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RESUMO

O presente trabalno tem por escopo analisar a viabilidade da aplicacdo da guarda
compartilhada na sociedade informacional, em especial no contexto da COVID-19. O
problema de pesquisa se resume em analisar a viabilidade juridica do exercicio da guarda
compartilhada como meio de garantir convivéncia familiar em atengdo ao melhor interesse da
crianca e do adolescente quando ha distancia geogréafica entre os genitores, sobretudo diante
do isolamento social decorrente da pandemia da COVID-19. A Revolucdo da Tecnologia da
Internet transformou as relagdes econdmicas e sociais repercutindo diretamente na esfera
juridica. Assim, ao analisar o atual cenario, pode-se perceber que houve uma profunda
transformacéo da sociedade em uma sociedade da informacéo, sendo importante considerar as
ferramentas tecnoldgicas ao conceder a guarda compartilhada mesmo a distancia. A
metodologia utilizada sera a pesquisa exploratéria e explicativa, além do método hipotético-
dedutivo e a anélise de decisGes. O trabalho sera dividido em trés etapas, na primeira etapa
havera a conceituacao dos elementos abordados e dos seus aspectos historicos, apresentando a
transformagdo do termo “familia”. Na segunda etapa ¢ discutida a possibilidade ou a
impossibilidade de implementacdo da guarda compartilhada para pais que moram em cidades
diferentes, trazendo ao debate decisfes judiciais. A terceira etapa discorrera sobre a atual
pandemia da COVID-19 e como a sociedade precisou se reinventar, em especial o Judiciério,
implementando, inclusive, o chamado “Juizo 100% Digital”, relacionando diretamente com a
aplicacdo da guarda compartilhada em tempos de coronavirus. Dessa maneira, € deflagrado o
avanco tecnoldgico e a necessidade de associar a utilizagdo das ferramentas digitais nos casos
de guarda, levando em consideracdo o melhor interesse da crianca.

Palavras-chave: Sociedade Informacional. Guarda Compartilhada. COVID-19.



ABSTRACT

The present work aims to analyze if It is viable the application of shared custody in the
information society, especially in the context of COVID-19. The research problem is summed
up by the analysis of the legal viability of exercising shared custody as a means of ensuring
family coexistence in the best interest of children and adolescents when parents live distant
from each other, especially in the face of the social isolation resulting from the COVID-19
pandemic. The Internet Technology Revolution transformed economic and social relations,
and It has affected directly the legal sphere. Thus, when analyzing the current scenario, It can
be seen that there has been a deep transformation of society into an information society and it
is important to consider technological tools when granting shared custody. The methodology
used will be exploratory and explanatory research, in addition to the hypothetical-deductive
method and decisions analysis. The work will be divided into three stages, in the first stage
there will be the conceptualization of the elements covered and their historical aspects,
presenting the transformation of the term "family"”. In the second stage, the possibility or
impossibility of implementing shared custody for parents who live in different cities is
discussed, bringing judicial decisions to the debate. The third stage will discuss the current
pandemic of COVID-19 and how society needed to reinvent itself, especially the legal system,
including the so-called “100% Digital Judgment”, directly relating to the application of shared
custody in times of coronavirus. In this way, technological advances are incited and the need
to associate the use of digital tools in cases of custody, taking into account the best interests of
the child.

Keywords: Informational Society. Shared custody. COVID-19.
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1 INTRODUCAO

As novas tecnologias tém o poder de fazer com que haja comunicacdo em tempo
real entre pessoas que estejam em continentes ou cidades diferentes, por meio, por exemplo,
da ferramenta de videochamada. Mesmo assim, o conceito de familia, na doutrina, ainda é
estabelecido pela localizacdo geogréfica (ROSA, 2013).

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial n® 1.605.477 — RS
(2016/0061190-9) decretou a inviabilidade da implementacdo de guarda compartilhada para
pais que moram em cidades diferentes, com a justificativa de que a distancia geografica
impede que o principio do melhor interesse da crianca seja aplicado.

Ocorre que a decisdo acaba por levar em desconsideracdo as ferramentas
tecnoldgicas capazes de assegurar a convivéncia entre os filhos e os genitores mesmo a
distancia, principalmente pelo fato de, no atual cenario da COVID-19, foram necessarias
alternativas para regulamentar as relagdes familiares.

Nesse contexto, indaga-se: Qual a possibilidade juridica de exercicio da guarda
compartilhada na sociedade informacional, em especial no contexto pandémico causado pela
COVID-19?

O fato é que o uso de ferramentas tecnolégicas, como a videochamada, podem ser
grandes aliados a fim de garantir o direito de contato virtual e manter a aproximagéo entre
pais e filhos que estdo em isolamento social. Entretanto, é preciso analisar até que ponto isso
garante o melhor interesse da crianga ou se garante o melhor interesse da crianca.

A sociedade passa por modificagdes constantes, e cada vez a sua necessidade se
transmuta e se especifica. O direito de familia surgiu pela necessidade de haver uma
regulamentacdo entre as relacdes familiares, visando organizar, bem como proteger a familia.

A onda tecnoldgica ndo poderia passar longe da familia, uma vez que a tecnologia
inovou a forma de relacionamento entre as pessoas, além do direito ser produto da realidade
social. Assim, ao mesmo tempo em que o longe pode ficar perto, o perto pode ficar longe, ndo
se podendo estabelecer um senso comum a respeito do assunto, mas, analisando, de forma
peculiar, as situacdes que podem ser favorecidas por meio das ferramentas revolucionérias.

Diante desse destaque, o tema analisado contribuiu para o entendimento e o
aprofundamento do Direito de Familia, bem como das legislacbes relacionadas, como a Leli
13.058/2014. Salienta-se que a sociedade precisa conhecer a referida area do direito, e

entender a sua complexidade, tendo em vista que nos casos de guarda, o que deve ser levado



em consideracdo é a melhor situagdo possivel a crianca, deixando-se de lado a disputa de ego
entre 0s genitores.

O trabalho justifica-se ainda pela necessidade de reflexdo da recente decisdo da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) quanto ao tema da guarda
compartilhada, qual seja o julgamento do Recurso Especial n® 1.605.477 — RS
(2016/0061190-9), em que o Ministro Relator optou pela inaplicabilidade da guarda
compartilhada quando os genitores residirem em cidades diferentes.

Com o intuito de abordar tais assuntos, sera debatida a reconstrucdo do conceito
familiar ap6s a revolucdo digital, a (im)possibilidade de implementacdo da guarda
compartilhada para pais que residem em cidades diferentes, discorrendo acerca dos regimes
de guarda e a aplicacdo da guarda compartilhada no cenario brasileiro em tempos de COVID-
19.

A abordagem relacionando a tecnologia com a caracterizagdo da guarda
compartilhada trouxe uma realizacdo para a autora dessa monografia, j& que € algo que
precisa ser analisado e discutido, principalmente com a atual pandemia da COVID-19, em que
houve uma aceleracdo em 05 (cinco) anos ou mais do processo de modernizacao do Judiciario
e que toda a sociedade precisou se reinventar.

Identificar a possibilidade de mudanca de uma espécie de guarda familiar é, sem
duvidas, um desafio que proporciona um satisfatério crescimento académico.

Essa monografia alcanca seus resultados através de uma metodologia exploratoria
e explicativa. A pesquisa exploratéria, segundo Anténio Carlos Gil (2008), oferece uma maior
proximidade com o problema, e costuma assumir a forma de pesquisa bibliografica. Esta
pesquisa também utiliza um ambito explicativo, que visa intensificar o conhecimento da
realidade.

Ainda, utiliza-se 0 método hipotético-dedutivo, sendo elaborada uma teoria que
constroi hipoteses, podendo serem aceitas ou ndo. Ademais, utiliza-se a chamada metodologia
destinada a analise de decisdes (FILHO; LIMA, 2010), tendo em vista o estudo de
jurisprudéncias dos Tribunais Patrios. Por fim, foram analisados diversos artigos académicos

e livros que abordam a respeito do Direito de Familia.
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2 AREVOLUCAO DIGITAL E A (RE)CONSTRUCAO DO CONCEITO FAMILIAR

A internet foi idealizada pelos Estados Unidos, advinda de um esquema inovador
e complexo pelos guerreiros tecnologicos da Agéncia de Projetos de Pesquisa Avangada do
Departamento de Defesa Norte-Americano, tendo como principal objetivo o impedimento da
destruicdo do sistema de comunicagdo dos norte-americanos pelos soviéticos, caso ocorresse
uma guerra nuclear (CASTELLS, 1999).

Inventos marcantes foram criados com a ajuda da internet, possibilitando viagens
de navio mais facilitadas, e como em quase tudo, o Estado tem um importante papel na
tecnologia, ja que pode ou ndo contribuir com o seu desenvolvimento.

O conceito de tecnologia é bem definido por Manuel Castells (1999, p. 67):

Como tecnologia, entendo, em linha direta com Harvey Brooks e Daniel Bell, “o uso
de conhecimentos cientificos para especificar as vias de se fazerem as coisas de uma
maneira reproduzivel”. Entre as tecnologias da informagdo, incluo, como todos, o
conjunto convergente de tecnologias em microeletrdnica, computagdo (software e
hardware), telecomunicacBes/radiofusdo, e optoeletrdnica. Além  disso,
diferentemente de alguns analistas, também incluo nos dominios da tecnologia da
informagdo a engenharia genética e seu crescente conjunto de desenvolvimento e
aplicagdes. 1sso ndo se deve apenas ao fato de a engenharia genética concentrar-se
na decodificacdo, manipulacdo e consequente reprogramagdo dos codigos de
informagdo da matéria viva. (CASTELLS, 1999, p. 67).

Bernardo Felipe Estellita Lins (2013) discorre que até haver a consolidacdo da
internet nos anos 90, houve uma transformacdo na computacdo, jA que muitas redes
realizavam a ligacdo de computadores de grande porte. Ademais, o referido autor traz os
dados de que até hoje existem tais redes, citando como exemplo a SITA, rede do consércio
IATA para reservas de passagens aéreas e marcacao de voos comerciais (LINS, 2013).

