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Nº 70064179195 (N° CNJ: 0103297-91.2015.8.21.7000)

2015/Cível


apelação cível. família. ação de guarda ajuizada pela genitora. estabelecimento da guarda compartilhada. pretensão aviada em reconvenção. procedência. prequestionamento.

1. Considerando que o estudo social realizado na instrução constatou que ambos os genitores são aptos ao exercício da guarda, viável o estabelecimento de seu compartilhamento (objeto da reconvenção), arranjo que atende ao disposto no art. 1.584, § 2º, do CC (nova redação dada pela Lei nº. 13.058/14) e que se apresenta mais adequado à superação do litígio e ao atendimento dos superiores interesses do infante.

2. A ausência de consenso entre os pais não pode servir, por si apenas, para obstar o compartilhamento da guarda, que, diante da alteração legislativa e em atenção aos superiores interesses dos filhos, deve ser tido como regra. Precedente do STJ.
3. Fixação como base de moradia a residência da genitora, com manutenção da obrigação alimentar paterna estabelecida na origem e regulamentação do convívio paterno-filial nos termos acordados pelos próprios genitores em audiência, sem prejuízo de ampliação, em atenção à necessidade de preservação e fortalecimento dos vínculos afetivos saudáveis.

4. A apresentação de questões para fins de prequestionamento não induz à resposta de todos os artigos referidos pela parte.

apelo Provido.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em dar provimento ao apelo, nos termos dos votos a seguir transcritos.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Luiz Felipe Brasil Santos (Presidente e Revisor) e Des. Alzir Felippe Schmitz.
Porto Alegre, 21 de maio de 2015.
DES. RICARDO MOREIRA LINS PASTL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ricardo Moreira Lins Pastl (RELATOR)
Trata-se de recurso de apelação interposto por ANDRE B. B., inconformado com a sentença de parcial procedência proferida nos autos da ação de alimentos, cumulada com regulamentação de guarda e de visitas, ajuizada por VIVIAN C. S. A. e com a sentença de improcedência proferida nos autos da reconvenção por si apresentada, cujos dispositivos foram lançados nos seguintes termos:

Pelo exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTE a ação de guarda e IMPROCEDENTE a reconvenção, para deferir à autora a guarda do filho Joaquim, estabelecendo as visitas na forma acordada no presente ato e tornando definitivos os alimentos provisórios em 30% da renda líquida do réu, valor que será alterado para 50% do salário mínimo na hipótese de desemprego. 
Condeno o réu a arcar com as custas judiciais e honorários advocatícios da procuradora da autora, que fixo em 15% de um anuidade dos alimentos, observada a gratuidade judiciária. 

Sustenta, em suma, que vem enfrentando dificuldades para conviver com o filho, bem como para participar de decisões referentes à sua rotina, afirmando que a guarda do menino é exercida faticamente pelos avós maternos, que estabelecem restrições à convivência.

Aponta que o estudo social realizado apurou que ambos os genitores estão aptos ao exercício da guarda, recomendando o estabelecimento da guarda compartilhada.

Prequestionando a matéria, postula o provimento do apelo, com o estabelecimento da guarda compartilhada (fls. 127/133).

Apresentadas as contrarrazões (fls. 136/143), o feito foi remetido a esta Corte para julgamento, opinando a Procuradoria de Justiça pelo provimento do apelo (fls. 152/154).

Registro que foi observado o disposto nos arts. 549, 551 e 552, todos do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Ricardo Moreira Lins Pastl (RELATOR)

Eminentes colegas, conheço do apelo, que é próprio, tempestivo e dispensado de preparo (assistência judiciária gratuita deferida, fl. 126).

No caso, como visto, questiona o genitor a concessão da guarda do filho Joaquim, que conta atualmente três anos de idade (fl. 9), em favor da genitora, objetivando o estabelecimento da guarda compartilhada, pedido aviado em sede reconvencional.

