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RESUMO:

O presente artigo discorre, primeiramente, sobre principios que dizem respeito ao direito das
criancas e adolescentes, trazidos pela Constituicdo Federal de 1988. Em especial, aborda
questdes ligadas a guarda dos filhos e procura averiguar a aplicabilidade da regra do paragrafo
segundo, do artigo 1.584, do Caodigo Civil nas a¢bes que versem sobre guarda na comarca de
Sdo Miguel do Oeste — SC, através da analise de dados coletados por meio de pesquisa de
campo. Para tanto, utilizou-se, primeiramente, 0 método da pesquisa bibliografica, elaborada
a partir de material ja publicado, constituindo-se principalmente de livros e artigos
disponibilizados na internet e da pesquisa jurisprudencial. Posteriormente foi feita pesquisa de
campo, realizada no férum da Comarca de Sdo Miguel do Oeste — SC, a fim de se investigar a
eficacia da regra que prevé a fixacdo da guarda compartilhada no caso de ndo haver consenso
entre os pais sobre a guarda dos filhos (paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Cédigo Civil)
em acdes que tramitam na referida comarca. Ao final da averiguacao, ficou claro que, no caso
em que ndo houve consenso entre 0s pais quanto a guarda, o juizo ndo aplicou a guarda
compartilhada, pelo motivo de os adolescentes manifestarem naquele caso, interesse em ficar
com a mée, o que deveria ser levado em conta uma vez que a guarda de fato ja vinha sendo
exercida por ela. Entretanto, levando-se em consideracdo que, como o trabalho e a pesquisa
foram comprometidos pela limitacdo de processos disponibilizados, ndo foi possivel concluir
com certeza se a referida regra é ou ndo aplicada na mencionada comarca. Finalizando,

buscou-se investigar o que vem sendo decidido pela jurisprudéncia em casos como 0
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estudado, verificando-se que a decisdo do juizo da mencionada comarca vai de encontro com
os recentes entendimentos do Tribunal de Justiga de Santa Catarina e do Superior Tribunal de
Justica, para casos analogos, que sdo no sentido de que a referida regra deve ser aplicada,
sobretudo, em respeito ao principio do melhor interesse da crianca, dentre outros motivos.
Palavras-chave: Guarda dos Filhos. Convivéncia Familiar. Melhor Interesse do Menor.
Guarda Compartilhada. Regra.

ABSTRACT:

This article discusses principles concerning the rights of children and teenagers, brought by
the Federal Constitution of 1988, especially, addresses the child custody and seeks to
ascertain the applicability of the rule of the second paragraph of Article 1584 of the Civil
Code in actions that deal with custody in the Comarca of S&o Miguel do Oeste - SC, by
analyzing data collected through field research. To do so, first, we used the method of
literature research, developed from previously published material, constituting mainly of
books and articles available in the internet and jurisprudential research. Later on field research
conducted in the forum of the Comcarca of Sdo Miguel do Oeste in order to investigate the
effectiveness of the rule that provides for the fixing of shared custody if there is no consensus
among parents on child custody (second paragraph, of Article 1584, of the Civil Code) and in
cases in that county. At the end of the investigation, it became clear that, in the event that
there was no consensus among parents as to custody, the court did not impose shared custody
on the ground that teens express that case, interest in staying with the mother, which should
be taken into account since the guard actually had already been exercising for it. However,
taking into consideration that, as the work and research have been compromised by the
limitation of available processes, we could not conclude with certainty whether or not this rule
is applied in said county. Finally, we sought to investigate what has been decided by case law
in cases such as the one studied, verifying that the decision of the court of said county meets
with recent understandings of the Court of Santa Catarina and the Superior Court of Justice
for similar cases, which are to the effect that this rule must be applied in respect to the
principle of the best interests of the child.

Keywords: Child Custody . Family coexistence. Best Interests of the Minor. Shared custody.
Rule.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordara um assunto importante na area do direito de familia, que
¢ a guarda dos filhos pelos genitores, e tem como objetivo verificar a eficacia da regra do
parégrafo segundo, do artigo 1.584, do Cdédigo Civil nas a¢Bes que versem sobre guarda na
comarca de Sao Miguel do Oeste — SC.

A presente pesquisa justifica-se pela importancia do tema pesquisado, uma vez que
procura verificar a aplicacdo ou ndo do dispositivo legal citado ao caso concreto, observando-
se que, hoje em dia, ainda existe muita divergéncia sobre o assunto e muita falta de
conhecimento da mencionada regra, até mesmo pelos litigantes, em a¢des que versem sobre
guarda.

Tratando-se de regra imposta pelo Cddigo Civil, faz-se necessario que se busque
averiguar a sua aplicacéo, e, em caso de ndo aplicacéo, qual a justificativa para tal.

Buscar-se-4, com a presente pesquisa, a resposta para as indagacfes trabalhadas no
decorrer do trabalho, quais sejam: Quais sdo os principios aplicados ao direito de familia?;
Quais sdo os pontos importantes a serem estudados sobre o direito de familia e a guarda?; E
ainda, A regra do paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Cddigo Civil estd sendo aplicada nas
acoes que versem sobre guarda na comarca de S&o Miguel do Oeste — SC?

Com o fim de se alcangar a resposta ao problema, ou seja, para alcangar o objetivo
proposto, o presente artigo foi estruturado em quatro capitulos. O primeiro versard sobre a
doutrina da protecéo integral, o segundo sobre o direito a convivéncia familiar dos filhos, o
terceiro versara sobre as modalidades de guarda, e ainda, o Gltimo finalizard o estudo
abordando a aplicabilidade da regra do paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Cddigo Civil

nas ac¢oes que versem sobre guarda na comarca de S&o Miguel do Oeste — SC.

2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe muitas inovagdes. Especificamente no direito
da crianca e do adolescente, consagrou principios importantes, como por exemplo, a doutrina
da protecdo integral e o direito a convivéncia familiar das criancas e adolescentes, colocando
a populacgéo infanto-juvenil como prioridade constitucional.

Criancas e adolescentes sdo seres que se encontram em fase de desenvolvimento,
devem-se fomentar os meios de garantir a promocdo de sua personalidade. Para tanto, a

Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu ao valor da pessoa humana importancia maxima,



protegendo a sua dignidade de forma privilegiada, em seus artigos 227 e 229, trata desses
meios de fomento, especialmente pelo dever que ambos os pais tém de efetivar tal protecéo
pelo ambito familiar, que ndo se extingue com o fim da conjugalidade dos pais, consoante
previsdo do artigo 1.632 do Cadigo Civil. (MEIRA, 2010, p. 225).

Conforme indica Meira (2010, p. 226), passou-se a considerar crianca e adolescente
como titulares de direito, estabelecendo-se uma série de deveres para a familia,
principalmente no tocante as responsabilidades dos pais, visando a guarda e a protecdo dos
menores, a fim de Ihes proporcionar as necessarias condi¢cGes de sobrevivéncia e
desenvolvimento, passando, a familia, a ser eixo de realizacdo pessoal e afetiva de seus
integrantes.

Assim, como base dos novos parametros para o tratamento da populacdo infanto-
juvenil, a Carta Magna trouxe a chamada Doutrina Juridica da Protecdo Integral, que indica
que: “mencionado grupo deve ser protegido em quaisquer circunstancias, além de garantir
seus direitos e reconhecer suas prerrogativas, da mesma forma que para os adultos.”
(PEREIRA, 2000 apud MEIRA, 2010, p. 231, grifo do autor).