Hodiernamente boa parte da populacdo mundial depende dos novos modos de
fluxo informacional. Sdo diversas informacfes e comunicacfes quase que instantaneas,
regulando e refletindo, inclusive, na cultura de cada povo. Alias, ao fazer uma analise da
cultura de cada pais, pode-se perceber que as mudancas sociais sdo tdo drasticas quanto 0s
processos de transformacdo tecnoldgica e econdmica (CASTELLS, 1999), e o direito, como
produto da sociedade, € o primeiro a sofrer o impacto e a dificuldade desse processo de
transformacéo.

Ora, em uma simples saida a rua, percebe-se que a contemporaneidade tomou
conta da sociedade e em tudo, em cada minimo detalhe e facilidade do cotidiano, ha a
presenca da internet e da tecnologia. E facil se comunicar com alguém do outro lado do pais,
ou até com alguém que mora em outro pais, passando a impressdo de que a internet encurta a
distancia e traz proximidade (FERRARINI, 2016).
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O que era lindo e enchia os olhos da populacdo, hoje € palco de varios
documentarios, chegando a colocar a democracia em xeque. E o caso do documentario
“Privacidade Hackeada”, disponivel na plataforma de streaming NetFlix, que trata acerca do
caso da empresa Cambridge Analytica (PRIVACIDADE...2019).

O documentério supracitado aborda o escandalo da empresa e como o atual
presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, conseguiu se eleger por meio das redes
sociais, ou melhor, usando dados dos usuarios das redes sociais de maneira ndo autorizada. Na
pratica, a empresa Cambridge Analytica realizava uma espécie de parceria com o Facebook e,
por meio de quizz e jogos, conseguia tracar 0s dados comportamentais dos Usuarios e assim
direcionar corretamente as propagandas e, até mesmo “fake news”! (PRIVACIDADE...2019).

Quem nunca se questionou de que seu celular estava “ouvindo as suas conversas”
porque assim que terminou de falar algo tinha uma propaganda sobre exatamente o0 assunto da
conversa? A inddstria trilionaria coleta tudo, inclusive transacfes do cartdo, interacdes,
localizagdes e pesquisas da web (PRIVACIDADE...2019).

Por ter quebrado a privacidade dos seus usuarios, o Facebook foi multado em US$
5 bilhdes de dolares (PRIVACIDADE...2019). Mais do que nunca, a frase dita por Andrew
Lewis, jornalista americano, de que “se vocé ndo estd pagando pelo produto, vocé é o
produto”, faz total sentido (O DILEMA... 2020).

Ao entrar no aplicativo e aceitar os termos de uso, ndo s6 se concorda com a
utilizacdo daquele aplicativo em especifico, mas ha a concordancia que esse aplicativo terad
acesso a todas as suas informacoes, até as que ndo tem qualquer relacdo com aquela rede
social (PRIVACIDADE...2019).

Ou seja, ao conceder a permissdo, ha a aceitagdo tacita de que tudo bem pegar os
seus dados e vender aos anunciantes a fim de que criem uma propaganda especifica com o seu
tipo de perfil. Alias, existem consumidores que defendem tal invasdo de privacidade, sob o
argumento de que pelo menos ganha um desconto.

Assim, a Cambridge Analytica, usufruindo de todo esse aparato, vendeu os dados
a varios partidos politicos e liderou as propagandas em que a verdade ndo importava. Em
sintese, havia criacdo de perfis falsos, e o resultado era uma verdadeira manipulagdo aos
usuarios, baseada na criagdo de uma outra realidade (PRIVACIDADE...2019).

Mais recentemente, foi langado outro documentario, qual seja, “O dilema das

redes”, também disponivel na plataforma de streaming “NetFlix”, em que ha a anélise das

1. Termo utilizado para descrever noticias falsas que sdo veiculadas principalmente nas redes sociais
(RECUERO; GRUZD, 2019).
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redes sociais e 0s danos que elas causam a sociedade, principalmente as criangas e aos
adolescentes (O DILEMA... 2020).

Alias, os CEQ’s explicam, de forma detalhada, que quanto mais tempo o usuario
passa na plataforma, mais eles conseguem entender sobre os habitos, gostos e caracteristicas
do usuario, conseguindo direcionar a publicidade de uma forma praticamente perfeita (O
DILEMA... 2020).

Conforme a expressdo utilizada no documentario, mas que fora criada pela
académica Shoshana Zuboff, qual seja, “Capitalismo da Vigilancia”, referido sistema ¢
utilizado para acumular dados, a fim de prever e modificar o comportamento humano, visando
a producdo de receitas e controle de mercado (O DILEMA... 2020).

As criangas, em especial os adolescentes, passam por um momento de transicédo e
aceitacdo. Na era digital, o que vale sdo os likes e a interacdo que ocorre nas redes sociais.
Muitas vezes, com 0 impacto negativo nas redes sociais, as criangas entram em depressao e
comegam a se comparar de uma forma descontrolada com outras pessoas.

O fato supracitado € tdo assustador que as mortes de criancgas de 10 até jovens de
24 anos por suicidio chegaram a 10,6 suicidios para cada 100 mil habitantes, fazendo com que
nos Estados Unidos da América (EUA) a taxa ultrapasse pela primeira vez a marca de 02
(dois) digitos (MORENO, 2019).

Ha o retrato do que ocorre diariamente em inimeras familias brasileiras: a familia
norte-americana discute de forma frequente acerca do uso excessivo do celular. Os genitores
visivelmente ficam incomodados e apesar de tentarem controlar o tempo diario dos filhos nas
redes sociais, estes ndao ddo a minima, passando a impressao de que 0s pais ndo possuem mais
autoridade sobre os filhos (O DILEMA... 2020).

As redes sociais querem justamente isso: viciar 0S Seus USUArios, para que 0S
anunciantes ganhem dinheiro. E simples: os anunciantes precisam de publico e, se precisam
de publico, precisam que as pessoas figuem cada vez mais nas redes sociais e consumam oS
seus produtos.

Na verdade, o que se pode concluir é que as redes sociais mandam e desmandam
na vida das pessoas e que somente isso importa. Ora, se as redes sociais conseguem impactar
a forma com a qual alguém se vé e se comporta, como serd o impacto nas relacdes familiares?

E preciso ponderar uma coisa: os pais querem proteger e cuidar dos seus filhos,
dar educacdo, bem como uma vida de qualidade e, para isso, trabalham e abdicam de
momentos especiais com seus filhos. Entretanto, para suprir a auséncia, contratam babas ou

tentam ocupa-los com algo que realmente os distraia do mundo afora: o celular.
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Ocorre que o celular e o acesso descontrolado as redes sociais pode ser ainda mais
perigoso, j& que expbe as criancas a publicidades abusivas e voltadas de forma exclusiva a
elas.

Existem videos pela internet mostrando bebés na frente do celular e a forma que
eles ficam zumbis, quase que hipnotizados. Sera que o uso da tecnologia, desde cedo, é algo
realmente bom para as criangas, ou os pais fazem isso a fim de ter uma valvula de escape dos
seus filhos?

Qualquer pessoa que va a uma reunido familiar consegue perceber o fato
supracitado. Ao fazer uma andlise, percebe-se que os pais se deparam com um conflito, em
que ndo sabem se oferecem e trabalham para dar aquilo que os filhos querem, o que
consequentemente exige abdicacdo de tempo nas atividades diarias; ou se abrem méao de tanto
trabalho para passar mais tempo com os seus filhos (FERRARINI, 2016).

O grande problema é quando o distanciamento comega a ser preenchido com bens
materiais, como se substituisse o afeto, o0 amor, o carinho e a aten¢do, gerando, futuramente,
traumas psicologicos que costumam ndo ser compreendidos pelos genitores (FERRARINI,
2016).

A auséncia dos genitores causa ferida psicoldgica que se dissemina em todas as
areas da vida da crianga e que, muitas vezes, é mais grave e mais danoso do que um ato de
violéncia fisica. Por isso, ha a necessidade de abordar a importancia da satude mental, ndo se
limitando apenas a questdo fisica (FARIAS; ROSA, 2020).

Mas afinal, serd essa a familia contemporanea? A familia que ao sentar em uma
mesa de restaurante imediatamente pega o seu celular e compartilna em suas redes sociais,
falando com qualquer pessoa, menos com as que estdo ao seu redor?

O conceito de “familia” no mais das vezes esteve vinculada a ideia de um
conjunto de pessoas que residem na mesma casa e que sdo ligadas pelo vinculo da
consanguinidade. Com o passar do tempo, houve a evolucdo do referido conceito, em que se
passou a considerar a ligacao pelo vinculo da afetividade (ROSA, 2013).

Apesar de tantas mudangas, até hoje a doutrina limita o conceito familiar ao
espaco geogréfico, ou seja, sem dar espago as diversas tecnologias que podem aproximar
pessoas que vivem a quilémetros de distancia. Entretanto, se por um lado a tecnologia
possibilita a proximidade com quem esta fisicamente distante, percebe-se que por outro pode
afastar quem esta por perto (ROSA, 2013).

Como exemplo, a maioria dos genitores utiliza o aplicativo “WhatsApp” para

conversar com os filhos e chama-los para jantar, ou seja, mesmo perto, vivendo debaixo do
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mesmo teto, a comunicacdo é feita de forma virtual. Conrado Paulino Rosa (2013, p. 97)

discorre sobre a “bolha virtual”:

Até mesmo o bom e velho happy hour com os amigos sofre com as consequéncias
da era digital. Os desabafos, fofocas e risadas sdo incessantemente interrompidos
pelos smartphones. Prova disso é uma brincadeira atualmente utilizada nessas
situagBes em que todos 0s que estdo a mesma mesa deixam os celulares empilhados,
sem colocé-los no silencioso e com o visor para baixo. O primeiro que néo resistir,
paga a conta de todos. Bons tempo em que aquele que “sentava ha ponta, pagava a
conta”. (ROSA, 2013, p. 97).

Nota-se que as familias enfrentam hoje desafios que ndo sdo previstos no
ordenamento juridico brasileiro. O fato é que ndo tem mais como alguém fugir da dindmica da
tecnologia. A revolugéo digital atinge os operadores do direito e os tira da zona de conforto
para que pensem em estratégias a fim de satisfazer os interesses dos envolvidos nessa nova
realidade.

