e

famic

Faculdade Minas Gerais

CURSO DE DIREITO FEAMIG/FAMIG

BIRDNESTING:
Consideragdes sobre a guarda por aninhamento, mais uma modalidade (forma) de

guarda.

Jéssica Rabelo de Moraes

Claudio Henrique Pedro da Rocha

BELO HORIZONTE/MG
2024



famigc

Faculdade Minas Gerais

CURSO DE DIREITO FEAMIG/FAMIG

BIRDNESTING:
Consideragdes sobre a guarda por aninhamento, mais uma modalidade (forma) de

guarda.

Trabalho de Conclusao de Curso apresentado por
Claudio Henrique Pedro da Rocha e Jéssica
Rabelo de Moraes como requisito para a
conclusdo do curso de Direito da Faculdade

Feamig/Famig

Orientadora: Professora Roberta Salvatico

BELO HORIZONTE/MG
2024



SUMARIO

g R 1V 20 0 11 Lo\ 5
2. 0 QUE E BIRDNESTING.......cccoruruecererereeeresaseesesesasseseseessasasseeessassssssenes 6
3. GUARDA POR ANINHAMENTO NA DOUTRINA BRASILEIRA...........ccuueee. 9

4. PERSPECTIVA SOBRE A IMPLANTACAO DO BIRDNESTING NO BRASIL

.......................................................................................................................... 11
4.1. Experiéncias Internacionais ...........cccccveeeeemecciiiiiissssssssnssss s 12
4.2 Desafios da Implementagao no Brasil............ccccooriirieeecccciiniciseeeceennnnn, 12
4.3 Potencialidades e BenefiCios...........cccovvmmmmmriiiiiiicnisssenree e 13
4.4 Perspectivas FUtUras .........ccoeeeeciiiiiiiiinnrcsss s 14
5. MODALIDADES DE GUARDA NO BRASIL........ccccoiicemrrerrcnerenssssmeee s 15
5.1. Modalidades de Guarda no Codigo Civil......ccccccceeiiiimrimreeeeccciineereeeeeens 15
5.2. Guardas Nao Previstas no Codigo Civil .......cceeueciiiiiiiiiieccccieeeeeeeeeeees 16
5.2.1. Guarda alternada.............coceriimmmmmmrii e ———————————————— 17
5.2.2.. Guarda por aninhamento (birdnesting) .............ccccceviiiiiiiiiiiiiiininnnnn, 18
5. 3. Aspectos positivos e negativos da Guarda por Aninhamento........... 18
6. CONCLUSAOD ....oeeeeeeccceeeeeeees e eeeaesee e sseseesesaesessessessssssssssssesssnssssesssnnens 20

7. REFERENCIAS.........ceeeertrereereresssseresss s seesesssss e e sesssssssssssssssssssssasasasnes 22



RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem por objetivo analisar a viabilidade
da aplicagdo da guarda nidal nas rupturas conjugais, considerando o melhor
interesse da crianga e do adolescente.

O estudo comparado com outros paises pode fornecer subsidios valiosos para a
construgcdao de um modelo adaptado a realidade brasileira, priorizando sempre o
melhor interesse da crianca

Pesquisamos os principios fundamentais do Direito das Familias, especialmente no
que tange a modalidades de guarda compartilhada previstas na constituicao.
Ademais, aprofundamos as espécies de guarda reconhecidas pela jurisprudéncia
brasileira, incluindo a guarda por aninhamento, que, embora referida em determinadas
doutrinas, requer uma andlise mais aprofundada para sua ampla
adocao pelas familias brasileiras.

Com base em uma analise das teorias que justificam a incorporacéo da guarda por
aninhamento no ordenamento juridico patrio, propomos uma reflexdo acerca das
razdes pelas quais essa modalidade ndo é amplamente disseminada no pais, todavia,
tem uma crescente adogcdao em diversas partes do mundo, conforme
evidenciado em nossa pesquisa.

Destacamos a iminente necessidade de uma mudanga de perspectiva em relagcéo a
guarda por aninhamento, a fim de assegurar o respeito aos principios do Melhor
Interesse da Criancga, da Dignidade da Pessoa Humana, do Afeto, da Solidariedade,
da Liberdade e da Autonomia Privada.

Palavras-chave: Birdnesting. Guarda Alternada. Guarda Compartilhada. Guarda

Nidal. Guarda Unilateral.



ABSTRACT

This Course Completion Work aims to analyze the feasibility of applying child custody
in marital breakdowns in Brazil, considering the best interests of the child and
adolescent.

The study compared with other countries can provide valuable support for the
construction of a model adapted to the Brazilian reality, always prioritizing the best
interests of the child.

We researched the fundamental principles of Family Law, especially with regard to
shared custody arrangements provided for in the constitution.

Furthermore, we delve deeper into the types of custody recognized by Brazilian
jurisprudence, including custody by nesting, which, although referred to in certain
doctrines, requires a more in-depth analysis for its wide adoption by Brazilian families.
Based on an analysis of the theories that justify the incorporation of guardianship by
nesting in the national legal system, we propose a reflection on the reasons why this
modality is not widely disseminated in the country, however, it has a growing adoption
in different parts of the world, as evidenced in our research.

We highlight the imminent need for a change of perspective in relation to custody by
nesting, in order to ensure respect for the principles of the Best Interest of the Child,

Dignity of the Human Person, Affection, Solidarity, Freedom and Private Autonomy.

Keywords: Birdnesting. Alternate Guard. Shared Custody. Nidal Guard. Unilateral
Guard.



