DOI: 10.9732/2025.V130.2.1346

Guarda de criancgas e de adolescentes e
o Projeto de Reforma do Codigo Civil: Propo-
sicoes e possiveis efeitos das sugestdes (nao)
apresentadas

Custody of children and adolescents and
the Civil Code Reform Project: Propositions and
possible effects of the suggestions (not) presen

Marcelo de Mello Vieira

Resumo: A modificagdo de um cédigo deve ser feita
com extremo cuidado, j& que pode trazer impactos
diretos em diversos institutos juridicos, presentes,
inclusive, em outras normas. Nesse sentido, este tra-
balho tem como objetivo analisar os impactos que as
possiveis modificagdes previstas no projeto de reforma
do Cédigo Civil podem ter sobre a guarda de direito
da crianga e do adolescente. Para tanto, foi utilizada a
revisao bibliogréfica que parte da analise do produto
das subcomissdes e da comissdo geral e as conjuga
com outros documentos legislativos e trabalhos de
autores nacionais. Por fim, concluiu-se que o legislador

1  Doutor em Direito Privado pela PUCMINAS. Mestre em Direito pela
UFMG. Professor da PUCMinas.
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nao se atentou aos preceitos do direito da crianga e do
adolescente para propor tais modificacoes.

Palavras-chave: Guarda. Direito de familia. Direito
da crianca e do adolescente. Doutrina da Protecao
Integral.

Abstract: Modifying a legal code requires extreme
care, as it can have direct impacts on several legal
institutes, including those present in other laws. In
this sense, this work aims to analyze the impacts
of possible changes proposed in the civil code
reform project on the legal custody of children and
adolescents. To this end, a bibliographical review was
conducted, starting from the analysis of the product
of the subcommittees and the general committee and
combining them with other legislative documents and
works by national authors. Finally, it was concluded
that the legislator did not fully consider the precepts of
the rights of children and adolescents when proposing
such changes.

Key-words: Child custody. Family law. Rights
of children and adolescents. Doctrine of Integral
Protection.

1. Introdugao

Qualquer mudancga de lei deve ser pensada com cui-
dado, pois, além dos efeitos previstos pelo legislador, toda
modificacdo também pode ter reflexos indesejados no orde-
namento juridico, muitas vezes causando contradi¢des ou
distorcdes. Alterar um cédigo civil é especialmente dificil,
posto que se trata de uma lei cujas disposicdes espraiam para
todo o sistema juridico nacional e, em tese, de um sistema
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harmonico e completo, no qual fraturas podem ocorrer com
facilidade.

O Cédigo Civil brasileiro (CCB/2002) ja nasceu sendo
alvo de criticas por ndo estar totalmente de acordo com a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR-
FB/1988)* e, ao longo do tempo, recebeu muitas alteragdes com
o intuito de se adequar a lei maior e atender a novas neces-
sidades da sociedade. Contudo, nenhuma dessas alteracoes
foi tdo substancial quanto aquela proposta pela comissao de
juristas responsavel pela revisao e atualizacdo do Coédigo
Civil nomeada pelo presidente do Senado Federal, senador
Rodrigo Pacheco, e instalada no dia 28 de agosto de 2023. O
objetivo era uma atualizagdo do CCB/2002 em todos os seus
livros e, por essa razao, a comissao foi dividida em subcomis-
sOes, cada uma responsavel por uma area do Direito Civil.

Se, por um lado, essa metodologia otimiza o tempo -
que era bem escasso, apenas 180 dias -, por outro, ela aumen-
ta a chance de contradi¢des pela falta de uma visao global.
Sabendo que, nessa comissdo, ndo havia nenhum jurista
especializado em Direito da Crianca e do Adolescente e que
civilistas, geralmente, desconsideram as normas especificas
desse microssistema, compreender os reflexos das propostas
do Anteprojeto nesta drea passou a ser um tema de suma
importancia. Como muitos temas que estdao no CCB/2002
também integram o Direito infantoadolescente, a guarda foi
eleita como o instituto a ser analisado.

Este trabalho, de cunho juridico-compreensivo, focara
exclusivamente a anélise dos efeitos das propostas apresenta-
das nas subcomissdes e no relatorio geral sobre o instituto da
guarda de criancas e de adolescentes, buscando determinar
se tais reflexos estariam de acordo com o tratamento consti-
tucional dado as criancas e aos adolescentes.

2 FIUZA, 2007. p.70.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | A reforma do Cédigo Civil brasileiro | pp. 293-319 | 2025



296 GUARDA DE CRIANGAS E DE ADOLESCENTES E O PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL

Para tanto, primeiramente serd trabalhada a guarda,
tanto do ponto de vista do Direito de Familia quanto das
normas do direito infantoadolescente, a fim de descrever o
conteido do instituto e a sua funcao atual a luz da Doutri-
na da Protecdo Integral da Crianca. Posteriormente, serdo
analisadas as propostas apresentadas pela subcomissao de
Direito de Familia em relacdo a guarda de filhos, com o ob-
jetivo de refletir sobre os efeitos que essas propostas teriam
se tivessem sido apreciadas por toda comissao de reforma
e atualizagdo. Por fim, o foco do trabalho serd examinar os
reflexos das propostas de alteracdo na guarda de terceiros.

A metodologia utilizada é uma revisao bibliografica
que parte da analise do produto final das subcomissoes e
da comissdo geral, conjugando-o com outros documentos
legislativos e trabalhos de autores nacionais. E importante
consignar que o Anteprojeto de reforma foi apresentado
recentemente e, por essa razdo, ainda ha pouca literatura
sobre ele.

