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1. CONCEITO, GENESE E POSICIONAMENTO JURIDICO DA QUESTAO

O termo “guarda” é empregado em nosso direito para designar
o feixe de relagdes nas quais os pais tém o dever de conviver, cuidar
e manter os seus filhos em um ambiente afetuoso até que atinjam a
idade adulta.

Enquanto o casal mantém a relacdo conjugal, a guarda é exercida
juridicamente por ambos?. Na separacdo parental, a regra é que a guarda
dos filhos remanescera no espectro dos deveres e obrigacdes de ambos,
em um patamar de corresponsabilidade e didlogo, modalidade que inova
em nosso sistema?.

1 Codigo Civil: “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;”

2 Codigo Civil: “Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n2 11.698, de 2008).
§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e
da mde que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n?

11.698, de 2008). § o

§ 22 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a
mae e com o pai, sempre tendo em vista as condig¢Bes faticas e os interesses dos filhos: (Redacdo dada pela Lei n®

13.058, de 2014)".
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Dai que podemos definir a guarda compartilhada como forma do
exercicio da guarda dos filhos do casal pela qual ambos os pais detém a
representacao legal dos filhos e tém de tomar decisdes conjuntas sobre
o destino dos mesmos, de modo a permitir que os filhos usufruam ampla
convivéncia com seus genitores.

Na guarda compartilhada sera observada a divisdo equilibrada do
tempo de convivéncia dos filhos com os pais (artigo 1.583, § 22 do CC),
sempre com vistas ao melhor interesse da crianca e do adolescente?.

Aos que apresentam objecdes a nova regra, deve-se observar que
a guarda compartilhada representa um avanco na permanéncia da figura
do “casal parental”®, que nao se desfaz para os filhos com a ruptura da
relagdo matrimonial ou de convivéncia.

Ainda que um dos genitores rejeite a solu¢ao, na hipdtese de os
pais se encontrarem em um estado de beligerancia®, a guarda comparti-
Ihada ndo sera obstaculizada, quando devera corresponder o principio da
maximizacdo dos contatos com o outro genitor®.

No sistema anterior, ao término da relagdao conjugal ou de convi-
véncia, a guarda dos filhos do casal seria atribuida ao conjuge a quem
fosse legada a sua custddia, cabendo ao outro conjuge supervisionar tal
situacao, e se fazer presente na vida dos filhos pela visitacao.

A regra anterior da livre escolha dos conjuges’ redundava em condi-
¢do emocionalmente prejudicial aos filhos®, na medida em que o término

3 Conforme artigo 3.1 da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca (Decreto 79.910/1.990): “1. Todas as a¢bes
relativas as criangas, levadas a efeito por instituigGes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou drgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.” A norma
encontra-se em nossa Constituicio Federal no artigo 22: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao la-
zer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n? 65, de 2010)”. O melhor interesse possui relacdo com o bem-estar da crianca e do
adolescente, e implica no auxilio ndo-material aos filhos, pela acolhida, imposicdao saudavel de limites, afeto, qualidade
de tempo de convivio de modo a permitir o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.

|u |n

4 Como sucedaneo do “casal conjugal” ou “casal matrimonial”. Note-se, de todo modo, as dificuldades relacionadas
a transicdo desses estados: cf. “Sindrome da alienagdo parental: um novo tema nos juizos de familia”. De Analicia
Martins de Sousa. Cortez Editora. Porto Alegre, 2010.

5 Artigo 1.584, § 29, do Cddigo Civil.

6 Cfr. a propdsito, no sistema de Quebec (Canadd), para maior compreensao das dificuldades que podem decorrer da
guarda compartilhada e as solugdes daquele sistema: “La garde partagée: de la légende urbaine a la réalité.”, de Michel
Tétrault, disponivel em http://www.barreau.qc.ca/pdf/congres/2004/legende.pdf, acesso em 20/07/2015 as 23h03.

7 Redacdo original do Cadigo Civil de 2002: “Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conju-
gal pela separagdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divorcio direto consensual, observar-se-a o que os
conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.” Com o advento da Lei 11.698/2008 passa a ter a seguinte redagédo:
“Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.”