1 — INTRODUGAO

O divorcio de um casal € sempre um fato muito duro e dificil de ser emocionalmente
digerido, podendo alterar as etapas normais do desenvolvimento dos filhos. O bem-
estar emocional e a adaptacéao social das criangas sdo os mais afetados pelo divércio.
Elas tendem a apresentar comportamentos antissociais, regressivos, baixa
autoestima, sentimentos de dor, culpa e angustia. A reagao ao divorcio varia de acordo
com a idade e o nivel de desenvolvimento.

Questdes de ordem financeira, o temperamento e a idade da crianga, problemas
psicopatologicos dos pais como ansiedade e depressao, coparentalidade conflituosa
e a intensidade e frequéncia do conflito interparental antes e apds a separagao sao
dimensdes muito associadas ao melhor ou pior ajustamento da crianga numa situagéo
de divorcio ou separagao dos pais.

A presenca da figura materna e paterna sdo essenciais para o bom desenvolvimento
dos filhos. Manter a convivéncia com ambos os pais € uma maneira consideravel de
ajudar as criangas a lidar com as implicagdes do divorcio. Pois isso gera seguranga
e equilibrio emocional.

As relacdes entre pais e filhos, independentemente do motivo da dissolugéo conjugal,
devem ser mantidas e cabe aos pais criar um ambiente em que os filhos possam se
adaptar a uma nova realidade familiar.

A guarda nidal se configura como um tema de relevancia social e juridica, pois
demonstra o compromisso do Direito de Familia em se adaptar as novas dinamicas
sociais e buscar solugbes que garantam o bem-estar das criangas em situagdes de
separagao parental.

Na doutrina brasileira a modalidade ¢é difundida, em parcas doutrinas vocé encontra,
inclusive, de forma comedida. Segundo o entendimento de Maria Berenice Dias, ha
uma modalidade de guarda compartilhada que, além da perfeita harmonia entre os
genitores, exige certo padrdo econdmico. E a que se chama de aninhamento ou
nidagdo. O filho permanece na residéncia e sdo os genitores que se revezam,
mudando-se periodicamente cada um deles para a casa em que o filho permanece,
sO que, nesta hipotese, ha

necessidade de manutencéo nas trés residéncias. Além disso, quando comentada por

outros doutrinadores, estes asseveram concomitantemente no sentido da pouca ou
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dificil aplicabilidade em decorréncia da necessidade econdmica depreendida pelo
nucleo familiar para o custeio desta modalidade.

Dessa forma, a guarda por aninhamento continua a ser um assunto de estudos e
debates, com o objetivo de reproduzir a necessidade de adaptagdo das normas
juridicas as dindmicas contemporaneas da familia, com o objetivo de atender as
emergentes demandas sociais e promover o melhor interesse dos menores
envolvidos.

Dessa forma, a guarda por aninhamento continua a ser um assunto de estudos e
debates, com o objetivo de reproduzir a necessidade de adaptagdo das normas
juridicas as dinamicas contemporaneas da familia, com o objetivo de atender as
emergentes demandas sociais e promover o melhor interesse dos menores

envolvidos.

2 O QUE E BIRDNESTING ?

A palavra birdnesting € originaria do inglés, e em uma tradu¢do mais livre quer dizer
a “ninho de passaro”. Tal palavra remete a situagao de que as aves sempre mantém
e criam os filhotes dentro do ninho, e no, birdnesting, os pais combinam o revezamento
nas saidas, e alternam, assim, nos cuidados com seus filhos menores de idade. E
semelhante a conhecida guarda compartilhada da lei brasileira, porque os filhos
permanecem em casa — 0 hinho — e sdo os pais divorciados/separados que saem da
casa e depois se deslocam para encontra-los e passar um tempo com eles no “ninho”
(Martinho, 2024).

Assim discorre Shauna L. Quigley sobre que € o essa guarda por aninhamento:

"O lar se torna o ninho onde os filhos ficam e os pais sdo como passaros; eles
entram e saem", disse Ann Gold Buscho, psicéloga clinica licenciada e autora
de O Guia dos Pais para Ninhos de Passaros: Uma Solugao Centrada na
Crianga para Co-Parentalidade Durante a Separagdo e o Divércio. "As
criangas aprendem que sempre ha um pai de plantdo. E um conforto para
eles nao ter que deixar o cachorro ou acompanhar suas coisas em dois
lugares. Ha muitas maneiras de um pai configurar isso, dependendo de
quanto contato eles desejam.( QUIGLEY, 2023; p. 01)



Esse no tipo de comportamento dos pais gera controvérsia, pois para alguns se trata
de um novo modelo de divorcio, mas na realidade € um novo modelo de guarda, que
€ conhecido também pelas palavras: nesting (ninho), guarda nidal, nidagao,
nidificagdo ou guarda por aninhamento (Savage,2021).

Para juristas especializados em divorcio, foi observado um aumento na adocéo da
guarda por aninhamento nos paises como Holanda, Australia e Estados Unidos
(Savage,2021).

No Brasil o birdnesting ndo constitui uma modalidade de guarda passivel de
imposicdes legais, porque nao ha previsao na lei nacional, o que torna sua natureza
intrinseca a de um acordo celebrado entre os responsaveis. Existem necessidades,
caracteristicas e peculiaridades especificas que devem ser observadas para avaliar a
viabilidade de sua aplicacdo. Conforme acordado entre as partes, cada um dos pais
passara o tempo estabelecido com os filhos, a fim de cuidar das criangas. Esse novo
arranjo exige dedicacdo e, por consequéncia, mudancas em varios aspectos
da vida diaria de ambos os lados (Freitas, 2024).

Os genitores devem ser considerar as vantagens da nidificacdo para todos,
verificando se essa modalidade de guarda é a mais apropriada para todas as partes
envolvidas, principalmente para os filhos. Confianga, flexibilidade e comunicagao sao
as bases fundamentais para o sucesso do birdnesting (Freitas, 2024).

