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ACÓRDÃO

CIVIL -  APELAÇÃO  CÍVEL.  AÇÃO  DE
RECONHECIMENTO E DE DISSOLUÇÃO DE
UNIÃO ESTÁVEL C/C PARTILHA DE BENS.
SENTENÇA  DE  PARCIAL  PROCEDÊNCIA.
GUARDA  COMPARTILHADA
ESTABELECIDA.  IRRESIGNAÇÃO  DO
GENITOR.  ALEGAÇÃO  DE  FALTA  DE
RESPONSABILIDADE DA GENITORA PARA
COM AS FILHAS MENORES. AUSÊNCIA DE
PROVAS.  MANUTENÇÃO  DA  SENTENÇA.
DESPROVIMENTO DO APELO. 

-  O conjunto probatório revela a inexistência
de  um  perfeito  entendimento  entre  os
genitores a respeito da guarda compartilhada,
o  que,  em  princípio,  é  de  rigor  ao  seu
estabelecimento.  Todavia,  a  vedação  à
modalidade  de  guarda  compartilhada  em
razão  da  inexistência  de  consenso  entre  os
pais  das  menores,  ofende  o  comando
estatuído no art. 1584, § 2º, do CC/02. 

VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os  integrantes  da  Terceira  Câmara  Cível  do
Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  à  unanimidade,  negar  provimento  ao
recurso  de  apelação,  nos  termos  do  voto  do  Relator  e  da  certidão  de
julgamento de fl. 169.

Apelação Cível nº 0012439-65.2013.815.0011 1



RELATÓRIO

Trata-se de recurso de apelação (fls. 141/143) interposto por
BRUNNO  WILKER  COSTA,  inconformado  com  a  sentença  de  parcial
procedência proferida nos autos da ação de reconhecimento e dissolução
de união estável c/c partilha de bens, ajuizada por ZENILDA BATISTA DA
SILVA em  face  do  ora  apelante,  que  estipulou  regime  de  guarda
compartilhada em relação às 03 (três) filhas em comum.

Questiona,  em  suma,  o  estabelecimento  da  guarda
compartilhada  das  filhas  menores,  postulando  seja  deferido  o  encargo
exclusivamente em favor da autora/apelada, sustentando que esta vem se
valendo do benefício de poder deixar as filhas com o genitor, deixando de
dar  a  devida  assistência  às  filhas,  motivo  pelo  qual  torna  impossível  a
manutenção da guarda compartilhada,  já que o relacionamento entre  os
genitores não permite mais uma boa convivência.

Defende, por fim, que o apelo deva ser conhecido e provido
no sentido de reformar a sentença de primeiro grau, convertendo a guarda
compartilhada para a guarda efetiva da genitora das menores com direito
de visita do pai nos finais de semana, de 15 (quinze) em 15 (quinze) dias. 

A  parte  apelada  ofereceu  contrarrazões  às  fls.  146/152,
refutando  os  argumentos  emoldurados  no  pleito  recursal,  postulando  a
manutenção da sentença hostilizada.

Por  sua  vez,  a  douta  Procuradoria  de  Justiça  Cível  se
pronunciou pelo conhecimento e desprovimento do recurso. (fls.159/164).

É o breve relatório.

VOTO

Conheço  o  recurso,  porquanto  presentes  os  requisitos
intrínsecos1 e extrínsecos2 de admissibilidade recursal.

Cinge-se a controvérsia em dizer se é possível converter, de
plano, o regime de guarda compartilhada das menores de 12, 6 e 5 anos
de  idade,  estipulado  na  sentença  alvejada,  para  a  guarda  efetiva  da
genitora das menores, apenas sob o fundamento do apelante de que não
há  consenso  entre  este  e  aquela,  impossibilitando,  portanto,  a
implementação do referido regime.

In casu, embora a guarda compartilhada tenha sido adotada
pelos  genitores  das  menores,  antes  mesmo  da  prolação  da  sentença
vergastada,  a  situação  vertente  se  mostra  um  tanto  esdrúxula,  pois,

1 Legitimidade, interesse, cabimento e inexistência de fato impeditivo e extintivo.
2 Tempestividade,  preparo e regularidade formal.
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comumente, não ações que envolve a família, o genitor busca o regime de
guarda  compartilhada  dos  filhos,  enquanto,  a  genitora,  busca  a  guarda
efetiva e exclusiva destes, o que não restou demonstrado no caso concreto,
já  que  o  genitor,  inconformado  com  o  decisum, apela  no  sentido  de
converter o regime de guarda compartilhada para a guarda unilateral em
favor da genitora e, esta, por sua vez, contrarrazoou no sentido de manter o
regime de guarda compartilhada estipulado na sentença a quo.

Pois bem.