Ora, antigamente, a Unica forma legitima de constituicio familiar era o
casamento. Valendo-se do contexto histérico da familia brasileira, Felicia Zuard Spinola
Garcia (2018) aborda bem o referido tema, ao trazer para a discussdo a obra “Casa Grande e
Senzala” de Gilberto Freyre.

No periodo colonial, a familia brasileira foi diretamente influenciada pela
colonizacdo brasileira, tendo como base a estrutura patriarcal e conservadora. Ou seja, 0 chefe
da familia era a forca politica e econdmica da regido (GARCIA, 2018).

O Estado se preocupava em suma com a organizacao familiar, pois acreditava que
sO haveria o seu progresso e desenvolvimento por meio da familia. Assim, o modelo patriarcal
e conservador foi 0 predominante na época Brasil Col6nia, tendo em vista que seria de suma
importancia para o avanco do pais manter a familia unida, organizada e sob a lideranca de um
chefe (FREYRE, 2003 apud GARCIA, 2018).

Assim, nas palavras de Gilberto Freyre (2003 apud SOUSA; WAQUIM, 2015) foi
a familia a grande responsavel pela colonizacdo brasileira, haja vista, dentre tantos papéis,
fornecia o capital para que houvesse o desbravamento das terras.

Por isso, a priori, a Unica forma que era considerada como legitima era o
casamento religioso, que, apos a proclamacéo da republica e a edi¢do do Decreto n° 180,
passou a contar, também, com o casamento civil. Ou seja, qualquer outra forma de constituir
modelo familiar que fosse diferente, era abominada e marginalizada pelo Estado (SOUSA;
WAQUIM, 2015).

Conforme esposado alhures, no Brasil Col6nia a familia tinha como papel

fundamental o de colaborar com o Estado para o seu desenvolvimento, ja que exercia a funcdo
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de producdo. Entretanto, com a Revolucdo Industrial, as maquinas passaram a exercer a
referida funcéo e o conceito de familia foi modificado (SOUSA; WAQUIM, 2015).

A partir desse momento, a familia ndo era mais o centro de producdo e
manutencdo do poder politico, mas sim a unidade para que houvesse 0 ensinamento e 0
compartilhamento entre os integrantes da moral, do afeto e do espiritual (SOUSA; WAQUIM,
2015).

Dilvanir José da Costa (2006, p. 13) traz o panorama do conceito familiar nas
Constituicdes brasileiras. Na Constituicdo do Império, do ano de 1824, havia a previsdo, em
seu artigo 5° que a religido catdlica apostdlica romana continuaria sendo a religido do
império, sendo as demais religiGes permitidas apenas em culto doméstico ou particular, sem
forma exterior de templo.

Apesar do casamento religioso ter sido regulado pelas normas do Concilio
Tridentino e pela Constituicdo do Arcebispado da Bahia, a Constituicdo de 1824 nédo trouxe
nada que, de fato, versasse sobre a familia e o casamento, mas apenas sobre a familia imperial
e a sucessdo no poder (COSTA, 2006).

Com a Proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, em razdo da
separagdo do Estado e da Igreja, houve a regulagdo do casamento, sendo considerado valido
apenas o celebrado no Brasil e de acordo com as suas normas. J& na Constituicdo de 1891, em
seu artigo 72, 84°, havia a disposicdo de que sO seria reconhecido o casamento civil, cuja
celebracdo seria gratuita (COSTA, 2006).

O autor narra acerca do Codigo Civil de 1916. Vide:

O Cdbdigo Civil de 1916, cujo projeto Bevilaqua (1955) fora de 1899, regulou
exaustivamente o casamento civil em todas as suas formalidades, requisitos e
efeitos, inclusive a sua nulidade e anulacdo e a simples dissolugdo da sociedade
conjugal pelo desquite (arts. 180 e segts). (COSTA, 2006, p.14)

Posterior ao Caodigo Civil de 1916, a Constituicdo de 1934 trouxe que a familia
constituida pelo casamento indissoltvel, esta sob a protecéo especial do Estado (artigo 144) e,
em seu artigo 146, regulou que:

Art 146 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento perante
ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo contrarie a ordem publica ou
0s bons costumes, produzira, todavia, 0s mesmos efeitos que o casamento civil,
desde que, perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificacdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢do sejam observadas as disposicdes da lei
civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro seré gratuito e obrigatdrio. A lei
estabelecerd penalidades para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a
celebracdo do casamento.

Paragrafo Gnico - Sera também gratuita a habilitacdo para o casamento, inclusive os
documentos necessarios, quando o requisitarem os Juizes Criminais ou de menores,
nos casos de sua competéncia, em favor de pessoas necessitadas.
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Percebe-se que j& havia a liberdade de realizar o casamento em qualquer religido
que ndo contrarie a ordem publica do Estado e seguindo os requisitos previstos na legislacéo
vigente. Cita-se que a Constituicdo de 1937 reiterou o conceito de familia, sendo esta
constituida pelo casamento indissoltvel, mas néo se referiu a sua forma (COSTA, 2006).

A Constituicdo de 1946 trouxe explicitamente como seria realizado o casamento,
enquanto que a Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 1 de 1969 mantiveram o mesmo conceito,
qual seja o do artigo 163, 881° e 2°, CF/46:

Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolivel e tera
direito a protecédo especial do Estado.

§ 1°- O casamento serd civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso
equivalera ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢des da lei, assim o
requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que seja o ato inscrito no
Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, teré efeitos
civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico, mediante prévia
habilitacdo perante a autoridade competente.

Antes da Constituicdo de 1988, a Emenda Constituicdo n° 9, de 28 de junho de
1977, teve como marco o fim do carater indissolivel do casamento civil e trouxe como
inovacdo o divorcio. O art. 1° da referida Emenda dispds que o casamento poderia ser
dissolvido, desde que nos casos expressos em lei e havendo prévia separacao judicial por mais
de trés anos.

Ademais, a chamada a época de Lei do Divércio (Lei 6.515/77) dispds acerca dos
casos de dissolucdo da sociedade conjugal, bem como do casamento, além dos seus efeitos e
processos (COSTA, 2006).

Para fins de inovacdo e rompimento com a tradicdo do conceito familiar, a
Constituicdo Federal de 1988 traz uma nova perspectiva, em que, nas palavras das autoras
Bruna Waquim e Monica Sousa (2015, p. 77) as liberdades e garantias fundamentais
inspiraram as relacdes privadas.

Foram citadas as demais ConstituicBes brasileiras com o objetivo de se fazer um
comparativo e analisar, de fato, as diferencas e as inovacgdes da Carta Magna vigente, haja
vista que todas as anteriores tratavam que a familia era formada pelo casamento, sendo apenas
este 0 modelo familiar (SOUSA; WAQUIM, 2015).

Percebe-se que, no artigo 226, CF/88, apenas ha que “A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Ou seja, com a auséncia de qualquer requisito de
constituicdo familiar por meio do casamento, a Constitui¢do trouxe o principio da pluralidade
das formas familiares, em que ndo se considera familia apenas a constituida pelo casamento,

mas também pelo afeto, no respeito e na consideracdo mutua (SOUSA; WAQUIM, 2015).
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As autoras narram, de uma forma simples e pratica, acerca da mudanca realizada

pela supracitada Constituicao:

A quebra do modelo Unico familiar constituido pelo casamento foi seguido de outras
mudancas paradigmaticas, no tocante a filiacdo, planejamento familiar e assisténcia
aos membros mais vulneraveis da familia, por meio das demais prescrigdes dos
paragrafos do artigo 226 e dos artigos 227 a 230 da Constituicdo Federal. Ademais,
a atencdo despertada pelo legislador constituinte de 1988 em elevar o Direito de
Familia ao ambito constitucional, cujas regras juridicas até entdo eram buscadas na
legislacdo ordinaria, abriu espago para que toda a principiologia da Constituicdo de
1988 se prestasse ao servico da nova configuracdo das familias, particularmente os
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da cidadania, além dos
objetivos fundamentais de construir uma sociedade livre e solidaria, garantindo o
bem de todos, sem preconceitos ou qualquer forma de discriminacdo (artigos 10 e 30
da Constituicdo Federal). (WAQUIM; SOUSA, 2015, p. 77)

Ou seja, conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 inovou com novos valores,
conceitos e quebrando paradigmas, introduzindo o afeto nas relacGes familiares.

As autoras Monica Sousa e Bruna Waquim (2015) descrevem que as
transformacdes advindas da Constituicdo Federal representaram duas inovagdes juridicas
principais, quais sejam, o reconhecimento de outras formas de familia, ja que antes, conforme
esposado alhures, so era reconhecida a familia formada pelo casamento indissoltvel.

Por ultimo, houve a afirmagdo da socioafetividade como elemento de
configuragdo da filiagdo. Isso nos remete ao ja falado sobre redes sociais e o distanciamento
familiar, tendo em vista que muitas vezes pessoas que ndo sdo 0s genitores, possuem um
vinculo mais proximo do que daqueles considerados pais.

A mudanca trazida pela Constituicdo Federal foi tamanha que atingiu todos os
Poderes Publicos, constando 0 novo conceito na Lei n® 8.213/1991 (Previdéncia Social); Lei
n® 10.836/2004 (Bolsa Familia); Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha); Lei n® 12.003/2009
(Lei da Adocdo); Lei n° 12.424/2011 (Programa Minha Casa, Minha Vida) (SOUSA,
WAQUIM, 2015).

Por essas e outras que o Direito se molda a sociedade. Mais especificamente, a
(re)construcdo do novo conceito de familia pode ocorrer de maneira expressa ou implicita
com qualquer modelo previsto na legislacdo, podendo ser em cardter provisorio ou
permanente, seguindo a tendéncia do pluralismo familiar (ROSA, 2013, p. 99).

