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O INSTITUTO DA GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO!

THE GUARD INSTITUTE IN THE BRAZILIAN LEGAL ORDER
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar, no atual Ordenamento Juridico Brasileiro, o
Instituto da Guarda e suas modalidades. Para isso, fora utilizada a metodologia qualitativa para analise
dos dispositivos legais, observando as similitudes e diferencas dessas legislagbes quanto a este
instituto. Desse modo, pode-se concluir, que o arranjo de guarda de filhos, atende uma forma
equilibrada, desde que preserve e garanta os direitos e interesses do infanto.

PALAVRAS-CHAVE: Instituto da Guarda; Poder Familiar; Direito de Familia.

ABSTRACT

The present work aims to present, in the current Brazilian Legal System, the Instituto da Guarda and
its modalities. To this end, qualitative methodology was used to analyze legal provisions, observing
the similarities and differences of these legislations regarding this institute. Therefore, it can be
concluded that the child custody arrangement provides a balanced approach, as long as it preserves
and guarantees the rights and interests of the child
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INTRODUCAO

“Porque o Amor Materno se agucou por seu filho” (1.Rs
3:26)Biblia Sagrada.

1 Artigo apresentado como Trabalho de Conclusdo do Curso de Direito da Faculdade Galileu, sob orientagédo do Prof.
Dr. J6hidson Ferraz.
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O presente trabalho propde evidenciar a evolugdo do Instituto da Guarda no
ordenamento juridico brasileiro e suas nuances para a aplicabilidade.

Esse instituto juridico foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro, como
forma de priorizar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente e garantir que todas as criangas
e adolescentes possam usufruir desses direitos. Todos esses direitos estdo amparados e protegidos pela
Constituicdo Federal em seu art. 15: ““ a crianca e 0 adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos nesta Constitui¢cdo” (Brasil, 1988).

Além do texto constitucional, outros diplomas legais também conferiram graus de
prioridade para a protecdo da crianca e do adolescente e, com isso, também regulou o instituto da
guarda. A Lein°®8.069/90, Estatuto Da Crianca e Do Adolescente (ECA), tem como principal objetivo
conferir protecdo integral aos menores, além de estabelecer os direitos fundamentais deles: o direito
a vida, a saude, a liberdade, a dignidade, a convivéncia familiar e social. De acordo com o art. 3° do
ECA, a crianca e 0 adolescente possuem 0s mesmos direitos que quaisquer outras pessoas, além de
outros visando o seu desenvolvimento (Brasil, 1990).

No ponto de vista de Valter Kenji Ishida, no ECA o instituto da guarda também
esta previsto no Titulo III, denominado “Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria” e com a
seguinte divisdo: na Secdo II, trata da “Familia Natural” e, na Se¢ao III, da “Familia Substituta”.
Ademais, em termos de Familia Substituta, as seguintes subse¢des séo classificadas: “da Guarda”,
“da Tutela” e da “Adocao”. O artigo 33 do ECA, descreve que “a guarda obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito
de opor-se a terreiros, inclusive aos pais” (Ishida, p.84, 2013).

Em contrapartida, Rafael Madaleno (2019) entende que, ja no Cddigo Civil esta
prevista no capitulo XI, que preceitua a prote¢do da pessoa dos filhos nos artigos 1.583 e 1.584 do
CC. Namesma direcdo, o Direito de Familia do Cédigo Civil brasileiro, tem como objetivo especifico
caracterizar algumas atribuicGes do Poder Familiar, através do artigo 1.630, até artigo 1.638 do
CC/2002, onde esses artigos incidem desde a introducdo do poder familiar e nas possibilidades de
suspensdo e perdas desses poderes. Ademais, o Codigo Civil, ndo tem elencado necessariamente em

um Unico capitulo a medida em que se trata sobre a guarda de um filho menor.
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Nesse sentido, a guarda de filhos tem como significado tanto de custddia, como de
protecdo, para com seus pais bioldgicos e pais adotivos. Competindo o dever o encargo por esses
membros do poder familiar os devidos cuidados, enquanto eles ndo atingem a maioridade, e no caso
de haver uma ruptura do vinculo conjugal, a guarda sera sempre estabelecida de acordo e em razdo
dos interesses superiores da crianca e do adolescente (Madaleno, 2019).

A guarda dos filhos é um atributo do poder familiar, em caso de ruptura desse poder,
de conflitos divergentes, no que implica a guarda do menor, tera a convocacao da autoridade do
Ministério Publico, que atuara na &rea da infancia e da juventude, como tutor especial para reconhecer
e estabelecer de como serdo cobrados juntamente do poder judiciario a demanda de seus bens tutelados
pelo ordenamento juridico. Ainda, poderdo instaurar e presidir procedimentos administrativos, além
de propor ac¢des judiciais na defesa da infancia e em situacbes em que a crianca e ao adolescente se
encontrarem em situacdo de risco nas hipdteses previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Madaleno, 2019).