No parecer elaborado a partir de visitas domiciliares, registrou a Assistente Social que “trata-se de uma situação familiar em que há muitos conflitos e situações mal resolvidas entre a dupla parental, que interferem no relacionamento de ambos enquanto pais” (sic, fl. 104), mas que “Joaquim é uma criança saudável com desenvolvimento de acordo com sua idade cronológica, estava brincando livremente tanto na casa da mãe, quanto na casa do pai” (sic, fl. 104).

Concluiu que, “do ponto de vista social, seria indicado que as partes encontrassem o caminho da convivência respeitosa, subjazendo aí a continuidade da relação pós-separação. Não foi observado nenhum aspecto que pudesse impedir a convivência de ambos os genitores com o filho” (sic, fl. 104), sugerindo, assim, o compartilhamento da guarda.

Diante desse panorama fático, penso ser o caso de acolher a pretensão recursal, uma vez que o estabelecimento da guarda compartilhada, além de obedecer ao disposto no art. 1.584, § 2º, do CC
 (nova redação dada pela Lei nº. 13.058/14), já que ambos os genitores estão aptos ao exercício do poder familiar (requisito exigido para tanto), apresenta-se o arranjo mais adequado à tentativa de superação do litígio entre o ex-casal, tendo em vista especialmente a primazia dos interesses do filho comum.

Consideradas as específicas particularidades do caso em estudo, estabelecer o compartilhamento significa dizer para os pais, com maior vigor, que ambos deverão assumir, em igualdade de condições, as responsabilidades no direcionamento da criação e educação de Joaquim, detendo os mesmos direitos e deveres em relação ao filho, deixando o genitor de figurar apenas como um “coadjuvante” na sua criação (ele questiona a intervenção excessiva dos avós maternos, com quem a genitora e o infante residem), de modo a ultrapassar a concepção de que um dos genitores “é mais pai/mãe que o outro”.

Embora já tenha me manifestado no sentido de que para a fixação da guarda compartilhada seria necessária a existência de um bom entendimento entre os genitores, diante da alteração legislativa recentemente ocorrida, que estabeleceu esse arranjo como regra em nosso ordenamento jurídico, inviável apenas na hipótese de um dos genitores não estar apto ao exercício da guarda ou manifestar expressamente desinteresse em exercê-la – do que não trata o caso dos autos, em que tampouco há malferimento aos superiores interesses do infante, que também daria azo ao seu não estabelecimento –, estou revendo este posicionamento no exame de cada situação concreta, para acolher, ao cabo, o ensinamento do insigne membro do IBDFAM-RS, Dr. CONRADO PAULINO DA ROSA, ao comentar a Lei nº. 13.058/14, de que “nenhum juiz deve deixar de aplicar a guarda compartilhada pelo fato de qualquer dos pais com ela não concordar. Isso equivaleria a deixar o exercício dessa prerrogativa paterna e materna à mercê da vontade do outro pro-genitor, em flagrante prejuízo do maior interessado: o filho, O estado de dissintonia mantido pelos pais, caso existente, não pode ser ignorado pelo magistrado, mas há de ser relevado e tratado. Até porque não podemos esquecer que a guarda única também é imposta para o casal que não apresenta uma atitude de consenso e sua imposição também gera conflitos”
.

Não posso deixar de anoto meu entendimento no sentido de que, em verdade, as modificações introduzidas quanto ao instituto da guarda compartilhada vêm como que para atender uma espécie de incompreensão acerca do que consistem o poder parental e a guarda, incompreensão essa enormemente retratada pelos meios de comunicação, e não só na seara jurídica, quando da entrada em vigor da lei, no sentido de que o compartilhamento passaria a obrigar os pais separados a repartir as decisões sobre a vida do filho. 

