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INTRODUGCAO

Muitos operadores do direito tém esclarecimento de que nem sempre sao as
tergiversagdes do Direito que os perturbam. Parte das vezes é a vastiddo do ordenamento
positivo, em sua forma mais prolixa e desmesurada, com textos normativos superpostos e
herméticos, somando-se as sucessivas e desventuradas intervengdes normatizadoras do
poder executivo e seus intrincados e infelizes planos econémicos que tiram tranquilidade

do profissional.

Nestes casos, respeitados os limites individuais e pessoais, uma solugédo €& partir
para uma cautelosa pesquisa em busca dos pontos perdidos da trama, até que,
preenchidas as lacunas da cognigao, consigamos levar o processo a seu “grande final”: a
deciséo.

Para contribuir com tal estudo, foi utilizada uma situagéo hipotética a respeito da qual
foram feitos questionamentos sobre como deve ser entendida a posse de fato constante no
artigo 33, §1°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Na hipotese levantada, foi
abordado um pedido de guarda formulado por um avé em face de uma de suas netas, que
nao vivia em sua companhia, mas permanecia na casa dos pais, que concordavam com o

pedido.

Com efeito, no caso hipotético estudado, testemunhas confirmaram que a menina

nao estava na posse fisica do avd, mas ele era quem respondia pelas despesas da menor.



3

Instado a se manifestar, o INSS alegou que o pedido de guarda objetivava apenas os efeitos
previdenciarios inscritos no §3° do art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
pretendia ver este pedido indeferido.

O Ministério Publico também pugnou pelo indeferimento, alegando, em suma, que o
fato de a menor permanecer na companhia dos pais impedia o reconhecimento de qualquer
das situagdes prescritas no Estatuto da Criangca e Adolescente, art. 33, §§, juntando

jurisprudéncia neste sentido.

No ambito da discusséao foi questionado se a posse fisica seria requisito necessario
ao deferimento da guarda ou, refinando o problema, se a permanéncia da menor na

companhia dos pais era fato que impediria sua sujeicdo ao guardeamento do avé.

A metodologia utilizada para elaboragéao deste artigo foi a pesquisa bibliografica, o
que permitiu o contato com autores, obras, doutrinas e jurisprudéncias acerca da concessao
da guarda sem que a posse fisica do guardeado seja requisito para seu deferimento,
prezando primordialmente pelo atendimento ao texto normativo que dirime exclusivamente
a obrigagao de prestacao de assisténcia material, moral e educacional, omitindo-se quanto
a necessidade ou exigéncia da posse fisica do menor, inclusive estimulando este

acolhimento sob a forma de guarda, através de incentivos fiscais e subsidios.

1 O DILEMA DIANTE DO TEXTO NORMATIVO

Guarda nao implica em perda ou suspensao do poder familiar e, portanto, em tese,
os dois institutos podem incidir harmoniosa e concomitantemente sobre um mesmo e unico
bem. O problema é saber se a permanéncia da menor na casa dos pais era fato, por si s0,
impeditivo de que ao avo fosse deferida a sua guarda.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso |, concedeu tratamento
isondmico a mulheres e homens, assegurando-lhes, assim, iguais direitos e deveres,
incluindo aqueles referentes a sociedade conjugal, estes previstos no artigo 226, §5° da
Carta Magna, que reza: “Art. 226. A familia, base da sociedade tem especial protecdo do
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Estado. (...) §5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher”.

Contudo, pode-se afirmar que esta isonomia de géneros preconizada pela
Constituicdo Federal de 1988 teve sua eficacia evidenciada efetivamente quando da
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (GUIMARAES; VIEIRA, 2009, p.87).

A efetividade da isonomia influenciou o relacionamento de genitores e prole, e o
“patrio poder” ora presente no Cédigo Civil de 1916, que conferia exclusivamente ao marido
a lideranga da sociedade conjugal, foi substituido com o advento do novo Cdédigo Civil de
2002 pelo agora chamado “poder familiar”.

Estas modificagdes, tanto da Constituicdo Federal de 1988, quanto pelo Cdédigo Civil
de 2002, fomentaram a criacao do “poder familiar’, que tem como finalidade a divisao
igualitaria de obrigacdes, deveres e direitos entre os genitores sob os quais a prole deve
sujeitar-se até que advenha alguma das hipoteses prenunciadas no artigo 1635 do Cdédigo
Civil, segundo as quais extinguir-se-a o poder familiar pela morte dos pais ou filhos,
emancipagao, maioridade, adogao e decisao judicial.

Nos termos de Maria Berenice Dias, “o poder familiar € irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel, imprescritivel e decorre tanto da paternidade natural como da filiagédo legal e da
socioafetiva” (DIAS, 2011, pg. 425).