No decorrer deste trabalho serd pontuado sobre tais bens tutelados para os filhos
menores, a melhor forma de convivéncia parental, quando ha relacdes divergentes sobre seus
genitores, ou pais adotivos. Evidentemente o assunto ndo foi esgotado nas paginas que se seguem,
mas visa demonstrar que este Instituto ainda nao dispde de unanimidade em sua aplica¢do no caso
concreto.

A presente pesquisa foi elaborada utilizando-se do método qualitativo para leitura e
analise do material coletado com a reviséo de literatura e compilagdo documental. Para isso, foram
utilizadas as normas estipuladas no Direito Civil, na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, bem como artigos de especialistas da matéria.

Este trabalho esta dividido, além desta introducdo, em 3 secfes e as Consideragdes
Finais. Na primeira, aborda-se os conceitos e as discussdes sobre o poder familiar, compreenséo sobre
o Instituto do Guarda e os caminhos percorreu com uma breve evolucao histérica. J& na segunda
secdo € demonstrada a importancia da titularidade desse instituto, e de quanto o bem-estar e a
convivéncia parental pode trazer efeitos positivos e negativos, o que evidencia a divergéncia entre a
fixagdo ou ndo o Instituto a sua origem. A se¢do denominada “As Modalidades de Guarda no
Ordenamento juridico Brasileiro”, versa sobre as quatro modalidades de guardas no sistema juridico

brasileiro: guarda compartilhada, guarda unilateral, guarda alternada e guarda nidal, para compreensao
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dessas modalidades de guardas, suas origens e finalidades. Por fim, nas consideraces finais, € feita
uma breve anélise sobre o Instituto da Guarda no Ordenamento Juridico Brasileiro, aplicando o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, inclusive os cuidados do exercicio familiar
existentes entre os pais ou o responsavel, tendo em vista a protecdo e o melhor interesse ao infante e

ao jovem na sua incapacidade relativa.

1) O PODER FAMILIAR

O homem é um ser naturalmente social quando busca a convivéncia em grupo e se
associa aos seus pares em razdo dos seus interesses e afinidades. Neste sentido, a familia representa a
unidade basica de qualquer sociedade, o grupo social priméario. O conceito de familia, assim como a
prépria natureza do ser humano, € mutavel e deve ser entendido e interpretado de acordo com o tempo
e 0 contexto histdrico de uma sociedade em determinada época (Madaleno, 2019).

Durante o século XX, transcorreu uma mudancga estrutural e funcional nesta
instituicdo tdo relevante, e a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco desta conversdo aos olhos
materialista e patrimonial que antecedia desde os primordios da civilizacdo ocidental, e que norteava
0 Cadigo Civil brasileiro de 1916, para uma percepcao mais humanista em que a afetividade e a busca
pela realizacdo pessoal ganharam relevancia juridica passando a ocupar lugar de destaque dentre
aqueles bens de protecdo estatal (Madaleno, 2019). A nocédo atual de familia ndo é a mesma das
antigas civilizagdes, pois ao longo dos tempos houve uma evolu¢do mensurével, com a inclusdo de
novos valores e costumes que foram incorporados pela sociedade.

Segundo, Rafael Madaleno (2019) na Roma antiga a familia era uma verdadeira
comunidade de producéo tipicamente patriarcal O pater familias era o detentor de toda propriedade e
0 seu dominio se estendia aos demais membros da familia independentemente de idade ou do estado
civil eram colocados sob a péatria potestas do chefe familiar, o pater familias, inclusive os escravos e,
por isso, as familias romanas eram t&o populosas, conforme visava esta configura¢éo, a manutencao
da unidade familiar acima de tudo toda concentragéo de riquezas despojava nas méos do pater.

No entendimento de desse autor, a funcdo Unica da familia ndo era o Unico atributo
que unia e identificava a familia romana, a figura do pater familias ndo se resumia apenas a chefia do

conjunto familiar, mas de como era influenciado sobre outros membros familiar e seus agregados,


http://www.faculdadegalileu.com.br/

" a4 FACULDADE GALILEU
FACULDADE Credenciada Portaria n° 422 de 28/04/2015 Publicado DOU 29/04/2015
GALI LEU Av. Marginal 200, n® 680 - Vila Real - Botucatu-SP
Telefone: (14) 3354-1315 / (14) 3354-1723- www.faculdadegalileu.com.br

dessa forma seu papel transcendia um ambiente mais fechado assumindo também sua fungéo politica
e religiosa, pelo fato de que Roma, o pater, pelo fato de representar a unidade de sustentacdo da
sociedade, a autoridade do pater familias era, fundamental do Estado (Madaleno, 2019).

O pater era quem disciplinava com a sua autoridade dentro do lar e a influéncia da
propria sociedade romana. A figura do chefe familiar esteve presente em todos os povos da Histéria
antiga. No Brasil colonial, o patriarcalismo foi absorvido pelo sistema legal e segundo relata (Ana
Maria Milano Silva), teve acolhimento das Ordenac6es do Reino que conferia todo o poder e dominio,
0 homem continuava sempre sendo o chefe da sociedade conjugal e a mulher necessitava de todo seu
amparo para a pratica de atos da vida civil. No Cédigo Civil de 1860 e 1865, no art. 1.518, o poder
paterno autorizava somente ao pai a corrigir e dar puni¢des moderadamente aos seus filhos, podendo
requerer ao juiz dos Orfdo autorizacio para a detencdo dos filhos por até quatro meses na casa
correcional, sem direito a recurso (Madaleno, 2019).