Apesar de mais praticado em paises mais ricos, como por exemplo os Estados Unidos
da América, a pratica da guarda nidal € pouco abordada em analises doutrinarias ou
julgados dos tribunais do Brasil. Porém, admite-se neste estudo a possibilidade da
guarda nidal tornar-se possivel e, ao mesmo passo, atenuar os efeitos negativos do
divorcio e conferir aos filhos a igualdade de guarda entre os pais. Entretanto, como
disse Maria Berenice Dias (2008, p. 389), esse modelo exige paz e equilibrio entre os
genitores e, também, de certa forma padrao econémico mais elevado. Dessa forma,
nesse cenario de fragilidade econ6mica, como a vivenciada por maior parte da
populagao brasileira, explica a pouca utilizagdo do birdnesting no Brasil e sua pouca
abordagem nos tribunais e pelos doutrinadores.

Rodrigo da Cunha Pereira (2021), ao abordar os impactos das mudancas constantes
de residéncias dos filhos na guarda alternada, sugere o birdnesting como uma
opgao para nao causar esse impacto negativo nos menores de idade, e diz que a
guarda por aninhamento visa proteger os interesses da crianga e do adolescente

(Pereira, 2021). Assim disse o autor:
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Se por um lado ocorre a alternancia de residéncia dos filhos, por outro, pode
ocorrer a mudanga de residéncia dos pais. Neste caso, os filhos ficam na
residéncia e sdo os genitores que se revezam. Esta modalidade, também
chamada de nidagdo ou aninhamento, parece afastar, via de consequéncia,
o referencial de moradia, que muitas vezes vira argumento para os que nao
defender a guarda alternada(...). Da mesma forma, esta modalidade visa
resguardar o superior interesse da crian¢a e do adolescente, preservando
com isso a igualdade do equilibrio parental. (PEREIRA, 2021, p. 688)

Apesar de o autor apontar vantagens da nidagao para os menores envolvidos, para
o ex-casal adotar a nidificacao, € de suma importancia verificar a viabilidade financeira
do arranjo, bem como estabelecer regras bem definidas sobre o orgamento do nesting
(ninho), além de manter de acordos basicos sobre como a casa dos
menores sera mantida e sobre quem arcara com esta ou aquela despesa (Pereira,
2021).

Dessa forma, o birdnesting pode ser adotado pelo casal que esta em crise, por ser
uma solucéo transitoria e adaptativa bem no inicio da separacéao, para preservagao e
protecao da saude mental dos infantes; até que o casal compreenda seus sentimentos
e tenha a convicgao de que o divércio € a melhor opgao, e que a reconciliacdo nao €
possivel. Nesse intervalo, os filhos permanecem na residéncia familiar (nesting/ninho),
garantindo-lhes estabilidade em seu cotidiano e diminuindo o impacto da ruptura da
unido dos genitores. A utilizacdo da nidagao exige consideravel inteligéncia emocional
e maturidade, a fim de evitar que os problemas conjugais interfiram na criagdo dos
filhos ou que até mesmo gerem alienagao parental.

Do exposto, percebe-se que a guarda nidal (birdnesting) € um tipo de guarda e
convivéncia alternada, onde os filhos permanecem morando no imével anteriormente
usado pela familia, e os pais passam o tempo relativo a cada um |3, se alternando,
sem qualquer alteracdo da sua rotina diaria dos filhos, mantendo os compromissos
culturais, sociais, escolares, atividades extracurriculares, amigos, etc, no mesmo
lugar, além de evitar o estresse, o desgaste e o cansago do deslocamento de uma
casa para outra, o que, inevitavelmente, acontece na guarda compartilhada, sendo
que quem alternaria da residéncia no lar comum, seriam os genitores, indo para outro
destino no dia em que se encontrasse de “liberado" da maternidade/paternidade
(Nascimento, 2021).
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O arranjo estabelecido por essa modalidade de guarda parece priorizar o melhor
interesse da crianga, principio norteador do Direito das Familias, expresso na

Constituicao Federal (art. 227) e no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 3°).

3 A GUARDA POR ANINHAMENTO OU NIDIFICAGAO (NIDAGAO) NA DOUTRINA
BRASILEIRA

A guarda por aninhamento, também conhecida por nidificagdo, que constitui o objeto
central deste trabalho, € um tipo de guarda real e existente, mas pouco utilizada e
conhecida no Brasil. Ela tem sido muito utilizada e apresenta um crescimento
consideravel em alguns paises ocidentais e mais desenvolvidos economicamente,
como: Reino Unido, Australia, Suécia, Holanda e Estados Unidos (SAVAGE,2021).
Com a intengdo de minimizar os impactos que sobrevém do rompimento matrimonial
dos pais, surge, tipo como uma da guarda alternada, aguarda nidal, de nidagao,
nidificacdo, aninhamento ou, ainda, “birdnesting”. Neste tipo de guarda existe um
acordo de co-criagdo entre os genitores, onde as criangas continuam residindo no
antigo lar familiar, e os genitores alternam entre si para prover os cuidados
necessarios aos menores, em dias e horarios previamente acordados pelos
responsaveis, num movimento de “as aves que entram e saem de seus ninhos”
(SAVAGE,2021).

Na doutrina juridica brasileira, essa modalidade de guarda é citada por poucos
escritores e apenas a titulo exemplificativo, sendo considerada de dificil aplicabilidade,
no Brasil, devido ao elevado investimento econdmico dos pais que sua utilizacao
requer. (Santos, 2024).