De acordo com o artigo 227, da Constituicdo Federal, as criancas e os adolescentes
gozam, no seio da familia, de plena protecdo e prioridade absoluta em seu tratamento.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 98, grifo do autor).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 98):

Em respeito a propria funcdo social desempenhada pela familia, todos os integrantes
do nucleo familiar, especialmente os pais e maes, devem propiciar 0 acesso aos
adequados meios de promocdo moral, material e espiritual das criangas e
adolescentes viventes em seu meio.

Conceituando-se, Luz (2004?) destaca:

A teoria de protecdo integral parte da compreensdo de que as hormas que cuidam de
criangas e de adolescentes devem concebé-los como cidad&os plenos, porém sujeitos
a protecdo prioritaria, tendo em vista que sdo pessoas em desenvolvimento fisico,
psicoldgico e moral.

Custodio (2009, apud GOBBI; SOUZA, 2011) vai mais a fundo afirmando:

A Teoria da Prote¢do Integral desempenha papel estruturante no sistema, na medida
em que o reconhece sob a Otica da integralidade, ou seja, o reconhecimento de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, e ainda direitos especiais
decorrentes da condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que se articulam,
produzem e se reproduzem de forma reciproca.



N&o s6 a Carta Magna, mas também outros diplomas consagraram prioridades a
crianga e ao adolescente, como o Codigo de Menores de 1927, a Convencao das Organizacbes
das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Criancas, de 1989 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, especificamente nos artigos 15 a 18. (MEIRA, 2010, p. 232).

Veronese (2006, apud GOBBI; SOUZA, 2011) explica que a teoria da protecdo

integral firma-se em trés eixos centrais:

Primariamente, concebe-se a infancia e a adolescéncia como prioridade imediata e
absoluta, isto é, a protecdo da mesma sobrepde-se a qualquer outra medida. Em
seguida, a referida teoria assevera que o principio do melhor interesse da infancia
deve prevalecer na tomada de decisdes e execucdes de acdes relativas a tal estagio
de desenvolvimento do ser. Por Gltimo, ultrapassando a ideia de que a familia seria a
maior responsavel pela execucdo dos direitos da crianga e do adolescente, a nova
doutrina convoca a comunidade e o Estado para vir compartilhar a responsabilidade
por tais direitos com a familia.

Tal fase € um periodo de desenvolvimento, de amadurecimento desses infantes, de
escolha por qual caminho da vida véo seguir. Em razdo dessa especial fase do crescimento e
desenvolvimento de sua personalidade, deixa de ser um dever apenas dos pais ou da familia
em que esta inserido o menor zelar pela protecdo dos seus direitos fundamentais, para se
tornar um dever social trata-los com prioridade absoluta, a fim de protegé-los nesse momento
peculiar de fragilidade e incertezas. (MEIRA, 2010, p. 232).

Ademais, é justamente até os 18 anos que o cidaddo € mais fragil e vulneravel, e essa
situacdo de pessoa em desenvolvimento os faz destinatarios de um tratamento especial (DIAS,
2013, p. 70).

No mesmo sentido, Lobo (apud DIAS, 2013, p. 70) verifica que “o principio nao €
uma recomendacao ética, mas diretriz determinante nas relacdes da crianca e do adolescente
com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado”.

Finalizando, importa citar o ensinamento de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
101), que ressalta: “mais do que simplesmente juridica, € espiritual a maior responsabilidade
que assumimos perante os nossos filhos em nossa jornada eterna”.

Assim, vé-se que a doutrina da protecdo integral justifica-se por se tratar de um
periodo peculiar pelo qual estdo passando criangas e adolescentes. Tais seres estdo em
desenvolvimento, encontram-se em situacdo de maior fragilidade em relagdo as outras
pessoas, e isso requer um regime especial de protecdo, para que consigam se estruturar

enquanto pessoa humana.



3 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DOS FILHOS

A familia é reconhecida pela legislacdo brasileira como alicerce, ambiente
fundamental e privilegiado para o desenvolvimento completo dos individuos. De acordo com
a Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 226, “a familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado”.

A Constituicdo assegura, com prioridade absoluta, a convivéncia familiar (art. 227).
Para regulamentar esse principio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente vem destacar a
importancia da vida em familia como ambiente natural para o desenvolvimento daqueles que
ainda ndo atingiram a vida adulta. Muito mais do que um direito reconhecido a crianca e ao
adolescente, constitucionalmente garantido, a convivéncia familiar vai se mostrar como
verdadeira exteriorizacao da valorizacdo do afeto, tdo invocada na atual conjuntura brasileira.
(MEIRA, 2010, p. 245).

Segundo Tacques (2012):

Ao estabelecer, em seu art. 227, que é dever do estado e da sociedade assegurar 0s
direitos fundamentais da crianga e adolescente, a Constituicdo Federal atribui ao
poder publico e aos membros da propria familia o dever de proteger seus
componentes, pois, para adequar-se ao conceito de direito fundamental, a
convivéncia familiar deve ser prazerosa e saudavel.

Isso porque € no nucleo familiar que os infantes recebem cuidados necessarios para o
seu crescimento e desenvolvimento como cidaddos. Essa atmosfera deve ser protegida de
forma a sempre propiciar as melhores condicdes para a formacdo biopsiquica dos menores,
para que lhes seja garantido o cumprimento e aplicacdo dos direitos fundamentais a eles
conferidos. (MEIRA, 2010, p. 245).

Conforme Bahia (apud TACQUES, 2012), o direito a uma vinculacdo afetiva € tdo

importante que esta presente nas trés dimensdes de direitos humanos, pois:

[...] Em consonéancia com os direitos fundamentais de primeira dimensdo, tutela a
liberdade do individuo em constituir familia, de qualquer uma das formas previstas,
bem como a liberdade do menor ser criado e educado no seio de sua familia natural.
Ja no tocante aos direitos fundamentais de segunda dimensdo, a igualdade faz-se
presente através da inclusdo da familia na sociedade, consagrando-a como sujeito de
direitos sociais como salde, educacdo, moradia, etc. Ainda, atua oferecendo respaldo
aos direitos fundamentais de terceira dimensdo, vez que a familia constitui um
importante instrumento a favor da coletividade.

Deve-se observar que, atualmente, o conceito de familia estd muito mais relacionado
com a ideia de afeto do que com o padrdo de familia tradicional. Percebe-se que a familia

deve ser considerada em todo o seu contexto socio histérico, diretamente relacionada com as



constantes transformagdes da sociedade, devendo ser rejeitadas discriminagdes que teriam por
base o conceito de familia “normal”. (BERTI et al., 2010, p. 140).
Nesse sentido, segundo Medeiros, Merigo e Silveira (2010, p. 10):

Faz-se necessario romper com a idealizagdo do modelo de familia, e conceber suas
novas configuragdes e formas de organizagdo que representam a atual realidade. Do
mesmo modo, é preciso romper os estigmas sobre as diferentes composicdes
familiares, entendendo que ela ndo segue um modelo Unico, mas, é uma esfera
marcada por diferencas.

