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RESUMO: O poder exercido sobre os incapazes em ambito familiar, possui
algumas caracteristicas para que se possa ser exercida judicialmente e
adequadamente; A guarda sobre estes que ainda ndo podem responder
absolutamente ou relativamente seu direitos e deveres perante o &mbito processual
criminal e nem civel. As criancas e adolescentes, sdo protegidas por o estatuto
criado em 1990, mais conhecido como ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
em seus artigos elaborados, estd a forma de como esta crianca ou adolescente
deve ser representada judicialmente, e seus direitos e deveres como cidaddos em
formacao. Pelo fato de existir o poder familiar, que é o poder que existe entre pais e
os filhos, diretos deveres e obrigacOes reciprocas. O estatuto da crianca e do
adolescente veio, para o ordenamento estabelecer quais os deveres, direitos e
obrigacBes que estes possuem perante a vida em comunidade e em familia, no qual
a titularidade do exercicio deste poder é cénjuges ou companheiros. Neste trabalho,
0 seu desenvolvimento decorre com base sobre o poder familiar e o poder exercido
sobre os titulares, sobre os incapazes. Principalmente, desenvolvido para melhor
analise, e explicacdo dos tipos de guarda existente no nosso ordenamento
Brasileiro.
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1 INTRODUCAO

O poder familiar foi trazido pelo cédigo civil de 1916, segundo o

doutrinador Carlos Roberto Gongalves, trata-se de "filhos que adquirem direitos e bens,

sem ser por via de sucessao dos pais. Ha, pois, que defender e administrar esses direitos e bens; e

para este fim, representados em juizo ou fora dele. Por isso, aos pais foi concedida ou atribuida uma

funcdo semipublica, designada poder parental ou patrio poder, gue principia desde o nascimento do

primeiro filho, e se traduz por uma série de direitos-deveres, isto é, direitos em face de terceiros e que

sdo, em face dos filhos, deveres legais e morais". Sendo que também o poder familiar se
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encontra na Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo n°® 226, 87;
fundamentada no principio da paternidade responséavel, sendo que € um livre direito
do casal o exercicio do poder familiar. Porém somente com advento do codigo de
2002, o poder familiar é exercido por ambos os pais, sendo que no anterior cédigo
de 1916 o poder familiar era somente de exercicio do pai. Desta forma, os filhos
menores, estdo sujeitos este poder desde que néo violem os direitos e garantias
garantidos por estes ECA.

O poder exercido, quanto a seu contetdo que estes possuem o dever,
direito de ambos os responsaveis; tendo o seu conteudo quanto aos filhos e aos
bens dos filhos. No qual sera tratado especificamente sobre a guarda e dos menores
e sua caracteristica de cada espécie.

Basicamente o poder de guarda, é poder e dever dos pais quantos aos
filhos, sobre os cuidados, protecéo dos filhos, em prestar assisténcia material, moral
e educacional; porém, hoje o poder familiar ndo possui mais a caracteristica como

no primérdio da concepcao do poder familiar do codigo civil de 1916.

2 SOBRE O DIREITO DE FAMILIA.

O direito de familia esta interligado com varios ramos do direito, porem,
este se encontra mais ligado a propria vida; no qual os individuos estdo vinculados
durante toda a sua existéncia sendo um vinculo sanguineo, unidas por vinculo de
afinidade, adocg&o, conjugal e parentesco. A familia se vincula a um &ambito
sociologico, onde que se apresenta de forma necessaria e até como forma de

respeito pela sociedade, tendo assim, ampla protecao do Estado.

2.1 O Conteudo que Abrange o Direito de Familia

Os conteudos sobre o direito familiar, estdo vinculados ao Direito Civil,
sendo que diferem do contetdo “direito das obrigagdes”, pelo fato que o direito
familiar vem como forma de abranger em seu contetdo um fim “moral e étnico”. Pelo

fato que no Direito das Obrigacdes e no Direito de Familia, existir resolucdes de



conflitos e sancdes diferenciadas, mesmo havendo entre eles o mesmo direito
relativo, que € a qual forma de exercer contra determinada pessoa. Pelo simples fato
de que as infracBes do Direito das obrigacdes, sdo por perdas e danos; ja o Direito

Familiar é resolvido por diversas forma de extincao ou suspenséao do poder familiar.