Vejamos alguns autores que, pelo menos, citam sua existéncia. Segundo Flavio
Tartuce 2017, a guarda por aninhamento tem como figura central o “ninho”, que é a
residéncia dos filhos, mas fala previsdo legal dela no Brasil e encontra barreiras
econdmicas devido a manutencgao do ninho e das proprias casas dos respectivos pais,

assim diz o autor:

A expressao aninhamento tem relagdo com a figura do ninho, qual seja, o
local de residéncia dos filhos. Além da falta de previsao legal, tal forma de
guarda encontra resisténcias econémicas, eis que os pais manterao, além do
ninho, as suas residéncias proprias. (TARTUCE; 2017; Pg. 1375.)



10

Stolze Gagliano e Pampona Filho confirmam que guarda por aninhamento € pouco
comum nos julgados dos tribunais brasileiros, sendo mais utilizada na Europa.
Acrescentam que o “birdnesting” serve para evitar que a crianca figue num verdadeiro
vai e vem da casa de um pai para o outro de acordo com a forma de visitas combinada.
Nesse tipo de guarda por aninhamento a crianga menor continua na casa em que vivia
com o casal durante a existéncia do casamento e os genitores se revezam na
companhia do menor na casa onde todos moravam anteriormente, conforme decisao
da justica. Afirmam que é um tipo de guarda pouco comum no Brasil, pois os
responsaveis envolvidos devem ser muito ricos ou muito bem estabelecidos
financeiramente para manterem o ninho e suas préprias casas, o que demanda muita
coragem e muito animo econdmico para isso, (Stolze Gagliano e Pampona Filho,

2021), nesses termos.

(...) espécie pouco comum em nossa jurisprudéncia, mas ocorrente em
paises europeus. Para evitar que a crianga fique indo de uma casa para outra
(da casa do pai para a casa da mae, segundo o regime de visitas), ela
permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto casados, e
0s pais se revezam na companhia desta. Vale dizer, o pai e a mae, ja
separados, moram em casas diferentes, mas a crianga permanece no mesmo
lar, revezando-se os pais em sua companhia, segundo a decisao judicial. Tipo
de guarda pouco comum, sobretudo porque os envolvidos devem ser ricos
ou financeiramente fortes. Afinal, precisardo manter, além das suas
residéncias, aquela em que os filhos moram. (Haja disposicdo econdmica
para tanto!) (GAGLIANO e FILHO, 2021, pag. 1981)

Maria Berenice Dias (2021, p. 386), por sua vez, diz que:

Ha uma modalidade de guarda compartilhada que, além da perfeita harmonia
entre os genitores, exige certo padrdo econdmico. E a que se chama de
aninhamento ou nidagéo. O filho permanece na residéncia e sao os genitores
que se revezam, mudando-se periodicamente cada um deles para a casa em
que o filho permanece. Sé que, nesta hipétese, ha necessidade da mantenca
de trés residéncias. (GAGLIANO e FILHO, 2022, pag. 1983)

Para a autora (Dias, 2021), o “birdnesting” € uma modalidade de guarda compartilhada
que exige perfeita coeréncia entre os pais e também padrao econdmico diferenciado,

chamada também de aninhamento ou nidac&o, os menores ficam no lar e os genitores
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saem e se revezam indo cada um deles para a casa (ninho) onde o filho permanece,

havendo a necessidade bancar as contas das trés moradias.

A respeito da guarda nidal assim fala Cunha Pereira:

Se por um lado ocorre a alternancia de residéncia dos filhos, por outro, pode
ocorrer a mudanga de residéncia dos pais. Neste caso, os filhos ficam na
residéncia e sdo os genitores que se revezam. Esta modalidade, também
chamada de nidagao ou aninhamento, parece afastar, via de consequéncia,
o referencial de moradia, que muitas vezes vira argumento para os que nao
defendem a guarda alternada(...). Da mesma forma, esta modalidade visa
resguardar o superior interesse da crianga e do adolescente, preservando
com isso a igualdade do equilibrio parental. (PEREIRA, 2021, p. 688)

Nesse trecho, o autor (Pereira, 2021), diz que, se na guarda compartilhada, séo os
filhos que alternam de residéncia, ha também a possibilidade de os pais alternarem
de lar, ficando os filhos na casa familia e o pais se revezam de moradia, essa
modalidade e conhecida por nidagdo ou aninhamento, a qual da a impressao de
afastar questao do referencial de moradia para os menores, o que é alegado pelos
que nao defendem a guarda compartilhada. Assim a guarda por aninhamento protege

o interesse maior dos menores e preserva a igualdade do equilibrio dos genitores.

N&o obstante, o escrito (Pereira, 2021), afirma também que, por haver alternancia dos
pais na residéncia do filhos (ninho), a guarda nidal costuma se confundir com a guarda
alternada. Além disso, reafirma o autor que, apesar de pouco abordada no
ordenamento juridico brasileiro em razao de seus aspectos praticos aos responsaveis,
a guarda por nidificagdo (aninhamento) ndo € proibida no Brasil.

Ademais ao se consultar (pesquisar) outros doutrinadores juridicos nacionais, néo foi
encontrada nenhuma citagdo sobre a guarda por aninhamento, em ensinadores do
Direito de Familia (GONCALVES, 2021; MADALENO, 2022; PEREIRA, 2018;
VENOSA, 2015).

4 PERSPECTIVA SOBRE A IMPLANTACAO DO BIRDNESTING NO BRASIL
No sistema juridico brasileiro a guarda deve ser compreendida sob os principios da

normatividade constitucional, com o objetivo de ressaltar o melhor interesse do menor,

a fim de ser evitado o abandono e o descaso familiar, visando viabilizar o crescimento
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e desenvolvimento nos aspectos moral, social e em todos os ambitos de sua vida.
O Birdnesting € uma proposta de regime de guarda e convivéncia alternada, na qual
os filhos do casal permaneceriam residindo no imével da familia, sem qualquer
alteracao de sua rotina, seja social ou escolar. A alternancia esta na presenca dos
pais no lar familiar, para o cuidado de seus filhos.