Parece que o legislador sentiu necessidade de regular o tema que, a rigor, já estava regulado, flagrando, pela observação da prática forense, a imperiosidade de melhor esclarecer que o guardião não tem menos poder do que o não-guardião – isso já era regra vigente, porque ambos já eram e seguem sendo detentores do poder parental –, vendo necessidade de escapar de sua afirmação quase sempre sujeita à inteligência e à avença entre as partes – não raro, artificial –, pela observação de que a guarda unilateral não vinha obtendo efetividade no convívio familiar – e quiçá justamente pela ausência de conhecimento sobre os poderes parentais – , ocasionando invariavelmente descontentamento, queixas e problemas ao não-guardião, forçoso admitir-se, fixando o compartilhamento da guarda como regra.
Com efeito, não têm sido raros, infelizmente, os casos em que se efetua confusão da guarda com atributos que em verdade dizem respeito ao poder parental, e recebo essa alteração legislativa como uma forma de reforçar a afirmação dos direitos e deveres dos genitores em um mesmo patamar, de que o ordenamento jurídico nunca olvidou, mesmo antes das modificações.

Daí, mantido o norte da primazia do interesse dos filhos menores, a brecha à revisão de compreensão acerca do assunto, já que a prática tem revelado o contrário e que comumente pensa-se e recebe-se diversamente o instituto, e mesmo tendo ainda alguma perplexidade quanto à efetividade desse comando legal.

No sentido de que a ausência de consenso entre os pais não pode servir, por si apenas, para obstar o compartilhamento da guarda, alinho recentes precedentes do TJSC, do TJRJ e do STJ:

DIVÓRCIO. DISCUSSÃO SOBRE PARTILHA DE BENS E GUARDA DOS FILHOS MENORES. BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA DEFERIDO. PLEITO DE FIXAÇÃO DE ALUGUEIS PELO USO DO IMÓVEL COMUM. INOVAÇÃO RECURSAL. QUESTÃO NÃO ANALISADA PELO SENTENCIANTE. NÃO CONHECIMENTO NO PONTO. GUARDA UNILATERAL DEFERIDA À MÃE. AUSÊNCIA DE CONSENSO. GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA, ATENDENDO AO PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA. INTELIGÊNCIA DO ART. 1.584, §2º, DO CÓDIGO CIVIL, COM AS ALTERAÇÕES INTRODUZIDAS PELA LEI N. 13.058/2014. CONCORRÊNCIA DE AMBOS OS GENITORES PARA O SUSTENTO DA PROLE COMUM. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PARCIALMENTE PROVIDO. (AC nº. 2014.045340-0, Sexta Câmara Cível, Rel. Des. Ronei Danielli, TJSC, 03-02-2015).
Civil. Família. Ação de guarda compartilhada cumulada com regulamentação de visitas manejada pelo genitor de menor. Procedência do pedido. Irresignação da genitora. Guarda compartilhada. Responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres de pai e mãe que não vivam sob o mesmo teto em relação à prole do ex-casal. Exceção que se faz apenas àqueles casos em que um dos genitores não esteja apto ao exercício do poder familiar ou declare que não deseja exercê-lo. Inteligência dos arts. 1583 e 1584, do CC. Estudo social e psicológico produzido nos autos. Ausência de demonstração de incapacidade do genitor em lidar com o filho menor. Atitudes da genitora que detém a guarda exclusiva que têm impacto no desenvolvimento do filho. Guarda compartilhada que atende ao melhor interesse da criança. Precedentes do E. STJ. Desprovimento do apelo. Manutenção da sentença. (AC nº. 0014683-98.2009.8.19.0203, Vigésima Primeira Câmara Cível, Des. Rel. Pedro Freire Raguenet, TJRJ, 24/02/2015).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNÂNCIA DE RESIDÊNCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.