3 O PODER FAMILIAR.

O poder familiar, foi denominado como forma exercida pelo titular do
Direito de Familia, no qual sdo de forma mais comum, os Pais sanguineos ou que
possuem algum tipo de vinculo.

Este poder teve seu advento no Codigo Civil de 1916, o cédigo anterior
ao vigente hoje (Codigo Civil de 2002), este poder era exercido unicamente pelo “pai
de familia” ou também chamado de “patrio poder”, aonde que com o surgimento da
Constituicdo Federativa do Brasil em 1988, esta ficou em desacordo pelo fato de
haver o conflito de algumas normas da nova constituicdo com o codigo recepcionado
por esta, pelo fato que segundo a constituicdo que se adentrava passava se que
ambos responsaveis, tanto homens como as mulheres, possuiam os mesmo direitos
e deveres perante os filhos e a sociedade. Ao longo do século XX, mudou
substancialmente a evolucdo das relacdes familiares, afastando a sua funcéo
originaria, que era somente o “patrio poder”, pois, com 0 advento da nova
constituicdo a mudanca foi muito intensa, na medida pela qual o interesse dos pais
estava condicionado ao interesse do filho e com sua formacdo social e étnica.
Porém, foram necessarios 26 anos para se consumar a igualdade de direitos e
deveres na familia deste o Estatuto da mulher casada (Lei n® 4.121/62) a o advento
da constituicdo de 1988. Tendo como sua consequéncia o fim com a distincdo que
havia do poder marital e o poder pétrio,

Com a chegada do novo cédigo a evolucao foi gradativamente maior
com o tempo, pelo fato da transformacdo de um poder sobre 0s outros em
autoridade natural com relacéo os filhos, assim, como o resultado o poder familiar é
um O6nus dos pais, aonde que uma sociedade organizada a eles atribui, pela virtude

de existir uma circunstancia de interesse dos filhos.



3.1 Do Estatuto da Crianca e do Adolescente sobre a Otica do Poder Familiar

A constituicdo Federativa de 1988, trouxe especialmente os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, em seu artigo n°® 227, a redacéo
especifica que € dever da familia, da sociedade, e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente a absoluta prioridade de uma vida social confortavel, segura, livre de
exploracdo, violéncia, opressao e crueldade. Assim, para melhor aprofundamento
dos tais direitos da redacdo do artigo n°227, foi promulgada a lei n°® 8.069/90, que
traz o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que foi considerada um marco
para protecdo das criancas e adolescentes, no qual tinha como razéo reforcar a
principal contexto que trazia a constituicdo Federativa do Brasil de 1988.

Em sua redacéo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, traz o poder
familiar, que é trazido em duas orbitas a dedicada ao direito de convivéncia familiar e
comunitaria nos artigos n°® 21 a 24; E, no capitulo dedicado aos procedimentos
relativos a perda e a suspensao do poder familiar, nos artigos n° 155 a 163.

Quando os direitos sdo desrespeitados ou se interrompem por alguma
razdo, podendo haver a suspensao, extingdo ou a perca do poder familiar. Trazendo
o préprio ECA, as regras processuais quando h& propositura de uma agdo por um
legitimado que tenha legitimo interesse ou proposta pelo Ministério Publico,
aplicando-se posteriormente as normas do Coédigo processual Civil. Proferida a
sentenca em até o maximo de 120 dias ap0s ser ouvidas as testemunhas e todo o
procedimento a sentenca pode ser pela suspensdo do poder familiar ou a perca
deste.

