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1. Introducéo

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069) tem por emba-
samento a protegdo integral da crianga e do adolescente, segundo o direito
fundamental de que cada um deles deve ser criado no seio de sua familia
¢, excepcionalmente, em familia substituta.*

Assim, sao estabelecidas trés formas de colocagdo d& crianga e de
adolescente em familia substituta: guarda, tutela e adogdo.?

A guarda é o objeto deste trabalho, sendo regrada, especificadamente,
nos arts. 33-35, e genericamente nos arts. 28-32, todos do ECA.

2. Disposigdes gerais

Para todas as formas de colocagdo em famflia substituta, independe
a situagdo juridica em que se encontre a crianga ou o adolescente. Assim,
tanto faz se estd numa familia ou numa entidade, se tem condigdes mate-
riais ou n#o. Alids, a falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensdao do pétrio poder, onde se
inclui, também a guarda,® segundo jurisprudéncia, mesmo que para con-
cessdo desta inexista a condigdo obrigatéria de perda ou suspensdo de
pétrio poder, 4 que € condigcdo indispensével tanto para a tutela como para
a adogdo. 5

ECA, art. 19, ¢ CF, art. 227.

ECA, art. 28.

RT] 48/427; RT 406/274.

ECA, art. 23,

ECA, arts. 36, pardégrafo dnico, 41 e 169.
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Como o fim do instituto visa a protegéo integral da crianga ou do ado-
lescente, o interesse desta deveré ser levado em conta, sempre que possivel,
através da oitiva dele. 8 ’

Da mesma maneira, para que a crianga ou o adolescente sinta-se como
se fosse membro da famflia, mesmo que substituta, o grau de parentesco e
a relagao de afinidade ou de afetividade 7 serdo levados em conta, a fim
de que sejam evitadas ou minoradas as conseqiiéncias decorrentcs da
medida.

Ainda, sob o mesmo principio doutrinirio, a guarda ndo serd deferida
a pessoa que demonstre, por qualquer modo, incompatibilidade com a natu-
reza do instituto ou que ndo oferega ambiente familiar adequado. 8

A medida pdo permite, salvo com autorizagdo judicial, transferéncia
da crianga ou do adolescente, ou mesmo para entidades, governamentais
ou n#o, ®

Ni#o é admitida a guarda para famflia substituta estrangeira. !

E, por fim, estabelece a Lei que o guardido deve prestar o compro-
misso de bem e fielmente desempenhar o encargo, através de termo nos
autos do procednnento 11 Tal € despiciendo, tendo em vista a protegao de-
vida a crianga e ao adolescente.

Estas sao condigOes legais gerais sobre o instituto da guarda, que
deverdo ser acatadas em qualquer pedido realizado.

3. A guarda como instituto menorista

A jurisprudéncia dominante tem afirmado que “‘a guarda ndo é a es-
séncia, mas tao-somente da natureza do pétrio poder”. 12 Assim, a guarda &
atributo do pétrio poder, mas ndo se exaure nele, nem com ele se confunde.
Dai, se conclui que a guarda pode existir sem o pétrio poder, assim como
este pode ser exercido sem a guarda.

Sdo vérias as conseqiiéncias, portanto, do instituto da guarda.

Ela nao pressupbe a prévia suspensdo ou destituigdo do pétrio poder,
pois ndo é incompativel com este.

Quanto as obrigagdes do guardido, estdo presentes a. prestagdo de
assisténcia material, moral e educacional a criancga e ao adolescente, 13 con-
ferindo a crianga ou adolescente a condigdo para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdencidrio,* o que deve ser entendido como
exemplificagdo, pois nada impede que o guardjdo, legitimamente, promova
agdo indenizatéria por homicidio. 15

6. ECA, art. 28, § 1.-°.

7. ECA, art. 28, § 2-°.

8. ECA, art. 29.

9. ECA, art. 30.

10. ECA, art. 31.

11. ECA, art. 32,

12. RT 554/209 e 575/134; RJTJSP 109/280 e 121/277; RDTJR] 1/79; RT]J

13. ECA, art. 33, 1.* parte; CC, arts. 384, I e VII, 1521, T e II.

14. ECA, art. 33, § 3°.
15. CC, art. 1.537.

134



A guarda, indo mais longe, confere ao seu detentor o direito de opor-se
a terceiros, inclusive aos pals 16