De qualquer forma, dada a relevancia do direito a convivéncia familiar e independente
dos arranjos familiares, a familia é de suma importancia na vida dos sujeitos e por isso,
segundo Dias (2013, p. 71), “ha toda uma tendéncia de buscar o fortalecimento dos vinculos
familiares e a manutencao de criancas ¢ adolescentes no seio da familia natural”.

Reforcando essa ideia, Meira (2010, p. 245) destaca que, “toda crianga ¢ adolescente
tém o direito a convivéncia familiar, sendo prioridade absoluta conferida pela Constituicdo da
Republica”.

Importa ainda observar, que esse direito “a convivéncia”, conforme defendem
Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 103), deve ser estendido, para ndo recair somente sobre
0s pais, mas também aos outros integrantes da familia, como os avos, tios, e irmdos, com 0s
quais a crianca ou o adolescente mantém vinculos afetivos.

Nesse sentido, o afastamento definitivo dos filhos de sua familia natural é apenas
recomendavel em situacdes excepcionais e justificadas por interesses superiores, como por
exemplo, em caso de adocdo, do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da
destituicdo do poder familiar por descumprimento do dever legal. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 102).

E sabido que ap0s a separagdo, a ruptura da sociedade conjugal, faz com que os pais
causem conturbacdo que ocasiona um maior sofrimento dos filhos diante da situagéo. Situagédo
essa, que seria facilmente melhor vivenciada se 0s genitores continuassem a ser pais € méaes
de forma afetiva, mesmo ap06s a ruptura da relacdo conjugal. Certo é que, mesmo depois da
separacgdo, sempre vai competir a ambos os pais a direcdo da criacdo e educacdo de seus
filhos, pois eles € que serdo os responsaveis pela transmissdo dos valores necessarios ao
melhor desenvolvimento de sua prole. (MEIRA, 2010, p. 245).

Dias (2013, p. 451), confirmando esse entendimento, afirma que “o rompimento do

vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos com ambos



0s genitores. E necessario que eles ndo se sintam objeto de vinganca, por deliberacdo dos
ressentimentos dos pais”.

A estrutura familiar traz em seu &mago ndo apenas a ideia de vinculos que unem as
pessoas entre si, mas, sobretudo, a da existéncia de uma estruturacdo psiquica em que cada
pessoa deve ter o seu lugar e exercer uma funcdo — de filho, de pai, de mée, etc. — além de,
como unidade, ter a funcdo de referenciar determinada pessoa na sociedade. (OLIVEIRA,
2010?).

Nessa senda, verifica-se que a familia é capaz de intervir, decisivamente, na formacéo
psicossocial de criancas e adolescentes, evitando ou pelo menos minimizando eventuais
prejuizos que possam vir a aparecer em seu desenvolvimento. (OLIVEIRA, 2010?).

Como ja mencionado, o afastamento definitivo dos filhos de sua familia natural é
apenas recomendavel em situacdes excepcionais. A baixa renda da familia, portanto, ndo é
fator determinante na fixacdo da guarda de criangas e adolescentes, como bem observam
Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 102):

Ao prever que a falta de recursos materiais ndo autoriza a perda ou suspensdo do
poder familiar, a norma estatutaria [ECA, art. 23 e pardgrafo Gnico] esta
assegurando, especialmente a familias de baixa renda, a convivéncia familiar com a
sua prole, impedindo que o poder econémico seja utilizado como vetor de
determinacdo da guarda ou de qualquer outra medida em face de suas criangas e
adolescentes.

Entretanto, segundo o0s mencionados autores, de nada adianta o permissivo
assecuratorio, se ndo forem implantadas sérias politicas publicas de auxilio e reingresso
social, e esta € uma causa muito séria, pois, frequentemente, questdes familiares sdo levadas
as portas da justica, “tendo como raiz de fundo a falta de orientagdo social e psicoldgica dos
atores envolvidos num cenario familiar de dor e sofrimento”.

Assim, acredita-se que o principio da convivéncia familiar necessita, para se
consolidar, ndo apenas de amparo juridico normativo, mas, principalmente, para que ocorra a

sua plena realizacdo, de uma estrutura multidisciplinar associada.
4 MODALIDADES DE GUARDA
Organizar a vida em sociedade, coibindo excessos e impedindo colisdo de interesses, é

a mais importante funcdo do Estado, sendo o direito a mais eficaz técnica de organizagdo da
sociedade. (DIAS, 2013, p. 25).



Em tese, a lei pretende abarcar todas as situacBes faticas em seu ambito de
regulamentacdo, mas ha nisso um descompasso, pois a realidade sempre antecede ao direito e
ainda que a lei tente prever todas as situacfes dignas de tutela, as relacfes sociais sdo muito
mais ricas e amplas do que € possivel se contemplar na legislacdo. (DIAS, 2013, p. 26).

Segundo Dias (2013, p. 27):

Como a lei vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem um viés
conservador. Mas a realidade se modifica, 0 que necessariamente acaba se refletindo
na lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca consegue corresponder a
familia natural, que preexiste ao Estado e esta acima do direito. A familia é uma
construcdo cultural. Dispbe de estruturacdo psiquica, na qual todos ocupam um
lugar, possuem uma funcdo — lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos -, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. E essa estrutura
familiar que interessa investigar e preservar como um LAR no seu aspecto mais
significativo: lugar de Afeto e Respeito.

Na familia contemporanea, a igualdade entre os conjuges e a proibicdo de designacao
discriminatoria dos filhos alcangcam o interior das relacGes familiais, fazendo com que pais e
filhos assumam novos papeis. (DIAS; PEREIRA, 2006, p. 123).

Na dissolucdo da sociedade conjugal, via de regra, é quando se discute a guarda dos
filhos, seja por acordo ou por sentenca, € quanto a esse tema, “[...] a lei estabeleceu uma série
de diretivas a0 magistrado. Esses critérios ndo sdo, porém, absolutos.” (OLIVEIRA; MUNIZ,
1990 apud DIAS; PEREIRA, 2006, p. 123).

Freitas e Pellizzaro (2010, p. 83) conceituam guarda como sendo:

A condicéo de direito de uma ou mais pessoas, por determinagéo legal ou judicial,
em manter um menor de 18 anos sob sua dependéncia sociojuridica, podendo ser
unilateral ou compartilhada. Do latim guardare e no germéanico wardem, seu

significado reside em proteger, conservar, olhar, vigiar.

Ja para Dias e Pereira (2006, p. 123) “[...] a guarda, expressdo que ndo significa
apenas guardar, importa precisamente em assumir responsabilidade, no interesse da crianca”.

A maxima “no interesse da crianca”, preconizada pelo Estatuto da Criang¢a e do
Adolescente relativamente a guarda, é principio informador para que o juiz confira a guarda
aquele dos pais que efetivamente tenha melhores condi¢des de atender esses interesses dentro
de padrbes minimos. (DIAS; PEREIRA, 2006, p. 124).

