conduta dos pais no exercicio do poder familiar devem ser suficientemente provados.

Por fim, o terceiro requisito é a vontade de exercer a guarda do filho. Muitos
pais, em razao de horario de trabalho, da falta de moradia adequada ou reestruturagao
familiar, podem optar pelo ndo exercicio da guarda fisica compartilhada do filho. Assim,
opta-se pela guarda unilateral do filho, estabelecendo o direito de visitas, semprejuizo
da guarda juridica compartilhada. Mesmo nas hipoteses de guarda unilateral,o genitor
que nao exerce a guarda deve supervisionar os interesses dos filhos e € parte legitima
para solicitar informacdes e/ou prestagcdo de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicologica
e a educagéo dos filhos (Codigo Civil, art. 1.583, § 5°).
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Logo, estando presentes os trés requisitos acima destacados, a guarda
(fisica) compartilhada podera ser decretada de oficio pelo juiz, em ateng&o ao principiodo
melhor interesse da crianga, considerando as necessidades especificas do filho, ou em
razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae
(Cddigo Civil, art. 1.584, 11).

2.3 GUARDA COMPARTILHADA NO DIREITO COMPARADO

No Direito americano, o compartilhamento da guarda € uma realidade
bastante solidificada. Pereira (2021, p. 687):

Comentando a experiéncia americana de joint legal custody e residential joint
custody, esclarece Henry S. Gornbein que o primeiro “se refere a tomar decisbes em
conjunto; o que implica deixar claro que mesmo em situagbées de divorcio, a crianga
tem dois pais e a comunicagdo entre eles deve ser encorajada no que concerne a
assuntos relacionados com os seus filhos. Neste caso, a(s) crianga(s) mora(m)
primariamente com um dos pais”. Ja a segunda “é um arranjo para que ambos os pais

possam estar o maior tempopossivel com seus filhos.

No Direito espanhol existiu o estabelecimento preferencial pela guarda
compartilhada e a regulagédo da residéncia alternada, segundo periodicidade acordada
entre os pais separados ou fixada pelo juiz. O direito de visita para um e a guarda

exclusiva para outro foram considerados nogdes obsoletas e reducionistas.

Em contrapartida, na Holanda, a legislagdo e a jurisprudéncia atribuiram
preferéncia para a guarda compartilhada, segundo o principio da continuidade mesmo

apos o divorcio dos pais.

Na Alemanha, o artigo 1.626, § 6° alinea a inciso |, do Cédigo Civil apds a
reforma de 1998, estabelece que os pais ndo casados tém guarda compartilhada se

eles fizerem declarag&o conjunta nesse sentido.

O Cadigo Civil argentino (Lei n. 26.994/2014), com vigéncia em 2016, fez
mudancas significativas em relagdo a guarda de filhos, como se percebe em seu artigo

650:

ARTICULO 650. — Modalidades del cuidado personal compartido. El cuidado
personal compartido puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado,el
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hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segun la
organizacién y posibilidades de la familia. En el indistinto, el hijo reside de
manera principal en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos
comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores
atinentes a su cuidado.

Observa-se, que na Argentina, o instituto da guarda compartilhada admite o
género da guarda alternada e guarda indistinta, sendo que nesta ultima modalidade se
aproxima o modelo instituido no Brasil. Se por um lado ocorre a alternancia de

residéncia dos filhos, por outro, pode ocorrer a mudanca de residéncia dos pais.

Nestecaso, os filhos ficam na residéncia e s&o os genitores que se revezam.
Esta modalidade, também chamada de nidacdo ou aninhamento, parece afastar, via de
consequéncia, o referencial de moradia, que muitas vezes vira argumento para os que
ndo defendem a guarda alternada. Da mesma forma, esta modalidade visa resguardaro
superior interesse da crianga e do adolescente, preservando com isso a igualdade do

equilibrio parental.

Ao passo que, em relacédo a Portugal, com a separagéo dos pais através do
divorcio, separagao judicial ou de fato, ou ainda extingdo da unido de fato, mostra-se
indispensavel regular as responsabilidades parentais das criangas, que se cingem aos
aspectos do exercicio do poder paternal, responsabilidades parentais, residéncia,

visitas e alimentos.