Um grande exemplo do conceito de pluralismo familiar foi a equiparacdo das
unides de casais homoafetivos a categoria da unido estavel, mesmo o texto legal, qual seja o
artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, sendo heterossexual ao dispor que é reconhecida a

unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar.
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Ora, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Preceito
Fundamental n® 132 (BRASIL, 2011b), invocou principios essenciais (inclusive o pluralismo)
e apoiou-se na hermenéutica, reconhecendo o direito fundamental a orientacdo sexual, bem
como a legitimidade da unido homoafetiva como entidade familiar.

Acerca do assunto, ha o seguinte e emblematico entendimento:

A equiparacdo do relacionamento estavel homoafetivo a qualidade de unido estavel,
longe de representar mera abstracdo teorica, tem o conddo de produzir inimeros
efeitos concretos, que perpassam pelas diversas esferas da vida publica e privada,
como a possibilidade de percebimento de pensdo alimenticia e beneficios
previdenciarios, inclusdo do companheiro dependente na Declaracdo de Imposto de
Renda, possibilidade de adogdo de criancas e adolescentes, entre outros. Este
julgamento, por certo, representa uma das maiores defesas da familia como espago
de promocdo de afeto e dignidade, a despeito de limitagdes juridicas ou
institucionais que ndo correspondam a dinamica da vida real (SOUSA; WAQUIM,
2015).

Percebe-se, assim, a mudanca e a (re)estruturacdo do conceito familiar, formado
também pelas jurisprudéncias dos tribunais patrios, que passaram a ampliar a garantia dos
direitos fundamentais, indo desde o reconhecimento da unido homoafetiva até pelo
estabelecimento de vinculos psicoldgicos de afeto.

E oportuno mencionar que o Supremo Tribunal Federal (STF) trouxe ao contexto
juridico as novas formas de parentalidade, por meio do tema de Repercussao Geral 622, em
que foi analisada a “prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade
biologica” (STF, 2016).

O Tribunal se manteve parcial com relacdo a prevaléncia da paternidade
sociafetiva e bioldgica, apenas destacando que é possivel que exista tanto uma, quanto a outra
paternidade. Cita-se a tese aprovada na Repercussdo Geral: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (STF, 2016).

Ora, 0 posicionamento do STF além de ter sido marcante, trouxe importantes
reflexos dentro do Direito de Familia, haja vista o reconhecimento juridico da afetividade, a
auséncia de hierarquia da paternidade socioafetiva e biologica e a multiparentalidade
(CALDERON, 2016).

Percebe-se que o que fora mencionado alhures, sobre o Direito se moldar as novas
caracteristicas sociais, mais do que necessario, contribui para a significacdo dos vinculos
familiares, em especial o da afetividade (CALDERON, 2016).

Assim, se estabelece a discussdo e a essencialidade do debate de relagOes

familiares e a tecnologia, trazendo a convivéncia familiar entre telas e a importancia do
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vinculo da afetividade, a fim de analisar a possibilidade de implementacdo da guarda
compartilhada até entre genitores que residem em cidades diferentes.
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3 A (IMPOSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA  GUARDA
COMPARTILHADA PARA PAIS QUE RESIDEM EM CIDADES DIFERENTES

Com a pandemia do coronavirus, cenarios e decisdes jamais cogitadas comecgaram
a surgir, a fim de preservar o principio do melhor interesse da crianga, previsto no art. 227,
Constituicdo Federal.

No artigo supracitado ha a determinacédo de que € dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com prioridade, dentre outros, o
direito a vida, a salde, a educacdo, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragéo, crueldade e opressao (BRASIL, 1998).

Com o intuito de proteger a crianca e oferecer o melhor a esta, quando 0s
genitores se divorciam, o instituto que é extremamente defendido tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia pétria, é o instituto da guarda compartilhada.

E importante, antes de entrar no assunto, trazer o conceito de guarda e, a
posteriori, 0 conceito de guarda compartilhada. Assim, no Direito de Familia, guarda € o
dever que os pais tém de garantir o desenvolvimento dos seus filhos, bem como protegé-los
(SANTOS, 2020).

Ora, pode-se perceber que na conceituagdo realizada acima, ndo houve a
unificacdo de que “a mae tem o dever” ou “o pai tem o dever”, até porque nao se tem mais a
ideia de que o pai é autoridade da familia e com funcdo exclusiva de ser o provedor, mas sim
gue o0s genitores possuem a obrigacdo e a responsabilidade mutua de cuidar dos seus filhos até
que atinjam a maioridade.

Destaca-se que o exercicio da guarda advém do poder familiar, este que consiste
em direitos e obrigacfes aos pais, tendo em vista a autoridade parental que exercem sobre 0s
filhos (SANTOS, 2020). Conrado Paulino Rosa (2015, p. 14) discorre que algumas
legislacBes estrangeiras, por ndo concordarem com o termo, ja que pode passar uma ideia de
poder sobre o outro, resolveram denominar como “autoridade parental”.

Entretanto, o referido doutrinador por ndo concordar com o termo supracitado,
bem como ndo concordar com o termo “poder familiar”, prefere denominar de “fungao
parental”. Ou seja, o poder familiar, na verdade, ¢ menos poder e mais dever, em que a
sociedade atribui aos pais, em razdo da parentalidade (ROSA, 2015).

O poder familiar é irrenunciavel, ja que os pais ndo podem simplesmente abrir
méao de exercer tal poder; é imprescritivel, tendo em vista que 0s pais que ndo exercem nao

perdem a condicdo de serem detentores; e é inalienavel e indisponivel, visto que o poder
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familiar ndo pode ser transferido para outra pessoa, nem de forma gratuita e nem de forma
onerosa (ROSA, 2015).

A fim de ndo acarretar em discriminacdo ou prejuizo para qualquer gue seja o
genitor, houve o surgimento do instituto da guarda compartilhada, disposta na Lei n°
13.054/2014.

E claro que ninguém casa visando o divorcio, mas € algo que merece ser encarado
e que pode acontecer. Ou seja, digamos que dois jovens se casam, constituem uma familia,
possuem dois filhos, mas depois de alguns anos percebem que ndo da mais certo e resolvem
se divorciar.

Como o divdrcio foi consensual, o casal chega a um acordo acerca da guarda dos
filhos e ndo tem como objetivo colocar os seus interesses a frente de qualquer situacdo ou
ocasido, motivo pelo qual os filhos ndo saem prejudicados e ndo sentem tanto a separacao dos
pais.

Entretanto, imaginemos outro cenario (inclusive, o mais comum): dois jovens se
casam, constituem uma familia, possuem filhos, mas apenas um percebe que ndo da mais
certo e resolve pedir o divorcio. O outro, a fim de se “vingar” do parceiro, comega a
prejudicar a relacdo das criangcas com o genitor, chegando até a praticar alienacdo parental,
resolve brigar pela guarda a fim de té-la unilateralmente e acaba esquecendo e deixando para
segundo plano o melhor interesse das criancas.

A titulo de informacédo, o termo alienacdo parental é descrito como sendo qualquer
interferéncia na formacdo psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida
por um dos genitores, pelos avds ou por aqueles que tenham a crianca sob a sua autoridade,
regulamentado pela Lei 12.318/2010, em seu artigo 2°.

A Sindrome da Alienacdo Parental é mais complexo do que parece, iSO porque as
criancas se sentem muito inseguras e com medo, ja que com o conflito dos genitores, sente
que a sua relacdo com eles também pode estar fragilizada (QUEIROZ et al., 2015).

Andrea Calcgada (2015, p. 97), psicéloga, narra bem os efeitos que a separagéo e a

alienacdo parental causam nas criangas:

Nos processos de separacdo e divorcio percebemos a dificuldade exacerbada de
alguns pais em fazer o luto da separacdo e de perceber qual o efetivo papel que o
direito de familia pés-moderno delega a eles. Este novo casal agora parental, a quem
o0 sistema incumbe a efetivagdo dos principios da paternidade responsavel deveria
priorizar o principio do melhor interesse da crianca. Tal dificuldade, leva a
configuracdo da alienacéo parental que, no limite, pode levar o alienado a abrir méo
do convivio com sua prole, por vezes até por ndo concordar com a submissdo da
crianca a tamanho sofrimento (QUEIROZ et al., 2015, p. 97).
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Nesse sentido, com o objetivo de sanar alguns problemas e se encaixar em varios
cenarios, o Codigo Civil (2002) dispde acerca dos regimes de guarda e as modalidades, em

que trataremos em subtdpico a fim de uma maior explanacéo.

3.1 Os regimes da guarda unilateral e a guarda compartilhada previstas no Codigo Civil
de 2002

Antes de entrar no conceito dos regimes de guarda previstos no Codigo Civil
(2002), faz-se necessario diferenciar a guarda e a convivéncia. A guarda, como ja narrado,
advém do poder familiar e estéd relacionada com a gestdo da vida do filho, ou seja, como
decises e responsabilidades. J& a convivéncia € o tempo de convivio, tempo este que também
necessita ser regulamentado entre os genitores.

O art. 1.583, §81° CC/02, conceitua tanto a guarda unilateral como a guarda
compartilhada, discorrendo que a guarda unilateral é aquela em que é atribuida a apenas um
dos genitores ou a alguém que o substitua, enquanto que a guarda compartilhada é
determinada por haver a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres dos
genitores que ndo vivam sob o mesmo teto (BRASIL, 2002).

Além de conceituar as modalidades de guarda, o art. 1.583, 85°, CC/02 prevé
obrigacbes ao narrar que a guarda unilateral obriga o genitor que ndo a detenha, a
supervisionar os interesses do filho, sendo parte legitima para solicitar informag6es e/ou
prestacdo de contas.

Na pratica, a guarda unilateral funciona da seguinte forma: ha uma base de
residéncia, havendo o genitor A e o genitor B. O genitor A, o detentor da guarda unilateral,
ficara responsavel pelas decisdes unilaterais e o genitor B tera o direito de convivéncia e o
dever de alimentos.

O dever de alimentos é estabelecido no art. 1.694, CC/02, em que 0s parentes, 0S
conjuges ou companheiros podem pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua condi¢do social, sendo fixados por meio do binémio
necessidade x possibilidade, ou seja, necessidade do reclamante e possibilidade da pessoa
obrigada.