A suspensao do poder familiar € uma forma de restricdo do exercicio
da funcdo dos pais, que perdura enquanto for necessaria aos interesses dos filhos.
De artigo 1.637 do Caédigo Civil, “Se o pai ou mde abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a ele inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou 0 ministério Publico, adotar a medida aquele pareca
reclamada pela seguranca do menos e seus haveres, até suspendendo o poder

familiar, quando convenha’.



Ja a perda, € a mais grave pois esta ha uma desvinculacdo do poder
familiar, que determinada por decisdo judicial, estabelecida no artigo n° 1.638 do
Cadigo civil. Esta perca pode-se dar pelas faltas reiteradamente do artigo 1.637.

E a extincdo do poder familiar € um termo judicial que aplica a situacao
que se da a interrupcao definitiva do poder familiar. Pode-se ocorrer em casos como,
a morte de um dos pais, emancipacado de filhos, maioridade, adocao ou pela perda

da virtude de uma decisdo no ambito judiciario.

3.2 A Separacédo ou Divércio dos Titulares do Poder Familiar e a Relagdo entre
Pais e Filhos

O poder familiar durante o casamento ou unido estavel, sdo de
competéncia aos pais, pois, uma das caracteristicas da entidade familiar € dada pela
razdo relativa ao poder familiar aplicado durante sua vigéncia. Porém, ndo é um
requisito necessario a convivéncia dos pais para a titularidade do poder familiar,
podendo ocorrer uma variacao no exercicio e na titularidade deste poder familiar.

Havendo separacao judicial, divorcio ou dissolucdo da unido, o poder
familiar se mante ndo modificando os direitos e deveres dos pais em relacdo aos
filhos. Salvo a Unica excecado é, sendo que podasse haver que em casos haja o
impedimento de alguma da parte dos titulares de exercer este poder, a qual ficara
exclusivamente sobre o exercicio do outro o poder familiar, sendo assim, este que
fica impedido n&o podendo exercer ou ser titular.

Desta forma com a dissolugcéo da sociedade conjugal, é realizado uma
acao para se decidir quem sera o guardido sendo este aquele que revelar melhores
condi¢cdes para exercera, e 0 que nao for terd ndo apenas o direito de visitar 0s
filhos e os ter em sua companhia, como também ter o poder de fiscalizar sua
educacao, alimentacéo e todas as caracteristicas que o poder familiar. Assim, desta
forma temos a melhor forma de presenca constante dos ambos pais, apesar da

separacao deste, sempre visando o melhor para seus filhos.



4 O PODER FAMILIAR E SEU REFLEXO NA PROTECAO DA PESSOA DOS
FILHOS.

No codigo civil de 2002, em seu livro referente ao Direito de familia, o
capitulo XI (nove), referente a protecdo da pessoa dos filhos. Em seus artigos
decorrentes, n° 1.583 a 1.590, foi a substituicdo do artigo 9° a 16 da Lei. 6515/77,
que se tratava sobre as relagdes dos filhos com os pais que tenham sido casados,
tratando de hipoteses de separacéo judicial litigiosa ou por mutuo consentimento.

Com a chegada da lei n® 11.698 de julho de 2008. Alterando a redacéao
original do Cadigo civil de 2002, para disciplinar e instituir a guarda compartilhada, a
definindo e regulamentando-a para qualquer tipo de organizacdo familiar e nao
unicamente para a dissolucdo da sociedade conjugal ou do vinculo conjugal.

Ressalvando a responsabilidade conjunta do poder familiar de ambos os pais.

4.1Da Guarda de Menores

O poder familiar exercido com a prole, enquanto estes ainda sédo
incapazes ou relativamente incapazes, que s&o os menores de 18 anos. E um poder
igualitario perante ambos os genitores, cabendo-lhes o encargo de cuidar, proteger,
administrar os bens deste... A guarda constitui uma pequena forma de autoridade
parental, o guardido ndo € necessariamente um dos genitores (pais), assim, como
uma mera guarda ndo garante a este titular o poder familiar.