Pode-se dizer nos seguintes termos e regimes possiveis das
responsabilidades parentais: exercicio exclusivo das responsabilidades parentais nos
atos de particular importédncia com residéncia exclusiva (guarda unica) ou alternada
(guarda alternada) e o exercicio conjunto com residéncia exclusiva (guarda conjunta)ou

alternada (residéncia alternada).

3. APLICABILIDADE DA LEI 11.058 /14 EM TEMPOS DE COVID-19

Nesse topico do trabalho sera apresentado acerca da guarda compartilhada e
os principais desafios trazidos pela pandemia do Covid-19, sendo assim, sera
analisado através de jurisprudéncias ja pacificadas como se procede em relagdo ao
direito se convivéncia, se a pandemia afetou ou n&o a convivéncia dos genitores com

os filhos, levando em conta o melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.1 AS MUDANCAS NA GUARDA COMPARTILHADA NO BRASIL DIANTE
DAPANDEMIA DA COVID-19
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Indiscutivelmente, na guarda compartilhada, o que se compartilha s&o as
responsabilidades inerentes ao filho, independentemente de quanto tempo ele passana
casa de um dos genitores. Tem-se, pois, que ambos 0s genitores sao detentores da
guarda juridica. Logo, o que se busca € a maior participacdo dos pais na rotina das

criancas e adolescentes.

Como se sabe, a Organizagdo Mundial da Saude afirmou a situagdo de
pandemia, em relagdo ao novo Coronavirus (COVID-19), em margo de 2020. No Brasil,
foi declarado emergéncia em saude publica de importancia nacional e reconhecido o
estado de calamidade publica, além de emitidas portarias e leis, dispondo sobre

medidas para o enfrentamento da situacdo de emergéncia.

Em decorréncia do atual cenario, algumas mudangas foram adotadas nos
diversos seguimentos publicos e privados, como, por exemplo, medidas de diminuigdo
de convivéncia e isolamento social, para diminuir os riscos de contaminacdo e
propagacédo da doenga. E em se tratando de guarda compartilhada tais medidas sao
consideradas como mudancgas radicais, pois, omitir o isolamento social seria 0 mesmo

que colocar as criangas e adolescentes em risco de contagio.

Nessa perspectiva, o Conselho Nacional dos Direitos da Criangca e do

Adolescente chegou a emitir a Recomendagéao n° 18, na qual dispde o seguinte:

Recomenda-se que criancas e adolescentes filhos de casais com guarda
compartilhada ou unilateral ndo tenham sua saude e a saude da
coletividade submetidas a risco em decorréncia do cumprimento de
visitas ou periodo de convivéncia previstos no acordo estabelecidoentre
seus pais ou definido judicialmente.

Para tanto, devem ser observadas as seguintes orientagdes: a) as
visitas e os periodos de convivénciadevem, preferencialmente, ser
substituidos por meios de comunicacdo teleféonica ou on-line,
permitindo gque a convivéncia seja mantida; b) o responsavel que
permanece com a crianca deve manter o outro informado com
regularidade e nao impedir _a comunicacdao entre a crianca ou
adolescente com o outro responsavel; ¢) em casos que se opte pela
permissao de visitas ou periodos de convivéncia, responsaveis que
tenham voltado de viagem ou sido expostos a situagdes de risco de
contagio devem respeitar o periodo de isolamento de 15 dias antes que
o contato com a crianga ou o adolescente seja realizado; d). o
deslocamento da crianga ou do adolescente deve ser evitado; e) no caso
de acordada a visita ou permissédo parao periodo de convivéncia, todas
as recomendagdes de 6rgaos oficiais devem ser seguidas; f) o judiciario,
a familia e o responsaveis devem se atentar, ao tomarem decisdes
relativas a permisséo de visitas ou periodos de convivéncia, ao melhor
interesse da crianga e do adolescente, incluindo seu direito a saude e a
vida, e a saude da coletividade como um todo. (grifou-se)
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Observa-se que cada caso deve ser analisado de acordo com suas

particularidades, haja visto que em algumas conjunturas especificas, a convivéncia nao
podera acontecer da mesma forma de outrora, ou exatamente nos termos constantes

em deciséo judicial.

