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RECURSO ESPECIAL N° 1.605.477 - RS (2016/0061190-9)
RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (Relator): Trata-se
de recurso especial interposto por S. L. da C. Z., fundamentado no artigo 105, inciso lll, alinea
“a”, da Constituicao Federal, contra acordao assim ementado:
"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL.
PEDIDO DE ALTERACAO DA GUARDA UNILATERAL PARA A GUARDA
COMPARTILHADA COM BASE NA LEI N° 13.058/2014. ALIMENTOS. Na
sociedade em que vivemos pai e mde podem separar-se um do outro quando
decidirem, mas devem ser inseparaveis dos filhos, sendo dever do Judiciario
assegurar que esta serd a realidade. Fixar a guarda compartilhada é
regulamentar que ambos 0s genitores sao responsaveis em todos os sentidos por
seus filhos, tém voz nas decisGes e, portanto, participam ativamente das suas
formacdes. No entanto, pelo menos por ora, tendo em vista, principalmente, a
distdncia entre as cidades de residéncia dos genitores, descabido o

estabelecimento da guarda compartilhada. NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO" (e-STJ fl. 180 - grifou-se).

Nas razdes do agravo de instrumento (e-STJ fls. 1-19), o genitor limita-se a tecer
consideragOes acerca da guarda compartilhada, ndo obstante, ao final, pugne pela inversao da
guarda de suas filhas a seu favor, tendo em vista residirem em local distinto daquele cuja
guarda foi deferida & mde nos autos da acdo de dissolucdo de sociedade de fato combinada
com alimentos.

O recurso nao foi provido nos termos da supracitada ementa.

No recurso especial, o recorrente alega violagdo dos arts. 1.583, 1.584, § 2°,
1.585 e 1.634, V, do Cdbdigo Civil, ao argumento de que deve ser deferido o pedido de guarda
compartilhada das filhas do casal. Afirma ter mantido unido estavel por 12 (doze) anos com a
recorrida, com quem tem teve as filhas gémeas, e que desde 2011 viviam em Cricilma/SC, mas
gue, apbs a separacédo do casal, em julho de 2014, a genitora se mudou para Guaiba/RS, sem
a anuéncia do recorrente, "agindo em evidente ato de alienacdo parental, afastando as duas
filhas do pai, desrespeitando totalmente o poder familiar que também é exercido pelo genitor"
(e-STJ fl. 196).

Reclama, nos limites disponiveis no caso concreto, em virtude da distancia entre
os estado (Santa Catarina e Rio Grande do Sul), que seja dada vigéncia a nova Lei da Guarda
Compatrtilhada, aplicando-se a regra, pois o fato de os genitores morarem em estado diferentes
nao afastaria a aplicabilidade da guarda compartilhada, mas apenas dificultaria o exercicio em
conjunto da guarda fisica das criancas (e-STJ fl. 199).

Por fim, requer, a luz do principio do melhor interesse da crianga, a ampliacdo do
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periodo do convivio entre as filhas e o genitor que esta em outra comarca, haja vista que, no
momento, somente foi permitida, injustificadamente, a "visitacdo quinzenal”, o que contraria a

funcdo da parentalidade e a regra da guarda compartilhada.

Sem as contrarrazdes, foi negado seguimento ao recurso especial, ascendendo

0s autos por forca de decisdo em agravo.

O Ministério Publico Federal opina, por meio do seu representante legal, o
Procurador Regional da Republica da 22 Regido no exercicio das funcbes de
Subprocurador-Geral da Republica, Flavio Paixdo de Moura Janior, pelo ndo provimento do

recurso especial nos moldes do parecer que guarda a seguinte ementa:

"AGRAVO NOS AUTOS — RECURSO ESPECIAL — DIREITO CIVIL — FAMILIA —
ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/C GUARDA E
ALIMENTOS — GUARDA UNILATERAL PROVISORIA ATRIBUIDA A MAE -
GENITORES QUE RESIDEM EM COMARCAS DIFERENTES — ALEGACOES DE
VIOLENCIA E ALIENACAO PARENTAL — PRETENSAO DO AGRAVANTE A
GUARDA COMPARTILHADA — NEGATIVA DE VIGENCIA AOS ARTS. 1.583 E
1.584 DO CC (LEI 13.058/2014) — IMPOSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE
REEXAME DE FATOS E PROVAS — PERMANENCIA DAS MENORES COM A
MAE — MELHOR ATENDIMENTO AOS INTERESSES DAS CRIANCAS -
INCIDENCIA DA SUMULA N° 7-STJ — PRECEDENTES DO STJ — PARECER
PELO DESPROVIMENTO DO RECURSO" (e-STJ fl. 264).