Segundo Dias (2013, p. 276):

Exercem ambos o0s genitores o poder familiar durante o casamento (CC 1.631).
Depois do divorcio, ndo se modificam os deveres dos pais em relacéo aos filhos (CC
1.579). Assim, mesmo depois de dissolvido o casamento, persiste o dever de
sustento e de educagdo da prole. O dnus é de ambos os pais. [...] Cada um deve
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([:or]1tribuir, na proporcéo de sua condicdo econdmica, para a manutencdo dos filhos

Por uma questdo de cultura, historicamente os filhos sempre estiveram sob os cuidados
da mae. Isso porque, tradicionalmente os meninos ndo podiam brincar de boneca, entrar na
cozinha, etc. Em face disso, 6bvio que nunca tiveram a menor habilidade para cuidar dos
filhos. Assim, essas tarefas eram desempenhadas exclusivamente pelas mées e quando da
separacdo, os filhos s6 poderiam ficar com elas. (DIAS, 2013, p. 450).

O Cddigo Civil de 1916, nitidamente repressor e punitivo, determinava que, em caso
de desquite, os filhos menores ficavam com o cdnjuge inocente, ou seja, para a definicdo da
guarda, identificava-se 0 conjuge culpado e entdo os filhos eram entregues como prémio,
verdadeira recompensa ao conjuge “inocente”. Essas regras, encharcadas de conservadorismo,
deixavam de priorizar o direito da crianca. Igualmente a Lei do Divércio privilegiava o
conjuge inocente, no seu artigo 10. No entanto, havendo motivos graves, a bem dos filhos, era
facultado ao juiz decidir diversamente (artigo 13, Lei n°® 6.515/1977). (DIAS, 2013, p. 450,
grifo do autor).

Posteriormente, a Constituicdo Federal baniu discriminacGes ao consagrar o principio
da igualdade e assegurar ao homem e a mulher os mesmos direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal (CF, artigo 226, § 5°), produzindo reflexos significativos no poder
familiar. Da mesma forma o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao dar prioridade absoluta
a criancas e adolescentes, transformando-os em sujeitos de direito, trouxe toda uma nova
concepcao. (DIAS, 2013, p. 451, grifo do autor).

A evolucdo representou melhoria para a situacdo do publico infanto-juvenil, isso
porque, interessa tdo somente a busca do interesse existencial da crianga ou do adolescente,
pouco importando quem fora o culpado na separacdo ou no divércio. Afinal, se ndo ha razao
fundada no resguardo do interesse existencial da crianca ou do adolescente, o conjuge que
apresentar melhores condi¢cdes podera deter a sua guarda, independentemente de afericdo de
culpa no fim da relagéo conjugal. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 596).

Vislumbra-se que, perante a evolugdo legislativa, abandonou-se o principio da culpa,
substituindo-o pelo da afetividade, segundo o interesse dos filhos. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 91).

Como vislumbrado, quando do rompimento do vinculo conjugal, deve ser fixada a
guarda dos filhos menores. Diante disso, necessario tracar um paralelo entre a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, indicando as caracteristicas, diferencas e vantagens de
cada uma, para entender porque o Codigo Civil preferiu a compartilhada ao impor sua
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aplicacdo, sempre que possivel, nos casos em que ndo houver acordo entre pai e mae acerca

da guarda.

4.1 UNILATERAL

A definicdo de guarda unilateral estd no artigo 1.583, em seu primeiro paragrafo, do
Cadigo Civil. Para Clarindo (2013), nesta modalidade de guarda:

Um dos genitores estara incumbido de ser o “guardido”, exercendo tanto a guarda
juridica como a fisica, pois permanecerd no mesmo residindo com a prole. O outro
genitor ¢ denominado pela doutrina como “visitante” ou “ndo guardido” justamente
por gozar de forma menos frequente do contato com os filhos, deixando de ter
efetivamente a guarda fisica.

Antes de entrar em vigor a Lei 11.698/2008 (lei de Guarda Compartilhada), o Codigo
Civil estabelecia a guarda unilateral como modalidade legal. Com a nova regra juridica, a
guarda compartilhada passa a ser uma opg¢édo que deve ser incentivada e explicada com o fim
de que seja adotada pelos conjuges. (FREITAS; PELLIZARO, 2010, p. 84).

Nesse sentido, afirma Dias (2013, p. 458) que, a lei até prevé a possibilidade do
deferimento de guarda unilateral, mas j& se adianta que sua preferencia € pela guarda
compartilhada. A guarda deferida a somente um dos conjuges, com a fixacdo de regime de
visitas, é estabelecido quando decorrer do consenso de ambos. Ainda assim, o artigo 1.584, §
1°, do Caodigo Civil, prevé que, na audiéncia, deve o juiz informar aos pais o significado e a
importancia da guarda compartilhada. Além disso, mesmo que um dos c6njuges nao concorde
com a guarda compartilnada, pode o juiz determina-la de oficio ou a requerimento do
Ministério Pablico.

A guarda unilateral sera atribuida motivadamente ao genitor que revele melhores
condicBes de exercé-la, bem como tenha aptiddo para propiciar ao filho afeto nas relacbes
com o genitor e o grupo familiar, satde, seguranca e educagdo na forma do artigo 1.583, § 2°,
do Cadigo Civil. (DIAS, 2013, p. 458).

Necessario se faz destacar que, mesmo sendo eleita a guarda unilateral, o juiz devera
informar o significado e a importancia da guarda compartilhada. (DIAS, 2013, p. 456).

Dias (2013, p. 485) ainda observa que, mesmo sendo deferida a guarda unilateral, o
genitor ndo guardido obriga-se a supervisionar os interesses dos filhos, sendo também lhe
concedido o direito de fiscalizar sua manutencéo e educacédo, sendo dever da escola informar
ao pai e a mde, mesmo aquele genitor que ndo convive com o filho, sobre a frequéncia e

rendimento do aluno, bem como sobre a execugdo da proposta pedagdgica da escola.
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Para Dias (2013, p. 459):

A guarda unilateral afasta, sem dlvida, o lago de paternidade da crianca com o pai
ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia
¢ um bom dia — isso porque é previamente marcado, e o guardido normalmente
impde regras.

Tal pratica, complementa Motta (2000, apud DIAS, 2013, p. 459):

[...] Tem mostrado, com frequéncia indesejavel, ser a guarda Unica propiciadora de
insatisfacBes, conflitos e barganhas envolvendo os filhos. Na verdade, apresenta
maiores chances de acarretar insatisfagbes ao genitor ndo guardido, que tenderé a
estar mais queixoso e contrariado quando em contato com os filhos.

Por outro lado, verifica-se também que a guarda unilateral pode vir a ser

desencadeadora da alienagéo parental, conforme informa Clarindo (2013):

Observa-se que a guarda unilateral é um cenario que favorece o surgimento da
alienacdo na medida em que j& foi instituida, em sua origem, desobedecendo a
necessaria separacao entre as funcdes parentais e conjugais. Desde os primérdios da
nossa legislacéao civil o critério norteador para definir quem seria o genitor guardido
referia-se ao “conjuge inocente”. Ficaria com a prole aquele que ndo houvesse dado
causa a separagao.

Segundo Clarindo (2013), sendo a alienagdo parental vista como um “processo”,
composto pela reiteracdo de diversos tipos de praticas alienantes, percebe-se que a auséncia,
na maior parte do tempo, do genitor alvo, propicia ao genitor alienante tempo para atuar em
prol de seus nefastos designios.

A partir disso, o genitor visitante tende a ser visto pelos proprios filhos como uma
pessoa com a qual perdem a intimidade gradativamente, e sentem cada vez menos o afeto que
Ihes é direcionado em poucos periodos destinados a visitagdo, e isso propicia um natural
distanciamento entre a prole e o visitante, o que por si sé favorece o guardido que deseje
alienar e por fim instaurar a sindrome. (CLARINDO, 2013).