Diante do exposto, podemos concluir que “poder familiar” é exercido de maneira
equénime pelos genitores, advindo ndo somente da paternidade natural como da filiagao
legal, e ndo é condigao sine qua non que haja casamento ou unido estavel para que seja
estabelecido, dado que a unidade da familia ndo se confunde coma convivéncia do casal;
€ um elo que se perpetua independentemente da relagdo dos genitores.

E o0 que esta expresso no artigo 1.636 do Caédigo Civil, segundo o qual, o pai ou a
mae que contrair novas nupcias ou estabelecer uniao estavel, ndo perdera, quanto aos
filhos provenientes de relacionamento anterior, os direitos e deveres do poder familiar: “Art.
1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde,
quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os

sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.”
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O artigo 1.579 do mesmo diploma legal resguarda as prerrogativas do poder familiar
quando acontece dissolugdo da sociedade conjugal ou da unido estavel contraida pelos
genitores, sem modificagdo de direitos e deveres dos pais perante os filhos, devendo ser
exercido conjuntamente entre eles. Da mesma forma podemos entender o exercicio do
poder familiar, de acordo com o texto legal: “Art. 1579. O divorcio ndo modificara os direitos
e deveres dos pais em relagao aos filhos. Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer
dos pais, ou de ambos, ndo podera importar restricbes aos direitos e deveres previstos
neste artigo”.

O poder familiar devera ser sempre compartilhado pelos pais, com o0 escopo de
resguardar os filhos havidos fora do casamento ou na constancia da unido estavel, dado

que este exercicio ndo é intrinseco a convivéncia dos conjuges ou companheiros.

Ainda podemos mencionar o entendimento de Lucia Cristina Guimaraes Deccache.
Para ela, “a limitagdo do convivio dos filhos com um dos pais, pelo mero desenlace conjugal,
nao deve encontrar respaldo no ordenamento juridico, tendo em vista que apds a separagao

prosseguem ambos titulares do poder familiar” (DECCACHE, 2009, pg. 212).

O poder familiar ndo deve ser confundido com a guarda ja que nem sempre quem

detém o poder familiar possui a guarda da crianga.

Depois de todo este apanhado sobre o poder familiar, cabe aqui, por ser tema central
da presente discussé&o, a analise do instituto da guarda.

O artigo 33, caput, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, dispde, textualmente,
que a guarda implica na prestacdo de assisténcia material, moral, educacional, o que
confere ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros: “Art. 33. A guarda obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive os pais”.

Podemos inferir da leitura pormenorizada deste artigo que guarda implica nos
cuidados cotidianos com os filhos. No entanto, extraimos também que os pais ficam
desfalcados da prerrogativa de dirigir a criagdo e educagao de seus filhos colocados sob
guarda, podendo, entretanto, recorrer a autoridade judiciaria quando entenderem

necessario a defesa dos interesses de seus filhos. Cabe ressaltar que a guarda pode ser
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revogada a qualquer tempo, nos termos dos artigos 35 e 169, paragrafo unico, deste
Estatuto.

Igualmente em seu §1°, o referido artigo 33 conceitua a guarda como sendo o meio
de regularizar a posse de fato do menor, ou seja, quem detém a guarda tem,
consequentemente, a posse da prole.

Cumpre esclarecer que a discussao envolve uma certa perplexidade diante da
expressao “posse de fato”, encontrada no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu
artigo 33, §1°. Como veremos, a guarda tem como hipotese de cabimento sobretudo duas
situagbes em especial: a) para regularizar a posse de fato, o §1° do artigo 33; b) como
medida liminar ou incidental nos procedimentos de tutela e adog¢ao, o §2° do artigo 33.

Normalmente, os pedidos de guarda fundamentam-se na primeira parte do §1° -
‘regularizacdo da posse de fato”. Desta forma, é sobremaneira importante saber a qual
situacao concreta a lei se refere quando utiliza a expressdo posse de fato, considerando
que, a despeito de sua importancia, a Lei n.° 8069/1990 ndo enunciou como deveria ser
entendida ou quando estaria caracterizada.

A redagéo original da lei 8213/91 tratava sobre os Planos de Beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS). Em seu artigo 16 estava o rol das pessoas
consideradas dependentes dos segurados. Dizia que o menor sob guarda era considerado
dependente previdenciario do guardido. O §2° do artigo 16 previu que o menor que
estivesse sob guarda judicial deveria ser equiparado a filho e, portanto, considerado como
dependente do segurado. A lei 9.528/97 alterou a redag&o deste artigo excluindo o menor

sob guarda do rol de dependentes.