Destaca-se que o direito a prestacdo de alimentos € reciproco entre 0s pais e 0S
filhos, sendo extensivo a todos os ascendentes (art. 1.696, CC/02).

O Cadigo Civil prevé os mais diversos cenarios entre os conflitos familiares,

dispondo até que se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda dos
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genitores, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade e, inclusive, relacBes de
afinidade e afetividade (art. 1.584, 85°, CC).

Trazendo ao discurso a guarda compartilhada, ja que sera o principal objeto do
nosso estudo, a Lei n® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, visou estabelecer o significado da
expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre a sua aplicacdo, determinando que o tempo
de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai,
devendo ser observadas as condi¢des faticas e os interesses dos filhos (BRASIL, 2014).

Necessario abrir um paréntese sobre a narrativa do artigo 1.583, §3°, CC/2002,
haja vista que determina que a cidade que sera considerada a base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses destes.

Assim, percebe-se que por meio da construcdo coletiva de que convivéncia é
sinbnimo de presenca fisica, entende-se que a guarda compartilhada s6 podera ser exercida
entre 0s genitores residem na mesma cidade, para que possam dividir as obrigacOes, as
responsabilidades e, principalmente, o tempo.

Ou seja, na préatica funciona da seguinte forma: Ha um lar de referéncia, que pode
ser do genitor A. Para tomada de decisfes na vida do filho, genitor A e o genitor B tomardo
decisdes conjuntas, enquanto que o direito de convivéncia e o dever de alimentos serd
responsabilidade do genitor B.

Interessante o entendimento do Enunciado 603 da VII Jornada de Direito Civil,
que afirma que a distribuicdo do tempo de convivio na guarda compartilhada deve atender o
melhor interesse dos filhos, ndo havendo a necessidade de dividir o tempo entre 0s genitores
de forma matematicamente igualitaria.

Salienta-se que, conforme previsto no Enunciado 605 da VIl Jornada de Direito
Civil, a guarda compartilhada nao exclui a fixacdo do regime de convivéncia, bem como néo
implica a auséncia de pagamento da pensdo alimenticia (Enunciado 607 da VIl Jornada de
Direito Civil).

Apesar de ndo haver obrigagdo em existir uma divisdo matematicamente
igualitaria entre os genitores e 0 tempo que passardo com os filhos, é preciso que haja uma
divisdo proporcional, a fim de que cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentes,
levando em consideracdo as peculiaridades da vida privada de cada um (Enunciado 606 da
V11 Jornada de Direito Civil).

A preocupacéo e a particularidade de cada caso no &mbito do Direito de Familia

sdo evidentes, merecendo a citacdo do REsp 1707499/DF, que trata do caso de um
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ajuizamento de uma acdo de modificacdo de guarda, em que houve o pedido da guarda

unilateral em relagéo ao filho e, subsidiariamente, a guarda compartilhada.

Na sentenca, foi regulamentado o direito de visita, cabendo aqui a citacdo de

apenas um trecho:

[...] 1) o pai terd o direito de ter seu filho em sua companhia em finais de semana
alternados, devendo busca-lo na saida do colégio na sexta-feira, e devolvé-lo na
segunda-feira, na entrada do colégio;

2) durante a semana, 0 genitor buscard o menor as quartas-feiras, na saida do
colégio, e devolvera a crianca quinta-feira na entrada do colégio;

3) a festa de dia das mdes comparecera apenas a genitora na festividade escolar,
enquanto a festa do dia dos pais comparecera apenas o genitor;

4) nos anos impares, 0 menor comemorara tanto a festa escolar de S&o Jodo quanto
a festividade escolar de encerramento do ano com o0 genitor, invertendo-se nos
anos pares; [...]

Pode-se dizer que a fim de regulamentar as visitas ha um detalhamento

imprescindivel acerca da rotina da crianca, bem como dos genitores. O que mais chama a

atencdo no REsp supracitado é que se discute a aplicacdo da guarda compartilhada no cenéario

de desentendimentos sucessivos entre os genitores, com alto grau de litigiosidade entre eles.

Vide ementa da decisao:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE. MELHOR INTERESSE
DO MENOR. IMPLEMENTA(;AO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. 1.
A implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos
genitores. 2. As peculiariedades do caso concreto inviabilizam a implementacéo
da guarda compartilhada diante do principio do melhor interesse do menor. 3.
A verificacdo da procedéncia dos argumentos expendidos no recurso especial
exigiria, por parte desta Corte, 0o reexame de matéria fatica, procedimento vedado
pela Simula n° 7/STJ. 4. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp: 1707499 DF
2017/0282016-9, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 09/04/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
06/05/2019, grifo nosso).

O presente caso € significativo por alguns motivos, mas o principal é da nédo

aplicacdo da guarda compartilhada por haver desentendimento entre os genitores.

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, do Superior Tribunal de Justica (STJ), que foi

voto vencido, narra que a situagéo fatica vivida entre 0s genitores nao é rara, e que 0 minimo

contato para a simples troca de posse da crianga, é contexto suficiente para ocasides de

manifestacbes de ressentimentos muatuos, podendo haver agressbes verbais e fisicas na

presenca do filho.

Continua a narrativa discorrendo que a solugdo mais simples é a de afastar o

compartilhamento da guarda, mas que ha expressa violacdo ao art. 1.584, §2°, CC/02, tendo

em vista que ndo ha impossibilidade prevista legalmente para a implementacdo da guarda

compartilhada no presente caso.
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Em contraponto, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, voto vencedor, discorreu
que a implementacdo da guarda compartilhada néo é sujeita a transigéncia dos genitores, mas
que no caso ha provas inequivocas da sua inaplicabilidade, devendo ser levado em
consideracdo o principio do melhor interesse da crianca.

Em resumo, o Ministro entendeu que a guarda compartilhada néo deve ser apenas
aplicada quando houver consenso dos genitores, mas mesmo quando ndo ha impossibilidade
legal desta ser aplicada, o contexto fatico deve ser analisado, a fim de que a situacdo que ja é
delicada em razdo dos desentendimentos dos pais, ndo gere efeitos ainda mais negativos ao
conflito, colocando em risco, inclusive, o interesse do menor.

Ora, o Direito de Familia abre espaco para muitos debates e muitas situacGes,
tendo em vista que cada caso traz a sua peculiaridade em especifico. Dessa forma, imaginar e
decidir aplicando regra geral é algo que pode proporcionar muitos prejuizos em decisdes

futuras.

3.2 A aplicacéo da guarda compartilhada e a distancia geografica entre os genitores

O artigo 1.583, §3°, do Cddigo Civil, alterado pela Lei 13.058/2014, dispde que a
cidade considerada base de moradia dos filhos sera aquela que atender, da melhor forma, os
interesses dos filhos.

Quebrando paradigmas e costume de que convivéncia é apenas a presenca fisica, o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no ano de 2019, concedeu ao pai que mora nos
Estados Unidos da América (EUA) o direito ao contato por videoconferéncia com o filho de
03 (trés) anos de idade, pelo menos 02 (duas) vezes por semana, por meio de aplicativos como
Skype ou Facetime.? (VERZEMIASSI, 2019).

A decisdo coloca em questionamento diversos aspectos, como o direito do pai ter
contato com o seu filho, bem como o contato virtual ndo suprir todas as necessidades da
crianca e haver um desequilibrio entre as responsabilidades dos genitores.

O prdprio genitor declara que por mais que tenha sido deferido o contato virtual
judicialmente, a comunicacdo com o filho pelo meio virtual € dificultada pela genitora cada
vez em que ha discussdo sobre a questdo patrimonial, haja vista que, pela idade da crianca, o
manuseio do equipamento eletrdnico é realizado pela mae desta (VERZEMIASSI, 2019).

2, Aplicativos que permitem a comunicagao virtual por voz e video.
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Ora, é importante mencionar que nem sempre o genitor que reside em cidade
diferente tem escolha, j& que em determinados casos isso ocorre em razdo de trabalho e, para
oferecer o melhor aos filhos, ndo pode abrir méo da oportunidade e nem do salario. Ou seja,
estabelecer o contato virtual concede, mesmo a distancia, a companhia e a convivéncia.

Corrobora com o entendimento o desembargador relator do caso, Claudio Godoy,
que fez assertivas pontuais de que o que se pretende resguardar é o principio do melhor
interesse da crianca e a possibilidade do pai construir uma relacdo com o filho, mesmo que
seja virtual (VERZEMIASSI, 2019).

Entretanto, é interessante realizar outro questionamento: o genitor que, de fato,
convive presencialmente, fica sobrecarregado e responsavel por todas as decisGes imediatas
na vida da crianca, ja que nem sempre haverd o “on-line’?

A 3 Turma do Superior Tribunal de Justica determinou que é inviavel a
implementacdo de guarda compartilhada nos casos de genitores que residem em cidades
diferentes, ja que a distancia geografica impede a efetivacdo do principio do melhor interesse
da crianca.

Percebe-se, por meio da fundamentacdo utilizada pelo Tribunal, que ainda ha a
limitacdo geogréfica do conceito de familia, trazida e delineada no capitulo 1, bem como a

diversidade de decisbes nesse sentido, no julgamento do REsp 1.605.477/RS:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. DESNECESSIDADE. LIMITES
GEOGRAFICOS. IMPLEMENTACAO. IMPOSSIBILIDADE. MELHOR
INTERESSE DOS MENORES. SUMULA N° 7/STJ. 1. A implementacéo da guarda
compartilhada ndo se sujeita & transigéncia dos genitores. 2. As peculiaridades do
caso_concreto _inviabilizam a implementacdo da guarda compartilhada, tais
como a dificuldade geogréfica e a realizacdo do principio do melhor interesse
dos_menores, que obstaculizam, a_principio, sua_efetivacdo. 3. As partes é
concedida a possibilidade de demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel ao
exercicio da guarda compartilhada, como por exemplo, limites geograficos.
Precedentes. 4. A verificacdo da procedéncia dos argumentos expendidos no recurso
especial exigiria, por parte desta Corte, o reexame de matéria fatica, o que é vedado
pela Simula n° 7 deste Tribunal. 5. Recurso especial ndo provido. (STJ. 32 T. REsp
1.605.477/RS. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva. J. 21.06.2016, grifo nosso).