Assim, como na tutela e na adogéo, a guarda gera obrigag¢Ges pessoais,
indelegdveis e intransferiveis. 17

4. Objetivos da guarda

A guarda destina-se a regularizar a posse de fato de crianga ou de
adolescente, 18 mas j4 como simples situagdo de fato, mostra-se hébil a gerar
vinculo juridico que s6 serd destruido por decisfo judicial, em beneficio
do menor — crianga ou adolescente. J4, judicialmente deferida, a guarda
sera uma forma de colocagdo em familia substituta, como se fosse uma
famflia natural, de maneira duradoura, 1? ou ser4, liminarmente ou inciden-
talmente, concedida nos procedimientos de tutela ou adogdo 2° ou, ainda,
atenderd, excepcionalmente e fora dos casos de tutela e adogio, situagdes
peculiares ou suprird a falta dos pais ou responsdvel, podendo ser defe-
rido o direito de representagdo para a prética de certos atos.?! ‘

5. Tipos de guarda

Do que consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, pode-se clas-
sificar a guarda em permanente e tempordria (ou proviséria).

E permanente quando o instituto € visto como um fim em si mesmo,
ou seja, o guardido deseja a crianga ou adolescente como membro de familia
substituta, ¢ com as obrigagdes e direitos dai advindos, sem que o menor
seja pupilo ou filho.®® Nesse sentido sdo os regramentos para o Poder
Piblico estimular a guarda de 6rfao e abandonado. 22 Nesse sentido nao
envolve situagdo juridica maior, do que assistencial, ndo gerando direito
sucessério, portanto.

)4, é tempordria (ou proviséria) quando visa ao atendimento de situa-
¢3o0 limitada ou por termo ou por condigdo, nao sendo, assim, um fim em .
si mesmo. 2 Finda quando se realiza o termo ou condigdo. Pode ser liminar,
para regularizar situagdio de posse de fato, ou seja, guarda de fato de
crianga ou de adolescente pura e simples, com vistas a uma situagdo jurf-
dica futura. Ou pode ser incidental, nos procedimentos de tutela e adogéo,
também para regularizar posse de fato ou com vistas a uma situagdo futura.
E, ainda, pode ser especial, para atender situagdes peculiares ou suprir a
falta eventual dos pais ou responsivel, com o possivel deferimento de
direito de representagdo para a prética de atos determinados. Este tipo tem

16. ECA, art. 33, 2.* parte; CC, art. 384, Il e VI.
17. ECA, art. 30.
18. ECA, art. 33, § 1.°, infcio.
- 19. ECA, art. 33, § 1~, in{cio.
20. ECA, art. 33, § 1.°, fim.
21. ECA, ert. 33, § 2°.
22. ECA, arts. 33, § 1., infcio, e 34.
23. CF, art. 227, § 3°, VI; e ECA, art. 34.
24. ECA, art. 167.
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previsio, ainda, no art. 167 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, quando
possnblhta ao Juiz concedé-la.

A primeira é mais duradoura e se esgota em si mesma, sem que sc]a
decretada para buscar outra situagdo juridica, tutela ou adogéo, que ndo
quer o guardido ¢ nem lhe pode ser imposta. E o interesse do menor,
crianga ou adolescente, é satisfeito com a colocagdo dele em familia substi-
tuta. J& as demais, sdo de menor duragdo e se exaurem quando se realiza
ou se obtém uma situagdo juridica nova ou se preenche uma situagdo
peculiar ou se procede a um ato determinado.

6. Evolugdo da guarda no Brasil

Todo abandono transitério ou definitivo do filho menor era fato
gerador de guarda, como institutos do Direito de Familia ou do Direito
do Menor.

O Cédigo de Menores de 1927, no seu art. 27, afirmava que guardido
era o encarregado da guarda do menor, ndo sendo seu pai, mde ou tutor,
tem por qualquer titulo a responsabilidade da vigilancia, direcdo ou eédu-
cagdo dele, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia.