Por exemplo, em casos de pais que residem em cidades ou estados
diferentes, permitir a viagem de uma crianga ou adolescente para a realizagdo da
convivéncia pode implicar na exposicdo dela ou dele ao risco de infeccao,
principalmente dependendo da idade do filho (a), dos locais de moradia dos pais e das

chances de transmissao do virus e contagio durante o percurso.

Outra situagdo que se apresenta € aquela em que o genitor ou genitora, pelo
motivo que seja, passou muito tempo distante dos (as) filhos (as) e, por meio de uma
acao judicial, estdo sendo aos poucos resgatados os contatos e os lagos de afeto,
realizando-se as regras de visitas com o acompanhamento da equipe técnica

(psicologos e assistentes sociais) do forum.

Nesses casos, fica evidente que nao corresponderia ao interesse dos filhos
a imposicdo de contatos presenciais fora do ambiente acompanhado por tais
profissionais ainda mais em contexto de pandemia ja que se estd em fase de
readaptacdo para o fortalecimento dos vinculos o que deve ser feito com muita

prudéncia.

Por outro lado, € importante destacar que existem os filhos pequenos que
ainda estdo em fase de aleitamento materno, ndo sendo indicado, nesses casos, O
afastamento da mae por um intervalo de muitas horas, a ponto de interferir nos horarios

de amamentagao, casa efetivamente esteja consumindo o leite materno.

Issondo significa dizer que a presencga do pai ndo seja importante nesse
momento,pois, é necessario que ambos o0s genitores possam participar da vida do filho.
Contudo, o que deve ser observado é que ambos os pais devem em nome do amor e
da preocupacao que alegam devotar a prole pensar no superior interesse da crianga
queesta sendo envolvida, deixando seus proprios interesses e suas proprias questdes

delado, em beneficio do desenvolvimento saudavel dos infantes.

Ha quem entenda que uma solugdo nos casos mencionados seria a

suspensdo das visitas, até que o cenario se estabilize novamente. Nao existindo outros
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meios de se garantir o direito a convivéncia, e dependendo das circunstanciasdaquele

quadro, a suspensdao € uma medida possivel, ainda que, por extrema, deva ser

aplicada em ultimo caso.

Estabelecendo-se a suspensdo, € essencial deixar claro que os contatos
deverao ser retomados assim que possivel. Uma outra possivel escolha em
conjunturas como as destacadas acima, e ndo muito extrema quanto a suspenséo total
da convivéncia, e sugerida pela Recomendagdo do CONANDA, é aregulamentacéo
mesmo que provisoéria de contatos virtuais. Caso os envolvidos tenham condicdes para
tanto, o juizo pode regulamentar que os contatos acontegcam por telefone, internet,
chamadas de video, por um periodo, por exemplo, de 90 minutos por semana, ou

conforme for mais adequado em cada demanda.

Nos casos excepcionais em que o convivio virtual se faz necessario, as video
chamadas por meio de telefone ou das plataformas como Skype, WhatsApp, Zoom,
vao ser melhores solugdes do que as ligagcdes simples por favorecem o contato visuale
tornando-se algo melhor para as criangas. Tal opgao ira se aplicar também ao convivio

com outros parentes, avos, tios e irmaos unilaterais. (MENEZES; AMORIM 2020).

Levando em conta que as aulas presencias das criangas e adolescentes em
algumas escolas estdo suspensas, ha quem se posicione no sentido de que esse
periodo pode ser equiparado ao periodo de férias escolares, de modo que se pode
aplicar o estabelecido quanto a isso em eventual sentencga judicial. Poderiam, a titulode
exemplo, os filhos permanecerem durante 15 dias com cada um dos genitores. Seos
pais estiverem ambos trabalhando de casa, essa pode ser uma medida interessante,
até mesmo para que se revezem os cuidados com a prole e nenhum dos genitores ou

responsaveis fique sobrecarregado.