A sociedade patriarcal, assim como era denominada, ndo se perdura na
contemporaneidade, tendo relevancia nao sé as mulheres, assim como também os filhos, uma posicao
de igualdade com os homens no ambito familiar. Em consonancia ao Codigo Civil de 1916, era o
marido que exercitava o poder de chefe familiar , somente na sua auséncia ou morte, esse poder
passava para a mulher, neste caso ela exercia o poder sobre os filhos. Em caso de vilves, se essa viesse

a casar novamente perderia o patrio poder, assim como descrevia o art. 393 do Caodigo Civil de 1916:

Art. 393. A mée. Que contrai novas ndpcias, perde, quanto
aos filhos do leito anterior, os direitos do patrio poder
(art.329); mas, enviuvando, 0s recupera.

Com a nova redacdo em 1962 do Codigo Civil, este instrumento foi alterado,

afirmando que a viliva ndo perderia o patrio poder caso viesse a novamente de se casar

Art.393. a mde, que contrai novas ndpcias nao perde,
guanto aos filhos de leito anterior os direitos do patrio
poder, exercendo-o0s sem qualquer interferéncia do marido.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121/1962), a inovacao substancialmente os
preceitos legais da época ao ignorar essa discriminacdo diferenciada e baseada unicamente no género
sexual, ao tipificar o exercicio do patrio poder em favor de ambos 0s genitores, cabendo a genitora a

possibilidade de ingressar com uma acao judicial para dirimir eventuais conflitos
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Atualmente, como relata Ishida (2013), algumas diretrizes passaram por
reformulacéo, a igualdade dos conjuges no poder da sociedade conjugal, devendo ser estendido aos
companheiros que vivem em uma unido estavel. Na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inc.

| e, em seu art.226, 85°, foi legalmente consagrada sua promulgacéo:

Art.5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I- Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constitui¢do;

Art.226. A familia, base da sociedade tem especial
protecdo do Estado.

85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Logo mais, foi secundado pelo art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e,
em consonancia pelo art. 1.631 do Cadigo Civil de 2002, a funcdo primordial da familia referido
anteriormente. Atualmente serve como instrumento para realizacdo pessoal, sendo amparada na
afetividade dentro do ambiente intimo, e cujas relacdes, outrora pautadas por interesses pecuniarios,
agora sdo entendidas pelo prisma de afeto e da solidariedade, com a secularizacdo crescente do direito
de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de se sua finalidade precipua (Ishida,2013).

Para o autor, no ordenamento juridico brasileiro, ficou ajustado o dever legal dos
pais, 0s cuidados e a responsabilidades pelos seus filhos menores e por garantir a efetivacdo de todos
0s meios necessarios na formagdo pessoal de seus filhos. De acordo com a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, o tratamento diferenciado, torna-se uma imposic¢ao de ordem publica o dever dos
pais, zelarem e pela formacéo integral dos filhos, assegurando aos jovens o mais amplo direito a vida,
asaude, a alimentacéo, a educacéo e de outros bens tutelados, o préprio direito a convivéncia familiar.
Com fulcro no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seus arts. 3° e 4°. Com o predmbulo da
Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, ficou consubstanciado em uma declaracdo de
principios, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 1989, e com a finalidade de

proporcionar os direitos fundamentais dos menores e adolescente (Ishida, 2013).
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Dessa forma, Rafael Madaleno (2019) refere-se que, com o tema do Cddigo Civil
brasileiro, em seus arts. 1.630 até 1.638, a competéncia de ambos 0s pais, independe de sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, e na falta ou impedimento de um de seus genitores, 0
poder familiar devera ser exercido com exclusividade pelo outro ascendente (art. 1631 do CC). Neste
sentido, o art. 21 do ECA assegura o direito de recorrer a autoridade judiciaria competente para
resolucéo de divergéncias.

Contudo, o exercicio do poder familiar, em relacdo aos pais, representando um
conjunto de direitos atrelados a deveres, 0 maior interessado nesse escopo € o interesse da crianca e
do adolescente. Os poderes outorgados aos pais tém como medida o cumprimento dos deveres de
protecdo do filho menor. Ademais, o instituto do poder familiar perdeu sua organizacdo despotica
inspirada no direito romano, deixando de ser um conjunto de direitos do pai sobre os bens dos filhos,
essa evolucdo orientou-se em trés finalidades: (a) limitacdo temporal do poder; (b) limitagdo dos
direitos do pai e do seu uso; (c) colaboracdo do estado na protecdo do filho menor, e intervencao no
exercicio do patrio poder para orientar e controlar. A maior expressdo dessa mudanca, se encontra na

Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 227, caput:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo
(Brasil, 1988).
Conforme exortado por Rafael Madaleno (2019), esta insercao da familia como ente
protegido pelo Estado é sem divida a maior expressdo desta mudanca de paradigma ocorrida ap6s a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. A Magna Carta reconhece o dever de solidariedade na
relacdo paterno-filial, mediante ao art. 229 da CF, que descreve que 0s pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos, enguanto menores de idade, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice.
Contudo, os filhos necessitam do amparo e dos cuidados dos pais, desde o
nascimento até completarem a maioridade, quando se aproxima sua dependéncia esse poder dirime.