Tal modalidade de guarda, em suma, visa reduzir conflitos e oferecer um lar
consistente e estavel para a crianga ou adolescente, garantindo a estabilidade em sua
rotina, o que tem relacdo direta com o0 que prevé os principios constitucionais da
solidariedade e da convivéncia familiar. E imprescindivel que haja uma boa
comunicagao entre os genitores, além do equilibrio emocional e integridade financeira
para que esta modalidade de guarda dé certo. O empenho e responsabilidade dos
pais em seguir com essa modalidade é fundamental, pois envolve adaptagdes para
todos os envolvidos. (RIBEIRO, 2024)

4.1 EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS

Em paises estrangeiros, algumas familias relataram que a modalidade de guarda
ajuda a minimizar o impacto da separacdo nas criangas. Em cidades como San
Francisco e Nova York, programas de mediagédo familiar tém incentivado a adogéao
desse modelo; no Canada, em algumas provincias de Ontario, foram notadas algumas
iniciativas do birdnesting. Pesquisas apontaram que essa abordagem pode diminuir a
ansiedade e estresse nas criangas e melhorar o relacionamento dos pais. Na Australia
e no Reino Unido, o conceito tem sido abordado no cenario da mediacéo familiar, com
os pais colaborando e sendo beneficiados de maneira significativa. Vale destacar que
€ necessaria a celebracao de acordos formais e uma comunicacao clara para que haja
éxito. (2021, SAVAGE).

4.2 DESAFIOS DA IMPLEMENTAGAO NO BRASIL

E comum o entendimento do quéo dificil e emocionalmente danoso um divércio pode
se apresentar, para o casal que se separa e para os filhos. Inevitavelmente os
envolvidos experimentam sentimentos como frustracao, culpa e tristeza.

O divércio envolve varios aspectos. O primeiro deles € a ruptura dos lacos emocionais

entre o casal que se separa, causando um abalo em toda a estrutura afetiva da familia.
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E sabido o quao dificil e emocionalmente danoso é esse processo, tanto para o casal
que se separa, quanto para os filhos.

O segundo é de ordem patrimonial e financeira, logo, com a inevitavel divisdo dos
bens, o padrédo de vida de cada um dos ex-conjuges fatalmente sera abalado.

Por conta destes problemas, as partes envolvidas, o judiciario e os legisladores tém
buscado alternativas que visam minimizar o aspecto emocional e patrimonial dos
divércios, principalmente naquilo que toca os filhos do ex-casal, como a parte mais
vulneravel da questao

Outro fator impeditivo da aplicagdo do birdnesting sao as limitagdes materiais que o
ex-casal pode sofrer, tendo em vista o 6nus em obter um local compartilhado de
residéncia para os filhos, sem poderem se desfazer do patriménio comum, o qual as
vezes, se resume ao lar da familia que sera mantido para a convivéncia com os filhos.
Devemos levar em conta também que, ante o carater limitador da retomada da vida
individual do ex-casal, o birdnesting se aplica com melhor resultado em carater
estritamente temporario, como uma fase de adaptacgao dos filhos a nova realidade em
virtude do divorcio dos pais. (2021, CLAUDIA NEVES)

4.3 POTENCIALIDADES E BENEFICIOS

Em tempos modernos, acompanhado de significativo progresso tecnoldgico e
mudancas aceleradas, os casais divorciados cada vez mais buscam maneiras mais
assertivas na criacdo dos filhos, e diante de tantas adversidades, muitos estado
mantendo os filhos na antiga casa em que residia a familia, enquanto eles (ex-
consortes) deslocam-se pela propriedade livremente, com o objetivo de criar os filhos
mais resilientes e saudaveis emocionalmente, sem mexer alterar a rotina da criancga.
Em paralelo € uma proposta de guarda e convivéncia alternada, em que os filhos
permaneceriam morando no imovel anteriormente ocupado pela familia, e os pais
passem o tempo destinado a cada um |a, sem alteragdes no seu dia a dia, seja cultural,
escolar ou social, além de evitar a pressao e cansago do deslocamento de uma casa
para outra, o que naturalmente acontece nas outras modalidades de guarda, visto que
quem alternaria da residéncia seriam os genitores, indo para outro lugar no dia em
que se "estivessem de folga" da maternidade/paternidade (2021,NASCIMENTO,
GISELE).
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A escolha do birdnesting tem vantagens evidentes. De antemao, € a mais comoda
pelo fato de que os pais nao precisam realizar mudancgas dos pertences dos filhos,
ora para a casa da mée, ora para a casa do pai.

Tal modalidade de guarda propicia a crianga ou adolescente a convivéncia com ambos
0s genitores e o exercicio paritario do poder familiar. O empenho de cada um dos pais
no compartiihamento da guarda é fundamental, tendo em vista que a efetiva
convivéncia através do contato completo com os filhos no cotidiano envolve
adaptacdes e responsabilidades para todos os envolvidos.

