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Cnhraa dniitrina nygrda compartilhada e as girafas

José Fernando Simao
advogado e Sor

| —Girafas

Foi sem nenhum espanto que li por intermédio da pagina do Facebook do amigo Fernando Araljo,
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, que ha uma séria discussao
juridicano Brasil arespeito da aliquota tributéria incidente sobre aimportacéo de Girafas.

A noticia veiculada pela Folha de S&o Paulo[1] indica que, em razéo do procedimento de cooperacdo
entre zool 6gicos, no intuito de preservacdo da vida selvagem, trés girafas doadas por um pargque
estadunidense (de Dallas) desembarcaram no Brasil.

Para“surpresa’ de todos, areceitafederal cobrou U$ 7,79 mil de PISICOFINS e U$ 15 mil de ICMS
sobre aimportagdo, pois os animais foram avaliados em U$ 63 mil com base no contrato de seguro. Em
suma, o Zool6gico de Pomerode passou a ser devedor da importancia de quase R$ 78 mil!

Digo que li sem nenhum espanto, pois o Brasil, ha algum tempo, é o pais da piada pronta, como diria
meu xara Joseé Siméo.

N&o entendo nada de Direito Tributario, ndo sei a naturezajuridicado PIS, COFINS e ICMS, néo
conhego os dispositivos do Cédigo Tributario Nacional, mas uma coisa posso afirmar: importar Girafa
ndo esta sujeito atributagdo. Simples assim.

E nesse clima de incredulidades juridicas, em que o0 bom senso desapareceu e insiste em ndo regressar, 0
tema da guarda compartilhada merece uma reflexao.
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Il — Guarda compartilhada

O Brasil teve, em menos de 10 anos, trés regras diferentes quanto a guarda de filhos. Na redacéooriginal,
0 artigo 1583 informava que “no caso de dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal pelaseparacéo
judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto consensual, observar-se-4 0 que osconjuges
acordarem sobre a guarda dos filhos'.

Depois, em 2008 (Lei 11.698) vem a primeirareforma e o dispositivo ganha a seguinte redacéo: “a
guarda sera unilateral ou compartilhada.

“Parégrafo 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de
forma equilibrada com amée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des féticas e 0s
Interesses dos filhos:
| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — salide e seguranca;

Il — educagéo.

Paragrafo 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos.”

Agora, aLei 13.058 de 2014 altera novamente o dispositivo: artigo 1583, “paragrafo 22_Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com amée e
com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos’ . Os incisos sdo todos
revogados.

O parégrafo primeiro do art. 1583 dispde: “ Parégrafo 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida
aum sb dos genitores ou a alguém que o substitua (artigo 1.584, parégrafo 59) e, “por guarda
compartilhada a responsabilizacéo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o0 mesmo teto, concer nentes ao poder familiar dos filhos comuns’.

Por que tantas mudancas em t&o pouco tempo? A razdo simples. Grassa no Brasil enorme confuséo a
respeito de guarda e poder familiar. Essa confus&o, quica dolosa, tem hiper-expandido a nogdo de
“guarda’ e confundindo-a com poder familiar. Assim, como me disse Ricardo Calderdn, é hora de
densificar alei da guarda compartilhada de 2014 e ndo mais reclamar de sua péssima qualidade (que €
um fato inegavel).

A doutrina gjuda com a distincéo entre guarda e poder familiar. Poder familiar € afuncdo que incumbe
aos genitores com relacéo aos filhos menores, € direito inerente a paternidade e a maternidade que se
configura como institui¢do em favor dos filhos, no interesse destes|2].

Poder familiar e guarda néo sdo a mesma coisa. Entre elas ha uma relacéo de todo e parte. Quando os
pais vivem juntos, a guarda dos filhos se encontra subsumida ao poder familiar que se exerce
conjuntamente por ambos os pais de forma dual e compartilhada]3].
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Essa afirmacéo se confirma pela redacdo do Cédigo Civil. Os artigos 1583 e 1584 ndo se localizam
topol ogicamente no capitulo V que cuida do poder familiar. Guarda e poder familiar so coisas diversase
a confusdo de parte da doutrina e dos julgados é exatamente diferenciar os conceitos.

A guarda é simples companhia fética de uma pessoa com relacéo aoutraaqual ale atribui efeitos
juridicos. Quem tem a guarda, tem, faticamente, a companhia do menor e, portanto, tem o dever de
cuidar do menor e zelar por sua seguranca. 1Sso e apenas iSso.

O poder familiar € um quid e ndo um quantum. Nenhum dos genitores tem reducéo do poder familiar se,
com o divorcio, aguardafor unilateral. O poder familiar ndo se abala com o divorcio ou separacdo fética
do casal.

Se assim fosse, os filhos havidos fora do casamento (sem prévio vinculo conjugal), e reconhecidos pelo
pai, estariam sob o poder familiar apenas da mée, pois nunca houve conjugalidade entre os ascendentes.