8 No estudo publicado no Scandinavian Journal of Psycology (2014, 55, 433-439) intitulado “Mental health in Swedish
children living in joint physical custody and their parents’ life satisfaction: a cross-sectional study.” Bergstrom et. all. con-
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da sociedade parental implicava que um dos conjuges assumiria toda a
responsabilidade pela guarda e o outro seria alijado dessa relacao, relega-
do a condicao de mero visitador dos filhos.

Hoje a situacdo é diversa. Apods o advento da Lei n. 11.698/2008,
encerrada a relagcao conjugal ou de convivéncia, os filhos passaram a ficar
em regime de guarda compartilhada, exceto se um dos pais recusar tal
modalidade de guarda®, quando a mesma serd atribuida unilateralmente
ao outro conjuge.

A guarda compartilhada implica assun¢ao nao de alternancia de pe-
riodos de moradia dos filhos entre os conjuges, quando haveria a situacao
da “guarda alternada”.

Na guarda compartilhada ha um parametro de corresponsabilidade
na guarda dos filhos pelo casal separado'?, com a necessadria fixacao de um
“domicilio de referéncia”'! e atomada de decisdes conjuntas para questoes
de elevada significacao para a vida da crianca ou do adolescente, sempre
observando o melhor interesse deles, como principio de razoabilidade
decorrente do necessdrio “didlogo entre os pais”*2.

A inovacao legislativa decorre da alteracdao da concepc¢ao patriarcal
de familia vigente no sistema anterior para observar o direito fundamental
a igualdade entre os conjuges®.

A igualdade de direitos entre conjuges decorre do texto do Pream-
bulo!* e artigo XIV*® da Declaracao Internacional de Direitos Humanos de

cluiram que as criancas e adolescentes em guarda compartilhada possuem melhor saide mental do que criangas em
guarda unilateral (acesso em 15/07/2015 as 21h43, disponivel em http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/25040954).

9 “Artigo 1.584 § 22 Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se am-
bos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.”

10 “Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um so dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizacao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao po-
der familiar dos filhos comuns. § 22 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢Ges faticas e os interesses dos filhos.”

11 Artigo 1.583, § 32: “Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014).”

12 O Cddigo Civil alemado (BGB), na sua segdo 1.626, 3: “Em regra, os melhores interesses da crianga abarcam o
contato entre ambos os pais. (...)."

13 “O aumento da guarda compartilhada foi atribuido ao aumento da igualdade entre os géneros na parentalidade,
gue por sua vez esta relacionada ao aumento da participagdo feminina na forga de trabalho” (Juby, Bourdais & Grat-
ton, 2005 in “Mental...”, cf. Nota 8 supra).

14 “Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,”

15 “Artigo XVI 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdao de raga, nacionalidade ou religido,
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1948, do artigo 32 do Pacto Interamericano de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)*’, do artigo 12 da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as For-
mas de Discriminacdo Contra a Mulher de 1979, dos artigos 19, III8, 32
IV, 52, 120 e 226, § 592!, da Constituicdo da Republica de 1988 e do artigo
1.5112%2 do Cddigo Civil de 2002 e do artigo 21% da Lei 8.069/90, (o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente), modificando semanticamente (e teleolo-
gicamente) a expressao “patrio poder” por “poder familiar”.

Nao se deve imaginar o conceito de poder como sinbnimo de au-
toridade, detencdo ou subjugacao, preocupacao que adotou o legislador
portugués na alteracdao empregada na expressao “poder paternal” por
“responsabilidades parentais” (Lei 61/2008). Deve ser entendido como
possibilidade de maximizacdao do afeto mutuo, da transmissao de conhe-
cimento, da imposicao dialégica de limites, para a construcao saudavel da
relacao parental.

O exercicio do poder nao baseado no autoritarismo implica o au-
mento da responsabilidade dos seus titulares, sempre em vista o supremo
e melhor interesse das criancas e adolescentes.

