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Fernando Pinto: O querealmente muda na guarda compartilhada

O Projeto de Lei 1009/2011, convertido no PLC 117/2013 — conhecido como Projeto de Lei da
Guarda Compartilhada «—, vem sendo apresentado equivocadamente como criador da “guarda
compartilhada” no direito brasileiro, e esta gerando fal sas expectativas de que algo substancial ira mudar
em relagéo ao tratamento judicial do relacionamento entre pais/méaes e filhos.

Contudo, sem necessidade das ateracdes do PLC 117/2013, ja € vigente que 0s “pais’ e/ou as “maes’
S0 os titulares natos e exercem em igual dade de condi¢des sobre a prole comum o chamado “Poder
Familiar” (antigamente denominado “patrio poder”), independe de quem exerca a guarda, pois esta
ultima significa apenas a posse de fato dos incapazes, e deve ser preferencialmente compartilhada "
sempre que possivel", ou sgja, sempre que assim se mostrar condizente com 0s superiores interesses das
criangas e adol escentes.

E o que jadecorre do Cadigo Civil de 2002, especialmente apds a redacio dada pelaLei 11.698, de 13
de junho de 2008, conforme ora se comprova:

a) "a separacao judicial, o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relacfes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos’ (artigo
1.632);

b) "0 pai ou a mée que contrai hovas ndpcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos
do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
novo conjuge ou companheiro" (artigo 1.636);

¢) "o divércio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relacéo aos filhos. Paragrafo unico.
Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar restrigdes aos direitos e
deveres previstos neste artigo™ (artigo 1.579).

E para que ndo paire qualquer davida, o artigo 1.584 do Codigo Civil, com aredacéo da mencionada L el
11.698/2008, dispde expressamente:

"A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| —requerida, por consenso, pelo pai e pela mée, ou por qualquer deles, em agéo autbnoma de
separacdo, de divorcio, de dissolucéo de unido estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atenc&o a necessidades especificas do filho, ou em razéo da
distribuicéo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com amée.

Parégrafo primeiro — Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informaraao pai e amae o
significado da guarda compartilhada, a suaimportancia, asimilitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

Paragrafo segundo — Quando nédo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada.

Parégrafo terceiro — Para estabel ecer as atribuicdes do pai e damée e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Pablico, podera basear-se em orientacéo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
Parégrafo quarto — A alteracéo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula
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de guarda, unilateral ou compartilhada, poderaimplicar areducdo de prerrogativas atribuidas
ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho.

Paragrafo quinto — Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou
da mée, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagoes de afinidade e af etividade”.

Em sentido andlogo dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao prever: a) "A guardadestina-se a
regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de
tutela e adocdo, exceto no de adocdo por estrangeiros' (artigo 33, parégrafo 1°); b) "nos casos do
paragrafo quarto deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, seré assegurada a
guarda compartilhada, conforme previsto no artigo 1.584 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil" (artigo 42, paragrafo 5°).

Acrescenta-se que, sempre gue possivel, o menor “deve ter sua opinido devidamente considerada”, livre
de pressdes e influéncias das partes e eventuais interessados, “ respeitado seu estagio de desenvolvimento
e grau de compreensdo sobre as implicactes da medida” (artigos 22, 15, 16, incisos| ell, 28, parégrafos
1°e 2°, e 83, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Também nédo diverge dessalinhaaLe daAlienagéo Parental, ao dispor: a) "Caracterizados atos tipicos
de alienacéo parental ou qualquer conduta gque dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em acdo auténoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da
decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a
inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: | —declarar a ocorréncia de alienacao
parental e advertir o alienador; Il —ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; 111 —estipular multa ao alienador; 1V — determinar acompanhamento psicol 6gico €/ou
biopsicossocial; V —determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI
— determinar a fixacédo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente; VII —declarar a suspensao da
autoridade parental. Paragrafo unico. Caracterizado mudanca abusiva de enderego, inviabilizacdo ou
obstrucéo a convivéncia familiar, o juiz também poder& inverter a obrigacédo de levar para ouretirar a
crianca ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar" (artigo 6°); b) "A atribuic¢éo ou alteracdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao
genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor nas hipoteses
emque sgja inviavel a guarda compartilhada" (artigo 7°).

O PLC 117/2013, declaradamente pretendendo "estabelecer o significado da expressao “ guarda
compartilhada” e dispor sobre sua aplicacdo”, promove indevida confusdo entre “Poder Familiar” e “
Guarda”. Pior queisso, tal PLC 117/2013, substituindo a expressdo "sempre que possivel”, pela
expressao "encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar”, aparentemente desloca
o foco dos interesses dos incapazes, paradar prevaléncia aos interesses dos pais.