Se adoutrinativer dividas quanto aisto, basta aleitura do Codigo Civil com relacéo ao “exercicio do
poder familiar” conforme dispde o artigo 1634.

Como ambos os pais tém o dever de dirigir a criacdo e educacéo dos filhos (artigo 1.634, 1), ha coisas
gue ndo tem qualquer relagcéo com a guarda e independem de guarda compartilhada.

Assim, a decisdo quanto a educacdo dos filhos abrange:

a) aescola em que estudam (método de ensino adotado pela escola);

b) acompanhar a vida escolar do menor, inclusive, denunciando eventual pratica de bullying;

c) se faré&o ou néo atividades complementares de cunho esportivo (futebol, ballet, judd) ou de cunho
intelectual (ensino de idiomas, kumon) ou lUdico (artesanato, teatro);

d) a necessidade ou n&o de aulas particulares parareforgo;

€) os livros que devem adquirir para seus estudos

f) visitas regulares aos estabel ecimentos de ensino para terem conhecimento das questdes referentes aos
filhos.

Tudo isso decorre do poder familiar, e ndo da guarda. Seja ela compartilhada ou ndo tém ambos
os paiso dever de cuidar de sefilho edecidir estas questdes.

Com relagdo a criagdo dos filhos temos:

a) aformacdo religiosa dos menores;

b) os cuidados com sua salde fisica e psicol 6gica, como, por exemplo, deciséo sobre a necessidade de o
filho ter auxilio de terapeuta, sobre qual o melhor tratamento em caso de doenca, acesso atodas as
informaces médico-hospitalares;

¢) decisdo quanto aida a acampamentos promovidos pela escolg;

d) decisdo quanto viagens de lazer ou estudos, onde pode 0 menor ir, em que condi¢des autoriza a
viagem,;

€) quais amigos sdo ndo boas companhias ao menor. Se certo amigo o maltrata ha o dever de proteger a
crianca;

f) aquestdo se pode 0 menor sair a noite, que horas deve retornar, os lugares que deva frequentar;
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g) prover diretamente ou em dinheiro meios de subsisténcia do filho, para que este tenha umavida digna
e saudavel, o que significa o pagamento de alimentos em sentido juridico.

Tudo isso decorre do poder familiar e ndo da guarda. Seja ela compartilhada ou ndo tém ambos os
paiso dever de cuidar de sefilho edecidir estas questdes.

Damesma forma, decorre do poder familiar o direito de conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem. Novamente, tem a direito independe de quem tema guarda.

A Lei 13.058, de 2014 acrescentou, ainda, ao artigo 1634, oinciso IV pelo qual compete a ambos 0s pais
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para vigjarem ao exterior. Disse 0 6bvio. Vigar é parte da
formacdo do filho. Logo, alei apenas reflete o temor que a crianca segja vitima de rapto internacional

Osincisos VI alX do artigo 1634 também esclarecem que guarda ndo se confunde com poder familiar,
pois compete a ambos os pais. nomear-1hes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos
pais ndo |he sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; representa-losjudicia e
extrajudicialmente até 0s 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; e exigir que
Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicéo.

Todos esses direitos e deveres decorrem do poder familiar e independem da guarda.

Entdo cabe uma pergunta: qual &, entéo, a efetiva diferenca entre a guarda unilateral e a compartilhada se
o poder familiar permanece higido e ambos 0s pais tem iguais direitos e deveres?

A guest&o da guarda compartilhada se resume a um Unico e relevantissimo aspecto. A companhiafisica
de crianga, ou sgja, 0 convivio entre pais e filhos. Na guarda unilateral, a mée, normalmente, tem a
guarda e o pai apenas o direito de visita quinzenal da crianga aos fins-de-semana. Na guarda
compartilhada ha um convivio intenso e, em regra, mais saudavel do pai com seus filhos.

Ela se estabel ece por convivios (de maior ou menor intensidade) durante a semana, por exemplo. Assim,
na guarda compartilhada o pai assume o dever de levar a crianga a escola em certos dias da semana, de
busca-la em outros dias; de amocar com ela e assim saber como foi seu dia, quais séo seus problemas,
angustias e inquietagdes, de estar com ela por mais tempo para a prética de atividades |Udicas, de lazer
ou esportivas.

O pai deixade ser 0 “papai do fim-de-semana sim, fim-de-semana ndo” e passa a ser pai em sua
plenitude, sempre no melhor interesse do menor, por ébvio.

Guarda compartilhada implica que a crianca durma na casa do pai ? N&o, ndo implica. Pode ocorrer, mas
ndo € regra, € excecdo. A crianca deve ter umanogdo Unica de residéncia. Setiver idade compativel com
0 pernoite em casa paternaisso pode ocorrer.

Guarda compartilhada implica reducéo de pensdo alimenticia? N&o, pois o maior convivio ndo significa
gue a crianga tenha menos necessidades. Ela ndo deixa de precisar de escola e seguro-satide, por
exemplo. Contudo, excepcionamente, podera haver reducdo, mas ndo em automatica decorréncia da
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guarda compartilhada e sim de prova cabal da menor necessidade do credor dos alimentos.