A decisão a respeito da guarda de filho menor deve ter por
critério o disposto no art. 1584 do Código Civil, cumprindo se verificar quem
revela melhores condições para exercê-la, respondendo às necessidades
dos menores.

Sobre a guarda compartilhada, o professor Leonardo Barreto
Moreira Alves, pontua que:

"A guarda compartilhada implica em exercício conjunto,
simultâneo  e  pleno  do  poder  familiar,  afastando-se,
portanto,  a  dicotomia  entre  guarda  exclusiva,  de  um
lado, e direito de visita, do outro. A partir dessa medida,
fixa-se o domicílio do menor na residência preferencial
de um dos genitores, mas ao outro é atribuído o dever
de continuar cumprindo intensamente o poder familiar,
através  da  participação  cotidiana  nas  questões
fundamentais da vida do seu filho, tais como estudo,
saúde, esporte e lazer, o que vem a descaracterizar a
figura do "pai/mãe de fim-de-semana".

O  autor  confere  enfoque  às  vantagens  da  guarda
compartilhada para o desenvolvimento dos menores, assinalando que:

"Registre-se  ainda  que  a  guarda  compartilhada,  em
atendendo ao princípio do melhor interesse do menor,
também atenderá  a  outro  princípio  deste  decorrente,
qual seja, o princípio do direito à convivência familiar,
insculpido no art.  227 da Carta Magna Federal e nos
artigos  4º  e  19  do  Estatuto  da  Criança  e  do
Adolescente”.

Acrescente-se que a guarda compartilhada vai também de
encontro  com  outros  princípios  constitucionais  essenciais,  a  saber,  a
igualdade entre cônjuges/companheiros (art. 226, § 5º, c/c art. 226, § 3º), a
paternidade responsável (art. 226, § 7º) e o planejamento familiar (art. 226,
§  7º),  este  último  fruto  do  princípio  da  autonomia  privada,  o  qual  está
consubstanciado no princípio da liberdade (art. 5º, caput).
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Quando  o  poder  familiar  é  exercido  através  da  guarda
compartilhada, ambos os pais participam de forma igualitária nas decisões
principais relativas aos filhos, sendo co-responsáveis pela sua educação.

Trata-se de uma opção que favorece o convívio da criança
com ambos os pais e uma postura de presença e responsabilidade para
promover  a  acompanhar  o  desenvolvimento  dos  filhos,  sobre  todos  os
aspectos necessários à formação integral da pessoa.

Nesse caso a nenhum dos pais é conferida a participação
meramente material ou eventual, esperando-se que ambos se dediquem a
dispensar cuidado e assistência ao menor simultaneamente. Nesse sentido,
pretende-se adotar um modelo que possibilite o relacionamento filial  que
melhor se aproxime do que existiria caso os pais se mantivessem unidos
por matrimônio.

Atualmente,  com  o  advento  da  Lei  11.698/09,  a  questão
passou a ser disciplinada pelo o Código Civil nos seguintes termos:

"Art. 1.583. A guarda será unilateral ou compartilhada.

§ 1º Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um
só dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, §
5o)  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."

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderá ser: 

I  -  requerida,  por  consenso,  pelo  pai  e  pela  mãe,  ou  por
qualquer  deles,  em  ação  autônoma  de  separação,  de
divórcio,  de  dissolução  de  união  estável  ou  em  medida
cautelar;

II  -  decretada  pelo  juiz,  em  atenção  a  necessidades
específicas do filho, ou em razão da distribuição de tempo
necessário ao convívio deste com o pai e com a mãe.

§ 1º Na audiência de conciliação, o juiz informará ao pai e à
mãe  o  significado  da  guarda  compartilhada,  a  sua
importância, a similitude de deveres e direitos atribuídos aos
genitores  e  as  sanções  pelo  descumprimento  de  suas
cláusulas.

§  2º  Quando  não  houver  acordo  entre  a  mãe  e  o  pai
quanto  à  guarda  do  filho,  será  aplicada,  sempre  que
possível, a guarda compartilhada." (sem grifos no original).

Os  dispositivos,  sobretudo  o  art.  1584,  §1º,  do  CCB/02,
revelam uma nítida preferência pela guarda compartilhada, justamente por
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ser  aquela  que  melhor  possibilita  o  convívio  do  menor  com  ambos  os
genitores e a co-responsabilidade dos pais pela educação dos filhos.

Assim sendo,  quando inexistente particularidade que torne
este modelo  impróprio  para atender  aos melhores  interesses  do menor,
deve ser preferencialmente eleito. 

No caso em testilha, embora sem provas nos autos, apelou o
genitor  objetivando  a  conversão  do  regime  de  guarda  compartilhada
estabelecido na sentença,  para guarda efetiva da genitora das menores,
argumentando que esta não tem qualquer responsabilidade para com as
filhas, e que vem se valendo da guarda compartilhada já adotada na família
para  deixá-las  com o  ora  apelante,  sem lhes  dar  a  assistência  devida,
tornando,  via  de  consequência,  impossível  a  manutenção  do  regime
estabelecido na sentença, já que não há consenso entre este e aquela.