Melhor interesse que nao deve ser relegado a um mero “concei-
to juridico indeterminado”, a ser concretizado no julgamento, posto que

tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua
duracdo e sua dissolugdo.”

16 Adotada e proclamada pela Resolugdo n. 217A, da Ill Assembleia Geral das Na¢gdes Unidas de 10.12.1948 e assi-
nada pelo Brasil na mesma data.

17 “Artigo 32. Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres igualdade
no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados no presente Pacto.”

18 “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana;”

19 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

20 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do;”

21 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 52 Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADI n. 4.277-DF e da ADPF n. 132-RJ em 05/05/2.011 entendeu como entidade familiar aquela formada
por qualquer dos conjuges e inclusive por pessoas do mesmo sexo, e esclareceu que “a referéncia constitucional a
dualidade bdsica homem/mulher, no § 32 do artigo 226, deve-se ao centrado intuito de néo se perder a menor oportu-
nidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas.”

22 “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges.”

23 “Art. 21. O pétriopoder poder familiar serd exercido, em igualdade de condigGes, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a au-
toridade judicidria competente para a solugdo da divergéncia.” (Expressdo substituida pela Lei n2 12.010, de 2009).
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este diz respeito ao direito de conviver de forma saudavel com seus pais,
e, nao sendo possivel, a busca de serena estabilidade de sua vida, a um
saudavel desenvolvimento psiquico-emocional.

Nesse sentido, SOTTOMAYOR: “O objectivo das decisdes de regula-
cao do poder paternal ndo é igualizar os direitos dos pais, mas proteger
o interesse do menor, entendido com a estabilidade da sua vida e o seu
equilibrio emocional. Ordenar direitos de visita contra a vontade dos ado-
lescentes ou em detrimento da saude psiquica do menor é levar longe
demais a intervencdo do Estado na familia.”?.

No mesmo sentido, CARDOSO?*: “o poder familiar, cujo escopo diz
respeito a protecao do menor e ndo a satisfacao dos interesses dos pais
(...) caracteriza-se, portanto, como uma potesta.” (...) que “constitui um
verdadeiro oficio, uma situacao de direito-dever”, cujo fundamento con-
siste precisamente no dever de exercé-la. Mas o exercicio “nao é livre,
arbitrario”, condiciona-se ao interesse do terceiro a quem se institui a
relacdo”, citando o artigo 98, Il da Lei 8.069/90, que veda expressamen-
te o abuso.

Em sintese: o “melhor interesse” da crianca e do adolescente
sempre correspondera ao produto do didlogo permanente entre os ge-
nitores, ao direito da crianca a convivéncia familiar e ao seu saudavel
desenvolvimento psico-emocional.

A guarda compartilhada, assim, na atual formulacao do Cédigo Civil
brasileiro, encontra a redacao que |he foi dada pela Lei 13.058 de 22 de
dezembro de 2014, em vigor desde o dia seguinte a sua edi¢cao, dando
nova redacao aos artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406 de
2002, o Cdédigo Civil.

A modificacdao representa o que podemos chamar do produto de
um “Poder Legislativo reativo”: um Poder Legislativo que reage ao que
compreende como interpretacao deficiente ou refrataria do Poder Judici-
ario a edicao de suas leis ou de atos tipicos do Poder Legislativo.

Lembremos que a guarda compartilhada foi introduzida na nossa
legislacdo pela Lei 11.698/2008.

Na justificativa do projeto de Lei original n. 1.009 de 2011, mais
tarde projeto de Lein. 117 de 2013 (que daria origem a Lei 13.058/2014),

24 Prefacio a terceira edigdo, SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais
nos casos de divorcio”, Coimbra, 2014, Livraria Almedina.

25 CARDOSO, Vladimir Mucury. “O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional”, in Principios do Direito
Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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o parlamentar deixa manifesto que o mesmo se destinava a dar “maior
clareza sobre a real intengéo do legislador quando da criagéo da Guarda
Compartilhada”, tal como havia editado pela Lei 11.698/2008 que intro-
duziu no artigo 1.584 um § 222 do Cddigo Civil de 2002.