2. Guarda de criancgas e de adolescentes no Di-
reito brasileiro: por uma visao do instituto a
partir do direito infantoadolescente

Quando se trata de guarda de criancas e de adolescen-
tes no Brasil, existem dois regramentos distintos.> Dentro do
Direito de Familia, a guarda é um instituto destinado a rela-
¢do entre pais e filhos, ligado ao poder familiar e que ganha

3 No direito nacional, a guarda também pode ser referente a um bem e, nesses
casos, geralmente, ela vem acompanhada de um dever de conservacao. Na
redagao atual do CCB/2002, os animais sdo considerados bens (art. 82). O
projeto de reforma do c6digo propde a modificagdo desse entendimento
para considera-los com seres sencientes com uma protecdo juridica
proépria e determina a aplicagdo das normas referentes aos bens até que
normatizacao propria seja editada (art. 91-A).
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relevancia quando ndo ha sociedade conjugal. O CCB/2002
conceitua os dois modelos de guarda por ele tratados - uni-
lateral e compartilhada -, preceitua alguns direitos e deveres
em cada uma dessas modalidades e estabelece que, em regra,
cabe aos pais regular o regime de convivéncia. O mesmo
codigo estabelece ainda que, ndo havendo consenso entre
eles, mas ambos tendo condicGes de exercer esse munus,
cabe ao magistrado impor a guarda compartilhada (arts.
1.583 e 1.584). O CCB/2002, também, prevé que o juiz pode
alterar essa regulamentagdo quando houver motivos graves
e, excepcionalmente, nomear uma terceira pessoa como
guardido, quando verificar que os pais ndo reinem condigdes
de proteger o filho (arts. 1.585 e 1.584, §5, respectivamente).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/1990) traz uma visao mais ampla desse instituto, colo-
cando-o dentro de um contexto maior, que é o direito fun-
damental de criancas e adolescentes a convivéncia familiar.
Trata-se aqui do direito da crianga e do adolescente de “ser
criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitdria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral” (art. 19 da Lei n. 8.069/1990). A guarda tratada por
esse estatuto é uma modalidade de insercdo de criancas e
de adolescentes em familia substituta, e ndo na familia na-
tural, como trabalhada no CCB/2002. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente também obriga o guardido a “prestacao
de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente” e confere a ele o direito de oposigao a terceiros,
inclusive aos pais (art. 33 da mesma lei). Em regra, a guarda
nao confere ao guardido o direito de representar ou assistir a
crianga e/ou adolescente na prética de atos civis?; seu contet-

4 José Luiz Monaco da Silva ensina que o guardido é responsével legal, mas
nao representante legal, justamente por nao ter poderes de representagao
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do se restringe essencialmente ao cuidado diario e aos atos
relacionados aos deveres descritos no mencionado art. 33 da
Lei n. 8.069/1990.> Note-se que a guarda pode conviver com
o poder familiar dos pais, situagdo em que também ¢é dever
do guardido fazer a mediagcdo com os genitores, j& que estes
ainda detém os demais atributos do poder familiar.

Todavia, o fato de haver um duplo tratamento legal nao
significa que se trate de dois institutos juridicos diferentes.®
Analisando os dispositivos sobre a guarda, fica claro que esse
tratamento s6 existe porque ha uma crianga ou um adoles-
cente que deve, necessariamente, ser compreendida a partir
do tratamento constitucional dado a esse ptublico.

No que diz respeito a esse tratamento constitucio-
nal, vale ressaltar que o art. 227 da CRFB/1988 sintetiza a
Doutrina da Protegdo Integral, reconhecendo a populagao
infantoadolescente como sujeitos de direitos fundamentais
e impondo a familia, ao Estado e a sociedade o dever de
assegurar, a todas as criancas e adolescentes, os direitos ali
descritos’, com prioridade absoluta. Tal doutrina reconhece
a vulnerabilidade inerente a populagdo infantoadolescente,
dando a ela uma protecao especial baseada no cuidado® e em

ou assisténcia (SILVA, 1995, p. 40).

5  Para]José Luiz Monaco da Silva, “quando se tratar de ato que tenha estreita
ligacdo com os postulados da guarda, o guardiao podera, nos termos do
art. 33, caput, do Estatuto, exercé-los, tais como efetuar matricula escolar,
participar de reunido de pais e mestres e desempenhar outros encargos
similares”. (SILVA, 1995, p. 40).

6  SIMAO, 2016 e LAURIA, 2003, p. 63.

Tania da Silva Pereira ensina que a Doutrina da Prote¢do Integral consagra
direitos especificos as criangas e aos adolescentes em razdo da condicao
especial de desenvolvimento em que elas estdo e afirma que as politicas
publicas para efetivagdo desses direitos devem agir a partir a integracao
de Estado, familia e sociedade. (PEREIRA, 2008, p. 22)

8  Para Helena Barboza, o cuidado é valor e dever juridico, que pode
ser extraido dos “diversos direitos fundamentais consagrados pela
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garantir o desenvolvimento pessoal saudével e a formagao
de um cidaddo auténomo e participativo’.

Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi
elaborado a luz da Doutrina da Protecdo Integral, o mesmo
nao se pode dizer sobre o CCB/2002, que ainda segue ape-
gado a visao privatista do Direito Civil, subjugando os filhos
ao poder familiar dos pais. Para Elisa Cruz, dessa doutrina
reforca os deveres parentais e modifica seu fundamento que
antes era do sistema de incapacidades para a suposta pro-
tecdo da crianga para o dever do exercicio da parentalidade
responsavel,’’ o que muda totalmente a forma de conceber
o instituto.

Para se compreender a guarda de criangas e adoles-
centes atualmente, é preciso coloca-la dentro do panorama
constitucional previsto para a populagdo infantoadolescente.
E necessario que se busque uma nova nocao de microssistema
que va além de somente uma lei especial e que congregue
todos os instrumentos normativos sobre um determinado
tema, independentemente da lei em que ele se encontra." Isso
significa que os principios do microssistema do Direito da
Crianca e do Adolescentes devem permear a interpretagao
das normas do Direito Civil, o que inclui o poder familiar, a
guarda, os alimentos etc.