E através desse ciclo que obtemos um novo poder familiar. Dessa forma, o poder familiar perdura até
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a maioridade civil ou até a emancipacdo do menor, previsto no Cédigo Civil de 2002 em seu art. 5°.
Pardgrafo Unico, e seus demais incisos. Ademais, encontra-se outras formas de cessacdo de
menoridade:

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil.
Paragrafo Unico: cessard, para 0s menores, a incapacidade:
I- Pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do
outro, mediante instrumento publico, independentemente
de homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido 0
tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
I1-Pelo casamento;
I11-Pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV-Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcédo
deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria (Brasil, 2002).
Portanto, a respeito do poder familiar fica claro que a convivéncia dos genitores,
como um casal ndo tem como pressuposto para a existéncia ou ndo do poder familiar. Tendo em vista,
que a convivéncia familiar, independe em casos de ruptura dos genitores, preservando o melhor

interesse dos filhos.

2) O BEM-ESTAR E A CONVIVENCIA PARENTAL

Na Lei n° 8.069/1990 o poder familiar esta prescrito nos arts. 21-24 e nos 155- 163,
adentrando respectivamente das disposi¢des gerais e sobre a perda e suspensdo do poder familiar.
Comparavelmente é possivel perceber que o ECA prioriza as obrigacdes dos pais, e 0 Cddigo Civil
de 2002, tem como destaque as extensdes do exercicio do poder familiar. Esses institutos séo
elencados nos arts. 1.630 a 1.638 do C.C. O Estatuto do ECA garante aos pais o direito de educar e
disciplinar os filhos, impondo limites sem lhes causar qualquer tipo de dano fisico, mental e
emocional. Quando esses direitos de correcdo dos menores sdo usados de maneira acerbada,
observando a incidéncia da violéncia doméstica em cima da crianca ou do adolescente (Ishida, 2019).

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) as modalidades da
guarda no ECA refere-se a trés tipos : a guarda provisoria (art.33, §1°), a permanente e a peculiar (

art. 33,83°). Dessa forma, as trés espécies previstas no Estatuto, a provisoria subdivide-se em duas
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espécies: liminar e incidental, nos processos de tutela e adog&o, salvo nos de adogdo por estrangeiros,
onde ¢é impossivel juridicamente. A guarda permanente, deixou de existir no ordenamento juridico,
com os poderes do art. 227, 83° da Constituicdo Federal de 1988,como norma inspiradora ao referido
art. 34 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, 1990). Ja a guarda peculiar, visa ao suprimento
de falta eventual dos pais, permitindo o guardido que o represente em determinada situacéo tendo
como ex.: menor de 16 anos, cujos pais estejam em outra localidade, impedidos de se deslocarem,
assim como também por eles representados para retirada de FGTS.

Entretanto, apesar de ambas as leis tratarem sobre o poder familiar, ambas distintas
em seus aspectos primordial, na forma que cada uma trata o caso em si, ambas tém como garantia de
prever o bem-estar fisico e social e a convivéncia parental. Existe uma diferenca entre a titularidade
do poder familiar e o seu exercicio, contudo sejam fungdes possivelmente confundidas, o exercicio
concreto desses direitos pode desaparecer para um do genitor com a separacdo, sem excluir as
hipbteses de perdas, suspensdo ou extincdo do poder familiar. Inquestionavelmente, ambos os pais
séo titulares do poder familiar, salvo tenha um deles ou os dois sido judicialmente privados do poder
familiar. Dessa forma, pode haver titularidade com o exercicio efetivo do poder familiar, titularidade
sem 0 exercicio real do poder familiar, ou titularidade com o exercicio compartilhado do poder
familiar.

A titularidade do poder familiar é conjunta e deve ser assegurada aos pais mesmo
que tenham deixado de coabitar, contudo, na pratica, o seu exercicio pode ser unilateral, como
acontece quando a guarda dos filhos é direcionada a um dos genitores que atua como figura ou pessoa
de referéncia, e 0 outro ascendente resta naturalmente afastado do exercicio do poder familiar com a
perda de um maior contato com o seu filho. A separacéo dos genitores pode ter influéncia direta sobre
os atos cotidianos da prole, mas nao se justifica o isolamento do genitor que nao deteve a guarda fisica
de seu filho, ficando excluidos das decisdes de maior relevancia e de significacdo fundamental para a
edificagdo da personalidade de quem esta em fase de crescimento e de formagdo (Madaleno, 2019).