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.605.477 - RS (2016/0061190-9)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (Relator): O recurso

n&o merece prosperar.

No caso concreto, as filhas do ex-casal moram com a genitora na cidade de
Guaiba, Estado do Rio Grande do Sul, enquanto o pai habita a cidade de Cricitma, no Estado

de Santa Catarina.

N&o se desconhece que atualmente a guarda compartilhada tem primazia no
ordenamento juridico brasileiro, conforme de depreende do disposto no art. 1.584 do Cédigo
Civil, em virtude da redacéo estabelecida pelas Leis n® 11.698/2008 e n° 13.058/2014.

Nesse sentido, citem-se 0s seguintes precedentes desta Corte:

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.
1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social
atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo
género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessdes
e adequacgOes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacdao, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

3. Apesar de a separacdo ou do divércio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecao da prole.

5. A imposicao judicial das atribuicdbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando n&o houver consenso,
€ medida extrema, porém necessaria a implementacao dessa nova visdo, para
gue nao se faca do texto legal, letra morta.

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

7. Recurso especial provido" (REsp 1.428.596/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/06/2014, DJe 25/06/2014).

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

(...) 7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacao da guarda



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacao dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela

BN

implementacdo de condi¢Bes propicias a continuidade da existéncia de fontes

bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixagdo de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica ficara com

um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato

materno e paterno, além de habilitar a criangca a ter uma visao tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a

possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser observada as

peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizagcdo das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e rotinas
do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica

conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expresséo.

11. Recurso especial ndo provido" (REsp 1.251.000/MG, Rel. Ministra NANCY

ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/08/2011, DJe 31/08/2011 -

grifou-se).

De fato, o instituto da guarda compartilhada € o regime preferencial na
atualidade, modelo para incentivar o pleno desenvolvimento familiar das criancas. E, como se
afere da jurisprudéncia desta Corte, ndo ha necessidade de consenso entre 0s genitores, ainda
gue sejam acentuadas as divergéncias pessoais entre as partes, sob pena de inviabilizar sua
implementacéo.

No mundo ideal, para que a guarda seja proveitosa para os filhos seria
imprescindivel que existisse entre os pais uma relagdo marcada pela harmonia e pelo respeito,
na qual ndo se identificassem disputas nem conflitos. Porém, por 6bvio, tal realidade n&o é
usual nos litigios envolvendo questbes de familia. Assim, a guarda compartilhada passou a ser

a regra, independentemente de concordancia entre os genitores acerca de sua necessidade.

Y

A implementacdo da guarda compartilhada ndo se sujeita a transigéncia dos

genitores, portanto.

Todavia, no caso concreto, ha peculiariedades que inviabilizam sua adocao, a
saber: a dificuldade geografica e o principio do melhor interesse dos menores, que
obstaculizam, em principio, sua efetivagéo.

Na hipétese, a modificacdo da rotina da criancas, ou até mesmo a possivel
alternancia de residéncia, impactaria drasticamente a vida das menores. Por exemplo, ndo é
factivel vislumbrar que as criangas, porventura, estudassem alternativamente em colégios
distintos a cada semana ou que frequentassem cursos a cada 15 (quinze) dias quando

estivessem com o pai ou com a mée. Tal impasse é insuperavel na via judicial.
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Nesse sentido, como bem acentuado pela Ministra Nancy Andrighi no ja
mencionado REsp n° 1.428.596/RS (DJe 25/06/2014), deve-se conceder as partes o "direito de
provar a existéncia de empeco insuperavel a guarda compartilhada, decorrente de condicdes
sociais, geograficas, ou pessoais de um dos genitores, nunca se afastar a guarda

compartilhada por falta de consenso" (grifou-se).