Soma-se a isso, entretanto, que o home office nao é a realidade da maioria
dos brasileiros. Entdo cabera ao judiciario analisar os pormenores de cada caso
concreto. Se ambos os genitores trabalharem, por exemplo, na area da suade, pode
ser que a convivéncia nao precise ser modificada, ja que a crianga ou adolescente
estara, em tese, exposto da mesma forma ao risco de contaminacgao,

independentemente de qual genitor ele esteja.

Deve-se, ademais, ter em mente que embora existam medidas que vém sendo

estabelecidas, como a regulamentacdo de contatos virtuais ou a antecipagdo das
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férias; isso ndo sera uma obrigatoriedade em todas as demandas.

Salienta-se entdo que, as partes precisardao providenciar alcool em gel 70%,
tanto para limpeza das maos quanto para as roupas, sapatos e utensilios, além de
mascara facial e o que for mais necessario. Os pais devem se comprometer a nao
deixar a residéncia e a permanecer o0 maximo possivel em isolamento social, evitando

passeios, viagens ou contatos com os demais familiares e amigos.

Consequentemente, vale dizer que, eventualmente, a auséncia fisica e de
contatos (que nao os virtuais) pode ser também considerada uma demonstragcéo de
preocupacao e de amor, além de ser um exemplo de cuidado com o préximo, em casos

excepcionais como a de uma pandemia.

3.2 O DIREITO DE CONVIVENCIA NA PANDEMIA

No que concerne ao direito de convivéncia dispde o artigo 227 da Constituigao

Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
[...] @ convivéncia familiar e comunitaria

No mesmo sentido, reza o artigo 1.589 do Caédigo Civil:

Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e
educacéo.
Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avés, a
critériodo juiz, observados os interesses da crianga ou do adolescente.

O direito de convivéncia diz a respeito ao direito de visitas, direito este que

deve ser preservado quando o pai e filho n&o residem sob 0 mesmo teto.

O direito de convivéncia n&do é assegurado somente ao pai ou a mae, é direito
do préprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos paterno e materno -
filial. E ele que tem direito de manter contato com o genitor com o qual n&o convive

cotidianamente, havendo o dever do pai de concretizar esse direito.

O direito de convivéncia trata-se de um direito de personalidade, na categoria
do direito a liberdade, pelo qual o individuo, no seu exercicio, recebe as pessoas com

guem quer conviver.
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E perceptivel que no cenario de pandemia algumas medidas foram adotadas
para evitar a disseminagdo do Coronavirus, como € o caso da convivéncia familiar em
que a tendéncia nas Varas de Familia sera determinar que a crianga fique sob a guarda
de um s6 dos genitores, por um periodo maior, entre 10 a 15 dias, e as visitasficam

restritas as video chamadas e ligagdes telefénicas.

Assim, importante se faz ilustrar o entendimento do Tribunal de Justica de

Minas Gerais acerca do tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REGULAMENTACAO DE VISITAS -
PANDEMIA DO CORONAVIRUS - PREFERENCIA A CONVIVENCIA
POR MEIOS VIRTUAIS - INTERESSE SUPERIOR DA CRIANCA. 1.
comoregra, o art. 1.589, paragrafo unico, do cédigo civil franqueia aos
avos da crianga ou do adolescente o direito de visitagdo em ambiente e
condi¢cdes favoraveis ao seu pleno e sadio desenvolvimento. apenas
excepcionalmente, quando as circunstanciasrecomendarem, esse direito
de visita devera ser suspenso ou mitigado, de modo a se tutelar o
interesse superior do menor. 2. no atual contexto da pandemia do
coronavirus, o interesse superior da crianga deve corresponder a
maxima tutela de sua saude e de seus familiares, ainda que isso possa
implicar na inevitavel mitigagdo do direito a convivéncia plena com a
familia. (TJ-MG - Al: 10625190061808001 SAO JOAO DEL-REI,
RELATOR: WAGNER WILSON, DATA DE JULGAMENTO: 13/05/2021,
CAMARAS CIVEIS / 192 CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO:
19/05/2021) (grifou-se)