Diante dessa questdo, a divisdo ou o equilibrio do exercicio do poder familiar as
custddias dos filhos sdo irrelevantes, necessariamente pesam mais as decisfes que tém de serem
tomadas em conjunto sobre os aspectos mais importantes da vida dos filhos, para a mantenca de uma
boa relacdo estabelecendo de forma mutua a cooperacdao de um clima saudavel e consciente para o

seu bem-estar social, dentro de um plano elevado em que os adultos possam ser capazes de separar 0S
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seus problemas pessoais. Fica ordinariamente encarregado o genitor da residéncia principal de decidir
o0s atos cotidianos do filho e cujo exercicio sem interferéncia na contitularidade do poder familiar
(Madaleno, 2019).

Em sintese, mantendo-se equivalentes responsabilidades e tornando
verdadeiramente excepcional o exercicio do poder familiar por apenas um dos pais, mas
precipuamente, trazendo para a vida familiar um significado elevado e a participagdo dual dos pais,
contanto evitando que qualquer um deles se sinta excluido da vida dos filhos passando estes terem

uma convivéncia fluida com seus genitores.

2.1) Da guarda familiar, do divércio ou da separacdo dos pais

Frequentemente, os pais sao detentores da guarda dos filhos durante o casamento ou
na constancia da sua unido estavel. Quando um casal se separa, a guarda dos filhos geralmente causa
muitas divergéncias. Normalmente a guarda fica com a genitora, mas o poder judiciério levard em
consideracdo os interesses da crianca, porem, vale ressaltar que o poder familiar, ou seja, 0 conjunto
de obrigagBes e deveres atribuidos aos pais, no que se refere aos filhos menores e aos seus bens
(Madaleno, 2019)

Diante do exposto, a Constitui¢do Federal de 1988, art. 5° inciso I. determina direitos
e obrigaces iguais a homens e mulheres, incluindo aqueles a sociedade conjugal, previstos no art.226,
85° da Constituicdo. Lembrando ainda que: ndo ha distin¢do no poder familiar dos filhos havidos fora
ou durante a unido estavel, uma vez, que no direito brasileiro, todos os filhos possuem direitos iguais.
Entretanto, no caso de filhos havidos fora do casamento, s6 serdo submetidos ao poder familiar depois
de legalmente reconhecidos, uma vez que o reconhecimento estabelece juridicamente o grau de
parentesco.

Vale ressaltar, que ha varios tipos de guarda e que o poder familiar se estende a
todos, salvo em casos de perda, suspencdo, ou extingdo desse poder. Conforme o art. 1.635 do Cddigo
Civil de 2002, o poder familiar se extingue pela morte dos pais ou do filho:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I-pela morte dos pais ou do filho;

I1-pela emancipacao, nos termos do art.5°, pardgrafo unico;
I11-pela maioridade;

IV-pela adogéo;


http://www.faculdadegalileu.com.br/

11

2 4 FACULDADE GALILEU
ULDADE Credenciada Portaria n° 422 de 28/04/2015 Publicado DOU 29/04/2015
LI LE Av. Marginal 200, n° 680 - Vila Real - Botucatu-SP

Telefone: (14) 3354-1315 / (14) 3354-1723- www.faculdadegalileu.com.br

V-por deciséo judicial, na forma do art. 1.638.

Tendo em vista, que ao longo do tempo e das experiéncias surgidas com a ruptura
do vinculo conjugal, ou da sociedade conjugal, ainda que pelo forte efeito moral da culpa pela ruptura
conjugal o exercicio efetivo da guarda se perdia ap0s a separacdo em razdo do distanciamento e das
frequentes discussbes dos pais. Isto quando ndo existia um afastamento geografico e as familias
rompidas construiam novas e distantes residéncias pessoais. Tendo em vista, um novo
relacionamento. (Madaleno, 2019). Contudo, a nova convivéncia, ndo perde o relacionamento anterior
dos direitos ao poder familiar, descrevendo o art. 1636 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

Art. 1.636. O pai ou a mée que contrai novas nupcias, ou
estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do
relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar,
exercendo-0s sem qualquer interferéncia do novo cénjuge
ou companheiro (BRASIL, 2002).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também prevé a suspensdo do poder familiar
por decisdo judicial, quando presente um motivo grave, cabendo ao Ministério Publico, ou a quem
tenha legitimo interessem propor a demanda, em seu art. 157. O Estatuto, afirma que havendo motivo
grave, podera a autoridade judiciaria, depois de ouvido o Ministério Publico, decretar a suspensdo do
poder familiar de forma liminar ou incidental, até o julgamento da causa.

Portanto, nada divergiam diante da separacéo fatica ou juridica dos pais, lembrando
que o divdrcio extraconjugal ndo € acessivel a casais com filhos menores ou esposa gravida, sendo
construida toda uma doutrina e jurisprudéncia a luz da Lei 11.689 de 2008, de o judiciario precisar
atender mais as conveniéncias dos filhos e menos aos interesses pessoais de seus pais. N&o obstante
o inc. Il do art. 1584, do Cddigo Civil, que teve sua redagdo reformulada pela Lei 11.689/2008,

considerando as necessidades do filho estabelecendo qualquer distribuicdo do tempo da prole.