No caso em comento, as filhas do ex-casal moram com a genitora na cidade de
Guaiba/RS, e o pai reside na cidade de Cricitma/SC. No voto, o relator Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, narra que a dificuldade geogréfica inviabiliza a adocdo da guarda
compartilhada e a efetivacdo do principio do melhor interesse das criancgas.

Em seguida, discorre que a modificacdo da rotina das criangas ou a alternancia de

residéncia iria ocasionar em um impacto demasiadamente significativo para a vida das filhas e
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que, em obediéncia ao §3° do art. 1.583 do CC/02, o domicilio da genitora é o que melhor
atende o interesse dos menores.

Entretanto, alguns pontos da decisdo merecem atencdo, vejamos: Primeiro, €
preciso ter cuidado para ndo confundir guarda compartilhada com guarda alternada, esta
ultima que é conceituada como aquela que confere exclusivamente ao genitor a guarda no
periodo em que estiver com o filho (PEREIRA, 2013).

Ou seja, na guarda alternada enquanto o filho estd com o genitor A, apenas este é
detentor da gestdo da vida do filho, ja na guarda compartilhada ambos sdo gestores da vida do
menor.

O segundo a ser observado é que no proprio voto do Ministro Relator, este
determina que as partes deverdo estabelecer concessdes e adequacBes para que as filhas
possam usufruir dos genitores, e que ha a possibilidade de estabelecer conexdes por meio da
tecnologia, para que as criangas tenham, mesmo que a distancia, a figura paterna presente.

Por fim, encerra o voto afirmando que o fato de ser impossivel a aplicabilidade da
guarda compartilhada, os genitores devem tentar superar o distanciamento em razéo de ser
necessario haver a concretizacdo do principio do melhor interesse dos menores.

Percebe-se que a decisdo encontra algumas falhas, principalmente ao narrar que
ndo é possivel a aplicagdo da guarda compartilhada por ndo ser efetivado o principio do
melhor interesse da crianca e no final pedir para que as partes tentem superar a distancia
geografica para que o referido principio seja efetivado.

Ora, diversos genitores que residem com os filhos vivem na denominada “bolha
virtual”, termo aplicado pelo renomado doutrinador Conrado Paulino da Rosa, muitas vezes
mantendo dialogos apenas por meio de aplicativos de conversa, como “WhatsApp”.

A decisdo acaba por ser antiquada a época em que vivemos, havendo a
possibilidade de sanar a distancia por meio de chamadas de video, ligacbes e aplicativos de
conversa, como discorrido no préprio voto do Relator. Ademais, ndo ha na legislacdo oObice a
aplicacdo da guarda compartilhada quando os genitores residem em cidades diferentes.

Deve-se levar em consideracdo que quando o legislador estabeleceu a guarda
compartilhada como regra, foi para priorizar e dar a devida importancia a relacdo dos pais
com os filhos, a fim de incentivar, cooperar e ajudar o desenvolvimento e a formacgédo das
criangas.

Apesar da distancia geografica dos genitores, nada impede que o Judiciario
intervenha e regulamente o convivio entre os pais e os filhos. Mais do que nunca, no contexto

atual, foi possivel a aplicacdo de tecnologias a fim de diminuir a distancia ocasionada pela
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necessidade do isolamento social visando reduzir a taxa de contaminacdo da COVID-19, o
que serd aprofundado no proximo capitulo.

A questdo levanta debates significativos, uma vez que negar a aplicacdo da guarda
compartilhada sob o fundamento de distancia geografica, é ignorar as demasiadas ferramentas
tecnoldgicas que podem assegurar a convivéncia entre a crianga e 0s seus genitores.

Isso porque é possivel, em menos de dois minutos, enviar mensagem para uma
pessoa que estd do outro lado do mundo por meio dos aplicativos. Ndo é proporcional e
razoavel negar a regulamentacao do convivio sob o argumento de que a distancia geografica
ndo efetiva o principio do melhor interesse da crianca.

De fato, a tecnologia ndo substitui a presenga fisica do genitor, mas, em inimeros
casos, 0 genitor que convive presencialmente com a criancga, € mais ausente do que aquele que
reside em outro lugar. Deixar de regulamentar o contato ndo é promover o melhor interesse da
crianga.

E simples: a presenca de ambos os genitores é indispensavel para o pleno
desenvolvimento da crianca e do adolescente. Além disso, o Cddigo Civil dispbe que se
encontrando ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda
compartilhada.

Se ndo ha impedimento na legislacdo, porque deveria haver a impossibilidade da
aplicacdo da guarda compartilhada pela distancia geogréafica?

N&do se pode esquecer que um divdrcio traz grandes impactos na vida de uma
crianca, e qualquer medida que vise diminuir o impacto de tamanho feito, deve ser levado em
consideragdo. Como ja salientado, em determinados casos, hd auséncia de maturidade dos
genitores e que sequer conseguem estabelecer dialogo entre si, sendo a sua comunicacao
realizada apenas por meio de advogados.

Isabela Cristina de Melo Santos (2019) traz um ponto de vista que cabe a andlise:

Dessa forma, a guarda compartilhada se apresenta como meio de resguardar o direito
de convivio de forma equilibrada entre ambos os genitores, além de favorecer o
exercicio do poder familiar e proporcionar desenvolvimento saudavel as criancas,
possibilitando que estas tenham fortalecidas a imagem dos genitores mesmo apés o
rompimento do vinculo entre estes. (SANTOS, 2019).

Em um dos argumentos da deciséo que nega a aplicacéo da guarda compartilhada,
0 Ministro discorre que a alternancia de residéncia iria impactar drasticamente a vida das
filhas do ex-casal.

Entende-se que, na verdade, a regulamentacdo do contato e aplicagdo da guarda

compartilhada para que o genitor participe da gestdo da vida das criancas ndo prejudica a
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rotina destes, mas sim organiza e estabelece os periodos de contato, sendo este tanto virtual
como fisico.

A tecnologia € instantdnea e por mais que resolva muitas dores do dia a dia,
jamais substituira lagos de afeto e a convivéncia fisica entre os genitores e os filhos. Dessa
forma, apesar de suprir de forma temporéria a falta e encurtar a distancia e a aproximacao
fisica ser indispensavel, ndo h& impedimento legal para a aplicacdo da guarda compartilhada

entre genitores que residem em cidades diferentes.



30

4 A APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA NO CENARIO BRASILEIRO
EM TEMPOS DE COVID-19

A difusdo das informacdes e a necessidade de imediatismo nas relaces,
transformou a internet em instrumento indispensavel ao alcance da agilidade pretendida nas
relacbes atuais. Até mesmo as relacbes mais comuns tiveram o seu formato adaptado a
atualidade.

Com o atual cenario de pandemia que assola o mundo, a internet foi o instrumento
utilizado para ressignificar e modificar conceitos tradicionais, como, por exemplo, a guarda
compartilhada. Isso porque uma das recomendacdes para conter a COVID-19 é o isolamento
social, o que fez com que o direito a convivéncia familiar quando pais separados dividem a
guarda dos filhos fosse revisto.

Os pais exercem sobre os filhos o poder familiar, que consiste em um vinculo
juridico decorrente da filiagdo (TARTUCE, 2018) e, conforme ja falado no capitulo anterior,
nos termos do art. 1.630 do CC: “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores” (BRASIL, 2002).

Importante salientar que a separacdo judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido
estavel ndo alteram o status dos filhos e dos pais, j& que continuardo exercendo o poder
familiar e terdo direito a convivéncia familiar.

Acerca da guarda compartilhada, Conrado Paulino da Rosa (2015, p. 73)
conceitua da seguinte forma: “Compartilhar, como a palavra ja sugere, significa partilhar com
0 outro, dividindo as responsabilidades pelo sustento, educacdo e convivio com os filhos de
forma direta e conjunta”.

Ora, é evidente que a guarda compartilhada surgiu com o objetivo de ndo so
preservar o melhor interesse da crianca, mas também para equilibrar os papéis dos genitores, a
fim de quebrar o paradigma de que a mae deve ficar com a guarda unilateral do filho.

Nos termos do art. 1853 do Cddigo Civil “na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre
tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2002).

O fato é que os acordos e as sentencas judiciais que determinavam a aplicacéo da
guarda compartilhada foram postos em xeque com a pandemia do coronavirus. Alias, como se
escolheria com quem a crianca ficaria nos tempos de isolamento social e de que forma

entraria em contato com o outro genitor?
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Percebe-se assim que a deciséo da 3?2 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
em afirmar que ndo é possivel a aplicacdo da guarda compartilhada entre genitores que
residem em cidades diferentes, pelo fato da distancia geografica impedir a efetivacdo do
principio do melhor interesse da crianga, acaba sendo levada a questionamento por motivo de
forga maior.

Entende-se por motivo de for¢ca maior o acontecimento que podem até ser
previstos, mas de um jeito que ndo podem ser impedidos, como no presente caso, uma
pandemia.

Ao redor do mundo, habitos, costumes e rotinas tiveram que ser alterados. O
trabalho passou a ser feito por meio do home office, restaurantes e bares ficaram fechados e
tiveram que implementar o delivery, shoppings passaram mais de 02 (dois) meses sem receber
qualquer visita. Ou seja, foram necessarias adaptacfes sociais nos mais diversos sentidos e
nas mais diversas areas.

Entre os meses de marco e agosto de 2020, viveu-se uma restricdo de liberdades a
fim de reduzir a disseminacdo da COVID-19. E como ninguém previu a referida situacéo, foi
preciso uma mudanca brusca, utilizando principalmente da tecnologia, inclusive no Judiciario.

Audiéncias canceladas, prazos suspensos e a incerteza de saber quando tudo
voltaria ao normal. Ora, um dos principios previstos na legislacdo é a celeridade processual,
enquanto ha a suspensdo de prazos e o cancelamento das audiéncias, os direitos sao
prejudicados e postergados, em um cenario instavel em que milhares de brasileiros perderam
0S Seus empregos.

Reunibes, palestras, eventos e shows comecaram a ser realizados por
videoconferéncia. Cantores famosos se reinventaram e fizeram apresentacdes na sua propria
casa, por meio de lives, sendo patrocinados e com mais de um milhdo de visualizacdes.