A preocupacao do legislador em particularizar a regularizagdo da situagdo de
criangas e adolescentes sob a guarda de ato de terceiros, seja pela previsdo da oferta de
subsidios e outras vantagens, conforme o artigo 34, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, segundo o qual o Poder Publico estimulara, por meio de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob forma de guarda, de crianga ou
adolescente afastado do convivio familiar; ou seja, ao obtemperar que apenas a guarda
deferida pela autoridade judiciaria € reconhecida com a finalidade de dispensa do prévio
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cadastramento da pessoa ou casal interessado em adog¢do, nos termos do artigo 50, §3°,
inciso Ill, do ECA.

2 A IMPRECISAO DO TEXTO NORMATIVO FRENTE A INSTITUICAO DA GUARDA

Faz-se necessario observar, com certa atencdo, que a imprecisdao do texto
normativo, quando cunhou a expressao posse de fato, contaminou todo o instituto da
guarda. Ao dizer que a guarda deve ser utilizada para regularizar a posse de fato, o texto

normativo criou uma miragem.

Para resolver a incerteza, parece que a ado¢ao do caminho mais curto foi equiparar
as expressoes posse de fato e posse fisica. Mas mesmo que, ordinariamente, a posse de
fato abranja também a posse fisica, a lei n&o estabelece expressamente esta paridade.

Por este motivo, antes de outras ponderacdes, deve-se arrostar e elucidar se existe
verdadeira sinonimia entre as expressdes “posse de fato” (ECA art. 33 §1°) e “posse fisica”,
no sentido de contato fisico, ja que boa parte do problema estara resolvido ao final desta
depuracgao.

Podemos, nas palavras de ilustres doutrinadores, definir guarda como “poder-dever,
submetido a um regime juridico-legal, de modo a facultar a quem de direito, prerrogativas
para o exercicio da protecdo e amparo daquele que a lei considerar, nessa condi¢ao”
(STRENGER, 1991, pg. 22); como “um complexo de direitos e deveres a serem exercidos
com o objetivo de proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele
necessite, colocada sua responsabilidade em virtude de lei ou decis&o judicial’
(CARBONERA, 2000, pgs. 47-48).

Para a doutrina e legislac&o, a guarda tem o escopo de diminuir o exercicio do poder
familiar do genitor que n&o a detiver, porém nunca a cessar, visto que é instituto abrangente
que n&o se resume ao mero convivio com o menor, englobando todos os direitos parentais
podendo o genitor, que ndo seja guardido recorrer ao judiciario quando entender que o

exercicio do poder familiar ndo esta sendo conveniente ao melhor interesse do guardeado.



3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A GUARDA E SUAS MODALIDADES

No direito romano, o paterfamilias era o sacerdote, dirigente e magistrado dos
nucleos familiares, exercendo variados poderes sobre as pessoas vinculadas a sua familia:
“a) patria potestas, sobre todos os filhos; b) manus ou potestas matritalis, sobre a esposa;
c) dominica potestas, sobre os escravos; d) mancipium, sobre os homens livres que viviam,
provisoriamente, em condi¢c&o de servidao” (SIDOU, 2014, pg. 105). O antigo patrio poder,
hoje poder familiar, origina-se diretamente desse instituto romano, do qual a guarda é uma

de suas manifestagoes.

A guarda € uma das medidas juridicas que legaliza a permanéncia de criangas ou
adolescentes em lares substitutos, conferindo ao menor a condigdo de dependente,

inclusive para fins previdenciarios.

A guarda obriga, nos termos do Estatuto da Crianga e Adolescente, a prestagéo de
assisténcia material, moral e educacional da crianga ou adolescente, conferindo ao seu

detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

A existéncia de um valor que provoca nas pessoas a percep¢ao da vontade de por
a salvo de estranhos o que tem sob a sua guarda, com a intengdo de nao correr risco de
perda. Diante disso, Silvana Carbonera considera que o ato de guardar indica que quem ou
0 que se guarda esta dotado de, pelo menos, duas caracteristicas basicas: preciosidade e
fragilidade. Quando ha o rompimento do convivio dos pais, ou nas hipéteses em que este
convivio nunca existiu, os genitores deixam de exercer, em conjunto, as fun¢des parentais,
devendo ser estabelecida entdo uma modalidade de guarda que objetive a efetividade da

busca dos melhores interesses do menor.