2.2) O papel do Ministério Publico
O Ministério Publico é uma instituicdo que tem como funcdo definida pela

Constituicdo Federal, dispondo no caput do art. 127 que:

Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
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a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponivel (BRASIL,
1988).

A defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. O MP age nos casos de ameacas aos direitos previstos na Constituicdo e
nas leis, por iniciativa propria (de oficio), ou apos ser acionado por qualquer cidaddo. O Ministério
Publico participa dos processos da area da familia sempre que houver envolvimento de criangas e
adolescentes ou adultos civilmente incapazes.

O interesse publico a autorizar a intervencdo do Ministério Publico deve ser
observado como algo concreto, verificando objetivo e subjetivamente, tendo como principio norteador
a defesa da ordem juridica. E certo que a racionalizagdo do Ministério Publico adentro no Processo
Civil encontra opositores. O amplo sentido de interesse publico, esta adotado no art. 82, inc. 11, do

Cddigo de Processo Civil, a permissdo da atuagdo do Ministério Publico em infindaveis processos:

Art.82. Compete ao Ministério Pablico intervir:

| -Nas causas em que hd interesses de incapazes;

I1- Nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio
poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento, declaracéo
de auséncia e disposic¢des de ultima vontade;

Il — Nas agGes que envolvem litigios coletivos pela posse
da terra rural e nas demais causas em que ha interesse
publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da
parte (BRASIL,2015).

O Cadigo Civil, por seu Tema, estabeleceu limites, vedando interferéncia do Estado

ou de particulares na vida intima das pessoas em familia, dispondo no art. 1.513 que:

Art.1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico
ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia (BRASIL,2002).

Portanto, o Ministerio Publico € um 6rgédo legitimado para atuar no Direito de
Familia somente quando restar evidenciado a presenca de incapazes, interesses sociais e individuais
indisponiveis, ou seja, interesses publicos, faltando-lhe legitimidade para intervir nos processos que
tratam de direitos privados e disponiveis entre partes capazes. O Estatuto das Familias (Projeto de Lei

n° 2.285/2007) prevé que o “Ministério Publico deve intervir nos processos judiciais em que houver
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interesses de criangas, adolescentes e incapazes” (art.130), no caso concreto, se restar evidenciado
interesses sociais ou individuais indisponiveis, torna-se necessaria a intervencédo do Parquet, como p.
ex., na protecdo aos idosos, violéncias contra a mulher, alienagdo parental ( convivéncia familiar),

alimentos, ainda que capazes.

3) AS MODALIDADE DE GUARDA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Para Jeferson Moreira de Carvalho (2012), o conceito primeiramente da guarda em
si nada mais é do que o direito dos pais em guardar e resguardar o filho, manter vigilancia, de
representar o filho no que for necesséario, seja em reunido escolar, em acompanhamento médico, é
basicamente os direitos que ambos os pais possuem em cuidar de seus filhos, independentemente se
estdo juntos ou separados.

Notadamente, em uma visdo mais genérica, a guarda assume um significado de
vigilancia, protecdo e atencdo, destinando-se a regularizar a posse de fato e tem por finalidade a
prestacdo assisténcia material, moral e educacional a crianca e ao adolescente, nos termos do art. 33
da Lei 8.069/90.

Art. 33 do ECA- “A guarda obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se
a terceiros, inclusive aos pais (ECA,1990).

O papel da guarda no ordenamento juridico brasileiro, é a agdo de cuidar e manter a
vigilancia sobre algo ou alguém, no seio do poder familiar, logo que os filhos nascem. Porém, pode
ser retirada ou dada a outra pessoa, pela via judicial.

Atualmente, existem quatro tipos de guarda presentes no ordenamento juridico
brasileiro, classificadas como: guarda compartilhada, guarda unilateral, guarda alternada e guarda
nidal, que elencaremos nas subsecGes a seguir, demostrando os aspectos de origem e finalidade de

cada uma delas.

3.1- Guarda compartilhada

Para Flavio Tartuce (2021), o conceito de guarda compartilhada legal, definida pela

responsabiliza¢do conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae, que ndo vivam sob o
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mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos. Esta modalidade de guarda surgiu no Brasil
com a Lei 11.698/2008, a qual alterou os arts. 1.583 e 1.584 do Cadigo Civil brasileiro, esta lei deu
origem de guarda compartilhada legal. Posteriormente sobreveio a Lei 13.058/2014, que acrescentou
0 82° ao art. 1.583, passando constar expressamente que, na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méde e com o pai e a cidade

considerada base de moradia, que atendam os melhores interesses dos filhos. Assim:

Art.1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§2°- Na guarda compartilhada, o tempo de convivio como
os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée
e com o pai. Sempre tendo em vista as condicGes faticas e
os interesses dos filhos
83°- Na guarda compartilhada, a cidade considerada base
de moradia dos filhos serd aqueca que melhor atender aos
interesses dos filhos.
A decisao que fixa a guarda de menor pode ser revista a qualquer tempo, pois, assim
Ccomo acontece com as sentencas que versam sobre alimentos, cuidando de uma deciséo de natureza
continuativa e precisa estar de acordo com os melhores interesses da crianca e do adolescente e
somente cessa quando o0 menor atinge a maioridade.
Portanto, se for comprovada uma mudanca nos pressupostos e condi¢des faticas,

para uma decisdo anterior e se esta modificacdo foi em notavel prejuizo do menor.
3.2) Guarda unilateral

A legislacdo brasileira compreende por guarda unilateral aquela atribuida somente
a um dos genitores ou a quem o substitua 0 mesmo (avos, tios, etc.). Assim, o detentor da guarda fica
com a responsabilidade exclusiva de decidir sobre a vida da crianca, enquanto o outro s6 podera
supervisionar tais atribuicoes.

Atualmente, o judiciario opta por este tipo de guarda para casais que ndo possuem
um bom relacionamento, desde que as criangas e 0s adolescentes continuem com uma rotina saudavel
e organizada. A guarda unilateral acontece, principalmente, quando um dos genitores ndo tem intencao
de ficar com a custodia da criangca. Dessa forma o outro genitor incumbird somente a visitacao e

pagamento da pensédo alimenticia. Ainda assim terd como dever de supervisionar a decisdo do outro
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genitor em tudo relacionado aos filhos. Assim como descreve o art.1.583, §3° do Cdédigo Civil de
2002.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

83° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que nédo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos (BRASIL,
2008).

Contudo, a desvantagem desse instituto € a reduzida ou inexisténcia da participacdo
do outro genitor. Vale ressaltar que a falta de participacao na vida da crianga pode se caracterizar tanto
uma vantagem, como uma desvantagem.

Na pratica, quem fica com a guarda unilateral sera responsavel pelas decisdes mais
importantes da vida do menor, como escola, plano de salde, atividades de lazer, viagens e outros mais.
Desse modo, o filho vive com quem tem essa guarda, mas ainda possui direito de conviver com o
outro genitor.

Existem algumas situacfes que permitem a solicitagdo da guarda unilateral, por
exemplo, quando ocorrer por uma das partes algumas das seguintes situagdes: Maus tratos; Abandono;
Condic0es precarias; Alienacdo Parental; Entre outras.

Portanto, de acordo com a lei, a guarda unilateral € estabelecida apenas em casos
excepcionais, quer dizer, se ndo houver acordo entre os pais, 0 juiz vai decretar a “guarda

)

compartilhada”, na qual os dois sdo responsaveis pela tomada de decisdes. Sendo assim, a guarda
unilateral sé vai ser concedida em situacdes especificas, quando ndo for possivel a guarda
compartilhada. Logo assim, se um dos genitores renunciar ao direito, ou seja, declarar ao juiz que nao
tem interesse na guarda do filho, quando um dos pais ndo possui condigdes minimas de garantir 0s
cuidados, em caso de abandono, se os conflitos dos pais forem irreconciliaveis, a guarda vais ser

concedida ao pai, ou a mée que tiver maior aptidao para propiciar o melhor ao filho.

3.3) Guarda alternada

A guarda alternada é um instituto do direito familiar que tem caracteristica a
alternancia da guarda dos filhos entre um genitor e outro. Embora nao tenha previsdo no ordenamento
juridico, é aceita pela jurisprudéncia patria, raramente aplicada e a sua estipulagdo acontece por

convencéo das partes. Tendo como exemplo: do filho ficar uma semana inteira residindo na casa de
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sua genitora, ou um ano sob sua total responsabilidade e na outra semana inteira, residindo na casa de
seu genitor, este também adquire totalmente a responsabilidade pelo filho durante o tempo de sua
convivéncia. Este instituto € distinto da guarda compartilhada, essa modalidade de alternancia, os
guardides estabelecem que 0 menor permanecera uma semana ou mais na casa de sua genitora e outra
semana na casa ou mais de seu genitor. J& na guarda compartilhada, é fixada uma das residéncias
como residéncia do menor, estabelecendo periodos de convivéncia do outro genitor em periodos fixos.
A responsabilidade sobre o menor é de ambos os genitores, independentemente de onde o menor
venha a residir, tem como cabimento a ambos 0s pais tratarem de questBes relacionadas a salde,
educacdo e outras.

Contudo, a guarda alternada é uma criacdo doutrinaria que nao esta defesa em lei.
Tendo em vista, por esta razdo, muito criticada pela doutrina brasileira, e na Franca foi expressamente
proibida em 1984. Entretanto, para alguns doutrinadores, como Ana Maria Milano Silva (2015) se
mostra contraria a esta modalidade de guarda, pois este modelo interrompe a continuidade da crianca
ferindo os seus interesses. Sendo inconveniente a consolidagdo dos habitos, valores, padrdo de vida e

formacdo da personalidade do menor. Com isso, provocando instabilidade emocional e psiquica.

