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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a evoluc¢ao histdrica do poder familiar no
direito brasileiro, bem como elencar suas caracteristicas e explanar as hipoteses de perda,
suspensao e destituicao. Ainda, busca esclarecer a forma como ocorre sua titularidade e exercicio,
como também discorrer sobre suas principais fung¢des: criacdo e educacdo, companhia e guarda.
Por fim, tragca um paralelo com a atual estrutura da guarda compartilhada na legislacdo patria,
com a finalidade de demonstrar aimportancia da parentalidade responsavel e do melhor interesse
da crianga, tanto ao estabelecer o modelo de guarda quanto ao proporcionar o exercicio do
instituto. Nesta linha, por meio de um levantamento bibliografico, conclui-se que, apesar de ser
necessaria uma analise concreta de cada caso, levando em consideracdo o que melhor convém ao
infante, a guarda compartilhada é a melhor forma de proporcionar total igualdade aos genitores
para exercer a autoridade parental, em razao de possibilitar o convivio igualitario do filho com
ambos.

Palavras-chave: Autoridade parental. Parentalidade responsavel. Guarda compartilhada.

ABSTRACT: The objective of this paper is to analyze the historical evolution of family power in
Brazilian law, as well as list its characteristics and explain the hypotheses of loss, suspension and
deprivation. It also seeks to clarify how titularity and practice happen, as well as to discourse its
main functions: creation and education, presence and custody. Finally, it draws a parallel with the
current structure of shared custody in national legislation, in order to demonstrate the
importance of responsible parenting and the best interest of the child, both in establishing the
custody model and in providing the exercise of the institute. In this line, through a bibliographic
survey, it is concluded that although a concrete analysis of each case is necessary, taking into
account what is best for the infant, shared custody is the best way to provide total equality to the
parents for exercise parental authority, because it allows the child's equal contact with both.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade eminentemente fluida, em que relacionamentos sao
constituidos e desconstituidos com facilidade, o poder familiar e as implicagdes que dele

derivam se tornam uma temadtica de demasiada importancia, diante da inevitavel
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necessidade de se definir acerca do exercicio da autoridade parental sobre os filhos que
destas relagdes decorrem.

Nessa magnitude, faz-se indispensavel ter uma nogdo da evolucao histérica deste
instituto juridico e compreender os formatos e estruturas da familia, visando, de tal modo,
entender como se caracteriza o poder familiar na contemporaneidade, sempre buscando
resguardar o bem maior: o melhor interesse do infante.

Mas como seria possivel assegurar que o exercicio do poder familiar satisfaca o
melhor interessante do filho? Garantindo-lhe a criacdo e a educacdo adequadas e a
companhia e a guarda devidas.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho é demonstrar que o poder familiar,
como um conjunto de direitos e deveres, é o alicerce da relacdo entre genitores e seus
filhos. Para tanto, o artigo foi estruturado em dois capitulos: o primeiro tépico versa sobre
a evolugdo historica, o conceito e as principais caracteristicas do poder familiar; ja o
segundo, faz uma sucinta analise dos beneficios da guarda compartilhada para o pleno

exercicio do poder familiar sob o ponto de vista da parentalidade responsavel.
2 O PODER FAMILIAR NO BRASIL

A familia teve muitos formatos no decorrer da histéria, mas nunca antes havia
assumido tantas formas simultaneas, como vem acontecendo nas ultimas décadas. Sdo
dezenas de estruturas familiares, cada qual com suas peculiaridades.

Hoje, a familia é mais definida pelas conexdes emocionais do que pelas origens
sanguineas, e o principio da afetividade vem obtendo cada vez mais preponderancia nos
arranjos familiares, conforme ensina Carlos Roberto Gongalves: “Os novos rumos
conduzem a familia socioafetiva, onde prevalecem os lagos de afetividade sobre os
elementos meramente formais.” (GONCALVES, 2019, p. 26.)

Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias afirma que a familia se transforma a
partir da afetividade entre seus membros: “A comunhdo de afeto é incompativel com o
modelo Unico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou nas cogitacdes
dos juristas, buscando explicar as relacdes familiares contemporaneas”.( DIAS, 2016, p.

86.)
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Essa, porém, ndo foi a inica mudanca importante na estrutura familiar. Os pais, e
consequentemente os filhos, passam cada vez mais tempo fora de casa, em funcao do
trabalho; por isso, alguns papéis que antes eram exercidos com exclusividade pela familia
agora sao “terceirizados”, como é o caso da religiao, que nao é mais lecionada em casa, e
da educacgdo, que hoje é atribuida a institui¢des proprias. (VENOSA, 2017, p. 21.)

Assim, em razao das constantes mudancas, tratar sobre familia e os institutos que
dela decorrem é sempre relevante e atual. Por este motivo, faz-se necessario discorrer
sobre as caracteristicas e demais propriedades do poder familiar, elemento basilar da

atual estrutura familiar.
2.1 BREVE CONSIDERA(;AO HISTORICA ACERCA DO PODER FAMILIAR

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, (2019, p. 456.) o instituto hoje conhecido
como poder familiar sofreu grandes alteragdes no decorrer da historia. No Brasil, o Codigo
Civil de 1916 (Lei n® 3.071/1916), em seu artigo 379, atribuia o nome de “patrio poder”.
Essa denominacao se dava em razdo de o exercicio da patria potestas, heranca do direito
romano, ser conferido ao marido. Apenas em sua auséncia ou impedimento tal poder seria
exercido pela mulher.

A mudanc¢a na denominacao foi precedida pela alteragdao no proéprio conceito e
ocorreu como consequéncia ao abandono de uma “tradigdo machista”, (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 636.) onde o direito sobre a vida dos filhos era exercido
exclusivamente pela figura paterna. (NADER, 2016, p. 553)

A primeira alteracdo na legislacao brasileira foi causada pela Lei n? 4.121/1962,
conhecida como Estatuto da Mulher Casada, que modificou o artigo 380 do Codigo Civil
de 1916 Essa alteracdo deu inicio a uma mudanca no papel da mulher dentro da entidade
familiar, sendo que a igualdade entre os genitores foi completamente alcangada com a
Constituicdo Federal de 1988, cujo artigo 226, § 52, determina que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

(BRASIL, 1988.)

Revista Juridica Ivai | Paranavai, PR | v. 01 | n. 01 | Jan./Jun. 2023



IVAI JOURNAL OF LAW

REVISTA JURIDICA IVAI

. . UniFatecie, Paranavai/PR, v. 1, n. 1, jan./jun. 2023

Ap6és, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) trouxe disposi¢des similares
em seu artigo 21 e, por fim, o Codigo Civil de 2002 selou essa igualdade entre pai e mae
no que tange ao exercicio do poder familiar.

Além das mudancas no nome e no conceito do instituto, a prépria estrutura
familiar sofreu severas modificacdes no decorrer da histéria e atualmente, o poder
familiar assume a forma de um conjunto de prerrogativas e deveres dos pais para com os
filhos menores ndo emancipados,( VENOSA, 2017, p. 321.) tendo como principal objetivo
a protecdo deles e de seu patrimonio e interesses. Além disso, cabe aos pais promover

educacdo, cuidado e crescimento saudavel e adequado.

2.2 CARACTERISTICAS DO PODER FAMILIAR

O poder familiar é atribuido aos pais pelo Estado, que fixa normas para seu regular
exercicio e hipéteses de perda e suspensdo; portanto, constitui munus publico. Além disso,
ele é irrenunciavel, inalienavel /indisponivel e imprescritivel.( DINIZ, 2010, p. 565.)