Observa-se que o § 3° do art. 1.583 do Cédigo Civil/2002, modificado pela Lei n°
13.058, dispde que “na guarda compartilnada, a cidade considerada base de moradia dos filhos
sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos”. Na hipotese vertente, é o domicilio

da genitora que melhor atende a tal intento.
Acerca do tema:

"(...) No que tange a tal organizacdo, a Lei 13.058/2014 deu nova
redacdo ao § 3° do art. 1.584, que facultou ao juiz basear-se em estudo
técnico-profissional para se orientar quanto a convivéncia entre os pais, com
vistas a uma divisdo equilibrada do tempo dos filhos. Note-se que a lei ndo diz
igualitaria, pois afinal, a arquitetura da rotina dos menores devera seguir 0S seus
interesses e ndo uma divisdo que necessariamente deva ser equanime entre os
pais. Prova de tal afirmativa € a fixacdo da moradia dos filhos, que deve ser
norteada pelo interesse desses; se a divisdo de tempo fosse obrigatoriamente
igualitaria, a moradia deveria ser fixada na casa de ambos, o que nédo é a
orientacdo legal. (Ana Carolina Brochado Teixeira. A (des)necessidade da
guarda compartilhada ante o contelddo da autoridade parental. in Guarda
compartilhada. Coordenadores Antbnio Carlos Mathias Coltro e Mario Luiz
Delgado 22 Edi¢éo. S&o Paulo: Método, 2016, pags. 34-35 - grifou-se)

Cite-se, por oportuno, o teor do parecer do Ministério Publico estadual que

opinou pelo ndo provimento do agravo de instrumento interposto na origem:

"(...) E cedigo que, com advento da Lei n° 13.058/14, o regime legal
a ser adotado, em tese, seria 0 da guarda compartilhada, quando nao houver
acordo entre os genitores, 0 que ocorre no caso.

No entanto, a legislacdo deve ser analisada sob o viés
constitucional.

Isto €, constatando-se que a guarda compartilhada pode n&o vir
a atender o melhor interesse do menor, ndo ha ébice para que sua aplicacéo
seja mitigada.

(...) No caso dos autos, ndo parece assistir razao ao agravante ao
sustentar a possibilidade do regime compartilhado, ante a forte litigiosidade que
atinge o casal genitor. Basta ver, nesse sentido, as acusac¢des de violéncia e
de alienacgao parental.

Ademais, cumpre referir que os genitores residem em Comarcas
distantes, sendo que a recorrida em Guaiba e o recorrente em Criciima/SC,
0 que por certo dificultaria ainda mais, ou até mesmo inviabilizaria, o
exercicio da guarda compartilhada.

Considerando, pois, que as filhas residem com a genitora desde a
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separagcdo de corpos do casal, e que as gémeas contam apenas 06 anos de
idade (fls. 78/79), prudente a decisdo recorrida ao deferir a guarda proviséria a
agravada, ao menos até que se proceda a instrucao do feito" (e-STJ fls. 169-171
- grifou-se).

Ademais, as conclusdes do Tribunal de origem acerca do mérito da demanda
decorreram inquestionavelmente da analise do conjunto fatico-probatério carreado aos autos, o
que se pode verificar da leitura dos fundamentos do julgado atacado, que ora se colaciona, na

parte que interessa:

"(...) O 8 2° do art. 1.584 do Codigo Civil determina que né&o
havendo consenso entre 0s pais a guarda sera compartilhada a menos que um
dos genitores expresse a sua negativa em exercé-la.

Ademais, da leitura da nova legislacdo, também se depreende que
a fixacdo da guarda somente ocorrera sem a ouvida da parte contraria em casos
de necessaria preservacao do melhor interesse da crianga.

Circunstancia que néo se visualiza no caso concreto.

Da leitura da deciséo agravada, vejo que a guarda foi concedida a
mée em respeito a situacdo de fato, mas principalmente em razdo da
impossibilidade pratica do pedido, uma vez que 0s genitores moram em
cidades distantes. Assim, deve ser mantida a decisédo agravada, pelo menos
por ora.

Além disso, colaciono o parecer do Ministério Publico:

'Ndo merece provimento a inconformidade.