1.  A guarda compartilhada busca a plena proteção do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organização social atual que caminha para o fim das rígidas divisões de papéis sociais definidas pelo gênero dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercício do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturações, concessões e adequações diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formação, do ideal psicológico de duplo referencial. 3. Apesar de a separação ou do divórcio usualmente coincidirem com o ápice do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciação das diferenças existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicação da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipótese de ausência de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por ausência de consenso, faria prevalecer o exercício de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contrária ao escopo do Poder Familiar que existe para a proteção da prole. 5. A imposição judicial das atribuições de cada um dos pais, e o período de convivência da criança sob guarda compartilhada, quando não houver consenso, é medida extrema, porém necessária à implementação dessa nova visão, para que não se faça do texto legal, letra morta. 6. A  guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custódia física conjunta - sempre que possível - como sua efetiva expressão. 7. Recurso especial provido. (REsp 1.428.596/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, 03/06/2014)

Observo, por oportuno, que o julgado que ensejou a interposição do REsp 1.428.596/RS (ementa acima transcrita) é proveniente da 7ª Câmara Cível deste Tribunal (AI nº. 70049912405, de relatoria do Des. Relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 26/09/2012), tendo o Colegiado, naquela oportunidade, entendido pela inviabilidade do estabelecimento da guarda compartilhada em face da animosidade constatada entre os genitores, entendimento que, repriso, já manifestei em algumas oportunidades (v. g., AC nº. 70057397630, AC nº. 70054150636), mas que, como dito, estou abrindo a possibilidade de rever, caso a caso, em razão da nova redação dada pela Lei nº. 13.058/14 ao § 2º do art. 1.584 do CC.
Acrescento minha compreensão no sentido de que a solução aqui endereçada possui até mesmo um caráter pedagógico, na medida em que deve ficar claro para os litigantes que nenhum é mais importante ou detém mais poderes do que o outro, devendo haver, isso sim, concessões, respeito mútuo e, acima de tudo, atenção aos interesses do filho, que devem se sobrepor aos dos pais.

Nesse sentido, destaco, é manifestação de lavra do insigne Procurador de Justiça, Dr. ANTONIO CEZAR LIMA DA FONSECA (fls. 152/154), que aqui peço vênia para transcrever, adotando-a em acréscimo às razões de decidir:

“A Lei nº 13.058/14 alterou o art. 1.584 do CC, passando o § 2º do referido dispositivo a viger com a seguinte redação: Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda do menor.
Tal previsão aplica-se ao caso concreto, na medida em que não houve consenso quanto à guarda, mas ambos os genitores pretendem-na e têm aptidão para assumi-la.

Vale dizer que esse arranjo não representa qualquer prejuízo ao incapaz.

Ao contrário, permitirá que ele conte com maior proximidade paterna, relação de suma importância para o seu sadio desenvolvimento, sem prejuízo dos fortes e igualmente saudáveis vínculos já consolidados com a mãe e com os avós maternos.

Aliás, quanto aos avós maternos, tem razão o genitor ao se insurgir com a maior participação deles do que a sua no que tange às decisões sobre o cotidiano do infante. 

Como se sabe, as atribuições relativas à guarda dos filhos competem primordialmente ao pai e à mãe.

Assim, está certo o apelante ao pedir que – desde que mediante prévio consenso com a genitora - possa pegar o filho e levá-lo consigo para um passeio, p. ex., independente de autorização dos avós. Afinal, não havendo prejuízo ao cotidiano do infante, isso faz parte da guarda compartilhada.

Igualmente, é digna a preocupação do apelante no que tange à rotina do menino, requerendo apenas que possa participar das escolhas referentes à vida do filho.

Ele expõe que preferia que, ao invés de ficar aos cuidados da avó, o menino frequentasse escola infantil, ao menos em um turno, com vistas a estimular o seu desenvolvimento social e cognitivo pela convivência com outras crianças (fl. 103).

Independente do que é certo ou errado para a criança e sem olvidar os bons cuidados prestados pela avó, o que é incontroverso, fato é que o genitor tem, sim, direito de opinar sobre essas questões e decidir, junto com a apelada, a opção que melhor se afeiçoa ao filho. Deve participar, portanto.