Isso por conta do paragrafo segundo do artigo 1.584 do Cédigo Civil
em sua redacdo dada pela Lei 11.698/2008, que dizia que “Quando néo
houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.”?” (grifei).

A expressao fazia crer que a guarda compartilhada nao era a regra
a ser adotada na regulamentacao da situacao dos filhos menores do casal
apos o término da relacao matrimonial ou de convivéncia entre ambos.

Na falta de uma interpretacao favoravel a guarda compartilhada,
optou o legislador pela redacdo atual dada pela Lei 13.058/2014.

2. AQUESTAO DE GENERO NA GUARDA DOS FILHOS DO CASAL

A igualdade entre homem e mulher, igualdade formal, fruto das
liberdades estabelecidas nos direitos fundamentais inseridos nas Consti-
tuicOes das democracias liberais ocidentais, ndo corresponde a realidade.

Segundo dados do IBGE de 2.011%, antes, portanto, da modificacdo
legislativa de 2014, apesar de ter dobrado o numero das guardas compar-
tilhadas, essa representava apenas 5,4% do total de guardas, sendo que
em 87,6% dos casos a guarda é conferida unilateralmente a mae.

Tais dados sdo alarmantes, quando confrontados com dados de pa-
ises capitalistas classless e com infima exclusao social, como a Suécia, na
qual pesquisa de 2011 do seu governo indica que entre 30% e 40% das
guardas apos a separacao parental sdo compartilhadas®.

26 “§ 22 Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possi-
vel, a guarda compartilhada.” (Incluido pela Lei n2 11.698, de 2008).

27 Na redacdo anterior: “Art. 1.584. Decretada a separacao judicial ou o divércio, sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, serd ela atribuida a quem revelar melhores condi¢cdes para exercé-la. Paragrafo unico. Veri-
ficando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagado de
afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.” Na redacgao atual: “Art. 1.584. A guarda, unilateral ou
compartilhada, podera ser: (Redagdo dada pela Lei n2 11.698, de 2008).| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae,
ou por qualquer deles, em ag¢do autdbnoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida caute-
lar; (Incluido pela Lei n2 11.698, de 2008). Il —decretada pelo juiz, em ateng&o a necessidades especificas do filho, ou em
razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela Lein2 11.698, de 2008).

28 Acesso em 21/06/2015, as 12:49- http://censo2010.ibge.gov.br/pt/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=2294-
&busca=1&t=registro-civil-2011-taxa-divorcios-cresce-45-6-um-ano.

29 Cf. nota 8 supra.
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Ainda de acordo com a mesma pesquisa do IBGE em penultimo lu-
gar no territdrio nacional constava o Estado do Rio de Janeiro, com ape-
nas 2,8% das guardas compartilhadas estabelecidas no territorio nacional.

Na analise desses dados, ha a necessaria constatacao de que a
igualdade de géneros nao é observada nesse caso, como em muitos
outros. A democracia liberal estatui em suas cartas de direitos diversas
liberdades e garantias fundamentais que sao sistematicamente negadas
na pratica.

A titulo de exemplo, estudo de 2009 do Banco Interamericano
de Desenvolvimento (BID ou IDB no acronimo inglés)*®* demonstra que
mulheres ganham até menos 30% que homens nos empregos no Bra-
sil (nos demais paises da América Latina, como na Bolivia, a diferenca
é significativamente menor), e mesmo que tenham a mesma idade e
mesma formacdo académica, ainda ganham menos 17% que os homens.
A situacao é agravada se a mulher é afrodescendente ou indigena.

Quando se fala em violéncia contra a mulher no mundo, e na Amé-
rica Latina em particular, o assunto é tratado como uma pandemia: a mu-
Ilher é vitima por exceléncia3!.

E preciso reavaliar e repensar a questdo da igualdade de género.

As democracias liberais promoveram de forma precipuamente reati-
va a alteracdo de estatutos, superando parcialmente?? privilégios de classe
tipicos da aristocracia, para atender aos anseios da emergente burguesia.