Pretende o recorrente a reforma da decisdo recorrida para que

seja estabelecida desde ja a guarda compartilhada das filhas M. e

H., fixando a residéncia do genitor como lar de referéncia para

ambas, e deferida a fixagdo de alimentos in natura.

N&o assiste razdo ao agravante. E cedico que, com advento da Lei

n® 13.058/14, o regime legal a ser adotado, em tese, seria 0 da

guarda compartilhada, quando ndao houver acordo entre os
genitores, 0 que ocorre no caso.

No entanto, a legislacdo deve ser analisada sob o viés

constitucional.

Isto é, constatando-se que a guarda compartilhada pode nao vir

a atender o melhor interesse do menor, ndo ha ébice para que

sua aplicacéo seja mitigada (...)

No caso dos autos, ndo parece assistir raz8o ao agravante ao

sustentar a possibilidade do regime compartilhado, ante a forte

litigiosidade que atinge o casal genitor. Basta ver, nesse sentido,
as acusacoOes de violéncia e de alienagédo parental.

Ademais, cumpre referir que os genitores residem em Comarcas

distantes, sendo que a recorrida em Guaiba e o recorrente em

Cricima/SC, o gue por certo dificultaria ainda mais, ou até

mesmo inviabilizaria, o exercicio da guarda compartilhada.

Considerando, pois, que as filhas residem com a genitora desde a

separacao de corpos do casal, e que as gémeas contam apenas 06

anos de idade fls. 78/79), prudente a decisao recorrida ao deferir a

guarda proviséria a agravada, a0 menos até que se proceda a

instrucdo do feito.




V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No que tange ao pedido de fixacdo de alimentos in natura, melhor

sorte nao assiste ao recorrente, uma vez que € de

responsabilidade da guardid a administracdo dos valores que lhe

sao repassados (...)'

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso" (e-STJ fls.
182-186 - grifou-se).

Rever tais conclusdes demandaria o reexame de matéria fatico-probatéria, o que
€ invidvel em recurso especial, nos termos da Sumula n° 7 do Superior Tribunal de Justica: "A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”
No mesmo sentido é o parecer do 6rgao ministerial:
"(...) Essa inteligéncia deve aplicar-se integralmente ao presente
recurso, eis que da leitura da decisdo agravada € possivel aferir que o
indeferimento da guarda compartilhada se deu também com base na 'forte
litigiosidade que atinge o casal genitor' (e-STJ FI.184/5), o que evidencia muito

claramente a necessidade de se reavaliar provas sobre circunstancias de
fato produzidas no processo originario" (e-STJ fl. 266 - grifou-se).

Registre-se, ainda, ser relevante que as filhas do ex-casal recebam o carinho e
atencdo de ambos os genitores, que devem buscar as medidas possiveis para permitir a
convivéncia harmoniosa e préxima com as filhas, o que é importante referencial para a sua
formacao. O que se deve almejar, em qualquer conflito dessa natureza, é o engajamento mutuo

dos pais no atendimento aos deveres e direitos inerentes ao poder familiar.

As partes deverdo estabelecer concessbes e adequacles de diversas ordens
para permitir que as filhas gémeas possam usufruir do ideal psicologico de duplo referencial. O
pai, mercé do distanciamento fisico, ndo deve ser alijado de participar minimamente do cotidiano
das filhas, ainda que, a principio, a guarda compartihada como se conhece, esteja
impossibilitada no presente feito. Alias, consigne-se o0 logico, o poder familiar paterno
encontra-se preservado, independentemente da separagcdo da ex-companheira, jA que ndo ha
falar em perda do entdo denominado patrio poder apds o término da sociedade conjugal (arts.
1.579 e 1.632 do CC/2002).

A despeito da distancia fisica, ha como estabelecer conexfes, por meio de
recursos tecnolégicos, de modo a ensejar que as criancas tenham presente a figura paterna. O
fato de ndo se permitir a guarda compartilhada por absoluta impossibilidade fisica ndo quer
dizer que as partes ndo devam tentar superar o distanciamento e eventuais desentendimentos
pessoais em prol do bem estar das filhas. A forte litigiosidade afirmada no ac6rdao deve ser

superada para permitir a conformacao minima dos interesses legitimos de todos os membros da
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familia.
Ante 0 exposto, hego provimento ao recurso especial.

E o voto.
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