De acordo com Carlos Gongalves, (2019, p. 455.) aindisponibilidade ocorre porque
os pais ndo podem renunciar as suas atribuicées e tampouco transferi-las para terceiro,
com excec¢do ao pedido de colocacao em familia substituta previsto no caput do artigo 166
do ECA.

Ademais, o poder familiar é indivisivel, ja que, ndao obstante ocorrer divisao de
fungoes, ele é Unico. Nesse sentido, leciona Silvio Venosa: “Quando se trata de pais
separados, cinde-se o exercicio do poder familiar, dividindo-se as incumbéncias. O mesmo
ocorre, na pratica, quando o pai e a mae em harmonia orientam a vida dos filhos”.(
VENOSA, 2017, p. 324.)

Outrossim, o fato de nao o exercer ndo faz com que o genitor perca o direito de vir
a fazé-lo futuramente, o que o torna imprescritivel, uma vez que sé é possivel ser privado
do exercicio nas hip6teses previstas em lei. Assim, o poder familiar ndo esta sujeito a
decadéncia, pois nao se extingue pela falta de uso. (GONCALVES, 2019, p. 455.) A
autoridade parental tem carater temporario, ja que se extingue quando o filho atinge a

maioridade ou com sua emancipacao. ( NADER, 2016, p. 558.)
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Por fim, é incompativel com a tutela, pois esta apenas existira quando o poder
familiar deixar de existir, seja por meio de suspensao ou de destitui¢do,( DINIZ, 2010, p.
566.) pois, de acordo com o artigo 1.633 do Cédigo Civil, podera ser nomeado tutor

quando um dos pais, ou ambos, ndo puderem exercer a autoridade parental.
2.3 SUSPENSAOQ, DESTITUICAO E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Por ser um mtinus ptblico, o Estado regula e pode interferir no exercicio do poder
familiar a fim de evitar atos lesivos contra a crian¢a ou adolescente. Mediante fatos graves
que serdo devidamente apurados em processo judicial, a autoridade competente podera
privar o titular do exercicio, seja de forma definitiva ou temporaria. ( MUSSI, 2010, p.
9/49.) Essa privagdo, no entanto, ndo afeta o dever de pagar alimentos. ( VENOSA, 2017,
p.331)

Os principios constitucionais, como o contraditério e ampla defesa, devem ser
respeitados no processo que busca a perda ou a suspensdo do poder familiar,
(GONCALVES, 2019, p. 482.) conforme artigo 24 do ECA, e a decisao que o decretar sera
averbada na certidao de nascimento do menor, (VENOSA, 2017, p. 324.) nos termos do
paragrafo Unico do artigo 163 do ECA e do artigo 102, 62, da Lei de Registros Publicos (n?
6.015/73).

As hipoteses de suspensao e destituicdo do poder familiar sdo meios de o Estado
impedir que os pais violem os deveres que tém para com os filhos. Deste modo, o objetivo
principal é sempre a protecdo do menor, enquanto a puni¢cdo dos genitores é mera
consequéncia. A esse respeito, Rolf Madaleno considera que a “perda do poder familiar
pune os pais pela infringéncia dos deveres mais importantes que tém para com 0s
filhos, [...]".(MADALENO, 2018, p. 848.)

O procedimento para a perda ou suspensao esta descrito nos artigos 155 a 163 do
ECA. De acordo com o artigo 155 do referido estatuto, o pedido pode ser feito pelo
Ministério Publico ou por quem tenha interesse legitimo, e a competéncia para o
julgamento sera dos juizos da infancia e da juventude. (TARTUCE, 2017, p. 302.) O
magistrado ira avaliar os fatos cometidos no caso concreto e decidira pela suspensao ou

perda, dependendo da gravidade da situacdo.( VENOSA, 2017, p. 331.)
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A respeito da suspensdo do poder familiar, que esta disciplinada no artigo 1.637
do Codigo Civil, Caio Mario da Silva Pereira discorre que a suspensao do poder familiar
ocorrera “por ato de autoridade, apos a apuracdo devida, se o pai ou a mae abusar de seu
poder, faltando aos seus deveres ou arruinando os bens do filho. A imposicao da pena de
suspensao é deixada ao prudente arbitrio do juiz”.( PEREIRA, 2018, p. 287.)