Tanto é reconhecida a necessidade de maior participação paterna que o próprio Magistrado, mesmo optando por manter a guarda unilateral, expressou que considerada a preocupação do pai e sua presença constante, necessário que se amplie sua participação, não só no que se refere às visitas, como também nas decisões referentes à educação de Joaquim (fl. 125v.).

Ainda, a avaliadora social consignou que não foi observado nenhum aspecto que pudesse impedir a convivência de ambos os genitores com o filho, bem como que Joaquim precisa do amor e cuidado de ambos os genitores e deve ser preservado do envolvimento nos conflitos familiares (fl. 104).

No mais, tem-se que os pais da criança, ao que parece, não enfrentarão maiores problemas com o arranjo compartilhado, porquanto a própria genitora, em contrarrazões, admite que eles estão mantendo contato entre si e ajustando horários e períodos de visitação inclusive diversos dos que estipulados judicialmente (fls. 146/148).

Isso demonstra que está havendo entendimento entre o casal, o que pode repercutir na proximidade e benefício à criança.

Destarte, sendo assente que a maior participação do genitor na vida do filho ser-lhe-á favorável e havendo disposição legal que recomenda a guarda compartilhada, deve ser deferido o pedido paterno nesse sentido.

Deste modo, acolho o pleito recursal, para estabelecer o compartilhamento do encargo, fixar como base de moradia a residência da genitora, manter o pensionamento estipulado na origem (30% dos rendimentos paternos e 50% do salário mínimo na hipótese de ausência de vínculo empregatício formal) e, de forma a evitar que essa questão seja um ponto de atrito entre os genitores, estipular que a convivência paterno-filial ocorra nos termos acordados na solenidade realizada em 28.10.2014 (nas quartas-feiras o genitor buscará o filho na creche, entregando-o na creche as quintas-feiras; em fins de semana alternados buscará o filho na creche na sexta-feira e o entregará no mesmo local na segunda-feira; enquanto o filho não estiver na creche, será buscado e entregue na casa materna nos mesmos horários de funcionamento da creche; em janeiro, o filho permanecerá quinze dias com o requerido, em período a ser combinado; fl. 125), sem prejuízo, obviamente, de que esse convívio seja ampliado, tendo em vista que se busca exatamente a preservação e fortalecimento dos vínculos afetivos saudáveis, que aqui reconheço como ajustado aos interesses do pai e do filho.

Por derradeiro, com relação ao prequestionamento, cumpre destacar que todas as questões necessárias a solucionar a controvérsia posta no recurso foram cuidadosamente examinadas, não se prestando o recurso para induzir à resposta de todos os artigos referidos pela parte.
ANTE O EXPOSTO, voto no sentido de dar provimento ao apelo.

Em face dessa solução (parcial procedência dos pedidos aviados na inicial e na reconvenção), redistribuo os ônus sucumbenciais, condenando ambos os genitores ao pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios arbitrados na origem, na proporção de 50% para cada, possibilitada a compensação (art. 21, parágrafo único, do CPC e da Súmula n° 306 do STJ), ficando suspensa a exigibilidade, contudo, pois beneficiários da assistência judiciária gratuita.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos (PRESIDENTE E REVISOR)

Diante dos termos em que posto o voto do em. relator – definindo a residência da criança e mantendo a regulamentação do direito de convivência paterno – acompanho-o, endossando suas observações acerca do verdadeiro sentido da guarda compartilhada, que, em termos estritamente jurídicos, não ostenta maior relevância em nosso ordenamento, dada a absoluta preponderância do poder familiar, como já destaquei em outro julgamento (AC 70061663670, j. em 09.04.2015), cuja declaração de voto reproduzo aqui: 

A Lei 13.058/2014 afasta a imperatividade da guarda compartilhada apenas (a) se um dos genitores expressamente declarar que não a deseja, ou (b) se ficar evidenciado que um dos genitores não tem absolutamente nenhuma condição de exercer a guarda. Só nessas duas hipóteses é que o julgador poderá deixar de aplicar a guarda compartilhada. 