Testemunhamos que o birdnesting visa preservar a rotina familiar, a fim de minimizar
os impactos do divércio com relacdo aos filhos. Diante disso, o objetivo dessa
modalidade de guarda visa a protegdo do bem-estar emocional e material dos filhos
como a prioridade maxima, em prol de seu pleno desenvolvimento. (2021, CLAUDIA
NEVES)

4.4 PERSPECTIVAS FUTURAS

No que tange os divércios que envolvem casais com filhos menores, a discussao
sobre a guarda dos menores é irremediavel. E conhecido que na nossa legislagéo ha
a previsdo de apenas duas modalidades de guarda: unilateral e compartilhada. No
regramento legal, durante anos manteve- se na modalidade unilateral e com a mée,
somente em 2014 passou a ser compartilhada legalmente a partir da promulgagao da
Lei 13.058/14, o que foi um notério avanco no Direito de Familia, pois garantiu a
paridade de responsabilidade entre os genitores. Desta forma, o compartilhamento da
guarda €, na maioria dos casos, muito positivo para pais e filhos, especialmente para
a crianga, ja que visa garantir-lhe o direito de convivéncia com ambos os pais. (2022
Martins e Silva, Jemima)

Ademais, existem outras duas modalidades de guarda no Brasil sendo elas, a
alternada e a por aninhamento ou nidacdo. A primeira, ndo € bem aceita pela
jurisprudéncia em razdo da instabilidade gerada na vida da crianga ou adolescente
por nao ter um lar de referéncia, e a segunda, ainda € pouco descutida e explorada
no judiciario devido a sua baixa adequagao a realidade social e econémica do pais.
Mediante a discusséao jurisprudencial e doutrinaria no Brasil no que concerne o tema,
propde-se analisa-lo intimamente a partir de peridédicos e pesquisas estrangeiras, com

fins a destacar esta modalidade para além de uma mera citagdo, como constata-se
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nos manuais de estudos do Direito de Familia, para investigar a sua aplicabilidade no
contexto atual.

O suporte psicologico e social € fundamental para o éxito na adogao da modalidade,
logo, ajudara os pais a lidarem melhor com os desafios logisticos e emocionais. Uma
vez que o conceito for se tornando conhecido, € possivel que haja uma reducéo do
descrédito dado a essa modalidade de guarda, levando uma maior aceitacéo social
dessa pratica. E esperado um aumento da conscientizagdo, pois com os crescentes
debates sobre guarda compartilhada, os pais podem adotar o birdnesting como uma
possibilidade de reduzir os impactos emocionais e sociais da separagdo em seus
filhos. Essas diregdes podem realgar o futuro a guarda nidal no pais e promoverem

um ambiente saudavel para pais e filhos apés a separagao. (2022 MARTINS E SILVA)

5 MODALIDADES DE GUARDA NO BRASIL

Primeiramente € importante saber que a Lei 10.406/2002 - o Codigo Civil Brasileiro —
aborda e traz somente duas modalidades de guarda: compartilhada e a unilateral.
Esses dois tipos de guarda podem ser fixadas pelo Judiciario, sempre tendo como
primazia o bem-estar da crianga e do adolescente, além de considerar o e o direito
deles de conviver com seus genitores.

O Birdnesting (objeto de estudo neste trabalho) e a guarda alternada nao tém

previsao legal expressa no Cédigo Civil de 2002.

5.1 MODALIDADES DE GUARDA NO CODIGO CIVIL

Veja o que diz o Cédigo Civil brasileiro sobre guardas:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagéo dada pela
Lei n® 11.698, de 2008).

§ 1 o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5 0 ) e, por guarda compartilhada
a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

§ 2 o0 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser

dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista
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as condic¢des faticas e os interesses dos filhos. (Redagdo dada pela Lei n°®
13.058, de 2014)

(...)

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. (Redagao
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

(...)

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacgdes
el/ou prestagao de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes
que direta ou indiretamente afetem a saude fisica e psicoldgica e a educacao
de seus filhos. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014)

Como dito anteriormente, o Cédigo Civil de 2002 traz nos seus artigos aqui citados
somente a guarda unilateral e a guarda compartilhada. A codificagao civil brasileira
define a guarda unilateral como aquela em que a Justiga atribui a s6 um dos pais ou
a algum substituto destes; mas destaca que o outro (pai ou mae), que nao tenha a
guarda, € obrigado a supervisionar os interesses dos filhos, podendo solicitar
informacdes e/ou prestacao de contas sobre assuntos referentes a educacéao, saude
fisica, mental, psicolégica dos filhos. Também define que a guarda compartilhada é
distribuicdo conjunta de responsabilidades e exercicios de direitos do poder familiar
aos genitores que nao vivam mais juntos, no mesmo lar. Diz ainda que na guarda
compartilhada o tempo de convivio com os filhos deve ser divido de forma equilibrada
entres os pais, priorizando as situacdes faticas e os interesses dos filhos, onde a

moradia sera o local que melhor atender os direitos dos filhos.
5.2 GUARDAS NAO PREVISTAS NO CODIGO CIVIL
A guarda alternada e a guarda por aninhamento nao estdo previstas expressamente

no Caodigo Civil brasileiro.

No caso da guarda alternada, ha reconhecimento da doutrina e da justi¢a brasileira.
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5.2.1 GUARDA ALTERNADA

Além das modalidades de guarda previstas no Codigo Civil, alguns juizes vém
aceitando a adog¢ao da guarda alternada, mesmo que n&o regulamentada por Lei. A
Justica adota este modelo quando, a partir da analise do caso concreto e das
circunstancias particulares do caso, nao se verifica prejuizo ao menor.

Porém, esse novo modo de viver consiste em sucessivas trocas de guardas unilaterais
entre os pais (alternam), invertendo-se a residéncia do menor, que fica um tempo com
0 pai, depois outro tempo com a mae. Essa situagao de alternancia pode, alguns
casos, dificultar na consolidagdo de habitos e provocar variagdes (instabilidades) no
equilibrio psicoldgico da crianga; por isso a Justica s6 a aplica em casos determinados

e bem especificos.