A concesséo da guarda, excetuando-se os casos de tutela e adogédo, com o intuito
de satisfazer a situagcdes peculiares, como nos casos de guarda requerida por parentes
préximos, com a anuéncia dos pais; ou da guarda especial, quando quimérico fundamento
legal para a suspenséo ou destituicdo do poder familiar e pretendendo suprir a falta eventual
dos pais ou responsaveis, ou falecidos ou com o paradeiro ignorado.
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Para que possamos analisar as espécies de guarda adotadas em nossa legislacéo,
devemos esclarecer que, qualquer que seja a modalidade adotada e independentemente
do meio eleito pelos genitores, é peremptoriamente vedada a instituicdo da guarda por mero
acordo de vontades nao levado ao conhecimento do Poder Judiciario, configurando-se
assim negacio juridico contaminado por vicio grave. Destarte, qualquer matéria que envolva
a guarda e cuidados de menores deve ser levada ao juizo, independentemente de acordo
entre os genitores.

A doutrina estabelece algumas espécies do género guarda, incluindo a unilateral, a

compartilhada e a alternada, que ora serdo analisadas.

3.1 Guarda unilateral

O Cadigo Civil de 2002 prevé em seu artigo 1.583 a possibilidade de adoc¢do da
guarda unilateral como modalidade secundaria, sendo a regra a adog¢do da guarda
compartilhada:

Art. 1583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagéo dada pela Lei
n°® 11.698, de 2008).

§1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1584, §5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns. (Incluido pela Lei n°® 11,698, de 2008).

§2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008)

| - Afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei
n° 11.698, de 2008)

Il - Saude e seguranga; (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008)

Il - Educacéo. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que nédo a detenha supervisionar
os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Da leitura deste artigo, podemos inferir que, a situacdo de ndo deter a guarda do
menor nao alija o outro genitor do exercicio do poder familiar.
“DIREITO DE FAMILIA. GUARDA UNILATERAL DOS DOIS FILHOS

MENORES CONCEDIDA AO PAl. PRETENDIDA A REVERSAO DA
GUARDA PELA GENITORA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
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INOCORRENCIA. AUSENCIA DE FATOS DESABONADORES A
CONDUTA PATERNA. ESTUDO SOCIAL NO SENTIDO DE QUE OS
MENORES DEVEM FICAR JUNTOS. MANUTENCAO DOS LACOS
FRATERNOS. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. PAI
QUE REUNE MELHORES CONDICOES DE, NO MOMENTO, CUIDAR
DOS FILHOS. DECISUM MANTIDO. RECLAMO DESPROVIDO. 1 Inocorre
cerceamento de defesa, em raz&o da antecipag¢ao do julgamento da causa,
quando os elementos de prova contidos nos autos se mostram suficientes
a formagdo do convencimento do julgador. 2 Evidenciando a prova
testemunhal e os pareceres técnicos trazidos ao processo que, no
momento, € o pai quem reune melhores condigdes de proporcionar aos
filnos um crescimento sadio, com educagdo, seguranga e um espago
préprio de moradia, impde-se mantida incélume a decisdo que concedeu a
ele a guarda dos filhos, em observancia ao melhor interesse dos menores”
(Apelagdo n°® 2013.032010-8, 22 Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, Des. Rel. Trindade dos Santos. Em 21/08/2013).

3.2 Guarda Compartilhada

Esta modalidade de guarda foi inserida no ordenamento juridico nacional através da
Lei 11.698 de 2008, que tornou regra a sua aplicagao nos termos do artigo 1.584 do Caodigo
Civil de 2002.

A guarda compartilhada teve seu nascedouro através do Projeto de Lei n® 6.350, de
2002, de autoria do Deputado Tilden Santiago. Em sua justificativa de elaboragéo, o
deputado afirmava que a adogéo do sistema de guarda compartilhada se encontrava na
prépria realidade social e judiciaria, pois ja vinha sendo utilizada pelos Tribunais, em que
pese nao haver sido positivada, na medida em que deveria ser assegurado o melhor
interesse da crianga e a igualdade de direitos entre pais e maes na responsabilizagdo por
seus filhos.

A doutrina define guarda compartilhada, nas palavras de Waldyr Grisard Filho, como:

“(...) um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisGes importantes relativas aos
filhos menores. Por outro lado, € um tipo de guarda no qual os filhos do
divércio recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais, dividindo,
de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de criar e cuidar dos
filhos. Guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de
vista legal como iguais detentores da autoridade parental para tomar decisdes
que afetem os filhos” (GRISARD, 2000, pg. 79).
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O legislador patrio passou a privilegiar a modalidade compartilhada em detrimento
da unilateral, com o escopo de assegurar o melhor interesse do menor, mantendo ambos

0s genitores em sua vida.

A guarda compartilhada mantém a responsabilidade e participagdo para ambos os
genitores, zelando pelo seu cuidado e desenvolvimento. Como nos leciona o jurista Silvio
Neves Baptista: “os fundamentos da guarda compartilhada s&o de ordem constitucional e
psicoldgica visando basicamente garantir o interesse do menor” (BAPTISTA, 2011, pg. 35).