Além disso, a suspensdo pode atingir todos os atributos do poder familiar ou
apenas alguns, bem como pode atingir um filho ou todos eles. Cessada a causa que ensejou
a suspensao, a autoridade parental é restabelecida.( DINIZ, 2010, p. 576.)

Por fim, a suspensao do poder familiar pode ser decretada liminarmente em casos
graves, ocasido em que uma pessoa idonea ficara encarregada da crianga ou adolescente,
conforme disposto no artigo 157 do ECA. Enquanto que a destitui¢cdo, somente nos casos
previstos no art. 1.638 do Cddigo Civil, pois é a san¢do mais grave e, em regra, sera
aplicada para todos os filhos e atinge todos os atributos do poder familiar. (VERONESE,
GOUVEA e SILVA, 2005, p. 44, apud MUSSI, 2010, p. 94.)

Por sua vez, a extincao do poder familiar “da-se por fatos naturais, de pleno direito,
ou por decisdo judicial”, (GONCALVES, 2009, p. 386.) nas hipdteses previstas no artigo
1.635 do Cédigo Civil.

2.4 TITULARIDADE E EXERCICIO

Conforme o caput do artigo 1.631 do Cddigo Civil, a titularidade do poder familiar
pertence ao pai e a mae, e ambos o devem exercer em igualdade, mediante acordo entre
eles. Em ultimo caso, nos termos do paragrafo unico do referido artigo, o Poder Judiciario
podera decidir a questao se nao houver consenso.

Assim, ao contrario do que acontecia no passado, em que o poder familiar pertencia
exclusivamente a figura paterna, a autoridade parental sera exercida pelos genitores em
conjunto e nas mesmas condi¢des, independentemente da situagdo conjugal em que se
encontrem,( RAMOS, 2016, p. 42.) nos termos do artigo 1.634 do Codigo Civil.

Além disso, caso o filho ndo seja reconhecido pelo pai ou um dos genitores tenha
falecido, o poder familiar sera exercido com exclusividade pelo outro. O mesmo ocorre se
um dos pais tiver o poder familiar suspenso ou destituido. Se o outro genitor também nao

tiver condicdes, deve ser nomeado tutor. Isso, de acordo com Julia de Almeida Machado
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Nicolau Mussi: “Se o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a este cabera o exercicio
do poder familiar. [..] Caso um dos pais falega, [...] ao outro cabera o exercicio do poder

familiar, [..]”.(MUSSI, 2010, p. 42.)

2.4.1 Criacao e educacao

E dever dos pais proporcionar a crianca e ao adolescente tudo o que for necessario
para seu completo desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, consoante
caput do artigo 32 do ECA. Entre esses deveres estdo os de criar e educar,( GONCALVES,
2019, p. 453.) vistos como os mais importantes por parte da doutrina, expressamente
previstos no artigo 227 da Constituicdo Federal, artigo 1634, inciso I, do Cédigo Civil e no
artigo 22 do ECA.

A respeito da educacgao, Ana Carolina Teixeira (2018, p. 19.) leciona que educar um
menor é promover a constru¢do de sua personalidade, revelando, portanto, um processo
de didlogo constante e mutuo de dignidade entre os sujeitos envolvidos. No dever de
educar esta implicita a obrigacdo de promover o pleno desenvolvimento, o exercicio da
cidadania e qualificacao ao mercado de trabalho.

Além disso, o dever de educar esta relacionado com o “incentivo intelectual, para
que a crianca e o adolescente tenham condi¢des de alcangar sua autonomia, pessoal e
profissional”, (Teixeira, 2018, p. 20.) conforme expresso no artigo 53 do ECA. Ademais, de
acordo com o artigo 205 da Constituicdao Federal, “ndo s6 o Estado tera o dever de garantir
a educagao, mas a familia também, e sempre em colaboragdo com a sociedade”.(

LONCHIATI e MOTTA, 2019, p. 79.)