Por fim, ndo se deve esquecer que, no melhor interesse da crianga, podemos ter um guardi&o que néo
tem poder familiar. E o caso dos pais que perdem o poder familiar e o avé assume a guarda (sentido de
companhia) e a tutela como sucedaneo do poder familiar.

Il —Doutrina

Se é verdade que muito se publica atualmente, se € verdade que o “mundo virtual” é espaco para que se
digatudo sobre qualquer coisa, também é verdade que negar utilidade as novas formas de divulgacéo da
informacé&o é algo pueril. Como, nas brincadeiras infantis, significalevar abola para casa dizendo “néo
brinco mais’.

Explico. Leio com assombro nas redes sociais um ndmero grande de pensamentos “ pseudo-juridicos’
com erros de premissa, com desconhecimento do basico em termos de categoriajuridica, com
fanfarronices retéricas e, por que ndo, eventualmente com um dolo subjacente em prol de interesses
pessoais ndo confessados pelo autor do “texto juridico”.

Duvida n&o ha quanto a um grupo muito sério de professores, juizes, membros do Ministério Publico,
académicos de Direito e demais pensadores que contribuem, em muito, com areflexdo juridicade
gualidade.

Disse Paulo Lobo no 111 IBDCIVIL ocorrido em Recife recentemente: “ Doultri naéo espaco derigor de
investigacao. E o espaco privilegiado de leitura. Formag&o mais que informac&o. E criagdo e critica. Sem
isso, ha apenas erudicdo de boa ou ma qualidade”.

Isso ndo significa, contudo, que a doutrinatem o “tempo” que tinha no passado para responder as
demandas juridicas prementes. O idilico mundo em que apds 15 anos de reflexéo uma nova obra sobre
um tema era publicada, acabou. Mesmo porgue os problemas do excesso de leis e de grande volume de
demandas exige da doutrina rapidez intelectual para cumprir suafuncdo de interpretar o sistemae
permitir ao julgador mais clareza em sua decisao.

E como lembrou Luiz Edson Fachin, também no I11 IBDCIVIL, jurista que ndo tem divida ndo pesquisa,
mas 0 jurista ndo pode se deixar dominar pela divida. Deve com ela conviver.

Assim, entre doutrina e opini&o ha uma grande diferenca. Opinido € “chute”, €“sentimento”, é faltade
seriedade no ambiente académico. Contudo, a doutrinatardia, que se produz apenas quando as teses se
consolidam, quando as decisdes ja foram tomadas e que usam dos julgados como forma de “avalizar” a
opini&o do autor, é tdo pouco importante quanto a opinido.

Parte da doutrina brasileira, em atitude contemplativa, como lembra Lewis Carrol, por meio do Coelho
em "Alice no Pais das Maravilhas', olha-se no espelho e diz “ Oh dear! Oh dear! | shall be late” .

Sobre a guarda compartilhada (Oh dear!), é hora e ja estamos atrasados (I shall be late), de se extirpar a
confusdo reinante entre guarda e poder familiar. Essa confusdo é danosa e seu fim é necessario para a
aplicagdo adequadada Le 13.058/14 no melhor interesse dos filhos.
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Mas, parafinalizar minhareflex&o pergunto como se resolve o problema da tributacéo da Girafa? Eca de
Queiroz indica, A Correspondéncia de Fradique Mendes a solucéo. Fradique, em uma de suas muitas
viagens, traz uma mumia egipcia para presentear umaamiga. A autoridade alfandegaria retém amumia
para se calcular o imposto de importacdo. Contudo a mimia, assim como as girafas de Pomerode, ndo se
encontrava em nenhuma das categorias de mercadoria tributéavel. A solucéo de Eca de Queiroz deveria
ser adotada pela Receita Federal brasileira:

“Ele, Fradique, sugerira o artigo que taxa o arenque defumado. Realmente, no fundo, o que é um
arenque defumado sendo a mumia, sem ligaduras e sem inscric¢des, dum arenque que Viveu.

Ter sido peixe ou escriba nada importava para os efeitos fiscais. O que a Alfandega via diante
de s era o corpo duma criatura, outrora palpitante, hoje secada ao fumeiro. Se ela em vida nadava
num cardume nas ondas do mar do Norte, ou se, nas margens do Nilo, ha quatro mil anos, arrolava
as reses de Amnon e comentava os capitulos de fim de dia— néo era certamente da conta dos
Poder es Publicos. 1 sto parecia-lhe [6gico”

[1] http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/08/1671583-supremo-podera-ter-que-decidir-se-
importacao-de-girafas-e-tributada.shtml ?cmpi d=compfb

[2] Cristobal Pinto Andrade, La Custodia Compartida. Madrid: Bosch, 2009, p. 35.

[3] Cristobal Pinto Andrade, La Custodia Compartida. Madrid: Bosch, 2009, p.35.
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