“APELACOES CIVEIS - ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA DE

MENOR - PRETENSAO REQUERIDA PELO PAlI - ESTUDO
PSICOSSOCIAL A FAVOR DA GUARDA COMPARTILHADA - PEDIDO DE
DELIMITAGAO DO COMPARTILHAMENTO - POSSIBILIDADE -

DETERMINACAO DE OFICIO DE SUBMISSAO DA GENITORA A
ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO NOS TERMOS DO ART. 129, Il
DO ECA - INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO SUSCITADA EM SEDE DE
CONTRARRAZOES PELO AUTOR - INOCORRENCIA - APELOS
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS. - E dever dos pais a
guarda de seus filhos, conferindo-lhes assisténcia afetiva, moral e material,
proporcionando-lhe educagdo e desenvolvimento saudavel e, quando
dissolvida a unido mantida pelos pais, ha de se considerar o interesse da
prole para a definicdo do exercicio desse elevado mister familiar. -
Observando-se que tanto as provas dos autos quanto o laudo psicolégico
realizado indicam que ambos 0s genitores possuem condi¢cbes igualitarias
para exercer a guarda da infante, recomendavel é a aplicagcdo da guarda
compartilhada. -Evidenciadas as dificuldades de relacionamento entre os
pais, mormente em razdo do comportamento da genitora, é cabivel a
determinacgéo de oficio, que a genitora se submeta a um acompanhamento
psicoldgico, nos termo do art. 129, Ill, do ECA” (Apelagéo 2011214256, 22
Camara Civel do Sergipe, Des. Rel. Osorio de Aradjo Ramos Filho. Em
12.06.12).

3.3 Guarda alternada

Esta modalidade de guarda nao foi positivada no ordenamento civil brasileiro, nos
termos do artigo 1.583 do cddigo Civil de 2002, pois ndo ha outra espécie de guarda de
crianga ou adolescente que ndo a guarda unilateral e a guarda compartilhada.

Segundo o ilustre doutrinador Waldyr Grisard Filho:

“(...) a guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais ter a guarda dos filhos alternadamente, seguindo um ritmo de tempo que
pode escolher ser um ano, um més, uma semana, uma parte de uma semana,
ou uma repartigdo organizada dia a dia e, consequentemente, durante esse
periodo de tempo de deter, de forma exclusiva, a totalidade dos poderes-
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deveres que integram o poder parental. No termo do periodo os papeis
invertem-se” (GRISARD, 2000, pg. 106).

A modalidade alternada de guarda propde que o tempo da crianga seja dividido de
maneira equilibrada entre seus genitores, alternando-se entre residéncia paterna e materna
em espacos de tempo pré-definidos e com a possibilidade de eleicdo pelos genitores de

acordo com sua vontade.

A adogado de qualquer uma das espécies de guarda tratadas neste artigo devem
sempre levar em consideragao a vontade, interesses, e a melhor aplicagao dos direitos dos
menores envolvidos, que devem a todo tempo ser resguardados por ambos os genitores,
visto que o poder familiar ndo cessa quando a guarda ou posse dos filhos n&o se encontra

com determinado genitor.

4 HIPOTESES DE CABIMENTO NO §1° DO ART. 33 DO ECA

O caput do artigo 33 ndo da os contornos necessarios a real compreensédo da
serventia e aplicabilidade do instituto da guarda. Ele se preocupa em apresentar os deveres
e enunciar alguns direitos do guardido. Arrola como deveres do guardido a prestagao de
assisténcia material, moral e educacional ao menor; e diz que o guardido tem direito a opor-

se aos pais do menor e a terceiros.

Mas, atente-se, no caput do art. 33 néo esta dito o que efetivamente é a guarda. Nao
esta dito, por exemplo, a sua destinagcdo, nem quais os requisitos para o seu deferimento.
E somente no §1° que se esboca uma aplicagdo, um sentido pratico no instituto,
esclarecendo-se que “a guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocéo, exceto no de
adogao por estrangeiros”.

Sabe-se, entdo, apos a leitura do §1°, que a guarda se destina a “regularizar a posse
de fato”. Mas, surge outra indagacéo: regularizar a posse de fato € uma aplicagédo per se
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stante do instituto ou esta regularizagdo somente se dara atrelada aos casos de tutela ou
adogao?