Acerca do tema da alienacdo parental, Freitas e Pellizzaro (2010, p.92), defendem que
a utilizagéo da guarda conjunta, como forma de superacédo das limitacOes trazidas pela guarda
unilateral é, dentre tantos outros beneficios, um meio de evitar a sindrome da alienacdo
parental.

Ademais, para Grisard Filho (2002, apud FREITAS e PELLIZZARO, 2010, p. 86):

A guarda exclusiva, unilateral ou invaridvel é preconceituosa e ndo atende as
necessidades da crianca ou adolescente, visto que ndo se deve dispensar a presenca
constante do pai ou da mae em plena formacéo dos filhos. [...].
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Portanto, verifica-se que a guarda unilateral tende a trazer mais maleficios do que
beneficios para as criancas e adolescentes, pois tende a separar cada vez mais 0 conjuge nao

guardido de sua prole.

4.2 COMPARTILHADA

Como ja mencionado, a guarda compartilnada deve e tende a ser mais incentivada
quando do rompimento do convivio dos pais, pois assegura maior aproximacdo fisica dos
filhos com ambos os conjuges.

Como afirmam Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 600), a partir da Lei 11.698, de
2008, a guarda compartilhada passou a ser modalidade preferivel em nosso sistema, devendo
0S juizes incentivarem a sua adocao.

Para Dias (2013, p. 454), atribuir a guarda compartilhada:

[..] E o modo de garantir, de forma efetiva a corresponsabilidade parental, a
permanéncia da vinculagdo mais estrita e a ampla participacao destes na formagéo e
educacgdo do filho, a que a simples visitagdo ndo da espaco. O compartilhar da
guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar.

Conceituando, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 599) apontam esta modalidade de
guarda como aquela em que “tanto o pai quanto a mae detém-na e Sdo corresponsaveis pela
condugao da vida dos filhos”.

Ja para Freitas e Pellizzaro (2010, p. 86):

A guarda compartilhada ¢ um sistema em que os filhos de pais separados
permanecem sob a autoridade equivalente de ambos 0s genitores, que vém a tomar
em conjunto decisGes importantes quanto ao seu bem-estar, educacéo e criagdo. Esse
é um dos meios de exercicio da autoridade familiar, que busca harmonizar as
relacBes pai/filho e mée/filho, que espontaneamente tendem a modificar-se depois da
dissolucéo da convivéncia.

Os fundamentos da guarda compartilhada, que sdo de ordem constitucional e
psicoldgica, visam basicamente garantir o interesse da prole. Significa que os pais estardo de
forma mais intensa na vida dos filhos e essa participagdo no processo de desenvolvimento
integral leva a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizagédo
de sentimentos. (DIAS, 2013, p. 454).

Esse modelo de guarda, segundo Meira (2010, p.242), nada mais é do que a efetiva

aplicacdo da regra prevista no artigo 1.632, do Cédigo Civil, que prevé que a dissolucdo do
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vinculo conjugal ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que €
atribuido aos primeiros, de terem em sua companhia os segundos.

O que se visa com a guarda compartilhada é manter os lacos de afetividade,
minorando os efeitos que a separacdo sempre acarreta nos filhos e conferir aos pais o
exercicio da funcdo parental de forma igualitéria. (DIAS, 2013, p. 454).

Contribuindo nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 600) asseguram que
tal modalidade traz inegaveis vantagens, mormente sob o prisma da repercussao psicolégica
na prole, se comparada a qualquer das outras. Isso porque, leva-se em conta nao existir a
danosa exclusividade tipica da guarda unilateral, com resultado positivo na dimenséo psiquica
da crianca ou do adolescente que passa a sofrer em menor escala o devastador efeito do fim da
relacdo de afeto que unia 0s seus genitores.

Segundo Dias (2013, p. 454), “a finalidade ¢ consagrar o direito da crianga e de seus
genitores, colocando um freio na irresponsabilidade provocada pela guarda unilateral”.

Mais do que isso, a autora complementa:

A guarda compartilhada deve ser tomada, antes de tudo, como uma postura, como 0
reflexo de uma mentalidade, segundo a qual pai e mée sdo igualmente importantes
para os filhos de qualquer idade e, portanto, essas relacfes devem ser preservadas
para a garantia de que o adequado desenvolvimento fisiopsiquico das criangas ou
adolescentes envolvidos venha a ocorrer. (MOTTA, 2006, apud DIAS, 2013, p.
454).

Importa observar que, 0 modelo de guarda compartilhada ndo era proibido antes de ser
inserido de forma expressa na legislacdo, sendo amplamente aplaudido pela doutrina e
admitido por alguns juizes. (DIAS, 2013, p. 455).

Agora esta modalidade de guarda esta definida na lei (CC, 1.583, § 1) e ocorreu
verdadeira mudanca de paradigma. Sua aplicabilidade exige dos cdnjuges um desarmamento
total, que deixem para tras as magoas e frustracdes, e, mesmo assim, se 0s ressentimentos
persistirem, nem por isso se deve abrir méo desta modalidade de convivio que melhor atende
ao interesse dos filhos. (DIAS, 2013, p. 455).

Justifica-se a preferencia legal pelo compartilhamento, pois garante maior participacao
de ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da prole. O novo modelo de

corresponsabilidade é um avanco, segundo Dias (2013, p. 455), pois:

Retira da guarda a ideia de posse e propicia a continuidade da relacéo dos filhos com
ambos os pais. [...] Sua adogdo ndo mais fica a mercé de acordos firmados entre 0s
pais. Esta contemplada expressamente na norma legal como preferencial. Caso ndo
pudesse ser imposta pelo juiz, independentemente da concordancia dos genitores, se
transformaria em instituto destituido de efetividade.
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Merece se fazer a ressalva de que esta modalidade de guarda deveria ser consenso
entre as partes, j& que se decorrer de determinacdo legal, pode ndo gerar efeitos positivos.
(DIAS, 2013, p. 456).

Assim, se na demanda, um dos cénjuges manifestar interesse em reivindicar a guarda
do filho, constatando o juiz que ambos demonstram condigcdes de té-lo em sua companhia,
deve determinar a guarda conjunta, e Se necessario para tanto, encaminha-los para
acompanhamento psicologico ou psiquiatrico, para que possam desempenhar a contento tal
mister, ja que essa modalidade de guarda, com certeza, traz menos maleficios ao filho do que
a regulamentacdo minuciosa das visitas, com definicdo de dias e horarios e a previsdo de
sangdes para o caso de inadimplemento. (DIAS, 2013, p. 456).

Fixando-se a guarda conjunta, significa dizer que a crianca ou adolescente tera dois
lares, dupla residéncia, o que é admitido por lei, ficando assim o filho, livre para transitar de
uma residéncia para outra a seu bel-prazer. Entretanto, ha a possibilidade de ficar definida a
residéncia do filho com um dos pais, sendo necessario tomar cuidado para que ndo se
desvirtue o instituto, restando o genitor, cujo lar serve de abrigo ao filho, com a sensacéo de
gue ganhou a disputa, e o filho, de que ele é o seu guardido. (DIAS, 2013, p. 456).