Parece-me que o legislador esqueceu de referir uma terceira hipótese, que é justamente a do art. 227, que diz respeito ao melhor interesse da criança. 

Por isso, parece-me que essa lei precisa de uma interpretação conforme à Constituição, sem redução de texto, mas que a complemente com o princípio maior, que tem hierarquia constitucional. 

Pois bem, tenho para mim que a guarda compartilhada é o sonho de uma noite de verão, que pode muitas vezes se transformar num pesadelo, e que nós, Poder Judiciário, não podemos apenas ser a boca da lei, que aplica friamente o texto legal sem harmonizá-lo com as regras maiores do sistema.

Continuo muito resistente à determinação legal da imposição da guarda compartilhada quando não há consenso. Aliás, há algumas considerações teóricas aqui reforçando apenas aquilo que o Dr. Rodrigo já disse da tribuna. 

É preciso reconhecer, é muito difícil remar contra o politicamente correto, e a guarda compartilhada é uma das bandeiras do politicamente correto. É muito antipático dizer o que estou dizendo aqui. A primeira pecha que se leva é de reacionário: “O sujeito aquele é reacionário!” Se for para ser, serei. 

A guarda compartilhada, como disse o Dr. Rodrigo, é algo, a meu ver, absolutamente despiciendo dentro do nosso ordenamento jurídico. É uma cópia de sistemas alienígenas, que tem outra inspiração. Ou seja, sistemas em que o exercício do próprio poder familiar ou autoridade parental está vinculado ao exercício da guarda. 

A propósito disso, para aqueles que se interessam em aprofundar um pouco a reflexão acerca do tema, quero recomendar, com absoluta ênfase, o melhor texto produzido pela doutrina brasileira sobre guarda compartilhada, que é de autoria de Gustavo Tepedino, um dos maiores civilistas deste País. O título é A Disciplina da Guarda e a Autoridade Parental na Ordem Civil Constitucional. Este texto se encontra na internet e foi publicado há 11 anos, precisamente, na Revista Trimestral de Direito Civil, Vol. 17, pp. 33 a 49, do ano de 2004. Esse texto é anterior à Lei nº 13.058, e o autor abordava a questão da guarda compartilhada, que ainda não era lei em nosso País. Mas a discussão em torno da guarda compartilhada já fervilhava há 11 anos, discussão essa que culminou no texto de lei. 

Pois bem, nesse magnífico texto de Gustavo Tepedino, ele comprova cartesianamente que a guarda compartilhada é algo que não tem sentido jurídico no âmbito do sistema brasileiro, porque nenhum dos atributos do exercício do poder familiar está vinculado à guarda. O art. 1.634 do Código Civil estabelece quais são esses direitos e deveres que compõem o poder familiar. O art. 1.632, por sua vez, diz que a separação judicial, o divórcio e a dissolução da união estável, ou mesmo, como disse o Dr. Rodrigo, naqueles casos em que o casal não teve qualquer relação mais estável, mas produziram o filho, não alteram as relações entre pais e filhos, senão quanto ao direito que aos primeiros cabe de terem em sua companhia os segundos. 

Quer dizer, todos esses atributos do poder familiar restam incólumes com a separação dos pais. Não é a guarda de A ou de B que vai atribuir a A ou a B mais ou menos poder ou autoridade sobre os filhos, mas, sim, o poder familiar, que, enquanto não for destituído, continua incólume. A única alteração é o direito de ter em sua companhia os segundos, ou seja, os filhos. 

O art. 1.583, na redação, aí sim já introduzida pela primeira lei que tratou da guarda compartilhada, Lei nº 11.698/2008, disse o seguinte: “§ 1º - Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um só dos cônjuges ou a alguém que o substitua” - e aí vem a questão – “e, por guarda compartilhada, a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. 