3.4) Guarda nidal, aninhamento

A guarda nidal, ndo esta prevista na legislacdo brasileira, como forma de guarda
compartilhada, os pais podem optar por implementa-la como um acordo privado de custodia, se for
de interesse das partes e se ndo for objecao do juiz responsavel pela homologacao do acordo. A guarda
nidal pode ter alguns beneficios para as criangas envolvidas apds o divércio dos pais, tendo em vista,
a estabilidade de poder oferecer a crianca a continuidade dos pais em suas vidas ap6s o divorcio,
permanecendo ambos em mesma residéncia, ndo precisando adaptar as mudancgas constantes do
ambiente. Menos estresse, e a ansiedade associadas as mudancas frequentes. O melhor relacionamento
com os pais, podendo ajudar a manter o vinculo e o relacionamento de pais e filhos, ja que elas passam
tempos iguais em um ambiente familiar compartilhado.

O aninhamento (guarda nidal), € uma ficgdo juridica, um tipo de guarda totalmente
impraticavel, tendo em vista, que ndo € o menor que se desloca entre as residéncias de seus

progenitores, como ocorre no instituto da guarda compartilhada, da guarda alternada, séo os pais que
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se deslocam de forma alternada para a morada onde o filho reside. Portanto, a divisdo do tempo de
convivio, presume-se uma reparticdo dos custos de sustento dos filhos, podendo ter uma disparidade
entre o atendimento das necessidades dos filhos. Enquanto estiverem na guarda de um ou de outro
(Tartuce, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto sobre o Instituto da Guarda no Ordenamento Juridico Brasileiro,
como a aplicabilidade permitida, suas garantias constitucionais e a aplicacdo do principio do melhor
interesse do infante e do adolescente, demonstrou-se , a importancia para crianca e para o adolescente
a convivéncia entre seus genitores, criando afeto matuo, afastando a alienacéo parental, trazendo um
desenvolvimento saudavel para com os filhos. Entretanto, ha diferenciacdo entre os Instituto da
Guarda, pelo Cddigo Civil e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No Cddigo Civil, o Instituto da Guarda, a afirmagdo da distin¢gdo consiste na
diferenca das causas de aplicacdo em razdo do poder familiar, assim como as disposicdes relativas a
alimentos se estendendo também para 0s maiores incapazes, esse instituto incorporando o principio
do melhor interesse a crianga.

Contudo, o instituto da guarda com previsdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, t€ém como parametro “Direito a Convivéncia Familiar”, demonstrando de como se trata
da “Familia Natural”, a “Familia Substituta”, com conseguintes subsecdes: “da guarda”, “da tutela” e
da “adocdo, onde compulsoriamente este instituto determina a prestacao da assisténcia material, moral
e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

Dessa forma, do Cdédigo Civil, seus institutos e suas modalidades de guarda,
contando da guarda unilateral elencada no art. 1.583 do C.C. Ademais, a Guarda ndo implica em
prévia suspensdo ou destituicdo do Patrio Poder, mas em controversa ao procedimento contraditorio
sempre que houver discordancia de qualquer dos genitores transferindo ao guardido a titulo precério,
aos atributos constantes. Atribuida a um dos genitores ou alguém que o substitua, conferindo apenas
a um dos pais, enquanto ao outro apenas a regulamentacao de visitas, sendo assim ndo isentando o

poder familiar. Também no mesmo artigo com o acréscimo do paragrafo terceiro, a guarda


http://www.faculdadegalileu.com.br/

18

" a4 FACULDADE GALILEU
FACULDADE Credenciada Portaria n° 422 de 28/04/2015 Publicado DOU 29/04/2015
GALI LEU Av. Marginal 200, n® 680 - Vila Real - Botucatu-SP
Telefone: (14) 3354-1315 / (14) 3354-1723- www.faculdadegalileu.com.br

compartilhada é exercida em conjunto pelos pais separados, dando um respaldo para que os filhos a
seguranca de conviver livremente com ambos seus genitores, exercendo assim a plenitude do poder
familiar, tornando-se desnecessario a guarda exclusiva e o direito de visita.

A Guarda Alternada e a Guarda Nidal, essas modalidades, ndo estdo constituidas no
ordenamento juridico brasileiro, sendo apenas doutrinarias.

A Guarda no Estatuto da Crianga e do Adolescente é disciplinada como medida de
protecdo sendo correlatas as espécies de familia. Tendo em vista, A Constituicdo Federal de 1088 e
a lei 8.069/90 priorizam a permanéncia no seio da familia natural, mas ndo olvidam a necessidade de
em casos especificos haver a colocacdo em familia substituta , em qualquer de suas formas, prevendo
uma hipdtese mais simples “a guarda” que decorre mero desfalque das prerrogativas inerentes ao
“Patrio Poder”, como forma de evitar a Institucionalizacdo da crianca e do adolescente, que é um dos
deveres inerentes ao poder familiar.

Portanto, verificadas os direitos da crianca e do adolescente, a diferenca existente se
d& em razéo aos efeitos das guardas. Logo assim, ambos os Institutos, preservam os direitos e 0s
interesses tanto da crianca como do adolescente, protegendo assim sua formacédo, a moralidade e

principalmente sua integridade fisica e mental.
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