A verdade é que o PLC 117/2013 objetiva apenas enfatizar a preferéncia do legislador a guarda
compartilhada, em raz&o da visdo — baseada em questionavel pesquisa, tanto pelos dados, quanto
principalmente pela desconsideracéo dos fundamentos casos concretos — de que o Poder Judiciario
supostamente estaria sendo comedido (6% dos casos analisados na aplicagdo da guarda compartilhada).
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De qualquer forma, decorre do préprio PLC 117/2013 — analisado no seu conjunto —, que permanecem
prevalecendo os superiores interesses dos incapazes quanto a atribui¢do da guarda dos mesmos, pois: a)

€ mantida a possibilidade de se deferir a guarda a terceira pessoa— até diversa do(a)s proprios
pais'/mées — "que revele compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relactes de afinidade e afetividade" (artigo 1.584, paragrafo 5°); b) reafirma que
"compete a ambos 0s pais, qualquer que sgja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar" (artigo 1.634, "caput"); c) prevé que "a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos" (artigo 1.583, paragrafo 3°); d) excepciona aregra
da prévia oitiva da parte contréria, antes de "liminar de guarda’, "se a protecdo aos interesses dos filhos
exigir" (artigo 1.585, "caput™).

Quanto a este Ultimo aspecto, pouco inovou o PLC 117/2013, quando a prevé que, "Em sede de medida
cautelar de separacéo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixagéo
liminar de guarda, a deciséo sobre guarda de filhos, mesmo que provisoria, sera proferida
preferencialmente apos a oitiva de ambas as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses
dosfilhos exigir a concessao de liminar sem a oitiva da outra parte, aplicando-se as disposi¢oes do art.
1.584" (artigo 1.585, "caput").

Nesse tema, 0 Unico mérito do projeto é trasladar explicitamente ao instituto da antecipacéo dos efeitos
da tutela — verdadeira natureza processual da atribuicéo liminar de guarda—, o que japrevé o artigo
797 do Cadigo de Processo Civil: "sO em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,
determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes’.

O PLC 117/2013, ainda, ndo traz qual quer novidade, quando prevé que o genitor sem a guarda deve "
supervisionar os interesses dos filhos", assim como pode "solicitar informacdes (...) objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicolOogica e a
educacao de seusfilhos', e ainda exigir "informagdes' acerca dos filhos, de "qualquer estabel ecimento
publico ou privado" (artigo 1.583, parégrafo 5°, e artigo 1.584, paragrafo 6°).

| sso porque todos esses deveres/direitos — como acima constatado — podem ser exercitados, exigidos e
requeridos com base no "Poder Familiar".

Restam analisar as verdadeiras novidades do PLC 117/2013, iniciando-se pela previsdo de multa de R$
200 a R$ 500, contra o0 estabel ecimento publico ou privado que ndo atender a solicitacéo de informactes
de pais e/ou mées sobre filhos (artigo 1.584, parégrafo 6°).

O legidlador teriasido mais feliz e resguardado melhor os pais/maes se tivesse substituido a restritiva
expressao " estabel ecimento publico ou privado”, por pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado. E seriabem mais efetivo se ndo taxasse 0 minimo e 0 maximo da multa, permitindo que esta
fosse dosada em cada caso concreto, proporcional mente ao poder econdmico do "estabel ecimento”
destinatério, e evitando que ela se deteriore com o tempo, frente ao fendmeno inflacionério.

Também prevé o PLC 117/2013 a possibilidade de o genitor que ndo detém a guarda “solicitar” "(...)
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicol 6gica e a educacéo de seus filhos

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/12/2014



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

" (artigo 1.583, parégrafo 5°).

Nesse tema— a par do adjetivo “subjetivas’, de dificil compreensdo —, o legislador explicitamente
pretende modificar ajurisprudéncia largamente majoritaria do Superior Tribunal de Justica, no sentido
de que "aquele que presta alimentos ndo detém interesse processual para ajuizar acdo de prestacdo de
contas em face da mée da alimentada, porquanto ausente a utilidade do provimento jurisdicional
invocado, notadamente porque quaisguer valores que sgjam porventura apurados em favor do
alimentante, estardo cobertos pelo manto do principio da irrepetibilidade dos alimentos ja pagos' (STJ.
Resp 985.061/DF, Rel. ministra Nnancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 20/05/2008, DJe 16/06/2008).