A guarda por estar ligada ao poder familiar, hoje vem sofrendo com a
evolucdo social, havendo assim uma mudanca no conceito que tinhamos sobre o
poder familiar estar vinculado aos “direitos dos pais sobre os filhos”, desta forma
hoje j& se tem a ideia que € o conceito mais adequado seria o “conjunto de deveres
dos pais com relacdo aos seus filhos”. Desta forma a guarda passou a ser um dever
dos pais e ndo um direito destes em relacdo a sua prole.

Pelo fato que como alguns fatores como o reconhecimento dos direitos
de conviver com 0s ambos genitores, podemos se dizer que com a ruptura do
casamento ou da unido estavel, da o direito de visita e de acompanhamento sobre o

filho. Podendo se conceituar este instituto como sendo um conjunto de principios



que dao direitos e deveres aos pais em relacdo ao seu filho, com a finalidade de
zelar sempre o bem-estar e os interesses deste, sendo exercidos em condi¢cdes

iguais.

4.1.1 Espécies de guarda de menores

O Nosso ordenamento juridico brasileiro prevé varias espécies de

guarda, aonde que se deve sempre observar o melhor interesse que € o menor,

assim, as dentre os tipos de guarda as principais séo:

a. Guarda unilateral: Este tipo de guarda tem como sua

caracteristica principal, determinada atribuicdo a um sé dos genitores ou a alguém
gue a estes substituem, visando assim, evitar conflitos entre os pais sobre a vida e
educacdo da crianca ou adolescente, impedindo que seja usada como arma nos
conflitos entre os genitores.

A determinacdo pela optacdo por este meio de guarda pode ser de
comum acordo dos pais ou mediante decisdo judicial. Neste tipo de modelo, ndo se
exige sequer que o guardido consulte o outro genitor sobre questdes importantes a
tomar sobre o menor. E o fica impedido o ndo guardido direta ou indiretamente,
gozar de questdes sobre a educacdo do menor, ficando este com o direito de
visitacdo e de convivéncia, e também como o direito de supervisionar 0s interesses

dos filhos.

b. Guarda compartilhada: Por guarda compartilhada entende-se

como a responsabilidade conjunta dos genitores no exercicio dos direitos e deveres,
daqueles que néao vivem sobre o mesmo lar, assim, tomando decisbes importantes
relativas aos filhos menores de forma igualitaria. Implicando na divisédo do tempo de
convivéncia flexivel do filho com cada um de seus pais; desta forma a guarda
compartilhada possui um termo de dupla custodia sobre os genitores, como elas a
custodia legal e a custodia fisica.

A custodia legal, € um acordo no qual os pais dividem as

responsabilidades e as decisbes relativo a prole, inclusive na educacédo social,



educacao religiosa, problemas de saude do menor... E a custodia fisica, ou também
denominada como custodia partilhada, € uma forma na qual os pais partilham a
educacdo dos filhos, os lares deste separadamente, sendo que guarda
compartilhada pode ser estabelecida em qualquer momento

Desta forma a sua principal esséncia do acordo é refletir o
compromisso dos genitores com os filhos, mesmo havendo dois lares, e ambos

cooperar com a tomadas de decisdes perante seus filhos, na sua criagéo.

C. Guarda alternada: sua caracterizacao da-se pela a possibilidade

de os genitores deter a guarda do menor alternadamente, seguindo um determinado
espaco-temporal que pode ser um ano, um més, a parte de um dia e entre outras
possibilidades de tempo que podasse combinar, sempre com a finalidade de nao
prejudicar a prole com esta mudanca de ambientes.