Especialmente quando se pensa na guarda, a aplicagao
da metodologia do didlogo das fontes ganha bastante relevan-
cia, ja que ela facilita a necessaria intepretagao conjunta das

Constitui¢do da Republica e constitui a base dos direitos fundamentais da
crianga e do adolescente, indicados no art. 277 da Lei Maior”. (BARBOZA,
2011, p. 88).

9  CUSTODIO; ZARO, 2022, p. 35.
10 CRUZ, 2021, p. 56.
11 VIEIRA, 2020, p. 139.
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normas do CCB/2002 e da Lei n. 8.069/1990.1? Para Claudia
Lima Marques, esse didlogo das normas por ocorrer de trés
formas:

a) uma lei pode servir de base conceitual para a outra (dialogo
sisteméatico de coeréncia), especialmente se uma lei é geral e a
outra especial; se uma é a lei central do sistema e a outra um mi-
crossistema especifico; b) uma lei pode complementar a aplicagdo
da outra, a depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto
(dialogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade),
tanto suas normas, quanto seus principios e clausulas gerais
podem encontrar uso subsididrio ou complementar, “dialogo”
é exatamente no sentido contrario da revogacao ou ab-rogacao
classicas, em que uma lei era superada e “retirada” do sistema
pela outra; e, por fim, c) ha o didlogo das influéncias reciprocas
sistemaéticas, como a redefinicao do campo de aplicagdo, a trans-
posigdo das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcan-
cadas em uma lei para a outra, influéncia do sistema especial no
geral e do geral no especial (didlogo de coordenacéo e adaptacao
sistemética). (MARQUES, 2012, p. 32).

Em primeiro lugar, deve se esclarecer que a guarda
passa a ser um instituto que esta dentro do Direito da Crianga
e do Adolescente, independentemente de qual lei que trate
dela. Com isso, ela integra necessariamente a protecao espe-
cial dada ao publico infantoadolescente e objetiva, como toda
essa area do direito, o cuidado com a crianca e com o ado-
lescente visando assegurar o seu desenvolvimento saudavel.
Em segundo lugar, seu fundamento é tnico, a efetivagao do
direito a convivéncia familiar, ou seja, preponderantemente

12 Como ensina Claudia Lima Marques, “o [D] didlogo das fontes, que, no
direito brasileiro, significa a aplicagdo simultdnea, coerente e coordenada
das plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o Cédigo de Defesa
do Consumidor e a lei de planos de satide) e leis gerais (como o Cédigo
Civil de 2002), de origem internacional (como o Cédigo Aerondutico e
as mudangas do Cédigo de Defesa do Consumidor), que, como afirma o
mestre de Heidelberg, tem campos de aplicacao convergentes, mas nao
mais totalmente coincidentes ou iguais.” (MARQUES, 2012, p. 19-20).
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em familia natural (guarda de filhos quando ndo houver
sociedade conjugal entre os pais), e, excepcionalmente, em
familia substituta (guarda de terceiros), quando houver com-
provagdo fatica de que os genitores nao podem ou ndo devem
exercer esse munus, seja temporariamente ou ndo, e quando
esse for o instrumento mais adequado ao caso concreto.”

Partindo desses pressupostos, nota-se que as disposi-
¢oes do CCB/2002 nao se preocupam em conceituar a guarda
ou delimitar a sua extensao, o que faz com que haja a erro-
nea ideia de que a concessdo de guarda unilateral afasta um
dos pais dos outros atributos do poder familiar. Como dito
anteriormente, a lei civil foca em diferenciar guarda unila-
teral (historicamente regra no direito nacional) de guarda
compartilhada, uma modalidade relativamente recente que
deixaria (novamente) claro que a concessao da guarda unila-
teral ndo modifica os direitos e deveres dos pais para com os
filhos (art. 1.579 do CCB/2002), isto é, ambos genitores ainda
detém o poder familiar.

Como ja exposto, é a Lei n. 8.069/1990 que delimita
a extensdo da guarda em seu art. 33, e esse contetido deve
também ser o mesmo da guarda de filhos. Nesse sentido,
Elisa Cruz ensina que

[O] foco central da guarda deve ser a atividade de cuidado, mas
sem esquecer dos cuidadores e das pessoas sob o cuidado.

O artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente cumpre a
melhor dessas fung¢ées do que o artigo 1.583, §1°, do Coédigo Civil
de 2002, pois define guarda como dever de prestar assisténcia
moral, material e educacional. Apesar de destacar trés finalida-
des da guarda (moral, educacional e material), a valoracao recai
sobre a assisténcia e atendimento as necessidades da crianga, o

13 Nesse contexto, permanece possivel afirmar que a guarda de filhos é
um dos atributos do poder familiar, ja que este também passou a ser
compreendido com um instrumento de efetivacdo do mesmo direito a
convivéncia familiar.
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que significa dizer que o elemento central desse conceito é a ati-
vidade de cuidado.™

Nota-se, portanto, que utilizando a metodologia do
didlogo das fontes, essas normas se complementam. Mas
nao so elas. Se, mesmo na discussdo da guarda de filhos,
o magistrado entender que a crianga ou adolescente deve
ser colocado na guarda de um terceiro (art. 1.584, §5° do
CCB/2002), ele deve utilizar as normas dos arts. 28 a 32 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que sdo aplicaveis a
insercao de guarda em familia substituta. Da mesma forma,
os principios da Convengao dos Direitos da Crianga e do
Adolescente de 1989 - preservagao do direito a satde e ao
desenvolvimento e da participagdo (arts. 6° e 12) - e o direito
a autonomia progressiva (art. 5°) também devem ser observa-
dos. Essa aplicacdo conjunta e harmoniosa da Convencao dos
Direitos da Crianca, do CCB/2002 e do Estatuto da Crianga
e do Adolescente é que da a real amplitude da guarda no
direito brasileiro: um instituto protetivo, focado nos deveres
de cuidado e na prestacdo de assisténcia educacional, mate-
rial e moral, ficando seu detentor habilitado a praticar atos
referentes ao cumprimento desses deveres.