O discurso de igualdade de género, contudo, passou a ser adotado
a partir do século XX*3, e ainda com mais forca apds a Il Guerra Mundial,
em razdo da presenca macica da mulher como forca de trabalho e seu
impacto significativo na mao-de-obra das nacgdes.

30 “New Century, Old Disparities: Gender and Ethnic Wage Gaps in Latin America”, escrito pelos economistas do
BID Hugo Nopo, Juan Pablo Atal e Natalia Winder, acessivel em http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?docnum=2208929.

31 Como no relatdrio da Organizacdo Panamericana da Saude: “Violéncia Contra a Mulher na América Latina e no
Caribe”, acesso em 01 de julho de 2.105, as 19h34: file:///C:/Users/User/Downloads/Violencel.24-WEB-25-febre-
ro-2014%20(1).pdf.

32 Na Revolugdo Francesa ndo houve aboli¢do do direito de propriedade da aristocracia, nem a isengdo de impostos,
et cetera.

33 O direito de voto da mulher, adotado apenas na Constitui¢do de 1934, o Estatuto da Mulher Casada, de 1962, que
excluiu a mulher casada do rol dos relativamente incapazes do Cédigo Civil, mas manteve o marido como chefe da
sociedade conjugal, entre outras restri¢des.

66 =R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 60 - 70, nov. - dez. 2015 I



Melhor seria uma reda¢ao que afirmasse a diferenca, reconhecen-
do a discriminacdo sofrida e a rechacasse, como diz BOAVENTURA DE
SOUZA SANTOS: “As pessoas e os grupos sociais tém o direito de ser iguais
quando a diferenca as inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a
igualdade as descaracteriza”>*.

A Convencao Para Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
Contra a Mulher de 1979% que naturalmente foi ratificada pela Republica
em 1984, caracteriza a discriminacao como qualquer distincao, exclusao
ou restricao baseada em sexo, que prejudique ou anule o reconhecimen-
to, gozo ou exercicio dos direitos fundamentais, baseada na igualdade da
mulher com o homem.

Logo, ndao podera haver qualquer interpretacao de norma legal que
implique, para a mulher, ja objeto de discriminacao milenar, negacao ou
reducao de qualquer espécie de direitos.

Note-se que a matéria ja foi objeto de apreciacdao pelo Superior
Tribunal de Justica: “1. A guarda compartilhada busca a plena protecao
do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a
realidade da organizagao social atual que caminha para o fim das rigidas
divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais.” (STJ, Resp. n.
1428596/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 25/06/2014).

De forma clara: a legislacao busca eliminar a figura da guarda uni-
lateral materna como regra, e é nesse sentido que deve caminhar a inter-
pretacdo dos operadores do Direito®.

34 Citado por BARROSO, Luis Roberto, in “DIFERENTES, MAS IGUAIS: O RECONHECIMENTO JURIDICO DAS RELACOES
HOMOAFETIVAS NO BRASIL” (acessivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/
homoafetivas_parecer.pdf).

35 CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (1979) Ado-
tada pela Resolugdo 34/180 da Assembleia Geral das NagBes Unidas, em 18.12.1979 - ratificada pelo Brasil em
01.02.1984: “Artigo 19 - Para fins da presente Convencdo, a expressdo ,discriminacdo contra a mulher” significara
toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o re-
conhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do ho-
mem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural
e civil ou em qualquer outro campo. (...) Artigo 10 - Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminagdo contra a mulher, a fim de assegurar-lhe a igualdade de direitos com o homem na esfera da
educacdo e em particular para assegurar, em condi¢Oes de igualdade entre homens e mulheres: (...) c) a eliminagdo
de todo conceito estereotipado dos papéis masculino e feminino em todos os niveis e em todas as formas de ensino,
mediante o estimulo a educagdo mista e a outros tipos de educagdo que contribuam para alcangar este objetivo
e, em particular, mediante a modificagdo dos livros e programas escolares e adaptagdo dos métodos de ensino;”