O Cbdigo de Menores de 1969, no art. 2.°, paragrafo tinico, asseverava
0 que era menor em situagdo irregular e que era responsdvel aquele que,
ndo sendo pai ou mde, exerce a qualquer titulo, vigildncia, dire¢do ou
educagdo do menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial. A guarda era regrada no seu art. 17, 11,
como forma de colocagao em lar substituto.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, no seu art. 19, determina
que toda crianga ou adolescente tem direito a-ser criado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivén-
cia familiar e comunitdria, em ambiente livre da presenga de pessoas depen-
dentes de substdncias entorpecentes. E uma das formas é a da guarda. Tal
¢ previsto na Constituicéo Federal de 1988, também, com regulamentagio
no Estatuto. %

A guarda, hoje, é a forma mais corriqueira e mais simples de colocacido
em famfilia substituta. Ela evita as internagdes de criangas e adolescentes,
ou seja, os abrigos em entidades, 26 como medida especifica de protegdo.

7. Algumas consideracdes sobre o instituto

A guarda n8o pode nem deve ser para um s6 fim, devendo ser para
todos os efeitos legais. Assim, a guarda para fins de assistencia médica
ou para fins de participar de sociedade recreativa ou para fins previden-
cidrios etc., nao devem subsistir. A guarda visa a maiores fins que ndo os
simples listados.

A revogabilidade da guarda pode ocorrer por ato judicial fundamen-
tado, ouvido, sempre, o Ministério Pdblico.?? Assim, inexiste trdnsito em

25. CF, art. 227, caput, e ECA, arts. 19, 33 a 35.
26. ECA, art. 101, VIIL.
27. ECA, art. 25.
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julgado da decis@o concessiva da guarda, pois pode ser revista a qualquer
tempo, 28 em face de sua natureza. %

A oposigdo dos pais gera o procedimento contraditério, com citagdo
deles para que contestem a agdo, dentro do principio do contraditério e
da mais ampla defesa. 3¢

A guarda por pessoa que estd sob o mesmo teto com a crianga € a
m3e pode ser um ato juridico simulado, para alguns. Porém, o estudo
social do caso, por equipe interdisciplinar, se possivel, poderd demonstrar
o equivoco da premissa. 3! Muitas vezes serd impossivel dissociar a guarda
do pétrio poder, o que deverd ser verificado pelo estudo de caso.

8. O procedimento

Duas s@o as formas procedimentais apresentadas pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente: uma de jurisdigdo administrativa, sem lide; outra,
contraditéria, com lide. 32

A primeira ocorrerd nas situagbes em que os pais forem falecidos, j&
tiverem sido destituidos ou suspensos do pétrio poder, ou houverem anufdo
ao pedido de guarda, podendo ser feito o pedido diretamente em Cartério,
pelos requerentes, sem a presenga de advogado, portanto.

A segunda, surgird quando houver discordéncia dos pais ou quando
implicar em suspensao ou destituigdo do pétrio poder, estas como pressu-
postos légicos da medida principal de colocagdo em familia substituta, que
serd contraditéria. Tal pode se aplicar & guarda, se esta for pedida e se
enquadrar numa dessas condigdes.

9. Consideraches finais

Qualquer pessoa, de qualquer estado civil, salvo estrangeiro 33 podera
pedir a guarda, preenchidos os requisitos gerais 34 e especificos do instituto %

Assim, poderd a crianga ou o adolescente, que ndo possua mais sua
famflia natural, ter uma famflia. Essa, mesmo substituta, vir4d preencher
a falta de pai, pais ou familiares, onde a efetividade e o atendimento serdo
supridos por pessoas plenas de sentimentos de solidariedade

28. ECA, art. 35.

29. ECA, art. 168.

30. BCA, secdes II e IlI, cap. 111, tft. VI.
31. ECA, arts. 161, § 1°, e 167.

32. ECA, arts. 165-170.

33. ECA, art. 31.

34. ECA, arts. 19-24 e 33-35.

35. ECA, art. 165.
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