3. Propostas de alteragoes no regime de guarda
dos filhos: as regras que nao foram votadas

A subcomissdo de Direito de Familia apresentou pro-
postas de modificagdo do regime de guarda embasadas nos
enunciados ns. 603 a 605, 607, 671 e 672 das jornadas de Di-
reito Civil do Conselho da Justica Federal e na necessidade
de ampliar o tempo de convivéncia e reforcar a divisao das

14 CRUZ, 2021, p. 130.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | A reforma do Cédigo Civil brasileiro | pp. 293-319 | 2025



MARCELO DE MELLO VIEIRA 303

responsabilidades de ambos os pais na criagao dos filhos.”
A proposta apresentada sugeria a revogacao dos paragrafos
1° ao 4° do art. 1.583 e dos arts. 1.584 e 1.587 a 1.589, além de
dar nova redagdo aos arts. 1.583, §5°%'¢ 1.584, §6° - que se tor-
nou o art. 1.583-H —; 1.585; 1.586; 1.589, paragrafo tinico'; e
1.590. A esséncia desses dispositivos foi mantida, mas eles se
tornaram mais adequados ao direito nacional de hoje. Outras
inovagdes positivas foram as propostas de dupla residéncia
aos filhos cujos genitores nao moram juntos, estabelecendo
como domicilio legal as casas de ambos os pais (art. 1.583-
B) e o refor¢o do compartilhamento das responsabilidades
parentais (arts. 1.583 e 1.583-A caput).

Uma alteracao que poderia ser positiva foi a inclusao
do art. 1.583-D, que determinava que o juiz, considerando
os subsidios técnicos de uma equipe interdisciplinar, esta-
beleceria um plano de parentalidade quando ndo houvesse

15 SENADO FEDERAL, 2024a, p. 125-126.

16 O art. 1.583 §5° prevé o direito do genitor ndo guardido, ou seja, refere-se
exclusivamente a guarda unilateral, de fiscalizar o exercicio da guarda,
podendo ele “solicitar informacgdes e/ou prestagdo de contas, objetivas
ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a sadde fisica e psicolégica e a educagdo de seus filhos”. O novo
dispositivo sugerido recebeu a numeracao de art. 1.583-C e previa o direito
de qualquer dos pais, independentemente do regime de guarda, de ser
informado e participar das decisdes referentes a satde e a educagdo do
filho. Seu paragrafo tinico estabelecia que esclarecimentos quanto ao gasto
da verba alimentar s6 poderiam ser exigidos quando houvesse indicios
de ma utilizagdo desses recursos. Essa alteracdo seria importante para
evitar o uso do direito de exigir a prestagdo de contas com o intuito de
tumultuar a vida de um dos genitores, mesmo quando néo haja indicios
de uso indevido da verba alimentar.

17 Esse dispositivo ganhou a numeracdo de art. 1.589-A e teve seu
alcance ampliado, j& que estendeu o direito de convivéncia da crianga
e do adolescente a todas as pessoas com as quais elas tenham lagos de
afetividade e ndo apenas aos avos. Essa pequena mudanca ja representaria
um ganho, uma vez valoriza as relagdes benéficas para os destinatarios
do direito, e ndo s6 a familia.
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consenso dos pais quanto ao exercicio da guarda, devendo
o plano prever a divisdo equilibrada de tempo entre os ge-
nitores. Contudo, esse dispositivo peca ao ndo prever qual
seria o conteido minimo desse plano de parentalidade. O
Codigo Civil argentino também prevé a realizacdo desse
plano, mas possibilita que os pais o apresentem, e nele devem
constar obrigatoriamente quais sdo as responsabilidades de
cada pai, como sera o regime de tempo, qual o local o filho
ficara com cada genitor (inclusive em feriados, férias e outras
datas) e como se dara a comunicagdo de um pai com o filho
enquanto este estiver na companhia do outro pai (art. 655).
O mesmo dispositivo ainda determina que os pais devem
promover a participacao do filho na criacdo ou modificacao
desse plano. Uma outra critica que pode ser feita tanto a essa
proposta quanto ao caput do art. 1.583-A é o uso da expressao
“divisao equilibrada de tempo”. Pela justificativa apresentada
junto a proposta, nao fica claro em que medida essa divisdo
seria igualitaria ou quais seriam os critérios para que esse
equilibrio fosse encontrado.

O mencionado art. 1.584, §5°, do CCB/2002 - que ganha-
ria nova numeracao, tornando-se o art. 1.583-G*® - também
merece critica. Se, por um lado, ele, positivamente, passou
a fazer expressa referéncia a familia extensa, por outro, ele
menciona “a algum membro da familia extensa que man-
tenha relacdes de afinidade e afetividade”.® Existe um erro
técnico. O pardgrafo tinico do art. 25 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabelece que familia ampliada ou extensa é
“aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou

18  Art. 1.583-G. Se o juiz verificar que nenhum dos pais tem condigdes de
exercer os deveres parentais, concedera a guarda do filho a algum membro
da familia extensa que mantenha rela¢des de afinidade e afetividade.
(SENADO FEDERAL, 2024a, p. 118).

19 SENADO FEDERAL, 2024a, p. 119
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da unidade do casal, formada por parentes préximos com os
quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade”. Isso significa que, para se configurar
familia extensa, é necessaria a presenca conjunta de quatro
elementos: 1- parentesco préximo, 2- convivéncia, 3- afinidade
e 4- afetividade.”® A redacao apresentada é redundante ao
exigir a familia extensa com liames de afetividade e afinidade,
ja que a existéncia dessas relacdes integra a propria nogdo
de familia ampliada e pde em davida se a comissdo sabe o
que é a familia extensa.