Outrossim, o Tribunal de Justi¢ga do Estado do Parana, em sede de agravo de
instrumento interposto pelo genitor irresignado com a fixagdo de visitas provisérias em
acao de guarda movida pela avdé materna, entendeu que as visitas devem ocorrer por
meio de contato virtual enquanto cessar a crise epidemiolégica, com o intuito de
preservar a integridade fisica do infante, sobretudo em razdo da progenitora envolver-se

em eventos publicos com aglomeragao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA MOVIDA PELA
AVO  MATERNA. FIXACAO DE VISITAS PROVISORIAS.
INSURGENCIA DO GENITOR. PARCIAL ACOLHIMENTO. suspensio
das visitas de forma presencial. restricoes impostas pela pandemia
covid-19. avé que compareceu em _eventos pubicos com
aglomeracao de pessoas. necessidade de preservar a integridade
fisica do infante. visitas que devem se dar pormeio virtual até que a
orientacdo de isolamento social perdure. decisdao reformada. 1.
“quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os deveres
decorrentesdo poder familiar, mantendo comportamento que possa virem
prejuizo do filho, o estado deve intervir. & prioritario preservar a
integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para
isso tenha o poder publico deafasta-los do convivio de seus pais” (dias.
maria berenice. manual de direito das familias. 4. ed. rev. atual e ampl.
sdo paulo: revista dos tribunais. 2007. p. 386). 2. hipétese em que a
visitacdo avoenga podera colocar _em risco o infante, sendo
prudente o regime de visitacdo mais restrito, com_ a suspensao
presencial dos encontros e realizacao de forma virtual, por meio de
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videochamadas ou outros meios. 3. recurso conhecido e parcialmente
provido. (TJPR, AGRAVO DE INSTRUMENTO, PROCESSO N°
0014099- 56.2020.8.16.0000, ORGAO JULGADOR: 122 CAMARA
CIVEL. RELATOR (A): JUIZ LUCIANO CARRASCO FALAVINHA
SOUZA. COMARCA: CURITIBA. DATA DO JULGAMENTO: 07/07/2020
00:00:00. FONTE/DATA DA PUBLICACAOQ: 07/07/2020). (grifou-se).

Com base nas jurisprudéncias declinadas, € perceptivel que os magistrados
tém dado preferéncia para que a crianga fique sob a guarda do genitor que néo &, e
nem conviva com ninguém do grupo de risco, e também, daquele que esta
efetivamente de quarentena, ou seja, que nao trabalhe na linha de frente como

médicos, enfermeiros entre outros.

Simao (2020, p. 6), comenta sobre os genitores que, sejam profissionais da
saude e atuam na linha de frente, nessas hipoteses deve-se observar o bem estar da
crianca, sendo melhor suspender as visitas ou realizar a mudanca de residéncia até

gue a pandemia termine.

Nesse sentido, a jurisprudéncia a seguir € pacifica:

ALIMENTOS E PERNOITE DE MENOR, NA RESIDENCIA PATERNA,
EM REGIME DE GUARDA COMPARTILHADA — INVIABILIDADE DA
GUARDA COMPARTILHADA DIANTE DA BELIGERANCIA HAVIDA
ENTRE OS GENITORES - IMPOSSIBILIDADE DE PERNOITE NA
CASA PATERNA — MENOR, QUE CONTA ATUALMENTE 8 ANOS,
COM PROBLEMAS DE SAUDE E QUE SE MANIFESTOU POR NAO
QUERER PERNOITAR NA RESIDENCIA PATERNA - VALOR DOS
ALIMENTOSADEQUADO E CORRETAMENTE FIXADO, RESPEITADO
O TRINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE - REGIME DE
VISITACAO PRESENCIAL/FiSICA QUE SE MANTEM SUSPENSA
POR CONTA DA, AINDA GRAVE, SITUACAO DA PANDEMIA
PROVOCADA PELO COVID- 19 — RECURSO DA GENITORA
PROVIDO E IMPROVIDOS O DO MENOR E DO GENITOR. (TJ-SP -
AC: 10337873120178260576 SP  1033787- 31.2017.8.26.0576,
RELATOR: FABIO QUADROS, DATA DE JULGAMENTO: 30/04/2021,
42 CAMARA DE DIREITO PRIVADO, DATA DE PUBLICACAO:
30/04/2021) (grifou-se)