STJ reconhece a existéncia da guarda alternada, veja o que diz o Informativo

Jurisprudencial 698:

Inicialmente, importa consignar que a guarda compartilhada n&o se confunde
com a guarda alternada, tampouco com o regime de visitas ou de convivéncia.
(...)

Na guarda alternada, por outro lado, ha a fixacdo de dupla residéncia,
residindo a prole, de forma fracionada, com cada um dos genitores por
determinado periodo, ocasido em que cada um deles, individual e
exclusivamente, exercera a guarda dos filhos. (STJ - Informativo de
Jurisprudéncia n. 698 - 31 de maio de 2021. REsp 1.878.041-SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma. Disponivel em

<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=inf

ormativo&acao=pesquisar&livrie=@CNOT=%27018175%27>> acesso em
19/10/2024)

Nesse informativo, o STJ ao abordar a guarda compartilhada faz distingdo entre
guarda compartilhada e a guarda alternada, onde define do ponto de vista do Tribunal,
0 que é a guarda alternada, dizendo que os filhos residiram de forma dividida com
seus pais, durante um tempo, onde cada um dos pais exercera de forma exclusiva a

guarda dos filhos nesse periodo fracionado em que estiver com a prole.


https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@CNOT=%27018175%27
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@CNOT=%27018175%27
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5.2.2 GUARDA POR ANINHAMENTO (BIRDNESTING)

Guarda nidal € um conceito novo para alguns pais, como o Brasil, mas tem ganhado
mais influéncia nos ultimos anos. A guarda por aninhamento leva em consideragao a
ultima residéncia em que os filhos viviam antes da separagao dos pais, para que,
mesmo que 0s pais nao estejam mais juntos, o menor sofra 0 minimo possivel com
as mudangas trazidas pela separagao dos genitores (Freitas, 2024).

Esta nova abordagem de guarda, exige a colaboracdo entre os ex-
cbnjuges(companheiros) para que se crie um ambiente seguro e agradavel para o
bem-estar dos seus filhos menores. Dessa forma, todos os detalhes da guarda nidal
devem ser acertados com antecedéncia em um acordo que inclua a regulamentagéo
de visitas, para ndo haver abuso ou desavencgas entre as partes. Além disso, é
importante que as partes envolvidas estejam em harmonia para que esse tipo de
guarda compartilha da (guarda nidal) seja boa e valida e para que possam ter um
didlogo constante para que tudo seja tratado e resolvido de maneira pacifica e
harménica. Dessa forma, os genitores tém a chance continuar a fazer parte da vida e
do crescimento dos filhos, contribuindo para seu desenvolvimento saudavel. Como
visto, a guarda nidal ndo é mencionada pelo Codigo Civil, porém a doutrina recente
do Direito de Familia assenta a ideia de que ela existe e pode ser possivel, mesmo no
Brasil (Freitas, 2024).

5.3 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA GUARDA POR ANINHAMENTO.

De acordo com o ensinado pelos autores no capitulo dois deste trabalho, Rodrigo da
Cunha Pereira (2021, p.688-692), Stolze Gagliano e Pampona Filho (2022, p.

1983) e Maria Berenice Dias (2021, p. 386), € possivel concluir o motivo pelo qual a
guarda nidal & pouco abordada no ordenamento juridico brasileiro: os elevados custos
financeiros de manutencdo dessa guarda. Para piorar vejam-se os dados atuais do

endividamento no Brasil:

Os brasileiros ficaram mais endividados na passagem de abril para maio, mas
o nivel de inadimpléncia manteve-se estavel, segundo a Confederagao
Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo (CNC). A proporgao de
familias com contas a vencer passou de 78,5% em abril para 78,8% maio, o

terceiro més seguido de crescimento, apontou a Pesquisa de Endividamento
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e Inadimpléncia do Consumidor (Peic). (PEIC - Pesquisa de Endividamento e
Inadimpléncia do Consumidor. Disponivel em <<

https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-

conteudo/2024/06/10/endividamento-das-familias-sobe-a-788-em-maio-e-

inadimplencia-estabiliza-em-286-diz-cnc.htm?cmpid=copiaecola>> consulta
em 20/10/2024)

A pratica da nidificagdo, embora considerada por alguns como uma maneira de

proteger as criangas da dura realidade da separagao dos pais, € questionada por
criticos, que a descrevem como uma experiéncia "estranha e confusa” (Savage,2021).
Assim considera SAUNDERS:

Aqui estdo algumas das desvantagens:

1. E uma medida paliativa que ndo proporcionard uma abordagem de longo
prazo;

2. Uma pessoa nunca cumpre as ordens e nao sai deixando a outra parte ter
que fazer um desacato;
Cria contas domésticas para trés casas;
N&o ha chance de seguir em frente, vocé fica preso em uma rotina;
Isso causa confusdo nas criangas sobre o motivo pelo qual os pais ndo estao
juntos;

6. E apenas uma solugdo temporaria e pode criar um acordo de custédia quando
as partes tiverem dois lares separados;

7. Vocés ainda tém que brigar para ver quem limpa a casa e administrar a casa
juntos
Tendo me divorciado, sinto que a melhor maneira de seguir em frente é seguir
em frente e ndo apenas viver no purgatorio. Faga as coisas dificeis — mude-
se, consiga um novo lugar e se separe. Quanto mais cedo isso for feito, mais
rapido vocé e seus filhos poderdo se ajustar a um “novo normal’.
(SAUNDERS, 2015; p. 01)

Além das dificuldades financeiras, para a implementagcao da Guarda nidal no Brasil,
existe, ainda, a necessidade de que a relagao entre os genitores seja muito pacifica e
harmoniosa, com a finalidade de colaborar com o interesse de seus filhos. Para
Sanders, em uma relagao anteriormente rompida em razdo de desavencgas, desgastes
e conflitos, é possivel que dividas e gastos para manter “trés casas” e demais
aspectos domésticos possam ensejar outros conflitos e piorar a situagao.