A inclusao do art. 1.587 causam espanto, ja que um
dos nortes da reforma era atualizar o CCB/2002 com en-
tendimentos ja pacificados pela literatura e pelos tribunais.
Nesse aspecto, a inclusdo desse tema parece ter mais a ver
com bandeiras pessoais dos membros da comissao do que
com temas sedimentados na prética juridica brasileira.

Embora ndo faca referéncia expressa, o proposto art.
1.583-F, §1° versa sobre a prética de condutas que hoje sdo
tratadas pelo ordenamento nacional como atos de alienagao
parental, tal como previstos na Lei n. 12.318/2010. Causa
estranheza essa previsdo por dois motivos. Primeiro, por ja
haver uma lei especifica que trata sobre o tema e, segundo,
porque os efeitos dessa lei ja estdo sendo alvo de intenso
debate, havendo uma parcela da populacdo brasileira que
se manifesta favoravelmente a revogacao dessa legislacao.
Dessa forma, também é uma questao que esta em discussao,
nao sendo pacifica.

Outro ponto que merece destaque é art. 1.583-A, §2°,
indiretamente reconhece a possibilidade de responsabiliza-
¢do civil pelo abandono afetivo, tema que ndo contava com
respaldo da jurisprudéncia do STJ. O abandono afetivo era
rejeitado pela 3? e 4* Turmas daquela corte, que excepcional-

20 TEIXEIRA; VIEIRA, 2015, p. 22.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | A reforma do Cédigo Civil brasileiro | pp. 293-319 | 2025



306 GUARDA DE CRIANGAS E DE ADOLESCENTES E O PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL

mente reconheceram a responsabilidade civil pelo descum-
primento do dever de cuidado, e ndo pela falta do amor. O
voto da ministra Nancy Andrighi no julgamento do recurso
especial n. 1.159.242/2012 é o divisor de 4guas dessa questao
e resume o entendimento da corte na frase “[E] em suma,
amar é faculdade, cuidar é dever”.## Contudo, essa questao
restou superada ante a promulgacgao da Lei n. 15.240/2025,
que modificou o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
incluiu diversos dispositivos sobre o tema cujos contetidos
deveria estar no Cédigo Civil, j& que fazem mais sentido
serem tratados dentro da disciplina do poder familiar (ou
autoridade parental).

Em que pese essas criticas, seria de grande importan-
cia que essas propostas fossem debatidas pela comissao de
reforma do Cédigo Civil, mas, estranhamente, ndo houve
discussoes e sequer submissao para aprovagao, supostamente
em razdo da pressdo sofrida pela comissdo por um grupo
de pessoas.” Para uma comissao que sempre afirma ser de-
mocrética, a ndo discussdo de propostas aprovadas em uma
das subcomissdes parece ser, no minimo, um contrassenso.
Pode se afirmar que foi o pais que perdeu a oportunidade de
debater esse tema e fazer com que os congressistas também
o discutissem.

Um ponto que pode ser considerada uma omissdo grave
da proposta feita pela subcomissao é que em nenhum mo-
mento, ela se preocupou em incluir a crianga ou o adolescente
na discussdo sobre um tema que lhe afeta diretamente. Se a
mencionada Doutrina da Protecdo Integram reconhece esse
publico como sujeitos de direito e como cidadao do presente

21 BRASIL, 2012.

22 Giordano Bruno Soares Roberto afirma que o Anteprojeto tenta
“transformar o afeto em dever” (ROBERTO, 2024, p. 23).

23 DIAS, 2024.
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que devem contribuir para a construcao de politicas publicas
que lhes afetam,* torna-se inconcebivel que eles sejam silen-
ciados em questdes que permeiam o seu cotidiano.

4. Reflexos de alteracoes propostas na reforma
na guarda de terceiros

A reforma de uma legislacdo tdo importante como um
coédigo civil costuma causar, em alguns institutos e em até
outras legisla¢des, impactos que ndo foram previstos ou, ao
menos, bem dimensionados pelo legislador ao propor a lei.
O Anteprojeto menciona a figura do guardido por trés vezes,
duas na parte geral (arts. 5, pardgrafo tnico, II, e 197, IlI)* e
uma no livro de responsabilidade civil (art. 932, IV).%* O para-
grafo anico, II, do art. 5° determina que o magistrado ouga o
guardido antes decretar a emancipacao e, com isso, o fim da
incapacidade civil de adolescentes mais de 16 anos. Ja o art.
197, 111, prevé que ndo corre prescrigdo entre o guardido e a
crianca e/ou adolescente sob sua guarda. Por fim, o art. 932,
IV estabelece a responsabilidade civil objetiva do guardiao
por “fatos” das pessoas sob guarda.

Analisando os trés dispositivos, nota-se, primeiramen-
te, que eles tratam exclusivamente da guarda de terceiros.
Isso porque, os pais detém a guarda em razao do poder fa-
miliar e, por isso, tém o poder de conceder emancipagao sem

24  CUSTODIO; ZARO, 2022, p. 35.

25 Uma questdo que chama atengdo é que nenhum dos dispositivos foi
sugerido pela subcomissdo que trabalhou especificamente com a parte
geral. Trata-se de modifica¢des feitas pela relatoria geral, logo nao
discutidas no espago que era destinado a uma andlise mais profunda da
parte geral.

26 O art. 5% paragrafo tnico, II, usa a expressao “guardido”, enquanto o art.
197, 111, opta por “guardides”, e o art. 932, IV, utiliza “guardides”. As duas
formas de plural sdo aceitas na lingua portuguesa, mas se espera que uma
lei padronize a sua linguagem.
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a necessidade da participacdo de um juiz (art. 5% paragrafo
tnico, I, do CCB/2002 e do Anteprojeto). Da mesma forma,
enquanto existir poder familiar, ndo corre a prescri¢do entre
pais e filhos (art. 197, 111, do CCB/2002 e do Anteprojeto), e os
pais ja sdo objetivamente responséveis pelos atos praticados
pelos filhos (arts. 932, I, e 933 do CCB/2002 e art. 932, I, do
Anteprojeto).