A melhor interpretagdo é a que entende existirem duas hipéteses de cabimento da
guarda no §1°do art. 33: a) regularizar a posse de fato; b) como medida liminar ou incidental
nos procedimentos de tutela e adogao. Esta parece ser a interpretagao correta, porquanto:
1) ndo sendo assim, todas as outras situagées em que estivesse cabalmente caracterizada
a posse de fato, mas nao fosse o caso de menores em procedimento de tutela e adogao,
ficariam descobertas; 2) porque a primeira parte do texto normativo enuncia uma ideia
acabada, explicitando a destinagédo do instituto da guarda, e a segunda parte € apenas
exemplificativa de uma situacado onde esta posse de fato podera ocorrer.

Note-se: tanto € meramente exemplificativa a possibilidade de deferimento da
guarda como medida liminar ou incidental nos casos de tutela e adogédo, que este
deferimento ndo é obrigatorio, sendo mesmo vedado nos casos de adogao por estrangeiros,
na ultima parte do §1°. Alias, |a esta dito que, como medida liminar ou incidental nos casos
de tutela ou adogéo, a guarda pode ser deferida, isto €, ndo sera necessariamente deferida.
E o raciocinio se completa com a leitura do §2° que diz ser possivel o deferimento da
guarda fora dos casos de tutela e adogéo, para atender a situagdes peculiares ou suprir a
falta eventual dos pais ou responsavel.

O §1° do artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente assevera que a guarda
pode ser concedida incidentalmente nos casos de tutela e adogéo e, em seu §2°, como
pedido principal da agc&o. Neste caso identificam-se duas hipoteses: a guarda satisfativa,
que atende a situagbes peculiares; e a guarda especial, que tem por escopo suprir a

auséncia momenténea dos pais.

“PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR. PRELIMINAR.
AUSENCIA DE PREPARO. PESSOA POBRE. ISENGAO. PRELIMINAR.
AUSENCIA DE INTERESSE. GENITORA. GUARDA DE MENOR. ACAO
PROPRIA. REJEITADA. POSSIBILIDADE DE MEDIDA CAUTELAR SATISFATIVA
QUANDO A SITUACAO DE FATO EXIGIR. PRELIMINAR. AUSENCIA DE
INTERESSE DO PAI. INEXISTENCIA DE GUARDA HOMOLOGADA EM SEU
FAVOR. REJEITADA. INTERESSE DECORRENTE DA SITUAGAO DE FATO.
ATRIBUTO DO PODER FAMILIAR. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INEXISTENCIA DE INSTRUGCAO PROBATORIA CONFIGURADA. OFENSA AO
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DEVIDO PROCESSO LEGAL. NULIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO
A FIM DE SE RECONHECER A NULIDADE DA SENTENGA” (APELAGCAO CIVEL.
AC: 69050002950 ES 69050002950. TJ/ES. 26 OUT. 2006).

5 CONSIDERACOES SOBRE A POSSE

A posse € um fenébmeno juridico de ardua definigdo. No Direito Romano, a palavra
possessio € etimologicamente definida como “a posigdo de quem se senta ou esta na
cadeira como dono” (TABOSA, 2003, pg. 209). Ainda na ligdo do renomado jurisconsulto
cearense: “a posse € a rei detentio, a detengdo da coisa, com animus retinendi, ou seja,
com o desejo de reté-la. Assim, a verdadeira posse requer corpus e animus” (TABOSA,
2003, pg. 210).

Este instituto esta previsto no Livro lll, Titulo |, do Codigo Civil de 2002, contudo os
artigos referentes a este instituto, ndo o exaurem, fazendo-se necessario que recorramos
a Constituicdo Federal, legislagdo extravagante e até mesmo a estudos historicos e
hermenéuticos para que se obtenha uma compreensdo mais precisa. O Codigo Civil de
2002 apresenta a posse como instituto de relacdo de fato, entretanto ndo a define, mas
aponta quais atributos de sua apresentagdo diante dos demais para que se configure a
condicao de futuro proprietario: “Art. 1.196. Considera-se possuidor, todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou n&o, de alguns dos poderes inerentes a propriedade.”

O estudo da posse € bastante vasto. Pode-se sintetiza-lo na analise de duas teorias
consideradas como mais importantes, quais sejam: a Teoria Subjetiva da Posse, anunciada
pelo jus filésofo Friedrich Karl Von Savigny; e a Teoria Objetiva, tratada pelo jus filésofo
Rudolf Von Ihering, sobre a qual se dispensara maior atencdo, por ser a

predominantemente seguida pelo ordenamento patrio.

Para Ihering, em sua teoria Objetiva, ndo existem elementos subjetivos que adornem
a posse, pois nao dispde da vontade, do animus. O jus filésofo acreditava que a relagao
fisica ndo era necessaria para caracterizacdo da posse desde que houvesse por parte do
possuidor a vontade de ser dono.
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A posse é o exercicio da propriedade.