36 E.g., na apelagdo civel n. 58.917/2014 do TIMA estabeleceu a guarda compartilhada em hipdtese de disputa de
guarda, independente de quem exerca a “custddia fisica em determinado momento.”
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3. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.634, V, DO CODIGO CIVIL DE 2002,
COM A REDAGCAO DADA PELA LEI 10.406/2014

Os principios analisados anteriormente, a igualdade formal da de-
mocracia liberal, confrontada com a desigualdade fatica da mulher na
sociedade ocidental, permitem consolidar uma hermenéutica que leve a
concretizar o direito fundamental da igualdade entre os conjuges na inter-
pretacdo de toda legislacao infraconstitucional.

Na redacao original do Cédigo Civil de 2002, o legislador limitou-se
a repetir no artigo 1.634, que tratava do “Patrio Poder Quanto a Guarda
dos Filhos” (Secao Il), dispositivo do Cédigo de 1916°”:

“Artigo 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja
a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,
gue consiste em, quanto aos filhos: V - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia per-
manente para outro Municipio; ”

Analisaremos entdo a nova redacdo do artigo 1.634*® do Cddigo Civil,
no que diz respeito ao seu inciso V, pelo potencial equivoco que se comete-
ra em uma leitura descontextualizada ou apartada dos topoi da igualdade
entre os conjuges e direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

Localizando-se topograficamente o dispositivo no Cadigo Civil de 2002,
verifica-se que esse se encontra na Secao ll, que trata do “Exercicio do Poder
Familiar”, no Capitulo V “Do Poder Familiar” do Subtitulo Il (“das Rela¢des de
Parentesco”), do Livro IV (“Do Direito de Familia”) do Cédigo Civil.

Ja o tema “protecao da pessoa dos filhos” esta no Capitulo X, per-
tence a outro Subtitulo, o de numero I, que trata “Do Casamento”, sub-
divisdo do Titulo | (“Do Direito Pessoal”) do mesmo Livro IV (“Do Direito
de Familia”) no qual se encontram os artigos 1.583 e 1.584, objeto da
modificacao citada, para estabelecer a regra da guarda compartilhada.

Desse modo, o artigo 1.634, V regula relacao de parentesco e os
artigos 1.583 e 1.584 tratam de disposi¢des atinentes ao término da rela-
cao conjugal ou de convivéncia.

37 A redagdo original do CC de 2002: “Artigo 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: V-
Representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;”. Idéntica redagdo era o artigo 384, V, do CC de 1916.

38 “Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagdo e a educacgdo; Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conce-
der-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;”
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Afirmamos assim, e com vistas as exposicoes de motivos dos proje-
tos*® que deram origem a Lei 13.058 de 2014, que o inciso V do artigo 1.634
destina-se a tratar de mudancas proéprias dos filhos criancas ou adolescen-
tes. De forma clara: os filhos criancas ou adolescentes sé podem mudar de
domicilio com autorizacao dos pais, jamais podendo dizer quanto a autori-
zacdo para o conjuge residir em outro domicilio em carater definitivo.

Corrobora tal entendimento a nova redagao do 1.584, também
alterada pela Lei 13.058, de 2014:

“8§ 32 Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de mo-
radia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.”

Interpretando de forma sistematica tais dispositivos, vé-se com
clareza que nao esta (e nem poderia estar) vedada a alteracdo de resi-
déncia (morada) dos filhos do casal, e, na disputa, sera considerado o
melhor interesse dos menores.

Quid inde? Como proceder diante da mudanca de domicilio
anunciada pelo conjuge com o qual os filhos do casal passaram a ter
morada, diante da guarda compartilhada ou unilateral?

Em primeiro lugar, é preciso reiterar que o dispositivo do inciso
V do artigo 1.634 do Cdédigo Civil ndo exige o consentimento do ex-
-cOnjuge ou ex-convivente para a mudanca de domicilio do outro que se
encontre com a custddia fisica dos filhos comuns ou com quem tenha
sido atribuido o domicilio dos filhos.