2.4.2 Companhia e guarda

Inicialmente, é necessario pontuar que companhia e guarda sdo institutos
distintos: “enquanto a guarda é um direito/dever, a companhia diz respeito ao direito de
estar junto, convivendo com o filho, mesmo sem estar exercendo a guarda”.( MACIEL,
2014, p. 152 apud RAMOS, 2016, p. 49.)

O artigo 1.632 do Cdédigo Civil esclarece a situacdo da companhia em caso de

separacdo dos pais: “A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel ndo
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alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de
terem em sua companhia os segundos”.( BRASIL, 2002.)

Assim, mesmo em caso de guarda unilateral, o genitor nao guardiao tem direito a
ter o filho em sua companhia, nos termos do artigo 1.589 do Cédigo Civil.

Por sua vez, o artigo 22, caput, do ECA caracteriza a guarda como um dever
incumbido aos pais: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinagdes judiciais”.( BRASIL, 1990.)

Em caso de guarda unilateral, o genitor nao guardido ndo é privado da autoridade
parental. O exercicio pleno, porém, é dificultado em razao de nao ter contato diario com o
filho. (RAMOS, 2016, p. 51.) J4, a guarda compartilhada, tema que sera objeto de andlise
do proéximo capitulo, resolve tal dificuldade, na medida em que permite que ambos os pais

exercam o poder familiar de forma plena. ( FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 676.)
3 A GUARDA COMPARTILHADA DENTRO DO PODER FAMILIAR

Conforme ja explicado no capitulo anterior, a guarda é diferente da companhia e se
caracteriza como um direito-dever. Ao mesmo tempo em que a guarda é um componente
da estrutura da autoridade parental, ela também é o meio pelo qual torna possivel o pleno
exercicio do instituto. (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 676.)

Patricia Ramos explica que a guarda natural, prevista no artigo 1.634, inciso I, do
Codigo Civil, decorre do reconhecimento do filho, momento em que os pais se tornam
titulares da autoridade parental. (RAMOS, 2016, p. 48.)

De acordo com Caio Pereira, (PEREIRA, 2018, p. 270.) a guarda unilateral ou
compartilhada é estabelecida quando os pais ndo residem juntos. Nesse caso, é preciso
que um dos genitores atue como guardido (guarda unilateral), ocasido em que ao outro
sera garantido o direito de visitas, (VENOSA, 2017, p. 322.) ou estabelecer o exercicio
conjunto do poder familiar (guarda compartilhada).

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald explicam que antes do Codigo Civil de 2002 o
genitor que exerceria a guarda seria aquele que nao tivesse dado causa a ruptura do lago

matrimonial ou, em caso de separacdo de fato, com o cbnjuge que ja estivesse
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convivendo.( FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 678/679.) Essa ideia foi modificada pelos
artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil apos alteracdo dada pela Lei n? 11.698/2008 e
posteriormente alterados novamente pela lei n? 13.058/2014 — Lei da Guarda
Compartilhada Obrigatéria. (TARTUCE, 2017, p. 162.)

Por meio da analise desses dispositivos legais, é possivel afirmar que o legislador
presumiu que a guarda compartilhada “melhor atende aos interesses da crian¢a”, vez que
a guarda unilateral dificulta o convivio do genitor ndo guardido com o filho.( RAMOS,
2016, p. 50/55.)

Caso os pais optem pela guarda compartilhada, o juiz devera homologar o acordo
apos verificar que ambos realmente possuem condi¢des para tal. (NADER, 2016, p. 420.)
Em caso de ndo consenso entre os pais, o juiz definird a modalidade de guarda, dando
preferéncia a compartilhada, podendo “valer-se de laudo técnico emitido por profissional
ou equipe interdisciplinar” (NADER, 2016, p. 421.) para decidir a respeito.!