Ainda, importa informar que a fixacdo da guarda compartilhada ndo impede fixacao de
alimentos, até porque nem sempre 0s genitores gozam das mesmas condi¢cdes econémicas.
Assim, como as despesas do filho devem ser partilhadas entre ambos os pais, a obrigagéo
pode ser exigida de um deles pela via judicial. (DIAS, 2013, p. 457).

Conforme Dias (2013, p. 457), a guarda compartilhada s6 ndo pode ser imposta pelo
juiz, quando ambos os pais se manifestam expressamente pela guarda unilateral. No entanto,
caso somente um dos genitores ndo a aceite, deve ser determinada, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, se esta for a orientacdo técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar, conforme o artigo 1.584, § 3°, do Cddigo Civil.

Como visto, percebe-se que a fixacdo da guarda na forma compartilhada tende a
atender melhor as necessidades das criancas e adolescentes e € por isso que ela deve ser

incentivada pelo magistrado na hora de decidir a guarda dos filhos.

5 A APLICABILIDADE DA REGRA DO PARAGRAFO SEGUNDO, DO ARTIGO
1.584, DO CODIGO CIVIL NAS ACOES QUE VERSEM SOBRE GUARDA NA
COMARCA DE SAO MIGUEL DO OESTE - SC.
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No ultimo capitulo do presente artigo, fez-se uma pesquisa de campo para verificar a
aplicabilidade da regra do paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Caodigo Civil nas acdes que
versem sobre guarda na Comarca de Sdo Miguel do oeste — SC, pesquisa esta que sera

apresentada a seguir.

5.1 DELINEAMENTO DA PESQUISA DE CAMPO.

De acordo com o0s objetivos propostos, a presente pesquisa qualifica-se como
quantitativa e qualitativa, pois ndo s leva em consideracdo a coleta de dados em si, com
representacdo numeérica dos resultados, mas também por fazer-se valer do estudo de casos para
compreendé-los e chegar as devidas conclusoes.

A presente pesquisa se caracteriza como explicativa e exploratoria, uma vez que “[...]
visa aprofundar o conhecimento da realidade porque explica o porqué das coisas. Ao ser realizada
[...] na area das Ciéncias Sociais, requer prioritariamente o uso do método da observagdo”.
(STRIEDER, 2009, p. 47).

A pesquisa se comp6s inicialmente de um levantamento bibliogréafico fundamentado
em textos de livros e artigos cientificos, ou seja, a partir de material ja publicado, até se
chegar ao estudo de campo que, segundo Strieder (2009, p. 48), “¢ um estudo mais
aprofundado, apresenta maior flexibilidade, permite a reformulacdo de seus objetivos no
decorrer do processo de pesquisa. Prevé a coleta e descri¢do minuciosa de informagdes”.

A referida pesquisa de campo foi realizada em 29 de abril de 2014, no férum da
Comarca de S8o Miguel do Oeste a fim de investigar a eficicia da regra do paragrafo
segundo, do artigo 1.584, do Cddigo Civil nas acBes que versem sobre guarda na referida
comarca.

Observe-se que, a pesquisa se realizou com um numero reduzido de agdes (26), as
quais foram disponibilizadas pela comarca e que estavam em cartorio na data da pesquisa, ndo
bastasse a insisténcia da pesquisadora no sentido de que lhe fosse disponibilizada maior
diversidade de processos.

Ap0s a coleta dos dados, estes foram analisados e os resultados serdo representados

por tabelas.

5.2 APRESENTACAO E INTERPRETACAO DOS DADOS COLETADOS.
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Seréo agora apresentados e interpretados os resultados da coleta de dados, comegando

pela verificacdo de quais espécies de a¢des foram pesquisadas.

Espécie das a¢des consultadas NuUmero de acgdes

Acdo de  guarda, modificacdo e | 19
regulamentacéo.
Acdo de divorcio (litigioso e consensual) 04

Acdo de reconhecimento e dissolucdo da | 03
unido estavel.

Observa-se que, das acOes pesquisadas, 19 (dezanove) delas, ou seja, a maioria se
tratava de acdo de guarda, modificacdo e regulamentacdo; 04 (quatro) das acbes eram de
divorcio, tanto litigioso como consensual e; 03 (trés) se tratavam de acdo de reconhecimento e
dissolugdo da unido estavel.

Dentre as acOes pesquisadas, passar-se-a agora a interpretacdo dos dados relativos as

Acdes de Divarcio (litigioso e consensual):

Espécie  de | Aches Acdes em | Opcao Opcdo  pela | Acdo em que

acao pesquisadas gue houve | pela guarda houve
acordo guarda compartilhada | desisténcia em
sobre  a | unilateral virtude de
guarda reconciliacéo
dos filhos do casal

Acéo de | 04 03 02 01 01

divércio

(litigioso e

consensual)

Das acOes de Divorcio pesquisadas, tanto litigiosas como consensuais, de 04 (quatro)
acOes encontradas, em (03) trés delas houve acordo entre os pais sobre a guarda dos filhos,
tanto durante a instru¢cdo normal do processo, como em audiéncia, N0 momento em que 0O
juizo faculta a conciliacdo, sendo que em 02 (duas) delas se optou pela guarda unilateral, e em
01 (uma) delas se optou pela guarda compartilhada. Ainda, importa observar que, 01 (um)
processo foi extinto, pois houve desisténcia da acdo em virtude da reconciliagdo do casal.

Note-se que, nestas 04 (quatro) acOes pesquisadas, ndo houve oportunidade de o juiz
aplicar ou néo a regra prevista no paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Cddigo Civil, pois

em todas houve acordo, ou seja, consenso quanto a guarda dos filhos.
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Passa-se agora a analise dos dados coletados nas acbes de Guarda, Modificacdo e

Regulamentacéo:

Espécie de agédo Numero de acBes | NUumero de acgbes | Opcao de
litigiosas consensuais guarda na acgao
consensual
Acdes de guarda, | 18 01 Unilateral
modificacédo e
regulamentacéo
(consensual e litigioso).

Das acdes pesquisadas, dentre as de Guarda, Modificacdo e regulamentacédo, apenas 01

(uma) era consensual, onde se optou pela guarda unilateral, sendo todas as outras litigiosas, as

quais serdo analisadas a seguir.

Vamos as seguintes tabelas, a primeira se referindo a fase em que se encontra o

processo, a segunda, especificadamente sobre a guarda:

Espécie de | Fase de | Fase de | Fase de | Fase de | Fase Sentenciada

acao. citacdo. | contestacdo | impugnacdo. | oitiva de S.

do estudo
menor | social.
para

verifica

r qual

sua

vontad

e

guanto

a

guarda.

Acdes de | 05 01 01 01* 05 06

guarda,

modificacdo e

regulamentacé

0 (consensual

e litigioso).

* Uinica a¢do consensual com opcéo pela guarda unilateral.

Espécie da acdo | Sentenciadas Houve N&o Opcao Opcdo  pela
acordo houve pela guarda
guanto a | acordo guarda compartilhada
guarda guanto a | unilateral
dos filhos | guarda

dos filhos
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Acdes de guarda, | 06 06 00 06 00
modificagdo e
regulamentacéo
(consensual e
litigioso).