Em segundo lugar, ha uma clara intencdo da comissao
de equiparacdo da guarda e do guardiao a tutela e ao tutor
para os fins de emancipagao, nao ocorréncia de prescrigao e
responsabilidade civil.*” Apesar de ambos serem institutos
que inegavelmente versam sobre criancgas e adolescentes e,
por isso, tém a mesma funcado de garantia do cuidado a estes
e da promocdo de seus direitos, a guarda e a tutela sao ins-
trumentos bem distintos, e suas peculiaridades ndo parecem
ter sido consideradas. Ao contrario da tutela, a guardando da
poder de representacao ou assisténcia ao guardiado, o que im-
pede que ele pratique atos de cunho patrimonial. Da mesma
forma, a pratica de atos de carater existencial é restrita, uma
vez que o guardido s6 pode praticar atos de cuidado e afeto,
em cumprimento de seus de deveres prestacdo de assisténcia
material, moral e educacional. E importante relembrar que
a guarda convive com o poder familiar e, por essa razao,
atos referentes a gestdo patrimonial e decisdes importantes
referentes a crianga ou ao adolescente cabem aos genitores
ou, caso o poder familiar esteja suspenso ou extinto, ao juiz.

27 O Anteprojeto também tenta aumentar a abrangéncia da tutela ao determinar
que o tutor deve assumir os deveres inerentes a autoridade parental (nova
nomenclatura sugerida para o poder familiar), colhendo a manifestagao
do tutelado sempre que possivel. Isso significa que o tutor ganha mais
poder para decidir as questdes existenciais do seu pupilo, ja que, no plano
patrimonial, ele continua com poderes de administracdo fiscalizados por
meio da prestacdo de contas e das restri¢des de atos de disposicao de bens.
Tal previsdo mantém a visdo adultocéntrica do direito civil e desconsidera
principios da Convengdo dos Direitos da Crianca de 1989.
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Ouvir o guardido antes da concessdo judicial da eman-
cipacdo é uma modificagdo que, em tese, é benéfica, ja que
garante que aquele que esta exercendo o cuidado com o
adolescente participe da decisdo judicial. Porém, havendo
poder familiar, ndo é claro se o magistrado deveria ouvir os
pais ou se ele poderia decretar a emancipacdo mesmo que
os genitores fossem contrarios. Pode parecer uma situacao
de dificil ocorréncia, mas a coexisténcia da guarda com o
poder familiar é muito comum. Do contrario, o art. 33 da Lei
n. 8.069/1990 ndo preveria o poder de oposi¢do do guardido
contra os genitores.

A previsao de ndo correr a prescricdo também faz
sentido, ja que dificilmente uma crianca ou um adolescente
buscard reparacdo civil contra seu cuidador ou alguém sob
cuja custddia esteja, em razdo de uma decisao judicial. Isso
se faz ainda mais evidente em um sistema de capacidades
estatico como é o brasileiro, apesar das recomendagdes dos
organismos internacionais.”® A aplicacdo da disposicdo
parece ser reduzida, ja que, como tratado anteriormente, o
guardido pode praticar apenas atos referentes ao seu manus,
nao tendo direito de representacdo/assisténcia, nem poder
de gestdo patrimonial e nem permissao legal para praticar
atos existenciais de maior repercussao na vida de quem esté
sob sua guarda.

28 O Comité sobre Direitos da Crianga da ONU recomendou, nos Comentérios
Gerais ns. 12/2009 e 25/2016, que os Estados-Partes modifiquem as leis
nacionais com o objetivo de garantir maior participacdo de criangas e
adolescentes no exercicio de seus direitos (ONU, 2009, p. 186; ONU, 2016,
p- 341-342). A Comissdo Interamericana do Direitos Humanos foi além ao
reforcar a necessidade de os Estados alterarem seus sistemas de capacidade
de modo que passem a efetivar os direitos a participacdo e a autonomia
progressiva, recomendando, inclusive, que a populagdo infantoadolescente
participe diretamente da elaboracdo desse novo sistema (CIDH, 2017, p.
137).
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Sobre a responsabilidade civil objetiva do guardido, a
logica por tras da alteracdo é simples: quem tem o dever de
cuidado e de vigildncia deve ser também o responsével pelos
atos da pessoa. Para a subcomissao de enriquecimento sem
causa e responsabilidade civil, a alteracdo é necesséaria pelas
seguintes razoes:

Importa considerar as situagdes em que a pessoa causadora de
danos, ndo é curatelada, ndo possuindo capacidade formalmente
restringida, porém, apresenta efetiva e comprovada impossibilida-
de de conformar e exprimir sua vontade, tendo comprometida sua
autonomia. A guarda exprime o sentido da protecao, companhia
e convivio cotidiano. Nestas situagdes corriqueiras na realidade
brasileira, pode haver a figura do guardido, ndo obstante despro-
vido de autoridade parental e tutela.