Caso se estabeleca a guarda compartilhada, os filhos permanecem tempo
equivalente com os dois genitores (artigo 1.583, § 292, CC) e estes estdo em igualdade de
condi¢cdes no momento de tomar decisdes que dizem respeito a crianca ou adolescente.

Nesse caso, deve ser estabelecido uma residéncia principal a crianca e o
planejamento da rotina diaria fica a critério dos genitores. (GONCALVES, 2019, p.
461/462.)

No mais, a doutrina é unissona ao afirmar que o principio do melhor interesse da
crianca € a base do instituto da guarda compartilhada. Paulo Nader pontua que em
“matéria de guarda e protecao em geral dos filhos prevalece o Principio do Melhor
Interesse, sempre que ao juiz for dado decidir a respeito”.(NADER, 2016, p. 421.)

Em respeito ao principio constitucional da prioridade absoluta, deve ser garantido
as criancas e aos adolescentes que ambos os pais atuem em seu interesse com a finalidade
de garantir sua protecao, criacao e educac¢do. (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 676.)

Veronica Cezar-Ferreira e Rosa Maria Macedo ensinam que a afetividade e o tempo

sdo fundamentais para o desenvolvimento da crianca/adolescente, (CEZAR-FERREIRA e

1 Cabe esclarecer que a guarda compartilhada pode ser exercida por outras pessoas além dos genitores, a
exemplo dos avos (RAMOS, 2016, p. 58).
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MACEDO, 2016, p. 25) sendo que por meio deles os genitores dao efetivo cumprimento ao
principio da parentalidade responsavel.

Complementando esse raciocinio, Cristiano Farias e Nelson Rosenvald afirmam
que a guarda dos filhos “deve ser compreendida como mecanismo de efetivacdo da
protecdo prioritaria e integral da crianca e adolescente em seus nucleos familiares e
parentais”, levando em consideracdo o “modelo de custddia e convivéncia que se mostrar
mais adequado ao caso especifico”.( FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 677.)

Desta forma, independentemente de qual modelo de guarda sera estabelecido, o
Judiciario e os pais devem sempre considerar o melhor interesse da crianca, visando o
completo exercicio do poder familiar por ambos os genitores e a preservagdo dos
principios da parentalidade responsavel e da protecdo integral da crianca e do

adolescente.

4 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise histérica e
conceitual da autoridade parental. Além disso, permitiu uma revisdo bibliografica para
obter informagcdes mais consistentes sobre as caracteristicas, exercicio, titularidade e
hipoteses de suspensao, destituicao e extingdo do poder familiar.

Com a evolugdo do conceito de familia — que hoje assume muitas estruturas
diferentes, todas majoritariamente baseadas na afetividade — e a igualdade garantida
pela CF/1988 (consequentemente, pelos demais dispositivos legais), a mulher passou a
exercer o poder familiar juntamente com o homem. Dessa divisao da titularidade,
decorrem fung¢des comuns aos genitores, elencadas no artigo 1.634 do Cédigo Civil,
estando entre elas a guarda.

E possivel se concluir que o genitor nio é privado do poder familiar em nenhuma
das espécies de guarda, mas a guarda compartilhada facilita o seu pleno exercicio.
Todavia, ela nao pode ser aplicada em todos os casos.

Neste sentido, os juristas e a sociedade como um todo devem ter a percepgao de
que a lei é abstrata e, como tal, deve ser aplicada aos acontecimentos do plano fatico.

Assim, ndo obstante o legislador ter estabelecido a guarda compartilhada como regra no
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ordenamento juridico, é necessaria uma analise concreta de cada caso, levando em
consideracgdo o que melhor convém ao infante, de acordo com o principio constitucional do

melhor interesse do menor e a parentalidade responsavel.
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