Nas 19 (dezanove) acdes de Guarda, Modificacdo e Regulamentagcdo pesquisadas,
observou-se que, 05 (cinco) delas estdo em fase de citagdo, 01 (uma) delas estd em fase de
contestacdo, 01 (uma) delas estd em fase de impugnacdo, 01 (uma) delas estd em fase de
oitiva do menor para verificar qual sua vontade quanto a sua guarda — observando-se que esta
acao € a unica acdo consensual dentre as 19 (dezanove) — e 05(cinco) estdo em fase de estudo
social, o que prejudicou a conclusdo do trabalho, pois somente em 06 (seis) delas j& houve
sentenca, onde, dentre essas, em todas houve acordo quanto a guarda dos filhos, com opgéo
pela guarda unilateral em todas elas (06).

Nas acOes de Reconhecimento e Dissolucdo da Unido Estavel, obteve-se os seguintes

dados:
Espécie de acdo | Agbes Acdes em que | Opgdo pela | Opgéao pela
pesquisadas houve acordo | guarda guarda

sobre a guarda | unilateral compartilhada
dos filhos

Reconhecimento e | 03 02 02 00

dissolucao da

unido estavel

Espécie de acdo Acdes pesquisadas Acdes em que ndo | Acbes em que

houve acordo sobre | houve aplicacéo
a guarda dos filhos | da regra do § 2°,
do artigo 1584 do

CcC
Reconhecimento e |03 01 00
Dissolucdo da Unido
Estavel

Nessas espeécies de acdes (Reconhecimento e Dissolugdo da Unido Estavel) observou-
se que, de 03 (trés) acdes pesquisadas, em 02 (duas) houve acordo entre os pais sobre a guarda
dos filhos, optando-se, em ambos os casos, pela guarda unilateral. Verificou-se ainda, que na
acdo remanescente, ndo houve acordo entre os pais sobre a guarda dos filhos, e também néo

houve aplicacdo da regra do paragrafo segundo, do artigo 1.854, do Cddigo Civil, neste caso.
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Investigando-se o motivo da ndo aplicagdo da mencionada regra na referida acéo,
averiguou-se que o juizo atribuiu a guarda unilateral a genitora, mesmo em caso de ndo existir
consenso quanto a guarda entre os pais, justificando que “Os adolescentes manifestaram
interesse em ficar com a mée, o que deve ser levado em conta uma vez que a guarda de fato ja
vinha sendo exercita por ela”.

Portanto, levando-se em considera¢do que, dos processos analisados, encontrou-se
apenas 01 (um) processo em que ndo houve acordo entre 0s pais acerca da guarda e que ja
estd em fase de sentenca, conclui-se que a regra do paragrafo segundo, do artigo 1584, do
Cadigo Civil ndo foi aplicado ao caso concreto, uma vez que foi atribuida a guarda unilateral
a requerente.

Importa mencionar por oportuno que, em apenas 01 (uma) das acGes pesquisadas, 0S

pais optaram pela guarda compartilhada quando houve acordo entre as partes.

5.3 PESQUISA JURISPRUDENCIAL

Devido a grande importancia do tema proposto, passa-se agora a uma pesquisa
jurisprudencial acerca da aplicacdo da guarda compartilhada em processos onde ndo houve
acordo entre as partes quanto a guarda.

A primeira deciséo a ser colacionada, diz respeito a ndo aplicacéo da regra da guarda

compartilhada no caso de auséncia de consenso entre 0s pais, vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DIVORCIO DIRETO, PRETENSAO
PATERNA DE GUARDA COMPARTILHADA. GUARDA UNILATERAL
EXERCIDA DEFERIDA A GENITORA. AUSENCIA DE_CONSENSO.
MELHOR INTERESSE DA INFANTE. A guarda compartilhada néo deve ser
fruto de imposi¢cdo do juizo, mas uma decorréncia de acordo entre as partes.
Logo, se a genitora ndo concorda com a guarda compartilhada, ndo se deve
alterar a situacéo atual, em observéncia ao melhor interesse do infante. VERBA
ALIMENTAR. APLICACAO DO BINOMIO NECESSIDADE-POSSIBILIDADE.
REDUCAO. DESCABIMENTO. Considerando que as necessidades da alimentada
sdo presumidas, cumpre manter a verba fixada em sentenca a titulo de alimentos.
Ausente comprovacdo da impossibilidade. NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO. (Apelagdo Civel N° 70057505596, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 30/01/2014). (TJ-RS -
AC: 70057505596 RS , Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento:
30/01/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
04/02/2014, grifo nosso).

Na mencionada decisdo, o Tribunal entendeu que a regra da aplicacdo da guarda
compartilhada ndo deve ser imposta pelo juiz, uma vez que cabe se atentar muito mais ao

melhor interesse da crianga nesses casos.
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Percebe-se que no Tribunal de Justica de Santa Catarina, também houve deciséo neste

sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO.
GUARDA MONOPARENTAL DO FILHO MENOR DO CASAL. PLENA
ADAPTACAO AOS AMBIENTES FAMILIAR E ESCOLAR
PROPORCIONADOS PELO GENITOR. ESTUDO SOCIAL FAVORAVEL A
MANUTENCAO DA GUARDA. INEXISTENCIA DE MOTIVOS PARA
JUSTIFICAR SUA MODIFICACAO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
SENTENCA MANTIDA NESTE PONTO. Demonstrado que o genitor exerce a
guarda do filho menor desde a separagdo do casal e, comprovado tratar-se de
ambiente saudavel para o seu desenvolvimento, ha que ser mantida a guarda em seu
favor, a fim de preservar os melhores interesses do infante. GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE_CONSENSO
ENTRE OS PAIS. NECESSARIA RELACAO AMIGAVEL A FIM DE NAO
PREJUDICAR A CRIANCA. Somente deve ser deferida a guarda
compartilhada guando houver entre os genitores relacdo amigavel e consenso, a
fim de ndo inviabilizar o objetivo dessa modalidade que é resquardar o melhor
interesse da crianca. REGIME DE VISITAS. AMPLIACAO DOS PERIODOS DE
CONVIVENCIA COM A GENITORA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREJUIZO AO INFANTE. A regulamentagio de visitas materializa o direito do
filho de conviver com o genitor ndo-guardido, assegurando o desenvolvimento de
um vinculo afetivo saudavel entre ambos. Assim, inexistente qualquer prejuizo a
crianca, deve ser acolhido o pleito da mde que pretende a ampliacdo dos seus
periodos de visitas. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Relator:
Jodo Batista Goes Ulysséa, Data de Julgamento: 21/08/2013, Segunda Camara de
Direito Civil Julgado, grifo nosso).

Verifica-se que na citada decisdo também se entendeu pela ndo aplicacdo da guarda

compartilhada quando ndo houver consenso entre os pais. E mais, o Tribunal observou ainda,

que para a aplicacdo da guarda compartilnada ha de se verificar entre os genitores relacdo

amigavel e consenso.