Desta forma quando um dos genitores exercem a guarda

temporariamente que Ihe foi reservado, ao outro se transfere o direito de visita.

d. Guarda comum: Este tipo de guarda é dividido entre os genitores

igualmente na constancia do casamento ou da unido estavel... consistindo esta na
convivéncia e na vida diaria de uma familia. Ndo dependendo esta de qualquer
intervencéo Estatal ou Judicial, sendo este algo natural do ambito familiar.

e. Guarda originaria: E aquela correspondente aos pais, integrados

ao poder familiar, sendo um direito e dever destes a plena convivéncia com suas
proles e a convivéncia destes com seus genitores. Possuindo sua finalidade o

exercicio de assisténcia ao menor, a vigilancia, a educacéo...

f. Guarda Desmembrada: E a intervencdo do Estatal exercida pelo

Juiz da infancia e da juventude, passando a guarda para quem ndo é possuinte
deste ou quem nao possui o poder familiar, para assim, haver a definida protecéo do

menor em casos quando os genitores estao em conflitos.

g. Guarda Delegada: Decorrente este da intervencdo Estatal, séo

aquele utilizadas em caso de menores abandonados, ou em casos destes em

estado de perigo, o Estado exerce a funcdo de proteger, zelar e cuidar deste.
8



Delegando assim, uma pessoa ou instituicio em nome do Estado para fornecer

condicBes melhores para este.

h. Guarda derivada: a denominagcdo se refere ao motivo de ser

derivada da lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cédigo Civil. Através de seus
artigos 1729 a 1734, sobre a quem é exercia a tutela do menor.

I. Guarda de provisoria: Este é atribuido quando esta em

andamento o processo de separacao ou divorcio, surgindo assim, a necessidade a

guarda para um dos genitores.

J- Guarda Definitiva: E a guarda apOs estabelecidos todos o0s

critérios de exames para andlise de qual sera o melhor para a prole, € estabelecido

qual genitor é capacitado.

K. Guarda peculiar: O ECA prevé este tipo em casos de suprimir a

falta dos pais, assim, nomeando um guardido para proteger, zelar e cuidar de todos

0s interesses do menor.

l. Guarda por terceiros: Em casos que o juiz verificar que o filho

ndo deve permanecer sobre guarda de seus genitores, serd definida por sentenca
uma pessoa que compatibilize com o menor, que assim, possa prestar assisténcia a

este.

5 CONCLUSAO

O reflexo do poder familiar exercido durante o vinculo entre os
conjugues durante o casamento ou unido estavel, e seus direitos durante este a
convivéncia, permanecem 0S mesmos em relacao a prole, depois da separagdo ou a
dissolucéo da unido.

Hoje podemos afirmar que com a evolucdo social, traz conceitos
diferentes daqueles antes da constituicdo de 1988, que trouxerem para O
ordenamento direitos e deferes iguais a homens e mulheres na sociedade e no seio

familiar. Sendo que antes somente o homem tinhas direitos perante os filhos, o
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chamado de patrio poder, que anteriormente somente o homem tinha o posto de
“chefe da familia”.

Com a necessidade de buscar solugbes que melhor refletiam a
realidade do século XX, pelo fato da mulher estar afrente no mercado de trabalho e
o homem mais no ambito familiar. Tendo assim, um compartilhamento de
obrigac0es, direitos e deveres dos genitores com sua prole.

Assim, com separacao dos genitores, anteriormente a guarda nao era
tdo em volta do interesse dos menos como hoje se tem. Aonde que basicamente
surgiram dois modelos de guarda principais e sendo espécies distintas, sendo a
guarda compartilhada e a guarda alternada.

A espécie de guarda alternada, ndo tem tanta satisfacdo na maioria
dos casos, pelo fato de trazer incerteza quanto ao domicilio e varias outras
dificuldades como o fato de estabelecer o dominio, a instabilidade emocional do
menor.... Enquanto a guarda compartilhada, por outro lado, este modelo traz
inUmeras vantagens, como a proximidade dos genitores, mesmo ap0s a ruptura
destes, sendo esta a que melhor se adequa pelo fato de buscar o interesse do
menor.

Concluo que certamente havera situacbes em que guarda
compartilhada ndo serd o melhor para ser indicada. Assim, com diversas
possibilidades de espécies, deve-se sempre se adequar a realidade da familia, e

sempre entender o melhor para o interesse do menor.
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