A figura do “guardido” remete ao artigo 1.590 do Cédigo Civil,
que, no capitulo destinado a “protegdo da pessoa dos filhos”,
estabelece que “as disposicoes relativas a guarda e prestagdo de
alimentos aos filhos menores estendem-se aos maiores incapazes”.
Assim, a interpretacdo sistematica do referido dispositivo con-
duz ao alargamento do conceito de guarda, no trato das relacoes
verticais entre ascendentes e descendentes, sejam os vinculos
biolégicos, afetivos ou registrais. No conceito lato sensu de guarda
como uma obrigagdo imposta a alguém de ter vigilancia e zelo
para conservagdo do bem, de coisas ou pessoas, que estdo sob
sua responsabilidade, podemos realizar um recorte stricto sensu
para a guarda do direito de familia, como um conceito dindmico
e poroso, que nos ultimos anos se ampliou para acolher as formas
de guarda unilateral, alternada, compartilhada (ou conjunta) e
nidal, sendo comum a essas denominacdes a ideia da convivéncia
familiar. Nessa constante ressignificacdo funcional do conceito
de guarda, merece enfoque uma nova etapa, agora tendo como
destinatdrios nao apenas os filhos, mas aquelas pessoas cuja vul-
nerabilidade se potencializa pela persisténcia de uma deficiéncia
psiquica ou intelectual congénita ou pela perda ou deterioracao
da autodeterminacdo na idade adulta ou na velhice. Ao alargar
o conceito de responsabilidade parental, objetivando a persis-
téncia da convivéncia familiar com os filhos adultos incapazes,
o art. 1.590 do Cédigo civil ndo apenas faz implicita mengdo aos
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genitores - protagonistas naturais da fun¢ao de guardides - mas
faculta a compreensdo, de ser o guardido o pai ou a mae, ambos,
ou mesmo terceiros.

Para além das hipéteses de pessoas ndo curateladas, mesmo a
pessoa curatelada, quando necessario, pode ficar sob os cuidados
de centros de atengdo especializados ou residéncias inclusivas,
tais instituigdes, por assumirem a guarda legal, atraem, em lugar
dos curadores, a responsabilidade indireta e objetiva prevista no
Codigo Civil»

Na justificativa apresentada, nota-se que os juristas se
preocuparam com os adultos incapazes sob guarda, situacao
prevista no art. 1.590 do CCB/2002, que determina que “[A] as
disposicoes relativas a guarda e prestacdo de alimentos aos
tilhos menores estendem-se aos maiores incapazes”. Apesar
da previsao legal, tal hipétese é pouco vista na pratica, espe-
cialmente ap6s a promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao
(Lei n. 13.146/2015), que se destina a promover o exercicio
de direitos pelas pessoas com deficiéncia. A justificativa
em momento algum menciona criangas e adolescentes e faz
expressa alusdo da responsabilidade dos centros de atengao
especializados ou residéncias inclusivas que cuidam de
pessoas com deficiéncia curateladas ou nao e, por esta razao,
detém a guarda destes.

Como base nessas justificativas, deve-se questionar se
a guarda, instituto pensado para criancas e adolescentes, é
adequada aos adultos incapazes, e ndo os institutos previstos
na Lein. 13.146/2015. Também a responsabilidade dos centros
de atengao especializados ou residéncias inclusivas deve ser
analisada com cuidado. No Direito infantoadolescente, os
dirigentes de entidades de acolhimento institucional sdo con-
siderados guardides por equiparacdo (art. 92, §1° do Estatuto
da Crianga e do Adolescente). Essa disposicao facilita o dia

29 SENADO FEDERAL, 2024b, p. 49.
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a dia de criangas e adolescentes que estdo sob a custédia do
Estado, possibilitando o exercicio do dever de cuidado das
institui¢des de acolhimento. Contudo, ela s6 existe por forga
expressa de lei e faz sentido dentro do microssistema, ja que
a guarda existe para esse publico.

A proposta apresentada ndo parece levar em conta os
reflexos dessa modificagdo para o direito infantoadolescente
e nem para o instituto em si. A guarda de terceiros é uma
medida protetiva temporaria aplicada as criangas e aos
adolescentes quando verificado que estes ndo podem ficar
com os pais, independentemente do motivo. Ao contrério
da tutela, ela, em regra, ndo acarreta ganho financeiro para
o guardido e é, geralmente, exercida por um parente ou
amigo da familia, que se dispde a receber essas criangas e/
ou esses adolescentes para que eles nao sejam inseridos em
uma entidade de acolhimento.® E uma atividade de grande
importancia, que exige dedicacdo do guardido e que pode
ser desestimulada com essa alteracdo.’!

Partindo das criticas de Giordano Bruno Soares Rober-
to, Thais Fernanda Tenorio Séco e Fernanda Nunes Barbosa
ensinam que *

30 José Luiz Ménaco da Silva, ja em 1995, defendia que “a guarda, no terreno
puramente pratico, vem conquistando a simpatia dos interessados,
sobretudo nas camadas sociais mais pobres, seja pela desnecessidade
de prévia propositura da agdo de suspensdo ou de destitui¢do do patrio
poder, seja pela simplicidade da medida” (SILVA, 1995, p. 58). Assiste raz&o
ao autor, ja que a guarda é o instituto que melhor se adequa a realidade
nacional, j4 que mantém a responsabilidade dos pais a0 mesmo tempo em
que possibilita a assung¢do dos cuidados das criangas e dos adolescentes. Se
estas ndo tiverem patrimonio a ser administrado, a tutela acarretaria um
6nus grande a pessoas simples, j4 que ela exige uma minuciosa prestacdo
de contas.

31 ROBERTO, 2024, p. 19-20.
32 BARBOSA; SECO, s/d.
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O artigo 932 do Cédigo Civil trata da responsabilidade objetiva
por fato de terceiros. Nos incisos I e I, trata da responsabilidade
dos pais e dos tutores por ato de seus filhos e tutelados. O An-
teprojeto propde adicionar, a estes, a figura do guardido por ato
das criangas e adolescentes sob sua guarda. O que, do ponto de
vista da responsabilidade civil, pode fazer sentido. Do ponto de
vista do direito da crianca e do adolescente, ndo faz. Ora, geral-
mente, a guarda é exercida pelos pais ou pelo tutor, casos em
que a equiparagdo ndo é necessaria. Ela seria necessdria, entdo,
para o caso dos guardides que ndo sdo pais nem tutores. E quem
sdo eles? Sdo alguém que voluntariamente se disp6s a acolher e
assumir a responsabilidade de cuidar da crianga ou adolescente
cuja situagdo, por algum motivo, estd indefinida, geralmente no
contexto da suspensdo do poder familiar por motivos de abuso
ou de negligéncia. Na pratica, este costuma ser um momento bem
dramatico no dia a dia dos profissionais que atuam diretamente
nas Varas da Infancia. E sempre delicada a posicao de quem
assume a responsabilidade pelos cuidados de outra crianca,
que vem, inclusive, de situacbes de vulnerabilidade e tende a
manifestar sintomas de agressividade. Além disso, o dirigente
de instituicdes de acolhimento é também considerado guardido
para fins de direito. Sera justo responsabiliza-los pessoalmente,
independentemente de culpa, por eventuais danos causados por
criancas e adolescentes sob sua guarda? Nao sera este um 6nus
excessivo, imposto a alguém que voluntariamente se dispde ao
acolhimento de crianca ou adolescente em situacao de vulnerabi-
lidade? Pode-se perguntar, no caso de um dano causado por essa
crianga ou adolescente, quem deveria ser responsabilizado? Bem,
a luz da Constituicdo (art. 227), os responséveis sdo “ A familia, o
Estado e a sociedade”. Nao se pode impor esse dnus exclusiva-
mente ao guardido em nome do gesto voluntario do acolhimento,
cumprindo um dever que é de todos noés.