Em contraposicdo, o Superior Tribunal de Justica, entende de modo diferente,

decidindo do seguinte modo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do
CPC, inviavel a alegada violacdo de dispositivo de lei. 2. A guarda compartilhada
busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito
mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual gue caminha para o fim
das rigidas divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos pais. 3. A guarda
compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo__que demandem deles reestruturacoes, concessfes e
adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacdo, do ideal psicoldgico de duplo referencial. 4. Apesar de a separacdo
ou do _divércio usualmente coincidirem com o &pice 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 reqgra, mesmo na hipétese de auséncia de consenso. 5. A inviabilidade da
guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio
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de_uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porgque
contrdria ao escopo do Poder Familiar gue existe para a protecdo da prole. 6. A
imposicdo judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e 0 periodo de convivéncia
da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida
extrema, porém necessaria a implementacéo dessa nova visdo, para gue nao se faca
do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na
fixacdo da guarda compartilhada, porque sua implementacdo quebra a
monoparentalidade na criacdo dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é
substituida pela implementacdo de condicGes propicias a continuidade da existéncia
de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8. A fixacdo 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 acrianca a ter uma visdo 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 implementac&o,
devendo ser observada as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizacdo 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 custodia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso
especial ndo provido. (STJ, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
23/08/2011, T3 - Terceira Turma, grifo nosso).

Sustentou-se que, o principio do melhor interesse da crianca fica mais bem assegurado
qguando aplicada a guarda compartilhada, ou seja, quando aplicada a regra do paragrafo
segundo, do artigo 1.584, do Cdédigo Civil, em caso de ndo haver consenso entre 0s pais.

Interpretando a referida ementa, verifica-se que o ideal é que os pais se reestruturem
quando da separacdo do casal, que facam concessdes e adequacdes, para que os filhos possam
usufruir, durante sua formacdo, do ideal psicologico de duplo referencial, ou seja, com a
separacdo, € muito mais coerente que os pais facam as mudancas necessarias em suas vidas
para que os filhos possam continuar com a presenca tanto materna quanto paterna em suas
formagdes.

Ademais, reconhece-se que a aplicacdo da regra em caso de ndo haver consenso é
medida extrema, mas necessaria (contrariando a primeira decisdo colacionada) para que nao
se faca do texto legal, letra morta.

Importante observar que, em recente decisdo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
mudou o antigo entendimento e aplicou a referida regra, de acordo com o que foi decidido

pelo Superior Tribunal de Justica:

ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO. SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA. INCONFORMISMO DE AMBAS AS PARTES. GUARDA
UNILATERAL DEFERIDA A MAE. AUSENCIA DE CONSENSO. GUARDA
COMPARTILHADA COMO REGRA, ATENDENDO AO PRINCIiPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. INTELIGENCIA DO ART. 1.584, §2°
DO _CODIGO CIVIL. OBRIGACAO ALIMENTAR MANTIDA NO CASO
CONCRETO. PEDIDO DE EXONERACAO DOS ALIMENTOS
COMPENSATORIOS FIXADOS A  EX-ESPOSA IMPROCEDENTE.
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ALIMENTOS CONCEDIDOS SOB ESSA RUBRICA EM RAZAO DO
INDEVIDO DESEQUILIBRIO FINANCEIRO ENTRE AS PARTES.
DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA.
AUSENCIA DE PROVAS DOS REQUISITOS CONSTANTES DO ART. 50 DO
CODIGO CIVIL. READEQUACAO DO VALOR DA CAUSA. ANALISE
IMPOSSIVEL EM SEDE DE APELACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS
FIXADOS COM BASE NO VALOR DA CAUSA. DESCABIMENTO.
APLICACAO DO ART. 20, §4° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DIANTE
DA AUSENCIA DE CONDENACAO. RECURSOS CONHECIDOS COM
PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DO REU E DESPROVIMENTO AO DA
AUTORA. "4. 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 hipétese de auséncia
de consenso. 5. 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 protecdo da prole.” (Recurso Especial n. 1.251.000/MG, relatora
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe de 31.8.2011) (TJSC, Apelacéo Civel n.
2013.084735-0, de Blumenau, rel. Des. Ronei Danielli, j. 22-04-2014, grifo nosso).

Portanto, verifica-se que, apesar de grande divergéncia quanto a questdo da aplicacdo
ou ndo da guarda compartilhada quando ndo houver consenso entre os litigantes, o que vem se
decidindo recentemente é que, o paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Cédigo Civil deve ser
aplicado, ou seja, a guarda compartilnada deve ser medida imposta pelo juiz, quando néo
houver acordo entre 0s pais neste ponto, com o fim de atender ao principio do melhor

interesse da crianca.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Findo o trabalho realizado, pdde-se perceber que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe muitas inovagbes no direito da crianca e do adolescente. InovagOes estas que
consagraram principios importantes, como por exemplo, a doutrina da protecdo integral e o
direito & convivéncia familiar das criangas e adolescentes, os quais estdo intimamente ligados
e devem nortear a questdo da guarda dos filhos no momento da separacdo do casal.

A partir deste momento, pela doutrina da protecéo integral, criancas e adolescentes
passaram a ser considerados como titulares de direito, estabelecendo-se uma serie de deveres
para a familia, principalmente no tocante as responsabilidades dos pais, 0s quais visavam a
guarda e a protecdo dos menores, a fim de lhes proporcionar as necessarias condi¢des de
sobrevivéncia e desenvolvimento.

Verificou-se igualmente, o surgimento do principio do direito a convivéncia familiar
dos filhos, que preconiza ser no nucleo familiar que os infantes recebem os cuidados

necessarios para 0 seu crescimento e desenvolvimento como cidaddos, devendo, essa
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condic&o, ser protegida de forma a sempre propiciar as melhores condicdes para a formagao
biopsiquica dos menores.

Levando-se em conta que o rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a
continuidade da convivéncia dos filhos com ambos os genitores ha de se afirmar que, embora
haja um distanciamento entre o casal nesse momento, isso ndo quer dizer que 0 mesmo deva
ocorrer entre pais e filhos, sob pena de afronta aos principios acima mencionados.

Prosseguindo com a pesquisa, averiguou-se ser a guarda compartilnada a mais
vantajosa para os filhos no momento da separacdo dos pais, pois, diferente da unilateral, ela
busca manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separagdo pode vir a
acarretar nos filhos e confere aos pais o exercicio da funcéo parental de forma igualitaria.

Diante desses dados, efetuou-se pesquisa de campo para se verificar a aplicabilidade
da regra do paragrafo segundo, do artigo 1.584, do Codigo Civil nas acbes que versavam
sobre guarda na Comarca de Sdo Miguel do Oeste — SC, para a qual se obteve a resposta de
que, no caso em que ndo houve consenso entre 0s pais quanto a guarda, o juizo ndo aplicou a
guarda compartilhada pelo motivo de os adolescentes manifestarem naquele caso, interesse
em ficar com a mée, o que deveria ser levado em conta uma vez que a guarda de fato ja vinha
sendo exercida por ela.

Entretanto, ha de se observar, conforme relatado no item 5.1 deste trabalho, que a
pesquisa e a reposta concreta para a questdo levantada ficou comprometida, tendo em vista
gue 0 acesso aos processos no dia da pesquisa foi limitado, ndo se podendo concluir com
certeza se a regra da guarda compartilhada € cumprida ou ndo na mencionada comarca.

Conclui-se ainda, que a Unica decisdo encontrada, que foi mencionada acima, a qual
ndo aplicou a regra, vai de encontro com os recentes entendimentos do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que séo no sentido de que a referida regra deve ser aplicada, em respeito ao
principio do melhor interesse da crianca, entendimento esse que segue no mesmo sentido das

decisbes do Superior Tribunal de Justica, para casos analogos.
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