Ainda nesse contexto, tratando-se de convivéncia familiar tem se o caso em
que estava em disputa a visita de um pai (piloto aéreo) a filha. O genitor seguia
trabalhando em viagens internacionais e manifestou o plano de buscar a filha de 7 anos
em 21 de abril de 2020 para levpa-la a Bariloche. A menina reside com a mée e o
irmao de um ano e cinco meses que estava com bronquite e por essa razao a genitora
requereu a suspensdo das visitas. Constou na decisdo de primeiro grau a seguinte

motivacgao:
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Como no momento vivenciamos situagao de excepcionalidade, dadas as
restricbes de locomogao de pessoas em todos os continentes, a situacao
a que a autora se refere guarda perfeita de pertinéncia. Em razdo da
pandemia decorrente da propagacdo do coronavirus, € realmente
recomendavel, por forgca da profissao exercida pelo requerido, que por
algum tempo deixe de ter contato com os filhos.

Por essa razéao, as visitas do pai a filha foram entdo suspensas por 14 dias,
podendo a situagao ser revisada para menos (ou mais) caso as recomendagdes das
autoridades publicas de saude o permitissem ou o0 exigirem o agravamento das
restricbes de saude ja reconhecidas. Portanto, o regime da quarentena foi imposto a
fim de preservar a saude dos envolvidos, sobretudo das pessoas mais vulneraveis na

interacdo, nesse caso, a crianca.

Por outro lado, ha quem defende que o direito de convivéncia deve

permanecer mesmo ainda que no momento de pandemia.

Nesse diapasao, o tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em
sede de agravo de instrumento, interposto contra decisdo contra deciséo que indeferiu
pedido da parte agravante de reestabelecimento das visitas paternas presenciais, nos
autos da agao de reconhecimento e dissolugédo de unido estavel, cumulada com guarda
e alimentos, decidiu pelo provimento do recurso. No caso em voga, o recorrente, que €
médico, deixou de laborar no setor dedicado aos pacientes possivelmente infectados

pelo virus da Covid-19, deixando de se submeter ao alto risco de contaminagao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. GUARDA E REGULAMENTACAO
DE VISITAS. PANDEMIA DE COVID-19. RESTABELECIMENTO DAS
VISITAS PRESENCIAIS. apesar _do risco de contagio decorrente da
pandemia de covid-19, ndo ha razdo para limitar, de modo absoluto, a
convivéncia paterna de forma presencial, na linha da orientacdo deste
colegiado sobre
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o _tema, até mesmo porque ndo_ se sabe quando a atual situacido
pandémica sera superada. nesse contexto, é cabivel restabelecer as visitas
presenciais nos exatos moldes definidos anteriormente no processo
originario, competindo aos genitores ter a cautela de adotar todas as medidas
sanitarias recomendadas pelas autoridades da area de saude, e evitando
expor a crianga ao convivio de outras pessoas. deram provimento. unanime.
(AGRAVO DE INSTRUMENTO, N° 70084366756, OITAVA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DEJUSTICA DO RS, RELATOR: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
JULGADO EM: 09-10-2020) (GRIFOU-SE)

Em resumo, levando em conta a situacao atipica vivenciada pelos brasileiros,
varios sao os entendimentos dos Tribunais. Constata-se, que deve ser avaliada de
forma criteriosa a situacio fatica de cada caso concreto a fim de tomar a medida de
convivéncia cabivel e, com base na realidade fatica de cada local do pais e de cada

familia, podera ser mantida ou suspensa a convivéncia familiar entre pais e filhos.

No caso de suspensdo da convivéncia presencial, uma solugao plausivel,
que pode ser aplicada agora, € o convivio virtual, a fim de manter ou até mesmo
amenizar, a perdado laco afetivo com a prole, diante do cenario pandémico que o

mundo se encontra.

CONCLUSAO

O presente estudo partiu de uma analise do tema tratado no direito de familia,
a guarda compartilhada.