Ora, isso é o óbvio. A guarda unilateral também significa responsabilização conjunta e exercício de direitos e deveres do pai e da mãe, que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. Dizer isso e dizer nada é a mesma coisa, ou seja, a definição jurídica de guarda compartilhada é zero à esquerda, não acrescenta nem diminui nada do que já era, é só para introduzir em nosso sistema a modernidade, para dizer: "Agora o Brasil tem um instituto jurídico moderno". 

Pois bem, desse texto do Gustavo Tepedino vou apenas citar breves passagens, em que ele diz assim: “O enfoque exclusivo da guarda muitas vezes revela-se infrutífero, já que depende de fatores comportamentais dificilmente suscetíveis de controle pelo Direito”. 

Verdade intocável. Não é o Direito que vai mudar o comportamento das pessoas. 

Segundo: “No ordenamento jurídico brasileiro, a guarda não é fonte de novos deveres jurídicos nem se mostra especialmente relevante, senão no momento da atribuição do dever de reparar os danos causados pelos filhos menores”. Só isso. 

Adiante: “Toda a disciplina das relações de filiação propriamente ditas estão associadas ao poder familiar”.

Ainda: “Nos arts. 1.634 e seguintes, estabelecendo-se, então, aqui sim, na esteira do código anterior, as normas jurídicas disciplinadoras da convivência sob a autoridade parental”. O art. 1.634 é aquele que eu disse, define o que é o poder parental, e é isso que interessa. 

Mais: “No sistema brasileiro as regras de conduta relacionadas à autoridade parental, combinando-se a disciplina do Código Civil com as dos arts. 21 e seguintes do Estatuto da Criança e do Adolescente, abrangem as relações patrimoniais e existenciais próprias da filiação, sendo as modalidades de guarda um problema menos jurídico e mais psicológico, atinente ao comportamento, à personalidade, ao caráter e ao temperamento de cada genitor após a separação conjugal”. 

Perfeito. O problema é menos jurídico e mais psicológico. Aí é que está o núcleo, a conclusão do que estou dizendo. 

E conclui aqui Tepedino: “O divórcio e a dissolução da união estável, carreando um conjunto de deveres imputados aos pais, independentemente da atribuição da guarda, esta, a guarda, limitadíssima no que tange a consequências jurídicas na experiência brasileira.” 

Pois bem, então, meus caros, guarda compartilhada é juridicamente um discurso vazio, juridicamente vazio, de soma zero, que não leva a lugar nenhum. 

Vindo para este processo, que guarda compartilhada é essa que temos aqui, em que as regras de convivência estão estabelecidas nos seus mínimos detalhes? Quando um pega, que horas pega, onde pega, o que pode fazer, o que não pode fazer, tudo está regrado ali. Isso é guarda compartilhada? Claro que não, acontece que o que há aqui é o nome, apenas o nome. 
Então, encaminhando a conclusão, o que quero dizer é que, de guarda compartilhada, neste caso, repito, existe apenas um nome. Não existe a guarda compartilhada, na medida em que há um regramento minucioso. É claro que a lei permite que haja algum regramento, mas o espírito da guarda compartilhada não é exatamente um regramento tão minucioso como o que foi feito neste processo. O que presume a guarda compartilhada é exatamente o estabelecimento de um direito de convivência, tanto quanto possível, livre, autodeterminado, daí por que nós sempre dissemos aqui que isso deveria resultar de consenso, ou seja, sem a necessária intervenção do Poder Judiciário no âmbito desta família. Um sistema que só funciona quando, a rigor, não precisa de Juiz. Mas aqui precisou de Juiz, e acredito que infelizmente vai continuar precisando. 

Des. Alzir Felippe Schmitz - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Presidente - Apelação Cível nº 70064179195, Comarca de Porto Alegre: "DERAM PROVIMENTO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: PIO GIOVANI DRESCH






� §2o. Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda do menor.     � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm" \l "art2" �(Redação dada pela Lei nº 13.058, de 2014)�





� In Nova Lei da Guarda Compartilhada - São Paulo: Saraiva, 2015, p. 82. 
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