O principal objetivo e ponto positivo da guarda por aninhamento € a garantia de

minima intervencdo na vida dos filhos menores, quando ocorre a ruptura da


https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2024/06/10/endividamento-das-familias-sobe-a-788-em-maio-e-inadimplencia-estabiliza-em-286-diz-cnc.htm?cmpid=copiaecola
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2024/06/10/endividamento-das-familias-sobe-a-788-em-maio-e-inadimplencia-estabiliza-em-286-diz-cnc.htm?cmpid=copiaecola
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2024/06/10/endividamento-das-familias-sobe-a-788-em-maio-e-inadimplencia-estabiliza-em-286-diz-cnc.htm?cmpid=copiaecola
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convivéncia. Além disso, é positivo também o desenvolvimento de uma relacéo
harmoniosa entre o ex-casal na qual os filhos menores sao tratados como o centro da
preocupacao e do respeito, poupando-os de dificuldades maiores, poupando-os e

levando-os a terem uma formacéao social mais saudavel e mentalmente estruturada.

6 CONCLUSAO

Um modelo classico de guarda nidal, conhecida internacionalmente como birdnesting,
0s pais se alternam entre residéncias e na convivéncia de um local previamente
constituido para este fim. Este local pode ser tanto um outro imével da familia como
um bem especialmente locado para este fim, podendo até mesmo ser uma pequena
parte da residéncia da familia adaptada para esta finalidade.

O birdnesting, seria, assim, uma proposta de um regime de guarda e convivéncia
alternadas, no qual os filhos do casal permaneceriam residindo no imével da familia,
sem qualquer alteracdo de sua rotina, seja escolar ou social. A alternancia esta na
presenca dos pais no lar familiar, para a criagao dos filhos.

Tal modelo visa preservar a rotina familiar, fazendo com que os impactos do divércio
sejam minimizados com relagdo aos filhos, colocando o 6nus da adaptagdao a
realidade da separacdo nas maos do ex-casal. Em vista disso, temos a prote¢cao do
bem-estar emocional e material dos filhos como prioridade no processo de separacéo,
em prol do seu pleno desenvolvimento fisico, mental e social.

No entanto, poucos séo os casos nos quais esta modalidade de guarda se aplica. Este
de fato seria o cenario ideal, todavia devemos ter o senso realista de que as questdes
econdmico-sociais, com seu grave viés cultural, a impede.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece a guarda compartilhada como a regra,
calcado na premissa de que ambos os pais tém igual direito de exercer a guarda de
filho menor, uma vez que tal exercicio demonstra-se saudavel a formacéo da crianca
e do adolescente.

Varios sao os aspectos envolvidos em um divorcio. O primeiro deles € o rompimento
dos lagos emocionais entre o casal que se separa, causando um abalo em toda a
estrutura afetiva da familia. O segundo aspecto & de ordem patrimonial e financeira,
pois com a inevitavel divisdo dos bens, o padrdo de vida de cada um dos ex-cdnjuges

fatalmente caira.
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Devido a estes problemas, as partes envolvidas, os legisladores e o judiciario tém
buscado alternativas visando minimizar o aspecto emocional e patrimonial

dos divorcios, principalmente no que diz respeito aos filhos do ex-casal, como a parte
mais vulneravel da questdo. Fica nas méaos dos pais a responsabilidade sobre a vida
dos filhos. Isto é: cuidar, sustentar, educar. Em outras palavras, fazer tudo dentro das
condicbes que possuem para dar aos filhos, a melhor criagdo. A analogia da guarda
nidal é que, como o passaros cuidam dos filhotes no ninho, os pais tém o dever de
somar esforgcos e revezarem o apoio, um ao outro, para que nada de mal aconteca
aos filhos, e que suas vidas, mesmo depois de adultos e fora do ninho, sejam plenas
na realizagao de seus sonhos.

A disposicao de novas modalidades no exercicio da guarda das familias se mostra
com uma necessidade crescente, considerando que cada familia tem suas
peculiaridades e demandas especificas que, muitas vezes, ndo sao atendidas pelas
modalidades de guarda ja existentes. Apesar da liberdade dos pais em adapta-las as
suas caracteristicas, o ndo conhecimento das demais possibilidades mitiga-lhes, de
certa forma, a uma modalidade de guarda mais adequada.

Deste modo, o birnesting possibilita a experiéncia conjunta dos genitores com os filhos
a fim de possibilita-los, ainda que como algo transitério, uma melhor adaptacao no
processo de divorcio, para haver, desde o inicio, a divisdo das responsabilidades com
os filhos, e estes também terdo a oportunidade de convivéncia com ambos os
genitores, possivelmente nao sentindo abruptamente o impacto da separagao.
Todavia, tudo ira depender das necessidades e peculiaridades da familia em questao,
pois, assim como qualquer outro tema neste ramo do Direito, ndo trata-se de uma
féormula pronta que se adequa a qualquer situacéo.

A ressalva da presente pesquisa n&o € convencer ou persuadir, propde-se apenas a
promover uma expansao de horizontes quanto ao tema, que se faz presente na
realidade de varios brasileiros. Mesmo que n&o seja para aplicabilidade imediata no
sistema juridico brasileiro como vem acontecendo em outros paises, a disseminagéo
e divulgacdo da guarda por aninhamento, conhecida internacionalmente como
birdnesting, pode trazer muitos beneficios para as familias recém separadas, inclusive

a ressignificacdo da coparentalidade.
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