Razão não assiste o apelante.  

Em decisão recente no STJ, sob a lavra da Ministra Nancy
Andrighi, restou patente que a questão relativa à falta de consenso entre os
genitores  de  menores  não  obstaculizam  o  estabelecimento  da  guarda
compartilhada, senão vejamos:

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
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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  1428596/RS,  Rel.  Ministra  NANCY  ANDRIGHI,
TERCEIRA  TURMA,  julgado  em  03/06/2014,  DJe
25/06/2014)

                    Nota-se, pois, que a questão levantada pelo apelante quanto à
desconstituição  da  guarda  compartilhada  estipulada  na  sentença
vergastada,  tão  somente  por  inexistir  consenso,  ofende  o  comando
estatuído no art. 1584, § 2º, do CC-02.

           Na hipótese,  não  há  elementos  que  infirmem,  de  per  se,  a
impossibilidade da incidência da guarda compartilhada, mas ao revés, vê-
se, que os genitores moram na cidade de Campina Grande, fato que, ao
menos em termos de deslocamento, não gerará maiores impactos na rotina
das filhas menores, que continuarão frequentando, independentemente de
quem  esteja  exercendo  a  custódia  física  em  determinado  momento,  a
mesma escola, tendo as mesmas referências sociais e, o mais relevante,
recebendo carinho e atenção de ambos os genitores.

                    Trata-se de 03 (três) filhas menores com 12 (doze), 06 (seis) e
05 (cinco)  anos de idade à época do ajuizamento  da ação,  onde o pai
busca,  através  do  presente  apelo,  reverter  a  guarda  compartilhada
estabelecida na sentença  a quo, para a guarda exclusiva da genitora das
menores.  Difícil,  nessas  condições,  entender  e  justificar  a  alegação  do
genitor  das  menores  quanto  a  vedação  à  guarda  compartilhada,  tão
somente por falta de consenso entre este e a genitora das menores.

                     Como bem argumentado no REsp acima reportado: 

“(...)  é  hora  de  se  começar  o  influxo  nessa  postura
menos comprometida  com os  interesses  do menor  e,
mas ligada à comodidade de todos os envolvimentos,
menos  a  criança  -  principal  agredido  pela  guarda
singular - e o genitor que quer estar mais tempo ao lado
de  seu  filho,  contribuir,  ajudar  e  acompanhar  o
crescimento de sua prole. Albergar, de outra banda, os
interesses manifestamente egoístas do ascendente que
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exige a guarda singular da prole, é negar o direito do
menor.”

                   Logo, havendo mácula no comportamento do outro ascendente,
essa questão deve ser brandida no curso do regular processo de guarda,
dando-se às partes o direito de provar a existência de empeço insuperável
à guarda compartilhada, decorrente de condições sociais, geográficas, ou
pessoais de um dos genitores, nunca se afastar a guarda compartilhada por
falta de consenso.

          Não há,  norma ou regramento,  estudos  sóciopsicológicos  ou
experiência  reiterada,  que infirme de plano a competência  de ambos os
genitores para dividirem o cuidado e criação de seus filhos,  antes,  pelo
contrário,  tudo  aponta  para  o  proveito  dessa  medida  para  o  maior
interessado, a criança, sendo a mantença da guarda singular, mera ação de
inércia social com a qual não pode compactuar o Estado.

                 Assim, embora constatada a falta de consenso entre os genitores
das menores,  tenho que,  para  o momento,  a  guarda compartilhada é o
regime que melhor se adequa ao caso concreto, motivo pelo qual, não há
razões para reformar a sentença de primeiro grau. 

DISPOSITIVO

                Forte em tais razões, NEGO PROVIMENTO AO APELO, para
manter inalterados os termos da sentença a quo.

                     É como voto. 

Presidiu a Sessão o  Exmo. Sr. Des. José Aurélio da Cruz.
Participaram do julgamento, o Exmo. Des. José Aurélio da Cruz (relator), o
Exmo.  Dr.  Marcos  Coelho  de  Salles,  Juiz  Convocado  para  substituir  a
Exma.  Desª. Maria das Graças Morais Guedes, o Exmo. Dr. Ricardo Vital
de Almeida, Juiz Convocado para substituir o Exmo. Des. Saulo Henriques
de Sá e Benevides.

Presente  ao  julgamento  o  Dr.  Marcos  Villar  Souto  Maior,
Procurador de Justiça.

Sala de Sessões da Terceira Câmara Cível do Tribunal de
Justiça do Estado da Paraíba, João Pessoa, 18 de novembro de 2014.

     DESEMBARGADOR José Aurélio da Cruz

                                                      RELATOR
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