Inobstante a definicdo do Direito Romano, a distingdo entre corpus e animus é
despicienda pois, para consideravel parcela da doutrina moderna, a nogéo de animus ja se
encontra na de corpus, se constituindo na maneira que o possuidor age perante a coisa. A
condicdo de possuidor se revela na forma em que o dono procede diante da coisa. A
conduta de ser dono pode ser avaliada de maneira objetiva, sem a necessidade de se

averiguar sua intencao.

Segundo a doutrina tradicional, a inteligéncia de posse esta continuamente na
diregdo da compreensao da situagao de fato. Para lhering e também para o Cdédigo Civil,
posse é conduta de dono.

O artigo 1.196 do Codigo Civil Brasileiro descreve as questbes de exercicio dos
atributos da propriedade. Anote-se que o legislador apresentou como central a condigdo da

expressiva de posse, 0 animus em ser possuidor.

O titular da posse tem o interesse potencial em permanecer, conservar e proteger de
qualquer tipo de molestamento o que porventura venha a ser praticada por outrem. A
conceituacao de posse, invariavelmente caminhara para a conceituagcédo de posse de fato.
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5.1 Distingao entre posse de fato e posse fisica

Quanto as diferencas entre as expressoes “posse de fato” e “posse fisica”. Nao esta
escrito na lei que ambas designam a mesma situagéo, e na pratica, observamos que uma

pode existir sem a outra.

Resta claro que o texto normativo ndo sinonimiza as expressdes. Para sua
comprovacao, uma simples leitura seria suficiente. Ainda, a lei 80.069/90 nao traz em
nenhum dos seus artigos a expressao posse fisica. O proprio termo “posse” somente
aparece em dois lugares: no §1° do artigo 33, que é o enunciado sob exame e no art. 124,
XV, onde enumera entre os direitos do adolescente privado de liberdade o de manter a
posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guarda-los.

5.2 Posse de fato sem posse fisica

Conceber que a posse de fato e a posse fisica ndo sao, na pratica, a mesma coisa,
exige alguma reflexdo. Mas veja-se v.g., a situagdo da mé&e que sai para trabalhar e deixa
seu filho com a baba: certamente, ainda que por um breve espaco de periodo, ela deixa de
ter a posse fisica do filho, quero dizer que ela perde o “contato fisico” com ele, ainda que
momentaneamente. Este raciocinio ndo encontra maiores resisténcias, mas, concebendo-
se como verdadeiro o entendimento de que posse fisica e posse de fato sdo a mesma coisa,
chegar-se-ia ao absurdo de concluir que, tendo a mae perdido a posse fisica e, por
conseguinte a posse de fato do filho, a baba deveria ou poderia obter judicialmente a guarda
da crianga.

De nada adiantaria ponderar que, no exemplo dado, a mae poderia ausentar-se sem
perder a posse fisica do filho?

Obviamente, uma mulher que trabalhe em uma cidade e tenha a necessidade de
deixar seu filho em outra, contando com os cuidados de empregados e parentes durante o
periodo de uma semana, perde efetivamente a posse fisica do filho, perde o contato fisico
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com ele todo o tempo em que esta ausente. Contudo, desde que esta mée o esteja
monitorando, assegurando-lhe ainda que a distancia, assisténcia material, moral,
educacional, ndo perde a posse de fato sobre ele. Ainda, a mae, em nenhum momento
abriu mao da posse de fato de seu rebento, apenas se ausentou por um periodo de tempo

com a intencao de retornar.

Tomando como base este exemplo, da mae que trabalha em outra cidade e fica
durante a semana sem contato fisico com o filho, e partindo do pressuposto que,
independentemente dela ndo estar eventualmente na posse fisica do filho, sem o contato
fisico com a crianga, esta mae nao perde, necessariamente, a posse de fato sobre ele,
pode-se entdo delinear uma nova feigdo para a expressdo posse de fato. A esséncia do
instituto da guarda impde atribuir-se a situacéo posse de fato uma natureza amparadora e
assistencial, dissociada da exigéncia do contato para que seja configurada.

5.3 A expressao posse de fato no ECA

Com tal reflexdo, ndo se tenciona descobrir a melhor explicacdo semantica para a
expressao posse de fato dentro de um universo que reune varios significados; a intengao
nao é outra sendo evidenciar o que pode ser depreendido e entendido desta expressao
segundo a dtica do Estatuto da Crianga e do Adolescente, mais precisamente sobre a
intencao do legislador, fazendo uma interpretagao teleolégica. Assim, devem ser excluidas,
sem nenhum prejuizo, conjecturas sobre as teorias que pretendem explicar a posse e

consideragdes sobre as figuras da mera detencgao, entre outras.