Mas se enfatiza que "o reconhecimento da ma utilizacdo das quantias pelo genitor detentor da guarda
ndo culminara em qualquer vantagem ao autor da acéo, ante o carater de irrepetibilidade dos
alimentos, e, ainda, em face de a obrigacao alimentar, e seus respectivos valores, restarem definidos
por provimento jurisdicional que somente pode ser revisto atraves dos meios processuais destinados a
essa finalidade”" (STJ. Resp 970.147/SP, Rel. ministro Luis Felipe Salom&o, Rel. p/ Acérddo ministro
Marco Buzzi, 42 Turma, julgado em 04/09/2012, DJe 16/10/2012).

Tal disposicao tera pouca utilidade — ao menos pratica—, pois nada adianta prever genericamente
direito de prestacdo de contas, ignorando que alimentos prestados séo irrepetiveis, e sem modificar os
objetivos da prépria acdo de prestacéo de contas, prevista no Codigo de Processo Civil.

I sso ndo significa auséncia de mecanismos juridico-processuai s adequados a solucéo de malversacéo de
recursos destinados as criangas e adol escentes.

Com efeito, se os alimentos estéo sendo prestados em valor maior que 0 necessario, pode ser 0 caso de
se movimentar a acéo revisional alimentar. E se o genitor gerenciador dos alimentos estiver desviando o
necessario ao sustento e educacéo do filho para outras finalidades, podem ser aplicadas medidas até mais
severas, como, por exemplo, a modificacdo da guarda e/ou do regime de visitas, e em casos mais graves
— apropriacdo indébita e/ou abandono de incapaz —, até a suspensdo ou perda do poder familiar.

Resta analisar o que pretende o PLC 117/2013, ao mencionar a "base de moradia dos filhos" (artigo
1.583, paragrafo 2°), bem como ao introduzir ao poder parental em relacdo aos filhos, a prerrogativa de
se deferir ou negar "consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio”
(artigo 1.634, inciso V).

A Constituicéo Federal dispde que "€ livre alocomocgado no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”
(artigo 5°, inciso XV).

O Cddigo Civil de 2002 prevé que: a) "o domicilio da pessoa natural é o lugar onde €ela estabelece a sua
residéncia com animo definitivo” (artigo 70); b) "se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias,
onde, alternadamente, viva, considerar-se-4 domicilio seu qualquer delas’ (artigo 71); ¢) "

muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com a intencdo manifesta de o mudar. Paréagrafo tnico.
A prova da intencdo resultara do que declarar a pessoa as municipalidades dos lugares, que deixa, e
para onde vai, ou, se tais declaracdes ndo fizer, da prépria mudancga, com as circunstancias que a
acompanharem
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" (artigo 74).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que: a) "considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adol escente aquela entre doze e dezoito anos de idade”
(artigo 29); b) "nenhuma crianca podera viajar para fora da comarca onde reside, desacompanhada dos
pais ou responsavels, sem expressa autorizacao judicial” (artigo 83).

E aLei daAlienagdo Parental dispde que "sio formas exemplificativas de alienacgéo parental (...) V —
omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adol escente,
inclusive escolares, medicas e alteraces de enderego; (...) VII —mudar o domicilio para local distante,
sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adol escente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avos' (artigo 2°).

Logo, é garantida a qualquer pessoa, desde a adolescéncia (12 a 17 anos), alivre locomogdo em todo
territério nacional — e por isso, por exemplo, a dificuldade de conduc&o coercitiva de adolescentes em
estado de vulnerabilidade (uso de drogas, abandono nas ruas etc.), mesmo para a propria protegdo dos
Mesmos.

O PLC 117/2013, entéo, restringiu o direito deir e vir dos adolescentes, subordinando-o a autorizacéo
dos pais— e poderiater ido maislonge, permitindo que, mediante crivo e fiscalizagdo judicial, restricdo
semel hante fosse criada em casos de prova de estado de vulnerabilidade e/ou abandono de crianga e
adolescente.

O importante € salientar que, em decorréncia da interpretacéo sistematica de todos os dispositivos acima
conjugados, a pessoa eventualmente detentora da guarda unilateral ndo esta peremptoriamente proibida
de mudar seu domicilio para outra cidade/comarca com os menores, se tal mudancga for satisfatoriamente
justificada (oportunidade de emprego; proximidade com local de tratamento, em caso de doenca grave
etc.).

Somente deve ser repelida— se necessario até com ainversdo da guarda— a mudanca de domicilio
injustificada e/ou com objetivo de prejudicar o contato do filho comum com o genitor que néo possui a
guarda, com familiares deste e/ou com 0s avos.
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