A imposicdo da responsabilidade civil objetiva para
dirigentes das entidades de acolhimento é algo que deve
ser melhor pensado, j& que pais ou tutores acabam sendo
responsdaveis por um nimero menor de criangas e de ado-
lescentes que o dirigente da entidade de acolhimento, cargo
muitas vezes nao remunerado, que passaria a responder
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por muitas pessoas sob a guarda da entidade. Note-se que a
proposta ndo atribuiu essa responsabilidade a pessoa juridi-
ca que executa a medida de acolhimento, mas ao dirigente,
que responderia pessoalmente pelos danos. A justificativa
da proposta de modificacdo fala em responsabiliza¢do “dos
centros de atengao especializados ou residéncias inclusivas”,
0 que é um contrassenso com o instituto da guarda, que é
exercido de forma pessoal pelo guardido ou pelos guardides.

Partindo das consideragdes feitas, é possivel afirmar que
o Anteprojeto coloca mais 6nus na figura do guardido e ndo
oferece nenhuma contrapartida, como ocorreria na tutela.
Nela, o Anteprojeto da mais “poderes” ao tutor, podendo
ele exercer os deveres inerentes ao poder familiar (art. 1.740,
IV do Anteprojeto), e mantém as mesmas responsabilidades.

5. Conclusao

A guarda de criancgas e de adolescentes ainda é aborda-
da como um instituto compartimentado, sendo ora interpre-
tada pelos principios civilistas e adultocéntricos do Direito
de Familia, ora como um instituto destinado a protecdo da
populagdo infantoadolescente que esta em situagdo de amea-
¢a ou de violagao de direitos, ao qual se aplicam as normas
do microssistema do Direito da Crianca e do Adolescente.
S6 por meio de uma visdo sistemética da guarda é que se
pode compreender a completude do instituto e chegar a sua
finalidade primordial: garantir o direito ao cuidado e ao
desenvolvimento saudavel.

Para efetivar esse dever, o guardido deve prestar as-
sisténcia emocional, material e moral, dispondo, inclusive,
da prerrogativa de opor-se aos pais. Sua atuagdo se presta
somente a praticar atos relacionados a esses deveres, ndo
podendo ele interferir no poder familiar. Se o guardido é um
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dos pais ou terceira pessoa, este deve promover a participa-
¢do do outro ou dos genitores na vida da pessoa sob guarda,
salvo se houver determinacdo em contrério. A guarda ainda
é um instituto sobre o qual pairam muitas davidas e, por
essa razao, qualquer modificacdo deve ser cuidadosamente
pensada para que ele seja aprimorado, e nao piorado.
Algumas das propostas apresentadas pela subcomissao
de Direito de Familia poderiam representar um ganho se
fossem debatidas e lapidadas. A previsdo da existéncia de
um plano de parentalidade e a fixacao de duplo domicilio do
tilho de pais separados sdo boas ideias que merecem discus-
sdo. Ja a consagracdo, no CCB/2002, da alienacdo parental,
ainda que nao de forma expressa, e do abandono afetivo, de
forma reflexa, sdo questdes polémicas que precisam de mais
do que de um simples debate, ja que sao temas que estdo sob
intensa discussao. Por fim, a introdugao da expressao “divisao
equilibrada de tempo” gera mais davidas do que certezas
e parece dar maior énfase a quantidade de tempo do que a
qualidade dele. Contudo, tais sugestdes sequer foram votadas
pela comissao de reforma e atualizagdo do CCB/2002.
Apesar de o Anteprojeto ndo ter nenhuma determina-
¢do expressa sobre a guarda de terceiros, as modificacoes
propostas no arts. 5% I; 197, III; e 932, IV, parecem ser de
pouca efetividade, suscitando mais questionamentos do que
solucdes. A comissdo de reforma parece ndo compreender
o que é a guarda de terceiros e aparenta querer igualar o
instituto a tutela. Nao fica claro qual seria o papel dos pais
na emancipagao judicial do filho sob guarda. A mudanga
proposta no regime de responsabilidade civil é justificada
pela possibilidade da aplicacdo/manutencdo do regime de
guarda para filhos maiores incapazes, uma hipoétese de con-
tiguracdo questiondvel ante a promulgacdo da Lei Brasileira
de Inclusao. Ela interfere diretamente na guarda de tercei-
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ros, trazendo novas responsabilidades para o guardido, que,
muitas vezes, sdo pessoas humildes que acabam aceitando
esse Onus para evitar o acolhimento institucional de criangas
e de adolescentes.

Dessa forma, nota-se que a modificagdes apresentadas
pela subcomissao de Direito de Familia e pela comissao de
atualizacdo de reforma e atualizagdo do CCB/2002 que im-
pactariam o sistema da guarda sdo prejudiciais a protegao
de criancas e de adolescentes.
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