Considerando o imenso arcabouco fatico que faz com que a re-
sidéncia dos filhos com a mae seja na pratica uma regra (a ser supera-
da), exigir autorizacao do pai para a mudanca de domicilio implicaria
subjugar a mulher a vontade do homem.

Se o fizesse, incidiria em retumbante inconstitucionalidade, pela vio-
lacdo do artigo 59, | ¢/c 226, § 52 da Constituicdo da Republica, e por viola-
¢do do artigo 10 da Convencao Contra Todas as Formas de Discriminacao da
Mulher de 1979, nos termos do artigo 52, § 32 da Constituicao da Republica.

Em segundo lugar, a questdao devera ser analisada pela teoria do
abuso do direito, prevista ainda que em delineamento que carece de
aperfeicoamento, no artigo 188, |, do Cddigo Civil, que manteve o ins-
tituto como “exercicio irregular de uma faculdade juridica”*°, para am-
pliar seu alcance além do mero ato ilicito no artigo 187 do Cdodigo Civil.

39 Projeto de lei da Camara n. 117/2013, n. 1.009/2011, na Casa de origem.

40 CARDOSO, Vladimir Mucury. “O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional”, in Principios do Direito
Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Em perfeita harmonia com o que se defende, a Lei n. 12.318/2010,
gue trata da alienacao parental, é clara ao descrever a mudanca de domi-
cilio de forma abusiva (rectius: sem motivo, sem justificativa) como hipo-
tese nela prevista (artigo 29, VII).*

Em conclusdo, na extincdo da relacao conjugal ou de convivéncia,
nao existe restricao a mudanca de domicilio do conjuge com quem
tiverem morada os filhos do casal, sempre estabelecida no melhor inte-
resse das criancas e adolescentes, em qualquer modalidade de guarda
que se adote, podendo o abuso do direito ser analisado no caso concreto
e também a luz da lei de alienagao parental.

Em hipdteses assim, devera por certo o genitor ou genitora com
guem os filhos do casal passem a residir se sujeitar a regras que permi-
tam o amplo exercicio da convivéncia daqueles com aquele pai ou mae
com guem nao residam, ampliando-se o periodo de férias, feriados
prolongados e contato por meios eletronicos, de modo a atender ao
direito a convivéncia com ambos os pais, nos termos da Convencao Sobre
os Direitos das Criangas®. <

41 “Art. 22 Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga ou do adoles-
cente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob
a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a ma-
nutencdo de vinculos com este. Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar
campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; Il - dificultar o
exercicio da autoridade parental; I - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exer-
cicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de enderecgo; VI - apresentar
falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crian¢a ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avoés.

42 Editado na ordem juridica interna pelo Decreto n. 99.710/1990.: “Artigo 3.1. Todas as a¢des relativas as criangas, levadas a
efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga. (...) Artigo 9.1. Os Estados Partes deverdo zelar para que
a crianga ndo seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades
competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é necessaria
ao interesse maior da crianga. Tal determinagdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que
a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser
tomada a respeito do local da residéncia da crianga. 2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o
estipulado no paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade de participar e de manifestar
suas opinides. 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter
regularmente relagGes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianga.
Artigo 10.1. De acordo com a obrigacdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do Artigo 9, toda solicitagdo apresentada
por uma crianga, ou por seus pais, para ingressar ou sair de um Estado Parte com vistas a reunido da familia, devera ser aten-
dida pelos Estados Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os Estados Partes assegurardo, ainda, que a apresentagdo
de tal solicitagdo ndo acarretara consequiéncias adversas para os solicitantes ou para seus familiares. 2. A crianga cujos pais
residam em Estados diferentes terd o direito de manter, periodicamente, relagdes pessoais e contato direto com ambos,
exceto em circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a obrigacdo assumida pelos Estados Partes em virtude do
paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo o direito da crianca e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do
préprio, e de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito, apenas, as restrigdes determinadas
pela lei que sejam necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a satide ou a moral publicas ou os direitos
e as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos reconhecidos pela presente convengao.”
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