E inegavel que a pandemia acelerou a modernizacido em diversos ambitos.
Mudangas que estavam previstas para ocorrer em 05 (cinco) ou mais anos, ocorreram em
menos de 06 (seis) meses. O ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Paulo de Tarso
Sanseverino (2020), discorreu que o Judiciario realizou uma répida transformacéo tecnoldgica
em meio de uma crise sanitéria, econdmica e politica (NOTICIAS CNJ, 2020).

Inclusive, com audiéncias, sessdes, julgamentos e reunides sendo realizadas de
forma virtual, houve uma economia de tempo e uma rapidez, tdo aceita e aprovada pelos
profissionais da 4area que ocasionou o surgimento do chamado “Juizo 100% digital”,

estabelecido pela Resolugdo n° 345 de 09/10/2020.
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A Resolugdo supracitada autoriza, pelos tribunais, a adog¢do das medidas
necessarias a implementagdo do “Juizo 100% Digital” no Poder Judiciario, sendo os atos
processuais praticados exclusivamente por meio eletrénico e remoto (art. 1°, paragrafo anico,
Resolucao 345/2020).

Entretanto, é importante destacar alguns pontos: no ato do ajuizamento, a parte e 0
seu advogado deverdo fornecer endereco eletrénico e linha telefénica movel celular,
autorizando que a citacdo, a notificacdo e a intimacdo seja realizada por qualquer meio
eletronico (art. 2°, paradgrafo Unico, Resolu¢do 345/2020); a escolha pelo “Juizo 100%
Digital” ¢ facultativa e devera ser exercida pela parte demandante no momento da distribui¢ao
da acdo, e a parte demandada podera opor-se até 0 momento da contestacdo (art. 3°, Res.
345/2020).

Mas mais do que isso, sera responsabilidade dos tribunais o fornecimento da
infraestrutura de informética e telecomunicagdo necessarias ao funcionamento das unidades
jurisdicionais incluidas no “Juizo 100% Digital”, bem como realizardo a regulamentagdo dos
critérios de utilizacdo dos equipamentos e instalacdes, € o que dispde o0 artigo 4° da Resolucao
345/2020.

Além disso, apesar das audiéncias e sessdes no “Juizo 100% Digital” ocorrerem
exclusivamente por videoconferéncia, as partes poderdo requerer ao juizo a participacdo na
audiéncia por videoconferéncia em sala disponibilizada pelo préprio Poder Judiciario,
concretizando e efetivando o principio do acesso a justica, previsto no art. 5°, XXXV,
Constituicao Federal.

Destaca-se que o Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, por meio da
Portaria da Presidéncia GP n° 963/2020, de 06 de novembro de 2020, incluiu no d&mbito do
Poder Judiciario do Maranhdo o “Juizo 100% Digital”, ressaltando que todos os Gabinetes de
Desembargadores e Unidades Jurisdicionais do Poder Judiciario maranhense se encontram
instrumentalizadas para tramitarem processos pelo referido Juizo.

Esse, sem dividas, € um marco historico para a area juridica. E interessante narrar
que a profissdo juridica existe desde quando houveram conflitos de interesse entre dois ou
mais individuos e € inegavel que dentre tantas outras areas, a juridica € a que menos se
transformou no decorrer dos anos.

Isso porque ainda se tem a ideia de que o advogado além de utilizar somente terno
e gravata, possui uma outra funcdo: ganhar a causa para o seu cliente. Na pratica, estudantes
de direito entram e saem da faculdade com a cultura do litigio e que sempre uma parte ird

ganhar e a outra parte ira perder.
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Entretanto, este ndo é o Unico cenédrio da advocacia e do Judiciario. Além da via
judicial, pode-se optar pelos métodos adequados de resolugdo de conflitos, que inclui os
institutos da mediacdo, conciliacdo e arbitragem, sem prejuizo dos demais métodos
disponiveis no ordenamento juridico.

Ora, em qualquer escolha ha um ponto em comum: a solugdo de um conflito, este
que pode ser conceituado como uma ocasido em que duas ou mais pessoas sao diferentes em
suas metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como mutuamente incompativeis.

Nesse sentido, convém citar dois processos existentes na resolucdo de um
conflito, quais sejam, o processo destrutivo e o construtivo. O primeiro é caracterizado pelo
rompimento e/ou enfraquecimento da relagdo social preexistente a disputa em decorréncia da
forma em que é conduzida; enquanto que o segundo é determinado pela conclusdo do conflito
com um fortalecimento da relacdo social preexistente a disputa (DEUTSCH, 1973).

Ou seja, ao contrario do senso comum, o Direito ndo é marcado e constituido
somente pelo processo competitivo, mas também hé a existéncia do processo cooperativo, em
gue ha uma comunicacdo aberta, uma percep¢do com o foco nos interesses comuns, atitudes
amigaveis, com busca de uma solucéo que atenda a ambos e com o fortalecimento da relacdo
social.

Passar essa consciéncia e esse cenario aos estudantes de direito e a sociedade
como um todo é importante principalmente pelo panorama do Poder Judiciario, haja vista a
sua crise numeérica, de eficiéncia e do ensino juridico. Isso porque além do judiciario nao
cumprir com a celeridade que promete - ndo por falta de competéncia e produtividade por
parte dos servidores -, durante 0 ano de 2019 ingressaram 30,2 milhdes de processos, de
acordo com o Relatdrio Justica em NUmeros — CNJ — 2020.

Falando exclusivamente do Estado do Maranhdo, ha 5.106 casos novos por cem
mil habitantes na Justica Estadual, 42 casos na Justica Eleitoral e 1.062 casos na Justica do
Trabalho. (CNJ, 2020)

Diante do cenéario apresentado, pode-se concluir que mudancas de paradigmas sao
essenciais e significativas para a area juridica. Inclusive, com o advento da internet e
tecnologias, ocorreu a migracdo das oportunidades de negdcios, trabalho e relacionamentos
interpessoais para plataformas digitais.

Impulsionado pela inovagdo, o e-commerce® alcangou do pequeno ao grande

empreendedor, criando uma grande rede de compra e venda pela internet, de maneira agil e

3. Pode ser chamado de comércio eletrdnico, ou seja, quando as vendas e as compras sdo realizadas pelos meios
eletrdnicos.
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pratica. O referido fendmeno ganhou ainda mais relevancia no corrente ano, tendo em vista a
pandemia da COVID-19 e as recomendagdes das autoridades sanitérias de isolamento social.

Dessa forma, visando a solucéo rapida e eficaz, a On-line Dispute Resolution —
ODR emergiu como um método alternativo de resolucdo de conflitos, utilizando a tecnologia
para mediar e conciliar os conflitos entre aqueles que utilizam o e-commerce.

Isso porque é notoria e evidente a ocorréncia de conflitos frequentes envolvendo
essas plataformas, motivo pelo qual o advento e implementacdo da tecnologia ODR fez-se
essencial para essa nova conjuntura social, por ter emergido a necessidade de que essas
demandas pudessem ser solucionadas atraves da propria internet.

Além de ser um tema muito interessante e que merece um pouco da atencdo no
presente capitulo, as empresas, 6rgaos publicos, pessoas naturais, dentre outros, que utilizam
as novas tecnologias para solucionar os conflitos que os afligem, tém transformado as suas
experiéncias e os seus relacionamentos.

A ODR apresenta a promessa de transformar o mundo e redesenhar as
instituicBes, promovendo, assim, 0 acesso a justica sem precedentes. Em suma, essa atitude é
realizada ao transferir os encontros presenciais entre as partes e eventuais agentes neutros,
para a internet e a telefonia mével (FEIGELSON; BECKER; RAVAGNANI, 2019).

Sem alterar a prestagdo jurisdicional, a ODR viabiliza a conclusdo de disputas
encurtando distancias, reduzindo os custos e aumentando a celeridade dos desfechos
desejados pelas partes, por meio, por exemplo, da mediacdo e conciliacdo realizadas por
videoconferéncia, telefone ou e-mail, sem qualquer encontro presencial (FEIGELSON;
BECKER; RAVAGNANI, 2019).

O fato é que a tecnologia ODR se tornou essencial no campo internacional,
trazendo como exemplo o cendrio pratico narrado no livro “Advogado do Amanha” por
Daniel Becker, bastando imaginar um consumidor brasileiro que compra um bem de um
vendedor argelino participante da plataforma chinesa AliExpress, utilizando como meio de
pagamento uma conta da empresa estadunidense (FEIGELSON; BECKER; RAVAGNANI,
2019).

Ou seja, a plataforma ODR garante ao consumidor a certeza de que eventual
problema no processo de aquisi¢do do produto podera ser solucionado, pouco importando as
barreiras geograficas que envolvem as partes da operacdo, agregando confiabilidade as

empresas e sensacdo de seguranca ao consumidor.
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Feitas tais consideracOes, destaca-se que todas as areas do Direito sofreram
grandes impactos com a pandemia, mas a que teve que se reinventar e buscar solucionar de
forma eficaz os conflitos das partes foi o Direito de Familia.

Percebe-se que se a principal recomendacdo para reduzir a contaminagdo da
COVID-19 é o isolamento social, entdo como poderd ser realizada a regulamentacdo de
convivio entre os genitores e seus filhos?

Ora, o direito-dever que os pais possuem de terem os filhos sob a sua companhia
engloba o afeto e a interacdo social. Na pratica, a suspensdo da guarda compartilhada na
pandemia do coronavirus colocou em conflito dois direitos fundamentais: o direito a
convivéncia familiar e a preservacao da salde das criancas.

Nesse sentido, cabe a analise da decisdo do processo n° 0300733-
48.2019.8.24.0044, em tramite no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que
afirmou que a decretacdo do estado de emergéncia pela pandemia da COVID-19 néo acarreta
a modificacdo no direito de visita, cabendo ao genitor tomar as medidas higiénicas necessarias
e velar pela protecdo de sua integridade fisica.