O direito das familias € um ramo do direito que sofre diversas modificagoes, a
fim de acompanhar as constantes evolugdes e mudancgas sociais relacionadas ao seu

objeto de estudo: as familias.

Pretendeu-se com este trabalho com base na legislacdo analisar a
regulamentacao do instituto da guarda compartilhada na pandemia do Covid-19 que

iniciou em margo de 2020.

Como se sabe as pandemias sempre estiveram presentes na histéria da
humanidade, desde a Antiguidade, passando pela Idade Média, e pela Idade Moderna,

até a atualidade.

Porém, de todas essas pandemias em diferentes épocas, a pandemia do

Covid-19 se apresentou contextos e formas diferentes, deixando outros legados para o
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mundo, principalmente no que diz a respeito ao judiciario no ambito do Direito de

Familia, ao tratar da guarda compartilhada em meio ao isolamento social. Surgem

incertezas sobre como deve acontecer a convivéncia entrefilhos e pais separados.

Verificou-se que, que a guarda compartilhada constitui-se no direito de ter o
filho em sua companhia € aquela exercida por ambos os genitores, que conjuntamentese

responsabilizam por todas as decisdes relevantes ao bem-estar dos filhos.

Ao decorrer deste trabalho analisou-se que o isolamento vem sendo adotado
como uma solugdo para evitar o alastramento da doenca, e tornou-se uma

obrigatoriedade declarada por diversos governantes.

Desse modo, ndo se pode olvidar a existéncia de decisbes observando o
principio do melhor interesse do menor, posto que sera respeitada a integridade fisica,
mental e moral do ser humano, havendo liberdade, autonomia e igualdade de direitos.
Desta forma, restara segurado a crianga a sua protegdo em detrimento da possivel
exposi¢cao que esta teria no que tange ao deslocamento de uma casa para outra.

Em vista disso, a Constituicao Federal de 1988, e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,a
alimentagcao, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Ademais, coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade eopressao, diante disso, observou-se que o Conselho
Nacional dos Direitos da Criangae do Adolescente manifestou-se em defesa da protecéo
integral dos direitos da criangae adolescentes, e uma das recomendacgdes foi a de que o
deslocamento da criang¢a edo adolescente deve ser evitado.

Observou-se que, diante de todas as recomendacdes em que o conselho
emitiu sempre priorizou o principio do melhor interesse das criangas e do adolescente,e
que para nao evitar a convivéncia familiar existem outras alternativas para
permanecerem os lacos afetivos, como, por exemplo, internet, e celulares, nao

havendo desse modo, a perda total do convivio com quem esta longe.

Sendo assim, a guarda sendo na modalidade compartilhada para que haja
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comum acordo entre os pais e havendo assim um equilibrio entre as obrigagées em

que ambos possuem, objetivando o bem-estar e a saude fisica e mental das criangas,é
imprescindivel considerar um exame concreto a cada caso, cada familia. Por exemplo,
analisar se um dos pais fazem parte do grupo de risco, quais sejam, idosos,e portadores
de doencas cronicas, pois, se sim, a medida cabivel é tomar para si a incumbéncia da

guarda unilateral de cuidados até que extingam o estado de calamidade.

Portanto, conclui-se que dentre as mudangas na guarda compartilhada em
tempos de pandemia e quem vém sendo implementadas no judiciario € a diminuicéo da
convivéncia familiar, mas, isso nao significa que é permanente e sim provisério, a vida
continua, as obriga¢des continuam, como é o caso da pensao alimenticia, visto que, o

seu descumprimento gera a prisao civil para o devedor.
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RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA.

This article aims to research the institute for the protection of children, which is shared
custody from its historical evolution to its application in Brazilian law. In addition, it will
be demonstrated how shared custody is carried out through the epidemiological crisis
that the world is going through, the so-called COVID-19 pandemic, obtaining social
isolation as the main measure to prevent this spread of the virus. Thus, preventing the
compatibility of the family coexistence regime. Finally, some jurisprudence that has
already been pacified will be analyzed regarding the right of visits during the period of
public calamity, always thinking about the protection and best interests of children and
adolescents.

Keywords: Guard. Suspension. Parental Authority.
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