Para saber o que pode ser entendido como posse de fato sob o prisma do ECA,
apesar de pouco suporte do texto normativo, podemos recorrer ao exame dos deveres que
o art. 33 enumerou como inerentes ao instituto da guarda, quais sejam: a prestagdo de

assisténcia material, moral e educacional.

Ao fazer a opgéo por estas trés insignias, o Estatuto especificou os que considerava
mais significativos. Ora, se quando enumerou os deveres do guardido o ECA n&o atriibuiu

entre eles expressamente a existéncia e exigéncia da posse fisica, ndo deve ser entendido
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que a posse de fato a pressuporia, sob pena de permitir que a interpretacdo do §1°
prejudique, infundadamente, o enunciado do caput do artigo. Pode-se até entender estar
imbricada na ideia de posse de fato a conveniéncia de uma vigilancia do guardido sobre o
guardeado, como corolario dos deveres de assisténcia material, moral e educacional, mas
a toda evidéncia, esta vigilancia ndo necessariamente tem que ser exercitada atraveés de

contato fisico que justifique a inafastabilidade do requisito da posse fisica.

De toda maneira, ainda que se reconheca a conveniéncia da posse fisica, teriamos
que considera-la um minus em relagdo as demais obrigag¢des implicitas na guarda, quais

sejam, assisténcia material, moral e educacional.

5.4 Como deve ser compreendida a expressao posse de fato

Enfatizando o que realmente importa na estrutura do instituto, que sdo os deveres
do guardido, quais sejam: a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional,
constatou-se a possibilidade de acordar que a expresséo posse de fato deve guiar aquelas
situagdes que tém contextualizada uma relacéo estavel e concreta de assisténcia e amparo
do guardido para com o guardeado, independentemente da presenga da posse fisica,
contato fisico. Esta é, deveras, a intencao do legislador.

Outrossim, no caso hipotético escolhido para discorrer o presente estudo, provado
que era o avb quem patrocinava a assisténcia material, moral e educacional a neta, estava
também provado que ele era o guardido de fato da menor. Aos pais cabia apenas a posse
fisica. O que conduziria a outro questionamento: como proteger essa posse fisica, despida
dos demais atributos da guarda, deixando sem reconhecimento juridico a situagdo da
guarda de fato exercida pelo avd, exclusivamente pelo fato dele ndo ter a posse fisica da

menor, sua neta?

Partindo deste ponto vista, pode-se afirmar que o instituto da guarda requer a
verificagcdo de uma situagédo de guarda. Esta é perfeitamente reconhecivel pela presenga

consolidada e permanente, ndo efémera, de alguns requisitos fatico-juridicos, os deveres
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ja estudados do guardido, expressos no texto legal, como a prestagdo de assisténcia

material, moral e educacional e, eventual ou incidentalmente, a existéncia de posse fisica.

CONCLUSOES

Sob o prisma apresentado, na hipétese de cabimento da primeira parte do §1° do
artigo 33 do Estatuto da Crianga e Adolescente, conclui-se que a guarda é instituto
destinado a regularizar juridicamente uma situagdo fatica de natureza amparadora e
assistencial, objetivando o beneficio do menor, que se mostre socialmente estavel e

permanente no tempo, envolvendo pretenso guardido e uma crianga ou adolescente.

Verificou-se, também, que a expresséao e a situagéo posse de fato abrange os casos
em que restar comprovada uma concreta vinculagdo assistencial e favorecedora do

pretenso guardido para com o menor, ainda que prescindindo da posse fisica.

Pensada desta forma, a guarda ndo encontrara empecilhos para ser deferida a avd
que, realmente, preste assisténcia material, moral e educacional a neta, ainda que esta nao

viva em sua companhia, permanecendo na casa dos pais.

Por ultimo, a alegagao de que, no caso hipotético a partir do qual foi desenvolvido o
presente estudo, a intengdo do pretenso guardido era apenas a obtengao dos beneficios
previdenciarios ndo deve lograr éxito, pois o0 escopo deste Estatuto deve ser, e 0 €, o de
prestar assisténcia, cuidados e preservar o menor em situagao de hipossuficiéncia, e nao
proteger os cofres publicos de quem o intenta dilapidar, inclusive porque, nos termos do
artigo 34 e §§, a contrario sensu, o Poder Publico deve fomentar esta pratica, o incentivo
fiscal e subsidios com o objetivo de propiciar assisténcia moral, educacional e material a
crianga ou ao adolescente, encerrando os deveres do guardido, através deste acolhimento
sob forma de guarda.
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