A decisdo supracitada vai de encontro com as recomendacdes da Organizacao
Mundial da Satde (OMS), como também coloca em risco a salde daqueles que convivem
com as criangas, haja vista que alguns estudos ja realizados apontam que a maioria é
assintomatica.

Por outro lado, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu de forma distinta,
estabelecendo o afastamento, pelo prazo de 15 (quinze) dias, de um pai com a sua filha de 02
(dois) anos, tendo em vista que havia acabado de retornar de um pais com alto contagio da
doenca (DORIA, 2020).

Tem-se, assim, duas decisdes que tratam do direito a convivéncia, mas em que
uma ndo ha tanta preocupacdo com o risco da doenca, e em outra ha a prioridade da salude da
crianca, que, nesse caso, sofria com problemas respiratorios.

Em mais uma de tantas regulamentacdes que precisaram ser revistas no cenario
atual, o genitor apresentou impugnacao, com a justificativa que descumpriu o regime fixado
em decorréncia dos riscos da pandemia do coronavirus, pleiteando a substituicdo das visitas
presenciais por outros meios de comunicagdo, como o telefone ou a videoconferéncia.

No julgamento do Agravo de Instrumento n° 2171443-87.2020.8.26.0000, o
Relator Marcus Vinicius Rios Gongalves, entendeu que o contato do genitor com a filha por

meio virtual ndo pode ser equiparado ao presencial, além de ndo ter sido demonstrada a
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existéncia de risco a saude da crianca, principalmente pelo fato do genitor residir s6 e estar
desempregado, ndo havendo risco no mero deslocamento entre as residéncias das partes.

Ora, € incontestavel que a pandemia tornou a situacdo dos familiares ainda mais
delicada, tornando mais facil a ocorréncia de alienacdo parental e dificultando, bem como
impedindo a convivéncia com o outro genitor. Entretanto, a doenca que resultou na pandemia
que assola o mundo é desconhecida, ja que ndo se sabe ao certo como o contagio ocorre e nem
0s sintomas especificos.

Assim, permitir que uma crianga que convive com um determinado genitor e
possui contato com um grupo de pessoas, se desloque e va para a casa de outro genitor, que
convive com outro grupo de pessoas, é em colocar em risco em demasia a salde da crianca.
Apesar de também colocar em risco a saude dos genitores e da familia como um todo, em
demandas iguais a essas supracitadas, a parte principal é a crianca.

Ou seja, por mais que o contato virtual - em todos 0s cenarios, inclusive no que ha
a distancia geogréfica -, ndo substitua o contato e a convivéncia presencial, € preciso analisar
que privar a crianca da convivéncia, seja ela qual for, € bem pior do que o convivio ser
exercido por videoconferéncia.

Percebe-se que hd um conflito entre direitos, de um lado temos o melhor interesse
da crianca; do outro temos o direito a salde. Nesse sentido, Robert Alexy (2008) trata da
estrutura das normas de direitos fundamentais, ressaltando a necessidade de distingéo entre
regras e principios para uma solucdo de problemas eficiente.

Para o autor, regras e principios sdo normas e todas podem ser definidas por meio
das expressbes de dever, da permissdo e da proibicdo. Entretanto, ha o destaque para uma
distincdo em especifico, que define que “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. (ALEXY, 2008). Ou seja, a satisfacdo dos principios depende ndo s6 da
possibilidade fatica, como também da possibilidade juridica.

Enquanto que as regras sdo conceituadas por serem satisfeitas ou ndo satisfeitas,
assim, ou ha a concretizagdo daquilo que a regra prevé ou ndo ha, sendo, portanto, a distingcdo
entre regras e principios uma distin¢ao qualitativa (ALEXY, 2008).

Os conceitos e as distingBes supracitadas sdo para entrar em uma colisdo aparente
e que foi colocada em discussdo nesse topico: garantir o melhor interesse da crianga ou
garantir o direito a salde no cenario de uma pandemia?

Sobre colisdo entre principios, como no presente caso, Alexy (2008), afirma que

quando um principio permite uma conduta e 0 outro veda, € necessario que um principio ceda,



37

mas isso ndo significa que um esta errado e que o outro estd certo, mas sim que um dos
principios ira se sobrepor naquele caso em razdo das circunstancias.

Assim, o melhor interesse da crianca e o direito a saude devem ser aplicados na
medida das possibilidades faticas e juridicas de sua concretizacdo e a grande decisdo é qual
principio deve ceder para que o outro seja aplicado. Em suma, é preciso analisar qual ira ferir
de forma menos intensa o outro.

Diante do exposto, € necessario aplicar a proporcionalidade para resolver o
conflito. Entdo, apliqguemos: se houver a garantia do direito a convivéncia em obediéncia ao
melhor interesse da crianga, esta conviverd com 0s seus genitores, sem perder a interacdo
fisica. Por outro lado, em tempos de COVID-19, ha uma grande chance de contaminacéo, ja
gue uma das medidas para conter a pandemia € o isolamento social e a crianca ira transitar em
duas residéncias e entrard em contato com pessoas distintas, podendo ser assintomaética e
transmitir o virus a pessoas do grupo de risco, colocando em xeque o direito a saude.

Ora, garantir a visita do genitor que possui uma outra interagdo social, coloca o
direito a salde da crianca em risco, bem como das demais pessoas gque convivem com a
crianca, sendo uma interferéncia muito mais relevante do que substituir o contato fisico pelo
contato virtual, por exemplo.

Na verdade, em uma andlise das decisdes dos Tribunais Patrios em meio a
COVID-19, percebe-se que foram polarizadoras: umas liberam a convivéncia, outras néo, néo
havendo espaco para a geracdo de outros caminhos possiveis. Faz-se necessario ponderar que
criancas e adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento e é preciso o atendimento de suas
necessidades, com o apoio do Poder Publico, para a efetivacdo do referido desenvolvimento.

Como salientado no capitulo anterior, o grande beneficio da guarda compartilhada
¢ assegurar a ambos 0s genitores a gestdo da vida da crianca simultaneamente. Ou seja, as
decisbes serdo tomadas em conjunto. Enquanto que na guarda unilateral, apesar de haver o
direito a convivéncia da mesma forma, as decisdes nao sdo tomadas em conjunto e de forma
simultanea, mas sim apenas um genitor terd a gestdo da vida e o outro apenas supervisionara
tais decisoes.

Dessa forma, por mais que ndo haja o contato fisico e a guarda compartilhada seja
assegurada mesmo de forma virtual, significa dizer que o genitor, mesmo a distancia, podera
gerir em conjunto com 0 outro genitor a vida da crianga, participando diretamente das
decisOes e das escolhas da vida do seu filho.

Nesse sentido, 0 que precisa ser preservado, independentemente de qualquer coisa

e em qualquer decisdo a ser tomada, seja por consentimento dos pais, seja por decisao
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judicial, é necessario responsabilidade e prudéncia para ndo expor a salde da crianca e
daqueles que convivem com ela e nem limitar o convivio ou privar 0s genitores da gestdo da

vida dos filhos, sempre visando manter o equilibrio disposto na legislacédo brasileira.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi abordado, percebe-se a importancia do tema em questdo, em
especial quanto a aplicacdo da guarda compartilhada em tempos de COVID-19 e a
possibilidade desta ser aplicada entre genitores que residem em cidades diferentes.

Isso porque apesar da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) ter
entendido que a guarda compartilhada € inaplicavel quando os genitores moram em cidades
diferentes, a fundamentacédo da decisdo se baseia em estabelecer o vinculo entre o pai e as
filhas por meio de ferramentas tecnoldgicas, a fim de atender o principio do melhor interesse
da crianca.

Nesse sentido, a decisdo que determina a inaplicabilidade acaba por levar em
desconsideracdo as ferramentas tecnologicas que sdo capazes de garantir a convivéncia entre
os filhos e os genitores mesmo com a distancia geogréfica.

Inclusive, por meio do capitulo 01, concluiu-se a evolucdo do conceito familiar,
ou seja, antes o conceito de familia era delimitado pelo espago geogréafico, mas com o advento
da internet, percebe-se que ¢é facil se comunicar com alguém do outro lado do pais ou que
mora em outro pais, fazendo com que a tecnologia tenha o poder de encurtar a distancia e
trazer proximidade.

Diante de tal panorama, o debate passou a ser sobre a convivéncia familiar entre
telas, a fim de analisar a possibilidade da aplicacdo da guarda compartilhada entre genitores
que residem em cidades diferentes. Nesse sentido, ficou demonstrado no capitulo 02 que na
guarda compartilhada ambos os genitores possuem poder de gestdo na vida das criangas.

Ademais, por meio da anélise de decisbes dos Tribunais Patrios, concluiu-se que a
maioria se fundamenta no principio do melhor interesse da crianca, e por mais que na decisdo
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tenha sido deferido o contato virtual
judicialmente, a comunicacdo com o filho pelo meio virtual ¢é dificultada pela genitora cada
vez em que havia discussao sobre questdo patrimonial.

Aliés, a grande relevancia do capitulo supramencionado é de que é possivel
resguardar o principio do melhor interesse da crianca e a possibilidade de o genitor construir
uma relagdo com o filho, mesmo pelo meio virtual.

A proposito, a justificativa da distancia geografica acabou sendo colocada em
xeque diante do atual cenario da COVID-19, em que a sociedade como um todo precisou se
reinventar, principalmente porque o isolamento e o distanciamento social sdo medidas

indispensaveis para reduzir a contaminagéo da doenca.
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Ao observar as decisdes em meio a pandemia, estas foram polarizadoras: umas
liberam a convivéncia, outras ndo, ndo chegando a haver espaco para a geracdo de outros
caminhos e possibilidades possiveis. Ou seja, por mais que ndo ocorra o contato fisico,
principalmente em fungédo do resguardo a vida da crianca e o direito a saude, o genitor poderia
ter assegurado de forma virtual a gestdo da vida do seu filho, participando diretamente das
decisdes e das escolhas da vida deste.

Dessa forma, apesar do contato virtual ndo substituir a contato fisico, conceder ao
genitor a participacdo da gestdo da vida do filho — caracteristica predominante para a
denominacgdo da guarda compartilhada -, é priorizar e buscar a efetivacdo do principio do

melhor interesse da crianca.
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